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Resumo

O presente artigo analisard, a luz da hermenéutica juridica e teoria do direito, a decisdo
do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) no Agravo no Recurso Especial Eleitoral n2 0600122-
97.2020.6.20.0033, quando a Corte cassou o mandato de uma mulher eleita sob o
argumento de desvio na cota de género feminino na formag¢do da nominata do partido
politico, prevista no art. 10, § 32 da Lei n? 9.504/1997 e, com isto, um homem tomou
posse no cargo. Revelou-se que a decisdo do TSE estd em dissonancia com o pensamento
juridico contemporaneo, aproximando-se do silogismo difundido na escolastica,
aprofundando a desigualdade politica de género.

Palavras-chaves: Representa¢do feminina; Cota de género; A¢Oes afirmativas; Elei¢Ges;

Hermenéutica juridica.

Abstract
This article will analyze, in the light of legal hermeneutics and legal theory, the decision of

the Superior Electoral Court (TSE) in Appeal in Special Electoral Appeal n? 0600122-
97.2020.6.20.0033, when the Court revoked the mandate of a woman elected under the
argument of deviation in the female gender quota in the formation of the political party's
nomination, provided for in art. 10, § 3 of Law No. 9,504/1997 and, with this, a man took
office. It was revealed that the TSE's decision is in dissonance with contemporary legal
hermeneutics, approaching the syllogism widespread in scholasticism, deepening political
gender inequality.

Keywords: Female Representation; Gender Quota; Affirmative Actions; Elections; Legal

Hermeneutics.
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1. INTRODUGAO

No ano de 2020, uma Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral (AlIJE) foi protocolada em
desfavor do Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) e de todos os candidatos a
vereador registrados pela agremia¢do para o pleito eleitoral municipal daquele ano, na
cidade de Mossord (RN).

Suscitou-se que os demandados se utilizaram de candidaturas “laranjas” para
atender a cota minima de 30% (trinta por cento) para o género feminino, prevista no art.
10, § 32 da Lei n? 9.504/1997, argumentando, especificamente, que duas candidatas do
sexo feminino tiveram votagdo inexpressiva, ndo divulgaram as candidaturas em suas
redes sociais, ndo apresentaram qualquer despesa de campanha, ndo tendo uma delas
votado em si prépria, e que, por isto, seriam candidaturas de fachada apenas para cumprir
a exigéncia da cota legal.

Na primeira instancia, o pleito autoral foi julgado improcedente. Em sede recursal,
no Tribunal Regional Eleitoral (TRE) do Rio Grande do Norte, a unanimidade do colegiado
negou provimento ao recurso, em consonancia com o parecer da Procuradoria Eleitoral,
mantendo-se a decisdo da primeira instancia.

A irresignacdo chegou ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que, no dia 9 de maio
de 2023, deu provimento ao agravo regimental e ao recurso especial interpostos, julgando
procedente a acdo de investigacdo judicial eleitoral, para decretar a nulidade de todos os
votos recebidos pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) de Mossord (RN),
recdlculo dos quocientes eleitorais e partiddrios e declarar a inelegibilidade de duas
candidatas “laranjas”.

O efeito da decisdo, ndo considerado no julgamento, foi a cassacdo do registro e
do diploma de uma vereadora eleita pelo PSDB, a mais bem votada e a Unica eleita na
nominata, e no recdlculo dos quocientes eleitorais e partidarios, o que acarretou a posse
de um homem para o cargo de vereador da cidade de Mossord (Carte, 2023).

O caso chama atencdo pelo fato de que a Lei n2 12.034/2009, que alterou a norma
geral das elei¢cdes (Lei n? 9.504/1997), tinha por objetivo fomentar a participacio e
representacdao feminina na politica que, até hoje, ainda é baixa: as mulheres ocupam
apenas 17,7% das cadeiras na Camara dos Deputados (Siqueira, 2023) e 18,5% das
cadeiras no Senado Federal (Agéncia Senado, 2023), mesmo representando mais da

metade da populagdo. Na ocasido da votacdo do Projeto de Lei n2 5.498/2009, que

» Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 16, N. 04, 2025, p. 01-27.
Copyright © 2025 Caio Ramon Guimaraes de Oliveira e Ramon Rebougas Nolasco de Oliveira
< https://doi.org/10.1590/2179-8966/2025/89186 | ISSN: 2179-8966 | e89186


https://doi.org/10.1590/2179-8966/2025/89186

culminou na Lei n2 12.034/2009 ,que instituiu a cota de género, a Deputada Federal Alice
Portugal comemorou a conquista asseverando que se tratava da “primeira construgao
normatizadora para fortalecer a participacdo da mulher na politica em nosso Pais”
(Camara dos Deputados, 2019).}

O que suscita debates acerca de uma possivel, e talvez necessaria, analise
consequencialista,? a fim de evitar um desvirtuamento teleolégico da aplicacdo legal, ante
a aptiddo para ser replicado em outros casos idénticos, aprofundando e
institucionalizando as desigualdades de género na politica brasileira. Inclusive, é de se
supor, de forma benevolente, que a decisdo poderia ter sido outra, se as repercussoes
tivessem sido consideradas. Todavia, nada anula o fato que a lei criada para aumentar a
participacdo da mulher nos quadros politicos foi usada, neste caso e qui¢ca em outros,
como fundamento para diminuir essa representacdo e dar espaco a um homem.

A presente pesquisa visa preencher uma lacuna na analise de decisdes acerca da
aplicacdo da Lei n2 12.034/2009 por parte do Poder Judicidrio, quando retira mulheres
eleitas e levam um homem a ocupar o cargo politico, distorcendo o escopo da lei, que é
assegurar espaco politico para as mulheres nas eleicdes proporcionais.

Quanto ao método, o trabalho adota abordagem qualitativa, de natureza
juridico-dogmatica e hermenéutica, com pesquisa bibliografica em autores como
Dworkin, Alexy, Kelsen e Streck, definidos como marcos tedricos, além de pesquisa
documental na legislagdo patria (Constituicdo Federal, Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, Cédigo de Processo Civil e legislacdo eleitoral). O procedimento central
é um estudo de caso do AREsp Eleitoral n2 0600122-97.2020.6.20.0033, com analise de
precedentes e interpretacdo sistematico-teleoldgica (integridade dworkiniana,
proporcionalidade alexyana e consideracdo de consequéncias a luz do art. 20 da Lei de

Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro).

1Embora a Lein® 12.034/2009 represente um avango por obrigar os partidos a candidatar mulheres, o avanco
na representagdo trazido pela Lei ainda é considerado infimo e os dados mostram que na elei¢do seguinte a
reforma (2010), o nimero de deputadas diminuiu de 45 para 44. No ano de 2014, o avango foi infimo, ja que
o numero de deputadas eleitas foi 51 mulheres, um aumento de 9,94%. Em 2018, no julgamento da Agdo
Direta de Inconstitucionalidade n® 5.617/DF, houve um avanco, ao validar a destinagdo de, no minimo, 30%
do fundo partidario para mulheres. Apds a decisdo, o nimero de Deputadas Federais saltou de 51 para 77,
em 2018. Portanto, ha falha na agdo afirmativa, ja que ela, por si sé, ndo foi capaz de promover um aumento
significativo na representagdo feminina (Oliveira; Borges, 2022).

