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Resumo:

Este estudo analisa o papel da Justi¢ca Eleitoral brasileira, com foco em seu érgédo maior, o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE), sob a ética do institucionalismo histérico e da dependéncia
da trajetdria (path dependence). O tema central € entender como as origens institucionais e
histéricas do TSE moldaram seu atual protagonismo no cendério politico nacional. A pesquisa
faz-se por meio de uma abordagem qualitativa, com base em analise de decisdes judiciais,
resolugdes do TSE, legislagao eleitoral e literatura tedrica sobre institucionalismo histérico e
judicializacdo da politica. A metodologia abrange o estudo de casos paradigmaticos que
demonstram a atuagdo do TSE avancando para além de suas fungdes técnico-
administrativas, como, por exemplo, as decisbes sobre abuso de poder, fake news e
financiamento eleitoral. Nesta toada, os resultados apontam que a arquitetura e composicao
do TSE, marcadas pela ingeréncia do Supremo Tribunal Federal (STF) desde sua criagédo em
1932, constituem um exemplo importante de dependéncia da trajetdria, na medida em que o
desenho institucional herdado e reforcado pela Constituicio de 1988 direcionou a sua
evolugdo e condicionou suas praticas decisorias. Ademais, essa trajetoria explica a
consolidagao de um ativismo judicial crescente, através do qual o TSE tem assumido
protagonismo na regulagéo do processo eleitoral e na defesa da integridade democratica. A
analise conclui que, muito embora o ativismo judicial do TSE tenha contribuido para o

fortalecimento da democracia em momentos tidos como criticos, ele também sugere desafios
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quanto aos limites de atuacdo do Judiciario como também ao equilibrio entre os poderes,

especialmente em um cenario de acentuada polarizagéo politica.

Palavras-chave: Justica eleitoral. Ativismo judicial. Governanga democratica. Processo

eleitoral. Polarizagao politica. Institucionalismo histérico.

Abstract:

This study analyzes the role of the Brazilian Electoral Court, focusing on its highest body, the
Superior Electoral Court (TSE), from the perspective of historical institutionalism and path
dependence. The central theme is to understand how the TSE's institutional and historical
origins shaped its current prominence in the national political landscape. The research uses a
qualitative approach, based on an analysis of court decisions, TSE resolutions, electoral
legislation, and theoretical literature on historical institutionalism and the judicialization of
politics. The methodology encompasses the study of paradigmatic cases that demonstrate the
TSE's role beyond its technical-administrative functions, such as decisions on abuse of power,
fake news, and electoral financing. In this vein, the results indicate that the architecture and
composition of the TSE, marked by interference from the Federal Supreme Court (STF) since
its creation in 1932, represents an important example of path dependence, as the institutional
design inherited and reinforced by the 1988 Constitution directed its evolution and conditioned
its decision-making practices. Furthermore, this trajectory explains the consolidation of
growing judicial activism, through which the TSE has strengthened its leading role in regulating
the electoral process and defending democratic integrity. The analysis concludes that,
although the TSE's judicial activism has contributed to strengthening democracy at critical
moments, it also suggests challenges, especially in a scenario of heightened political

polarization, regarding the limits of the Judiciary's action and the balance between powers.
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1. INTRODUGAO

O processo de consolidacdo democratica brasileira esta intrinsecamente
atrelado ao robustecimento das instituicbes eleitorais, notadamente o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE). Nesse contexto, observa-se que desde sua criagdo, em
1932, a corte eleitoral ocupa posicdo unica no arranjo constitucional, atuando como
guardia da legitimidade do sufragio e da regularidade dos pleitos. Contudo, nas

ultimas décadas, o TSE transcendeu o papel meramente administrativo que



historicamente o caracterizava, avocando crescente protagonismo interpretativo e
normativo. Tal fenbmeno, que alguns autores descrevem como “ativismo judicial
eleitoral’, traz a luz transformagdes estruturais no equilibrio entre os poderes e coloca

questdes centrais sobre a natureza da jurisdicdo em regimes democraticos.

No cenario de um sistema politico caracterizado por crises de representacao,
fragmentacdo partidaria e desconfianga social nas instituicbes, o TSE despontou
como ator regulador da democracia, desempenhando fungbes que extrapolam a
administragao do processo eleitoral para abranger o campo da formulagdo normativa
e da arbitragem politica. De maneira que esse aumento de competéncias, ainda que
frequentemente legitimada pela defesa da integridade democratica, suscita debates
tedricos sobre seus fundamentos e limites. Nesse contexto, o estudo do TSE traz uma
oportunidade valiosa para compreender como o Judiciario brasileiro incorporou
funcdes de controle politico e consolidou um modelo de governanca eleitoral centrado

na autoridade judicial.

Cabe pontuar que a literatura sobre o ativismo judicial no Brasil, ainda que
extensa, concentra-se maijoritariamente na atuacdo do Supremo Tribunal Federal
(STF). Por outro lado, o ativismo do TSE permanece pouco explorado, apesar de sua
relevancia institucional e impacto direto sobre o funcionamento do sistema
representativo, como se observa, essa lacuna analitica é significativa pois o TSE
opera em uma intersecado peculiar entre técnica e politica, direito e administragao,
legalidade e legitimidade. Assim, compreender o ativismo judicial eleitoral requer
examinar sua génese historica, seus mecanismos de auto fortalecimento institucional

e suas implicacdes para o equilibrio democratico.

