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Resumo

E tema recorrente a discussio acerca de uma certa crise da democracia
representativa. Parte da doutrina pdtria, de maneira critica, tem insistido
que o modelo atual de democracia, diante de nosso sistema representativo,
tem afastado as pretensoes populares do exercicio do poder. Partindo de trés
pressupostos, a questdo da proporcionalidade parlamentar, o distanciamento
entre o representante ¢ a ideologia partiddria e a presenga constante dos
grupos de pressio no cendrio politico, nossa proposta ¢ buscar na juris-
prudéncia, sobretudo, do Supremo Tribunal Federal o papel exercido pela
Corte nas corregoes de rota dos desvios da democracia representativa. Para
tanto, apresentam-se seis temas discutidos pelo STF e que, ao cabo, dao
tratamento aos trés pressupostos langados: as cldusulas de barreira, a vertica-
lizagao das elei¢bes proporcionais, a fidelidade partiddria, o financiamento
dos partidos politicos, a inelegibilidade por vida pregressa e a captagao de
sufrdgio. Paralelamente & exposico jurisprudencial, inclusive comparada, e
doutrindria, apresentamos, em cada item, nosso posicionamento no sentido
de saidas e técnicas mais vidveis para a discussio do realinhamento demo-

1 Advogado da PETROBRAS. Aluno especial do Curso de Pés-Graduagio em Direito da Universidade

de Sao Paulo.
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critico. Em meio a tais discussoes, crescente se torna, ainda, a necessidade
de uma reforma politica, com matizes bem delineados e afinados com os
citados principios constitucionais atinentes ao exercicio da democracia.
Palavras-chave: Ativismo judicial. Cortes constitucionais. Sistema propor-
cional. Crise da representatividade. Cldusula de barreira.

Abstract

The topic concerning the crisis of representative democracy is a recurrent
theme. Part of the Brazilian doctrine has been critically insisting that the
current model of democracy, in our representative system, has pushed away
the popular claims from de exercise of power. Based on three premises, the
issue of a proportionality parliamentary system, the distance between the
representative and the political party ideology and the constant presence of
lobbyist in the political scene, our purpose is to search in the jurisprudence,
especially in the Brazilian Supreme Court, the role played by this Court in
correcting the issues that surround the representative democracy. In order
to do so, the present study presents six topics discussed by Supreme Court
that, finally, give treatment to the three assumptions mentioned: the barrier
clauses, the verticalisation of proportional elections, the party loyalty, the
financing of political parties, the ineligibility based on previous actions and
the uptake of suffrage. At the same time to the exposition of doctrine and
jurisprudence, including the foreign, we present in each item our position
in order to find more viable solutions and techniques for the democratic
realignment discussion. By analyzing these discussions, the necessity of a
political reform with well-delineated concepts and connected with the cons-
titutional principles relating the exercise of democracy become even clearer.
Key words: Law activism. Constitutional courts. Pro rata system. Repre-
sentation crisis. Barrier clause.

1 Introdugao

Considerados alguns elementos como tradutores de algumas das formas
que conduzem, dentro de nossa concepgio, a ideia de uma crise da democracia
representativa, cumpre buscar uma resposta para esses sintomas, na medida
em que as Cortes Constitucionais sio destinadas 2 manuten¢io de um sistema
democrdtico representativo, que, longe de ideal, mais parece se afinar com o
préprio conceito de Estado de Direito.

Valemo-nos, aqui, dentre outros sintomas, de essencialmente trés fatores
que nos parecem delinear, de maneira mais clara, a crise da representatividade:
a) a questdo da proporcionalidade parlamentar; b) o distanciamento entre o
representante e a ideologia partiddria; ¢) a presenga constante dos grupos de
pressdo no cendrio politico.

Esclarece-se que nio nos cabe, por ora, explorar conceitualmente esses
sintomas, mas apresentar de que maneira a jurisprudéncia tem se voltado para
tratar de temas que lhe dizem respeito.
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A proposta de um ativismo judicial, para muitos reveladora de um desvio
das fungdes do Estado?, longe de uma concepgao invasiva do Judicidrio, revela-se
tentadora nio no sentido de efetiva¢io de normas programdticas de cunho social,
mas de prote¢ao da temdtica eleitoral da Constitui¢ao Federal com base nos
direitos fundamentais que trabalham com a representatividade e com o exercicio
de fungio politica (artigos 1°, I, II, III, V e pardgrafo dnico; 2°; 5°, LXX, “b”,
LXXIII 5 16; 17; 37).

Isto é, objetiva-se responder ao questionamento acerca da forma como
o Judicidrio pode contribuir para uma tentativa de reconstru¢ao contemporanea
de um sistema representativo em crise, com base nas préprias disposicoes
constitucionais, sobretudo diante de uma proibi¢ao de retrocesso visualizada na
democracia (¢ffer cliquet, para a doutrina francesa, ou “proibi¢ao de contrarrevolugio
social” ou, ainda, “proibi¢ao da evolugio reacciondria™), até porque, em tltima
andlise, o oferecimento de condigdes condignas para o desenvolvimento de uma
democracia representativa desdgua na evolugao do Estado Social.

Vale dizer, a atividade judicidria, nesse ponto, conduz a uma ideia
de efetivagao da prépria democracia, amparada em principios tais como a
impessoalidade e a moralidade, que, ao serem deixados de lado, traduzem-se na
crise do préprio sistema representativo.

Auxiliam-nos, ainda, o principio da continuidade do Estado e o principio
federativo. Inegdvel, outrossim, o apoio em Karl Larenz, para quem a ética juridica,
que se expressa na boa-fé, conduz a um principio de confianga entre governantes
e governados®. Tal concepgao, esclareca-se, nao refoge ao ambito de incidéncia
do que Hegel aclama por “Estado ético™.

Embora agodadas as informacaes, é possivel, fora de qualquer tecnicismo,
esclarecer que o grande propésito é buscar nas Constituigdes contemporaneas
fundamentos ideoldgicos positivados que conferem a possibilidade de as Cortes
Constitucionais defenderem a representatividade enquanto uma forma de fazer
valer a prépria democracia.

Com esse intuito, buscamos, na jurisprudéncia pdtria e estrangeira,
cldssicos exemplos de manuseio dos principios democrdticos voltados para a
finalidade de corrigir a rota da representatividade.

2 Ver RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 468.

4 Ver: LARENZ, Karl. Derecho justo.

5 “L'Etat est la réalité effective de I'ldée éthique”. HEGEL, Georg. Principes de la philosophie du droit ou
droit naturel et science de U'Etat en abrégé. p.258. No verndculo: “O Estado é a realidade efetiva da ideia ética”.
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2 As cldusulas de barreira e a representatividade da minoria

Sob a ideia da construgao de um “quadro de governabilidade”, o Direito
Alemao instituiu uma cldusula de barreira segundo a qual, no sistema proporcional,
afasta-se da distribuigao de assentos parlamentares a agremiagao partiddria que
nio tenha atingido 5% dos votos ou pelo menos trés mandatos diretos. Nao se
atingindo patamares minimos, despreza-se a votagao partiddria.

No entanto, esse sistema de distribui¢ao apresentado pelo Direito Alemao,
em momento algum, exclui a “igualdade de oportunidades” ou a “igualdade de
chances” (Chancengleicheir).

Diferentemente, diante da pretensao de se estabelecer um limite mais
elevado para a realizagao do financiamento publico das campanhas, declarou a
Corte Constitucional (Bundesverfassungsgericht) que essa cldusula em especifico
violaria a igualdade de chances, na medida em que impossibilitaria ao partido o
acesso aos canais televisivos e ao financiamento publico.

Em verdade, a construgao da Corte Constitucional alema partiu da
premissa de que a liberdade partiddria e o postulado geral de isonomia conduzem
a um “auténtico direito fundamental dos partidos”, esclarecido como direito de
igualdade de chances’.

Nao que se negue que o acesso deva ser proporcional a representatividade
do Partido (cldusula de diferenciagdo - Differenzierungsklausel), mas o fato é
que sem um minimo razodvel de instrumentos a disposi¢ao (adequada e eficaz
propaganda — angemessene und wirksame Wahlpropaganda), compromete-se a
prépria existéncia partiddria.

