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    APRESENTAÇÃO




    Tive a muito especial satisfação de orientar, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, a Dissertação de Mestrado e a Tese de Doutorado de Filipe Augusto Lima Hermanson Carvalho.




    Portanto, é uma imensa alegria, agora, prefaciar o livro decorrente da Tese defendida por Filipe Hermanson, de título “STF E DIREITO ELEITORAL”, a ser publicado pela prestigiosa Editora Almedina.




    A Banca aconteceu em 11 de março de 2024, na Sala da Congregação da Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, por mim presidida e integrada pelos Professores Titulares Alexandre de Moraes e Luiz Fux, pelas Professoras Doutoras Renata Rocha Vilella e Mônica de Melo, bem assim pelo Professor Doutor Carlos Bastide Horbach.




    A Tese foi merecidamente aprovada à unanimidade dos votos.




    O objeto da Tese é o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 4.650/DF, Relator o Ministro Luiz Fux, julgada em 17 de setembro de 2015, em que o Supremo Tribunal Federal declarou “a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribuições de pessoas jurídicas às campanhas eleitorais” (cf. consta do Extrato de Ata do Acórdão).




    No resumo da Tese depositada, Filipe Hermanson explicava:




    “(…) Naquele caso, a Corte procedeu a uma intervenção estrutural na democracia procedimental brasileira, eliminando o financiamento de campanhas por pessoas jurídicas. Fê-lo, conforme o voto condutor, invocando a teoria procedimentalista do controle de constitucionalidade de John Hart Ely e projetando um modelo ideal de sistema democrático, que assumiu ser seu papel colaborar para produzir. (…)”




    Filipe Hermanson lembra, na sequência imediata, que se trata de “decisão (…) comumente reputada exemplo de ativismo judicial”, sujeitando-se, a decisão, por isso mesmo, a críticas.




    Por sua vez, a Tese de Filipe Hermanson, ainda segundo o respectivo resumo, empreende “um esforço de verificação da existência de justificativas válidas para intervenções deste tipo, capazes de se contrapor às mencionadas críticas” e sustenta “a conveniência de uma interpretação constitucional expansiva e consequencialista quando em julgamento questões eleitorais, por ser este o melhor caminho possível para o aprimoramento do regime democrático”.




    Após uma muito consistente introdução, a obra organiza-se em cinco partes, sucedidas por uma conclusão, quais sejam: a primeira parte cuida do ativismo judicial na jurisdição constitucional; a segunda, da teoria procedimentalista do controle de constitucionalidade; a terceira, da jurisprudência da Suprema Corte norte-americana sobre o processo eleitoral; a quarta, de aspectos gerais do processo político-eleitoral brasileiro; e, a quinta, do processo político eleitoral na jurisdição constitucional brasileira.




    Com isso, Filipe Hermanson sistematiza a matéria com notável destreza, culminando com muito lúcida análise sobre os diálogos havidos entre o Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal, diálogos que reputa fomentados pela “facilidade” com que podem ser — e são — implementadas emendas constitucionais no Direito brasileiro, inclusive para superar decisões do Supremo.




    Segundo Filipe Hermanson,




    “(…) quanto mais intenso for o nível de reação legislativa às decisões da jurisdição constitucional, menos força terá a afirmação de que as cortes não devem fazer interpretações ativistas e menos potencialmente perigosas serão as intervenções judiciais, dada a grande probabilidade de correção de decisões eventualmente equivocadas pelo Poder Legislativo, com o aprimoramento geral da legislação e do sistema.”




    Essa é uma colocação que — a bem do bom debate acadêmico — compreendo, mas, construtivamente, vale discutir, pois parece legitimar um ativismo vocacionado a possíveis atritos institucionais, não obstante a potencial capacidade de correção de coisas detida pelo Congresso Nacional. É precisamente neste ponto que a sensibilidade do argumento se coloca: ora, por exemplo, nem sempre haverá, no Congresso, maioria suficiente para aprovar uma emenda constitucional corretiva (o que pode e deve ser considerado, não obstante os ótimos exemplos em contrário alinhavados pela Tese). Em uma democracia representativa, não há que ter dúvida: é do Poder Legislativo a orientação última das políticas públicas.




    Dito isso, a Tese demonstra que “o nível de reatividade do Congresso Nacional às intervenções da jurisdição constitucional em questões eleitorais é intenso: as reações, inclusive por meio da aprovação de emendas à Constituição, são comuns, não raramente velozes e endossadas por ampla maioria dos parlamentares”. Logo, o que se tem é um arranjo institucional em que os Poderes se equilibram e, ao fim e ao cabo, os representantes (eleitos) do povo, em boa parte dos casos, prevalecem na orientação das políticas públicas. Assim, para Filipe Hermanson, “o Supremo Tribunal Federal tem, na prática, instaurado processos dialógicos, que acabam de fato resultando em ganhos de qualidade para o sistema”.




    Por tudo isso, e muito mais, a Tese de Filipe Hermanson, agora muito oportunamente publicada em livro, merece leitura e debates atentos, daí minha mais viva recomendação de que seja lida de modo a alimentar o bom — e sempre necessário — debate acadêmico.




    JOSÉ LEVI MELLO DO AMARAL JÚNIOR




    Professor Associado de Direito Constitucional da FDUSP




    Professor do Mestrado e Doutorado em Direito do CEUB




    Conselheiro do Conselho Administrativo de Defesa Econômica




    Foi Advogado-Geral da União e Procurador-Geral da Fazenda Nacional


  




  

    PREFÁCIO




    Em setembro de 2020, ao tomar posse na Presidência do Supremo Tribunal Federal, explicitei, em pronunciamento, minha convicção de que o Judiciário deve atuar movido por uma virtude passiva, devolvendo à arena política e administrativa os temas que não lhe competem à luz da Constituição. E, quando excepcionalmente assumir esse protagonismo, o Judiciário poderá, em lugar de intervir verticalmente, atuar como catalisador e indutor do processo político-democrático e/ou eleitoral, emitindo incentivos de atuação e de coordenação recíproca às instituições e seus players.




    Por outro lado, também asseverei que, se devemos deferência ao espaço legítimo de atuação da política, não podemos abrir mão da independência judicial atuante por um ambiente eleitoral probo, íntegro e respeitado. Afinal, consoante afirmara brilhantemente o professor Eduardo Couture, em um país onde os juízes temem, as suas decisões valerão tanto quanto valem esses homens.




    Debate deveras instigante para os acadêmicos dos tempos hodiernos, a intervenção das Supremas Cortes na seara político-eleitoral é tema que concitou a dedicação de estudiosos imbuídos de seriedade intelectual, porquanto se fizera premente a formulação de parâmetros teóricos para balizar racionalmente tais casos de atuação excepcional dos órgãos de jurisdição constitucional.




    Nesse cenário, posso constatar, com muita satisfação, ter sido tal lacuna preenchida com a publicação da presente obra, proveniente da tese de doutorado de Filipe Augusto Lima Hermanson Carvalho — sob a cuidadosa orientação do professor José Levi Mello do Amaral Júnior — apresentada na tradicional Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, da Universidade de São Paulo (USP), onde o autor também obtivera seus graus de bacharelado e mestrado em Direito do Estado.




    Trata-se de singular estudo, desenvolvido a partir da decisão do Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.650/DF — na qual figurei como relator — que conjurou as doações de pessoas jurídicas para campanhas eleitorais e partidos políticos.




    Naquela assentada, recordei haver hipóteses em que se exige uma postura mais incisiva da Suprema Corte, especialmente para salvaguardar os pressupostos do regime democrático, fazendo-se dever do Tribunal otimizá-lo e aperfeiçoá-lo para (i) corrigir as patologias que desvirtuem o sistema representativo, máxime quando obstruam as vias de expressão e os canais de participação política, e (ii) proteger os interesses e direitos dos grupos políticos minoritários, cujas demandas dificilmente encontram eco nas deliberações majoritárias.




    Pude me valer, na oportunidade, do escólio de John Hart Ely, em clássica obra da teoria constitucional, Democracy and Distrust, refletindo concepção procedimentalista do controle de constitucionalidade.




    Percebera Filipe Hermanson, com acurácia, a importância e arrojo daquele thema iudicandum e suas repercussões, de sorte que dedicou-lhes seus melhores esforços na escrita da tese, demonstrando evidente talento e competência.




    Tenho, aliás, testemunhado de perto tais qualidades ao conviver com o autor, que há cinco anos me propicia seus capacitados préstimos na condição de meu assessor no Supremo Tribunal Federal.




    Tais razões me fazem manifestar meu imenso regozijo ao vê-lo dar significativos passos em sua carreira acadêmica e profissional, seguindo o célebre vaticínio da professora Helen Keller, que lhe repeti quando de minha arguição na sessão de defesa de sua tese de doutorado, ora desenvolvida na presente obra: A vida, ou é uma aventura ousada, ou não é nada.




