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A (RE)MODELACAO DO SISTEMA DE FINANCIAMENTO PRIVADO
DE CAMPANHAS ELEITORAIS E OS PARTIDOS POLIiTICOS NO
BRASIL A PARTIR DO JULGAMENTO DA ADI 4650/DF - STF:

SUA (I) LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

ORIDES MEZZAROBA +
GusTAVO SWAIN KFOURI

RESUMO. O propésito central do presente texto esta em perquirir
algumas das possiveis consequéncias a serem causadas pela decisao
do Supremo Tribunal Federal que, possivelmente, dé provimento
a um dos pedidos da ADI 4650/DF que se refere a declaracao de
inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais que autorizam
a doacao, por pessoas juridicas, de recursos a partidos politicos
e candidatos a cargos eletivos. Para isso, sera feito um estudo
dos fundamentos dos sistemas eleitoral e de partidos brasileiro;
da garantia constitucional de acesso a recursos privados, bem
assim acerca dos limites materiais para a atuacao dos poderes
constituintes derivados, para em seguida se fazer uma abordagem
critica acerca da possivel ilegitimidade democratica na atuacao
do Poder Judiciario diante da violacdo da Constituicdo Historica.
PALAVRAS CHAVE. ADI 4650. Constitucionalismo. Financiamento
privado. Doacdao de empresas. Processo eleitoral. Ilegitimidade
democratica. Ativismo judicial. Constituicao Histoérica.

1. INTRODUCAO

Em substituicao processual (“de expressivo numero de cidadaos
brasileiros”), o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
— OAB ajuizou, em 05 de setembro de 2011, perante o Supremo
Tribunal Federal — STF a Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI
n. 4.650, que restou distribuida ao e. Ministro Luiz Fux.1

Ora conclusa a partir de segundo pedido de vistas a
demanda se dirige, essencialmente, a obtencdo de declaracdao de
inconstitucionalidade de dispositivos da legislacdo eleitoral (Leis
9.096/95 e 9.504/97), que autorizam doacdes de empresas a
candidatos a cargos eletivos em campanhas eleitorais e a partidos
politicos, bem assim a obtencao de definicdo de limite para as doacoes

1 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ Acesso em: 20/04/2014.
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realizadas por pessoas fisicas.

No ponto a que a primeira argumentacao aponta a justificacao
paraademandacinge-seaalegacaode que asdoacoesrealizadas, direta
ou indiretamente, pelas pessoas juridicas a campanhas eleitorais ou
a partidos politicos violariam os preceitos constitucionais do Estado
Democratico de Direito e da Republica (art. 10), caput, CF/88), da
cidadania (art. 10, II, CF/88), da igualdade (art. 50, caput, e art. 14,
CF/88) e da proporcionalidade (art. 50, LIV, CF/88). 2

2 Através do despacho firmado em 26/03/2013, em que designa datas para a
realizacdo de audiéncias publicas, o e. Min. Relator destaca que:

Trata-se de Acao de Direta de Inconstitucionalidade, com pedido cautelar,
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, contra
diversas disposicoes da Lei n® 9.504/97 (Lei das Eleicoes) e da Lei n® 9.096/95
(Lei Organica dos Partidos Politicos), que, ao possibilitarem doag¢des financeiras
por pessoas naturais e juridicas a campanhas eleitorais e a partidos politicos,
teriam contrariado os principios da isonomia (CRFB/88, art. 5°, caput, e art. 14),
democratico, republicano e da proporcionalidade, na sua dimensao de vedacédo a
protecédo insuficiente (“Untermassverbot”).

Em linhas gerais, o Requerente alega que o arcabouco normativo impugnado
maximiza os vicios da dinamica do processo eleitoral que, na atual quadra historica,
se caracteriza por uma intoleravel dependéncia da politica em relacdo ao poder
econodmico.

Para o Conselho Federal da OAB, um desenho institucional como o vigente
subverte a légica do processo eleitoral, gerando uma assimetria entre seus
participantes, porquanto exclui ipso facto cidaddos que nédo disponham de
recursos para disputar em igualdade de condi¢cbes com aqueles que injetem em
suas campanhas vultosas quantias financeiras, seja por conta propria, seja por
captacado de doadores. Por outro lado, a proeminéncia do aspecto econémico, como
condicionante do (in)sucesso nas eleicoes, cria, segundo alega o Requerente, um
ambiente vulneravel a formacao de pactos pouco republicanos entre candidatos e
financiadores de campanha, em especial durante o exercicio dos mandatos eletivos,
ocasido em que surgiriam atos de corrupcao e favorecimentos aos doadores. Outro
problema diagnosticado pelo Conselho Federal da OAB reside na débil capacidade
dos limites ao financiamento privado de campanhas previsto na legislacdo patria
atual para impedir essa cooptacao, que potencializa esse cenario ja conspurcado.

Diante disso, postula o Requerente a modificacdo do marco normativo vigente,
com o propésito de impedir que as desigualdades econdémicas existentes na sociedade
convertam-se, agora de forma institucionalizada, em desigualdade politica. Contudo,
ante a possibilidade de se criar uma “lacuna juridica ameacadora”, em caso de
declaracdo da inconstitucionalidade dos critérios de doacdo vigentes, pugna pela
modulacao dos efeitos, exortando a atuacdo do Poder Legislativo para, no prazo
maximo de 18 (dezoito) meses, elaborar o regramento constitucionalmente adequado
acerca do financiamento privados das campanhas eleitorais, atribuindo-se ao
Tribunal Superior Eleitoral a regulamentacao provisoéria da matéria.

Como visto, a tematica versada nesta acdo reclama analise que ultrapassa os
limites do estritamente juridico, vez que demanda para o seu deslinde abordagem
interdisciplinar da matéria, atenta as nuances dos fatores econdémicos na
dinamica do processo eleitoral e as repercussoes praticas deste modelo normativo
de financiamento das campanhas em vigor para o adequado funcionamento das
instituicdes democraticas.
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Ao Poder Judiciario brasileiro, portanto, esta submetida questao
de “alto relevo politico e social’3 que se dirige a remodelacao da
sistematica constitucional do financiamento eleitoral e partidario, com
“impacto direto no funcionamento das instituicoes democraticas”.

Daquestéao, que transbordaoslimites dos subsistemas econémico
e politico, pretende o Autor da Acado sejam tomadas providéncias
jurisdicionais tendentes a alterar praticas condicionantes dos fatores
reais de poder, através da promocao de verdadeira reforma politico
constitucional.

Ao Supremo Tribunal Federal, portanto, que outrora mesmo se
limitou a cumprir, preponderantemente, a sua funcao institucional
no ambito do dogma da separacao dos poderes / especializacdo de
funcoes4; cabera a (re)definicao de seu papel.5

Isso, pois do julgamento da demanda podera adotar atuacao
jurisdicional objetiva, com vistas a alteracao da realidade social e
econdmica por meio de interpretacao judicial; desde que podera
avocar “a opcao politica por determinados sistemas ou modelos de
financiamento do processo eleitoral”.6

Nessa senda, tal postura sera passivel de produzir tensao entre

Segundo levantamento feito na base de dados do sitio eletronico do Tribunal
Superior Eleitoral, candidatos a prefeitos e vereadores, comités eleitorais e partidos
politicos arrecadaram, apenas no primeiro turno, mais de R$ 3,5 bilhées com doacdes
para suas campanhas das eleicoes em 2012.

Tais numeros evidenciam que a discussdo concernente ao financiamento das
campanhas situa-se nos estreitos limites dos subsistemas econémico e politico,
impactando diretamente no funcionamento das instituicées democraticas.

Considera-se, assim, valiosa e necessaria a realizacdo de Audiéncia Publica
acerca dos temas controvertidos nesta acao, de sorte que a Suprema Corte possa ser
municiada de informacoes imprescindiveis para o melhor equacionamento do feito,
e, especialmente, para que o futuro pronunciamento judicial se revista de maior
legitimidade democratica |[...]. (Grifo nosso).

Disponivel em: (http://www.stf.jus.br/ ); 20/04/2014.

3 Voto do e. Min. Dias Toffoli ADI 4650/DF, disponivel em: (http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI 4650 Voto Min Dias Toffoli.
pdf). Acesso em: 21/04/2014.

4 No sentido impresso por CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do
Poder Executivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 2000, p. 29-31.

5 Naoobstante de uma analise critica ja se evidencie uma alteracdo significativa
da linha de atuacdo, sendo veja-se dos seguintes julgamentos: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1.351-3, de 07/12/2006; Resolucao n° 22.526 - TSE, de
29/03/2007; Consulta n° 1.398/2007; Mandado de Seguranca n° 26.603/2007, a
que se reuniram os processos n° 26.602 e 26.604/2007; Resolucéao n°® 22.610/2007
— TSE; e as Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n° 3.999/2008 e 4.086/2008.

6 Voto do e. Min. Dias Toffoli ADI 4650/DF, disponivel em: (http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms /noticiaNoticiaStf/anexo/ADI 4650__Voto Min Dias Toffoli.
pdf), 21/04/2014.
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a mesma atuacdo e o proprio paradigma do Estado Democratico de
Direito de cuja finalidade da acao pretenderia promover; desde que
sera passivel de produzir verdadeira reforma constitucional informal.

Por conseguinte, certamente sera objeto de criticas dirigidas
ao questionamento acerca da legitimidade das reformas normativas
produzidas por meio de ato judicial editado sem o amparo de acao
popular.

Dessa feita no tempo presente, pretendendo garantir espaco
no futuro, através deste trabalho propde-se uma leitura acerca
da juridicidade das doacdes de recursos financeiros por empresas
privadas a partidos politicos e a candidatos a cargos eletivos em
campanhas eleitorais.

2. O SISTEMA ELEITORAL E DE PARTIDOS POLITICOS NO BRASIL

Desde que o objeto da ADI 4650/DF se dirige ao questionamento
acerca da constitucionalidade dos dispositivos das leis 9.504 /97 (Lei
das Eleicoes) e 9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos) impugnados, a
investigacao do tema pressupoe a diferenciacao entre os sistemas
eleitoral e partidario, constituintes do Estado representativo brasileiro.

A analise dos institutos demanda um estudo minucioso a respeito
da unidade dogmatica do sistema juridico brasileiro. Notadamente,
no Direito Constitucional Positivo (ramo/contetdo) se encontram os
principios e regras que possibilitam a compreensao, sistematizacao e
critica da realidade politica e social. (SILVA, 2009, p. 33-36)

De fato, verificando-se a natureza especifica dos institutos
e as relacdes que em razdo de sua aplicacdo necessariamente se
estabelecem com as demais instituicoes politicas proprias do regime
politico adotado pela Constituicao (como, por exceléncia, os partidos
politicos e o mandato politico/representativo), o tema se insere no
ambito do Direito Constitucional.

Sendo este Direito Publico fundamental, refere-se “diretamente a
organizacao e funcionamento do Estado, a articulacdo dos elementos
primarios do mesmo e ao estabelecimento das bases de sua estrutura
politica”. (SILVA, 2009, p. 34)

Na mesma senda, a matéria abarcada na hipétese de doacao
de recursos por empresas privadas indica a imbricacao do tema nas
searas do Direito Eleitoral e Partidario (ramos do Direito Publico
por exceléncia); que se referem tanto as normas que disciplinam a
“mecanica darepresentacao” (tratam da aplicacdo do sistema eleitoral)
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quanto a capacidade de auto-organizacao e livre funcionamento dos
partidos politicos. (RIBEIRO, 1988, p. 13)

Ribeiro (1988, p.13) enumera algumas das prerrogativas
afetas ao Direito Eleitoral que, aliadas ao Partidario, disciplina as
medidas tendentes a: a) disciplinar as medidas de distribuicao do
corpo eleitoral; b) promover a organizacao do sistema eleitoral; c)
aplicar as normas que disciplinam o exercicio do voto; d) expedir
instrucoes para a fiel execucao7 das normas derivadas dos sistemas
majoritario e proporcional; e) tratar das prescricoes sobre a aquisicao
e perda da capacidade politica ativa e passiva, isto €, de votar e ser
votado; f) dispor sobre a natureza, funcionamento e responsabilidade
dos partidos politicos, sobre quem, por meio de ramo da justica

especializada, exerce controle.8

7 Codigo Eleitoral — CE (Lei Federal 4.737/1965):

“Art. 1° Este Cédigo contém normas destinadas a assegurar a organizacao
e o exercicio de direitos politicos precipuamente os de votar e ser votado.