Em face, por exemplo, do §18 da Lei dos Partidos, a Corte declarou
inconstitucional disposi¢ao que asseverava fazer jus ao reembolso de despesas
eleitorais apenas os partidos que obtivessem, no minimo, 2,5% dos votos vélidos.
Entendeu-se que, para tanto, devem ser contempladas todas as agremiagoes
participantes do pleito. Diante disso, fixou-se novo parimetro de 0,5%, agora
razodvel significativo de representatividade.®

A realidade brasileira, no entanto, mostrou-se perversa no tocante a criagao
de uma cldusula de barreira. Se, de um lado, é evidente que o desregramento pode
conduzir a abusos ou 4 criagao de verdadeiros partidos de aluguel, por outra via,
mostra-se ofensiva a democracia representativa a anulagao de partidos minoritdrios
sob a pretensa alegacao de que ¢ necessdrio um minimo de representatividade
para que se ofertem armas para a disputa eleitoral.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. p.749.

7 Idem, p.783.

8 BVerfGE, 24, 300.
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H4d de se lembrar, ainda, em Carl Schmitt, que o posicionamento dos
partidos dominantes, gozando do exercicio do poder, pode verter a prépria
16gica partiddria, transformando-a no préprio Estado. Essa “mais-valia politica”
conduziria a0 esmagamento progressivo das minorias’. Nas palavras do mestre
de Plettenberg, “quem domina 51% pode tornar ilegal, legalmente, os 49%
restantes”."

A grande problemdtica em relagdo ao que se alcunhou “cldusula de barreira
a brasileira™", diz respeito a0 rompimento justamente da igualdade de chances
aos partidos politicos.

Os dispositivos modificados da Lei 9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos)
visavam condicionar o funcionamento parlamentar ao desempenho eleitoral,
conferindo-se proporgdes diferenciadas no Fundo Partiddrio e no direito de antena,
de acordo com o alcance de patamares de desempenho estabelecidos em lei.

Entendeu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADIs 1.351 e
1.354, que os dispositivos violavam o pluralismo politico, a autonomia partiddria,
a soberania nacional, o regime democrdtico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e a representa¢io das minorias nas Mesas e
Comissoes permanentes da Cimara e do Senado.

De acordo com os dispositivos impugnados, partidos que nio
ultrapassassem a cldusula de barreira receberiam, conjuntamente, apenas 1%
do Fundo Partiddrio, ao passo que os 99% restante seriam direcionados aos
demais partidos. Quanto ao direito de antena, os partidos que nao atingissem o
patamar minimo teriam direto a apenas um programa em cadeia nacional, por
semestre, com duragao de dois minutos, ao passo que os demais teriam direito
a um programa em cadeia nacional e um em cadeia estadual, por semestre, com
duragio de vinte minutos, além de um tempo total de quarenta minutos, por
semestre, para pequenas inser¢des de trinta segundos ou um minuto em redes
nacional e estadual.

Além disso, consignou-se que para funcionamento parlamentar, em todas
Casas Legislativas, exigir-se-ia que o Partido tivesse elegido para a Cimara dos
Deputados, no minimo, 5% dos votos vélidos, distribuidos em, pelo menos, 1/3
dos Estados, com o minimo de 2% do total de cada um deles.

Fica evidente, pela breve andlise, a discrepincia gerada pela Lei dos
Partidos Politicos com a inser¢iao da cldusula de barreira a brasileira, colocando
em risco o préprio funcionamento parlamentar. Mais do que isso: tal disparidade
tornaria praticamente nula a propaganda partiddria e o acesso ao Fundo, o que,

9 SCHMITT, Catl. Legalidad y legitimidad. p. 49.

10 Idem, p. 46.

11 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. p.751.

12 Artigo 13 da Lei dos Partidos Politicos.
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se nao eliminasse, reduziria drasticamente a igualdade de oportunidade. Mendes,
Branco e Mdrtires afirmam que, nessa linha, condenar-se-iam as “agremiagoes
minoritdrias a uma morte lenta e segura, ao lhes retirar as condigées minimas
para concorrer no prélio eleitoral subsequente em regime de igualdade com as
demais agremiagdes”."®

Um estudo colacionado pelo Ministro Marco Aurélio, relator das ADIs,
demonstrou que, com a cldusula, a grande maioria dos partidos nacionais ficariam
sem funcionamento parlamentar e com escassos recursos.

O mesmo Ministro asseverou que “sob o 4ngulo da razoabilidade,
distancia-se do instituto do diploma legal que, apesar da liberdade de criagao de
partidos politicos prevista na Constitui¢ao Federal, admite a existéncia respectiva
e, em passo seguinte, inviabiliza o crescimento em termos de representagao”.

E continua: “Ainda no tocante a razoabilidade, mostra-se imprépria
a existéncia de partidos politicos com deputados eleitos e sem o desempenho
parlamentar cabivel, cumprindo ter presente que, a persistirem partidos e
parlamentares a ele integrados, haverd, em termos de funcionamento parlamentar,
o esvaziamento da atua¢io das minorias”."

Na ADI 1.354, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou que se trata de
uma “restri¢dao absoluta ao préprio funcionamento parlamentar do partido”,
ultrapassando os limites de uma simples “mitiga¢ao”. Para o constitucionalista,
o legislador nio deixou nenhum espago para a atuagao partiddria, vedando, 77
totum, o funcionamento parlamentar e violando o principio da proporcionalidade.
Classificou a tentativa como “um sacrificio radical das minorias”.

O fato é que, como ressaltado pelo Ministro Gilmar Mendes, os partidos
politicos sao essenciais na formagao da vontade politica, mediando-a entre o povo
e o Estado, buscando “organizar as decisdes do Estado consoante as exigéncias
e as opinides da sociedade™, o que, em dltimo grau, denota nitido extrato da
representatividade.

E ndo hd como tratar da representatividade democrdtica se ela nio for
atrelada as minorias, por pequenas que elas sejam. E que o sentido democrdtico
somente se mostra enquanto tal se respeitar, ainda que discordando, as pretensoes
dispersas de poucas e baixas vozes.'s

13MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, Op. cit., p.750.

14 ADI 1.351 — Voto do Relator Ministro Marco Aurélio.

15 ADI 1.354 — Relator Ministro Marco Aurélio. Voto do Min. Gilmar Mendes.

16 “Nio precisa grande esforco intelectual por advertir que o fundamento politico-filoséfico do sistema
representativo radica na necessidade de atribuigao de espago de expressio politica e atuagdo indireta as

correntes ideoldgicas dos mais diversos matizes, cujas posturas sao agrupadas e sintetizadas nos programas
dos partidos politicos” — Consulta TSE 1.398 — Voto do Min. Cézar Peluso.
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O Ministro Ricardo Lewandowksi ressalta que a atabalhoada alteracio
pode levar ao privilégio dos partidos maiores, em detrimento dos “partidos
menores e ideoldgicos™. E que, como bem temos assistido na realidade partiddria
brasileira pés-Constituigao de 1988, a ideologia partiddria mostra-se inversamente
proporcional ao tamanho do Partido. De tal forma que quanto menor o Partido
maior a representatividade, eis que, embora nao puro, estabelece critérios mais
nitidos das razdes que conduzem ao voto popular. Isto é, o esfacelamento
ideolégico propugnado pelos interesses escusos de partidos maiores nao atingiu
ainda os partidos menores, tornando possivel visualizar com mais lucidez o perfil
da parcela minoritdria que busca seus representantes nestes partidos.

Assim ¢ que a restrigao aos partidos menores conduz, em dltima andlise,
aum rompimento da prépria representatividade, na medida em que é justamente
nestes partidos que se torna mais clara a prépria questao da representagao: quem
¢ quais interesses 0 partido representad®

Por outro lado, nao ¢é possivel olvidar o fato de que muitas legendas
acabam nascendo de concepgdes grotescas ou com finalidades outras que nio
promover, em nivel democrdtico, o discurso ideoldgico. Nesse sentido, longe de
representar diferentes pontos de vista quanto aos aspectos bdsicos da organizacio
social ou quanto 2 orientagao politica do Estado, nas palavras do professor Dalmo
de Abreu Dallari, elas acabam culminando em uma fragilizagio da democracia
perante o descrédito do eleitorado.”