2 E importante registrar que o consequencialismo costuma ser alvo de criticas por parte de autores como
Lénio Streck, que afirma que o consequencialismo juridico avalia agdes com base em resultados, gerando a
possibilidade de relativizacdo de direitos fundamentais, defendendo que decisdes ndo devem ser baseadas
no cdlculo de custo-beneficio. Propde, portanto, uma abordagem baseada em principios, rejeitando tanto o
formalismo literal quanto o pragmatismo consequencialista (Streck, 2020).
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A primeira secdo tem por objetivo tracar um panorama geral da hermenéutica
juridica, trazendo o cerne da ideia de alguns dos pensadores contemporaneos,
apresentando uma sintese do pensamento de alguns dos jusfilésofos de maior
repercussao na atualidade.

Na segunda parte, a decisdo sera analisada sob a perspectiva de Ronald Dworkin
(1999), definido como marco tedrico para a analise final, além de uma analise técnica
sucinta a luz da teoria da decisdo judicial, trazida na obra de Bezerra Neto (2018).

Na terceira parte, sera refletido qual deve ser o papel do magistrado no direito
contemporaneo, ao menos no que ficou evidente na analise deste julgado, na intengao

de contribuir para o debate acerca do aperfeicoamento do sistema juridico.

2. APORTES DE HERMENEUTICA JURIDICA E TEORIA DO DIREITO

A partir da Idade Moderna, a hermenéutica, até entdo voltada primordialmente para a
compreensao das escrituras sagradas, é alargada para um espectro de natureza filolégica,
a partir da sistematizacdo de técnicas de leitura, correcdes gramaticais e explicacdes
lexicais. A virada para uma hermenéutica juridica trouxe premissas para a interpretacdo
do direito, como a recusa a literalidade do texto, a historicidade, a dialogicidade e a
abertura a valores (Soares, 2023).

As principais teorias hermenéuticas foram construidas a partir de paradigmas que
buscam — ao menos em um plano ideal — se afastar de qualquer visdo subjetivista e
generalista, trazendo construcGes tedricas robustas que envolvam o intérprete na
realidade subjacente ao texto, na mentalidade do autor, nos objetivos buscados, na
relacdo histérica ou na realidade sociocultural em que a lei serd aplicada e pretende
alterar ou conformar.

Os métodos construidos ao longo da histéria tentam afastar o sistema primitivo
em que se buscava, nos textos legais, revelar a vontade do legislador, ao que se denomina
de escoldstica ou dogmdtica, sendo uma influéncia do Direito Romano essa reducdo do
aplicador das leis a uma espécie de autdomato “obcecado pela arte, enganadora, dos
silogismos forgados, interpretando hoje um texto como se vivesse ha cem anos”

(Mascaro; Maximiliano, 2022).
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Diversos pensadores buscaram estabelecer métodos de interpretacdo de leis,
construindo formas robustas de pensar a interpretacdo e a aplicacdo da lei. Em
Schleiermarcher, o intérprete deve buscar as intencdes e os processos mentais do autor;
Dilthey defendia modos histéricos de compreensdo, partindo da premissa de que o
individuo estd em uma dependéncia constante com o passado; Betti advogava que a
interpretacdo deve voltar-se aos acontecimentos atuais e o passado seria apenas uma
referéncia dentro de uma perspectiva evolutiva dos ordenamentos juridicos; Heidegger
partia da perspectiva de que o hermeneuta deve considerar o ser-no-mundo, antes de
qualquer relagdo entre sujeitos ou na relagdo sujeito-objeto, para uma compreensdo das
dimensdes de passado, presente e futuro, em um fenémeno unitario; Gadamer defendia
gue o processo de compreensao é de natureza linguistica, a partir de uma relagao dialética
entre o sujeito e o objeto, mediado pelas pré-compreensdes daquele; Habermas propde
um método de ag¢do comunicativa, com vistas a obten¢do de consensos, através da
construcdo de acordos por meio do debate dos melhor argumento (Soares, 2023).

No inicio do século XX, Frangois Geny e Eugen Ehrlich lancaram a Escola da Livre-
Indagacdo, por meio da qual na falta de previsao legal ou norma costumeira o juiz poderia
agir praeter legem. Arminio Kantorowicz defendia que o magistrado deveria buscar o ideal
de justica mesmo que exista lei, desprezando qualquer interpretacdo e buscando o
sentido de justica na investigacdo socioldgica, nos seus sentimentos e na sua experiéncia
(Mascaro; Maximiliano, 2022). Evidentemente que a Escola da Livre-Indagacgdo e seus
assemelhados de hoje, a exemplo do direito achado na rua, podem conduzir a algum grau
de subjetivismo, como todas as outras escolas. No entanto, tem o mérito de prestigiar os
fatos e os efeitos da decisdo na busca pelo ideal de justica frente a uma eventual solucdo
normativa, que nem sempre alcanca este ideal e pode acentuar desigualdades.

A Teoria do Direito propde-se a analisar os fendmenos juridicos e formular leis
gerais sistematizadas que devem orientar os juristas. Tem por objeto um conhecimento
filosofico, amplo e real da ciéncia juridica, muito além do seu aspecto dogmatico, posto
que inclui os aspectos epistemoldgicos, axioldgicos e socioldgicos (Siqueira Junior, 2019).
Busca compreender fundamentos, conceitos e principios gerais que sdo comuns a todas
as dreas do direito, estabelecendo uma base conceitual e metodoldgica que é utilizada no
estudo e na pratica juridica. Distingue-se da hermenéutica juridica em razao de que esta

envolve o estudo de técnicas e métodos para interpretar e aplicar leis.
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Na contemporaneidade, destacam-se, entre outros, Robert Alexy, Ronald
Dworkin, Klaus Glinther e Hans Kelsen. Sem pretender esgotar o pensamento dos autores,
e em um esforgo de sintese a partir da literatura jusfiloséfica, podemos sumarizar algumas
ideias desses autores.

Para Alexy, a racionalidade de uma decisdo é construida a partir de uma
perspectiva formal, pela observancia as sub-regras do método de proporcionalidade,
ponderando a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito do
ato/decisdo a ser praticado, independente do contelddo da decisdo; Gunther afirma a
ideia da atividade jurisdicional pressupGe a dimensdo democratica e que haveria dois
modelos: o modelo da correia de transmissdao em que a legitimidade da decisdo decorre
da observancia a legalidade, e o modelo do bilhar que afirma que a atividade de aplica¢do
da lei tem legitimidade em si mesma, independentemente da existéncia do legislador,
permitindo-se que os juizes possam adaptar o que foi positivado aos anseios do povo;
Dworkin defende a ideia do direito como integridade, em que as afirmacgdes juridicas sdo
posicOes interpretativas voltadas tanto para o passado quanto para o futuro (Ommati;
Pedron, 2020).