    Desejo a todos boa leitura!




    Brasília, setembro de 2024.




    Luiz Fux




    Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF). Ex-Presidente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Professor Titular de Direito Processual Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Doutor e Livre-Docente em Direito Processual Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Membro da Academia Brasileira de Letras Jurídicas. Membro da Academia Brasileira de Filosofia.


  




  

    
INTRODUÇÃO




    “Não é justo dizer que o governo ‘está funcionando mal’ só porque às vezes ele gera resultados com os quais discordamos, por mais forte que seja nossa discordância (...). O mau funcionamento ocorre quando o processo não merece nossa confiança”. John Hart Ely1




    A ADI 4.650/DF




    Em 17 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal encerrou o julgamento da ADI 4.650/DF. Tratava-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ainda no ano de 2011, pela qual se buscava a declaração de inconstitucionalidade de dispositivos da chamada Lei Geral das Eleições (Lei 9.504/97) e da Lei dos Partidos Políticos (Lei 9.096/95)2 que, em suma, permitiam o financiamento de campanhas eleitorais por pessoas jurídicas.




    Não há como desconsiderar o contexto em que o julgamento foi concluído3. O Brasil estava às voltas com o auge da chamada “Operação Lava-Jato”4 — conjunto de investigações conduzidas pela Polícia Federal e pelo Ministério Público Federal acerca daquele que seria o maior escândalo de corrupção já apurado no país em todos os tempos: o chamado “Petrolão”.5 A partir da investigação de crimes de lavagem de dinheiro relacionados a uma rede de postos de gasolina de Brasília, a Polícia Federal e o MPF teriam se deparado com um imenso esquema de favorecimento de algumas das maiores empreiteiras do país em contratos de sua maior empresa pública, a Petrobrás. O favorecimento dessas empresas se dava, alegou-se, em troca do pagamento de propinas que tinham como destino, principalmente, o financiamento de campanhas eleitorais,6 entre as quais — é o que se aventou — a própria campanha de reeleição da presidente Dilma Rousseff, em 2014.7




    A leitura da petição inicial protocolada pelo Conselho Federal da OAB, em 05 de setembro de 2011, revela uma argumentação sobremaneira principiológica e consequencialista.8 Iniciava afirmando a “toxicidade” da mistura “eleições e poder econômico”: nas sociedades de massa — dizia —, é comum que as eleições tenham custo econômico elevado, e a viabilidade de uma determinada campanha não raramente seria diretamente proporcional ao montante de recursos financeiros disponível e empenhado. Essa suposta dependência de candidatos e campanhas em relação ao poder econômico teria o condão de gerar diversos efeitos perniciosos à democracia, entre os quais a desigualdade política (favorecimento dos candidatos mais ricos e consequente exclusão dos candidatos menos abastados) e, sobretudo, o estímulo à corrupção, decorrente da criação de vínculos não republicanos entre financiadores e candidatos. A partir do cenário fático delineado, sustentava o CFOAB que a Constituição Federal imporia ao legislador o dever de disciplinar o financiamento das campanhas de forma a evitar as mazelas descritas, o que passaria, em seu entender necessariamente, pela vedação de doações diretas ou indiretas de pessoas jurídicas a campanhas eleitorais.




    Os dispositivos constitucionais invocados como paradigma de controle na oportunidade veiculam, sob quaisquer critérios que se queira adotar,9 princípios, e não regras. São eles: os artigos 5º, caput, e 14, caput, que consagram o princípio da igualdade;10 os artigos 1º, caput e parágrafo único, e 14, caput, que consagram o princípio democrático; e o art. 1º, caput, que consagra o princípio republicano. Em um contexto de ausência de disciplina constitucional expressa sobre o financiamento de campanhas,11 é natural que uma decisão de procedência, ainda que parcial, na ação direta de inconstitucionalidade em comento teria de ser fortemente fundamentada em argumentos principiológicos. É o que se verificou no acórdão prolatado.




    A ADI 4.650 foi julgada parcialmente procedente, com a declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto de alguns dispositivos e de expressões de outros, todos da Lei 9.096/95, acabando, na prática, com o financiamento de campanhas políticas por pessoas jurídicas no Brasil.12 Ao final do julgamento, todos os onze ministros do STF se manifestaram pela inconstitucionalidade desse tipo de financiamento tal como vigente no ordenamento jurídico brasileiro à época, inclusive o Ministro Gilmar Mendes, que, em longo voto-vista proferido no dia 15 de setembro de 2015,13 havia apresentado extensa argumentação no sentido de que a alteração do modelo de financiamento então vigente, com o retorno ao modelo de vedação existente até a edição da Lei 8.713, de 30.09.1993,14 seria inútil ao combate à corrupção e acarretaria o efeito nefasto de criar vantagens competitivas ao partido que estivesse no poder.15




    A votação só não foi unânime porque os Ministros Teori Zavascki, Celso de Mello e Gilmar Mendes aditaram seu voto para, julgando parcialmente procedente a ação, dar interpretação conforme aos artigos impugnados, vedando (i) a doação de pessoas jurídicas que mantinham contratos com a Administração, (ii) a celebração, durante todo o período do mandato, de contratos com a Administração por pessoas jurídicas que tenham feito doações eleitorais e (iii) a doação de pessoas jurídicas a partidos e candidatos diferentes que estejam competindo entre si.16




    O julgamento da ADI 4.650 figura, sem dúvida alguma, entre aqueles de que se poderia dizer serem “históricos”, por sua importância bastante acima do ordinário.17 Os norte-americanos o classificariam, por certo, como uma landmark decision, assim entendida a decisão que estabelece um significativo novo princípio ou conceito jurídico que altera substancialmente entendimentos anteriormente prevalentes.18 Acerca dele, acreditamos ser incontroverso afirmar tratar-se de um caso em que o Supremo Tribunal Federal adotou uma postura fortemente expansiva, intervencionista ou ativista,19 na medida em que, por seu intermédio, restou invalidada opção legislativa expressa e decorrente de longa discussão no âmbito do Congresso Nacional com fundamento, sobretudo, em argumentos principiológicos20 (dada a já mencionada escassez de regras constitucionais relacionadas ao tema.21) Além disso, a leitura do acórdão revela uma decisão fortemente orientada por aspectos consequencialistas, que seriam, ao menos de acordo com uma visão mais ortodoxa, mais afeitos a juízos de ordem política.




    É fato que nem todos os ministros que compuseram a corrente majoritária no julgamento da ADI 4.650 extraíram sua conclusão pela inconstitucionalidade exclusivamente dos princípios invocados como paradigma de controle pela autora da ação (princípio da isonomia, princípio republicano e princípio democrático). Assim é que, por exemplo, os Ministros Dias Toffoli e Rosa Weber trouxeram fundamento no sentido de que, ao prever o exercício de direitos políticos exclusivamente por pessoas físicas, o §1º do art. 14 da CF afastaria “a participação de pessoas jurídicas no processo eleitoral brasileiro, em qualquer fase ou forma, já que não podem exercer a soberania pelo voto direto e secreto”.22 Os Ministros Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski, por sua vez, retiravam a proibição de doação de pessoas jurídicas a campanhas eleitorais da disposição do §9º do art. 14 da CF, segundo a qual lei complementar deverá prever casos de inelegibilidade visando, entre outras coisas, proteger “a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder econômico”.23 Nada obstante estas passagens, e algumas poucas outras que, por assim dizer, ostentavam caráter um tanto mais subsuntivo de extração das conclusões a partir da interpretação de regras constitucionais, a leitura do acórdão revela largo predomínio de argumentos finalísticos, relacionados ao combate à corrupção e à construção de um sistema considerado mais próximo do ideal.24




    Nesta toada, por exemplo, o Ministro Marco Aurélio afirmava que o Brasil vivia uma “profunda crise de representatividade marcada pelo distanciamento entre as pretensões e anseios sociais e as ações concretas dos mandatários políticos”, visto que os “representantes fazem prevalecer, além de interesses próprios, os propósitos nada republicanos daqueles que financiaram as campanhas eleitorais que os levaram aos cargos”. Destarte, não viveríamos uma democracia autêntica, mas, antes, uma plutocracia,25 razão pela qual o Ministro julgava procedente a ação. No mesmo sentido, o Ministro Relator, Luiz Fux, após trazer dados que revelavam que o gasto per capita nas campanhas eleitorais brasileiras era muito mais elevado do que em países europeus, que as empresas privadas eram as “grandes protagonistas” do financiamento de campanhas no Brasil e que havia uma “correlação de quase 100% (cem por cento)” entre os valores gastos e número de votos amealhados pelos candidatos, indagava se seria salutar a manutenção de tal modelo — que ensejava, em suas palavras, “a captura do político pelos titulares do poder econômico” —, para, em seguida, obviamente responder que não.26