No entanto, como ressalta o Ministro Marco Aurélio:

para aqueles preocupados com a proliferagao dos partidos politicos,
hd de levar-se em conta que o enxugamento do rol é automdtico,
presente a vontade do povo, de quem emana o poder. Se o partido
politico ndo eleger representante, ¢ 6bvio que nao se poderd cogitar
de funcionamento parlamentar. Considerada a ordem natural das
coisas, cuja forca ¢ insuplantdvel, a conveniente representatividade
dos partidos politicos no parlamento fica jungida tao-somente ao
é&xito verificado nas urnas, entendendo como tanto haver sido atin-
gido o quociente eleitoral, elegendo candidatos, pouco importando
o ntimero destes. S6 assim ter-se-d como atendido o fundamento
da Republica, ou seja, o pluralismo politico, valendo notar que o
verdadeiro equilibrio decorre do somatério de forgas que revelem a

17 ADI 1.351 — Relator Ministro Marco Aurélio. Voto do Min. Ricardo Lewandowski.

18 “A crise do sistema representativo encontra-se umbilicalmente ligada a crise dos partidos, pois a Demo-
cracia de partidos apresenta diversos problemas que devem ser solucionados e adequados aos novos métodos
politicos, desde a existéncia de Democracia interna até a prépria imposigao majoritdria de suas ideias em
respeito aos direito da minoria” (grifamos). MORAES, Alexandre de. Constitui¢io do Brasil interpretada e
legislagdo constitucional. p. 619.

19 MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio constitucional. p. 619-620.
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visao dos diversos segmentos que perfazem a sociedade. Em sintese,
nio elegendo candidato, o partido fica automaticamente fora do
contexto parlamentar.*’

De sorte que, entre o risco da pulverizagao a-ideoldgica e a fundamentagao
da representatividade pela oferta dos mais variados temas minoritdrios, manda
o bom senso e a proporcionalidade que se eleja este tltimo como propésito para
uma tentativa de realinhamento democrdtico.

O tema da cldusula de barreira oferece-se, assim, como um vetor
extremamente limitativo de posigdes ideoldgicas minoritdrias, o que, sem
duvida, compromete a representatividade democrdtica. Felizmente, em adesio a
jurisprudéncia alema, o Supremo Tribunal Federal ressaltou que, na medida da
razoabilidade e da proporcionalidade, a cldusula, tal como colocada, ofende o
sistema constitucional eleitoral e representativo brasileiro.

N3ao que isso impeg¢a qualquer cldusula limitativa, sobretudo as de
cardter proporcional, extremamente dteis, como demonstrou a experiéncia
tedesca. O fato é que jamais podem tais cldusulas se tornarem intimidativas
da prépria vontade popular, afastando os anseios ideolégicos dos partidos que
refletem essas proposigoes.

3 A verticalizagao das coliga¢des partiddrias

Em face do cardter nacional dos partidos politicos, conforme os dizeres do
artigo 17, I, da CF/88, iniciou o Tribunal Superior Eleitoral acalorada discussao
acerca da verticalizagao das coligagdes partiddrias, diante de uma “teoria dos
conjuntos” (o nivel federal englobaria o estadual).

A Consulta 715/2001 junto ao TSE, respondida negativamente, culminou
na edi¢io das Resolugoes 20.993/2002 e 21.002/2002 e na Instru¢ao Normativa
55, todas do TSE. De acordo com tais disposi¢oes, as coligagdes formadas em
nivel nacional vinculam os Estados-membros. O contrdrio criaria “situacoes de
bicefalia, ou, se preferirem, de esquizofrenia partiddria, no nivel estadual”, levando
a “indesejdveis dissidéncias regionais em relagio aos partidos, os quais, na forma
da Constitui¢ao Federal, tém cardter nacional™'. Ainda, segundo a Ministra
Ellen Gracie, tal verticalizacao advoga em prol da “consisténcia ideoldgica das
agremiagdes e das aliangas”, aperfeicoando o sistema politico-partiddrio.

A matéria, levada ao Supremo por meio das ADIs 2.628 e 2.626, sequer foi
conhecida, por conta do entendimento de que a Resolugao atacada, em verdade,
regulamentava o artigo 6° da Lei 9504/97.

20 ADI 1.351 — Voto do Relator Ministro Marco Aurélio.
21 Consulta 715/021 — TSE — Voto da Ministra Ellen Gracie.

ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 13 - 2012 - UNIMAR | 264



Ativismo judicial e o papel das cortes constitucionais nas corre¢oes de rota da crise da democracia representativa

Infelizmente, com vistas a desfazer a necessidade da vinculacao, foi
aprovada a PEC 548/2002, transformada na EC 52/2006, segundo a qual nio
hd “obrigatoriedade de vinculagao entre as candidaturas em 4mbito nacional,
estadual, distrital e municipal”, nos termos do artigo 17, §1°, CE

Por nao se tratar de norma origindria da Constitui¢ao, nao hd nenhum
hercileo esforgo para se entender que o novo preceito confronta com a Carta
Magna brasileira. H4, em nosso entender, violagao, no sentido de extensao dos
direitos fundamentais, da garantia de que partidos politicos tenham cardter
nacional e consisténcia ideoldgica.

No julgamento da ADI 3.685, reconheceu o Pretério Excelso que o novo
dispositivo trazia violagdo ao artigo 16 da CF, o que, para nés, no entanto, no
¢ suficiente.

Na ADI 3.686, ajuizada pela Associagao Nacional dos Membros do
Ministério Publico, em parecer da lavra do professor Thales Técito Pontes
Luz de Pddua Cerqueira, foram destacados aspectos importantes que inclinam
pela inconstitucionalidade da quebra da verticalizagao obrigatéria, partindo do
pressuposto de que tal alteragao feriria principios democrdticos de nossa Carta:

Via de consequéncia, o papel do Ministério Publico Eleitoral, fis-
cal da lei e da democracia, ¢ também vedagao material implicita a
possibilidade de emendas constitucionais, data méxima vénia, pois
alterar disposi¢oes por emenda que subtraia do titular da democracia
qualquer forma de fiscalizagao ou atuagio ¢, via obliqua, quebrar
o manto da democracia para instalar, pelo Poder Econémico ou
Politico, sem qualquer tecnicismo juridico, a demagogia (forma
corrompida da democracia, segundo Aristételes), com o rétulo de
“democracia”.

Além disso, num sentido ideolégico, concluiu-se:

Assim, para a sociedade é importante que as aliangas politicas nao
sejam somente jogo de cena. O eleitor quer saber o que realmente
estd em jogo e nao entende alguns cendrios, em que um partido
rival se alia ao outro, com ideologias completamente distintas,
apenas pensando em aumentar o tempo de propaganda eleitoral
na televisao. Desta forma, em que pese muitos eleitores sequer
acompanharem ou entenderem a decisao do TSE, a vinculagao
das coliga¢oes ¢ de fundamental importincia para acabar com a

22 Refoge ao nosso tema discutir o verdadeiro “atalhamento da Constitui¢ao” causado pelo artigo 2° da
EC 52, que determinou a aplicagdo retroativa do novo preceito, com a verdadeira finalidade de j4 aplicé-lo
para as elei¢oes de 2006, furtando-se, assim, ao disposto no artigo 16 da CE Trata-se de desvio do poder
constituinte, alcunhado pelos franceses, de détournement de pouvoir e, pelos alemaes, de Verfassungsbeseitigung.
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fragilidade partiddria brasileira e para deixar transparente ao eleitor
a ideologia de cada partido.

De se ver, assim, que a verticalizagao corrobora com a proposta ideolégica
dos partidos, numa tentativa de resgatar ideais e posicionamentos estatutdrios
tao esquecidos nos joguetes de poder. Ao depois, haveria uma gravissima afronta
ao préprio direito fundamental de que os partidos devem ter cardter nacional.
Nesse sentido, o artigo 17 traz redagdo que exclui a prépria possibilidade de nao
se exigir a verticalizagdo das coligacdes.

Na ocasiao da Consulta TSE 715/021, o douto Ministro Sdlvio de
Figueiredo Teixeira trouxe a interessante conclusao de que “a ideia da ‘verticalizagao
das coligagdes’ (ou expressao equivalente) melhor atende e aprimora o sistema
eleitoral, o fortalecimento dos partidos e, em consequéncia, a prépria democracia’.

O esbarramento a um posicionamento mais constitucionalista do STE,
no entanto, se deu ao fato de que a ADI 3.685, que foi conhecida e julgada
procedente, apenas atacou a violagao ao principio da anualidade eleitoral, ao passo
que a ADI 3.686 nio foi conhecida por faltar pertinéncia temdtica ao CONAMP
para tal pleito, com o qual ndo concordamos, em face do artigo 127, caput, da
CE Por essa razao, nio foi atacado, como aqui realizamos, o mérito da prépria
alteragao, gravissima a representatividade.