Em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen buscou separar a ciéncia juridica do Direito,
construindo uma linguagem ldgica ou de segundo nivel (metalinguagem) que nao fosse
refém da linguagem natural (linguagem objeto), libertando aquela de todos os elementos
externos: sociais, éticos, politicos, etc. Caberia a metalinguagem a analise das estruturas
Iégicas e da natureza das normas, enquanto a linguagem objeto corresponderia a prépria
norma juridica. Para Kelsen a interpretagao carrega em si um ato de vontade e um ato de
conhecimento, em que o primeiro corresponde a solugdo do problema especifico, a partir
de uma escolha feita pelo intérprete sob as mais diversas influéncias e o segundo envolve
a aplicacdo de métodos légicos e raciocinio juridico para a adequada compreensdo da
norma juridica, sendo a interpretagao fruto dessa combinagdo entre fatores subjetivos e
objetivos (Kelsen, 2002).

Disto se verifica que Kelsen atribuia a ciéncia juridica a tarefa de realizar uma
anadlise ldgica e semantica da linguagem (metalinguagem) dos textos legais (linguagem
objeto), produzindo um ato de conhecimento alheio a quaisquer influéncias externas, ao
passo que a tarefa do intérprete na aplicacdo da norma juridica produziria o direito

propriamente dito — em oposi¢cdo a ciéncia juridica —, revelando um ato de vontade,
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invariavelmente arbitrario®, sob as mais diversas influéncias, o que nos faz crer que a
ciéncia de Kelsen aproximava-se mais da filosofia do ser.

Alids, diga-se, o subjetivismo da interpretacdao é impossivel de ser afastado e
Kelsen afirmava que a ciéncia do Direito era o que possibilitaria que interpretagao se
movimentasse em uma ldgica rigorosa no ambito dessa moldura semantica em que
transita o subjetivismo solipista (Streck, 2017). A doutrina, a quem caberia este papel,
sofre de uma crise, dentro desse panorama, ja que tem tido pouca relevancia na
construcdo de decisdes judiciais, inclusive na presente decisado.

Doravante, a teoria de Kelsen foi temperada pelo garantismo juridico de Luigi
Ferrajoli, que incorporou o aspecto substancial para fins de aferir a validade da norma,
isto é, a observancia procedimental as normas de hierarquia superior ndo seria o Unico
componente da validade, que ndo prescindiria do elemento material consubstanciado nas
normas que consagram os direitos fundamentais, cujo vazio ontolégico pode recair nas
maos do autoritarismo, o que demandaria outras construgdes tedricas (Maia, 2000).

Durante a maior parte do século XX e ainda até os dias de hoje, o positivismo
legalista ocupou — e ocupa — espago importante no direito brasileiro, aferindo a validade
da lei apenas segundo os critérios sintatico e semantico, sem diferenciar “enunciado
normativo” e “norma juridica”, concebendo a tarefa interpretativa com a identificacdo da
literalidade do texto da lei, perseguindo a vontade do legislador. J4 na tradicdo do
positivismo normativista se fazia a diferenciacdo entre o “texto da norma” e a “norma
juridica” e a atividade hermenéutica era reduzida a dedug¢do légica, com debates em torno
da vontade do magistrado. E para os casos em que ndo era possivel a deducgdo para
solucionar a causa, prevalecia o “decisionismo” com ampla discricionariedade judicial
(Bezerra Neto, 2018).

Disto se infere que, do ponto de vista da teoria do direito, a decisdo aproxima-se

do positivismo legalista e do positivismo normativista, ndo identificando elementos no

3 “Como bem explicita Manuel Jesus Rodriguez Puerto (Interpretacion, derecho, ideologia — la aportacion de
la hermenéutica juridica. Granada: Comares, 2011, pp. 2 e segs.), Kelsen rechagava a concepgdo de um
sistema juridico fechado composto por normas aplicaveis mecanicamente. Reconhecia, portanto, a
impossibilidade de dirigir completamente a decisdo juridica a partir do conteido da norma. A ambiguidade
prépria da linguagem humana dificulta a precisdo do significado e o emprego da metodologia interpretativa
tampouco pode superar, de forma eficaz, a incerteza. Finalmente, para Kelsen, a decisdo dependerd da eleigdo
arbitraria do intérprete. No fundo, alude Rodri-guez Puerto, para Kelsen o juiz é criador de direito por
delegacdo do soberano, ideia que ja estava em Hobbes, Bentham e Austin, embora neste ultimo de forma
mais tematizada.” (Streck, 2017).
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decisum que permitam, de forma concludente, definir com exatiddo a vertente do

positivismo.

3 DIREITO, JUSTICA E LEGITIMIDADE: UM DIALOGO ENTRE A DECISAO DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL E RONALD DWORKIN

A legitimidade de uma decisdo, na perspectiva aqui tratada, dd-se a partir da
racionalidade argumentativa e a busca incessante desta racionalidade move a ciéncia
juridica. E o que fazer quando a norma aplicavel torna a decisdo injusta ou ndo desejavel
pela intencdo revelada quando da producao legislativa, como ficou evidente neste caso?
O juiz deve aplicar uma lei que, em abstrato, é justa mas que na aplicacdo ao caso concreto
pode acarretar em uma decisdo injusta?

Sem desprezar outros tedricos, pensamos que uma resposta adequada é trazida
por Ronald Dworkin, quando invoca a integridade enquanto instrumento mediador na
colisdo entre a justica e a equidade. O fildsofo norte-americano sustenta que ha dois
principios de integridade politica: um principio legislativo que pede ao Legislativo um
conjunto de leis moralmente coerente e um principio jurisdicional que requer a lei
coerente na atividade deciséria dos juizes (Dworkin, 1999). Isto é, a integridade é
requerida tanto do Poder Legislativo como do Poder Judiciario, de modo que é dever
também da autoridade julgadora a manutenc¢do da coeréncia, inclusive moral, do
ordenamento juridico no ato decisério:

Aintegridade também contribui para a eficiéncia do direito no sentido que ja
assinalamos aqui. Se as pessoas aceitam que sGo governadas ndo apenas por
regras explicitas, estabelecidas por decisbes politicas tomadas no passado,
mas por quaisquer outras regras que decorrem dos principios que essas
decisbes pressupdem, entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas
pode expandir-se e contrair-se organicamente, a medida que as pessoas se
tornem mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo que esses principios
exigem sob novas circunsténcias, sem a necessidade de um detalhamento da
legislagdo ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito.
Esse processo é menos eficiente, sem duvida, quando as pessoas divergem,
como é inevitavel que as vezes aconteca, sobre quais principios sdo de fato
assumidos pelas regras explicitas e por outras normas de sua comunidade.
Contudo, uma comunidade que aceite a integridade tem um veiculo para a
transformacgao organica, mesmo que este nem sempre seja totalmente eficaz,
que de outra forma sem duvida ndo teria (Dworkin, 1999, p. 229, grifo nosso)
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Partindo da ideia comum de que somos autogovernados e de que nos sujeitamos
as leis criadas por nés mesmos, ainda que através de representantes, em um ambiente
complexo de disputas econdmicas e conflitos ideoldgicos, que criam um conjunto de leis
que refletem toda essa complexidade, no mais das vezes com normas cuja aplicagdo pode
ser contraditéria ou aberrante, a nogado de integridade trazida por Dworkin representa
um salvatério. A norma juridica é aprovada em uma arena politica onde os debates nem
sempre sdo construtivos e os interesses subjacentes podem ndo ser dos mais nobres,
além de o processo legislativo frequentemente ndo observar todo o arcabouc¢o normativo
e ndo antever adequadamente as vicissitudes. Destarte, é na aplicacdo da lei que esses
problemas vém a tona, quando o texto legal converte-se em norma, devendo a teoria do
direito atuar para a construcdo de solucdes justas e manter aintegridade do ordenamento
juridico.

