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RESUMO

A ascensao do paradigma dos principios causa desafios especificos no Direito
Eleitoral. A possibilidade de afirmacao de valores éticos como normas constitu-
cionais e as complexidades de sua aplicacao no plano judicial sao exemplos des-
se fendmeno. Dentre esses principios, tem-se a seguranca juridica como valor
normativo que implica na necessidade de que se assegure aos cidadaos previsi-
bilidade e confianga no ordenamento juridico. No plano eleitoral, além de pro-
blemas comuns a outros ramos do Direito, apresentam-se desafios peculiares,
especialmente por circunstancias proprias de organizacao da Justica Eleitoral
brasileira - que mescla competéncias judiciais com atribui¢coes também admi-
nistrativas -, tais como a possibilidade do exercicio de jurisdicao consultiva, a
titularidade de um poder normativo regulamentar e sua composi¢ao por um
corpo mutavel de juizes. Esses sao fatores que podem incrementar as incertezas
do sistema. Nesse contexto, o presente artigo busca mapear os desafios decor-
rentes desses conflitos, para propor caminhos possiveis ao seu enfrentamento,
a partir da problematizacao bibliografica e relacionada desses temas principais.
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ABSTRACT

The rise of the age of principles poses specific challenges in Electoral Law. The
possibility of stating ethical values as constitutional norms and the complexities of
their application in the judicial branch are examples of this phenomenon. Among
these principles, legal security is a normative value that implies the need to ensure
predictability and trust in the legal system. At the electoral level, in addition to the
common problems faced by other branches of Law, there are peculiar challenges,
especially due to the specific circumstances of the organization of the Brazilian
electoral justice system, which judicial powers with administrative attributions.
Such specific challenges include: the possibility of the Electoral Justice to exercise
consultative jurisdiction, its possession of a normative power, and its composition
by a changing body of judges. These factors can increase system uncertainties. In
this context, this article seeks to map the challenges arising from these conflicts,
to propose possible ways to face them, based on the bibliographical and related
problematization of these main themes.

Keywords: electoral process; legal security; Brazilian Electoral Justice; constitu-
tional principles.
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1 INTRODU(;AO: O PARADIGMA DOS PRINCIPIOS

Desde a assunc¢ao de um paradigma poOs-positivista para a formacao das ba-
ses teoricas e epistémicas do Direito, fendmeno intensificado a partir da segun-
da metade do século XX, os principios passaram a ocupar lugar de destaque na
construcao da chamada nova hermenéutica. Com efeito, com a insurgéncia do
poOs-positivismo (Barroso, 2012), a ideia de justica, como valor a ser persegui-
do pelo ordenamento juridico e sobretudo por sua interpretagao, passa a ser
definitivamente incorporada pelo discurso juridico, ante ao reconhecimento da
insuficiéncia dos modelos tedricos que assentavam a legitimidade das normas,
do Direito e de sua hermenéutica em aspectos essencialmente formais. A partir
dessa mudanca de direcao, elementos valorativos, dotados de elevado contetido
moral, sao apreendidos como principios juridicos, aos quais se assegura norma-
tividade, isto é, cogéncia e observancia obrigatoria.
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No ambito mais especifico do Direito Constitucional - que, nesse modelo,
passa a ser a origem e a fonte da qual emanam os vetores normativos e interpre-
tativos de todo o ordenamento juridico (Silva, 2005) -, afirmou-se a construcao
de uma nova hermenéutica constitucional, que passa a se guiar por métodos pro-
prios. Essa constatacao representa passo significativo na superacao dos métodos
hermenéuticos classicos, que podem ser definidos como “regras técnicas que vi-
sam a obtencao de um resultado” (Ferraz Junior, 2008, p. 252) e que usualmen-
te se traduziam pelos métodos de interpretacao gramatical, l6gico, histérico e
sistematico, utilizado para as normas juridicas em geral.

De modo diverso, a nova hermenéutica constitucional guia-se por uma in-
terpretacao orientada por valores, pela qual se busca uma maior aproximacao
efetiva e material do texto normativo com a realidade social verdadeiramente
vivenciada, em superacao a interpretagdes eminentemente formalistas. Con-
figura-se, assim, uma estrutura mais aberta das possibilidades interpretativas
guiadas por valores juridicamente incorporados como principios, em busca de
uma primazia da Constituicao material?.

A partir dessa perspectiva, passa-se a admitir e a defender uma fun¢ao mais
ativa dos tribunais, como intérpretes precipuos das normas juridicas, dentre as
quais se encontram ndo apenas as regras, mas também os principios. Nesse pa-
radigma, entao tido como inovador, os principios constituem, portanto, espé-
cies de normas juridicas ao lado das regras (Arabi, 2012): estas Gltimas se revelam
como deveres definitivos (isto é, se cumpridos seus pressupostos faticos, devem
ocorrer suas consequéncias) que se aplicam por meio da subsuncao dos fatos a
norma, a partir do qual se verifica sua (in)aplicabilidade a um determinado caso
(tudo ou nada); aqueles perfazem mandamentos de otimizagao nos quais esta
contido um dever ideal e valorativo, que pode ser balanceado e sopesado com
outros elementos valorativos, em busca da melhor solucao para o caso concreto
(Alexy, 2007, p. 21-3).

Assim, em comparacao com as regas, os principios constituem normas juri-
dicas de contetdo juridico aberto, moldavel, mas que assumem igual forca con-
creta e normativa independente de intermediacao legislativa. Nesse aspecto, ha
quem afirme, inclusive, que os principios assumem hierarquia superior as regras

2 A partir desse eixo central comum proposto de uma interpretacdo da Constituicdo mais aberta e guiada por
principios, é possivel encontrar similaridades em distintos métodos hermenéuticos que surgem nessa perspectiva
pos-positivista como instrumentos teoéricos destinados a melhor interpretagdo do texto constitucional, tais
como o método cientifico espiritual, que teve em Rudolf Smend seu principal artifice; a nogao de forca normativa
da Constituicdo, construida por Konrad Hesse; a teoria estruturante do Direito de Friedrich Miiller; a nocao de
Constituicdo dirigente e programdtica de J. J. Gomes Canotilho; a possibilidade de se pluralizar uma sociedade
aberta dos intérpretes da Constitui¢do, como formulado por Peter Héberle, dentre outros. A proposito, conferir
Cittadino (2000).
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(Sundfeld, 2010, p. 146), ja que constituem as bases de todo o edificio juridico
normativo, de modo que a violagcao a um principio constituiria fato mais grave
do que a violagao a uma regra juridicas.