Paragrafo unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira Instrucoes
para sua fiel execucao” (Grifo nosso). Disponivel em: <Brasil: http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L4737.htm>. 31/06/2009.

8 LOP:

“Art. 30. O partido politico, através de seus érgados nacionais, regionais
e municipais, deve manter escrituracao contabil, de forma a permitir o
conhecimento da origem de suas receitas e a destinacao de suas despesas.

Art. 31. E vedado ao partido receber, direta ou indiretamente, sob qualquer
forma ou pretexto, contribuicdo ou auxilio pecuniario ou estimavel em dinheiro,
inclusive através de publicidade de qualquer espécie, procedente de:|...].

Art. 32. O partido esta obrigado a enviar, anualmente, a Justica Eleitoral,
o balanco contabil do exercicio findo, até o dia 30 de abril do ano seguinte |...].

Art. 34. A Justica Eleitoral exerce a fiscalizacao sobre a escrituracao
contabil e a prestacao de contas do partido e das despesas de campanha
eleitoral, devendo atestar se elas refletem adequadamente a real
movimentacao financeira, os dispéndios e recursos aplicados nas
campanhas eleitorais, exigindo a observacao das seguintes normas: |...|.

Paragrafo tnico. Para efetuar os exames necessarios ao atendimento do
disposto no caput, a Justica Eleitoral pode requisitar técnicos do Tribunal
de Contas da Unido ou dos Estados, pelo tempo que for necessario.

Art. 35. O Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais Eleitorais,
a vista de denuncia fundamentada de filiado ou delegado de partido, de
representacao do Procurador-Geral ou Regional ou de iniciativa do Corregedor,
determinarao o exame da escrituracao do partido e a apuracao de qualquer
ato que viole as prescricoes legais ou estatutarias a que, em matéria
financeira, aquele ou seus filiados estejam sujeitos, podendo, inclusive,
determinar a quebra de sigilo bancario das contas dos partidos para o
esclarecimento ou apuracao de fatos vinculados a dentuncia. [...]” (Grifo nosso).

Art. 36. Constatada a violacdo de normas legais ou estatutarias,
ficara o partido sujeito as seguintes sancgoes:|...].

Art. 37. A falta de prestacao de contas ou sua desaprovacao total ou
parcial implica a suspensao de novas cotas do Fundo Partidario e sujeita
os responsaveis as penas da lei. [...] (Grifo nosso). Disponivel em: <Brasil:
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Com tais elementos a funcdo do Direito Eleitoral pode ser
definida como “o estudo das normas e procedimentos que organizam
e disciplinam o funcionamento do poder de sufragio popular, de modo
a que se estabeleca a precisa equacao entre a vontade do povo e a
atividade governamental”. (RIBEIRO, 1988, p. 12)

Por sua vez, o Direito Partidario abrange, necessariamente, o
estudo das regras que regem a criacdo, transformacao, funcionamento
e extincao dos partidos politicos, bem assim dos principios (BASTOS
in: MEZZAROBA, 2004, prefacio) que, ao passo que conferem garantias
para a sua imunizacao contra a indevida ingeréncia estatal, regem a
sua atuacao.

Importaregistrar que, ao passo que gozam os partidos politicos de
autonomia para a sua auto-organizacao e funcionamento, outorgada
constitucionalmente (art. 17, §1°)9, se submetem, por restricao do
mesmo dispositivo (art. 17, III, e §2°) ao controle e fiscalizacao de
orgaos do Poder Judiciario da Unido10 (no ambito dos Estados, fixada
pela circunscricao do o6rgao de direcao),11 seja no que diz respeito a
sua existéncia ou a validade dos atos de sua vida (na extensao em
que determine a lei).12

Na mesma senda os candidatos a cargos eletivos que, ao passo
que gozam de garantias decorrentes do direito fundamental de acesso
ao sufragio passivo, devem submeter ao controle da Justica Eleitoral
desde o momento de afericdo de suas condicoes de elegibilidade (art.
14, da CF c/c art. 20, da Lei Complementar n. 64 /90), até o momento
de analise de suas contas (art. 28, da Lei n. 9.504/97).

Com esse escopo atua a Justica Eleitoral, que pode ser definida,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9096.htm>. 31/06/2009.
9 CF de 1988, art. 17. Disponivel em: (Brasil: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31/06/2009.

10 CF:

“Art. 92. Sao orgaos do Poder Judiciario:[...].

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;][...]”. Disponivel em: <Brasil: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. 31/06/2009.

11 CF:

“Art. 118. Sao 6rgaos da Justica Eleitoral:

I - o Tribunal Superior Eleitoral,

II - os Tribunais Regionais Eleitorais;

III - os Juizes Eleitorais;

IV - as Juntas Eleitorais. [...].

Art. 120. Havera um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada Estado e
no Distrito Federal.[...]”. Disponivel em: <Brasil: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituigao.htm>. 31/06/2009.

12 Acérdéao n° 12.211 - TSE, Rel. Min. José Paulo Sepulveda
Pertence., RESPE 9.467, de 10/03/1992, Sao Joao da Urtiga/

RS, publicado DOU em 06/05/1992, p. 02, do voto.
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o que bem faz Jardim (1998, p. 37), como “o instrumento institucional
criado pela Constituicao para a operacao efetiva do que nela propria
solenemente se proclama como a base sobre a qual assenta o Estado
brasileiro: a democracia representativa no estado de direito (art. 1°,
caput e paragrafo tinico)”.

Nessa direcao, tracemos breves linhas sobre os preceitos que
fundam o sistema eleitoral e partidario brasileiros: Estado de Direito,
democracia e principio da representacao. (JARDIM, 1998, p. 37)

O pacto original de 1988 fundou o Estado brasileiro sob a
dimensao do direito, na forma federativa, com base republicana de
governo e fixou-lhe o regime politico democratico (JARDIM, 1998, p.
99, 102, 125). Assim, estruturou o esquema de organizacdo politica
sobre o qual estabeleceu o modo de aquisicdo e exercicio do poder,
os direitos fundamentais e as respectivas garantias. (SILVA, 2009, p.
38, 43)

Democraticamente, a ordem foi fundada na soberania popular,
na cidadania e no pluralismo politico. Por conseguinte, a participacao
do povo no processo de poder se da de forma indireta (democracia
representativa), combinada com a direta (democracia participativa)13,
no sentido do artigo primeiro, paragrafo tiinico da Constituicao.

A opcao pelo regime democratico submeteu o esquema de
organizacdo politica a direcdo de “um complexo estrutural de
principios e forcas politicas que configuram a concepcdo do Estado
e da sociedade brasileiras, e inspiram o seu ordenamento juridico”
(SILVA, 2009, p. 124), que nao pode desnaturar-se, sob pena de
abalo sistémico.

Independentemente da conclusao acerca de qual seja o referente
da Constituicao, se o Estado ou a Sociedade, o Estado Constitucional
Democratico de Direito deve manter uma conexao interna entre
democracia e Estado de Direito, em que ndo se prescinda dalegitimacao
democratica do poder e no qual a formacao da vontade popular se
dé segundo preceitos democraticos, na forma de procedimentos
juridicamente regulados, o que confere legitimidade ao direito e
efetividade aos direitos fundamentais estabelecidos. (CANOTILHO,
2008, p. 87, 93, 98, 100)

13 Norberto Bobbio define a democracia dos modernos, comparando-a a dos
antigos nos seguintes termos: “Poderiamos também dizer da seguinte maneira: a
democracia de hoje € uma democracia representativa as vezes complementada por
formas de participacao popular direta; a democracia dos antigos era uma democracia
direta, as vezes corrigida pela eleicdo de algumas magistraturas”. BOBBIO, Norberto.

Teoria geral da politica: a filosofia politica e a licado dos classicos. Trad. Daniela
Beccaria Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 137, 374.
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Realce-se desde ja, a partir das licoes de Canotilho (2008, p.
87), que “o Estado Constitucional € mais um ponto de partida do
que de chegada. E um produto do desenvolvimento constitucional no
actual momento histérico”. Portanto, a arquitetura de determinado
Estado Constitucional somente se mantera integra pela manutencao
das “formulas politicas e juridico-constitucionais” condensadas no
momento de sua concretizacdo historica.

Nos sistemas democraticos, a interpretacao das relacoes de
poder de determinada sociedade pluralista deriva da reflexao sobre a
profunda transformacao do poder do Estado nos grandes territorios,
em que se tornou impossivel um modelo de relacao direta entre eleitor
e mandante. (BOBBIO, 2000, p. 377)

Nos dizeres de Bastos (1989, p. 575) “a democracia moderna é
predominantemente representativa”. Nesses sistemas, os principais
sujeitos nao sao individualmente considerados, mas sim, os grupos
organizados14.

O termo representacdo abarca trés sentidos, o etimologico, o
técnico/juridico e aquele contido na linguagem comum.

O primeiro € fornecido por Bastos (1989, p. 576), e se refere a
“tornar presente algo que, na verdade, nao esta. Nesse sentido o ator
representa o personagem, sem se confundir com este. Portanto, a
idéia de representacao implica uma duplicidade de sujeitos: o que
representa e o que é representado”.

Os dois outros sao fornecidos por Bobbio (2000, p. 457-458).
Enquanto nalinguagem técnico/juridica representar significa “agir em
nome e por conta de um outro”, na linguagem, comum e na filoséfica,
significa “reproduzir”’, “espelhar” ou “refletir’, simbolicamente,
metaforicamente, mentalmente uma realidade objetiva. Desses
dois significados podem derivar as expressdes representacao e
espelhamento.

A expressdao democracia representativa se estabilizou nos
dois sentidos: uma democracia pode possuir um orgao em que as

decisbes coletivas sao tomadas por representantes e pode espelhar

14 No sentido impresso por Mezzaroba (2004, p. 53): O Estado de Partidos
surge em oposicao ao modelo de representacao liberal. “Tal evolucao possibilitou a
criacdo de novos sujeitos coletivos denominados partidos politicos, que passaram
a aglutinar interesses individuais para formar a vontade partidaria, ndo havendo,
portanto, mais espaco para que vontades individuais ou fac¢bes prevalecam na esfera
do Estado. Os partidos surgiram, assim, como espacos publicos comprometidos
em aglutinar, harmonizar, e canalizar democraticamente as vontades individuais,
buscando transforma-las em principios e programas que deverdo ser compostos com
as vontades dos demais partidos, para serem estabelecidas as politicas que serao
implementadas pelo Estado”. (MEZZAROBA (2008, p. 53).
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através desses representantes os diferentes grupos de opinido ou de
interesses que compode essa sociedade. Os dois significados tornam-se
evidentes quando se contrapoe a democracia representativa a direta.
Em relacdo ao primeiro significado, a democracia direta é aquela na
qual as decisoes coletivas sdo tomadas diretamente pelos cidadaos;
no segundo, tem-se que propondo aos cidadaos quesitos em termos
alternativos se torna menos provavel o espelhamento da sociedade.
Paradoxalmente, a democracia direta €, no sentido do espelhamento,
menos representativa do que a indireta (BOBBIO, 2000, p. 438).

A caracteristica essencial da democracia representativa esta
na concepcdo de um processo formal de escolha de representantes
que “pressupoe um conjunto de instituicoes que disciplinam a
participacdo popular no processo politico, que vem a formar os
direitos politicos que qualificam a cidadania, tais como as eleicoes, o
sistema eleitoral, e os partidos politicos, conforme constam do art. 14
e 17 da Constituicao”. (SILVA, 2009, p.137)

Conforme define Silva (2009, p. 137, 138, 368), “na democracia
representativa a participacdo popular é indireta, peridédica e formal,
por via das instituicoes eleitorais que visam a disciplinar as técnicas
de escolha dos representantes do povo”. Tais técnicas, que adotam o
voto para a escolha dos agentes governamentais, conferem a ordem
democratica a caracteristica de procedimento. Nessa linha, eleger
constitui um ato de decisdo politica por exceléncia, pois o cidadao
expressa uma preferéncia entre alternativas, além de conferir
legitimidade a determinada politica governamental, pois, tanto aderiu
a determinada plataforma politica do candidato, quanto consentiu
na ascensao ao poder de determinado partido politico, cujo ideario
pressupode-se ser impresso por meio das acoes do mandatario.