    Talvez ainda mais assertivo em termos teleológicos tenha sido na ocasião o Ministro Luís Roberto Barroso. Constou de seu voto a afirmação de que o sistema eleitoral brasileiro então vigente tinha “um viés antidemocrático e antirrepublicano”, decorrente da conjugação do sistema proporcional de listas abertas com a possibilidade de financiamento de campanhas eleitorais por empresas.27 Enxergava o Ministro Barroso, ainda, um “componente de imoralidade” no modelo que vigorava, o qual favoreceria a corrupção e permitiria que as empresas fossem achacadas e intimidadas pelos candidatos, de modo que, supunha, “boa parte das empresas” ficaria “aliviada diante da vedação, pelo Supremo, da possibilidade de serem abordadas para doarem o que, talvez, não quisessem doar”.28 Identificava, ademais, o Ministro Barroso que o modelo de financiamento em debate afastava quadros jovens (“novas vocações”) da política, decretando a “morte do idealismo”, vez que o ingresso na política se dava ou por sucessão hereditária ou “já com o compromisso com um patrocinador”.29 Diante de tal conjugação de fatores que produziriam um “resultado inconstitucional”, julgava procedente a ação, muito embora reconhecesse que o financiamento de campanhas por pessoas jurídicas pudesse em tese ser admitido, desde que com limites semelhantes aos propostos nos votos vencidos.30




    As justificativas para a postura intervencionista do Supremo Tribunal Federal no caso




    O tema do financiamento de campanhas eleitorais é dos mais instigantes em si próprio, ante sua evidente relevância para o funcionamento do sistema democrático e as evidentes dificuldades teóricas e práticas que se apresentam na tentativa de definição de uma regulação adequada.31 Todavia, o que há de mais relevante no acórdão da ADI 4.650, ao menos para os fins de estruturação da pesquisa que desejamos empreender, são passagens dos votos dos Ministros Luiz Fux, relator, e Luís Roberto Barroso sobre qual seria o papel do Supremo Tribunal Federal no enfrentamento de questões relativas ao funcionamento do processo político-eleitoral e sobre a medida da intervenção da jurisdição constitucional nesta seara.




    As passagens a que nos referimos veiculam — para usar a linguagem proposta por Cass Sunstein e mencionada expressamente pelo Ministro Luiz Fux em seu voto32 — decisões de segunda ordem (second-order decision) ou metadecisões, por tratarem não propriamente do mérito da matéria em julgamento, consistindo antes em decisões acerca do que se podia decidir no caso concreto e em que extensão.33 Nelas, acreditamos, vislumbram-se lampejos ou traços do que seria uma teoria normativa da jurisdição constitucional relativa à democracia procedimental.




    Em suas considerações, tanto o Ministro Luiz Fux quanto o Ministro Roberto Barroso defenderam expressamente a adoção de uma postura intervencionista (ativista?) da Corte naquele caso concreto — uma postura“particularista” ou “mais incisiva”, para usar as próprias expressões do Ministro Relator no acórdão34 —, trazendo longas e interessantes justificativas para tanto.




    As justificativas do Ministro Luís Roberto Barroso para uma intervenção de tal magnitude do Supremo Tribunal Federal no caso foram, por assim dizer, de ordem mais geral, na linha do que costuma defender em trabalhos doutrinários acerca do papel da jurisdição constitucional no Estado de Direito.35 Após constatar, como já descrito, a iniquidade da sistemática em vigor, pontuava o Ministro ser papel do Supremo Tribunal Federal assumir a “vanguarda iluminista que empurre a história”36 em direção à transformação, condenando um modelo viciado e permitindo sua reformulação pelo Parlamento.37




    Na fundamentação do Ministro Luís Roberto Barroso, percebe-se a preocupação de ressaltar que uma tal atuação incisiva do Supremo Tribunal Federal tinha caráter excepcional, pois a primazia na efetivação de uma reforma política eficaz deveria ser sempre dos representantes eleitos. Nada obstante, segundo o Ministro, o Supremo Tribunal Federal, ao lado de sua clássica função contramajoritária de proteção dos direitos fundamentais insculpidos na Constituição, teria também uma função representativa, de interpretação e busca da concretização de “determinados anseios da sociedade que estão paralisados no processo político majoritário” que se desenrola no Congresso Nacional, e que muitas vezes encontra impasses e “dificuldades de produção de consenso”.38 Citava, como exemplos dessas situações de impasse do processo político majoritário justificadoras do exercício da função representativa que teria a Corte, o caso das uniões homoafetivas, o caso da interrupção da gestão de fetos anencefálicos e a discussão acerca da greve no serviço público.39 Alertava, todavia, que a função representativa deveria ser exercida com parcimônia, porque “as vanguardas também são perigosas quando se tornam pretensiosas”.40 Ao final de seu voto, salientava que a decisão que tomava tinha também a intensão de deflagrar “um diálogo institucional entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional a propósito da concretização de regras do jogo democrático”, em virtude do que elencava algumas alternativas para uma eventual reforma política com vistas ao barateamento das eleições, entre as quais a eleição para a Câmara dos Deputados em dois turnos e o voto distrital, simples ou misto.41




    O Ministro Luiz Fux, por sua vez, fundamentava sua decisão de segunda ordem de intervir fortemente no caso concreto em aspectos mais específicos relacionados à própria natureza e ao funcionamento do processo político-eleitoral, pontuando, já na ementa, que o exercício da jurisdição constitucional nesta seara “impõe uma postura mais expansiva e particularista por parte do Supremo Tribunal Federal, em detrimento de opções mais deferentes e formalistas”.42 Valendo-se expressamente da doutrina de John Hart Ely, consignava o Ministro que a Suprema Corte, ao deparar-se com um diagnóstico de mal funcionamento das instituições — como o que identificava naquele caso concreto —, deveria atuar para “otimizar e aperfeiçoar o processo democrático”, corrigindo as patologias que desvirtuem o sistema representativo, desobstruindo “as vias de expressão e os canais de participação política” e protegendo os “interesses e direitos de grupos políticos minoritários, cujas demandas dificilmente encontram eco nas deliberações majoritárias”.43




    Com base também na doutrina de Hart Ely, o Ministro Fux passava a mencionar as razões para a adoção dessa postura mais incisiva em casos como o que então se analisava, com destaque para a existência de uma verdadeira suspeição do Parlamento para a definição dos contornos do processo político-eleitoral, à qual se contrapunha a posição neutra do Supremo Tribunal Federal em relação à matéria. Com efeito, constou do voto condutor o argumento de que as classes políticas eram diretamente interessadas no produto de uma eventual reforma política e, portanto, não teriam os corretos incentivos para alterar o sistema vigente, que, afinal de contas, serviu para sua eleição.44 O fato de os parlamentares serem, pois, diretamente afetados por quaisquer mudanças nas regras eleitorais sugeriria a necessidade de cautela em relação a um arranjo institucional que outorgasse exclusivamente ao Poder Legislativo a competência para a definição dessas regras, pois as chances de surgirem disfuncionalidades seriam autoevidentes.45 Citava o Ministro Fux, como exemplo do que vinha de afirmar, a questão da fidelidade partidária, que “conquanto salutar ao bom funcionamento das instâncias representativas, só veio a ser, de fato, uma realidade no país após a intervenção do Supremo Tribunal Federal”,46 e concluía no sentido de que, exatamente por haver este incremento nas “chances de manipulação e parcialidade” no tratamento de questões eleitorais por parte do Parlamento, justificar-se-ia uma “postura mais expansiva e particularista por parte do Supremo Tribunal Federal, em detrimento de opções mais deferentes e formalistas”, uma que vez que o Poder Judiciário desfrutaria de uma posição de maior insulamento em relação ao poder político, quando comparado aos Poderes Executivo e Legislativo.47 Finalizava o Ministro Fux a parte de seu voto relativa às “reflexões sobre os limites e as possibilidades da jurisdição constitucional em matéria de reforma política” consignando que a postura intervencionista então adotada, ao contrário de amesquinhar a democracia, a fortaleceria, ao corrigir “algumas de suas naturais disfuncionalidades”,48 e que a declaração de inconstitucionalidade do financiamento de campanhas eleitorais por pessoas jurídicas, muito embora encerrasse uma rodada de discussões sobre o tema, não tinha a pretensão de produzir uma solução definitiva, tendo, antes, como objetivo, a abertura dos canais de diálogo com os demais atores políticos, “notadamente o Poder Legislativo, para a formulação de um modelo constitucionalmente adequado de financiamento de campanhas”.