Em todo caso, os principios possuem, nesse sistema valorativo, fungoes di-
versas, guiando a prépria produgao de novas regras (funcao normogenética),
a compreensao global harmonica e dialégica de um sistema juridico - que no
ambito especifico do Direito Eleitoral se revela cheio de “lacunas normativas,
ontologicas e axiologicas” (Carvalho Neto, 2020, p. 35), reforcando a importancia
dos principios nessa seara -, a orientacao de construcao de solugao de casos
ndo previstos, além das fungdes integrativa, bloqueadora e interpretativa (Avila,
2019). Em relacao a esta tltima, a0 mesmo tempo em que guiam a atividade her-
menéutica do intérprete na extracao e defini¢cao da norma juridica, os principios
representam uma forma de ampliacao do escopo dos resultados possiveis dessa
atividade interpretativa, a partir da qual se questiona o desenvolvimento de uma
possivel fungao politica do Judiciario, na medida em que sua atuagao, por vezes,
passa a ser orientada por valores (principios).

Dessa forma, erigem-se algumas concepcoes criticas que, considerando sua
elevada carga valorativa e seu contetido ético, reivindicam a necessidade de que
se tenha maior certeza na definicao do que ¢ um principio e até onde se pode
chegar em nome desse conteudo valorativo que, alega-se, por ele é transpor-
tada. No Direito Eleitoral, essa defini¢ao revela especial importancia, notada-
mente a partir do fendmeno de sua constitucionalizagao, na medida em que se
trata de um sistema de elevada profusao de normas juridicas, muitas delas ainda
pré-constitucionais e que, portanto, necessitam, a partir dos principios consti-
tucionais, passar por uma filtragem para que se possa identificar seus sentidos
e aplicacoes ainda possiveis.

Assim, essa maior amplitude representa o principal ponto de partida de
construgdes doutrinarias criticas de um sistema normativo e interpretativo que
se guia majoritariamente por principios, muitos dos quais sequer previstos ex-
plicitamente pelo ordenamento juridico. Nessa concepgao é que alguns autores
apresentam uma defesa do Direito positivado (Grau, 2018), ante ao reconheci-
mento de uma excessiva abertura promovida pela fundamentacao principiol6-
gica, que resultaria em um decréscimo de racionalidade juridica desse sistema,

3 Nesse sentido é classica a seguinte afirmacdo de Celso Ant6nio Bandeira de Mello: “Violar um principio é
muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa nao apenas a
um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosao de
sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda estrutura neles
esforcada” (Bandeira de Mello, 2016, p. 991).
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ja que essa decorre, essencialmente, da previsibilidade e da calculabilidade dos
comportamentos humanos e dos tratamentos juridicos a ele atribuidos. Com
efeito, por vezes, os principios representam, propositadamente, uma substitui-
¢ao da racionalidade 16gico-formal do Direito por uma racionalidade de conte-
udo ético, o qual, entretanto, pode se revelar fluido, incerto e indesejavelmente
mutavel, justamente a partir da indefinicdo de qual é a ética que fundamenta
esse conteudo®.

Sob essa perspectiva, considerando que a atividade de interpretacao se exer-
cita como prudéncia®, nao como ciéncia - tendo em vista que “a norma nao é
objeto de demonstracao, mas de justificacao” (Grau, 2018, p. 65) e que, portanto,
envolve escolhas daquele que conduz seu processo interpretativo -, sua execu-
¢ao e a extragao de uma determinada norma juridica envolve, necessariamente,
a participagao, as percepgoes e a influéncia daquele que a interpreta. O proces-
so de compreensao envolve, em perspectiva circular, a projecao de pré-compre-
ensdes daquele que executa tal tarefa, como ato de inevitavel dimensao existen-
cial, guiado por suas proprias experiéncias subjetivas.

Assim, diferentes intérpretes podem e vao produzir diferentes normas juri-
dicas a partir do mesmo texto, enunciado ou preceito’, fendmeno que se inten-
sifica e se agrava quando esse processo hermenéutico se guia majoritariamente
por contetdos ético-valorativos de natureza juridica, por vezes extraidos impli-
citamente do ordenamento juridico. E dizer: o intérprete ndo apenas interpreta
a norma juridica, mas também a produz.

+ A exemplificar o alegado decréscimo de racionalidade juridica que a excessiva valorizagao dos principios
como fundamentos de argumentacao pode representar, Eros Grau (2018) relembra como principios implicitos,
como a razoabilidade e a proporcionalidade, rotineiramente utilizados para fundamentacao de decisdes judiciais,
podem conduzir a conclusdes completamente diversas, a depender da subjetividade ética adotada pelo intérprete.
Fazendo referéncia ao HC 82.424 (caso Ellwanger), julgado pelo Supremo Tribunal Federal, o professor e ex-
ministro daquela Corte narra como os mesmos principios foram adotados como fundamentos para conclusoes
dispares entao debatidas no referido julgamento.

5 O termo se refere a concepcao aristotélica de prudéncia, exposta como seu saber pratico (phronesis) e que,
portanto, envolve a projecao de experiéncias subjetivas na tarefa interpretativa (Aristoteles, 2007).

5 Em comparacao com as artes, Eros Grau afirma que o texto normativo é alogrdfico, ndo autogrdfico, na medida
em que, “nao se completa no sentido nele impresso pelo legislador. A completude do texto somente é realizada
quando o sentido por ele expressado é produzido como nova forma de expressdo, pelo intérprete” (Grau, 2018, p.
38). E dizer: o processo interpretativo de um texto normativo apenas se completa com a atuacio daquele que o
interpreta.