A teoria dworkiana contribui para que o juiz encontre essa solugdo justa, ainda
que esteja diante de uma norma injusta violadora de direitos fundamentais, ndo sendo
obrigado a aplica-la ou aplicando-a sob uma interpretacdo ndo violadora. Inclusive o
objetivo da atividade judicial é promover a justica, consoante Cédigo de Etica da
Magistratura,* de maneira que se deve buscar a construc¢do de uma solu¢do que promova
a justica e que busque a coeréncia e a integridade, em acordo com a norma ética da
magistratura e com a teoria do direito, ainda que eventualmente afaste a aplicagdo estrita
dos termos legais.

Explicando o raciocinio de Dworkin sob a ética do caso analisado neste artigo. O
comando normativo exige que pelo menos trinta por cento das candidaturas dos partidos
sejam do género feminino, tendo em vista que a finalidade da norma era fomentar e
aumentar a participa¢do das mulheres na politica, como ja analisado nas discussdes que
envolveram a aprovacdo da matéria. Mesmo com o descumprimento da norma, com o
uso de candidaturas femininas “laranjas” e a eleicdo de uma mulher, como no caso
retratado, resta inquestionavel que a finalidade da lei foi cumprida: aumentou-se a
participacdo feminina com a eleicdo de uma mulher. A intencdo legislativa — nao
necessariamente do legislador — foi alcancada. E quanto ao descumprimento da norma,

diante do uso de candidaturas “laranjas”? Nao se deve aplicar san¢do?

4 Art. 32 A atividade judicial deve desenvolver-se de modo a garantir e fomentar a dignidade da pessoa
humana, objetivando assegurar e promover a solidariedade e a justica na relagao entre as pessoas.
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Dworkin (1999) descreve trés concepg¢des de direito: convencionalismo,
pragmatismo juridico e direito como integridade. Em sintese, o convencionalismo enxerga
o direito como manifestacdes de relatos factuais voltados ao passado, demandando do
juiz um estudo do acervo juridico e registros parlamentares para verificar decisdes
tomadas por instituicdes com atribuicdes legislativas; o pragmatismo juridico prevé o
direito como programas instrumentais voltados ao futuro, em que o juiz decide de acordo
com o que for melhor para o futuro da comunidade; e o direito como integridade que
trata as afirmacdes juridicas como opinides interpretativas e que, por isto, combinam
elementos que voltam tanto para o passado como para o futuro, concebendo a pratica
juridica contemporanea como uma atividade em processo de desenvolvimento. Nessa
terceira perspectiva do direito como integridade, adotada por Dworkin, as proposicdes
juridicas serdo verdadeiras se derivadas dos principios da justica, equidade e devido
processo legal, permitindo uma interpretacdo construtiva da prdtica juridica da
comunidade.

Retomando os questionamentos anteriores, ndo se nega em absoluto a
censurabilidade da conduta violadora da norma juridica, ndo obstante, sob a ética do
convencionalismo, a moral politica ndo exige respeito pelas decisGes politicas do passado,
de modo que os juizes devem formar seus vereditos a partir de uma visdo prospectiva. Ja
sob a ¢dtica do pragmatismo juridico, a decisdo dos juizes deve considerar o que sera
melhor para o futuro da comunidade, ignorando qualquer ideia de coeréncia com o
passado (Dworkin, 1999).

E qual seria a resposta na dtica do direito como integridade defendida por
Dworkin? O fildsofo acredita que o processo decisério, especialmente no direito
consuetudinario, faz parte de uma longa histéria em que o juiz deve considerar o que
outros magistrados ja decidiram em casos afins, em um processo interpretativo que se
adapte aos fatos anteriores e os justifique e, a partir dai, construir a solugdo de acordo
com suas opinides acerca do que serda melhor para o caso (Dworkin, 1999). Tal parametro
tedrico é deveras significativo mesmo para o direito brasileiro, que ndo adota um sistema
puro de commom law, como desenvolvido na teoria de Dworkin.

Disto se infere que a histéria ndo aprisiona o juiz, mas também ndo pode ser
descurada. O julgador seleciona hipéteses de decisdes cujos principios intrinsecos a essas
interpretacdes ja foram discutidos na doutrina e por seus pares; dificilmente ha inovacao

na tese. A andlise desse histérico decisério ndo deve ser superficial, apenas sobre a
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ementa dos julgados, mas sim pelo seu inteiro teor, identificando similitudes e
dessemelhancas, averiguando se os efeitos das decisdes paradigmas, que compdem a
ratio decidendi, foram consideradas quando do julgamento, isto &, os precedentes usados
na fundamentac3do da decisdo do caso ora estudado também consideraram a hipdtese de
estar cassando uma mulher e atribuindo o mandato a um homem? A resposta, para o
presente caso analisado, é negativa. Logo, os precedentes® sdo inaptos para embasar a
decisdo, haja vista ndo ter demonstrado a compatibilidade das consequéncias da decisdo
paradigma com o caso apreciado e com todo o arcabouco legal — ndo com a lei
isoladamente —, tornando a decisdo que afastou a parlamentar do mandato ilegitima —
partindo da premissa, ja antecipada, de que os atos judiciais para serem legitimos
necessitam de coeréncia e racionalidade com o ordenamento juridico e toda a dogmatica
cientifica que lhe circunda.

E se aresposta fosse positiva e o precedente em que a decisdo forafundamentada
tivesse considerado a possibilidade de estar substituindo uma mulher por um homem em
um mandato eletivo? Ainda assim, o precedente seria inapto para fundamentar a decisao,
ante a inobservancia da integridade que exige do julgador que trate o sistema de normas
publicas “como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios e,
com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre
e sob as normas explicitas” (Dworkin, 1999, p. 261).