Partindo dessa constatac&o, este artigo busca analisar o ativismo judicial do
Tribunal Superior Eleitoral a luz da teoria da dependéncia da trajetoria (path
dependence), propria do institucionalismo histérico. Nesse sentido, argumenta-se que
a centralidade contemporanea do TSE nao constitui um desvio episédico, mas o
resultado cumulativo de escolhas institucionais realizadas em momentos criticos (
1932, 1946 e 1988), que definiram sua estrutura e cultura deciséria, por outros termos,
essas conjunturas fundacionais, ao conferirem simultaneamente autonomia e
centralizagdo, criaram as condigdes para a expansao progressiva de suas fungbes

interpretativas e regulatérias.



Metodologicamente, o estudo adota uma abordagem qualitativa e analitico-
comparativa, baseada na revisao bibliografica e no exame histérico-normativo da
evolugdo institucional da Justica Eleitoral. Por sua vez, o referencial teérico ancora-se
em autores classicos do novo institucionalismo histérico, como North (1990, 2018),
Thelen (1999) e Pierson (2000, 2004), articulando-os a discussao contemporanea
sobre o ativismo judicial proposta por Dworkin (2007), Ely (1980) e Waldron (1999).
Nesse cenario, o arranjo tedrico escolhido permite compreender como desenhos
institucionais consolidados produzem padrdes duradouros de comportamento judicial,

mesmo em contextos de mudancga constitucional.

O artigo organiza-se em quatro se¢des, além desta introdugédo. A segunda
secao apresenta um breve historico do TSE, destacando sua génese, transformacgdes
e momentos de inflexdo institucional, ao passo que a terceira secado discute a
dependéncia da trajetoria como categoria explicativa da continuidade institucional e
de seus efeitos sobre a atuacdo do tribunal, ja a quarta seg¢do analisa o ativismo
judicial no TSE, suas manifestagdes, justificativas e riscos democraticos. Por fim, a
quinta secao apresenta as consideracgoes finais, nas quais se sintetizam os achados
tedricos e se reflete sobre os desafios contemporaneos da jurisdicao eleitoral

brasileira.

2. BREVE HISTORICO DO TSE

A institucionalizagdo da democracia brasileira tem na criacdo do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) um de seus mais relevantes marcos. A sua concepgao tem
origem na Revolugao de 1930 que, dada a sua complexidade, além de romper com a
hegemonia politica da Primeira Republica, tinha o anseio de racionalizar e,
principalmente, moralizar o processo eleitoral até entdo caracterizado por suspeitas
de fraudes. Por outras palavras, o sistema em vigor naquele entdo caracterizava-se
pela manipulagao dos resultados e pela inexisténcia de garantias efetivas ao sufragio
popular. Nesse contexto, o governo provisério de Getulio Vargas instituiu, por meio do
Decreto n.° 21.076/1932, o Cddigo Eleitoral de 1932, documento normativo que
estabeleceu as bases da Justica Eleitoral e criou o entdo Tribunal Superior de Justica

Eleitoral, embrido do atual TSE.



O Cadigo Eleitoral de 1932 caracterizou-se como um avancgo civilizatorio ao
introduzir o voto secreto, o alistamento eleitoral sob responsabilidade do Estado e o
direito feminino ao voto, representando modernizagdo do sistema politico brasileiro.
Nesse contexto, o TSE foi concebido, inicialmente, como 6rgdo administrativo atrelado
ao Poder Executivo, com a fungéo de coordenar e fiscalizar o processo eleitoral, sendo
gue a sua criagao inseriu-se em um projeto de tecnificagdo da administragédo publica
e centralizacdo estatal, caracteristico do primeiro governo Vargas, que objetivava
substituir as oligarquias locais por mecanismos burocraticos de controle politico.
Assim, a Justica Eleitoral surge naquela conjuntura como instrumento de legitimagao
politica e reorganizagao do poder e ndo como expressao de autonomia judicial, como
bem observam Carvalho (2008) e Nicolau (2012).

Entrementes, com o advento do Estado Novo (1937-1945), a Justica Eleitoral
foi extinta, denotando a vulnerabilidade institucional do modelo, logo, o encerramento
das atividades do TSE durante o periodo de excecao expressa uma tendéncia de
concentracdo do poder no Executivo e a rejeicdo, pelo regime, de instancias de
controle politico-juridico autbnomas. Todavia, a Justica Eleitoral foi reestabelecida
com redemocratizacdo de 1945, através da promulgacdo do Decreto-Lei n.°
7.586/1945, e sua insercdo na Constituicdo de 1946, que a firmou como ramo do
Poder Judiciario portador de competéncia prépria e carater técnico-administrativo.
Vale frisar que essa transigao significou a transicdo de uma légica de tutela executiva
para um modelo de controle juridico-institucional das elei¢gdes, com maior grau de

independéncia e imparcialidade.

A volta da Justica Eleitoral em 1946 pontua o inicio de um processo de
institucionalizagao duradouro. Ainda que o TSE se mantivesse fortemente influenciado
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em virtude da regra de intersegdo na sua
composic¢ao, caracteristica que se mantém até hoje, a Justica Eleitoral passou a
desempenhar fungdes essenciais de regulacao e jurisdicado no campo politico e, desta
forma, o principio da impessoalidade administrativa e a busca pela neutralidade

técnica assentam-se como valores constitutivos dessa instituicao.