Sdo posi¢oes que fazem frente & Constitui¢io Federal, como essas, que
trazem consideragoes criticas sobre o Brasil, como a de Giovanni Sartori: “Il Brasile
¢ il paradiso terrestre di coloro che teorizzano I'anti-partitismo”.>

O caso ¢ de “proibi¢ao de ruptura de determinados principios
constitucionais”, situa¢ao nebulosa em que emendas constitucionais, “sem
suprimir principios, acabam por lesd-los topicamente, deflagrando um processo
de erosdo da prépria Constituicio (BRYDE, Verfassungsentwicklung, Op. cit.,
1982, p.242)”*. A questdo muito se afina com decisio do Tribunal Constitucional
Alemao no sentido de que a ordem constitucional nao pode ser destruida, nem na
sua substincia, nem nos seus fundamentos, por utilizagio de critérios formais®.

Prote¢des institucionalizadas, como a representatividade democrdtica,
nio podem, nessa légica, sucumbir a reformas de cunho formalistico, ainda que
realizadas por meio de emendas, que visem, no fundo, romper com principios
consagrados no texto constitucional pelo levante democritico de 1988.

Sao de Canotilho as seguintes palavras:

23 SARTORI, Giovanni. Seconda Repubblica? Si, ma bene. p.43. No verndculo: “O Brasil é o parafso para
0s que teorizam sobre o antipartitismo”.

24 ADI 3.685 — Relatora Ministra Ellen Gracie. Voto do Ministro Gilmar Mendes.

25 BVerfGE: 30:1(24).
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As garantias institucionais, constitucionalmente protegidas, visam
nao tanto “firmar”, “manter” ou “conservar” certas “instituicoes na-
turais’, mas impedir a sua submissao a completa discricionariedade
dos érgaos estaduais, proteger a institui¢do e defender o cidadao
contra ingeréncias desproporcionais ou coactivas [...] Aqui apenas
se volta a acentuar que as garantias institucionais contribuem, em
primeiro lugar, para a efectividade éptima dos direitos fundamentais
(garantias institucionais como meio) e, s6 depois, se deve transitar
para a fixagdo e estabilizagio de entes institucionais.?

De tal modo que a democracia, vista sob o aspecto institucional, nao pode
levar melhor sorte do que voltar-se para a garantia de um sistema verdadeiramente
representativo, edificado em partidos politicos ideologicamente comprometidos
com seus eleitores.

Nio hd outro raciocinio légico que se afaste da premissa de que os
programas e diregoes partiddrias devem ser os mesmos em qualquer Ambito
— federal, estadual, distrital e municipal —, pois, do contrdrio, abrir-se-ia a
possibilidade mutante de os mesmos partidos preferirem rumos de governo
completamente distintos pela simples e inescusdvel reserva de eleitorado. Diga-se:
motivos outros que nao a prépria finalidade partiddria reinariam absolutos em
contradi¢ao a prépria democracia representativa.

Lembra-nos o Ministro Celso de Mello que “a competéncia reformadora
outorgada ao Poder Legislativo da Unido nao defere 2 institui¢ao parlamentar
o inaceitdvel poder de violar ‘o sistema essencial de valores da Constitui¢ao, tal
como foi explicitado pelo poder constituinte origindrio™.”

H4d valores insuperdveis, a partir do préprio contexto de nascimento
da nossa Carta Constitucional, que conduzem a uma necessidade de
recuperagao e manutengio dos ideais partiddrios, sob pena de esfacelamento da
representatividade. Do contrdrio, acentuar-se-ia tal crise a ponto de colocar em
risco o préprio conceito democritico prontamente trazido ao artigo 1° da CE.

O pluralismo politico, longe de se apresentar em cldusula aberta para
permitir toda e qualquer liberdade aos partidos, oferece delimitagdes, com amarras no
ambito ideoldgico, afirmando-se como valor inquestiondvel da representatividade.
E que sem ideais ndo hd politica. E, sem politica, representatividade é transformada
em elei¢ao do mais forte, a0 menos economicamente falando.

Na mesma linha, indissocidvel a composigao ideolégica de um
determinado partido, razao pela qual este assume cardter nacional — as vezes até
internacional, como a ideologia que rege o Partido Verde. Nao hd como apresentar

26 CANOTILHO, ].J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 1.171.
27 ADI 3.685 — Rel. Min. Ellen Gracie. Voto do Ministro Celso de Mello.

267 | ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 13 - 2012 - UNIMAR



Emerson Ademir Borges de Oliveira

uma proposta para o campo federal e outra para o campo estadual, sob pena de
desarranjo interno, o que retira a unidade partiddria.

Por isso, entendemos que a verticalizagao partiddria é um outro elemento
necessdrio para uma tentativa de corregao de rota do sistema representativo, muito
embora, por questdes técnicas, o Tribunal Constitucional brasileiro tenha deixado
de entrar no mérito da questao.

4 Fidelidade partiddria

No Brasil, a questao da fidelidade partiddria remonta a edificacio do artigo
17, §1°, CE segundo o qual devem “seus estatutos estabelecer normas de disciplina
e fidelidade partiddria”, com disciplina nos artigos 23 a 26 da Lei 9.096/95.

A fidelidade, no entanto, remonta ao contexto da democracria partiddria.
Para Duverger, “o mandato partiddrio tende a sobrelevar o mandato eleitoral™,
no sentido que os mandatos pertencem nao aos candidatos, mas sim aos partidos.

O fato ¢ que “o modelo de democracia representativa adotado pela
Constitui¢ao qualifica o mandato como eminentemente representativo da vontade
popular (deputados) e dos entes federativos™. Ao depois, no “contexto de uma
democracia partiddria e do sistema eleitoral proporcional, o valor constitucional
da fidelidade partiddria tem uma densidade ainda maior™.

Em modelos, como o brasileiro, nos quais os partidos politicos detém o
monopdlio das candidaturas, nao hd como perquirir uma vaga de representante
popular afastado dos programas partiddrios. Para delinear de forma mais clara
a representagio, a exigéncia de filiagao partiddria permite uma identificagao
entre o candidato e os eleitores que se identificam nao com ele, mas com a
proposta partiddria.

O rompimento com a possibilidade de e/ transfuguismo, como denominam
os espanhdis, se nao impede, a0 menos minimiza as alteragoes de legenda
vinculadas a outros interesses que nao sejam os meramente partiddrios’. O que
se viu no Brasil até o firmamento da jurisprudéncia foi uma verdadeira “danga das
cadeiras”, em prejuizo das propostas partiddrias e, principalmente, em prejuizo
do eleitor, que — ao menos deveria — escolhe os seus candidatos principalmente
por seus posicionamentos ideolégicos.”

28 DUVERGER, Mauricio. Os partidos politicos. p.388.

29 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. p.773.

30 Op. Cit. p.772.

31 Importante mencionar que, corretamente, a alteragio dos compromissos programdticos do Partido
permite a mudanga, bem como em casos de perseguigio partiddria.

32 “Espécie de ima e de bussola para simpatizantes, filiados, candidatos, eleitores e eleitos”. Consulta TSE
1.407 — Rel. Min. Ayres Britto. Virgilio Afonso da Silva afirma que uma das consequéncias do sistema
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A corregao de rota, inspirando a alteragao de posicionamento inscrito no
MS 20.927%, hd muito desejada pela democracia, iniciou-se com o julgamento
dos MS 26.602, 26.603 e 26.604 no STF e, antes, com as Consultas 1.398 e
1.423 no TSE.