Aquiseevidenciaoelementobasicodademocraciarepresentativa:
o mandato politico/representativo. Neste sentido, tem-se a definicao
de Silva (2009, p. 138):

Nele se consubstanciam os principios da representacao e da
autoridade legitima. O primeiro significa que o poder, que reside no
povo, é exercido em seu nome, por seus representantes periodicamente
eleitos, pois uma das caracteristicas do mandato é ser temporariol5.

15 Essas exigéncias do mandato representativo decorrem de normas
expressas da Constituicdo. Assim, o principio da forma representativa consta
do paragrafo tinico do art. 1°, quando diz que o poder é exercido diretamente
ou em seu nome por representantes eleitos e no art. 34, VII, a, quando
destaca a forma republicana, representativa e democratica, como um dos
principios constitucionais. A temporariedade do mandato é explicitamente
fixada em quatro anos para os Deputados, Governadores, Vice-Governador,
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O segundo consiste em que o mandato realiza a técnica constitucional
por meio da qual o Estado, que carece de vontade real e propria,
adquire condicoes de manifestar-se e decidir, porque é pelo mandato
que se constituem os 6rgaos governamentais, dotando-os de titulares
e, pois, de vontade humana, mediante os quais a vontade do Estado
é formulada, expressada e realizada, ou, por outras palavras, o poder
se impoe. (Grifo do autor)

O mandato é denominado politico/representativo, pois
“constitui uma situacao juridico/politica com base na qual alguém,
designado por via eleitoral, desempenha uma funcao politica na
democracia representativa”. E denominado mandato representativo
para distinguir-se do mandato de direito privadol6 e do mandato
imperativo. (SILVA, 2009, p. 138)

Adquirem especial relevancia os conceitos de representacao
e espelhamento quando da contraposicao entre representacao dos
interesses e representacao politica. O primeiro reflete a diferenca
entre o dito mandato vinculado e mandato livre; o segundo denota a
diferenca entre o espelhamento de cada um dos interesses organizados
ou entao de todos os interesses, mesmo daqueles nao organizados.
(BOBBIO, 2000, p. 454-476)

Quando se fala em representacdo de interesses, a palavra
é¢ tomada nao no sentido genérico, mas no sentido especifico de
interesses particulares ou de grupos (parciais). A representacao
politica também € uma representacao de interesses, interesses mais
gerais. (BOBBIO, 2000)

O questionamento € se o interesse geral pode ser representado
verdadeiramente, no sentido proprio da palavra. Disso, na
diferenciacdo entre ambas as espécies, conclui-se que ambas dizem
respeito a representacdo de interesses, porém, uma €, propriamente
falando, uma representacao, enquanto a outra nao é. (BOBBIO, 2000)

O carater distintivo das duas formas de representacao esta no fato
de uma ser constituida com mandato vinculado e outra com mandato
livre. No mandato publico, em que o representante &€ designado por

Prefeito e Vice-Prefeito (arts 27, 28, 29, I, 32, §§ 1° e 2°, 44, paragrafo
Unico), em oito anos para Senadores (art. 46, § 1°) e em quatro anos para
Presidente e Vice-Presidente da Republica (art. 82). (SILVA, 2009, p. 138)

16 Conforme Bobbio (2000, p. 138): “¢ um contrato pelo qual o outorgante
confere ao outorgado para representa-lo em algum negécio juridico, praticando atos
em seu nome, nos termos do respectivo instrumento (procuracéo); nele o mandatario
fica vinculado ao mandante, tendo que prestar contas a este, e sera responsavel pelos
excessos que cometer no seu exercicio, podendo ser revogado quando o mandante
assim o desejar”. (Grifo nosso)
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meio de um processo de eleicdo, ndo ha geralmente condicoes de o
mandante acompanhar a obra do eleito, diferentemente do mandato
privado, o qual pressupde que o mandante conheca quais sao seus
proprios interesses cuja gestao confia ao mandatario. (BOBBIO, 2000)

Salassa (apud KNOERR, 2002, p.78) pontua que o mandato
imperativo ou vinculado, deriva de um modelo de representacao
procedente de praticas politicas feudais entre reis e vassalos, nas
quais estes serviam ao rei, que lhes dava protecao contra ataques
externos.

Tal tipo de representacao tem como caracteristicas: a) que o
representante expressa a vontade de um grupo particular, cujo poder
detém mero exercicio; b) sua atuacao na Assembléia pressupoe portar
instrucoes fidedignas conforme o seu atuar; c) se responsabiliza
pessoalmente pela fiel expressdo da vontade do mandante; d) pode
ter revogado o mandato a si outorgado. (KNOERR, 2002, p.79)

O mandato imperativo assemelha-se a figura do contrato de
mandato do direito privado que pode vir a ser revogado em caso de
descumprimento das diretrizes postas pelo mandante. (BOBBIO,
2000, p. 454-478)

Pelo instituto do mandato livre, o representado, no caso a figura
do corpo coletivo tomado no sentido de povo, ao contrario, nao detém
condicoes de controle sobre a obra do eleito. (BOBBIO, 2000, p. 454-
478)

Knoerr (2002, p. 83-84) afirma que “o principio sobre o
qual se funda a representacdo politica € antiético ao que funda a
representacao de interesses, pois quem persegue a satisfacao dos
interesses particulares do representado esta sujeito ao mandato
imperativo”. Nesse modelo, o direito de representacao € outorgado
ao cidadao padronizado, membro da comunidade, sob a ficcao de
que exista um individuo desprovido de qualquer interesse pessoal
vinculante.

O mandato livre “era uma prerrogativa da soberania do Rei,
que foi transferida a Assembléia Popular”. Nesse modelo, o povo deve
crer na ficcdo que seu interesse esta sendo representado, mediante o
conceito de vontade de nacao (KNOERR, 2002, p.79, 83). O mandato
representativo € geral, livre, irrevogavel em principio e ndo comporta
a ratificacao dos atos do mandatario. Geral porque se refere a todos
os membros de uma circunscricao eleitoral indistintamente. Livre
porque o mandatario nao esta vinculado aos seus eleitores, nao
sendo obrigado a aceitar suas orientacdes, e a quem juridicamente
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(o contrario pressupode interesses eleitorais) ndo se obriga a prestar
contas (SILVA, 2009, p. 139). O exercicio do mandato decorre dos
poderes que a Constituicao lhe outorga enquanto representante do
corpo eleitoral que lhe garantem a autonomia da vontade, sujeitando-
se apenas aos limites de sua consciéncia.

Bobbio (2000) registra que dentre varias razoes de ordem
social e técnica que podem ter levado a afirmacao do principio
da representacdo politica como representacdo sem vinculo de
mandato, existe uma razao substancial que diz respeito ao problema
fundamental da politica de saber quem detém o poder soberano em
determinado grupo social.

O instituto caracteristico proprio da democracia representativa
€ o mandato livre, a quem coube critica radical do movimento operario
de inspiracdo marxista, com as reivindicacoes de uma representacao
verdadeira e propria e, portanto, com poder de revogacdao do mandato
por parte do mandante feita pelo proprio Marx aos acontecimentos da
Comuna de Paris. (BOBBIO, 2000)

A revogacdo do mandato foi proclamada instituto da democracia
representativa operaria introduzida nas sucessivas constituicoes
soviéticas — aproximando-a da democracia direta. Dessa forma, o
movimento operario fazia retornar o instituto que a burguesia liberal
tinha reputado anacronico e, por isso, abolido. (BOBBIO, 2000)

Tal qual a sociedade de ordens, a sociedade industrial era uma
sociedade de classes, que, fazendo nascer uma classe universal,
sobrelevava os interesses como de toda a sociedade, razao pela qual
nao se mantinham os interesses particulares. (BOBBIO, 2000)

Em uma sociedade pluralista (de ordens ou na sociedade dos
atuais paises desenvolvidos), em que imperam interesses de cada
grupo organizado, a representacdo de interesses € a representacao
de interesses organizados. Em uma sociedade cujo interesse é de
toda a sociedade (real ou hipotética), a representacdo coincide
com o interesse de uma Unica classe, que se denomina universal.
A “representacao dos interesses” €, na verdade, representacdo de
interesse Unico, portanto representacao geral. (BOBBIO, 2000)

O mandato livre representacdo sem vinculo de mandato
favoreceu a representacao da classe que substituira com seu proprio
poder o poder do monarca (parlamento). O retorno a representacao
com mandato vinculado nao era em absoluto o retorno a uma situacao
pré-democratica, mas sim, na substituicao da democracia direta
pela democracia indireta — inico modo de representacao possivel em
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grandes estados territoriais. (BOBBIO, 2000)

A seu turno, discorre-se brevemente sobre as peculiaridades
dos sistemas eleitoral e partidario.

Os direitos politicos, proclamados pelos artigos 14 a 16 da
Constituicdo Federal, consistem na disciplina dos meios necessarios
ao exercicio da soberania popular. Como desdobramento do paragrafo
Unico do primeiro artigo da Constituicdo — todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente
—, os direitos politicos caracterizam-se pelo conjunto de normas
que asseguram o direito subjetivo de participacdo dos cidadaos
no processo politico e nos orgaos governamentais. Decorrem das
técnicas desenvolvidas pelo sistema representativo para a designacao
dos representantes do povo nesses 6rgaos. (BOBBIO, 2000)

Portanto, os direitos politicos positivos fornecem a regulacao
dos direitos fundamentais: a) do acesso ao sufragio ativo — direito de
votar nas eleicoes; b) do acesso ao sufragio passivo — direito de ser
votado nas eleicoes, quando preenchidas as condicoes de elegibilidade
constitucionais e complementares (Lei Complementar n°® 64/1990);
c¢) do direito de voto nos plebiscitos, nos referendos, ao lado de outros
direitos de participacdo popular no processo de dominacao politica
e de controle, tais como firmar e propor projetos de lei de iniciativa
popular, propositura de acdo popular e organizacao e participacao
nos partidos politicos.

Define Silva (2009, p. 368) que as eleicoes correspondem a “um
concurso de vontades juridicamente qualificadas visando operar a
designacao de um titular de um mandato eletivo” ao lado de outras
formas de designacao, tais como a sucessao, cooptacdo, a nomeacao
e a aclamacao.

Dessa forma, “os sistemas eleitorais consistem no conjunto
de técnicas e procedimentos que sdo empregados para a realizacao
das eleicoes”. Sob outro viés: os sistemas e procedimentos eleitorais
constituem as instituicoes fundamentais dos direitos politicos.
(SILVA, 2009, p. 348, 368)

Para melhor elucidacao do tema, esclarece-se que os sistemas
eleitorais visam a organizar a representacdo do povo no territério
nacional e utilizam “técnicas consistentes na divisao do territério em
distritos ou circunscricoes eleitorais, métodos de emissao do voto,
os procedimentos de apresentacao de candidatos e de designacao de
eleitos conforme os votos emitidos”. (SILVA, 2009, p. 369)

Em conjunto com o sistema de partidos, os sistemas
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eleitorais formam os mecanismos de coordenacao, organizacao,
instrumentalizacao e expressao da vontade popular na escolha dos
governantes. (SILVA, 2009, p. 368)

Por fim, registre-se o significado do que se denomina governo
de partidos, ou partidocracia. Tais nomenclaturas com obviedade
derivam da funcado de protagonistas que os partidos politicos
assumiram no ambito da democracia representatival7 e de sua
inegavel essencialidade nos sistemas democraticos, pelo que
notoriamente afirmou Kelsen (2000, p. 49): “s6 a ilusao ou a hipocrisia
pode acreditar que a democracia seja possivel sem partidos politicos”.

Lima Junior (1997, p. 63) fornece o significado do primeiro, ao
sintetizar que a democracia parlamentar evoluiu das “relacoes politicas
existentes dentro do governo, entre estes e os partidos e, através dos
partidos, entre o governo e a sociedade politicamente organizada”.
Dessa forma, os partidos que até entdo detinham puramente base
parlamentar, passaram a se orientar pelo processo eleitoral. Nessa
esteira, pela solidificacao dos partidos quando da instituicao do
sufragio universal, supode-se, em fase posterior, a existéncia do
governo de partidos' no qual o Executivo é responsavel perante o
Parlamento e o governo e os partidos o sdo perante a sociedade.