Importa observar que a Constituicdo de 1988 constitui o terceiro momento de
inflexdo historica do TSE. Nesse contexto, de transicdo democratica e reconstrugéo

do Estado de Direito, o texto constitucional aumentou sobremaneira a autonomia do



Poder Judiciario e, por extensao, da Justica Eleitoral, de forma que essa ampliagao
concedeu ao TSE ndo somente a tarefa de administrar o processo eleitoral (rule
application), mas também de arbitrar disputas politicas (rule adjudication) e,
obliquamente, de formular regras de conduta eleitoral em lacunas legislativas (rule
making), conforme a tipologia proposta por Schedler (2002). Enfim, essa mudanga de

fungdes realocou o tribunal como ator central da governanca eleitoral brasileira.

Vale ressaltar, entretanto, que o arranjo institucional da Justica Eleitoral
manteve uma caracteristica marcante desde 1932: a interse¢éo entre o TSE e o STF.
Nesse sentido, observa-se que dos sete ministros que compdéem o TSE, trés sao
oriundos do Supremo Tribunal Federal (STF), dois do Superior Tribunal de Justica
(STJ) e dois sao juristas nomeados pelo Presidente da Republica. Portanto, pode-se
pontuar que essa hibridizacao institucional gera um duplo efeito: por um lado, reforga
a tecnicidade e a unidade interpretativa entre as instancias superiores do Judiciario;
por outro, cria uma dependéncia hierarquica simbdlica que limita a plena autonomia
deciséria do tribunal eleitoral. Em arremate, como observa Ferraz Junior (2008),
percebe-se que essa sobreposi¢cdo transforma o TSE em um 6rgao auxiliar da
Suprema Corte, reproduzindo seus padrdes interpretativos e consolidando uma

cultura de deferéncia vertical.

Desta maneira, a “Supremocracia brasileira” que é a expansao da autoridade
do STF em temas politicos (Vieira, 2008), repercute diretamente sobre o TSE, uma
vez que herda ndo somente a composi¢do, mas também a logica deciséria do
Supremo. Por conseguinte, o robustecimento do controle judicial sobre a esfera
politica, acentuado pela Constituicdo de 1988, criou condi¢des para o surgimento de
um ativismo judicial eleitoral. Cabendo destacar que esse ativismo, ainda que
frequentemente justificado pela defesa da integridade do processo democratico,
reflete também o acumulo de competéncias historicas e a auséncia de mecanismos

eficazes de contencgao institucional.

A continuidade da composicdo hibrida do TSE em todas as constituicdes
subsequentes a 1932 ratifica um padrao de dependéncia de trajetdria institucional
(path dependence), uma vez que o tribunal evoluiu mantendo elementos de seu
desenho original, em raz&o da previsibilidade, da resisténcia a mudancga e dos custos

politicos de reforma. Assim, essa permanéncia institucional da corpo a tese de que o



TSE é resultado de uma légica de continuidade histérica mais do que de ruptura,
fendmeno este que explica tanto sua estabilidade quanto sua tendéncia a expandir

competéncias interpretativas.

Sob essa 6tica, a posicao central do STF na estrutura do TSE tem origem em
um processo cumulativo de desconfianga em relagcdo aos poderes Executivo e
Legislativo, especialmente em periodos de transicdo democratica, de maneira que o
protagonismo judicial aflora como resposta a fragilidade dos mecanismos
representativos e a baixa densidade institucional do sistema politico brasileiro. Nesse
sentido, argumenta North (2018), as instituicdes evoluem a partir de escolhas dificeis
tomadas em contextos de incerteza, e essas escolhas moldam as possibilidades
futuras de acéo. No caso do TSE, decisdes tomadas em 1932, 1946 e 1988 definiram
as condigdes para o exercicio de um papel proeminente na arbitragem da disputa

politica e na preservacao da legitimidade eleitoral.

Em sintese, o percurso historico do TSE evidencia uma trajetéria marcada por
momentos criticos de redefinicdo institucional, seguidos de longos periodos de
continuidade e auto reforgo e essa trajetéria, em grande medida, explica a expansao
progressiva das fungdes do tribunal e protagonismo no sistema democratico brasileiro
contemporaneo. Assim, o TSE nao se configura apenas como um 6rgao técnico de
administracao eleitoral, mas também como um ator politico-jurisdicional cuja
legitimidade repousa no equilibrio entre a imparcialidade técnica e a prudéncia

democratica.
3 DEPENDENCIA DA TRAJETORIA E O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

O conceito de instituicdo, em sua mais moderna acepg¢ao, vai além da
dimensao normativa do direito positivo e traz para si contornos politicos, econémicos
e sociologicos. Neste sentido, como enfatiza Samuel Huntington (1968), as
instituicbes sao “padrdes estaveis, validados e recorrentes de comportamento”, cuja
primordial fungdo é assegurar regularidade e previsibilidade na acdo social. Emile
Durkheim (2007), por sua vez, enxerga as instituicbes como formas sociais que ditam
padrées de conduta exteriores e coercitivos aos individuos, isto &, as instituigbes sao

expressbes da consciéncia coletiva. Ja Max Weber (1999) concede-lhes carater



racional e legitimador da dominagdo, atrelando-as a valores e significados

subjetivamente compartilhados.

Na seara da ciéncia politica contemporanea, a abordagem institucional assume
novas facetas com o desenvolvimento do novo institucionalismo, expressao que
abarca trés vertentes analiticas principais: o institucionalismo da escolha racional, o
institucionalismo sociologico e o institucionalismo historico (Hall e Taylor, 2003). O
primeiro privilegia a maximizagado estratégica de interesses sob constrangimentos
institucionais; o segundo enfatiza os aspectos culturais e normativos da acgéo; e o
terceiro, objeto deste estudo, concebe as instituicbes como estruturas historicas que

moldam e condicionam o comportamento politico ao longo do tempo.