Com base no entendimento de que a representagio é, a0 mesmo tempo,
popular e partiddria, concluiu-se que hd um vinculo necessdrio entre os partidos
politicos e nosso regime representativo. O Ministro Ayres Britto, em voto bastante
elucidativo, assim explanou:

I - se o regime representativo brasileiro decola da regra constitucional
de que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos [...]” (pardgrafo tnico do art. 1° da Constitui-
¢d0), esse poder que tem no povo a sua tnica fonte é o de natureza,
justamente, politico-representativa; isto é, poder de se investir, apds
candidatura partiddria vitoriosa, nos postos de comando politico do
nosso Pais, mediante os quais se constitui e se exercita a democracia
indireta ou representativa (por oposi¢ao a democracia direta ou par-
ticipativa, enunciada pela parte final desse mesmo pardgrafo dnico
do art. 1° e também pelo art. 14, caput, da Constitui¢ao);

II - se a soberania popular ¢ o primeiro dos “fundamentos” da Re-
publica Federativa do Brasil (inciso I do art. 1°), e se tal soberania é
a que se exerce “pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos” (parte introdutéria do art. 14), nada disso
¢ operacionalizado senao pela sobredita intermediacao partiddria.
Vale dizer, o esquema ou o arranjo politico-partiddrio nacional ¢ via
de obrigatério trinsito pelos exercentes da soberania popular para se
chegar até aos candidatos eleitos. Soberania popular, partidos poli-
ticos e candidatos eleitos a se atrafrem magneticamente ou no curso
de uma necessdria relagao “de implicagao e polaridade”, como dizia
Miguel Reale para caracterizar as relagoes de complementaridade
ou de mutua causalidade. Aqui, nos autos desta consulta, relagao
trina de causa e efeito.*

proporcional ¢ justamente “a delineacio ideoldgica do voto”. SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Sistemas
eleitorais: tipos, efeitos juridico-politicos e aplicagao ao caso brasileiro. p.138. Ainda: LEMBO, Cldudio.
Participacio politica no direito eleitoral. p.68.

33 Desde aquela ocasido, em 11 de outubro de 1989, quando nossa Constitui¢ao nio completara nem
um ano ainda, o douto magistério do Ministro Francisco Rezek j4 vislumbrava uma mudanga futura de
posicionamento da Corte: “Tenho a certeza de que as coisas nio permanecerio como hoje se encontram.
Em breve ou médio prazo, os partidos politicos no Brasil — de cujo exato nimero receio eu préprio haver
perdido a conta — serdo em nimero consentineo com aquela divisao natural das fac¢oes politicas de que
se compde nossa sociedade. Nesse momento serdo mais coesos, haverd maior homogeneidade entre seus
filiados, e poder-se-4 falar com mais firmeza a respeito da fidelidade a eles devida”. STF: MS 20.927 — Rel.
Min. Moreira Alves. Voto do Min. Francisco Rezek.

34 TSE: Consulta 1.407 — Voto do Rel. Min. Carlos Ayres Britto.
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J4 na Consulta TSE 1.398, o Ministro Asfor Rocha trouxe consideracoes
bastante pertinentes quanto a “propriedade” do mandato eletivo:

Nio se hd de permitir que seja o mandato eletivo compreendido
como algo integrante do patriménio privado de um individuo, de
que possa ele dispor a qualquer titulo, seja oneroso ou seja gratuito,
porque isso ¢ a contrafagdo essencial da natureza do mandato, cuja
justificativa € a fun¢o representativa do servir, ao invés de servir-se.”

Raciocinando que os partidos sao verdadeiros “entes intermedidrios
entre o povo e o Estado, integrados no processo governamental”, sobreleva
a ideia de que o papel do eleito no exercicio da legislatura é representar com
dignidade a grandeza da func¢do publica que exerce, e nao qualquer outra questao
puramente pessoal.”’

Ainda mais considerando que no Brasil nao vige o instituto do recall,
segundo o qual os representados poderiam revogar o mandato do representante.
O mandato representativo livre, obviamente, traz a implica¢io de afinamento com
algum programa partiddrio. No direito comparado, a Constituigao da Republica
Portuguesa assevera que o parlamentar que trocar de legenda perde o mandato
(artigo 160, “c”).

No sistema proporcional, assim, torna-se evidente que a mudanga de
legendas representa “violagio a vontade do eleitor e um falseamento do modelo
de representagio popular pela via da democracia de partidos™. A fidelidade ¢
pura expressao da garantia fundamental da vontade do eleitor.

Diante de argumentos tao sélidos, o Supremo, nos julgamentos dos
mandados de seguranga jé mencionados, confirmou a tese da Justiga Eleitoral.
No MS 26.602, o Ministro Gilmar Mendes, em excelente voto, lembrou que o
“processo de formagao politica transcende o momento eleitoral e se projeta para
além desse periodo”™. De maneira que nao apenas no momento do exercicio
do sufrdgio se consuma a democracia representativa, mas sim ao longo de toda
a legislatura, mantendo-se a coeréncia programdtica entre o representante € os
motivos que o levaram até a Casa de Leis.

Interpretagao contrario sensu conduziria a ideia de que os partidos se
tornaram mero instrumento de acesso ao poder popular da representa¢ao politica,

35 TSE: Consulta 1.398 — Voto do Rel. Min. César Asfor Rocha.

36 CAGGIANO, Monica Herman Salem. Sistemas eleitorais x representagio politica. p.65.

37 Imprescindivel a leitura do voto do Min. Cezar Peluso na Consulta 1.398.

38 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. p.777.

39 MS 26.602. Rel. Min. Eros Grau. Voto do Min. Gilmar Mendes.

ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 13 - 2012 - UNIMAR | 270



Ativismo judicial e o papel das cortes constitucionais nas corre¢oes de rota da crise da democracia representativa

“abastardando-a”, manchando o “sistema de representagio popular”™. Além do
mais, essa ruptura

subverte o sentido das institui¢oes, ofende o senso de responsabi-
lidade politica, traduz o gesto de deslealdade com as agremiagoes
partiddrias de origem, compromete o modelo de representagao popu-
lar e frauda, de modo acintoso e reprovdvel, a vontade soberana dos
cidadios eleitores, introduzindo fatores de desestabiliza¢io na prética
do poder e gerando, como imediato efeito perverso, a deformagio
da ética do governo, com proje¢ao vulneradora sobre a prépria razao
de ser e os fins visados pelo sistema eleitoral proporcional, tal como
previsto e consagrado pela Constituigao da Republica.”

N3o ¢ demais lembrar, ao depois, embora nao seja tema desse texto, que
no sistema proporcional, quase sempre, o candidato nio se elege sozinho, mas
com os votos recebidos pela legenda.

Diante de inafastdveis conclusoes, o TSE houve por bem, apds declarada a
constitucionalidade da fidelidade, , a editar a Resolu¢io 22.610, com reda¢io dada
pela Res. 22.733, a fim de regrar o processo de perda de cargo eletivo. Novamente
atacada, o Supremo, nas ADIs 3.999 e 4.086, sepultou qualquer ddvida sobre a
constitucionalidade da medida.

Consoante a ligao de Gilberto Amado, é certo que “o voto proporcional
¢ dado as ideias, ao partido, ao grupo™. Isso nio significa, obviamente, que
o exercente do mandato deva perder sua autonomia de opinio e voto®, alids,
assegurados inclusive contra a lei penal, mas ¢ evidente que o desalinhamento com
a postura ideolégica do partido torna o seu exercicio desconexo com a vontade
dos representados que o elegeram.

A preservagao de um minimo de coeréncia entre a atividade do candidato,
nio o prendendo em suas opinides e votos, ¢ essencial, quanto ao programa
partiddrio, para garantir a confiabilidade dos representados nos representantes.
Ausente o nexo que interliga o representante e a ideologia partiddria, estaria
o eleitor 2 mercé dos ventos pessoais que podem conduzir o eleito a posi¢oes
completamente distintas das que deveriam té-lo conduzido a4 Casa Parlamentar.

Fosse assim, vergastados estariam o principio democrdtico ¢ a
representatividade que conduz o eleito. Sem um programa definido, restaria
incerto o préprio direcionamento do representante. Conhecendo-se de antemao,

40 MS 26.602. Voto do Min. Menezes Direito.

41 MS 26.603. Voto do Rel. Min. Celso de Mello.

42 AMADO, Gilberto. Elei¢io e representagio. p.53.

43 CLEVE, Clemerson Marlin. Fidelidade partidiria. p.26.
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todavia, as tendéncias partiddrias, hd maior previsibilidade na atua¢io parlamentar,
edificando-se um principio de confianca entre representante e representado.

Nio seria compreensivel, por exemplo, que um parlamentar trabalhista
se voltasse para posicoes de extrema direita. Mas é plenamente aceitdvel — e, em
certa forma, esperado — que esse mesmo representante apresente propostas de
cunho social. Na democracia representativa, nao se pode conceber quantos passos
serao dados em uma longa estrada ou de que forma alguém ird se locomover, mas
é possivel a0 menos prever em qual diregao caminha o escolhido. Sem programa,
nao hd sentido para a prépria representatividade.

5 O financiamento dos partidos politicos

Outra questdo de grande relevo na hodierna discussao acerca da crise da
representatividade diz respeito ao financiamento dos partidos politicos.