    Como se vê, as justificativas constantes do voto condutor da ADI 4.650 para a adoção de uma postura intervencionista ou ativista do Supremo Tribunal Federal em questões relacionadas ao processo político-eleitoral se baseiam, sobretudo, no “argumento da desconfiança”, segundo o qual o Parlamento seria suspeito ou, no mínimo, incapaz de tratar adequadamente da matéria, na medida em que os parlamentares teriam fortes incentivos para simplesmente manter o status quo, qualquer que seja ele. O seguinte trecho da obra de John Hart Ely Democracy and Distrust, citado expressamente pelo Ministro Luiz Fux, resume o raciocínio:




    “Não é justo dizer que o governo está “funcionando mal” só porque às vezes ele gera resultados com os quais discordamos, por mais forte que seja nossa discordância (…). O mau funcionamento ocorre quando o processo não merece nossa confiança, quando (1) os incluídos estão obstruindo os canais de mudança política para assegurar que continuem sendo incluídos e os excluídos permaneçam onde estão, ou (2) quando, embora a ninguém se neguem explicitamente voz e voto, os representantes ligados à maioria efetiva sistematicamente põem em desvantagem alguma maioria, devido à mera hostilidade ou à recusa preconceituosa em reconhecer uma comunhão de interesses — e, portanto, negam a essa minoria a proteção que o sistema representativo fornece a outros grupos.




    “É óbvio que nossos representantes eleitos são as últimas pessoas a quem devemos confiar a identificação de qualquer uma dessas situações. Os juízes nomeados, no entanto, estão relativamente à margem do sistema governamental e só indiretamente precisam se preocupar com a permanência no cargo. Isso não lhes dá um canal de acesso especial aos valores genuínos do povo norte-americano: na verdade, pelo contrário, praticamente assegura que não terão esse acesso. No entanto, isso também lhes dá condições de avaliar objetivamente — embora ninguém possa dizer que a avaliação não estará cheia de decisões discricionárias tomadas no calor do momento — qualquer reclamação no sentido de que, quer por bloquear os canais de mudança, quer por atuar como cúmplices de uma tirania da maioria, nossos representantes eleitos na verdade não estão representando os interesses daqueles que, pelas normas do sistema, deveriam estar”.49




    Não deixa de ser curiosa em alguma medida a invocação da doutrina de John Hart Ely para a defesa de uma atuação intervencionista do Supremo Tribunal Federal. Isto porque tinha esse autor como objetivo declarado de sua principal obra (que analisaremos com profundidade ao longo deste trabalho) o desenvolvimento de teoria que de alguma forma conciliasse o controle de constitucionalidade com o princípio democrático, de modo que sua abordagem pode perfeitamente ser considerada como tendente à autocontenção judicial.50 O recurso à doutrina de Ely no caso concreto, entretanto, é compreensível, pois, como se verá, ao mesmo tempo que suas lições advogam, ao menos em tese, uma postura autocontida em questões substantivas, embasam, por outro lado, atuações intervencionistas em questões ditas procedimentais, o que quer que elas sejam.51




    
Uma teoria normativa da jurisdição constitucional específica para o processo político-eleitoral? Delimitando o objeto da obra




    Conforme vimos de demonstrar, o voto condutor da ADI 4.650 tem a particularidade de explicitar, na forma de metadecisão, um esboço de teoria normativa da jurisdição constitucional adotada pelo relator para o julgamento do caso. Trata-se de circunstância que reputamos deveras interessante, como já ficou claro a esta altura, pois muito embora os juízes em geral se vejam constantemente na posição de deliberar em que medida podem decidir uma determinada causa,52 não é tão comum que as manifestações judiciais teçam considerações de ordem teórica a respeito antes do enfrentamento do mérito dos processos, e os acórdãos do Supremo Tribunal Federal, via de regra, não trazem esse tipo de fundamentação (o que se demonstra pelos votos proferidos no próprio julgamento da ADI 4.650, excetuados os dos Ministros Fux e Barroso, como já demonstramos).




    A decisão de segunda ordem do Ministro Luiz Fux, na ADI 4.650, veicula elementos do que seria uma teoria normativa procedimentalista da jurisdição constitucional. Em uma breve síntese, suficiente para esta introdução, as teorias procedimentalistas da jurisdição constitucional (process-based theories) são aquelas que sustentam, em termos gerais, a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade em países democráticos com base nos benefícios que tal atividade pode ter para o processo político democrático.53 Seu argumento central é simples e elegante: não pode ser considerada antidemocrática a revisão judicial da atividade parlamentar que se dê justamente para preservar o funcionamento da democracia.




    Por óbvio, seria completamente equivocado afirmar que o Supremo Tribunal Federal tem adotado alguma versão da teoria procedimentalista em seus julgados. Uma tal afirmação não se sustenta a partir de uma análise sistemática das decisões da Corte, conforme restará claro. A rigor, não seria nem sequer correto dizer que o STF adotou uma abordagem procedimentalista na ADI 4.650, visto que a forma de deliberação em série (seriatim), própria dos tribunais brasileiros, acarreta as conhecidas dificuldades de definição precisa da ratio decidendi dos julgados.54 O máximo que se pode dizer acerca do tema na realidade é mesmo aquilo que já dissemos: que o Ministro Luiz Fux adotou aspectos da teoria procedimentalista no julgamento da ação direta de inconstitucionalidade que tratou do financiamento de campanhas eleitorais por pessoas jurídicas no Brasil e ponto.




    Ainda assim, acreditamos ter, na invocação da teoria procedimentalista no voto condutor de um julgado tão importante do Supremo Tribunal Federal, substrato suficiente para a formulação das questões principais que impulsionarão o presente trabalho, quais sejam:




    a) Há de fato justificativas teóricas específicas e válidas para a defesa de uma atuação mais intervencionista da jurisdição constitucional na regulação do processo político-eleitoral, tal qual sugerido no voto condutor da ADI 4.650?




    b) Que justificativas seriam essas?




    c) Qual deve ser, afinal, o papel e a postura da jurisdição constitucional na regulação da democracia procedimental no Brasil?




    À vista do problema central escolhido, cabe questionar se faz sentido tentar definir, em termos normativos, a atuação da jurisdição constitucional exclusivamente para o processo político-eleitoral. A dúvida se põe, entre outras razões, porque os grandes marcos teóricos nesta área constroem, a partir de concepções filosóficas sobre interpretação, sobre democracia e sobre o próprio conceito de Direito, proposições normativas para o exercício do controle de constitucionalidade como um todo, e não apenas para um tipo específico de demanda constitucional que possa ser trazido aos tribunais. Com efeito, nem mesmo a teoria procedimentalista de Hart Ely pode ser vista assim de forma sedimentada, uma vez que seu consentimento a um maior grau de intervenção judicial no campo da democracia procedimental vem acompanhada de dura crítica a intervenções em outras searas.55 Esta circunstância, contudo, não exclui o fato (acerca do qual estamos convictos e que procuraremos demonstrar ao longo da obra) de que há uma série de particularidades institucionais relacionadas ao processo político-eleitoral que devem ou deveriam ser levadas em consideração para a construção de qualquer teoria normativa da jurisdição constitucional ou, ao menos, para a definição de standards específicos para o controle de constitucionalidade nesta seara.56 De fato, demandas constitucionais relativas à proteção de direitos fundamentais, por exemplo, e demandas constitucionais concernentes à democracia procedimental apresentam diferenças substanciais entre si, as quais não devem ser negligenciadas na construção de enunciados deontológicos para a atuação de cortes e juízes.




    Um breve exemplo, que será explorado com vagar mais adiante, talvez demonstre o que ora se afirma. Como se sabe, alguns autores apontam que não raras vezes o Poder Legislativo atribui propositadamente às cortes a definição de determinados pontos de algumas matérias legislativas mais controvertidas, acerca dos quais não há consenso ou se identificam custos políticos para os parlamentares, fazendo-o por meio da adoção de linguagem legislativa deliberadamente aberta e vaga.57 Nestes casos, o “intervencionismo” dos tribunais pode ser visto com bons olhos e mesmo celebrado, ainda que veladamente, por uma parcela dos parlamentares, na medida em que lhes retira os ônus políticos da decisão e lhes encurta o caminho para o resultado material efetivamente desejado.58 A rigor, numa tal hipótese nem sequer haveria “intervenção” do Poder Judiciário sobre o Parlamento e a dificuldade contramajoritária nem existiria na realidade. Ocorre que, segundo acreditamos, esses estímulos que teria o parlamento à “delegação” praticamente desaparecem quando se trata de questões relativas ao processo político-eleitoral, de modo que o mencionado argumento, que pode fazer sentido para questões controvertidas relacionadas a direitos fundamentais, pode se revelar simplesmente inaplicável quando se está diante de controvérsias relativas à democracia procedimental.




    Cabe esclarecer, desde logo, que as particularidades institucionais relativas ao processo político-eleitoral que devem ser consideradas para a construção de uma teoria normativa da jurisdição constitucional para este campo devem ser buscadas com ênfase na realidade brasileira. Com efeito — e isto é fundamental —, não acreditamos ser plenamente possível construir uma teoria normativa universal da jurisdição constitucional descolada de aspectos específicos de um dado país. Para cumprir esta tarefa de modo útil é indispensável, sem dúvida alguma, considerar circunstâncias culturais de cada nação e, cabe salientar, seu direito constitucional positivo.