A expressao “governo de partido” deriva da influéncia decisiva que
oasinstituicoes partidarias apresentam nos Estados contemporaneos.
Silva (2009, p. 408) pontua que: “o fendmeno partidario permeia todas
as instituicoes politico-governamentais (sic), como o principio da
separacao dos poderes, o sistema eleitoral, a técnica da representacao
politica”, a ponto de destinarem-se a assegurar a autenticidade do
sistema representativo. Sao reconhecidos “canais por onde se realiza
a representacao politica do povo, desde que, no sistema patrio, nao
se admitem candidaturas avulsas [...]”18.

Caetano (1977, p. 145), por sua vez, fornece interessante ponto
de vista sobre o que denominou partidocracia:

Contesta-se, ja entdo de muito tempo, e vigorosamente, a
democracia dos partidos ou partidocracia, isto €, o que se cré seja
a excessiva intervencao dos partidos na geréncia da res publica.
Afirma-se terem eles se tornado sucedaneo das oligarquias, e, assim,
monopolizando em seu proveito os beneficios do Poder, transmutando
em geral o interesse proprio. Sdo acusados de maniqueistas, ao
pretenderem encarnar o bem, enquanto na oposicao, acometendo ao

17 Resolucao n°® 22.526/2007.

18 Frise-se que tal ficou explicito ao pressupor a filiacdo partidaria como
condicao de elegibilidade — CF, art. 14, §3°, V.
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governo a encarnacao do mal. Se pluripartidaria a base do governo,
barganham acordos precarios (dos quais) cada partido (extrai) o
maximo de proveito com o minimo de responsabilidades, para nao
comprometer as suas probabilidades de um dia governar sozinho.
(Grifo do autor).

Tal posicao se alinha com aquelas que consideram a atuacao
partidaria como tendente a ameacar o Estado ou a corromper e/ou
particularizar a vontade gerall9, o que contraria a logica do regime
democratico, institucionalizado com vistas a aglutinacao da vontade
coletiva para a formacao da vontade estatal. (MEZZAROBA, 2004, p.
131-149)

Por tal motivo, o sentido da denominada partidocracia deve
emergir das seguintes premissas: a) os partidos politicos foram sendo
reconhecidos pelas Constituicdes a partir do século XX; e b) assistia-
lhes a tarefa de realizar a representacao politica, em correspondéncia
com a ideéia de representatividade. Desta feita, os partidos politicos
sdo elevados a condicao de garantidores do sistema democratico
(MEZZAROBA, 2004, p. 156, 158). Nesse sentido, Canotilho (2008,
p.315) afirma que o principio democratico se assenta no pluralismo
politico, pelo que, consequentemente, a democracia somente pode ser
entendida como democracia com partidos e o Estado constitucional
somente podera se caracterizar como um Estado constitucional de
partidos.

Pela mesma razado, ao se falar em partidocracia no regime
politico vigente, esta-se a falar de Estado de Partidos no ambito
de uma democracia20, vez que se trata de modelo que toma como
ponto de partida a exigéncia do ambiente democratico para sua
implementacao21. Tal se denomina Democracia de Partidos.

Eis, portanto as conexdes entre os propalados (na ADI 4650/
DF), “principios constitucionais do Estado Democratico de Direito, da
Republica e da cidadania”.

19 Jardim (1998, p. 94) registra: “GEORGE WASHINGTON, no seu discurso
de despedida a Nacédo (“Farewell Address”, 1976), advertiu sobre a ameaca que os
partidos politicos representavam para o Estado, o quanto dividiam e agitavam o
povo”; que ROSSEAU os condenava no Contrato Social, pelo quanto corrompiam e
particularizavam a vontade geral; e que o Cédigo Penal Francés de 1810 os proscrevia
(art. 291). (Grifo nosso)

20 Esse esquema politico abarca o que Duverger (1968, p. 358) denominou de
organizacdo externa de partidos, isto é, “a relacdo entre os partidos existentes em
uma mesma nac¢ao” — “sistema de partidos”.

21 Ao contrario, poderia simplesmente ser denominado Estado de Partidos em

um ambiente ndo democratico, a exemplo durante o regime militar no Brasil, a vez
que o regime de 1964 a 1984, ndo suprimiu a representacao politica.
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Quanto aos alegados preceitos da igualdade e da
proporcionalidade, a sua analise deve se dar no contexto sistémico,
seja aqui apos a resposta acerca da juridicidade da autorizacao
para a arrecadacao de recursos privados por partidos politicos e por
candidatos.

3. A GARANTIA CONSTITUCIONAL DE ACESSO A RECURSOS
PRIVADOS

A concepcao juridico-politica do Estado Democratico Brasileiro restou
delineada por opcao do constituinte; por sua vez plasmada na Carta
de 1988.

O raciocinio que concebe que as pessoas juridicas de direito
privado participam do processo eleitoral, seja direta ou indiretamente
decorrem do fato que estas o influem, direta ou indiretamente.

Afigura-se equivocado, porém, o raciocinio de que seriam
participes do processo; de cujo acesso a arena € restrito aos partidos
politicos (ou suas coligacoes) — registrados até um ano antes das
eleicoes imediatamente anteriores / art. 70 c/c 18 da Lei dos Partidos
Politicos, eleitores e candidatos.

Influem no processo, pois a Constituicdo garante-lhes doar
recursos eleitorais ao Fundo Partidario, a partidos politicos e/ou
a candidatos a cargos eletivos, na forma da lei e dos regulamentos
existentes (Instrucoes do C. TSE)22, usualmente editados para o
processo eleitoral seguinte.23

A despeito de néo se constituirem participes do processo eleitoral,
as pessoas juridicas pertencentes aos diversos setores da economia

22 Inserta nas competéncias do Tribunal Superior Eleitoral
esta a expedicao de Instrugdes para a execucao do Codigo Eleitoral
(Lei n. 4.737/65), ditadas na forma de Resolucoes do TSE:

Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior, |...];

IX - expedir as instrugoes que julgar convenientes a execucao deste Codigo;

Disponivel em (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/14737.htm); Acesso em: 21/04/2013.

23 Para as eleicoes gerais de 2014 resta em vigor a Resolugao n. 23.406
(INSTRUCAO N° 957-41.2013.6.00.0000 — CLASSE 19 — BRASILIA - DISTRITO
FEDERAL), de Relatoria do Min. Dias Toffoli, que dispde, em seu art. 19, que:

Art. 19. Os recursos destinados as campanhas eleitorais, respeitados os limites
previstos nesta Resolucédo, somente serdao admitidos quando provenientes de:

I - recursos proprios dos candidatos;

II - doagdes financeiras ou estimaveis em dinheiro, de pessoas fisicas ou de
pessoas juridicas; [...]. (Grifo nosso)

Disponivel em: (http://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-2014/normas-e-
documentacoes/resolucao-no-23.406); acesso em: 21/04/2014.
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nacional, constituidas neste territorio, detém legitimacao para
“apostar” recursos, ou melhor definindo, para “financiar” a prevaléncia
de seus interesses a partir do aporte financeiro para partidos politicos
e/ou campanhas eleitorais, que expressem determinado ideario e/ou
assumam compromissos para a configuracao de politicas publicas
determinadas.

Ora, concluir por sua ilegitimidade pressuporia cogitar que as
pessoas juridicas pertencentes aos diversos setores da economia
nacional nao estejam os insertos na ordem constitucional (art.
170, da CF), de cuja tarefa fundamental tenha recebido, no ambito
do sistema, a de “assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social”.

Cogitar ao contrario seria pressupor configuracdo do Estado
Democratico de Direito diversamente do que o constituinte o delineou.

Nao é por outra razao, sendo a de existirem diversos direitos
fundamentais em jogo, que o e. Relator da ADI 4650/DF reconheceu
em decisdo inaugural que: “a tematica versada nesta acdo reclama
analise que ultrapassa os limites do estritamente juridico, vez
que demanda para o seu deslinde abordagem interdisciplinar da
matéria, atenta as nuances dos fatores econémicos na dinamica do
processo eleitoral e as repercussoes praticas deste modelo normativo
de financiamento das campanhas em vigor para o adequado
funcionamento das instituicdées democraticas.”24

Pela mesma razao, reconhece que “a discussao concernente
ao financiamento das campanhas situa-se nos estreitos limites
dos subsistemas econdémico e politico, impactando diretamente
no funcionamento das instituicoes democraticas”25; o que melhor
poderia ser definido, desde que situa-se no ambito de abrangéncia
dos subsistemas economico e politico.

Por aqui ja é possivel evidenciar, portanto, a quem a Constituicao
confere, em tltimo plano, o direito fundamental de influir no processo
eleitoral (a partir da leitura do Titulo que o art. 170, da CF, inaugura),
desde que este finda com a prevaléncia das forcas que formardo o
governo (in latu sensu), de cuja atuacao contemplara o atendimento
ou o desatendimento de seus interesses primarios; sejam as pessoas
juridicas de direito privado.

Importa registrar que, por certo, o jogo democratico pressupoe

24 Disponivel em: (http: / /www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp). Acesso em: 20/04/2014.

25 (http:/ /www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp);
Acesso em: 20/04/2014.
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que aqueles candidatos, partidos politicos e/ ou coligacées com
maior densidade eleitoral deterdo aumentadas as probabilidades de
sagrarem-se vitoriosos nas eleicoes; o que nao importa a priori, em
diminuicao da igualdade de chances entre os concorrentes, pois as
regras do jogo antecedem o seu inicio.

Dessa feita, em razdo da autorizacado constitucional para tal,
o sistema contempla, também nos anos eleitorais, as doacoes de
pessoas juridicas ao Fundo Partidario, a partidos politicos e/ou a
candidatos a cargos eletivos.

Esta assertiva se funda da autorizacao conferida pelo art. 14,
890 c/c 17 e 8§10, da Constituicao Federal, que se transmuta em
direitos fundamentais subjetivos dos candidatos a cargos eletivos e
partidos politicos deterem acesso a recursos privados para atingirem
0s seus objetivos.

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal
e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos
da lei, mediante: [...];

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a
probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das eleicdes contra a influéncia do poder econéomico ou
o abuso do exercicio de funcao, cargo ou emprego na administracao
direta ou indireta. [...]

Como é cedico na doutrina, o bem de protecéo constitucional é
a normalidade e legitimidade das eleicoes, contra o abuso do poder
economico.

O que se tutela, portanto, € o uso do poder econdémico, por sua vez
reprimindo-se o abuso; que, sob os postulados da proporcionalidade,
razoabilidade e proibicdo de excesso sdo analisados a cada caso
concreto pelo Poder Judiciario.

Este dispositivo delega a Lei Complementar n. 64/90 o
regulamento das condicoes em que o processo eleitoral deva se dar
livre da influéncia indevida do abuso do poder econéomico, mas em
momento algum, preceitua que o pleito deva dar-se livre do uso do
poder econémico.

Note-se que a mesma Lei das Inelegibilidades, em carater
complementar a Constituicao (de cuja forca normativa se extrai a
imperatividade de seus preceitos), contempla o pressuposto uso
do poder econémico, ao passo que institui instrumento tendente a
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garantir a persecucao de penalidade para o abuso do mesmo:

Art. 19. As transgressoes pertinentes a origem de valores
pecuniarios, abuso do poder econdémico ou politico, em detrimento
da liberdade de voto, serdao apuradas mediante investigacoes
jurisdicionais realizadas pelo Corregedor-Geral e Corregedores
Regionais Eleitorais.

Paragrafo Uinico. A apuracdo e a punicdo das transgressodes
mencionadas no caput deste artigo terdo o objetivo de proteger a
normalidade e legitimidade das eleicoes contra a influéncia do poder
econdmico ou do abuso do exercicio de funcao, cargo ou emprego na
administracao direta, indireta e fundacional da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Sob esta 6tica nem mesmo seria possivel cogitar a inexisténcia
do uso do poder economico, do que importa regular o seu uso,
impedindo praticas de seu abuso, sendo note-se um dos crimes
eleitorais previstos pelo Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65 — status de
lei complementar):

Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si
ou para outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem, para
obter ou dar voto e para conseguir ou prometer abstencao, ainda que
a oferta nao seja aceita:

Pena - reclusdo até quatro anos e pagamento de cinco a quinze
dias-multa26.

Neste espectro, emerge, em penultimo plano, o direito subjetivo
dos partidos politicos deterem acesso ao financiamento privado
de recursos, seja através de sociedades empresarias ou nao, para
atingirem o seu fim.