7 O ponto é bem evidenciado pela metafora da Vénus de Milo, assim descrita por Eros Grau: “Suponha-se a
entrega, a trés escultores, de trés blocos de marmore iguais entre si, encomendando-se, a eles, trés Vénus de Milo.
Ao final do trabalho desses trés escultores teremos trés Vénus de Milo, perfeitamente identificaveis como tais,
embora distintas entre si: em uma a curva do ombro aparece mais acentuada; noutra as magas do rosto despontam;
na terceira os seios estdo targidos e os mamilos enrijecidos. Nao obstante, sao, definidamente, trés Vénus de Milo
- nenhuma Vitoéria de Samotrdcia” (Grau, 2018, p. 47). A mesma ideia se aplica ao processo interpretativo conduzido
por intérpretes distintos que, partindo de um mesmo bloco normativo, chegam a resultados diversos, ainda que
todos eles sejam identificaveis como intepretagoes juridicas viaveis ou possiveis.
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Nesse contexto de elevada incerteza, mitiga-se a seguranca juridica, traduzi-
da como a previsibilidade e a calculabilidade dos efeitos juridicos de comporta-
mentos praticados e riscos assumidos, elementos sem os quais a propria funcao
e a racionalidade juridicas sofrem prejuizos significativos. Se a incerteza juridica
ja é, em alguma medida, inevitavel em qualquer processo hermenéutico - ja que
representa ato de prudéncia -, seu peso € agravado em um paradigma em que
a ascensao dos principios se alinha a desvinculacao do intérprete ao texto le-
gislativo, que delimita a discricionariedade judicial e contribui para uma maior
previsibilidade juridica®.

2 SEGURANCA JURIDICA EM MATERIA ELEITORAL

A busca pela seguranga guia a histéria da vivéncia humana. Desde os pri-
mordios, o ser humano procura, como parte de seu proprio instinto de sobrevi-
véncia, colocar-se em situacdes confortaveis, comodas e seguras, nas quais se
privilegie o conhecido em detrimento do desconhecido, fazendo prevalecer um
estado de protecao contra o medo das ameacas externas.

Com efeito, importantes etapas da evolucao da civilizagao humana se orien-
taram nesse sentido de protegao contra ameacas desconhecidas. E no ambito
juridico nao ocorre de modo diverso.

Alias, a propria origem do Estado moderno é permeada pela preocupagao
de seguranca dos cidadaos®. Em superagao as monarquias absolutistas, 0s mo-
vimentos filoséficos e politicos impulsionados pelo Iluminismo e pelas Revolu-
¢Oes Liberais instauradas a partir dos Séculos XVII e XVIII primavam, ainda que
com fundamentos bastante diversos, pela explicagao da origem do fendmeno do

8 E o que afirma, uma vez mais, o professor Eros Grau: “E bem verdade que a certeza juridica é sempre relativa,
dado que a interpretacdo do direito é uma prudéncia, uma unica interpretacao correta sendo inviavel, a norma
sendo produzida pelo intérprete. Mas a vinculacao do intérprete ao texto - o que excluiria a discricionariedade
judicial - instala no sistema um horizonte de relativa certeza juridica que nitidamente se esvai quando as opgdes do
juiz entre principios (= opgdes entre regras) sao praticadas a margem do sistema juridico. Entdo, a previsibilidade
e a calculabilidade dos comportamentos sociais tornam-se inviaveis, a racionalidade juridica desaparece” (Grau,
2018, p. 120-121).

9 Com efeito, o valor da seguranca é tdo sensivel a humanidade que, ao longo da histéria, sdo diversos os marcos
em que razoes de frustragao de expectativas representaram motivos concorrentes a iniciativas de rupturas com
as situacdes politicas e juridicas que entdo se colocavam. Para tanto, ¢ elucidativo um exemplo da histéria inglesa;
como no importante marco da Magna Carta (1215), quando o rei Jodo Sem Terra se viu forgado a acatar limitagoes
a seu poder reclamadas pela nobreza, ficando vedada a criagdao de impostos ou a alteragao de leis sem prévia
consulta ao Grande Conselho, 6rgao que seria integrado por representantes do clero e da nobreza. Garantia-se,
assim, uma maior previsibilidade e confianga aos stditos — ou ao menos a parcela deles - frente aos poderes do
Estado e do monarca.
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Estado por esse ponto comum: a necessidade de que o corpo estatal formado
representasse incremento na prote¢ao de seus suditos™.

Mesmo Thomas Hobbes, para quem se justificava meios mais autoritarios e
personalizados de poder, afirmava que o abandono do estado de natureza, em
que o “homem era o lobo do préprio homem” (Hobbes, 1999), se dava mediante a
entrega de todos os direitos individuais da populagao a pessoa do soberano, a
quem, em troca, caberia o dever de protecao e de manutencao da seguranca de
seus suditos. Somente a partir desse ponto ¢ que se justificaria o contrato social,
evitando a guerra de todos contra todos, em nome da preservacao da seguranca.

Também entre os tedricos mais liberais e que procuravam bases mais demo-
craticas para suas formulacdes, identificava-se preocupagao semelhante. John
Locke, por exemplo, que também construia uma teoria contratualista, afirmava
a respeito do contrato social:

O tnico modo legitimo pelo qual alguém abre mao de sua liberdade
natural e assume os lacos da sociedade civil consiste no acordo com
outras pessoas para se juntar e unir-se em comunidade, para viverem
com seguranga, conforto e paz umas com as outras, com a garantia de
gozar de suas posses, e de maior prote¢ao contra quem nao faca parte
dela (Locke, 2006, p. 76, grifos proprios).

Para além dos campos material e politico, a preocupagao com a seguranga
também se revela presente no ambito do Direito, em que exsurge como norma
juridica o principio da seguranca juridica. No plano constitucional brasileiro, a
segurancga é um valor invocado ja desde o preambulo da Constituicao de 1988 e
igualmente destacado no caput de seu art. 5°, dispositivo que elenca seu prin-
cipal rol de direitos fundamentais e garantias individuais e sociais. Especifica-
mente em relagao ao Direito Eleitoral, por sua vez, ha a previsao do art. 16 da
Constituicao, que estabelece a regra de a lei que alterar o processo eleitoral nao
se aplicara a eleicao que ocorra até um ano da data de sua vigéncia. Com efeito,
a preservacao da seguranga juridica assume valor de norma juridica, de obser-
vancia obrigatoria pelos 6rgaos estatais e também entre particulares, aplicavel
nos mais diversos ambitos de relagoes juridicas.