No caso aqui analisado, é evidente que o julgador deveria supor, enquanto norma
implicita na concepgdo dworkiana, que a Lei n® 12.034/2009 n&o tinha por objetivo punir
uma mulher eleita em detrimento de homem, sobretudo quando a mulher eleita ndo
exercia fungdes na direcdo partidaria e ndo teve qualquer ingeréncia na formacgdo da
nominata do partido, o que significa que a decisdo ofendeu a integridade dworkiana, e
até mesmo o principio da pessoalidade, que orienta a aplicacdo da pena, uma vez que
eventual penalidade deve ser aplicada aos agentes envolvidos com os ilicitos ou
beneficiados por eles e, no caso, a parlamentar eleita ndo estava envolvida noilicito —ndo
atuava como dirigente do partido e ndo restou comprovada sua atuacdo na formacao da
nominata —, tampouco foi beneficiada pelo ilicito, porquanto a existéncia de candidaturas

“laranjas” apenas prejudica a nominata, haja vista dificultar o alcance do quociente

5 Sob a otica da Teoria da Decisdo, a decisdo para ser nominada de precedente, apta a vincular os juizos
inferiores ou mesmo como stares decisis, necessita que o fato juridicizado pela norma seja identificado na
decisdo, conectando-o argumentativamente com os fatos relevantes da demanda (BEZERRA NETO, 2018).
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eleitoral quando os demais componentes ndo atuam para angariar votos para o partido,
em uma elei¢ao pelo sistema proporcional. Logo, a parlamentar eleita nem agiu na
construcdao das candidaturas “laranjas” e tampouco se beneficiou delas ja que nao
conquistaram votos para fortalecer o partido, mas foi penalizada com a perda de
mandato. Para evitar possivel impunidade diante do ato ilicito, a penalidade deveria
voltar-se ao responsavel partidario pela formag¢do da nominata, as candidatas “laranjas”
ou ao préprio partido com a aplicacao, por exemplo, de multa, respeitado o principio da
legalidade na definicdo das penas.

A titulo de reforgo a teoria de Dworkin, ainda que socorréssemos ao pensamento
de Robert Alexy, a decisdo proferida no presente caso também poderia ser diferente. Ao
abordar a estrutura da ponderacdo, o autor acentua que é parte de um principio mais
amplo, que é o principio da proporcionalidade, o qual se decomp&e em principios da
idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, que expressam a
ideia de otimizac¢do. O principio da idoneidade exclui meios que prejudicam a realizacdo
de um principio sem fomentar um dos principios ou objetivos, aos quais devem servir
(Alexy, 2005). Isto é, a luz da idoneidade, enquanto componente da proporcionalidade, a
penalidade poderia ndo ser aplicada a parlamentar eleita, tendo em vista que prejudica o
objetivo ao qual a lei queria fomentar: a participacdo feminina na politica.

A chave para encontrar resposta dos argumentos utilizados é desvendar a razdo
pela qual a lei tornou relevantes determinados fatos, ou seja, identificar os fatos
juridicizados pela norma para, posteriormente, compreender como a decisdo judicial
descreveu os fatos relevantes, conectando-os com a lei ou outra fonte normativa (Bezerra
Neto, 2018). Por que a lei tornou relevante a representacdo feminina na politica a ponto
de instituir cota de género? Porque havia um déficit na representacdo feminina na politica
— isso ficou evidente na introducdo deste artigo — e o recrudescimento do movimento
feminista que reclama participagdo na politica. Portanto, o fato juridicizado pela lei é a
cota de género para aumentar a participacao feminina na politica, garantindo a isonomia.
Deve-se extrair os argumentos que conectam o fato juridicizado pela norma com o
resultado para alcancar a ratio decidendi.

Do voto do relator verifica-se que o fato juridicizado foi reconhecido quando
reforca a intencdo legislativa de buscar reduzir o déficit histérico de representacdo
feminina na politica, invocando, inclusive, o principio da igualdade ao aduzir que a norma

gue instituiu a cota de género concretiza este principio. Em relacdo aos argumentos que
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conectam o fato juridicizado com a conclusdo do voto, verifica-se a invoca¢do do
precedente de Jacobina (BA), em que a Corte teria consolidado o entendimento de que
votacdo zerada ou pifia, prestacao de contas sem movimentacao financeira e auséncia de
atos efetivos de campanha configurariam fraude a cota de género.

O que a decisdo fez foi apenas verificar que os fatos apurados sdo os mesmos
verificados no caso de Jacobina (BA), sem atentar para as consequéncias, quase que como
um silogismo, sé que ndo em relagdo a norma, mas sim com o precedente. Assim, o fato
juridicizado ndo se coaduna com os efeitos da decisdo judicial que cassou uma mulher —
que ndo formou a nominata — para outorgar mandato parlamentar a um homem. A
conclusdo do julgamento, especificamente os efeitos decorrentes, ndo se conectam com
o fato juridicizado pela norma que instituiu a cota de género. Como a decisdo ora
analisada ndo foi construida dentro de uma adequada conexdo com o fato juridicizado
nao esta apta a ser considerada um precedente, que vincula as cortes e juizos inferiores,
nem stare decisis para atuar como guia sugestivo em relagdo a outros juizos (Bezerra
Neto, 2018).

A decisdo do STF na ADI n2 5617, que declarou inconstitucional o limite de 15%
para o financiamento eleitoral para campanhas femininas, reforca a necessidade de uma
andlise aprofundada e adequada em julgamentos envolvendo agbes afirmativas.
Conforme o entendimento do Tribunal, as a¢Ges afirmativas devem ser interpretadas a
luz de compromissos internacionais, como a Convencdo para Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW) e a Plataforma de Pequim, que
preveem medidas para mitigar desigualdades histdricas. Nesse contexto, as penalidades
impostas no caso analisado poderiam ter sido direcionadas aos responsdveis pela violacdo
das cotas, evitando que a cassa¢do de uma parlamentar eleita resultasse em uma redugao
da representacdo feminina, indo contra o espirito da norma. Essa abordagem dialoga com
a teoria da integridade de Dworkin, ao buscar coeréncia no sistema normativo e na
finalidade das leis, especialmente no contexto das cotas de género (Passaggi; Siqueira,

2023).
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4. DISCUTINDO A TEORIA DO DIREITO: REFLEXOES ACERCA DO PAPEL DO JULGADOR A
LUZ DO DIREITO CONTEMPORANEO

Esta se¢do tem por objetivo refletir alguns pontos da Teoria do Direito na pratica judicial
brasileira, a partir do caso exposto. O Estado Democratico de Direito entregou ao juiz um
papel de conformador da ordem liberal-burguesa vigente, com a narrativa de que deve
agir de modo técnico, sem preferéncias valorativas ou politicas, visando a garantir o
império da lei e integracdo de atores disfuncionais (Streck, 1999).

A propagacdo dessa suposta imunidade valorativa encobre a realidade que é a
subserviéncia ao modelo liberal-burgués. Transmite-se a ideia de um apego exagerado a
lei, compreendendo-a como um produto perfeito, justo e acabado. Aos juristas tedricos
cumpre o papel de jogar luz a essas disfuncionalidades do sistema, propondo novos
modelos para uma racionalidade judicial inclusiva ou que, pelo menos, ndo promova e
aprofunde desigualdades em uma sociedade ja bastante castigada.

Dentro de uma analise socioldgica, a tarefa do Judicidrio é apresentada sob dois
prismas: o primeiro que considera a semdntica, enquanto poder autbnomo, que se
legitima na defesa dos direitos fundamentais; e o segundo que considera a estrutura em
que esta inserido, nos interesses que limitam a afirmacdo auténoma do direito nesse
contexto de desigualdades. A articulacdo contribui para compreender o papel dualistico
do Judicidrio. Ou seja, a tarefa do Judicidrio seria conflitante: de um lado deve garantir os
direitos fundamentais e de outro ha uma estrutura de interesses limitadora. Parte-se da
premissa de que existem “categorias” de cidad3dos, os subintegrados dependentes do
sistema para fruicdo dos seus direitos, e os sobreintegrados, em uma posicdo de
privilégios mantida pela estrutura burocratica estatal. Esse modelo de desigualdade
estrutural repercute no Judiciario brasileiro, em que o sistema juridico personalista acaba
servindo aos “donos do poder”, e a clpula do Judicidrio passa a ser vista como um poder
aliado a “governabilidade” enquanto os juizes de base seriam gestores burocraticos de
demandas da massa. Essa é uma leitura socioldgica e antropolégica que acaba por minar
a ideia de um Judicidrio imparcial no plano operativo, mas que se apresenta como
dependente do sistema politico e econdmico, reprodutor das desigualdades e garantidor
de seus privilégios (Carvalho, 2017).