A premissa basica do institucionalismo histérico é a de que as instituicdes sao
resultado de processos cumulativos e contingentes. Suas origens remontam a autores
como Theda Skocpol (1979), Peter Hall (1986), Kathleen Thelen (1999) e Paul Pierson
(2000), que buscaram entender como momentos criticos (critical junctures), isto &,
situagdes anormais de mudanca politica, produzem efeitos perduraveis sobre a
arquitetura institucional. Nessa linha, Pierson (2000) conceitua dependéncia da
trajetéria (path dependence) como “processos sociais caracterizados por retornos
crescentes, em que escolhas iniciais limitam o leque de opg¢des futuras”. Ja James
Mahoney (2000) complementa que a constancia institucional deriva de “mecanismos
de autorreforgo” (self-reinforcing mechanisms) e “efeitos de retroalimentagao positiva”
(positive feedback effects), que tornam cada vez mais custosa a reversdo das

decisbes passadas.

No dominio juridico, Douglass North (1990; 2018) ressalta que as instituicdes
sdo “as regras do jogo em uma sociedade”, e que sua estabilidade decorre da fungao
de reduzir incertezas e custos de transagao. Portanto, dependéncia da trajetéria € um
fendmeno racional de preservacao da previsibilidade social e ndo mero resultado da
inércia. Destarte, no caso das instituicdes judiciais, isso implica que decisdes
estruturantes, sobretudo aquelas tomadas em conjunturas de crise, condicionam o
comportamento posterior das cortes, gerando padrdes de atuacao e culturas

organizacionais estaveis.



No caso especifico do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), a dependéncia da
trajetdria explica a persisténcia de uma configuracao institucional hibrida e de uma
cultura de centralizacdo normativa. Ora, desde sua criacdo em 1932, a Justica
Eleitoral foi entendida como érgéo tecnocratico, incutido de racionalidade instrumental
e de um ethos de neutralidade administrativa. Outrossim, esse trago da origem da
instituicao foi reforgcado pela reconstituicdo em 1946 e consolidado pela Constituicdo
de 1988, que dotou a Justica Eleitoral de plena autonomia funcional e orcamentaria.
Valendo destacar que cada uma dessas conjunturas representou um momento critico
(critical juncture) no sentido de Mahoney e Thelen (2010), que redefiniu as funcdes e
os limites do tribunal, mas também preservou elementos fundamentais de seu

desenho institucional.

Entre 1932 e 1988, o TSE evoluiu de 6rgao subordinado ao Executivo a ramo
do Poder Judiciario, mantendo, contudo, a sua natureza centralizadora. Nesse
sentido, o principio da tecnicidade, a crenga na superioridade da decisao técnica sobre
a politica, foi transposto do Executivo Varguista para o Judiciario republicano e essa
continuidade demostra o que Pierson (2004) chama de “conversao institucional” que
sdao mudancas incrementais que transformam fungdes e praticas sem alterar o nucleo
organizacional. Assim, embora o TSE tenha obtido novas competéncias
constitucionais, sua logica de atuagdo manteve-se idéntica aquela que o originou, ou

seja, concentradora, hierarquizada e fortemente vinculada ao STF.

Observa-se que a dependéncia de trajetoria manifesta-se, ainda, na
composicao estrutural do TSE, que desde sua criagao conta com ministros oriundos
do Supremo Tribunal Federal, valendo frisar que essa caracteristica, reiterada em
todas as constituicbes pos-1946, reforca a tese de path dependence ao revelar a
persisténcia de arranjos institucionais mesmo diante de mudangas politicas
significativas. Assim, tal persisténcia cria o que Thelen (1999) denomina “inércia
adaptativa” que ocorre quando as instituicbes evoluem, mas o fazem por adi¢ao e

reinterpretacdo de normas preexistentes, ndo por ruptura.

Esse padrao de auto fortalecimento e reforco é particularmente perceptivel na
ampliagdo da competéncia jurisdicional do TSE, uma vez que a Constituicdo de 1988,
ao robustecer o Judiciario, ampliou a capacidade deciséria da corte eleitoral,

permitindo-lhe derivar da seara administrativa para a interpretativa, por conseguinte,
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o resultado foi a pavimentacdo de uma cultura de proatividade judicial, estimulada
tanto pela omissao legislativa quanto pela confianga social no Judiciario. Assim, o TSE
passou a ocupar um espaco normativo aumentado, atuando como intérprete e
regulador de temas sensiveis, da propaganda digital ao financiamento de campanhas,

que antes pertenciam exclusivamente ao legislador.

A teoria da dependéncia da trajetéria oferece, portanto, um instrumental
explicativo para compreender esse processo de crescimento. Segundo Mahoney
(2000), os mecanismos de reforgo institucional podem ser de quatro tipos:
complementaridade funcional, efeitos de coordenacdo, poder de monopdlio e
aprendizado adaptativo. Vale destacar que todos esses elementos aplicam-se ao
TSE, na medida em que a complementaridade funcional resulta da integragao entre o
TSE e o STF; os efeitos de coordenagcao demonstram a aceitagao de suas decisdes
pelos demais tribunais; o poder de monopdlio se origina de sua posi¢gao unica no
sistema eleitoral; e, por fim, o aprendizado adaptativo manifesta-se na incorporagao

de novas tecnologias, como a urna eletrénica e o processo de votagao digital.