A afirmacgao da seguranca juridica como valor normativo implica a necessi-
dade de que se assegure aos cidadaos previsibilidade e confianca, para que, a
partir do exercicio de planejamento decorrente desses dois vetores, os diversos
agentes sociais possam atuar conforme aquilo que legitimamente possam es-

10 Nesse sentido é que se afirma que “[...] trocamos nossa inseguranga por submissao ao poder” (Grau, 2018, p. 15).
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perar, especialmente das condutas estatais, em seus diversos niveis (legislativo,
administrativo e judicial). Projetando-se nao apenas ao futuro, mas também para
o passado, reitera-se, portanto, a legitimidade da expectativa de consolidacao
e estabilizacao daquilo que ja passou (como em relacao a coisa julgada, ao ato
juridico perfeito e ao direito adquirido - art. 5°, XXXVI, da CRFB/88) e das pro-
jecoes e planejamentos do que esta por vir, a partir da necessidade de protegao
da calculabilidade do Direito™

Desse modo, a necessidade de atendimento aos deveres que decorrem da
seguranca juridica se impoe a todos os ambitos da atuacao estatal: administra-
tiva, legislativa e judicial. Entretanto, na sociedade de risco e liquefeita em que
se vive ha que se atentar para diversos fatores incrementadores da inseguranca
juridica, muitos deles decorrentes de origem estatal.

Para além dos riscos e da pluralidade inerentes a atual sociedade mundial,
elementos como a proliferacao de leis, a utilizacao de conceitos juridicos inde-
terminados, a indeterminacao de seus contetdos, a instabilidade de entendi-
mentos jurisprudenciais, a demora na prestagao da tutela jurisdicional, a ausén-
cia de capacidade institucional para lidar com assuntos de elevada complexidade
técnica contribuem para uma menor calculabilidade das possibilidades juridicas,
representando decréscimo para a previsibilidade e a confianga dos cidadaos no
Estado. Em meio a tantos fatores, a atuagao judicial nao pode representar mais
um vetor de incerteza, devendo, ao contrario, revelar-se um guardiao da segu-
ranga juridica.

Relativamente a atuacao judicial, especialmente na formacao de precedentes,
ha que se considerar que aspectos como a modificagdo constante de entendi-
mentos sem modificacao relevante do substrato fatico e normativo ou a existén-
cia de decisoes divergentes, por vezes provenientes de um mesmo 0rgao, sobre
o mesmo objeto sao problemas aos quais se deve tentar atribuir solugoes. Nesse
sentido, rememora-se, por exemplo, a superveniéncia do Codigo de Processo
Civil de 2015, que buscou fortalecer o sistema brasileiro de precedentes, a fim
de estabelecer uma jurisprudéncia uniforme e que se mantenha integra, estavel
e coerente. Assim, sem que se vede a possibilidade de mudancas, garante-se
algum grau de permanéncia na mutagao, mediante a utilizacao de instrumentos
como a modulacao de efeitos, a promocao de audiéncias ptblicas e a sinalizacao
de possivel alteragao (signaling), resgatando maiores confiancga e calculabilidade
na atuacao do Poder Judiciario.

' Ha, alias, importantes tedricos que afirmam ser a seguranga juridica o nucleo funcional da proépria existéncia
do Direito. Destacam-se, nesse sentido, os dizeres do soci6logo Niklas Luhmann, que em seu estudo dos sistemas
sociais afirmava que a fungdo do sistema juridico seria a estabilizacdo contrafactual das expectativas normativas,
reduzindo complexidades em um contexto de sociedades diversas e pluralistas (Luhmann, 2015).
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No ambito do Direito Eleitoral, a problematica também se apresenta. Além
dessas causas potenciais de insegurancga, comuns a todos os ramos do Direi-
to em geral, também se erigem, no ambito eleitoral, desafios peculiares, espe-
cialmente por circunstancias proprias de organizagao da Justica Eleitoral - que
mescla competéncias judiciais com atribuicdes também administrativas -, tais
como a possibilidade do exercicio de jurisdicao consultiva, a titularidade de um
poder normativo regulamentar e sua composicao por um corpo mutavel de jui-
zes. Esses sao fatores que, na seara eleitoral, podem, se mal exercidos, represen-
tar fatores incrementadores de incertezas.

Nao se quer afirmar, com a valorizacao da seguranca juridica, uma visao re-
acionaria ou estatica do Direito. Com efeito, afirmar a seguranca juridica nao
impede mudangas, tampouco requer absoluta certeza - que seria até mesmo
impossivel -, mas que se valorize a previsibilidade, inclusive em momentos de
mudanca. E necessario que se assegure a capacidade de conhecer e calcular as
consequéncias juridicas de determinados atos ou fatos, inclusive quando consi-
deradas essas peculiaridades, sobre as quais se passa a expor na secao seguinte.

3 FUNCAO CONSULTIVA, PODER NORMATIVO E ROTATIVIDADE DE SEUS
MEMBROS: RISCOS PECULIARES DA JUSTICA ELEITORAL

A primeira grande peculiaridade da Justiga Eleitoral € sua fungao consultiva.
Com efeito, o Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965) assegura ao Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) e aos Tribunais Regionais Eleitorais a competéncia para respon-
der consultas sobre matéria eleitoral que lhe forem feitas em tese, conforme o
orgao ou autoridade que a formula.

De modo excepcional, admite-se, no ponto, o exercicio de uma jurisdi¢ao
consultiva, em que se responde a um questionamento formulado em tese, sem
vinculagao a um caso concreto discutido. Aponta-se como principal fundamento
que justifica sua existéncia a possibilidade de prevencao de conflitos, atribuin-
do-lhes encaminhamento juridico antes mesmo que ocorram, de modo a evitar
incertezas e, nesse sentido, afirmar uma maior seguranca juridica. Ainda que a
solugao atribuida a uma consulta nao possua eficacia vinculante para outros 6r-
gaos da Justica Eleitoral ou mesmo para o colegiado que a apreciou, trata-se de
significativa orientacao que pode servir de fundamento para decisdes concretas
proferidas nos ambitos jurisdicional ou administrativo.