Em que pese o problema ser mais estrutural e sistémico, propGem-se reflexdes

acerca do papel dos julgadores em um cendrio em que a aplicacdo da lei possa gerar
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distor¢des sistémicas, como a que se verificou no julgamento exposto. Evidentemente, os
desafios sdo muitos, ja que implicaria o rompimento de uma cultura secular, estimulada
pelo sistema liberal-burgués que prefere um juiz passivo, o que ja estd arraigado na
cultura juridica, maxime nas instituicdes publicas e escolas de direito. Destarte, na
tentativa de contribuir para o debate, sem pretender esgotd-lo, a andlise do caso
identificou, pelo menos, a caréncia de duas funcionalidades que deveriam caber aos
julgadores para o aperfeicoamento do seu mister e que pode contribuir para a formacao
de decisdes mais robustas: a definicdo de métodos para o julgamento e a avaliagdo das
consequéncias da decisao.

O hermeneuta tem o papel de desvelar métodos (ou sua falta) nas decisdes
judiciais, o que esta por tras e identifica-lo no discurso (Mazotti, 2010). No antigo Direito
Romano, a fim de evitar parcialidade e arbitrio, os magistrados, ao assumirem o cargo,
deveriam publicar exposicdo minuciosa de como aplicariam a lei aos casos concretos,
como supririam as lacunas, além de definir as regras sobre a marcha processual, em
documentos chamados editos, que ficavam expostos no féorum e nas salas de audiéncia
(Mascaro; Maximiliano, 2022).

A importancia da necessidade de definicdo de método hermenéutico é reforcada
quando ha aplicagdo de principios e valores juridicos abstratos, que comportam multiplas
interpretagdes, pois pode estar encobrindo valores reprovaveis pelo ordenamento
juridico, razdo pela qual a exposicdo do método decisério é deveras imperativa: “A
autoridade investida de competéncia para proferir a decisdo relativamente a um caso real
necessita indicar o modo como o valor abstrato se aplica para dar fundamento a uma
dentre diversas solugdes possiveis” (Justen Filho, 2018).

E o método hermenéutico que confere legitimidade as decisdes judiciais, ja que a
escolha dos magistrados ndo passa pelo sufragio, de maneira que é a definicdo do método
que permite aos jurisdicionados que as compreenda como decisGes racionais. As teorias
sdo as mais diversas possiveis e distinguem-se pelo tratamento da relacdo entre direito e
moral; pela aplicacdo da ponderacdo entre principios, em que Robert Alexy admite
referida ponderacdo enquanto Friedrich Miiller ndo admite; pela presenca de elementos
ideoldgicos e metodoldgicos sem muita convergéncia, sendo consenso que a presenca de
elementos ndo juridicos na fundamentacdo judicial é suficiente para a unido de

componentes que se revelam tdo paradoxais (Baggenstoss, 2014).
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Além do compromisso com a estabilidade, a integridade e a coeréncia do
ordenamento juridico, deve haver compromisso com o emprego de criteriosa atividade
hermenéutica e argumentativa quando da decisdo judicial. O que se verificou neste
estudo de caso é a auséncia de compromisso com qualquer rigor técnico, o que seria o
decisionismo, em que o juiz decide de acordo com a sua livre convicgdo, através da
invocacdo de principios adaptdveis a quaisquer situacGes e conceitos juridicos
indeterminados, quando nao se limita a subsungao dos fatos ao texto literal da lei ou a
ementa de algum precedente, cujo inteiro teor sequer é analisado para identificar
diferencas e similitudes. A tradi¢do brasileira hd muito convive com a aplicagdo de
sumulas que valorizam muito mais o resultado do julgamento do que a andlise da
construcgdo da decisdo paradigma (Bezerra Neto, 2018).

O caso revela que é possivel que se forme decisdo através de processos mentais
aleatdrios e a partir dai busca formar uma racionalidade fundada no ordenamento
juridico, especialmente com a invocacdo de principios e outros valores abstratos. A sanha
por uniformizar a jurisprudéncia e automatizar as decisGes judiciais olvida os aspectos
faticos e se sobrepbe aos ideais de justica, o que foi reforcado na andlise do presente
caso.

Assim, diante da auséncia de um método claro ou do emprego de um método
obsoleto — escoldstica — constata-se que a decisdo pode ser considerada ilegitima, ndo
devendo ser replicada em outros juizos sequer como stare decisis. O equivoco deve
morrer em si préprio.

Como predito, experiéncias legislativas recentes revelam a intencdo do poder
politico em aperfeicoar a decisdo judicial, como o art. 489, § 12 do CPC e o art. 20 da Lei
de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que sdo olvidadas
intencionalmente ou negligentemente pelos juizos de piso, no afd de cumprimento de
metas, até tais normas serem asfixiadas pelos orgdos de cupula do Judicidrio. Na
perspectiva aqui tratada, o cerne ndo esta na lei em si —ela apresenta solugdes para quase
todos os conflitos e o sistema oferece saidas até para situa¢des nao reguladas —, mas sim
na relacdo dela com o intérprete/julgador, relacdo esta mediada pela hermenéutica
juridica e pela teoria do direito.

Essaideia da analise consequencialista da decisdo judicial é esclarecida por Margal

Justen Filho (2018), especialmente quando fundamentada em normas gerais e abstratas:
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Toda decisdo fundada em normas gerais e abstratas pressupde um processo
de ponderagdo relacionado de modo inafastavel com o universo fatico
existente. Isso exige considerar as consequéncias praticas de uma decisdo,
inclusive para evitar a consumacado de danos irrepardveis aos proprios valores
invocados como fundamento para decidir.

Toda decisdo judicial gera efeitos praticos e juridicos, que devem ser avaliados
previamente pela autoridade julgadora. Essa projecdo para o futuro exigida pelo art. 20
da LINDB é baseada no raciocinio légico, fundado no “conhecimento técnico-cientifico e
na experiéncia da vida social” (Justen Filho, 2018, p. 29). O Cédigo de Etica da
Magistratura Nacional chama atenc¢do para a incumbéncia de o magistrado atentar para
as consequéncias que pode provocar.®

Do art. 20 da LINDB pode-se extrair duas normas: um postulado hermenéutico e
uma regra que visa aperfeicoar a fundamentacao das decisGes. Isso porque ao mesmo
tempo em que regula como as outras normas devem ser aplicadas, o dispositivo também
impde um dever ao 6rgdo julgador (Ddidier Junior; Oliveira, 2019). Assim, ao invocar o
principio da igualdade entre homens e mulheres, o relator, em seu voto, ndo atentou que
sua decisdo iria ocasionar justamente o inverso, o que ndo teria ocorrido caso houvesse
observancia aos efeitos da decisdo. Evidentemente, uma decisdo judicial pode gerar um
efeito pratico imprevisivel e fora do alcance racional até mesmo de uma pessoa diligente,
0 que ndo é a regra na praxe forense, sobretudo no julgamento analisado em que
facilmente as consequéncias da decisdo seriam mensuradas diante da informatizacao da
Justica Eleitoral: anulagdo dos votos do partido, recalculo do quociente eleitoral,
diplomacgdo de outra pessoa, etc, sdo informacgdes que estariam a poucos comandos do
orgdo julgador.