Além do mais, a trajetéria do TSE esta entrelagada com o cenario de
vulnerabilidade democratica e inconstancia institucional do Brasil. Nesse sentido,
observa-se que desde a Republica Velha, a instabilidade dos mecanismos de
representacao politica concebeu um ambiente oportuno a transferéncia de poder para
instituicdes de carater judicial e, por conseguinte, técnico. Assim, a centralidade do
TSE apds a Constituicao de 1988 pode ser entendida como uma resposta institucional
a deficiéncias de legitimidade politica, na mesma perspectiva proposta por O’Donnell
(1994) sobre a “democracia delegativa” latino-americana, uma vez que nesse modelo,
tribunais e 6rgaos de controle sdo frequentemente chamados a substituir instancias

representativas em nome da moralizacao e da efetividade das institui¢oes.

Entretanto, essa trajetdria de fortalecimento institucional também traz consigo
o embrido de tensdes institucionais estruturais. Dessa forma, a dependéncia de
trajetdria, ainda que traga estabilidade, cria obstaculos a inovagao e inclina-se a
hipertrofia funcional. Sob esse ponto de vista, observa Paul Pierson (2004), que
instituicdes fortemente autorreforcadas tendem a expandir-se por inércia,
reproduzindo comportamentos e praticas mesmo diante de novas realidades sociais.

No caso do TSE, essa dinamica resultou na normalizagao do ativismo judicial eleitoral,
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entendido aqui ndo como desvio, mas como produto histérico de um processo

institucional cumulativo.

Sob a otica do institucionalismo histérico, o TSE pode, certamente, ser
retratado como uma instituicado de trajetéria longa, na qual as decisbes passadas
delineiam o espaco de possibilidades presentes (Path dependence). Em suma, o
tribunal trabalha dentro de um “marco de restrigbes herdadas”, mas com graus
crescentes de autonomia interpretativa. Portanto, a sua atuacao ativista ndo pode ser
entendida como fendbmeno abrupto ou patoldgico, e sim como manifestacdo de uma
l6gica de expansdo jurisdicional incremental, caracteristica de instituices

consolidadas em democracias de pouca densidade representativa.

Afinal de contas, o estudo da dependéncia da trajetéria no ambito do TSE
demonstra que a continuidade de sua composi¢ao, a dilatagdo de suas competéncias
e a normalizagdo de seu protagonismo sdo expressées de um mesmo processo
institucional, ou seja, o TSE é herdeiro de uma trajetoria historica que justapde
continuidade organizacional, legitimidade técnica e ampliacdo funcional. Em sintese,
o entendimento desse percurso é essencial para a analise critica de seu ativismo
contemporaneo, que, como se vera na seguinte secao, constitui uma decorréncia

direta e até previsivel dessa estrutura historica de autorreforco institucional.
4. O ATIVISMO JUDICIAL E O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

Nos debates constitucionais contemporaneos, o fendbmeno do ativismo judicial
ocupa papel central e tem sido objeto de atengdo crescente nas democracias
ocidentais. A expressao, que foi cunhada originalmente por Arthur Schlesinger Jr. em
1947, referia-se a uma postura de juizes da Suprema Corte norte-americana que, ao
contrario dos adeptos da judicial restraint, adotavam uma atuacao mais afirmativa na
interpretacdo constitucional, entretanto, a definicdo inicial, de carater descritivo,
evoluiu ao longo do século XX para definir um conjunto bem mais complexo de
praticas judiciais direcionadas a expansao do papel dos tribunais no campo politico,

social e moral.

Na dimensédo conceitual, o ativismo judicial, pode ser compreendido

incialmente sob a perspectiva analitica, que vé o ativismo judicial como a inclinagao
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de tribunais, sobretudo cortes constitucionais, de ultrapassar limites tradicionais da
funcao jurisdicional, interferindo na implementagcdo, na formulagdo de politicas
publicas, ou reinterpretando de forma criativa e propositiva algumas normas. Nesta
senda, aduz Ely (1980), que o ativismo judicial representa uma “fungéo
contramaijoritaria”, cuja funcédo seria proteger direitos fundamentais e garantir o
funcionamento do processo democratico, ainda que contra a vontade momentanea

das maiorias legislativas.

Destarte, autores como Ronald Dworkin (2007) legitimam teoricamente essa
posicao, pois defendem que a atividade judicial deve visar ndo somente a coeréncia
formal das normas, mas também a integridade moral do Direito. Nessa logica, para
Dworkin, os juizes séo “intérpretes de principios”, e ndo meros aplicadores de regras,
tocando-lhes garantir que as decisdes juridicas espelhem a melhor concepgao de
justica possivel dentro do ordenamento. Em decorréncia disso, o ativismo judicial seria
manifestagcdo da responsabilidade moral dos tribunais em conservar os valores

constitucionais diante das omissdes ou desvios dos demais poderes.

Contudo, a nogao de ativismo judicial € ambigua e contestada, por exemplo,
Richard Posner (2008), sob a dtica do realismo juridico e do pragmatismo judicial,
defende que as decisdes judiciais sdo inescapavelmente influenciadas por juizos de
valor e por consequéncias praticas. O ativismo, nesse sentido, ndo seria um desvio,
mas uma inevitabilidade funcional do poder jurisdicional em sociedades complexas.
Ja Jeremy Waldron (1999) condena veementemente a legitimidade democratica
dessa pratica, argumentando que o poder de criar normas substantivas deve
permanecer com o Legislativo, por ser o unico 6rgéo de representacao direta da
vontade popular.