Este se demonstra a partir tanto da analise funcional destes
“corpos intermediarios” — expressdo contida na dimensdo politica
dos partidos politicos, quanto da analise de seu aspecto organico —
contido em sua dimensao juridica.

E certo que o estudo sobre partidos politicos engloba “diferentes
enfoques cientificos” (RIBEIRO, 1988, p. 213), razao porque podem
ser analisados sob diversas dimensodes, sejam, essencialmente, a
politica e a juridica.

A primeira nao poderia resultar, sendo, do fato de que “o partido
nasce e se mantém na esfera do poder politico”. (RIBEIRO, 1988, p.
299)

Sem qualquer margem para duvidas, o fendmeno consistente

26 Disponivel em: (http://www.planalto.gov.br/ccivil 03 /leis/14737.htm),
21/04/2014.
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no surgimento dos partidos politicos na acepcao do termo constitui
marca contida do seu carater politico.

Nesse sentido, basta questionar sobre a finalidade pela qual
teriam sido instituidos os mesmos agrupamentos e acerca dos objetivos
que perseguem historicamente. Ao lado da analise estrutural, seja
aquela dos partidos politicos “em sua organizacao”, que Duverger
(1968, p. 358) refere quando estuda o tema sob a o6tica da sociologia
politica, cabe uma analise funcionalista.27

As mesmas faccoes (que dividiam as republicas antigas),
os clas (que se agrupavam em torno de um condottiere na Italia
da Renascenca), os clubes (onde se reuniam os deputados das
assembléias revolucionarias), os comités (que preparavam as
eleicoes censitarias das mesmas assembléias), bem como as vastas
organizacdes populares que enquadram a opinido publica nas
democracias modernas, desempenharam o papel “de conquistar o
poder politico e exercé-lo”!. (DUVERGER, 1980, p. 19)

O objetivo permanente da conquista e exercicio do poder
politico28 confere a esses entes a especializacdo comum do combate
politico que se converte em funcéo fundamental. (DUVERGER, 1980,
p. 355)

Na definicao de Canotilho (2008, p. 314), os partidos politicos
funcionam com inegavel influéncia na mobilizacdo de cidadaos,
na organizacdo de diversidades ideologicas, na aglutinacdo de
interesses de grupos e classes sociais. Nesse sentido, pode-se afirmar
que funcionam como “canais de expressao”, pois servem cOmo
“instrumentos de representacao dos cidadaos”, organizadores das
vontades individuais. (MEZZAROBA, 2004, p. 104-105)

Por tais razdes constituem “corpos intermediarios”29 entre o
povo e o Estado, vez que “responsaveis pela canalizacdo da vontade

27 Porto (in DUVERGER, 1980, apresentacao) exorta o exame das funcées dos
partidos politicos, o que abrange ao mesmo tempo a analise de suas atividades e as
consequéncias dessas acdes para a sociedade.

28 Registre-se a existéncia dos denominados grupos de pressdo (jornais,
emissoras de radio e televisao, etc.) que, ao lado dos partidos politicos, constituem-
se das principais organizacoes destinadas a se porem em luta por combates politicos.
As diferencas marcantes entre ambas consistem, brevemente, no fato de, ao passo
de que os partidos politicos tém por objeto direto conquistar o poder e participar de
seu exercicio, os grupos de pressdo nao o pretendem diretamente, mas sim obter
influéncia sobre aqueles que detém o poder; a segundo, enquanto os primeiros se
fundam em uma solidariedade geral, os segundos em solidariedades particulares;
a terceiro, que o conceito do primeiro seria relativamente preciso, enquanto dos
segundos ndo (DUVERGER, 1968 p. 356).

29 Resolucédo n°® 22.526/2007-TSE.
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do primeiro para o segundo, caracterizado como centro das decisoes
politicas”. (MEZZAROBA, 2004, p. 86)

Eis a sua dimensao politica. Na definicao de Ribeiro (1988, p.
222) “O partido € instrumento de relevante importancia na dinamica
do poder politico, contribuindo a interacdo entre o governante, e
governados no esquema do regime representativo”. Revela-se como
“forca coletiva de ativacdo do processo politico”, e como “elemento
necessario a luta em termos politicos pela conquista ou manutencao
do poder”.

Tais instituicoes nao compdem o aparelho estatal, mas sim,
participamdoquadroinstitucionaldo Estadomoderno, primeiramente,
por serem indispensaveis ao funcionamento do poder de sufragio e,
ainda, em razao de seu relacionamento com as instituicdes politicas.
(RIBEIRO, 1988, p. 223)

Os partidos politicos sao definidos por Bonavides (1994, p. 346)
como “uma organizacao de pessoas que inspiradas por idéias ou
movidas por interesses, buscam tomar o poder, normalmente pelo
emprego de meios legais, e nele conservar-se para a realizacao dos
fins propugnados”.

Silva (2009, p. 394) os define como “forma de agremiacdao de um
grupo social que se propoe a organizar, coordenar e instrumentalizar
a vontade popular com o fim de assumir o poder para realizar seu
programa de governo”.

Ainda, sob o aspecto funcional, Velloso (2009, p. 79) assevera
que a sua finalidade é a de “servir como elo entre o exercicio de poder
e a populacao, aumentando a participacao dos cidadaos nas decisoes
politicas”.

Em sintese, pode-se concluir que a funcao precipua dos partidos
politicos, sob a dimensao politica, seja a de possibilitar a veiculacao
da democracia representativa.

Esta dimenséao se alinha com a dimensao juridica dos partidos
politicos, que foram recepcionados desde a Constituicao de 1946 até
a Constituicao atual.

De acordo com a legislacdo em vigor, hodiernamente, os
partidos politicos se constituem em associacdoes de pessoas naturais

(BONAVIDES, 1994, p. 346) que devem adquirir personalidade30
30 Codigo Civil - CC, Lei Federal n°® 10.406/2002:
Art. 40. As pessoas juridicas sdo de direito publico, interno ou externo, e de
direito privado.
Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado: [...];
V - os partidos politicos.
Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com
-359-

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

REvisTA DE DERECHO EsTasioLocico - IDEoLoaia Y MiLitacia Axo 2, Num 3, 2014

para, apos, mediante registro definitivo de seus estatutos no
Tribunal Superior Eleitoral31, obterem capacidade juridica para a
institucionalizacao dos atos tomados na esfera politica.32

O novo Codigo Civil recepcionou a definicao constitucional e
conferiu aos partidos politicos definicdo propria dentre as pessoas
juridicas de direito privado.33

A doutrina portuguesa por Canotilho e Vital Moreira (2003, p.
283) é assertiva quanto a natureza juridica dos partidos politicos:
“sao expressao da liberdade de associacao dos cidadaos. Nao sao
orgaos de estatais, nem sequer associacoes de direito publico, sao
associacoes privadas, com funcoes constitucionais”.

A caracterizacao do direito fundamental a liberdade partidaria
e, por consequéncia da autonomia partidaria provém de Canotilho
(2008, p. 316), “[...] A Constituicao reconhece a liberdade de formacao
dos partidos politicos como um direito fundamental (art. 51.°) e
concede-lhes um estatuto privilegiado em relacao ao direito geral de
associacao [...]".

Tal como o principio da autonomia, o da liberdade partidaria,
proclamado pelo mesmo texto que regula a matéria, € garantido
constitucionalmente (MEZZAROBA, 2008, p. 45). Como tal, a
disciplina de ambos prevé igualmente area reservada a nao ingeréncia
estatal.

Leciona Silva (2009, p. 406, grifo nosso) que: “[...] o principio
da autonomia partidaria, que € uma conquista sem precedente, de
tal sorte que a lei tem muito pouco a fazer em matéria de estrutura
interna, organizacao e funcionamento [...]”.

a inscricédo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario,
de autorizacdo ou aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as
alteracoes por que passar o ato constitutivo. [...].

Art. 46. O registro declarara: [...].

Art. 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos
limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.

Art. 51. Nos casos de dissolucao da pessoa juridica ou cassada a autorizacao
para seu funcionamento, ela subsistira para os fins de liquidacado, até que esta se
conclua. [...].

Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos
da personalidade. Disponivel em: <Brasil: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
LEIS/2002/L10406.htm>. 31/06/2009.

31 Submetem-se, por determinacédo constitucional, a controle estatal de
regularidade. Tal controle é denominado por como “controle de adequacao dos
estatutos aos principios e normas constitucionais a que estao sujeitos”. (BASTOS;
MARTINS (1989, p. 616).

32 Artigo 9°, 8§4°, e seguintes da LPP, acima citados.

33 Art. 44 da Lei Federal 10.406/2002, acima citada.
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O constitucionalista é assertivo quanto a impossibilidade de
intervencdo estatal no ambito da liberdade partidaria, dispondo
que “mais importante ainda é que a estrutura de poder nao podera
interferir nos partidos para extingui-los, por exemplo, como por varias
vezes acontece”. (SILVA, 2009, p. 405)

Por sua vez, o principio constitucional da autonomia partidaria
emerge na mesma senda do principio da liberdade partidaria. Ao
proceder a separacao entre a liberdade externa e a liberdade interna
conferida aos partidos politicos, Canotilho (2008, p. 318) explicitou
que, no ambito da ultima, se revelam duas questdes fundamentais:
a) de nao poder haver sobre os partidos qualquer controle ideologico/
programatico; e b) de nao ser admissivel ocorrer nenhum controle
sobre a organizacao interna do partido.

No mesmo sentido, registra Cunha (1996, p. 146):

O grande principio reitor da vida do partido, inscrito na
Constituicao Brasileira de 1988, € o da liberdade: liberdade de
organizacao e de funcionamento; excecoes a essa liberdade — que aqui
significa autonomia—sao apenas as indicadas na propria Constituicao,
umas concebidas em termos abertos, outras em obrigacoes concretas
de fazer ou nao fazer. (Grifo nosso).

Silva (2009, p. 405), de outro lado, delimita os contornos de
ambos, diferencando os principios da liberdade e da autonomia
partidarias nos termos seguintes:

Afirma-se a liberdade de organizacdao partidaria no art. 17
da Constituicdo, nos termos seguintes: E livre a criacédo, fuséo,
incorporacao e extincao dos partidos politicos, resguardados a
soberania nacional, o regime democratico [...].

O que importa agora é constatar que a liberdade partidaria
envolve: a de cria-los, transforma-los e extingui-los, assim como,
evidentemente, a de aderir ou ndo a um partido, de permanecer
filiado ou desligar-se dele.

Mas também cabe ao partido, na sua autonomia, prevista no
§1° do art. 17, aceitar, ou nao, proposta de filiacao.

O principio da autonomia partidaria, portanto, pode ser
definido como a liberdade assegurada pelo texto constitucional para
os partidos politicos definirem a sua estrutura interna, organizacao
e funcionamento (SILVA, 2009, p. 405). E o proclamado “direito da
autoregulamentacao dos partidos politicos”. (MEZZAROBA, 2008, p.
46)

No mesmo sentido, entende Candido (1993, p. 344) que o
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reconhecimento da garantia em questdo, inerente a autonomia,
organizacao e funcionamento dos partidos politicos esta assegurado
no art. 17, §1°, da CF de 1988.

De fato, o reconhecimento dos partidos politicos como entes
autonomos pela ordem juridica nacional foi uma conquista “recente”.
Mezzaroba (2008, p. 46) evidencia que, “pela primeira vez no Brasil,
uma Constituicdo passa a delegar aos proprios partidos, autonomia
para regulamentar matéria interna corporis, como estrutura,
organizacao e funcionamento”.

Em que pese a forte interferéncia estatal promovida na esfera
de autonomia partidaria por meio da Lei Organica dos partidos
politicos34, vigente até o ano de 199535, a inovacdo do conteudo
juridico que disciplinava a matéria - art. 152da ECn° 1/1969 (editada
pela Junta Militar) adveio de norma editada no ambito do mesmo
regime, pela EC n° 25/1985. Este dispositivo revogou a primeira
alteracao realizada pela EC n°® 11/1970, que, a seu tempo, delegava
a lei federal a organizacdo e funcionamento dos partidos politicos
(suprimida a extincdo). Nesse contexto, o principio da autonomia
partidaria foi inaugurado. E o que se extrai da leitura do texto do art.
152.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988, por meio do
artigo 17, 8§1° recepcionou o principio da autonomia nos termos que
seguem306:

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extincao de
partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os seguintes preceitos:

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir
sua estrutura interna, organizacao e funcionamento e para adotar
os critérios de escolha e o regime de suas coligacdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculacdo entre as candidaturas em ambito

34 Ja citada Lei Federal n°® 5.682/1971.

35 Como citado, foi revogada, na parte que nao o fora expressamente
pela CF/1988 (art. 2° daquela, por meio do art. 17, §2°, desta), pela Lei
Federal n® 9.906/1995, em vigor. Disponivel em: <Brasil: http:/ /www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9096.htm>. Acesso em: 31/06/2009.