    É nesse sentido, por exemplo, a exortação de Virgílio Afonso da Silva em texto sobre interpretação constitucional. Após mencionar que alguns autores brasileiros relacionavam conjuntamente princípios de interpretação constitucional listados por autores alemães que seriam metodologicamente incompatíveis entre si, alertava Virgílio que “não se pode querer fazer direito constitucional alemão no Brasil” e que seria necessário o desenvolvimento de “uma teoria constitucional brasileira”. Tal desenvolvimento pressuporia, entre outras coisas, uma discussão acerca da “interação da realidade constitucional com a realidade política do Brasil” e acerca da “contextualização e da evolução histórica dos institutos constitucionais brasileiros”.59 Em outras palavras, teorias estrangeiras podem ser de grande valia ao enriquecimento do debate jurídico nacional, desde que sejam devidamente adaptadas.




    Por mais óbvias que as afirmações acima possam soar, elas por vezes parecem passar despercebidas em alguns estudos. Deveras, não tende a ser produtiva a mera análise, por exemplo, do trabalho de Hart Ely e de sua teoria procedimentalista, importando-a acriticamente para o Brasil, pois trata-se, em primeiro lugar, de uma teoria surgida para explicar o funcionamento do Direito norte-americano (mais precisamente, para explicar a atuação da Suprema Corte), de sorte que nem todas suas premissas e conclusões serão automaticamente passíveis de replicação. É preciso ter método para comparar produtivamente sistemas e institutos jurídicos,60 levando em conta tanto elementos estritamente jurídicos quanto elementos externos ou metajurídicos.61 Eis um possível exemplo, cuja pertinência será discutida mais adiante.




    Em interessante artigo em que defendem que as cortes norte-americanas devem intervir mais fortemente na questão da redefinição de distritos eleitorais nos Estados Unidos, Guy-Uriel Charles e Luis Fuentes-Rohwer explicam que a postura mais contida atualmente observada na Suprema Corte, especialmente no que respeita ao chamado partisan gerrymandering, se dá sobretudo porque a Corte tem receio dos resultados desta intervenção no que respeita à sua própria imagem de neutralidade perante a sociedade e, pois, à sua legitimidade.62 A preocupação dos juízes da Suprema Corte parece se justificar mais fortemente no contexto de um bipartidarismo estanque como o que se observa nos Estados Unidos, uma vez que uma decisão judicial tomada contra uma medida legislativa aprovada por uma maioria partidária poderia ser mais facilmente identificada com uma propensão de uma corte ao partido rival. Mas será que esta mesma preocupação faria sentido no quadro fático brasileiro de quase duas dezenas de partidos com representação no Congresso Nacional? Sem dúvida alguma, o multipartidarismo brasileiro é circunstância que deverá ser levada em conta na formulação de uma adequada teoria normativa da jurisdição constitucional relacionada ao processo político-eleitoral no Brasil.




    Pois bem. À luz dos apontamentos acima feitos, eis delimitado o objeto do presente trabalho. Em síntese, a obra se dedicará justamente à identificação de particularidades institucionais relacionadas ao processo político-eleitoral, com ênfase na realidade brasileira, e à sua análise crítica, de modo a coligir argumentos e definir standards que, se não forem suficientes por si só para a construção de uma teoria normativa completa da jurisdição constitucional para o tema, serão, sem dúvida alguma, úteis para tanto em trabalhos futuros.




    
Intervencionismo do Poder Judiciário ou ativismo judicial?




    Ao longo dos tópicos anteriores, utilizamos por diversas vezes os termos “intervencionista” e “intervencionismo”. Por meio deles, procuramos referir a um tipo de postura não deferente ou não autocontida dos tribunais (em especial, do Supremo Tribunal Federal) na análise de questões relativas ao processo político-eleitoral. Os termos são, sem dúvida alguma, vagos e, conquanto denotem situações em que as cortes declaram a inconstitucionalidade de atos legislativos, não revelam nenhuma informação sobre os fundamentos dessas decisões supressivas e, ao menos aprioristicamente, nenhum juízo de valor.




    O jargão da crítica jurídico-constitucional e política identificará o que chamamos de intervencionismo com o “ativismo judicial”. Ocorre que também esta expressão é plurívoca, assumindo uma série de significados diferentes, ainda que interrelacionados em alguma medida. Grosso modo, é possível dizer que a locução é geralmente utilizada em oposição à ideia de autocontenção judicial63 e predominantemente, ao menos no Brasil, com uma conotação negativa ou pejorativa,64 muito embora também seja usada, por vezes, com intuito meramente descritivo.65




    O fato de o “ativismo judicial” ter diversos sentidos desaconselharia, a princípio, sua utilização em um discurso científico normativo que preze pela clareza e pela objetividade. Entretanto, a expressão tem atualmente uso tão difundido que parece ser impossível falar sobre o papel da jurisdição constitucional sem com ela dialogar em alguma medida. Por esta razão, em que pese o objeto deste trabalho não ser o “ativismo judicial”, trataremos do tema brevemente, a fim de delimitar o conceito de decisão judicial ativista ou intervencionista que utilizaremos ao longo do trabalho.




    
Justificativa da escolha do tema e ineditismo




    Como é sabido, a doutrina jurídica constitucionalista dedica boa parte de seus esforços à compreensão e à crítica da atuação das cortes constitucionais, controvertendo acerca dos malefícios e benefícios de uma atuação mais expansiva da jurisdição constitucional e procurando estabelecer-lhe limites. O debate, obviamente, não é novo, tendo surgido imediatamente e como decorrência lógica do próprio reconhecimento de que cortes poderiam invalidar atos legislativos em nome da Constituição. Assim é que, ao defender em tese ainda o judicial review, sob o fundamento de que simplesmente não haveria outra forma de preservar a autoridade de uma Constituição que veiculasse limitações específicas ao poder de legislar (specified exceptions to the legislative authority), Alexander Hamilton já antevia a perplexidade que sua tese geraria, vendo-se, por isso, obrigado a justificar que o poder de invalidar leis atribuído ao Judiciário não significava que o Legislativo lhe estivesse submisso, significando, antes, a submissão de ambos à Constituição e também que o Poder Judiciário era, dentre os Poderes, o menos perigoso para a liberdade geral (the least dangerous branch).66




    Afinal, como conciliar logicamente o controle judicial de constitucionalidade com a ideia democrática essencial de soberania popular e com o princípio da separação dos Poderes?67 A relevância da questão para nós se mantém, ainda que no Brasil, ao contrário do que ocorre nos Estados Unidos, o controle de constitucionalidade seja expressamente previsto na Constituição, uma vez que sua mera previsão nada (ou pouco) diz sobre a forma e os limites em que esse controle deve ser exercido pelo Judiciário e, sobretudo, pelo Supremo Tribunal Federal.




    A clássica controvérsia tem sua importância renovada no Brasil de nossos dias, sobretudo em se considerando o recorte ora proposto das questões relativas ao processo político-eleitoral. É notório o protagonismo institucional que o Supremo Tribunal Federal adquiriu nos últimos 20 anos. Ele se deve, é claro, a diversas decisões importantes, proferidas no exercício tanto da jurisdição constitucional quanto de sua competência penal, originária e recursal, as quais trouxeram a Corte e seus ministros à posição de máximo destaque no noticiário cotidiano, sendo esse fenômeno alimentado pela publicidade das deliberações proporcionada pela experiência mundialmente inédita da TV Justiça. O protagonismo do Tribunal e a superexposição dos ministros e de suas decisões, em que pese tenham pontos positivos relacionados, por exemplo, à educação em direitos, têm dado azo, em alguma medida, a um “efeito backlash”68 contra o Supremo Tribunal Federal, em que a salutar e legítima crítica às decisões tem se convertido em questionamentos cada vez mais recorrentes, em alguns veículos de imprensa e nas redes sociais, à legitimidade do exercício da jurisdição constitucional pela Corte.




    Contribui para este cenário de veementes questionamentos sociais à legitimidade do Supremo Tribunal Federal e de outras instâncias do Poder Judiciário, com destaque para o Tribunal Superior Eleitoral, a situação de intensa polarização política identificada no Brasil nas últimas três eleições presenciais. O acirramento dos embates políticos entre partidos e grupos de interesse faz com que mais demandas sejam trazidas ao Tribunal Superior Eleitoral e ao Supremo Tribunal Federal e, na medida em que estas Cortes têm de decidir e a decisão inevitavelmente favorece um dos lados da disputa, é forte o estímulo para que o lado sucumbente adote um discurso de deslegitimização do Poder Judiciário, discurso este sobremaneira potencializado em tempos de redes sociais e “fake news”.