Hans Kelsen (1934; 2000), por sua vez, pontua que a dimensao técnico-
normativa do Direito e afasta qualquer adicdo valorativa na aplicagcdo da norma
juridica. Nessa linha de raciocinio, para ele, o juiz deve atuar como intérprete estrito
da Constituigdo, sob pena de desvirtuar o principio da legalidade e substituir a vontade
do legislador. Por sua vez, Carl Schmitt (2012) leva essa critica ao extremo ao
descrever o “juiz-soberano” como ameacga a soberania democratica, uma vez que
decisdes judiciais ativistas tem o poder de subverter a hierarquia constitucional e

quebrar a harmonia entre os poderes.
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A partir dessas perspectivas, a literatura contemporanea diferencia o ativismo
judicial de outros fendbmenos correlatos, como a judicializagdo da politica, pois,
enquanto esta se refere ao aumento da presencga do Judiciario em temas politicos e
sociais, 0 que é um processo estrutural e muitas vezes inevitavel nas democracias
constitucionais, o ativismo é uma postura interpretativa voluntarista, em que o tribunal
adota decisdes normativamente expansivas, mesmo sem base legal explicita. Essa
distingdo, proposta por Tate e Vallinder (1995), é decisiva para etender o papel do

TSE no contexto brasileiro.

O Tribunal Superior Eleitoral (TSE), a partir da promulgacéao da Constituicao de
1988, vem ampliando gradualmente seu papel de arbitro técnico do processo eleitoral
para abarcar o de ator politico normativo, exercendo funcdes que se aproximam do
legislador e, em alguns casos, do Executivo. Essa mutacgao funcional tem origem em
lacunas legislativas, mas também no crescimento das expectativas sociais em relagao

ao Judiciario como guardido da democracia.

Um dos exemplos mais marcantes de ativismo judicial no TSE é a Resolucgao
n® 23.610/2019, que regulamentou a propaganda eleitoral na internet e instituiu
mecanismos de responsabilizacao por desinformacio. Essa norma, editada sem base
legal especifica, ampliou o alcance regulatério do tribunal para além de sua
competéncia originaria, inserindo-o na seara da comunicagao politica e da liberdade
de expressado. Embora a medida tenha sido justificada pela necessidade de combater
a manipulacéo informacional e proteger a integridade eleitoral, ela ilustra um

deslocamento da fungao jurisdicional para a fungdo normativa criativa.

Outro caso emblematico foi a cassagdo do mandato do governador do
Maranhao, Jackson Lago, em 2009, decisdo que consolidou o entendimento de que o
TSE poderia anular o mandato de um chefe do Executivo eleito, desde que
entendesse que esta elei¢do se deu por meio de praticas abusivas, ainda que sem
condenacao criminal transitada em julgado. Observa-se que, esse precedente
configurou uma expansao do controle judicial sobre a soberania popular,
demonstrando a tensao entre a legitimidade democratica do voto e o controle juridico

da moralidade eleitoral.
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No ano de 2015, o TSE reafirmou essa tendéncia ao proibir doagdes
empresariais para campanhas eleitorais, decisao que previsivelmente foi chancelada
pelo STF em seguida. Ainda essa medida tenha sido amplamente elogiada por reduzir
a influéncia econébmica nas elei¢des, ela também marcou um novo patamar de
ativismo judicial, ao impor limites estruturais a participagédo privada no processo

politico sem prévia deliberagao parlamentar.

Mais recentemente, nas eleigdes de 2018 e 2022, o tribunal intensificando sua
atuacao em defesa da integridade informacional, celebrou acordos de cooperagéao
com plataformas digitais, criou programas de combate a desinformacédo e adotou
medidas sancionatorias imediatas contra candidatos e partidos. Essas praticas,
segundo Casardes e Fuks (2023), consolidou o TSE como “ator de regulagéo
democratica”, mas, por outro lado, também o colocou no centro de debates sobre

excesso de poder regulatorio e accountability judicial.

Cabe pontuar que o ativismo judicial, no contexto do TSE, & geralmente
justificado por quatro fundamentos principais: a defesa de direitos fundamentais, a
protecdo da democracia, a adaptacdo do direito as transformacbes sociais e a
correcédo de omissdes legislativas. Destarte, vale ressaltar que esses fundamentos

ecoam tradigdes diversas do pensamento juridico-politico.

No que atine a primeira justificativa, isto €, a protegao de direitos fundamentais,
esta encontra respaldo em Dworkin (2007) e Alexy (2010), que entendem os tribunais
como instancias de ponderagdo moral, com a fungdo de assegurar o nucleo essencial
dos direitos humanos, mesmo contra maiorias ocasionais. No ambito eleitoral, isso se
traduz na atuagdo do TSE como garantidor da igualdade de oportunidades entre
candidatos, como defesa contra abusos de poder e como prote¢ao ao direito ao voto

livre e informado.

Quanto a segunda justificativa, que é focada na defesa da democracia e das
instituicées, remete a doutrina da jurisdigdo constitucional proativa desenvolvida por
Cappelletti (1989) e Gargarella (2013), cabendo destacar que esses autores
argumentam que, em contextos de vulnerabilidade institucional, o Judiciario pode e
deve atuar como fator de estabilizacdo democratica, compensando deficiéncias de

representacdo. No Brasil, a experiéncia de instabilidade politica e o histérico de
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rupturas constitucionais criaram um ambiente propicio a legitimacdo do ativismo

judicial como mecanismo de salvaguarda institucional.