Nao obstante, em contradicao a suas proprias razdes de existir, revela-se
possivel que o entendimento sufragado pelo Tribunal Superior Eleitoral, por
exemplo, no ambito de uma consulta seja posteriormente alterado quando do
julgamento de um caso concreto em que versada aquela mesma tese juridica,
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contribuindo para uma profunda inseguranca quanto a solugao mais adequada
para aquele determinado tema. Dessa forma, nao havendo mecanismo formal
que estabeleca efeitos vinculantes ao que decidido em sede de consulta - cuja
necessidade ¢é por vezes defendida em doutrina? como instrumento de conten-
¢ao da subjetividade judicial e de reforco a seguranca juridica -, a reafirmacao de
entendimento nela firmado depende do comportamento daqueles que apreciam
0 caso sob julgamento, os quais podem constituir julgadores diferentes, consi-
derada a elevada rotatividade dos juizes eleitorais.

Sobre o ponto, convém destacar ainda a superveniéncia da Lei n. 13.655/2018
- que promoveu modificagoes na Lei de Introdugao as Normas de Direito Bra-
sileiro para incluir disposi¢oes sobre seguranga juridica e eficiéncia na criagao
e na aplicagao do Direito Publico -, cujo art. 30, paragrafo Gnico, estabeleceu
a existéncia de carater vinculante para as resposta conferidas a consultas, re-
lativamente ao 6rgao que a respondeu’®. Sua aplicagao a seara eleitoral é ainda
controvertida: de um lado, argumenta-se que se trata de disposicao eminente-
mente voltada a atuacao administrativa de consulta, nao alcangando essa excep-
cional hipétese de jurisdigao consultiva atribuida a Justica Eleitoral; de outro,
afirma-se que o dispositivo estabelece tal vinculagao em referéncia as “autori-
dades publicas”, de modo a alcangar nao apenas as autoridades administrativas,
mas também as autoridades judiciais que exercam jurisdicao consultiva*. Em
todo caso, porém, trata-se de hialina sinalizagao legislativa de que se trata de
um tema sensivel e cuja equalizagao revela-se necessaria também no ambito do
exercicio da funcao consultiva da Justicga Eleitoral.

A segunda peculiaridade de destaque é o poder normativo regulamentar que
também se atribui a Justica Eleitoral. Com efeito, o art. 105 da Lei das Elei¢oes
(Lei n. 9.504,/1997) estabelece que o Tribunal Superior Eleitoral podera expe-

2 Nesse sentido, conferir Horbach (2016) e Castilho (2019).

13O dispositivo legislativo ¢ assim disposto: “Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a
seguranga juridica na aplicacao das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e
respostas a consultas. Paragrafo unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terao cardter vinculante
em relagdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao” (grifos proprios).

4 Aesserespeito, ainda que ndo se tenha tratado de forma exauriente sobre o tema, o argumento ja foi utilizado no
ambito do TSE para fixar, por exemplo, a determinagao de tramitagdo conjunta de consultas distintas que versavam
a mesma questdo, a fim de que se evitasse o risco de decisdes conflitantes proferidas por ministros relatores
distintos, a evidenciar a possibilidade de aplicacdo do dispositivo a seara eleitoral. Nesse sentido, destaca-se o
seguinte excerto de decisao proferida em 17 de maio de 2018 pelo Ministro Luiz Fux, no exercicio da Presidéncia do
TSE, na Consulta n. 0600244-41.2018.6.00.0000: “Ab initio, verifico que a controvérsia travada nos aludidos autos
refere-se a possibilidade de autofinanciamento de campanhas eleitorais. Como é de todos sabido, o novel art.
30, § unico, da Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro estabeleceu o carater vinculante das respostas
dadas a consultas em relagao ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao. Assim, considerando-se
a necessidade de aumentar a segurangca juridica nas respostas as consultas, bem como para evitar a prolagao de
decisdes conflitantes ou contraditorias, devem ser reunidos sob a mesma relatoria os processos de mesma classe”
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dir, até 5 de marco do ano da eleicao, atos normativos de carater regulamentar,
isto é, sem inovar para além do que ja dispde a lei - “sem restringir direitos ou
estabelecer sangoes distintas™ -, destinados a possibilitar sua fiel execucao,
mediante a realizacao de prévia audiéncia publica na qual sejam ouvidos repre-
sentantes dos partidos politicos.

Uma vez mais, a razao de ser dessa especificidade é o fortalecimento da se-
guranca juridica para o pleito eleitoral, em que esse poder regulamentar cons-
titui um modo de consolidagao de uma legislagiao esparsa, pouco harmonica e
com frequentes alteracoes significativas. Como vetor de estabilizacao de expec-
tativas de confirmacgao da confianga legitima nutrida pelo ordenamento juridico
vigente, este ¢ um importante instrumento de promocao da estabilidade nas
posigoes e interpretacoes, a fim de que se uniformize a aplicagao do Direito
Eleitoral e se evite casuismos.

Nao obstante, esse destacado poder, a depender da forma como é exerci-
do, pode representar fator que corrobora a ja existente profusao legislativa em
matéria eleitoral, causa notoria de inseguranca (Santano, 2015, p. 32-53), ten-
do em vista a possibilidade de constante alteracao das normas dele resultan-
tes, coincidentes ou nao com entendimentos ja anteriormente sufragados no
exercicio da jurisdicao eleitoral. Ademais, outra fonte de riscos e incremento de
complexidades - e, portanto, de inseguranca juridica - repousa na possibilidade
de que o exercicio do poder normativo ultrapasse os limites de suas fronteiras
regulamentares, em verdadeiro abuso desse poder. Essas instabilidades no exer-
cicio da fungao normativa e do poder regulamentar é o que leva a afirmagao de
que “a Justica Eleitoral brasileira — em especial seu 6rgao de ctipula, o Tribunal
Superior Eleitoral - aparentemente sofre de uma sindrome de multipla persona-
lidade ou - para ser mais técnico - estaria acometida de transtorno dissociativo
de identidade™®.