    Esse movimento de intensificação dos discursos de deslegitimação do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral atingiu seu auge, como se sabe, durante o governo Bolsonaro. É desnecessário aqui relatar, porquanto conhecidas, as diversas passagens em que o ex-presidente ofendeu publicamente ministros das Cortes e ameaçou descumprir decisões, sempre no contexto de afirmações de que os magistrados estariam abusando dos poderes que a Constituição lhes outorga (estariam, nas palavras do então presidente, “jogando fora das quatro linhas”). São notórias, também, as muitas falas do ex-presidente no sentido de descredibilizar o processo de votação eletrônica que existe no Brasil desde 1996, falas essas que alcançaram seu auge em 18 de julho de 2022, em reunião organizada pelo ex-presidente com embaixadores de diversos países, no Palácio da Alvorada e com transmissão ao vivo pela TV Brasil. Naquela ocasião, o então presidente afirmou, entre outras coisas, que a Polícia Federal teria concluído, em um inquérito, que “o sistema (do TSE) (…) é um processo aberto a muitas maneiras de se alterar o processo de votação” e “completamente vulnerável”; que as eleições de 2018 não foram transparentes; que o TSE atentaria contra “as eleições da democracia” ao esconder o mencionado inquérito de 2018; que haveria uma centena de vídeos que mostrariam que eleitores digitaram na urna eletrônica seu número de candidato, tendo os votos, todavia, sido contabilizados para o candidato rival; que as decisões do STF que declaram a inconstitucionalidade de leis que determinaram a impressão de parte dos votos depositados em urnas eletrônicas seriam equivocadas; e que os três ministros do STF que integravam o TSE à época não seriam imparciais e teriam ligações com o Partido dos Trabalhadores.69 Como se sabe, em virtude do mencionado evento, Jair Bolsonaro foi declarado inelegível pelo Tribunal Superior Eleitoral pelo prazo de 8 anos por abuso de poder político e uso indevido dos meios de comunicação.70




    Por óbvio, ataques verbais reiterados da mais alta autoridade da República à legitimidade das Cortes de Justiça do país têm o condão de influenciar parcela da opinião pública, gerando consequências as mais diversas, do que é prova clara a invasão e depredação dos prédios sedes dos Poderes da República ocorrida 08 de janeiro de 2023. Apesar de nos parecer possível afirmar que atualmente o país vive situação mais próxima da normalidade democrática, o sentimento de oposição ao Supremo Tribunal Federal e ao Tribunal Superior Eleitoral, tão fortemente alimentado durante o período anterior, ainda encontra eco em parcela relevante da população e, muito provavelmente, ainda será explorado politicamente nos próximos pleitos eleitorais.




    No estado de coisas acima descrito, torna-se fortemente conveniente que a legitimidade da jurisdição constitucional no Brasil e da atuação do Supremo Tribunal Federal esteja embasada, tanto quanto possível, em fundamentos teóricos robustos, capazes de resistir às mais duras críticas, sejam elas justas ou injustas, bem ou mal-intencionadas. A presente pesquisa pretende ser um esforço nesse sentido, voltando-se especificamente às questões relacionadas ao processo político-eleitoral.




    Com amparo em outros autores, Rafael Mafei explica que o ineditismo que se exige de uma tese de doutorado consiste no oferecimento de “contribuição para o conhecimento existente acerca de seu tema”, não se tratando de mera produção de informação ou dados inéditos, mas “de verdadeira modificação dos limites científicos de um campo do saber”.71 Tendo em mente tal definição, acreditamos que a contribuição desta pesquisa será original do ponto de vista científico, se não tanto por seu objeto, com certeza pela abordagem que se pretende aplicar e, esperamos, pelas propostas e conclusões que dela advirão.




    Muito embora o ativismo judicial seja, nos tempos atuais, objeto de estudo recorrente em nosso país, e haja na academia brasileira outras teses que se dedicaram ao tema do ativismo judicial relacionado especificamente à regulação do processo político-eleitoral, descrevendo-o e aventando seus possíveis riscos,72 cremos que a análise de decisões do STF neste campo, a partir da teoria procedimentalista e das críticas a ela formuladas na doutrina norte-americana, bem como à luz da experiência jurisprudencial da Corte Suprema dos Estados Unidos, perfaz uma abordagem que pode ser considerada inovadora, capacitando-nos a formular propostas normativas originais acerca da atuação do Supremo Tribunal Federal no que toca ao controle de constitucionalidade relacionado às regras da democracia procedimental.




    Metodologia e plano do trabalho




    Em seu manual sobre monografias jurídicas, Rafael Mafei afirma que a metodologia de pesquisa seria “o caminho que o pesquisador pretende percorrer para sair da dúvida representada por seu problema de pesquisa e chegar a um ponto de maior conhecimento — senão a ponto de dirimi-la, ao menos de melhorar o conhecimento a seu respeito”.73




    Tendo em mente este conceito, traçamos um roteiro que se inicia pela busca de uma definição de ativismo judicial e de decisão judicial ativista e que possa servir aos propósitos do presente trabalho, para o que adotaremos um enfoque dogmático, valendo-nos preponderantemente do método analítico,74 de identificação e comparação de conceitos doutrinários retirados da literatura especializada, nacional e estrangeira, sobre o tema. Este será o objeto do primeiro capítulo.




    No segundo capítulo, pretendemos analisar a teoria procedimentalista do controle de constitucionalidade, centrados na obra do autor norte-americano John Hart Ely. A escolha deste autor como ponto de partida de nossa empreitada normativa se deve não apenas ao fato de ele ter sido mencionado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 4.650 ou à circunstância de que seu trabalho parece oferecer justificativas teóricas para posturas ativistas da jurisdição constitucional, ainda que localizadas. A decisão por um aprofundamento no pensamento de Ely se justifica, sobretudo, porque Democracy and Distrust, seu principal trabalho, talvez seja a obra mais influente da história da teoria constitucional norte-americana (no ano 2000, tratava-se da obra jurídica publicada que havia recebido mais citações em trabalhos acadêmicos desde 1978).75 Tamanha repercussão torna inevitável que os diversos autores que tratam do tema dos limites da jurisdição constitucional tenham de dialogar com o pensamento de Ely, o que facilita sobremaneira a comparação entre diferentes visões teóricas. Nesta parte do trabalho também será empregado fundamentalmente o método analítico.




    Aqui cabe um esclarecimento.76 Devido à centralidade que o trabalho de John Hart Ely, Democracy and Distrust, terá na presente pesquisa, optamos, com vistas a facilitar a leitura, a citá-la a partir de sua tradução para o português publicada pela Editora Martins Fontes, em 2010. Trata-se de tradução de evidente qualidade, conforme pudemos atestar pela consulta simultânea à edição em inglês. De todo modo, a cada citação será indicada também a página corresponde da edição original, como, aliás, já fizemos ao longo desta introdução.




    Em sequência, no terceiro capítulo, procuraremos trazer elementos da história constitucional norte-americana no que diz respeito ao papel da Suprema Corte na regulação da democracia procedimental naquele país. Acreditamos que a experiência norte-americana pode enriquecer sobremaneira a pesquisa que pretendemos empreender. Por óbvio, a análise da jurisprudência de outros países também poderia ser útil, sobretudo a experiência alemã.77 mas a opção aqui feita de focar em decisões da Suprema Corte dos Estados Unidos se justifica pelo fato de que nenhum outro país do mundo tem uma experiência jurisprudencial tão vasta no assunto, dada a combinação dos fatores antiguidade do controle judicial de constitucionalidade (surgido em 1803) e atribuição de competência legislativa aos estados para a regulação de questões eleitorais. A multiplicidade incomparável de decisões judiciais da Suprema Corte norte-americana em matérias atinentes ao processo político-eleitoral tem, como consequência, a geração de toda uma literatura jurídica destinada ao debate específico do tema do papel das cortes de justiça neste campo, o que, por exemplo, não ocorre no Brasil. Estas são as razões do corte metodológico aqui empregado.




    Com o intuito de retirar lições da experiência norte-americana, traçaremos rapidamente um panorama dos sistemas eleitorais nos Estados Unidos para, em seguida, analisarmos as principais decisões da Suprema Corte sobre temas relacionados a questões eleitorais. A Suprema Corte norte-americana tem reiteradamente de enfrentar questões relativas a aspectos fundamentais do sistema eleitoral daquele país, com destaque para controvérsias relacionadas à distribuição dos distritos eleitorais (malapportionment e partisan gerrymandering, como, por exemplo, em Baker v. Carr, 1962) e ao financiamento de campanhas (como em Buckley v. Valeo, 1976, e Citizens United v. Federal Election Commission, 2010). Em Bush v. Gore (2000), a decisão da Suprema Corte com relação à recontagem manual de votos no estado da Flórida foi diretamente responsável pela definição do resultado da eleição presidencial e gerou severas críticas à Corte, no sentido de que ela teria atuado a partir de considerações de ordem partidária.78 Em todos esses casos, a Suprema Corte teve de se debruçar inicialmente sobre a questão da própria justiciabilidade do tema em disputa — isto é, se seria cabível sua intervenção no caso e em que medida. Tais decisões de segunda ordem e sua fundamentação fornecem material bastante profícuo para os fins desta pesquisa. Nesta etapa, será empregado fundamentalmente o chamado método empírico.