Ao longo desse estudo, jé mencionamos que, entre as causas da crise da
representatividade, encontram-se a formagao de grupos de pressio e os atalhos
para o alcance de finalidades que nio se encontram afinadas com as partiddrias
ou representativas.

Compreensivel, nessa toada, a relagao que a presenga de grupos de pressao
tem com o financiamento dos partidos politicos. Sua existéncia nao é novidade,
embora tenha sido com o Welfare state que tal presenga se tornou mais nitida®.
Seria ingénuo, todavia, acreditar que o exercicio da pressdo nao passe, por vezes,
pelo viés econémico.

A Constitui¢ao Federal, no entanto, exige que os partidos nio recebam
“recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros” (artigo 17, II, CF), de
forma a minimizar quaisquer efeitos externos sobre a vontade politica interna,
resguardando-se a soberania nacional.

Ao depois, a Lei dos Partidos Politicos ainda veda o recebimento de
“contribui¢des estimdveis em dinheiro advindas de de autoridades ou 6rgaos
publicos, autarquias, empresas ptblicas ou concessiondrias de servicos publicos,
sociedades de economia mista, funda¢oes ou entidades governamentais, e entidade
de classe (Lei 9.096/95, art. 31, II, Il e IV)”%. As doagbes permitidas devem ser
realizadas de maneira transparente, de forma nominal.

Ademais, nos termos do artigo 17, III, CE regulamentado pela Lei
9.096/95, devem os partidos prestar contas, anualmente, a Justi¢a Eleitoral.

44 MORAES, Alexandre de. Constituigao do Brasil interpretada e legislagio constitucional. p.623.
45 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. p.770.
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Essas restri¢oes e esse controle possuem uma légica muito simples:
evitar que o poderio econdmico possa fazer sucumbir o programa partiddrio e a
representatividade dos eleitos.

Uma tabela referente aos recursos financeiros auferidos no exercicio de
2006 aponta que as receitas auferidas propriamente pelos partidos s2o, na maioria,
superiores as obtidas junto ao Fundo Partiddrio®. Nao é despropositado sempre
lembrar que muitos dos doutrinadores que opinam pela maior presenga de tal
Fundo o fazem por conferir maior autonomia aos partidos e desvinculd-los de
certas nuances eleitorais tipicas de grupos que, mais a frente, vao pressionar os
mesmos partidos para tomar uma ou outra posi¢ao.

De fato, ndao hd que se negar que quanto maior for o financiamento
publico, consoante regras razodveis e proporcionais, maior a fuga da agremiagao
de forgas externas ao processo eleitoral, até mesmo de origens internacionais.

No famoso Inquérito 2.245/MG, que trata da temdtica do “mensalao”,
apds confirmagio até mesmo dos envolvidos acerca da realizagao de “caixa dois”,
discute-se a ocorréncia de desvio de recursos puiblicos, “no afa de garantirem a
continuidade do projeto politico da agremiagao partiddria’, para “compra de
apoio politico de outras agremiagoes partiddrias, bem como para o financiamento
futuro e pretérito de suas campanhas eleitorais™.

O escandalo da compra de posigoes politicas escancara uma obviedade: a
realidade democrdtica brasileira ainda nao se afinou com propostas ideoldgicas,
embora seja o ideal representativo.

De qualquer forma, a aguardar a decisio do Pretério Excelso no
mencionado Inquérito, resta a certeza de que a Corte Constitucional tende a
reprimir esses desvios de rota, mormente em se tratando de uma fuga da prépria
proposta partiddria para, por motivos econdmicos, aderir a uma outra, o que
refoge 4 ideologia que deveria permear o representante.

O mais grave nao ¢ aceitar a realizagdo de “caixa dois”, mas admitir que,
por conveniéncia do jogo politico, sejam rasgados os votos que conduziram o
representante ao Poder. O desafinamento da proposta, nesse contexto, acaba
contribuindo, também, para uma crise da representatividade democrdtica.

46 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. Op. Cit. p.794-795.

47 STF: Inq. 2245/MG — Rel. Min. Joaquim Barbosa. Cumpre mencionar que, durante a confecgao deste
artigo, o relatério final da Policia Federal sobre o mensalao apontou a existéncia de dinheiro publico a
alimentar o chamado “valerioduto” — noticia de 03/04/2011.
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6 Inelegibilidade por vida pregressa

Em voga, a proposta conhecida como “ficha limpa”, em prol da probidade
e da moralidade administrativas, tomou assento em todas as discussoes acerca da
politica nacional.

Antes, porém, da regulamentagao especifica da questao, alguns Tribunais
jd sustentavam que o artigo 14, §9°, da CF, seria autoaplicdvel, estabelecendo
inelegibilidades para candidatos com “perfil incompativel” com o mandato
eletivo®. Entretanto, o Tribunal Superior Eleitoral chancelou orientagao de que
a simples pendéncia de inquérito criminal ou processo-crime nao legitima a
inelegibilidade®. Mais adiante, na ADPF 144, em face de pedido da AMB, o
STF declarou que o artigo 14, §9°, CF nao seria autoaplicdvel.

Na ADPF 144, além do entendimento de que careceria a inelegibilidade
de respaldo legal, houve um entendimento, que no futuro poderd orientar
uma nova decisao, no sentido de que seria necessdrio observar os principios da
presungio de inocéncia, do devido processo legal, da divisao funcional do poder
e da proporcionalidade®.

A celeuma toda, no entanto, voltou a se instalar com a edi¢ao da Lei
Complementar 135/2010, que modificou, dentre outros, o artigo 1° da LC 64/1990,
criando hipéteses de inelegibilidade embasadas na vida pregressa do candidato.

A nova discussdo dizia respeito a possibilidade de aplicagao das novas
disposigoes jd para a elei¢ao de 2010, em razao da publicagdo da lei no Didrio
Oficial da Uniao no dia 7 de junho de 2010. O Tribunal Superior Eleitoral, a partir
da Consulta 1.120, rel. Min. Hamilton Carvalhido, manifestou-se positivamente
a aplicagdo, inclusive para condenagdes anteriores a lei.

Evidentemente, os irresignados pleitearam junto ao Supremo o respeito
ao artigo 16 da CF. Em 24 de setembro de 2010, no RE 630.147 (recorrente
Joaquim Roriz), apés empate de 5 a 5, o STF decidiu suspender o julgamento,
diante do impasse generalizado. Posteriormente, em 27 de outubro, no RE
631.102 (recorrente Jader Barbalho), apés novo empate, chegou-se a conclusao
de que, por conta do impasse, dever-se-ia aplicar o artigo 205 do Regimento
Interno para manter a decisao proferida pelo TSE.

48 Acérdao TRE 31.258/R]; Acérdao TRE 31.241/R].

49 Acérdao TSE RO 1.069; Acérdao TSE RO 1.133.

50 Especial atengao para o voto do Min. Celso de Mello: “Tenho para mim que a pretensio deduzida pela
Associagao dos Magistrados Brasileiros, considerados todos os fundamentos expostos, pelos eminentes
Ministros MARCO AURELIO, CEZAR PELUSO e EROS GRAU, nos ji mencionados julgamentos
realizados pelo E. Tribunal Superior Eleitoral, revela-se inacolhivel, porque desautorizada, nio sé pelo
postulado da reserva constitucional de lei complementar (CE art.14, §9°, c/c o art. 2°), mas, também, por
cldusulas instituidas pela prépria Constituigao da Republica e que consagram, em favor da pessoa, o direito
fundamental & presungdo de inocéncia (CE art.5°, LVII) e que lhe asseguram, nas hipéteses de imposi¢ao
de medidas restritivas de quaisquer direitos, a garantia essencial do devido processo”(CE art. 5°, LIV).
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Apenas com a nomeagao do Ministro Luiz Fux é que o Pretério Excelso
tomou uma deciso definitiva acerca da aplica¢io da LC 135 para as elei¢oes de
2010. No RE 633.703 (recorrente Leonidio Correa Bougas), desempatando a
votagao, Fux, seguindo votos dos Ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes™,
concluiu-se que tal aplicagao malferiria o artigo 16 da Constitui¢ao.

Ressaltando o cardter moral da lei, Fux afirmou, no entanto, que mesmo a
melhor das leis nao pode ser aplicada contra a Constitui¢ao: “O intuito da moralidade
¢ de todo louvdvel, mas a norma fere o artigo 16 da Constitui¢ao Federal”.