Diversos métodos de interpretacao foram construidos desde a modernidade até
os dias de hoje na tentativa de mediar esta relacdo do julgador, lei e os fatos. A despeito
disto, ainda que o julgador ndo queira aprofundar-se nos estudos hermenéuticos para
apreender métodos robustos e aplica-los aos processos — o que deveria ser uma exigéncia
imanente ao cargo —, uma férmula trazida por Maximilano (2022) ja seria suficiente para
impedir ou minorar decisdes teratoldgicas e que ndo espelham os valores consagrados no

ordenamento juridico e na intencgao legislativa:

6 Art. 25. Especialmente ao proferir decisdes, incumbe ao magistrado atuar de forma cautelosa, atento as
conseqliéncias que pode provocar.
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Para atingir, pois, o escopo de todo o Direito objetivo é for¢a examinar: a) a
norma em sua esséncia, contetido e alcance (quoetio juris, no sentido estrito);
b) o caso concreto e suas circunstancias (quoestio facti); c) a adapta¢do do
preceito a hipdtese em apreco.

E papel da autoridade julgadora aferir “a adaptagdo do preceito a hipétese em
apreco”, o que é feito através da aplicacao do principio da proporcionalidade, como bem
salienta Justen Filho (2018, p. 30): “a auséncia de estimativa quanto aos efeitos praticos
de uma decisao significa infringir a proporcionalidade-adequac¢do”. Mais do que uma
exigéncia do plano tedrico, é uma exigéncia legal.

O magistrado, dentro de uma analise consequencialista da decisdo analisada,
deveria sopesar a aplicacdo de penalidade ao partido, ao dirigente ou a candidata
“laranja” pela infragdo a cota de género versus a garantia da representagdo feminina na
politica, sabendo-se que a escolha da primeira opg¢do acarretaria na perda de mandato de
uma mulher eleita, que a lei visava proteger. Dentro da perspectiva do Estado
Constitucional, a decisdo pela garantia da representacdo feminina na politica
contemplaria o principio constitucional da isonomia ao passo que a escolha pela aplicagao
de penalidade, aparentemente, ndo prestigia nenhuma norma constitucional, de modo
que a escolha da decisdo a ser tomada, do ponto de vista constitucional, ndo pareceria
dificil se antecedida por uma analise consequencialista dos efeitos da decisdo. Inclusive
salienta-se que a escolha da decisdo a ser tomada deve ser feita tendo como limite as
consequéncias da escolha, o que nao foi sopesado (Maffini; Heinen, 2018).

Em processos de natureza objetiva, ja aconteceu de o Poder Judiciario avaliar as
consequéncias de decisdo. E o caso do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n2 4.357, que questionava dispositivos da Emenda Constitucional
n® 62/2009, que trazia novas regras para pagamento de precatorios. O Supremo Tribunal
Federal, ao declarar a inconstitucionalidade parcial da Emenda, modulou os efeitos,
estabelecendo prazos e critérios para pagamento dos precatérios pelos entes federativos,
considerando a situacdo econdbmica de estados e municipios, evitando um impacto

abrupto nas finangas publicas.” No mesmo sentido também pode ser citada a tese do

7 Na decisdo acerca da modulagdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, o relator, Ministro Luiz
Fux, considerou o impacto da decisdo sobre as finangas publicas: “Por fim, entendo que a declaragdo de
inconstitucionalidade do §15 do art. 100 da Constitui¢do da Republica e do art. 97 do ADCT, ambos incluidos
pela EC n2 62/2009, deve sim ter seus efeitos modulados no tempo. Isso porque, muito embora fosse
desejavel que todos os entes publicos honrassem suas dividas pontualmente, a satisfagdo imediata de todos
os credores do Estado poderia impactar sobremaneira a consecugao dos demais misteres constitucionais que
cabem ao Poder Publico, afetando a esfera juridica de inumeros outros cidadaos que nada tém a ver com
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marco temporal na demarcacdo de terras indigenas, que pode estar buscando proteger a
propriedade privada.®

A auséncia de uma abordagem consequencialista nas decisdes judiciais que
envolvem cotas de género contraria o avango hermenéutico promovido pela legislagao
recente, como o art. 20 da LINDB. Conforme Passeggi e Siqueira (2023), decisdes que
resultam na exclusdo de mulheres eleitas sem considerar suas contribuices para o
fortalecimento da representagao politica feminina desvirtuam o propdsito das agdes
afirmativas. Além disso, os efeitos materiais, como a substituicdo por candidatos homens,
devem ser analisados pelo magistrado sob pena de perpetuar desigualdades, como
enfatizado em precedentes internacionais que defendem a aplicagdo do principio da

proporcionalidade em julgamentos dessa natureza.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O julgamento revela que os esforcos dos inUmeros pensadores em construir teorias do
direito robustas e métodos refinados de interpretacao, que possibilitem um controle do
subjetivismo do intérprete, ndo impediram que esta quadra histdrica chegasse ao século
XXI com uma crise de paradigma , uma vez que juizes dificilmente enunciam o método
utilizado e a justificativa para a sua escolha. Verifica-se um alheamento ao rigor técnico
dos métodos decisdrios e das técnicas argumentativas que admitam ndo apenas uma
baixa processual a contar nas estatisticas do Judicidrio, mas uma solugdo adequada do
conflito, que permita as partes e a sociedade uma compreensao da decisado pela for¢a dos
argumentos e ndo pela forga da autoridade da qual emana.

O Agravo no Recurso Especial Eleitoral n2 0600122-97.2020.6.20.0033 reforgou
este cenario quando se constatou a inadequac¢do da decisdo com alguns dos principais
hermeneutas e tedricos do direito contemporaneo, expostos nestas linhas, destacando-

se a contrariedade com o pensamento dworkiano, em ofensa a integridade do Direito.

recalcitrancia da Fazenda em pagar as suas dividas. Corrobora essa conclusdo o fato de que o exercicio
financeiro de 2013 ja se encontra préximo do fim e boa parte do planejamento orgamentario referente a 2014
foi realizada com base na legislagdo entdo vigente, notadamente da EC n2 62/09.” Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=9016259. Acesso em 13 de junho de
2023.