    No quarto capítulo, procuraremos analisar, a partir das balizas definidas sobretudo no primeiro capítulo, como tem se dado no Brasil a relação entre jurisdição constitucional e processo político-eleitoral. Para tanto, inicialmente, teceremos breves considerações acerca de algumas particularidades relativas à governança eleitoral em nosso país, com ênfase no papel da Justiça Eleitoral. O fato de a governança eleitoral estar a cargo de um órgão do Poder Judiciário faz com que interpretações possivelmente ativistas em questões eleitorais surjam, por vezes, primeiro no âmbito da Justiça Eleitoral, para só depois serem encampadas pelo Supremo Tribunal Federal (como se deu, por exemplo, no caso da fidelidade partidária). Traçado este panorama da governança eleitoral no Brasil, passaremos a estudar alguns casos concretos em que o Supremo Tribunal Federal interveio em aspectos estruturais do processo político-eleitoral, a fim de verificarmos se essas intervenções, tal como foram fundamentadas, podem ser consideradas ativistas, bem como seus resultados práticos e as reações do Poder Legislativo. Aqui também será predominante o uso do método empírico.




    Percorrida a trilha exposta acima, pretendemos chegar ao quinto capítulo em condições de responder à questão principal que nos move, se há ou não justificativas específicas e válidas para a adoção de uma postura mais intervencionista da jurisdição constitucional na regulação da democracia procedimental. Nesse capítulo, ainda, serão apontadas as virtudes da teoria procedimentalista e discutida sua aplicabilidade ao contexto brasileiro. Em seguida, serão listadas particularidades institucionais, identificadas na comparação com o sistema eleitoral norte-americano, que, acreditamos, devem ser levadas em conta na formulação de diretrizes normativas para a atuação da jurisdição constitucional no campo do processo político-eleitoral. Este quinto capítulo, portanto, constituirá o coração da presente pesquisa e se desdobrará a partir do emprego da dimensão normativa da dogmática jurídica.




    A seguir, formularemos o resumo das conclusões obtidas.




    




    




    

      

        	1  ELY, John Hart. Democracia e Desconfiança: Uma Teoria do Controle Judicial de Constitucionalidade, São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137. Ou, ______________. Democracy and Distrust, Cambridge: Harvard University Press, 1980, p. 103.





        	2  Transcreve-se o pedido relativo ao mérito constante da petição inicial do CFOAB: “Pelo exposto, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil requer: (…) e) a procedência do pedido de mérito para que: e.1 –. seja declarada a inconstitucionalidade parcial, sem redução de texto, do art. 24 da Lei 9.504/97, na parte em que autoriza, a contrario sensu, a doação por pessoas jurídicas a campanhas eleitorais, bem como a inconstitucionalidade do Parágrafo Único do mesmo dispositivo, e do art. 81, caput e § 1º do referido diploma legal; e.2 – seja declarada a inconstitucionalidade parcial, sem redução de texto, do art. 31 da Lei nº 9.096/95, na parte em que autoriza, a contrario sensu, a realização de doações por pessoas jurídicas a partidos políticos; e a inconstitucionalidade das expressões “ou pessoa jurídica”, constante no art. 38, inciso III, da mesma lei, e “e jurídicas”, inserida no art. 39, caput e § 5º do citado diploma legal; e.3 – seja declarada a inconstitucionalidade, sem pronúncia de nulidade, do art. 23, § 1º, incisos I e II, da Lei 9.504/97, autorizando-se que tais preceitos mantenham a eficácia por mais 24 (vinte e quatro) meses, a fim de se evitar a criação de uma “lacuna jurídica ameaçadora” na disciplina do limite às doações de campanha realizadas por pessoas naturais e ao uso de recursos próprios pelos candidatos nestas campanhas; e.4 – seja declarada a inconstitucionalidade, sem pronúncia de nulidade, do art. 39, § 5º, da Lei 9.096/95 — com exceção da expressão “e jurídicas”, contemplada no pedido “e-2”, supra — autorizando-se que tal preceito mantenha a eficácia por mais até 24 meses, a fim de se evitar a criação de uma “lacuna jurídica ameaçadora” na disciplina do limite às doações a partido político realizadas por pessoas naturais.”





        	3  O julgamento se iniciou em 11 de dezembro de 2013.





        	4  Para um resumo, elaborado pelo Ministério Público Federal: https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso, acesso em 03 de julho de 2023.





        	5  A análise é do ex-ministro chefe da Controladoria-Geral da União, Jorge Hage, em matéria publicada no dia 23 de março de 2015, no jornal Estado de São Paulo, disponível no sítio eletrônico <https://www.estadao.com.br/politica/caso-petrobras-e-o-maior-ja-apurado-afirma-ex-ministro-imp-/>, acesso em 03 de julho de 2023.





        	6  <http://arte.folha.uol.com.br/poder/operacao-lava-jato/>, acesso em 03 de julho de 2023.





        	7  <https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,moro-afirma-ao-tse-que-ha-provas-do-uso-de-propinas-nas-campanhas-do-pt,10000016544>, acesso em 03 de julho de 2023.





        	8  Documento disponível no sítio eletrônico da Ordem dos Advogados do Brasil: <https://www.oab.org.br/arquivos/4650-1977686879-1794267.pdf>, acesso em 03 de julho de 2023.





        	9  Sobre os diversos critérios de distinção entre normas e princípios ver Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2ª edição, São Paulo: Malheiros, 2012, pp. 86 e ss. Tornou-se célebre o critério distintivo defendido por este autor alemão, segundo o qual princípios seriam normas “que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes” ou, simplesmente, “mandamentos de otimização”, ao passo que regras seriam normas que, por sua natureza, “são sempre satisfeitas ou não satisfeitas”, contendo, portanto, “determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível” (p. 90).





        	10  Especificamente a igualdade do valor do voto, no caso do art. 14.





        	11  É este o diagnóstico feito pelo Ministro Teori Zavascki, em seu voto no julgamento da ADI 4.650: “A segunda constatação — essa no estrito domínio normativo e, portanto, mais sensível ao juízo a ser feito na presente ação — é a de que a Constituição Federal não traz disciplina específica a respeito da matéria. Essa constatação resulta claramente estampada na própria petição inicial, que, para sustentar a inconstitucionalidade dos preceitos normativos atacados, invocou ofensa a princípios constitucionais de conteúdo marcadamente aberto e indeterminado: o princípio democrático, o princípio republicano, o princípio da igualdade. Há, na Constituição, apenas duas referências à influência do poder econômico em seara eleitoral, ambas em parágrafos do art. 14, inserido em capítulo que trata dos direitos políticos.” (P. 141 do acórdão.) No mesmo sentido se manifestaram o Ministro Luiz Fux (p. 41 do acórdão) e o Ministro Gilmar Mendes, tendo o último consignado que a única regra constitucional expressa sobre o tema do financiamento da atividade política seria a vedação ao recebimento de recursos de entidades ou governos estrangeiros por partidos políticos, constante do art. 17, II, da CF (p. 192 do acórdão).





        	12  Íntegra do acórdão disponível no seguinte sítio eletrônico (acesso em 03 de julho de 2023):< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10329542>. Constou da parte final de sua ementa: “Ação direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente para assentar apenas e tão somente a inconstitucionalidade parcial sem redução de texto do art. 31 da Lei nº 9.096/95, na parte em que autoriza, a contrario sensu, a realização de doações por pessoas jurídicas a partidos políticos, e pela declaração de inconstitucionalidade das expressões ‘ou pessoa jurídica’, constante no art. 38, inciso III, e ‘e jurídicas’, inserta no art. 39, caput e § 5º, todos os preceitos da Lei nº 9.096/95.”





        	13  Pp. 192/264 do acórdão.





        	14  Em seu voto, o Min. Gilmar Mendes explica que até 1993 a doação de pessoas jurídicas a campanhas eleitorais era vedada e sua autorização — e consequente regulamentação — se deu, inclusive, como reação às conclusões a que chegou a CPI do Esquema PC Farias, em cujo relatório constou que a vedação completa seria irreal e fantasiosa e um verdadeiro “convite à ilegalidade”, de modo que se sugeria a legalização das doações de empresas privadas como “medida fundamental à moralização e transparência das campanhas políticas”. (Pp. 219/226 do acórdão).





