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Introducéao

“Ndo ¢ justo dizer que o governo ‘estd funcionando mal’ s6 porque ds vezes ele gera
resultados com os quais discordamos, por mais forte qué seja niessa discordancia (...).
O mau funcionamento ocorre quando o processo no merece nossa confianga”. John
Hart Ely!

A ADI 4.650/DF

Em 17 de setembro de 2015, o Supreme Tribunal Federal encerrou o julgamen-

to da ADI4.650/DF. Tratavasse de a¢do direta de inconstitucionalidade propos-
ta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ainda no ano de
2011, pela qual se buiseava a declaragio de inconstitucionalidade de dispositi-
vos da chamada Lei Geral das'Elei¢des (Lei 9.504/97) e da Lei dos Partidos Poli-
ticos (Lei 9.096/95)* que, em suma, permitiam o financiamento de campanhas

eleitorais por pessoas juridicas.

1

ELY, John Hart. Democracia e Desconfianga: Uma Teoria do Controle Judicial de Constitucionalidade, Sio
Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137.Ou, . Democracy and Distrust, Cambridge: Har-
vard University Press, 1980, p. 103.

Transcreve-se o pedido relativo ao mérito constante da peti¢io inicial do CFOAB: “Pelo exposto,
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil requer: (...) e) a procedéncia do pedido de mérito para
que: e.1—. seja declarada a inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, do art. 24 da Lei 9.504/97, na
parte em que autoriza, a contrario sensu, a doagdo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais, bem como a
inconstitucionalidade do Pardgrafo Unico do mesmo dispositivo, e do art. 81, caput e § 1° do referido diploma
legal; e.2 — seja declarada a inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de texto, do art. 31 da Lei n° 9.096/95,
na parte em que autoriza, a contrario sensu, a realizacao de doagdes por pessoas juridicas a partidos politicos; e
a inconstitucionalidade das expressdes “ou pessoa juridica”, constante no art. 38, inciso III, da mesma lei, e “e
juridicas”, inserida no art. 39, caput e § 5° do citado diploma legal; e.3 — seja declarada a inconstitucionalidade,
sem pronincia de nulidade, do art. 23, § 1° incisos I e II, da Lei 9.504/97, autorizando-se que tais preceitos
mantenham a eficdcia por mais 24 (vinte e quatro) meses, a fim de se evitar a criacdo de uma “lacuna juridica
ameagadora” na disciplina do limite ds doacdes de campanha realizadas por pessoas naturais e ao uso de recursos
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Nio ha como desconsiderar o contexto em que o julgamento foi conclui-
do’. O Brasil estava as voltas com o auge da chamada “Operagao Lava-Jato™
— conjunto de investigagdes conduzidas pela Policia Federal e pelo Ministério
Publico Federal acerca daquele que seria o maior escindalo de corrupgio ja
apurado no pais em todos os tempos: o chamado “Petroldo”” A partir da inves-
tigagdo de crimes de lavagem de dinheiro relacionados a uma rede de postos
de gasolina de Brasilia, a Policia Federal e o MPF teriam se deparado com um
imenso esquema de favorecimento de algumas das maiores empreiteiras do
pais em contratos de sua maior empresa publica, a Petrobras. O favorecimento
dessas empresas se dava, alegou-se, em troca do pagamento de propinas que
tinham como destino, principalmente, o financiamento de campanhas eleito-
rais,® entre as quais — € o que se aventou — a propria campanha de reelei¢do
da presidente Dilma Rousseff, em 2014.7

A leitura da peticdo inicial protocolada pelo Conselho Federal da OAB, em
05 de setembro de 2011, revela uma argumentacdo sobremaneira principiol6-
gica e consequencialista.® Iniciava afirmande a)“toxicidade” da mistura “elei-
¢des e poder econdmico” nas sociedadesi@de massa®— dizia —, é comum que
as elei¢des tenham custo econdémico elevado, e a viabilidade de uma determi-
nada campanha ndo raramente seria dirétamente proporcional ao montante
de recursos financeiros disponivel e empenhado. Essa suposta dependéncia de
candidatos e campanhas emyrelacde ao poder econdmico teria o condio de
gerar diversos efeitos pernicioses.a democracia, entre os quais a desigualdade
politica (favorecimento dos candidatos mais ricos e consequente exclusio dos
candidatos menos abastadesye, sobretudo, o estimulo a corrup¢ao, decorrente

proprios pelos candidatos nestas campanhas; e.4 — seja declarada a inconstitucionalidade, sem prontincia de
nulidade, do art. 39, § 5°, da Lei 9.096/95 — com excegdo da expressdo “e juridicas”, contemplada no pedido
“e-2", supra — autorizando-se que tal preceito mantenha a eficdcia por mais até 24 meses, a fim de se evitar
a criagdo de uma “lacuna juridica ameagadora” na disciplina do limite as doagdes a partido politico realizadas
por pessoas naturais.”

> Ojulgamento se iniciou em 11 de dezembro de 2013.

Para um resumo, elaborado pelo Ministério Ptiblico Federal: https:/[www.mpf.mp.br/grandes-

-casos/lava-jato/entenda-o-caso, acesso em 03 de julho de 2023.