8 Por 9 votos a 2, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, decidiu que a data da promulgac&o da Constituicdo
Federal ndo pode ser utilizada para definir a ocupagao tradicional da terra por essas comunidades. A decisdo
aconteceu no julgamento do Recurso Extraordindrio (RE) 1017365, com repercussdo geral (Tema 1.031).
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Verificou-se que a decisdo regrediu ao passado da escolastica do antigo Direito Romano
e transitou pelo positivismo normativista e legalista, revelando sua inadequac¢dao ao
direito contemporaneo.

Pelo panorama geral de alguns pensadores tragados neste trabalho, verificou-se
que o direito contempordneo ndo requer do julgador um papel passivo, mas sim
construtivo da melhor solugdo; ndo aceita uma aplicacdo legal que promova injustica ou
desigualdade, tampouco um silogismo apdtico a realidade. A lei positivada ndo é perfeita,
ndo vislumbra todas as possibilidades e requer cautela na sua aplicacdo para evitar uma
disfuncionalidade sistémica ainda que ndo intencional, razao pela qual a definicdo de um
método adequado e uma andlise da integridade do direito para um aperfeicoamento do
ato de julgar, o que ndo é praxe no Judicidrio, sobretudo em processos que envolvem
direitos subjetivos e sem mensuracdo econémica imediata, como o que foi analisado.

A verdade, refletida no julgamento aqui repercutido e que, aparentemente, ndo
é isolado, é a caréncia de um paradigma hermenéutico que conduza os debates juridicos
e as decisdes judiciais; ou, talvez, um excesso de referenciais que conduzem a um sistema
sincrético e acritico, que congrega um misto do modelo francés (direito codificado), inglés
(commom law) e alem3o (pandectismo) (Streck, 2017)° e que, ao fim e ao cabo, resvala
em um nada hermenéutico.

Além do descuido com a hermenéutica contemporanea, o julgamento também
revela uma injustica institucional enraizada na nossa sociedade e reproduzida ainda que
inconscientemente pelo Poder Judiciario, que poderia, neste caso, ser combatida se
fossem estabelecidos padrdes decisérios voltados para avaliar as consequéncias das
decisdes. Da mesma forma que uma decisdo judicial diminuiu a representacdo feminina
ao arrepio da intencdo da lei, uma outra decisdo pode retirar de um cargo publico um

negro beneficiado por uma lei de cota racial, ou excluir um pobre de ter acesso a

9 Ja no ambiente juridico brasileiro, a impressdo que se tem é de que todas essas tradigdes estdo presentes
no imagindrio de forma difusa e, por vezes, acritica (...) Sempre estivemos, portanto, as voltas com essa
espécie complicada de sincretismo. Isso é um problema porque acaba gerando a — falsa —ideia de que, como
procuramos conjugar todas as tradigdes que conformam o Direito ocidental, temos aqui um “Direito melhor”
ou “mais avangado”. Certamente isso é um ledo engano. Vejamos o que temos em sede de controle de
constitucionalidade: nosso modelo é um misto do sistema difuso norte-americano com o sistema concentrado
oriundo da Europa continental; misturamos um modelo cujo fechamento do sistema é dado por uma Corte
Constitucional, com outro que tem no apice um Tribunal Constitucional. Cabe perguntar: isso tem alguma
consequéncia? O fato de termos em terrae brasilis esse mix de tradigdes faz de nosso modelo de controle de
constitucionalidade algo “melhor” ou “mais efetivo” do que aqueles vivenciados alhures, mais “puros” do
ponto de vista sistematico e voltados para um modelo especifico de jurisdigdo constitucional? (Streck, 2017,
p. 30-31)
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determinada politica social para hipossuficientes e, assim, perpetuando e
institucionalizando injusticas. Por isso, o caso revela quao imperativa é a observancia a
integridade do direito, de modo que nado seria uma analise puramente consequencialista,
tanto criticada por Streck (2020).

O Poder Legislativo atentou-se para a qualidade das decisGes judiciais em, pelo
menos, duas oportunidades: no Cédigo de Processo Civil de 2015 e na Lei de Introducdo
as Normas do Direito Brasileiro. No entanto, constatou-se, no presente caso, uma
inefetividade dos comandos normativos que tentam controlar a decisdo judicial.
Verificou-se, no julgamento, a invoca¢do do principio da igualdade sem densificar seu
conteldo, ao arrepio do art. 489, § 12 do Cédigo de Processo Civil. A teoria do direito e a
hermenéutica juridica também oferecem ferramentas epistemoldgicas para a construcao
de decisdes judiciais, todavia ndo houve atencdo por parte do érgao julgador.

Ao nosso sentir, e respeitado o principio da legalidade, a penalidade pela infragdo
a cota de género deve ser direcionada ao partido politico, a candidata “laranja” ou ao
dirigente partidario que montou a nominata quando se verificar que eventual cassacdo
da chapa partiddria, em eleicdo proporcional, possa acarretar a retirada de mulher do
mandato (candidata efetiva e que foi eleita, legitimamente, pelo voto popular, sem que
tenha comprovadamente participado de fraude a cota) e a posse de um homem na
respectiva cadeira, quando se verificar que aquela ndo teve ingeréncia na fraude a cota
de género. Os meios (fraude a cota de género) ndo estariam justificando os fins (eleicdo

|II

de uma mulher) porque, em nossa compreensao, eventual “candidatura laranja” tem a
possibilidade de prejudicar toda a chapa do partido, uma vez que serdo menos candidatos
na busca de votos para fortalecimento da nominata, em um sistema de eleicdo
proporcional.

Embora a fraude alegada decorra do uso de candidaturas femininas ficticias para
cumprir formalmente a cota, a sang¢ao de extinguir os votos de toda a chapa configura
punicdo coletiva que alcanca indistintamente candidatas de boa-fé e seus eleitores. No
contexto concreto, tal medida ndo corrige o desvio; ao contrario, aprofunda a sub-
representacao feminina ao anular mandatos legitimamente obtidos por mulheres e
desestimular investimentos partidarios nelas. A luz da finalidade teleoldgica da cota —

aumentar a presenca feminina — imp&em-se sang¢des proporcionais e individualizadas

aos responsaveis e beneficiarios diretos da fraude.
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A andlise dialoga com os debates atuais sobre paridade de género e com a
exigéncia consequencialista de decisdes publicas (art. 20 da LINDB): o TSE tem
consolidado parametros contra fraudes a cota e reforcado a finalidade de ampliar a
participagdo feminina, inclusive com a Siumula 73 e orientagdes para as elei¢des recentes.
Nesse contexto, a resposta judicial deve ponderar efeitos concretos sobre a
representacdo das mulheres, evitando sanc¢Ges que as desestimulem ou reduzam sua
presenca institucional. O debate legislativo e académico converge nessa direcdo,
defendendo mecanismos que elevem a paridade sem punir coletivamente eleitoras e
candidatas de boa-fé.

A fim de evitar que a situacdo se repita e perpetue a desigualdade de género na
politica, sugere-se alteracdo legislativa neste sentido, reforcando a necessidade de
verificacdo dos efeitos da decisdo que possa cassar mulher em detrimento de homem,
quando esta mulher ndo tiver atuado no ilicito. Também é sugerida a retirada da decisdo
dos bancos oficiais de jurisprudéncia, ante a sua ilegitimidade para ser reproduzida,

mantendo-a apenas para fins de consulta processual.
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