O fato é que, mesmo apds vencida a questio da anualidade eleitoral,
sobrevive a discussao sobre a constitucionalidade da criagao, por lei complementar,
da inelegibilidade por vida pregressa incompativel com o mandato eletivo.

O Ministro Celso de Mello, que jé na ADPF 144 sinalizara em prol da
inconstitucionalidade da lei, voltou a votar em mesmo sentido na AC 2.763-MC.
Diante da inegdvel discussdo, o Ministro Ricardo Lewandowski, presidente do
TSE, tem afirmado que a aplicagio da “Lei de Ficha Limpa” para as elei¢oes de
2012 ¢é ainda incerta.

Nio se discuta, talvez, o fato de que a LC 135 malferiu o artigo 16 da
CE ao romper com as regras do jogo eleitoral. Mas a grande questao de fundo,

51 “O principio da anterioridade (aprovagio de lei com pelo menos um ano de antecedéncia 2 eleicao) ¢
um principio ético fundamental. Nio vale mudar as regras do jogo com efeito retroativo”. Voto do Min.
Gilmar Mendes.

52 EMENTA: REGISTRO DE CANDIDATURA. LEl COMPLEMENTAR Ne 135, DE 04 DE JUNHO
DE2010.A QUESTAO DE SUA APLICABILIDADE IMEDIATA. INCIDENCIA, NA ESPECIE, RELA-
TIVAMENTE AS ELEICOES DE 2010, DO POSTULADO DA ANTERIORIDADE ELEITORAL (CEF,
ART. 16), QUE SUSPENDE, PELO PERIODO DE 01 (UM) ANO, O INICIO DA EFICACIA DA “LEI
QUE ALTERAR O PROCESSO ELEITORAL”. ENTENDIMENTO DO RELATOR AMPLAMENTE
EXPOSTO EM VOTOS PROFERIDOS NO JULGAMENTO PLENARIO DO RE 630.147/DF E DO
RE 631.102/PA. PRESUNQAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA: UM DIREITO FUNDA-
MENTAL QUE ASSISTE A QUALQUER PESSOA (ADPF 144/DF REL. MIN. CELSO DE MELLO).
PRERROGATIVA ESSENCIAL, IMPREGNADA DE EFICACIA IRRADIANTE, ESPECIALMENTE
AMPARADA, EM TEMA DE DIREITOS POLITICOS, PELA CLAUSULA TUTELAR INSCRITA NO
ART. 15, III, DA CARTA POLITICA, QUE EXIGE, PARA EFEITO DE VALIDA SUSPENSAO DAS
DIMENSOES (ATIVA E PASSIVA) DA CIDADANIA, O TRANSITO EM JULGADO DA CONDE-
NACAO CRIMINAL. O ALTO SIGNIFICADO POLITICO-SOCIAL E O VALOR JURIDICO DA
EXIGENCIA DA COISA JULGADA. IMPOSSIBILIDADE DE LEI COMPLEMENTAR, MESMO
QUE FUNDADA NO § 9° DO ART. 14 DA CONSTITUICAO, TRANSGREDIR A PRESUNQAO
DE INOCENCIA, PELO FATO DE REFERIDA ESPECIE NORMATIVA QUALIFICAR-SE COMO
ATO HIERARQUICAMENTE SUBORDINADO A AUTORIDADE DO TEXTO E DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. DECISAO DO E. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL QUE DENEGOU
REGISTRO DE CANDIDATURA, SOB O FUNDAMENTO DA MERA EXISTENCIA, CONTRA
O CANDIDATO, DE CONDENAQAO PENAL EMANADA DE ORGAO COLEGIADO, EMBORA
QUESTIONADA ESTA EM SEDE RECURSAL EXTRAORDINARIA. CONSEQUENTE INEXISTEN-
CIA DO TRANSITO EM JULGADO DE REFERIDA CONDENACAO CRIMINAL. PRESENCA,
NA ESPECIE, DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DO EXERCICIO DO PODER GERAL DE
CAUTELA. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA (Rel. Min. Celso de Mello).
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atinente a prépria inelegibilidade, nao pode ser amparada com as proposigoes do
Min. Celso de Mello acerca da presungao da inocéncia.

Em primeiro lugar, é de se mencionar que a causa da inelegibilidade
por vida pregressa decorre de mandamento constitucional (artigo 14, §9°).
Em segundo lugar, percebe-se que estamos diante de um inegdvel conflito de
principios: a presungao de inocéncia versus a moralidade administrativa.

Nio sendo possivel nem uma “ordem inflexivel” na organizagio dos
principios, que viabilizasse uma tnica solugao para cada caso, nem uma relagao
de “regras de decisao para cada caso concebivel de direito fundamental”, que seria
o 4pice de uma “ordem dura”, a saida, em meio ao conflito, é um “processo de
argumentagio jusfundamental” objetivando uma “questao de controle racional”
de tal argumentagao. Mas os esforgos nesse sentido Robert Alexy reservou para
sua Teoria da argumentagio juridica, segundo a qual o discurso juridico é um caso
especial do discurso prético geral que ndo pode resolver o conflito sem a presenca
do juizo de valor para cada bem.”

H4d que se falar ainda em um principio da “concordincia prética’, ou
seja, uma andlise da unidade da Constitui¢ao, harmonizando “da melhor maneira
os preceitos divergentes’*, “através de um critério de proporcionalidade na
distribui¢ao dos custos do conflito”. Assim, a “compatibilizagio adequada™ s6
ocorre quando ¢ necessdrio para a salvaguarda de outro que naquela ponderagao
¢ considerado mais importante, no caso a moralidade administrativa.

Assim votou o Ministro Ricardo Lewandowski, no RE 630.147:

Com efeito, em uma necessdria ponderagao de valores, penso que
a presungao de nao culpabilidade, em se tratando de eleigoes, cede
espago — sem ser, evidentemente, desprezada — aos valores constitu-
cionais estabelecidos no art. 14, § 9°, da Constituicao.

Nada impede, a meu ver, que o legislador complementar defina
outras hipéteses de inelegibilidade, como a reniincia ou a condena-

53 ALEXY, Robert. Zeoria de los derechos fundamentales. p.552.

54 Op. Cit. p.553.

55 ver ALEXY, Robert. Zeoria da argumentacio juridica.

56 ANDRADE, José Catlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976. p.222.
57 Op. Cit. p.223.

58 BVerfGE 28, 243; 41,29; 52,223. Pertinente a metodologia do Tribunal Constitucional Alemao, segundo
ensina Gilmar Mendes: “Ressalte-se, porém, que o Tribunal nao se limita a proceder a uma simplificada
ponderagio entre principios conflitantes, atribuindo precedéncia ao de maior hierarquia ou significado. Até
porque, como observado, dificilmente se logra estabelecer uma hierarquia precisa entre direitos individuais
e outros valores constitucionalmente contemplados. Ao revés, no juizo de ponderacio indispensdvel entre
os valores em conflito, contempla a Corte as circunstincias peculiares de cada caso. Daf afirmar-se, cor-
rentemente, que a solugdo desses conflitos hd de se fazer mediante a utilizagio do recurso a concordincia
prdtica (praktische Konkordanz), de modo que cada um dos valores juridicos em conflito ganhe realidade”.
MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. p.82-83.
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¢do por drgio colegiado, sem trinsito em julgado, em homenagem
aos principios da probidade administrativa e da moralidade para
o exercicio do mandato. Em outras palavras, em se cuidando de
postulantes a cargos eletivos, o interesse publico sobrepoe-se aos
interesses exclusivamente privados.

De fato, apreciando os votos jd proferidos nas discussdes acerca da
constitucionalidade das altera¢coes da LC 64, parece-nos, obter dicta, que hd uma
forte tendéncia de alguns Ministros que votaram contra a aplicagao da LC 135 para
as elei¢oes de 2010 em proferirem voto favordvel, com base na proporcionalidade”
e na concordéncia prética, a possibilidade de lei complementar criar hipdtese de
inelegibilidade que descure a presungao de inocéncia em prol da moralidade.

7 Captagao de sufrdgio

Nossa Constitui¢dao nio apenas garante o voto direto, secreto, universal e
periddico, como o eleva a classe de cldusula pétrea (artigo 60, §4°), fundamental
que ¢ para a sobrevivéncia da democracia.

A garantia de um voto /ivre — decorrente do voto secreto — nao se impoe
apenas em face do Poder Publico, mas também dentro de relagdes privadas
(Drittwirkung). Dentro desse escopo, fundamental que o Estado oferega condi¢oes
ao eleitor de exercer livremente o seu sufrdgio®, perseverando a construgio
democrdtica.