Assim, apesar de a previsao desse poder ndao ser um problema em si, 0 modo
pelo qual por vezes é exercido constitui déficit significativo a confiabilidade do
sistema eleitoral e de suas instituicoes. Nesse sentido, resolucoes editadas com

5 Aredacao atual do dispositivo, conferida pela Lein. 12.034 /2009, prevé, de forma ainda mais explicita e especifica,
os restritos limites da atuacao do poder regulamentar da Justica Eleitoral, nos seguintes termos: “Até o dia 5 de
mar¢o do ano da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao carater regulamentar e sem restringir direitos
ou estabelecer san¢des distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as instrug¢des necessarias para sua
fiel execugao, ouvidos, previamente, em audiéncia publica, os delegados ou representantes dos partidos politicos”
Por sua vez, a redacdo anterior, correspondente aquela originariamente conferida pela Lei, assim dispunha: “Até o
dia 5 de marc¢o do ano da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral expedira todas as instrugdes necessarias a execugao
desta Lei, ouvidos previamente, em audiéncia publica, os delegados dos partidos participantes do pleito”.

6 A afirmacdo é feita em referéncia a obra literaria O Médico e o Monstro: ou o estranho caso de Dr. Jekyll e Mr.
Hyde de Robert Louis Stevenson (Horbach, 2016, p. 357).
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base no poder normativo nao podem ser ignoradas no exercicio da fungao juris-
dicional, sob pena de se conceder desincentivos a atuacao dos agentes eleitorais
em conformidade com as normas eleitorais ou representar quebra de isonomia.
Como exemplo, um candidato pode deixar de participar do pleito por nao aten-
der a determinado requisito estabelecido em ato normativo, mas, posteriormen-
te, se deparar com outro candidato, partido ou coligagao que, sem atender a
esse mesmo requisito, consegue garantir sua participacao no pleito mediante
decisao judicial conflitante com a propria disposicao normativa®.

Ha que se destacar, quanto ao ponto, que a propria lei permite - baseada na
premissa de que se trata de mera regulamentagao e que, portanto, nao inovara
em previsao de restrigdes ou sangoes nela nao previstas — que a edicao dos atos
normativos decorrentes do poder regulamentar ocorra até 5 de marco do ano da
eleicdo respectiva. E dizer: a previsdo constitucional da anualidade eleitoral ndo
se aplica as Resolugdes editadas pelo TSE. Apesar de se tratar de previsao logica
a partir do fundamento acima indicado, o exercicio abusivo desse poder pode
representar modificacao de regra eleitoral a seis meses do pleito, em poder que
ultrapassa as possibilidades de atuacao do proprio Poder Legislativo.

Por fim, a terceira peculiaridade que representa potencial fator de incremen-
to adicional de incertezas e inseguranca juridica na seara eleitoral ¢ a rotativida-
de de seus membros. Isso porque a Justiga Eleitoral é formada por um corpo nao
fixo de juizes, tanto na primeira instancia, quanto na composi¢ao dos Tribunais
Regionais e do Tribunal Superior Eleitoral®®. Ao mesmo tempo em que a criagao
de um ramo especializado do Judiciario em matéria eleitoral proporciona maior
confiabilidade ao resultado das eleicdes e dos julgamentos a ela inerentes, sua

7 Carlos Bastide Horbach cita exemplo de situacdo em que o risco enunciado efetivamente ocorreu, em
referéncia ao pleito eleitoral de 2014: “Um primeiro exemplo dessa dissociacao de competéncias pode ser o caso
de resolugoes editadas pelo TSE no exercicio de sua fungao normativa ou consultiva, que posteriormente sdao
desconsideradas pela mesma Corte no exercicio de sua funcao jurisdicional, o que representa uma evidente
quebra da previsibilidade. Na edi¢ao da Resolugao 23.405, o TSE manteve expressamente a exigéncia de pagamento
efetivo das multas eleitorais, até o registro, para fins de quitagao eleitoral. Com essa orientagao clara, partidos e
candidatos avaliaram suas possibilidades, requereram ou nao o registro de suas candidaturas. E, tendo indeferidos
os seus registros, avaliaram as possibilidades de formalizacao de recursos, muitos desistindo do pleito, encerrando
as campanhas. Entretanto, julgando em setembro um recurso especial eleitoral, o TSE desprezou sua orientacao
normativa e passou a considerar que o pagamento posterior ao registro fazia com que o candidato preenchesse
as condigoes de elegibilidade, dando nova interpretagao ao disposto no § 10 do art. 11 da Lei 9.504 Ou seja, duas
interpretacoes - uma derivada da funcao normativa e outra derivada da funcao jurisdicional - conflitantes, gerando
instabilidade, violando a previsibilidade que é inerente a seguranca juridica” (Horbach, 2016, p. 369).

8 Nesse sentido, destaque-se a previsdao do art. 121, § 2°, da Constituicao: “Os juizes dos tribunais eleitorais,
salvo motivo justificado, servirao por dois anos, no minimo, e nunca por mais de dois biénios consecutivos, sendo
os substitutos escolhidos na mesma ocasido e pelo mesmo processo, em nimero igual para cada categoria”. No
ambito da primeira instancia, a jurisdigdo de cada zona eleitoral sera exercida pelo juiz de direito que ali atua,
cabendo ao TRE respectivo, no caso de pluralidade de varas, designar aquelas as quais incumbe o servigo eleitoral
(art. 32 do Codigo Eleitoral - Lei n. 4.737/1965).
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associagao com a peculiaridade da temporalidade ou rotatividade de seus mem-
bros representa instrumento destinado a evitar a politizacao dos juizes.

Nao obstante, uma vez mais, trata-se de aspecto que pode ocasionar efeitos
deletérios, como a construgao de posicoes jurisprudenciais volateis e muito di-
versas, que se agravam pela troca de magistrados ou, por vezes, pela auséncia
de sua especializacao técnica. Assim, para além das dificuldades de vinculagcao
vertical de uniformizagdo de entendimentos, isto é, entre instancias judiciais
hierarquicamente diversas — aspecto inerente ao sistema brasileiro de prece-
dentes como um todo -, ha aqui novo elemento que dificulta também a esta-
bilizagao horizontal da aplicacao do Direito Eleitoral, ou seja, no ambito de um
mesmo Orgao jurisdicional, tendo em vista que a alteragao constante e reiterada
dos membros de um tribunal, por exemplo, torna mais provavel, ainda que nao
seja fator determinante, que novos entendimentos a respeito de uma mesma
questao sejam sequencialmente afirmados.