36 Anote-se, por “disciplina” académica, que o contetudo original do texto
contido no paragrafo primeiro do art. 17, da Constituicdo vigente, foi acrescido,
pela inovacao conferida pela EC n° 52/2006, do teor: “e para adotar os critérios de
escolha e o regime de suas coligacoes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacao
entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal”, a fim

de acrescentar dentre as prerrogativas que ja detinham os partidos para, no campo
da autonomia, adotar as coligacoes partidarias nos limites de sua conveniéncia.
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nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos
estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.37 (Grifo
Nnosso).

A questao que ora se coloca € a de, partindo-se das garantias
fundamentais conferidas aos partidos politicos, sejam da liberdade
e da autonomia, a interpretacao sistematica na Constituicdo veda a
interferéncia estatal no sentido de limitar a sua opcao de escolha pela
captacao de recursos privados, mormente de empresas mercantis.

Tal conclusao provém da doutrina e da jurisprudéncia.

Cunha (1996, p. 146) bem define que as excecoes a liberdade
partidaria, que aqui significa autonomia, sdo apenas as indicadas na
propria Constituicao, umas concebidas em termos abertos, outras
em obrigacoes concretas de fazer ou nao fazer.

Portanto, para o autor, os limites a interferéncia estatal estao
estabelecidos na propria Constituicao38, seja no que diz respeito a
liberdade de opcao, seja quanto a autonomia assegurada aos partidos
politicos para definir as fontes de seu sustento.

Dessa feita, os limites para a interferéncia Legislativa, Executiva
ou Judicial na autonomia conferida aos partidos politicos pela
Constituicao estdo postos no proprio texto constitucional.

Assim sendo, sob pena de ilegitimidade e invalidade,
consequentemente, serdo nulos os atos estatais que interfiram nessa
esfera indevassavel.

Por esses motivos, Silva (2009, p.406) conclui que a “lei tem
muito pouco a fazer em matéria de estrutura interna, organizacao e
funcionamento dos partidos”.

Cunha (1996, p. 1595), por sua vez, anota que “ndo cabe mais ao
Estado organiza-los ou dispor sobre a sua organizacao”.

Ja Bastos (1989, p.612) anota que “o texto praticamente elimina
a ingestao do Estado na matéria.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no mesmo
sentido, reconhece, historicamente, o principio da liberdade e
autonomia conferida aos partidos politicos pela Constituicao vigente.

Com efeito, a inauguracao do principio da autonomia partidaria
no texto constitucional, causou uma “redefinicao da relacao juridico/
politica entre partidos e a Justica Eleitoral” (MEZZAROBA, 2008, p.
47). Este marco jurisprudencial ficara expresso pela fundamentacao

37 Disponivel em: <Brasil: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 31/06/2009.

38 Dessa forma estdo postos os limites materiais de reforma constitucional.
Vide voto divergente, Min. Marcelo Ribeiro na Resolugédo 22.526/2007 — TSE.
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destacada dos dois leading cases abordados a seguir.

No primeiro, do ano de 1994, ao dispor sobre o tema das
candidaturas natas, o STF fixou por meio do Acordao s/n, prolatado
na ADIN n°® 1.063-8 o entendimento que se denota da ementa que
segue:

[...] IMPOSSIBILIDADE DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
AGIR COMO LEGISLADOR POSITIVO - DEFINICAO LEGAL DO
ORGAO PARTIDARIO COMPETENTE PARA EFEITO DE RECUSA
DA CANDIDATURA NATA (ART. 8°, §1°) - INGERENCIA INDEVIDA
NA ESFERA DE AUTONOMIA PARTIDARIA - A DISCIPLINA
CONSITUCIONAL DOS PARTIDOS POLITICOS [...].

AUTONOMIA PARTIDARIA: A Constituicdo Federal, ao proclamar
os postulados basicos que informam o regime democratico, consagrou,
em seu texto, o estatuto juridico dos partidos politicos.

O principio constitucional da autonomia partidaria — além de
repelir qualquer possibilidade de controle ideolégico do Estado sobre
os partidos politicos — cria, em favor desses corpos intermediarios,
sempre que se tratar da definicao de sua estrutura, de sua organizacao,
ou de seu interno funcionamento, uma area de reserva estatutaria
indevassavel pela acdo normativa do Poder Publico, vedando, nesse
dominio juridico, qualquer ensaio de ingeréncia legislativa do aparelho
estatal. [...]39 (Grifo nosso).

Nas razoes do voto condutor, o Min. Relator Celso de Mello
reafirma a essencialidade dos partidos politicos no Estado
Democratico de Direito, ja que constituem verdadeiros canais
institucionalizados, “corpos intermediarios” entre a sociedade civil
e a sociedade politica, exercendo funcao de expressao dos anseios
politicos e das reivindicacoes sociais dos diversos extratos e correntes
de pensamento que se manifestam no seio da comunhao estatal.40

Nesta senda, define os partidos politicos como instrumentos
decisivos na efetivacdo do principio democratico, no ambito do
processo de representacao, do que decorre a dinamica do processo
governamental. Sem duvidas, numa perspectiva histérica, tem-se
que o processo de legitimacao do poder estatal foi institucionalizado
pelos partidos politicos, na medida em que o povo-fonte, de quem
emana a soberania nacional, teve nas agremiacoes partidarias o

39 Decisdo na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.063-8, datada de
18/05/1994, publicada DOU - DJ em 27/04 /2001 — Ementario n°® 2.028-1, de Rel.
Min. Celso de Mello, Requerente Partido Social Cristdo, Requeridos Presidente da
Republica e o Congresso Nacional.

40 Vide p. 92-94, do voto.
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veiculo necessario ao desempenho das funcoes de regéncia politica
do Estado.41

Pelas mesmas razoes, registra o Ministro que “o legislador
constituinte brasileiro”, para os mesmos fins de assegurar a
participacao efetiva dos partidos politicos no processo de poder
conferiu-lhes grau de autonomia o que lhes propiciou especial
prerrogativa juridica; consistente no prevalecimento de sua propria
vontade em tema de definicdo de sua estrutura organizacional e de
seu interno funcionamento.42

Ao passo que evidencia ser o preceito da autonomia partidaria,
principio43, explicita o Min. Celso de Mello que:

O postulado constitucional da autonomia partidaria — além de
repelir qualquer possibilidade de controle ideolégico do Estado sobre
os partidos politicos— cria, em favor desses corpos intermediarios,
sempre que se tratar da definicao de sua estrutura, de sua organizacao
ou de seu interno funcionamento, uma area de reserva estatutaria
absolutamente indevassavel pela acao normativa do Poder Publico, a
este plenamente oponivel toda a vez que se esbocar, nesse dominio,
qualquer ensaio de ingeréncia legislativa do aparelho estatal.44

No segundo leading case, data do ano de 1996, o STF fixou, por
meio do Acordao s/n, prolatado na ADIN n°® 1.407-2, o entendimento
que se verifica da ementa adiante transcrita:

[...]| AUTONOMIA PARTIDARIA - RESERVA CONSTITUCIONAL
DE DISCIPLINACAO ESTATUTARIA (CF, ART. 17, §1°).

- O postulado constitucional da autonomia partidaria criou, em
favor dos partidos politicos — sempre que se tratar da definicdo de sua
estrutura, de sua organizacao e funcionamento — uma area de reserva
estatutaria absolutamente indevassavel pela acdo normativa do Poder
Publico. Ha, portanto, um dominio constitucionalmente delimitado,
que pré-exclui — por efeito de expressa clausula constitucional (CF,
art. 17, §1°) — qualquer possibilidade de intervencao legislativa em
tudo o que disser respeito a intimidade estrutural, organizacional
e operacional dos partidos politicos. Precedente: ADIn n. 1.063-DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO. [...]45. (grifo do autor)

41 Vide p. 94, do voto.

42 Vide p. 94, do voto.

43 Vide p. 97, do voto.

44 Vide p. 94 e 95, do voto.

45 Decisao na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1. 407-
2, datada de 07/03/1996, publicada DOU — DJ em 24/11/2000
— Ementario n® 2.013-10, de Rel. Min. Celso de Mello, Requerente:
Partido Comunista do Brasil, Requerido: Congresso Nacional.
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Nas razoes do voto condutor, o Min. Relator Celso de Mello
confere acerto sobre as funcodes, o significado e a propria natureza
das agremiacoes partidarias no processo de poder. Afirma, ao
delinear os mecanismos de atuacdo do regime democratico, que ao
serem proclamados os postulados basicos concernentes aos partidos
politicos a Constituicdo consagrou em seu proprio texto o seu
estatuto juridico, definindo principios os quais, revestidos de estatura
juridica incontrastavel, fixa diretrizes normativas e instituem vetores
condicionantes da organizacao e funcionamento dos mesmos entes.46

Sequencialmente investiga a normatizacdo constitucional
a que se submetem os partidos politicos, normas estas que
institucionalizam os partidos aos quais assiste a prerrogativa do
monopolio das candidaturas aos cargos eletivos. Nesta esteira,
tem-se que os partidos politicos caracterizam-se por serem coOrpos
intermediarios, instrumentos de acdo democratica, destinados a
assegurar a autenticidade do sistema representativo. Constituem,
ainda, instrumentos decisivos da concretizacdo do mesmo regime.47

Dessa forma, o Ministro evidenciou a essencialidade dos
partidos politicos no Estado de Direito, vez que representam um
“instrumento decisivo na concretizacdo do principio democratico e
exprimem, na perspectiva do contexto que conduziu a sua formacao
e institucionalizacdo, um dos meios fundamentais no processo de
legitimacao do poder estatal, na exata medida em que o Povo — fonte
de que emana a soberania nacional — tem, nessas agremiacoes, o
veiculo necessario ao desempenho das funcoes de regéncia politica
do Estado”.48

Por tais razoes, o legislador constitucional, pretendendo
assegurar a participacao efetiva dos partidos politicos no processo
de poder lhes conferiu um grau de autonomia, o que a si garante a
prerrogativa de fazer prevalecer a sua propria vontade no que tange a
sua estrutura interna e funcionamento.49

Nesses termos, entendeu que a supremacia do postulado da
autonomia partidaria inibiria o legislador comum a prescrever
normas que impliquem na transgressao, pelo Estado, a essa area
inserta na denominada reserva estatutaria. Portanto, seria a reserva
estatutaria dominio constitucionalmente delimitado, que préexclui,
por expressa determinacao constitucional — art. 17, §1°, CF, qualquer

46 Vide p. 1.985-1.987, do voto.
47 Vide p. 1.987, do voto.
48 Vide p. 1.987, do voto.
49 Vide p. 1.987-1.988, do voto.
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acao do Poder Publico que impliquem em indevida intervencao.50

Nessa linha, afirma que nao se revelaria legitimo o procedimento
hermenéutico que, elastecendo o sentido conceitual da expressao
“autonomia institucional”, busca indevidamente estender o ambito de
sua incidéncia ao processo eleitoral, que constitui dominio reservado
a exclusiva acao normativa do Congresso Nacional.51

Ao passo que imputa aos partidos politicos submissdao a
regéncia normativa do poder publico no que se refere ao processo
eleitoral, reafirma a existéncia de matérias interna corporis no que
diz respeito a sua “intimidade estrutural, funcional e organizacional”.
Tais disposicoes, por obvio, ndo estdo afetas ao processo eleitoral,
restando excluidas do dominio normativo da lei.52

Conclui desse modo, que pela redacdo da norma contida no
art. 17, §1° da CF, a autonomia partidaria constitui area de reserva
privada.53

No mesmo sentido do voto condutor na ADIn n° 1.096-454,
registra-se a orientacao fixada pelo STF que definiu a prevaléncia das
normas estatutarias sobre as normas de Direito Puiblico55, efetivando
o principio da autonomia partidaria. Para tal, decidiu que, no
ambito da fiscalizacao abstrata da constitucionalidade de normas56,
seria ilegitimo a determinada agremiacao partidaria omitir-se nos
objetivos institucionais a disciplinar os temas atinentes a sua vida
institucional. Houve, portanto, o reconhecimento de que aos partidos
politicos estdo amparados pelo primado da autonomia, posto pela
Constituicao, em face, inclusive, de sua funcao democratica.57

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral se firmou no

50 Vide p. 1.988, do voto.

51 Vide p. 1.989, do voto.

52 Vide p. 1.990-1.992, do voto.

53 Vide p. 1.993-1.992, do voto.

54 Decisdo na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1. 096-4, datada de
16/03/1995, publicada DOU - DJ em 22/09/1995 — Ementario n° 1.801-01, de
Rel. Min. Celso de Mello, Requerente Partido Socialista Brasileiro — PSB, Requeridos:
Governador do Estado do Rio Grande do Sul e a Assembléia Legislativa do Estado do
Rio Grande do Sul.