Nessa toada, o artigo 41- o da Lei 9.504/97 veda a captagio de sufrdgio,
enquanto atividade do candidato consistente em “doar, oferecer, prometer, ou
entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal
de qualquer natureza, inclusive emprego ou fung¢ao publica, desde o registro da
candidatura até o dia da eleicio, inclusive”.

59 “Partindo-se do principio da unidade da Constitui¢ao, mediante o qual se estabelece que nenhuma nor-
ma constitucional seja interpretada em contradigio com outra norma da Constitui¢do, e atentando-se, ao
mesmo passo, para o rigor da regra de que nao hd formalmente graus distintos de hierarquia entre normas
de direitos fundamentais — todas se colocam no mesmo plano — chega-se de necessidade ao ‘principio da
concordancia prética’, cunhado por Konrad Hesse, como uma projegao do principio da proporcionalidade,
cuja virtude interpretativa j4 foi jurisprudencialmente comprovada em colisdes de direitos fundamentais,
consoante tem ocorrido no caso de limitagdes ao direito de opinido”.

Entende Georg Ress que o principio da proporcionalidade, enquanto mdxima de interpretagao, nio representa
nenhum critério material, ou seja, substantivo, de decisao, mas serve tdo-somente para estabelecer, como
diretiva procedimental, o processo de busca material da decisao, aplicado obviamente 4 solugo de justica
do caso concreto e especifico”. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. p. 425-426.
60 “O sufrdgio é um direito publico subjetivo democrético, que cabe ao povo nos limites técnicos do
principio da universalidade e da igualdade de voto e de elegibilidade. E direito que se fundamenta, como
j4 referimos, no principio da soberania popular e no seu exercicio por meio de representantes”. SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p.355.
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O problema da captagdo de sufrdgio ¢ justamente o fato de atacar a
liberdade do seu exercicio, culminando por viciar a vontade popular, o que,
em reflexo, atinge a prépria representatividade. Isto ¢, o eleitor assume como
representante nao o candidato que melhor se afina com seus ideais e apresenta as
melhores propostas, mas sim aquele que apresenta maiores vantagens de cunho
nitida e exclusivamente pessoal.

Em face da previsdo, o Partido Socialista Brasileiro ajuizou a ADI 3.592,
visando a declaragao de inconstitucionalidade da lei, sob alegagao de que a matéria
“inelegibilidade” é reservada a lei complementar, nao podendo ser regulada por
lei ordindria.

De maneira muito sébria, entendeu o Pretério Excelso que a norma tinha
por escopo, em verdade, “reforar a protecdo a vontade do eleitor, combatendo,
com a celeridade necessdria, as condutas ofensivas ao direito fundamental ao voto”.¢!

O Ministro Gilmar Mendes, relator da agao, seguiu entendimento do
TSE, asseverando que as sang¢oes de registro ou cassa¢ao do diploma na Lei das
Eleigbes nao constituem novas hipdteses de inelegibilidade.®

Continua:

O wvoto secreto é insepardvel da ideia do wvozo livre.

A ninguém ¢ dado o direito de interferir na liberdade de escolha do
eleitor. A liberdade do voto envolve nao sé o préprio processo de
votagdo, mas também as fases que a precedem, inclusive relativas a
escolha de candidatos e partidos em niimero suficiente para oferecer
alternativas aos eleitores.

Tendo em vista reforcar essa liberdade, enfatiza-se o cardter secreto do
voto. Ninguém poderd saber, contra a vontade do eleitor, em quem
ele votou, vota ou pretende votar.

Portanto, ¢ inevitdvel a associacao da liberdade do voto com uma
ampla possibilidade de escolha por parte do eleitor. S6 haverd liber-
dade de voto se o eleitor dispuser de conhecimento das alternativas
existentes. Daf a inevitdvel associacio entre o direito ativo do eleitor
e a chamada igualdade de oportunidades ou de chances (Chancen-
gleichheit) entre os partidos politicos.®

Em seu voto, o Ministro Ayres Britto destaca, ainda, que o artigo 41-A

visa evitar que o eleitor, sobretudo o economicamente mais frégil, seja “capturado

elos elegiveis”, viciando-se sua vontade, e assim vote pensando em seu interesse
g

61 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. p.736.

62 TSE: REspE 25.241; RO 882; REspE 25.295; REspE 25.215.

63 ADI 3.592. Voto do Min. Relator Gilmar Mendes.
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pessoal, ao invés do interesse da “p6lis”. Resume o voto do Min. Gilmar Mendes
como realizador de “uma verdadeira profilaxia ético-civica”.*

De fato, o efeito imediato da captagio de sufrdgio é, como asseveraram
os eminentes Ministros, o desvirtuamento da vontade do eleitor, o que conduz,
inegavelmente, a uma crise de representatividade, na medida em que a proposta
do representado nio se identifica com os anseios do eleitor.

A democracia, no entanto, exige que a vontade do eleitor, além de ser
secreta, deva ser livre, o que culmina num sentido paralelo. Vale dizer, somente por
meio do exercicio secreto do sufrdgio é que o eleitor terd a garantia da liberdade
em fazé-lo. E a capta¢io de sufrdgio rompe, em dltima andlise, justamente com a
misteriosidade do voto. Nao que ela reflita em um escancaramento no momento
do exercicio, mas o precede, o que é suficiente em se tratando de uma popula¢ao
economicamente mais fragilizada e sem a estrutura de informagdes necessdrias
para bem se postar diante das ameagas de sua liberdade.

Por essa razao, ¢ que parece de bom agrado a postura do Pretério Excelso
no sentido de nio apenas entender como formalmente constitucional a previsao
na Lei das Elei¢oes, mas, substancialmente, que medidas como essa sao necessdrias
para a reconstrugao de uma democracia verdadeiramente representativa.

8 Consideracoes finais

De se ver, pelas razoes apresentadas, que tem havido um mau
direcionamento legislativo em face da Constitui¢io Federal no tocante a
manipulagio do sistema eleitoral. Confusas reformas politicas, em verdade,
escancaram interesses mais privatisticos do que realmente ensejadores de uma
democracia condigna.

Nesses termos, a despeito dessa fuga legislativa, em alguns pontos, é
possivel visualizar um posicionamento mais firme do Supremo Tribunal Federal
para estabelecer uma ordem e obediéncia aos preceitos constitucionais, tido, por
muitos, como pétreos, como o cardter nacional dos partidos politicos.

H4, no entanto, encontros pontuais em que a Corte deixou de apreciar
algumas questoes fundamentais para a manutengao de um sistema eleitoral mais
sélido e afinado com a Carta Maior, como no caso da verticalizagao partiddria.

O fato é que a grande énfase das Cortes Constitucionais em paises cujo
resgate democrdtico seja recente, como o Brasil, é a tentativa de estabelecer nos
partidos o atendimento 4 ideologia que o inspira — ou, a0 menos, deveria inspirar
— no ato de sua criagio.

64 ADI 3.592. Voto do Min. Carlos Ayres Britto.
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Afastados, muitas vezes, todavia, de uma consisténcia ideoldgica, para
a realizagdo de interesses de natureza pessoal, cabe as Cortes Constitucionais
reordenarem a rota, a fim de que o partido seja instrumento colocado a disposi¢ao
do povo para a efetivagiao da democracia representativa.

Em meio a essa discussdo, tem crescido o empenho em realizar uma
reforma politica ampla, o que nao necessariamente se coaduna com as opinioes
aqui colocadas como alinhadas com os dispositivos constitucionais. Se, por um
lado, ainda carece de uma melhor andlise a possibilidade de fim das eleigoes
proporcionais, parece certo que a extingao da verticalizagao partiddria nao deve
contribuir para um incremento politico. De qualquer forma, assemelha-se positiva
a possibilidade de financiamento partiddrio exclusivamente publico.

Nio se pode olvidar que a disposi¢ao original da Constitui¢ao opera
no sentido de que os partidos devem ter cardter nacional. E uma estruturagao
estreita relagdes com o préprio exercicio de uma “soberania popular”, com vistas
a realizagdo de um “regime democrdtico”, o que conduz a um fundamento da
prépria Republica.

O que talvez pareca incompreensivel para muitos é que nao é simplesmente
por emendas constitucionais que se faz reforma politica, mas sim por anseio a
democracia representativa.
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