        	15  Pp. 192/264 do acórdão.





        	16  Pp. 291, 330 e 331 do acórdão.





        	17  Luís Roberto Barroso cita a ADI 4.650 em lista que elabora de 12 decisões históricas recentes do STF que evidenciariam o fenômeno por ele chamado de “judicialização qualitativa”: BARROSO, Luís Roberto. A Judicialização da Vida e o Papel do Supremo Tribunal Federal, Belo Horizonte: Fórum, 2018, p. 29.





        	18  Tradução livre de definição encontrada no sítio eletrônico oficial das cortes federais estadunidenses do 6º Circuito: < https://connections.ca6.uscourts.gov/landmark-cases>, acesso em 03 de julho de 2023.





        	19  Nesse sentido, a opinião de Lênio Streck, proferida ainda na pendência do julgamento, para quem, caso fosse mantida a corrente que se sagrou vencedora ao final, correríamos “o risco da institucionalização de um ativismo judicial sem precedentes, colocando o Brasil no caminho de uma Juristocracia”. SCOCUGLIA, Livia. Constituição não traz parâmetro para doação de campanha, publicado no sítio eletrônico Consultor Jurídico – CONJUR, em 08 de janeiro de 2014, disponível em: <https://www.conjur.com.br/2014-jan-08/especialistas-stf-legitimidade-julgar-doacoes-empresas>, acesso em 03 de julho de 2023.





        	20  Transcreve-se trecho da ácida crítica feita pelo Ministro Gilmar Mendes ao embasamento principiológico dos votos que formaram a corrente majoritária no julgamento da ADI 4.650/DF: “A despeito da enorme temeridade de se extraírem de princípios de textura ampla como esses regras restritivas assaz específicas, meu voto buscou demonstrar que, dada a realidade brasileira, o financiamento privado de partidos e campanhas revela-se antes homenageador dos princípios democrático, republicano e da igualdade. (…) A partir da interpretação que pretendem dar a esses princípios, em breve estaremos, com base neles, a anular os 7 x 1 que a Seleção brasileira levou da Alemanha na Copa de 2014. Arroubos interpretativos não devem acometer o Supremo Tribunal Federal e fazer desta elevada Corte a veiculadora de reforma política, confessa e comprovadamente, derrotada nas instâncias democráticas, em razão de seu propósito, justamente, antidemocrático.” (Pp. 259 e 260 do acórdão.)





        	21  Nesse sentido, José Melo do Amaral Júnior: Inconstitucionalidade sem parâmetro no Supremo, artigo publicado no sítio eletrônico Consultor Jurídico – CONJUR, em 29 de dezembro de 2014, disponível em: <https://www.conjur.com.br/2013-dez-29/analise-constitucional-inconstitucionalidade-parametro-supremo>, acesso em 03 de julho de 2023.





        	22  Ministro Dias Toffoli, p. 82 do acórdão. Em sentido semelhante se manifestou a Ministra Rosa Weber na p. 302.





        	23  Pp. 64 e 178 do acórdão, respectivamente. Na mesma linha se manifestou a Ministra Rosa Weber: “Quanto às doações de pessoa jurídica a partidos políticos e campanhas eleitorais, voltado o olhar ao texto constitucional, precisamente à parte que versa sobre direitos políticos (Cap. IV do Título II), encontro no § 9º do art. 14 da Constituição da República densidade normativa suficiente a viabilizar o controle de constitucionalidade dos preceitos das Leis 9.096/95 e 9.504/97 autorizadores da doação de pessoas jurídicas.” (P. 295 do acórdão.) No mesmo sentido também o Ministro Dias Toffoli: “Ora, se o comando constitucional foi expresso ao proteger a normalidade e a legitimidade das eleições da influência do poder econômico, como poderia o legislador autorizar que setores da iniciativa privada possam financiar o processo eleitoral?” (P. 83 do acórdão.)





        	24  Excerto do voto inicial do Ministro Teori Zavascki no acórdão em tela resume o que seria a antítese da referida postura argumentativa predominante nos votos vencedores: “No caso, o que está em questão não é saber se o modelo normativo brasileiro é conveniente, ou não, se é adequado, ou não, ou mesmo se é eficiente ou não, se representa ou não a melhor forma de enfrentar as mazelas produzidas pela interferência do dinheiro na seara política. O que está em questão é a legitimidade constitucional das normas indicadas na petição inicial, editadas para dar viabilidade e legitimidade ao aporte de recursos privados aos partidos políticos e às campanhas eleitorais. Pois bem, embora reconhecendo a inadiável necessidade de alteração do atual estado das coisas, em que campeiam práticas ilegítimas de arrecadação de recursos, de excessos de gastos e de corrupção política, nem por isso se pode concluir que as contribuições financeiras, só por serem de pessoas jurídicas, encontram óbice direto e frontal na Constituição.” (P. 143 do acórdão.)





        	25  P. 171 do acórdão.





        	26  Pp. 25, 50 e 51 do acórdão.





        	27  P. 125 do acórdão.





        	28  P. 127 do acórdão.





        	29  P. 163 do acórdão.





        	30  Ver nota de rodapé 14.





        	31  “O financiamento eleitoral constitui-se em um dos pontos nodais do desenvolvimento democrático e condição imprescindível para a higidez do processo eleitoral. É insofismável que todo processo democrático necessita de recursos materiais para sua realização, como também que esses recursos monetários podem desvirtuar o resultado das eleições, privilegiando aqueles detentores de poder econômico.” AGRA, Walber de Moura. As Várias Formas de Abuso de Poder como Acinte ao Financiamento Eleitoral, em FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (coord). Tratado de Direito Eleitoral – Tomo 5: Financiamento e Prestação de Contas, Belo Horizonte: Editora Fórum, 2018, p. 99.





        	32  P. 37 do acórdão.





        	33  SUNSTEIN, Cass. Decisions about Decisions: Practical Reason in Ordinary Life, Cambridge (UK): Cambridge University Press, 2023. Da leitura do texto de Sunstein, se depreende claramente o conceito de decisão de segunda ordem (second-order decisions) como uma espécie de pré-decisão ou decisão acerca da decisão, na forma como referida pelo Ministro Luiz Fux em seu voto na ADI 4.650. Todavia, é preciso salientar que este autor, inclusive devido a seu interesse acadêmico voltado à análise econômica do Direito (law and economics), procura focar o conceito de second-order decisions àquelas decisões tomadas anteriormente com o objetivo de evitar a necessidade de decidir em momento futuro, com vistas à redução dos custos inerentes às decisões de primeira ordem (p. 1).





        	34  Pp. 03 (ementa), 35, 37 e 40 do acórdão.





        	35  Apenas como exemplo, citamos os seguintes trabalhos: Curso de Direito Constitucional Contemporâneo, 6ª edição, São Paulo: Editora Saraiva, 2017, sobretudo as pp. 437/483; A Judicialização da Vida e o Papel do Supremo Tribunal Federal, Belo Horizonte: Fórum, 2018.





        	36  Pp. 127 e 131 do acórdão.





        	37  “Portanto, eu, que não tenho a fantasia de salvar o mundo com papel e tinta, vivo, no entanto, a crença de que faz parte do meu papel condenar um modelo que eu acho que arruína, a médio e longo prazo, as instituições. Portanto, eu acho que a atuação do Supremo, neste diálogo institucional, é para que o Congresso apresente alternativa a esse modelo.” (P. 163 do acórdão.)





        	38  P. 130 do acórdão.





        	39  Idem.





        	40  “Portanto, há uma dimensão representativa que legitima, com parcimônia, a nossa atuação para ajudar a superar determinados entraves que são próprios da política, que às vezes são inevitáveis na política e que não desmerecem a política. Mas, nessas horas, é preciso — eu usei essa expressão em um julgamento, daquela tribuna —, às vezes, uma vanguarda iluminista que empurre a história, mas que não se embriague dessa possibilidade, porque as vanguardas também são perigosas quando se tornam pretensiosas.” (P. 131 do acórdão).





        	41  Pp. 132/134 do acórdão.





        	42  P. 03 do acórdão.





        	43  P. 35 do acórdão.





        	44  “Esse cenário coloca uma questão de sinceridade e realidade institucional, que poderia ser resumida um uma pergunta direta e imediata: é factível confiar única e exclusivamente aos agentes políticos a prerrogativa de reformulação das regras concernentes ao financiamento de campanhas, quando, em verdade foi exato sistema em vigor que permitiu a sua ascensão aos cargos que ocupam? A resposta é, a meu juízo, negativa.” P. 38 do acórdão.





        	45  Idem.





        	46  P. 39 do acórdão.





        	47  P. 40 do acórdão.





        	48  Idem.





        	49  ELY, John Hart. Democracia e Desconfiança: Uma Teoria do Controle Judicial de Constitucionalidade, São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137. Ou, ______________. Democracy and Distrust, Cambridge: Harvard University Press, 1980, p. 103.
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