55 Do que, mesmo a omissao nao permitiria a razoavel decisdo pela submisséao
do ajuizamento da ADIN a prévia deliberacao das instancias partidarias superiores.
Vide voto citado, p. 104 e 105.

56 “Requisito imprescindivel para efeito de acesso ao procedimento de
fiscalizacdo com centrada de constitucionalidade, que se evidencie um nexo de
afinidade entre os objetivos institucionais de entidade que ajuiza a acao direta e o
conteildo material da norma por ela impugnada nessa sede processual“ (Vide voto
citado, p. 92).

57 Vide voto citado, p. 104.
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mesmo sentido, desde o ano de 1991, conforme se verifica de trés
decisoes adiante destacadas, igualmente tomadas como leading cases
e que serao transcritas em ordem cronologica:

[...] Em face do novo texto constitucional, a exigéncia da lei, no
que concerne a aprovacao dos estatutos partidarios pela maioria das
Convencoes Estaduais e Municipais (art. 20 da LOPP e Resolucao n°
10.785, de 12.2.1980, art. 26, 3°, alineas a, b, e c) esta revogada, por
ser incompativel com o principio da autonomia dos partidos politicos
para definirem a sua estrutura interna, organizacao e funcionamento
(CF, art. 17, §1°)58.”

“Nos termos do parecer e a vista de nossa orientacao firmada no
Processon® 12.028 [...], se entendeu incompativel com a Constituicao
com o principio da autonomia de organizacdo dos partidos |[...]59
(Grifo nosso).

[...] 14. Em estudo de excelente qualidade, a Professora Moénica
Herman Caggiano aborda o tema, com hialina clareza, erigindo as
seguintes conclusoes: [...];

b) passa a gozar de plena liberdade quanto a sua estrutura
interna, sendo-lhes assegurada a faculdade de auto-organizacao
(sic), sob a Unica condicdo de integrar nos seus estatutos regras
concernentes a fidelidade e disciplina partidarias. Isto significa
que qualquer controle ou investida legal nesse terreno vem a ser
contagiada de inconstitucionalidade. [...].

18. sem medo de errar, a autonomia dos partidos politicos
significa a proibicdo da ingeréncia estatal. Sendo assim ausente
qualquer vazio para ser integrado normativamente, as regras
constitucionais tém aplicacao imediata, com eficacia plena, sem
restricoes60 (Grifo nosso).

Do exposto, tem-se que aceitar o entendimento de que os limites
da autonomia partidaria, conferida aos partidos politicos, se insere
no ambito da liberdade para que, na esfera interna corporis, estes
definam o que melhor lhes aprouver acerca da disciplina e fidelidade
partidarias (MEZZAROBA, 2008, p. 46), pressuporia aceitar também
que tal prerrogativa constitui “area indevassavel pela acdo normativa

58 Acordao n° 12.120, Peticao n°® 12.028 — Agravo Regimental em Peticao/
Brasilia-DF, datado de 29/10/1991, publicado no DOU-DJ em 08/05/ 1992, pagina
6.283, Rel. do Min. Antonio Vilas Boas Teixeira de Carvalho, Rel. designado: Paulo
Brossard.

59 Resolucdo n® 17.990 — Registro de partido politico
n° 174 /Classe 7%/Brasilia-DF, acima citado.

60 Acordao n® 12.211 - RESPE n° 9.467/Classe 4%/

Sao Joao da Urtiga-RS, acima citado.

-368-

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

do Poder Publico”, notadamente acerca das opcoes que lhes assistem
no que toca o aspecto operacional (fonte de recursos).

Aqui, em primeiro plano, a partir da autorizacao conferida pelo
art. 14, §90, da Constituicao Federal, cabe evidenciar que constitui
direito fundamental subjetivo dos candidatos a cargos eletivos a
garantia e acesso a recursos privados para atingirem os seus objetivos
eleitorais.

Ora, com base nos preceitos que auferem aos cidadaos elegiveis,
nos termos da Constituicao e da regulamentacao infraconstitucional,
o direito subjetivo de acesso ao sufragio passivo, diante mesmo da
fundamentacao até aqui produzida, a garantia de captacdo, por
candidatos a cargos eletivos, de recursos privados advindos de
sociedades empresarias, resta conforme a Constituicdo, com base
na interpretacao sistémica que contempla a ordem econémica como
subsistema inserto na ordem constitucional.

Eis porque, adiante, se elencam os limites materiais de reforma
constitucional tendente a obstar o exercicio de tais direitos.

4. OS LIMITES MATERIAIS PARA A ATUACAO DOS PODERES
DERIVADOS

Desde que o objeto da acao direta 4650/DF se dirige em face de
direitos e garantias individuais61, aqui importa evidenciar os limites
conferidos pela Constituicdo a interferéncia estatal nas searas: (i)
da proclamada liberdade e autonomia partidaria; e, (ii) do direito
fundamental de acesso ao sufragio passivo a partir do financiamento
privado.

Nao obstante no atual estagio de fixacao da doutrina
constitucional brasileira, ter-se, ha muito, superando-se a nocao
do Poder Judiciario enquanto um poder nulo (de onde o dogma da
triparticao dos poderes resguardava aos juizes a mera tarefa de “boca
da 1ei”)62, para evitar-se a desnaturacao sistémica, ha que se atentar
para os limites materiais para a reforma constitucional.

Por isso, reconhece-se que a nocao de Estado Democratico
e Constitucional de Direito esta indissociavelmente ligada ao
redimensionamento do papel desse Poder a justica constitucional.

Conforme afirma Streck (2007, p. 40), essa nova perspectiva
61 Disponivel em: (http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/
anexo/ADI_4650__Voto_Min__Dias_Toffoli.pdf). Acesso em: 21/04/2014.
62 Adjetivava-se, assim, “o Estado de Direito como
um Estado Liberal”. (NOVAIS, 2006, p. 87)
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estatal surge impulsionada pela necessidade do resgate das
promessas nao cumpridas da modernidade, dentre elas a igualdade,
a justica social, a democracia material e a garantia dos direitos
humanos fundamentais, na qual “a lei (Constituicao) passa a ser uma
forma privilegiada de instrumentalizar a acao do Estado na busca do
desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no seu todo
dirigente-valorativo-principiologico”.

Dessa forma, o movimento de constitucionalizacao do
direito brasileiro que se consolidou nos ultimos anos (BARROSO,
2007), marcou o desenho dogmatico-institucional da jurisdicao
constitucional realizavel de maneira ampla pelas vias do controle
concreto e abstrato.

Desse modo, a firme nocdo de que a Constituicdo é
compromissoria, aliada a certa redescoberta da cidadania introduzida
pela Constituicao de 1988 promoveu segundo Barroso (2009, p.
383), o reconhecimento do papel simbélico de juizes e tribunais no
imaginario coletivo, como detentores de um importante papel politico,
ocasionando, igualmente, uma valorosa ascensao do Judiciario.

Ainda, tem-se que o crescente descrédito da classe politica e das
instituicoes parlamentares, o predominio dos interesses econdomicos
na propria definicdo das politicas publicas e a mercantilizacao da
democracia tem levado o Judiciario a lidar com “caminhos sem
chegada” que o colocam em verdadeiros dilemas éticos, pois de
um lado é necessario dar uma resposta a demanda apresentada e,
de outro, sabe-se, de antemao, que algumas dessas respostas se
transformam em verdadeiros atentados a autonomia, independéncia
e separacao dos poderes63.

Nessa linha, o ativismo judicial € algo a ser evitado, pois além
dos excessos que podem violar a democracia, bem lembra Souza Cruz
(2006, p. 240-241) que:

O ativismo judicial se insere no Brasil dentro de um mundo da
vida em que os juizes, de uma forma geral, nao se sentem servidores
publicos, e sim, entes transcendentalmente superiores. Acostumados
a cortesia e as posturas formalistas, ndo € incomum a figura do
magistrado distante das pessoas e do ‘mundo’ que espera apenas
a bajulacao e desconsidera as necessidades das partes. Dizer a eles

63 Sobre a mercantilizacdo da politica, denominado “horror politico” e as
encruzilhadas que tais situacoes levam ao Judiciario, conferir: MARRAFON,
Marco Aurélio. Jurisdicao constitucional em tempos de horror politico. In:
MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de; MORAES, José Luiz Bolzan de; STRECK,
Lenio Luiz. (orgs.). Estudos constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
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que podem tudo, ou melhor, que devem fazer tudo, tal como fazem
os teoricos do constitucionalismo da efetividade, € musica para seus
ouvidos! Nao desconhecemos que as intencoes dessa corrente teérica
sao boas e favoraveis a inclusao social. Mas é preciso lembrar o ditado:
o inferno esta cheio de boas intencoes. O ativismo judicial desmedido
por razoes vazias como ‘razoabilidade’ e ‘proporcionalidade’ podem
ser um balsamo, como pretendem seus adeptos, mas também ser um
veneno para nossa democracia.

Ocorre, porém, que, a despeito de moralmente justificavel, a ADI
4650/DF propoe que o STF, ao criar novo modelo para o financiamento
eleitoral e partidario, atue como verdadeiros legisladores positivos,
de forma que extrapole a sua competéncia constitucional e missao
institucional.

Isso porque, dadas as perspectivas processuais e materiais
constitucionalmente existentes, e ainda, da triparticao dos poderes
enquanto corolario do constitucionalismo, a demanda induz a
introducado de “uma ortodoxia no sistema”, ndo reconhecida pela
nossa Constituicao.

Somente essas consideracoes seriam suficientes parademonstrar
o ativismo judicial operado pelos julgamentos citados, porém, o que
se afigura possivel sera a violacao da propria Constituicao historica,
desde que o sistema de financiamento privado resta autorizado pelo
sistema desde a institucionalizacdo do sistema eleitoral e partidario
atualmente vigente no Brasil.

Resta claro, que em razao de argumentos morais, especialmente
no que toca ao fato de que: a) o principal vicio que acomete o processo
eleitoral, seja “o abuso do poder econdomico € causa de subversao
da logica do processo eleitoral, gerando uma assimetria entre seus
participantes, porquanto excluiipso facto cidadaos que nao disponham
de recursos para disputar em igualdade de condigcdoes com aqueles
que injetem em suas campanhas vultosas quantias financeiras (seja
por conta propria ou por captacao de doadores); b) a proeminéncia
do “aspecto econdémico, como condicionante do (in)sucesso nas
eleicdes”, o que criaria, segundo alega o Requerente, “um ambiente
vulneravel a formacao de pactos pouco republicanos entre candidatos
e financiadores de campanha, em especial durante o exercicio dos
mandatos eletivos, ocasido em que surgiriam atos de corrupcao e
favorecimentos aos doadores”; e, c) pela obstacularizacdo, diante
do fator de preponderancia do elemento econdomico, da efetivacao
dos principios da igualdade e do postulado da proporcionalidade
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em face dos concorrentes ao pleito; pretende que o STF promova a
devida interferéncias na vida politica do pais, legislando acerca de
temas que nao se encontram positivados tratados na ordem juridico
constitucional vigente; para o alcance do bem comum.

Nao obstante, incorrera, nessa senda, em ativismo judicial,
ja que regularam matérias proprias, essenciais a preservacao dos
procedimentos democraticos.