A analise é do ex-ministro chefe da Controladoria-Geral da Unido, Jorge Hage, em matéria pu-

blicada no dia 23 de margo de 2015, no jornal Estado de Sio Paulo, disponivel no sitio eletrénico

<https:/[www.estadao.com.br/politica/caso-petrobras-e-o-maior-ja-apurado-afirma-ex-minis-

tro-imp-/>, acesso em 03 de julho de 2023.

¢ <http:/farte.folha.uol.com.br/poderfoperacao-lava-jato/>, acesso em 03 de julho de 2023.

<https:/[politica.estadao.com.br/noticias/geral, moro-afirma-ao-tse-que-ha-provas-do-uso-de-

-propinas-nas-campanhas-do-pt, 1000001654 4>, acesso em 03 de julho de 2023.

8 Documento disponivel no sitio eletronico da Ordem dos Advogados do Brasil: <https:/[www.
oab.org.brfarquivos[4650-1977686879-1794267.pdf>, acesso em 03 de julho de 2023.
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da criagdo de vinculos ndo republicanos entre financiadores e candidatos. A
partir do cenario fatico delineado, sustentava o CFOAB que a Constituigdo Fe-
deral imporia ao legislador o dever de disciplinar o financiamento das campa-
nhas de forma a evitar as mazelas descritas, o que passaria, em seu entender
necessariamente, pela vedagdo de doag¢des diretas ou indiretas de pessoas juri-
dicas a campanhas eleitorais.

Os dispositivos constitucionais invocados como paradigma de controle na
oportunidade veiculam, sob quaisquer critérios que se queira adotar,’ princi-
pios, e ndo regras. S3o eles: os artigos 5°, caput, e 14, caput, que consagram o
principio da igualdade;'® os artigos 1°, caput e paragrafo Gnico, e 14, caput, que
consagram o principio democratico; e o art. 1° caput, que consagra o principio
republicano. Em um contexto de auséncia de disciplina constitucional expres-
sa sobre o financiamento de campanhas,'! é natural quetima decisdo de proce-
déncia, ainda que parcial, na agdo direta de inconstituciofialidade em comento
teria de ser fortemente fundamentada em argufientos principioldgicos. E o
que se verificou no acérdado prolatado.

A ADI 4.650 foi julgada parcialmente procedenté, com a declaracdo de in-
constitucionalidade sem reducio de textode alguns dispositivos e de expres-
sdes de outros, todos da Lei 9.096/95, acabando, na pratica, com o financia-
mento de campanhas politicaspor pessoas juridicas no Brasil.'> Ao final do

% Sobre os diversos critérios de distingdo entre normas e principios ver Robert Alexy, Teoria dos

Direitos Fundamentais;2* edigao, Sao Paulo: Malheiros, 2012, pp. 86 e ss. Tornou-se célebre o cri-
tério distintivo defendidaipor este autor aleméo, segundo o qual principios seriam normas “que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existen-
tes” ou, simplesmente, “mandamentos de otimizagdo”, ao passo que regras seriam normas que, por
sua natureza, “sdo sempresatisfeitas ou ndo satisfeitas”, contendo, portanto, “determinagdes no dmbito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel” (p. 90).
10 Especificamente a igualdade do valor do voto, no caso do art. 14.
E este o diagnostico feito pelo Ministro Teori Zavascki, em seu voto no julgamento da ADI 4.650:
“A segunda constataciio — essa no estrito dominio normativo e, portanto, mais sensivel ao juizo a ser feito na
presente acio — ¢é a de que a Constituigdo Federal ndo traz disciplina especifica a respeito da matéria. Essa
constatacdo resulta claramente estampada na prépria peticdo inicial, que, para sustentar a inconstitucionalida-
de dos preceitos normativos atacados, invocou ofensa a principios constitucionais de contetido marcadamente
aberto e indeterminado: o principio democrdtico, o principio republicano, o principio da igualdade. Hd, na
Constituicdo, apenas duas referéncias a influéncia do poder econdmico em seara eleitoral, ambas em paragrafos
do art. 14, inserido em capitulo que trata dos direitos politicos.” (P. 141 do acérddo.) No mesmo sentido se
manifestaram o Ministro Luiz Fux (p. 41 do ac6rdio) e o Ministro Gilmar Mendes, tendo o tiltimo
consignado que a Ginica regra constitucional expressa sobre o tema do financiamento da ativida-
de politica seria a vedagdo ao recebimento de recursos de entidades ou governos estrangeiros por
partidos politicos, constante do art. 17, II, da CF (p. 192 do acérdao).
integra do acérdio disponivel no seguinte sitio eletronico (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: “Acdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente para as-
sentar apenas e tdo somente a inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto do art. 31 da Lei n® 9.096/95,
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julgamento, todos os onze ministros do STF se manifestaram pela inconsti-
tucionalidade desse tipo de financiamento tal como vigente no ordenamento
juridico brasileiro a época, inclusive o Ministro Gilmar Mendes, que, em longo
voto-vista proferido no dia 15 de setembro de 2015, havia apresentado ex-
tensa argumentacao no sentido de que a alteragdo do modelo de financiamen-
to entdo vigente, com o retorno ao modelo de vedagio existente até a edi¢do
da Lei 8.713, de 30.09.1993, seria intitil a0 combate a corrupgio e acarretaria
o efeito nefasto de criar vantagens competitivas ao partido que estivesse no
poder.”®