Veja-se a proposito o caso do Recurso Extraordinario n. 637.485 (Rel. Min. Gil-
mar Mendes), julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em agosto de 2012. O
processo era relativo ao tema dos prefeitos itinerantes, isto €, a possibilidade, ou
nao, de alguém que exerceu dois mandatos consecutivos como prefeito de um
municipio ser elegivel para este mesmo cargo em outro municipio (Brasil, 2012).

Na situacao do caso que ensejou o julgamento indicado, relativo ao pleito
eleitoral de 2008, um prefeito em exercicio de seu segundo mandato realizou,
conforme os prazos previstos pela legislacao, sua desincompatibilizacao do car-
go que ocupava e sua transferéncia de domicilio eleitoral para novo munici-
pio (Valenca/RJ), para cuja prefeitura desejava se candidatar. Destaque-se que
a esse tempo, o Tribunal Superior Eleitoral entendia que essa era uma conduta
valida, ja que a falta de condigao de elegibilidade decorrente da previsao do art.
14, § 5°, da Constituicao nao se verificaria quando se tratasse de candidatura
para municipio diverso. Por essa razao, naquela hipotese concreta, a candida-
tura sequer havia sido impugnada, tendo o candidato se sagrado vencedor no
pleito eleitoral e efetivamente diplomado.

Entretanto, meses depois, em dezembro de 2008, o TSE alterou seu entendi-
mento quanto ao tema - sem que houvesse modificacao do substrato normativo
respectivo -, extraindo nova interpretacao do art. 14, § 5°, da Constituigao, pas-
sando a entender que a candidatura a um terceiro mandato de prefeito, ainda
que em municipio diverso, seria incompativel com a previsao constitucional. Su-
fragada essa nova posicao, a expedicao do diploma foi impugnada, com base no
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entao vigente art. 262, I, do Codigo Eleitoral®®, que previa o cabimento de recurso
contra expedicao de diploma nos casos de inelegibilidade ou incompatibilidade
de candidato. A questao chegou ao TSE pela via de recurso especial eleitoral®,
que foi entao provido, resultando na cassacao do diploma expedido para o pre-
feito, decisao contra a qual foi interposto o recurso extraordinario (Brasil, 2012).
Tinha-se, assim, uma duplice e contraditéria posicao de um mesmo tribunal em
relacao a uma mesma questao e relativamente a um mesmo caso: primeiro, res-
pondeu-se que era possivel a candidatura; depois, disse-se que nao.

No julgamento da questao, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a
pratica do prefeito itinerante é incompativel com o texto constitucional, assen-
tando que

o cidadao que exerce dois mandatos consecutivos como prefeito de de-
terminado municipio fica inelegivel para o cargo da mesma natureza
em qualquer outro municipio da federagao®.

Nao obstante - e € essa a parte que aqui mais interessa -, a Corte assentou
a inaplicabilidade desse entendimento ao caso sob analise, eis que se tratava de
fruto de alteracao superveniente da posicao do Tribunal Superior Eleitoral no
curso do pleito, pelo que proveu o recurso. Apesar de ter havido controveérsias
relevantes sobre o ponto?, assentou-se que

O referido inciso foi revogado pela Lei n. 12.891,/2013.
20 Trata-se do RESPE 41.980-06, de relatoria do Ministro Félix Fischer.

2 Confira-se, a propésito, o excerto relativo ao tema do acérddo entdo proferido: “REELEICAO. MUNICIPIOS.
INTERPRETAGAO DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUIGAO. PREFEITO. PROIBIGAO DE TERCEIRA ELEIGAO EM
CARGO DA MESMA NATUREZA, AINDA QUE EM MUNICIPIO DIVERSO. O instituto da reeleicio tem fundamento
nao somente no postulado da continuidade administrativa, mas também no principio republicano, que impede a
perpetuagao de uma mesma pessoa ou grupo no poder. O principio republicano condiciona a interpretagao e a
aplicacd@o do proprio comando da norma constitucional, de modo que a reeleicdo é permitida por apenas uma tinica
vez. Esse principio impede a terceira eleicdo nao apenas no mesmo municipio, mas em relacdo a qualquer outro
municipio da federacdo. Entendimento contrario tornaria possivel a figura do denominado ‘prefeito itinerante’ ou
do ‘prefeito profissional, o que claramente é incompativel com esse principio, que também traduz um postulado de
temporariedade/alternincia do exercicio do poder. Portanto, ambos os principios - continuidade administrativa e
republicanismo - condicionam a interpretacao e a aplicagao teleologicas do art. 14, § 5°, da Constituicao. O cidadao
que exerce dois mandatos consecutivos como prefeito de determinado municipio fica inelegivel para o cargo da
mesma natureza em qualquer outro municipio da federacdo” (Brasil, 2012).

2 A exemplificar a controvérsia entao instaurada, veja-se o seguinte trecho do voto divergente proferido pelo
Ministro Joaquim Barbosa no referido julgado: “[...] que ameaga a seguranga juridica é essa se, ainda durante o
periodo eleitoral, antes do interessado tomar posse no cargo, houve uma impugnacao por quem de direito, essa
impugnacao foi julgada perante o Tribunal Superior Eleitoral, ainda no periodo eleitoral, qual a razao?” (Brasil,
2012). Em sentido similar, a Ministra Carmen Lucia ponderou, a evidenciar a complexidade da questao: “[...] de 2008
para c4, o Tribunal Superior Eleitoral julgou inimeras vezes, capitaneado até pelo Ministro Carlos Britto. Inimeras
decisdes foram tomadas, outros prefeitos que nao chegaram aqui com recursos foram afastados, portanto, surpresa
vai ter, ou vai ter daquele que foi afastado, que ndo teve recurso e que néo veio. [...] Nao se ha falar, na espécie, em
afronta a seguranga juridica decorrente da auséncia de discussdo da matéria quando do registro de candidatura
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as decisoes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito elei-
toral (ou logo ap6s o seu encerramento), impliquem mudanca de juris-
prudéncia (e dessa forma repercutam sobre a seguranca juridica), nao
tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente terao eficacia
sobre outros casos no pleito eleitoral posterior?.