Para impor limites a atuacdo objetiva, ao reconhecer que
processo de constitucionalizacdo do Direito € um avanco, mas que
nao se pode deixar de visualizar o seu fim, qual seja o alcance dos
objetivos estatais, que se funda na legitimidade decorrente do regime,
leciona Novais (2003, p.207) que:

Se o desenvolvimento da funcdo estruturante da Constituicéo
(com o progressivo estabelecimento da justica constitucional)
compensa, de algum modo, a desvalorizacao do papel da lei ordinaria
e os limites da justica administrativa, €, sobretudo na revitalizacao,
aprofundamento e generalizacao das regras da democracia politica
que o Estado de Direito encontra as contrapartidas que lhe permitem
assumir novo principio social sem perda de legitimidade.

Contudo, para que essa legitimidade seja efetivada € preciso
manter as conexodes entre o constitucionalismo, enquanto teoria/
ideologia fundante do processo de constitucionalizacdo e da atividade
judicial e o tipo de democracia que se espera, pois somente assim sera
possivel se detectar os excessos ativistas e, especialmente, fazer com
que ambos (constitucionalismo e democracia) ndo apenas convivam,
mas antes sejam reforcados nessa relacao.

Para tanto, crucial a obra de Nino (1997) que enfrenta essas
questoes complexas com profundidade e fidelidade a teoria dos
direitos fundamentais, evidenciando os abusos cometidos pelo Poder
Judiciario brasileiro no caso da fidelidade partidaria.

Nesta senda, Nino (1997, p. 13) entende que a idéia de
Constituicao se situa na uniao entre democracia e constitucionalismo
o que pode gerar algumas tensoes, especialmente quando a
“expansao da democracia debilita o constitucionalismo ou quando o
fortalecimento do ideal constitucional se converte em um freio para o
processo democratico”.

Contudo, para que essas tensdes nao ocorram € nem Sse
potencializem, o autor propdée que o constitucionalismo deva
reconhecer suas dimensdes democraticas e liberais (afinal,
deliberacao majoritaria ndo € necessariamente incompativel com

-372-

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

governo limitado). (NINO, 1997, p. 20-21)

Esse reconhecimento realizar-se-ia a partir de trés elementos
que mais fortemente devem estar associados a prépria nocao de
constitucionalismo, quais sejam: i) a constituicdo historica, ii)
processos democraticos e participativos e iii) a protecao dos direitos
individuais.(NINO, 1997, p. 26)

Acerca do primeiro elemento, Nino (1997, p. 30) afirma que o
constitucionalismo reclama a obediéncia a constituicdo historica,
entendida como “o documento criado na fundacao constitucional e
interpretado através da histéria do pais”, ainda quando esta pareca
impedir o desenvolvimento democratico do pais.

Apesar de reconhecer a radical indeterminacao da Constituicao
historica e sua superfluidade, Nino (1997, p.55) fixa que em seu
trato deva ser retomada a razao pratica, nao para justificar acoes
individuais, mas sim, para justificar acoes coletivas que se estendam
ao longo do tempo de tal modo que os trabalhos desenvolvidos pelos
legisladores e juizes estejam fora de seu controle subjetivo, pois nao
é licito que eles possam escolher o sistema juridico prevalente.

Desse modo, ha que se preservar a Constituicdo original
enquanto pratica social e como um feito historico, através do qual
se identifique toda a ordem juridica de uma sociedade. Afinal, ela
esta repleta de condutas, atitudes e expectativas de sucessivas
legislaturas, funcionarios publicos e geracdes de cidadaos. (NINO,
1997, p. 54)

Nesse sentido Nino (1997, p. 54-55), afirma que:

Seria irracional para um juiz resolver um caso como se estivesse
criando toda uma ordem juridica com sua decisao [...] o juiz deve
considerar as expectativas criadas pelas decisoes de legisladores e
juizes no passado para que suas conclusdes se harmonizem com as
decisoes simultaneas de seus colegas.

Ora, como ja evidenciado, esse primado sera passivel de ser
desconsiderado pelo Judiciario brasileiro.

Nino (1997, p. 83) resgata, ainda, trés principios de direitos
liberais como base ideal e substantiva para a formacdo de uma
Constituicdo complexa. Sao eles: o principio da autonomia64, o

64 Cuja pressuposicao geral se refere, segundo Nino (1997, p. 75-78), “a
livre aceitacdo dos principios morais intersubjetivos e de ideais auto-referentes de
exceléncia pessoal”. Implica também na idéia de separabilidade e independéncia das
pessoas no discurso moral.
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principio da inviolabilidade65 e o principio da dignidade da pessoa.66

Sobre esse fundamento, o autor busca reconstruir uma
relacao dialética entre as diferentes dimensoes dessa Constituicao,
as quais consistem nos processos democraticos participativos, sua
justificacdo, a protecdo aos direitos individuais e a fundamentacao
do controle de constitucionalidade.

Nessa arquitetura, a Constituicdo historica, os direitos
individuais e o controle de constitucionalidade sao entendidos como
“contrapesos” ao processo democratico majoritario. (NINO, 1997, p.
71)

Este, por sua vez, é pensado desde uma perspectiva dialogica67,
intersubjetiva, em que se realca o valor epistémico da deliberacao
normativab8 que, assim pensada, refunda e permite maior éxito para
lograr real vigéncia aos direitos individuais. (NINO, 1997, p. 259)

A énfase no modelo epistémico da democracia deliberativa,
leva Nino (1997, p. 260) a colocar em duvida a legitimidade do

65 Para Nino (1997, p. 79), este principio se baseia na proibicao
da “diminuicado da autonomia de uma pessoa para alcancar como Unico
proposito o incremento da autonomia de que gozam outros individuos”.

66 Para impor limites e restricoes aos outros dois, Nino (1997, p.80) propde que
a dignidade da pessoa deve ser vista como o principio que “permite a pessoa ter em
conta decisées ou atos deliberados dos individuos como uma base suficientemente
valida para contrair obrigacdes, assumir responsabilidades e perder direitos” .
Desse modo: “é possivel imaginar um processo dinamico no qual os direitos podem
ser transferidos e perdidos de modo que alguns individuos possam diminuir sua
autonomia em favor das acdes dos outros”.

67 Em sua concepcéo as esferas da politica e da moral estdo interconectadas,
ligando o valor a democracia na moralizacao das preferéncias das pessoas. Ai que,
segundo Nino (1997, p. 154), o valor da democracia reside na sua natureza epistémica
com respeito a moralidade social, o que significa dizer que ela é o procedimento mais
apropriado para ter acesso ao conhecimento dos principios morais.

68 Esse modelo epistémico de democracia, de certo viés procedimental e
assentado numa concepcao liberal dos direitos individuais, ndo é pensado como
um modelo perfeito, mas antes o que melhor se adequa aos limites e possibilidades
das democracias contemporaneas e a complexidade do contexto histérico atual. Nao
cabe neste trabalho explicar os pormenores de tal proposta, no entanto, por ora é
importante dizer que, segundo Nino, o “valor epistémico” da democracia surge a
partir de um conjunto de procedimentos para a tomada de decisdo coletiva e sua
capacidade para detectar solucbes moralmente corretas, que variam de acordo com
o grau de satisfacdo das condicdes subjacentes ao processo, quais sejam: “que todas
as partes interessadas participem na discussdo e na decisdo; que participem de
uma base razoavel de igualdade de igualdade e sem nenhuma coercao; que possam
expressar seus interesses e justifica-los com argumentos genuinos; que o grupo
tenha uma dimensédo apropriada que maximize a probabilidade de um resultado
correto; que nao haja nenhuma minoria isolada, mas que a composicao das maiorias
e minorias mude com as diferentes matérias; que os individuos ndo se encontrem
sujeitos a emocgdes extraordinarias” (NINO, 1997, p. 180).
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controle judicial de constitucionalidade, na medida em que surgem
duvidas acerca dos motivos pelos quais o poder judicial, enquanto
orgao aristocratico e nao democratico, detém a ultima palavra na
determinacao do alcance dos direitos individuais. De fato, tem-se que
as suas decisdes nao gozam do valor epistémico presente no processo
democratico.

Contudo, em alinhamento com a estrutura delineada, Nino
(1997, p. 273) fixa que existem trés excecoes em que subsiste o papel
da justica constitucional: i) no controle de procedimento democratico;
ii) na tutela da autonomia pessoal e iii) na defesa da constituicao
como uma pratica social.

Em relacdo ao controle do procedimento democratico, Nino
(1997, p. 276-277) percebe que seria complicado que ele proprio
regulasse suas regras. Para solucionar esse problema, o Judiciario
surgiria como um arbitro para tutelar a efetividade das regras que
garantem o valor epistémico da democracia deliberativa.

Entretanto, dada a importancia dos direitos que regula
(amplitude da participacdo, garantia de igualdade e justificacao,
entre outros), aponta Nino (1997, p. 277) que a tomada de decisao
acerca dos vicios do sistema democratico deve observar que o grau
de confiabilidade epistémica geral seja menor do que o relativo a uma
decisao individual, para que o orgao decisorio possa atuar sobre a
base de um juizo moral.

A segunda excecdo, relativa a tutela da autonomia pessoal, diz
respeito a possibilidade de o Poder Judiciario invalidar uma lei ou
ato normativo que imponha um ideal de exceléncia pessoal ou de
perfeccionismo moral, uma vez que € direito individual e condicao
para o processo democratico que ninguém sofra coercdo para seguir
padroes ideais de exceléncia humana. (NINO, 1997, p. 279-280)

Ao tratar da terceira excecao, Nino (1997, p. 280) explica que o
proposito do controle judicial de constitucionalidade é o de preservar
a pratica social ou convencao dentro da qual a decisao democratica
opera, quer dizer, dentro da constituicdo histoérica. Por isso, esse
controle se fundamenta também no fato de poder lograr que as
decisoes democraticas que tem valor epistémico sejam mais eficazes.

Nessa linha, a pratica coletiva, entendida como Constituicao
histérica que se justifica a luz das constituicoes ideais dos direitos
e do poder e serve como base para justificar acoes e decisoes
individuais, pode gerar uma tensao quando uma decisao democratica
afeta negativamente e de modo sério a convencdo que surge da
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propria constituicdo historica, inclusive quando satisfaca ao ideal
constitucional respectivo do poder e dos direitos.(NINO, 1997, p. 281)

Nino (1997, p. 281) da o exemplo de hipotese em que a decisao
democratica infringe de forma clara o texto.

Nessa conjuntura, mesmo que a decisdo democratica seja
impecavel do ponto de vista dos elementos do constitucionalismo
liberal e participativo, esta poderia entrar em contradicado com os
elementos que preservam o Estado de Direito, pois, caso fosse mantida
a pratica social formada desde a constituicao historica, poderia se
debilitar e, como resultado, a eficacia das decisoes democraticas em
geral poderia resultar fortemente afetada. (NINO, 1997, p. 281)

Em tal situacao, “o juiz pode intervir de forma justificada para
invalidar alei democratica a fim de proteger a convencao constitucional
que garante a eficacia das decisdes democraticas mesmas”. (NINO,
1997, p. 281)

Nessa linha, é possivel inferir que os tribunais ndo podem
tomar decisodes ou legislar positivamente em desfavor da constituicao
historica, pois, por melhores que fossem as intencoes e as finalidades,
estar-se-ia, na realidade, afrontando o proprio processo democratico.

5. CONCLUSAO

A partir dos argumentos postos, conclui-se que o STF, na
qualidade de poder constituinte derivado, nao possuilegitimidade para
declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos de lei impugnados
na ADI4650/DF, notadamente por que: i) se baseiam em juizos morais
sem que o vicio procedimental seja de tamanho grau de impacto,
que prejudique a formacao da vontade majoritaria; ii) nao devem ser
impostos ideais perfeccionistas na acdo democratica, principalmente
quando se violam direitos fundamentais das empresas privadas,
dos partidos politicos e dos candidatos a cargos eletivos (autonomia
pessoal reconhecida / autorizada constitucionalmente); e, iii) violara
a constituicdo historica.

Por fim, desde que a resposta judicial devera adstringir-se a
analise da conformidade dos dispositivos impugnados em face
da Constituicao Federal, nao detera o condao de, legitimamente,
substituir-se ao Legislador de forma a optar por modelo que diante
da opinidao ora majoritaria, parece ser mais conveniente, adequado
ou moralmente cabivel perante da opinido publica, e assim derrogar
clausulas pétreas.
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