Ja a terceira justificativa, centrada na adaptacéo do direito as transformacgdes
sociais, decorre da observagao de que a legislagao eleitoral brasileira €, muitas vezes,
anacronica e nao companha as mudangas tecnoldgicas e comunicacionais. Nesse
contexto, o TSE avoca o papel de intérprete dinadmico, capaz de suprir lacunas
normativas e adaptar as regras ao ambiente digital. Portanto, observa-se que essa
funcao encontra eco na teoria da “constituicao viva”, defendida por Brennan e Marshall
(1987), segundo a qual o texto constitucional deve ser interpretado de forma evolutiva

para acompanhar as transformacdes da sociedade.

Por outro lado, as criticas ao ativismo judicial eleitoral sdo igualmente robustas.
Waldron (1999), Schmitt (2012) e Kelsen (2000) alertam para o risco de corrosao da
legitimidade democratica quando o Judiciario ultrapassa sua fungéo de aplicador da
lei e passa a atuar como legislador positivo. A esse respeito, Ferrajoli (2011) pontua
que o Estado de Direito depende da previsibilidade das decisdes judiciais e da
separagao rigorosa entre criagdo e aplicagdo da norma, uma vez que quando o
Judiciario se apropria do poder normativo, compromete-se a segurancga juridica e
abre-se espago para o governo dos juizes (gouvernement des juges), expressao
classica de Edouard Lambert (1921).

No caso especifico do TSE, o ativismo judicial revela riscos peculiares como o
desequilibrio entre os poderes, a imprevisibilidade institucional e a suspeita de
parcialidade politica. Nesse sentido, como observa Vieira (2008), a supremacia do
STF e, por consequéncia, do TSE na interpretacdo constitucional instaurou uma
“supremocracia” que concentra poderes excessivos em instancias nao eleitas e essa
concentracdo de pode enfraquecer o Legislativo e comprometer seriamente a

confiancga publica nas decisdes judiciais, especialmente em contextos de polarizacao.

Contudo, a critica isolada ao ativismo judicial sem consideragao historica ignora
sua génese institucional. Como se demonstrou anteriormente, o protagonismo do TSE
€ produto de uma dependéncia de trajetoria, isto €, as escolhas constitucionais de
1932, 1946 e 1988 acumularam competéncias e expectativas que conduziram

inevitavelmente a um papel expansivo. Assim, o ativismo eleitoral brasileiro deve ser
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entendido ndo como anomalia, mas como expressao funcional de uma tradigéo

institucional consolidada.

Embora justificado em muitos casos pela defesa da democracia, o ativismo
judicial do TSE, produz efeitos cambiantes sobre o proprio regime democratico, uma
vez que em um extremo, robustece a integridade eleitoral e inibe praticas ilicitas,
porém, em outro, cria dependéncia institucional e diminuicdo do espaco deliberativo
dos atores politicos. Nesse sentido, vale pontuar que a democracia constitucional
pressupde um “equilibrio comunicativo” entre os poderes, e a hipertrofia judicial rompe
esse equilibrio, substituindo o dialogo politico pela decisdo tecnocratica Habermas
(1992).

A solucéo, portanto, esta em reconhecer os limites normativos da jurisdi¢ao e
restaurar a deferéncia democratica aos poderes representativos, sem abdicar da
funcdo de defesa da Constituicdo. Logo, ndo é a supressdo do papel ativo dos
tribunais que resolvera o problema do ativismo, mas a autolimitacdo institucional

(judicial self-restraint), conceito defendido por Bickel (1962).

Assim, o TSE se depara com um desafio estrutural que é equilibrar o seu papel
de guardiao da integridade democratica com a necessidade de conservar a autonomia
do processo politico. O ativismo judicial, se exercido sem critérios claros de
legitimidade, corre o risco de transformar-se em um ativismo de poder, minando a
confianca social e o pluralismo politico. A maturidade democratica requer, portanto,
que o tribunal reafirme seu compromisso com a transparéncia, a previsibilidade e a

contencao que sao fundamentos indispensaveis a estabilidade do Estado de Direito.
5 CONSIDERAGOES FINAIS

A trajetéria do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) originou-se sob a dindmica da
racionalizagdo burocratica varguista, foi extinto no periodo de exceg¢do do Estado
Novo, recriado na redemocratizacao de 1946 e consolidado pela Constituicao de 1988
como 6rgao de cupula de um sistema judicial auténomo e especializado. Como se
observa desde sua criacdo, em 1932, a Justigca Eleitoral configurou-se como uma

resposta estatal a crise de legitimidade politica e a necessidade de disciplinar o
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processo representativo. Esse itinerario revela de modo exemplar a légica entre

continuidade institucional e inovacao funcional no cenario da democracia brasileira.

A analise empreendida neste estudo revela que o ativismo judicial do TSE nao
constitui um episddio isolado e nem uma disfuncgéao institucional, mas sim o produto
de um processo histérico cumulativo de dependéncia de trajetoria. Nesse contexto, as
decisdes fundadoras de 1932, 1946 e 1988 definiram os trés pilares que sustentaram
e moldaram o campo de atuagdo contemporaneo do tribunal, quais sejam:
tecnicidade, centralizagdo e protagonismo judicial. Em consonancia com o
institucionalismo histoérico, conforme North (1990), Pierson (2004) e Thelen (1999),
essas escolhas iniciais geraram mecanismos de autorrefor¢go que, ao longo do tempo,

consolidaram a autoridade normativa e interpretativa da Justica Eleitoral.