Trata-se, assim, de exemplo de aplicagao parcimoniosa da modificacao de
entendimento, sem negar a possibilidade de tal alteragao, a fim de bem resguar-
dar a seguranca juridica, bem como a confiabilidade e a racionalidade do sistema
juridico.

4 CONCLUSAO

No paradigma dos principios, em que as normas juridicas se revestem de
contetdo juridico mais aberto e indeterminado, decidir ¢ também um ato de
producao normativa, a desafiar a preservagao da seguranca juridica. Em uma
sociedade mutavel, inconstante e célere, em que ha diversos fatores produtores
de incerteza, a atuacao judicial nao pode representar mais um deles, devendo,
ao contrario, revelar-se guardia da seguranca juridica.

do Recorrente. Isso se da pela singela circunstancia de que ao candidato, uma vez eleito, nao se pode garantir uma
espécie de ‘salvo conduto’ de modo a imuniza-lo das a¢des constitucionais e infraconstitucionais previstas para a
impugnacao do mandato ou da diplomagao” (Brasil, 2012).

2 A questdo pode ser bem sintetizada pelo seguinte trecho do acérdao, do qual foi destacado o excerto
citado: “MUDANGCA DA JURISPRUDENCIA EM MATERIA ELEITORAL. SEGURANCA JURIDICA. ANTERIORIDADE
ELEITORAL. NECESSIDADE DE AJUSTE DOS EFEITOS DA DECISAO. Mudangas radicais na interpretacio da
Constituicdo devem ser acompanhadas da devida e cuidadosa reflexao sobre suas consequéncias, tendo em vista
o postulado da seguranga juridica. Nao s6 a Corte Constitucional, mas também o Tribunal que exerce o papel de
o6rgao de cupula da Justica Eleitoral deve adotar tais cautelas por ocasido das chamadas viragens jurisprudenciais
na interpretagao dos preceitos constitucionais que dizem respeito aos direitos politicos e ao processo eleitoral.
Nao se pode deixar de considerar o peculiar carater normativo dos atos judiciais emanados do Tribunal Superior
Eleitoral, que regem todo o processo eleitoral. Mudangas na jurisprudéncia eleitoral, portanto, tém efeitos
normativos diretos sobre os pleitos eleitorais, com sérias repercussdes sobre os direitos fundamentais dos
cidadaos (eleitores e candidatos) e partidos politicos. No ambito eleitoral, a seguranca juridica assume a sua face
de principio da confianca para proteger a estabilizacdo das expectativas de todos aqueles que de alguma forma
participam dos prélios eleitorais. A importancia fundamental do principio da seguranca juridica para o regular
transcurso dos processos eleitorais esta plasmada no principio da anterioridade eleitoral positivado no art. 16 da
Constituicao. O Supremo Tribunal Federal fixou a interpretacao desse artigo 16, entendendo-o como uma garantia
constitucional (1) do devido processo legal eleitoral, (2) da igualdade de chances e (3) das minorias (RE 633.703).
Em razdo do carater especialmente peculiar dos atos judiciais emanados do Tribunal Superior Eleitoral, os quais
regem normativamente todo o processo eleitoral, é razoavel concluir que a Constituicdo também alberga uma
norma, ainda que implicita, que traduz o postulado da seguranca juridica como principio da anterioridade ou
anualidade em relacéo a alteragao da jurisprudéncia do TSE. Assim, as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral que,
no curso do pleito eleitoral (ou logo apés o seu encerramento), impliquem mudanca de jurisprudéncia (e dessa
forma repercutam sobre a seguranca juridica), ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente terao
eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior” (Brasil, 2012).
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Em matéria eleitoral, como destacado, além dessas causas potenciais de in-
seguranca comuns, ha também peculiaridades que representam desafios adi-
cionais a Justica Eleitoral: sua funcao consultiva, seu poder regulamentar e a
rotatividade de seus membros. Apesar da boa razao que enseja a previsao dessas
peculiaridades, o modo pelo qual se opera o exercicio conjunto desses poderes
- por juizes rotativos e de forma nao vinculada ao que se decide no ambito da
funcao jurisdicional - tem representado causa significativa de incerteza e inse-
guranga juridica em matéria eleitoral.

Assim, resolucdes editadas com base no poder normativo ou respostas confe-
ridas a consultas formuladas a Justiga Eleitoral nao podem ser depois ignoradas
no julgamento de processos que lhe sao submetidos. De igual forma, a alteracao
jurisprudencial em matéria eleitoral - que continua sendo possivel - deve se dar
de forma parcimoniosa, mediante a utilizacdo de instrumentos ja existentes e
que possibilitam conferir maior previsibilidade também em meio as mudangas.

Se ha riscos inerentes que conflitam a seguranga juridica e a estabilidade
das relagdes, ha também mecanismos que permitem mitigar essas ameacas. E o
caso, por exemplo, da promocgao de audiéncias publicas, da sinalizacao de possi-
vel alteracao de uma determinada conclusao (signaling), da modulacao de efei-
tos e da conferéncia de efeitos prospectivos a novos entendimentos (overruling).
Tais ferramentas possuem aplicacao ainda mais facilitada no processo eleitoral,
tendo em vista que esse € marcado por pleitos muito bem definidos temporal-
mente, em relagao aos quais se pode garantir a manutencao da aplicacao de um
entendimento ja consolidado, sem prejudicar que se chegue a uma nova conclu-
sao aplicavel a casos futuros.

Portanto, deve-se nutrir no ambito da Justiga Eleitoral a nogao de que os
produtos de sua atuacao, ainda que decorram de poderes de perfis heterogé-
neos, nao podem ser dissociados um do outro, tampouco podem ser contra-
ditérios. Ao contrario, deve-se prezar pela harmonia e sistematizacao de tudo
quanto aquilo se produz, tendo em vista que essas respostas - judiciais, consul-
tivas ou regulamentares — geram expectativas nos agentes eleitorais, as quais
nao podem ser irrazoavelmente frustradas ou ignoradas, sob pena de se minar
os fundamentos que constituem a esséncia e a racionalidade do sistema juridico.
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