Da perspectiva tedrica, o ativismo judicial praticado pelo TSE pode ser
entendido como a manifestagdo de um modelo misto de governanga constitucional,
no qual a fungao jurisdicional ganha contornos normativos e regulatérios. Cabe frisar
que essa transformacao nao se deve unicamente a vontade dos juizes, mas também
a omissao estrutural dos demais poderes, mormente o Legislativo, na atualizagao do
direito eleitoral frente as inovagdes tecnoldgicas e as novas formas de comunicagao
politica. Assim, o TSE atua em um espaco de vacuo normativo, onde sua intervencao

adquire feicdo quase legislativa.

Importa pontuar, porém, que esta constatacdo ndo elimina o carater
problematico de wuma jurisdicdo alargada, uma vez que a “dificuldade
contramaijoritaria” € inerente a fungéo dos tribunais constitucionais, ou seja, quanto
mais ampla a sua atuacéo, maior a tensao entre legitimidade democratica e seguranca
juridica Bickel (1962). No caso brasileiro, tal tensdo se intensifica porque o TSE,
diferentemente de cortes constitucionais tradicionais, atua simultaneamente como
regulador administrativo e julgador, acumulando competéncias potencialmente

contraditorias.

Como se observa, por um lado, essa dualidade confere ao TSE eficiéncia e
coeréncia institucional na condugdo do processo eleitoral; por outro, cria o risco de
autorreferencialidade deciséria, em que o tribunal se torna fonte primaria de suas

proprias normas e precedentes. O resultado disso tudo € uma conformacéo de poder
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caracterizada por baixa accountability horizontal, uma vez que suas decisdes
dificilmente sdo revisadas por outras instancias, e alta densidade normativa, o que o
aproxima, em certa medida, daquilo que Ferrajoli (2011) denomina “jurisdicdo de

poder constituinte”.

Do ponto de vista normativo, é preciso diferenciar o ativismo funcionalmente
necessario e o ativismo institucionalmente excessivo. De modo que o primeiro decorre
da necessidade de garantir direitos fundamentais e assegurar o funcionamento regular
do processo democratico Dworkin (2007) e Cappelletti (1989), ja o segundo aflora
quando o tribunal passa a substituir o legislador ou regular diretamente a vida politica,
extrapolando o papel contramajoritario para adotar um papel dirigente. O desafio
contemporaneo do TSE é, portanto, delimitar o ponto de equilibrio entre esses dois

polos.

Essa tensdo € agravada pela revolugdo que ocorre no espago publico digital,
que traz consigo novas responsabilidades e perigos as cortes eleitorais. Destarte, a
crescente intervencdo do TSE na regulacdo de conteudos, discursos € campanhas
nas redes sociais exige a construcao de parametros bem definidos e transparentes de
controle e também proporcionalidade. Cabendo frisar que a aplicagdo de medidas
preventivas e punitivas, ainda que justificadas pela integridade do pleito, deve
observar o principio da reserva legal e os critérios de necessidade e adequacao, sob
o risco de comprometer a liberdade de expressado politica, um dos pilares do

constitucionalismo democratico, Habermas (1992) e Alexy (2010).

Na seara institucional, o fortalecimento da autolimitacéo judicial (self-restraint)
emerge como elemento imprescindivel a manutengédo da legitimidade do TSE. De
maneira que essa autolimitacdo nao denota passividade, pelo contrario, é o
reconhecimento de que a autoridade democratica do Judiciario sujeita-se a sua
previsibilidade e moderacédo, pois o juiz deve conjugar firmeza principioldgica e
deferéncia democratica constituindo-se este, portanto, o nucleo da legitimidade

judicial no século XXI.

Ademais, a discussdo sobre o ativismo judicial eleitoral faz emergir a
necessidade de um dialogo interinstitucional mais consistente abrangendo o TSE, o

Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal, pois o fortalecimento de
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mecanismos de cooperagao e revisao entre essas instancias pode reduzir a assimetria
decisoria e evitar a sobreposigao de competéncias. O constitucionalismo democratico
demanda uma interagdo comunicativa entre os poderes, fundada na deliberacao
racional e na corresponsabilidade institucional, e n&o na supremacia unilateral de um
deles, Habermas (1996) e Rosenfeld (2001).

Por fim, o entendimento do ativismo judicial do TSE demanda uma leitura
conjuntural e evolutiva que ndo ignore sua fungéo corretiva e seus riscos sistémicos,
pois tribunal surgiu como instrumento de racionalizagdo democratica e consolidou-se
como guardido da integridade eleitoral, contudo, o seu futuro dependera da
capacidade de equilibrar proatividade e contengao, autoridade e legitimidade, técnica

e politica.

Em dltima instancia, o TSE representa o dilema central das democracias
contemporaneas: como assegurar a supremacia do direito sem comprometer a
soberania popular. Nesse contexto, convém observar que a solucdo nao esta na
negacao do ativismo judicial, mas em sua submissdo institucional, isto €, na
configuracdo de um modelo de jurisdicdo eleitoral que justaponha eficacia
democratica, transparéncia deciséria e controle social. Somente assim o tribunal
podera reafirmar sua legitimidade como ator equidistante da competicdo politica e
garantidor da ordem constitucional, sem incorrer na tentagao de transformar-se em

seu proprio legislador.
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