A votacdo s6 ndo foi undnime porque os Ministros Teori Zavascki, Celso
de Mello e Gilmar Mendes aditaram seu voto para, julgando parcialmente pro-
cedente a acdo, dar interpretacdo conforme aos artigos impugnados, vedando
(i) a doacdo de pessoas juridicas que mantinham contratés,com a Administra-
¢do, (ii) a celebragdo, durante todo o periodo do mandato, decontratos com a
Administracdo por pessoas juridicas que tenhantfeito dea¢tes eleitorais e (jii)
a doagdo de pessoas juridicas a partidos e candidates diferentes que estejam
competindo entre si.!®

O julgamento da ADI 4.650 figura, sem duvida alguma, entre aqueles de
que se poderia dizer serem “historicOs”, por sua importancia bastante acima do
ordinario.”” Os norte-americanes. o ¢lassificariam, por certo, como uma land-
mark decision, assim entendida'a decisao que estabelece um significativo novo
principio ou conceito juridico que altera substancialmente entendimentos an-
teriormente prevalentes.' Acerca dele, acreditamos ser incontroverso afirmar

na parte em que autoriza, a contrario sensu, a realizacao de doagdes por pessoas juridicas a partidos politicos, e
pela declaracao de inconstitucionalidade das expressdes ‘ou pessoa juridica’, constante no art. 38, inciso I1l, e ‘e
juridicas’, inserta no art. 39, capute § 5°, todos os preceitos da Lei n° 9.096/95.”

B Pp.192/264 do acérdio.

Em seu voto, o Min. Gilmar Mendes explica que até 1993 a doagdo de pessoas juridicas a cam-
panhas eleitorais era vedada e sua autorizacdo — e consequente regulamentacio — se deu, in-
clusive, como reacio as conclusdes a que chegou a CPI do Esquema PC Farias, em cujo relatério
constou que a vedagdo completa seria irreal e fantasiosa e um verdadeiro “convite a ilegalidade”, de
modo que se sugeria a legalizacdo das doa¢des de empresas privadas como “medida fundamental a
moralizagdo e transparéncia das campanhas politicas”. (Pp. 219/226 do ac6rdao).

1 Pp.192/264 do acérdio.
1 Pp.291,330¢ 331 do acérdio.

Luis Roberto Barroso cita a ADI 4.650 em lista que elabora de 12 decisdes historicas recentes do
STF que evidenciariam o fendmeno por ele chamado de “judicializagio qualitativa” BARROSO,
Luis Roberto. A Judicializagio da Vida e o Papel do Supremo Tribunal Federal, Belo Horizonte: Féorum,
2018, p. 29.

Traducdo livre de defini¢do encontrada no sitio eletronico oficial das cortes federais estaduni-
denses do 6° Circuito: < https:/[connections.ca6.uscourts.gov/landmark-cases>, acesso em 03 de
julho de 2023.
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tratar-se de um caso em que o Supremo Tribunal Federal adotou uma postura
fortemente expansiva, intervencionista ou ativista,' na medida em que, por
seu intermédio, restou invalidada opcao legislativa expressa e decorrente de
longa discussdo no ambito do Congresso Nacional com fundamento, sobre-
tudo, em argumentos principioldgicos® (dada a ja mencionada escassez de re-
gras constitucionais relacionadas ao tema.”') Além disso, a leitura do ac6rdao
revela uma decisdo fortemente orientada por aspectos consequencialistas, que
seriam, ao menos de acordo com uma visio mais ortodoxa, mais afeitos a jui—
zos de ordem politica.

E fato que nem todos os ministros que compuseram a corrente majoritaria
no julgamento da ADI 4.650 extrairam sua conclusdo pela inconstitucionali-
dade exclusivamente dos principios invocados como paradigma de controle
pela autora da agdo (principio da isonomia, principio g€publicano e principio
democriatico). Assim é que, por exemplo, os Ministros Dias Teffoli e Rosa We-
ber trouxeram fundamento no sentido de qug, aopreveroexercicio de direitos
politicos exclusivamente por pessoas fisicas;0,§1°'do art. 14 da CF afastaria
“a participacdo de pessoas juridicas no processa’eleitoral'btasileiro, em qualquer fase ou
forma, ja que ndo podem exercer a soberania pelovoto direto e secreto”.*> Os Ministros
Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski, por sua vez, retiravam a proibicdo
de doagdo de pessoas juridicas acampanhas eleitorais da disposicao do §9° do

¥ Nesse sentido, a opinido de Lénio Streck, proferida ainda na pendéncia do julgamento, para

quem, caso fosse mantidaiacorrente que se sagrou vencedora ao final, correriamos “o risco da ins-
titucionalizagdo de um ativismo judicial sem precedentes, colocando o Brasil no caminho de uma Juristocracia”.
SCOCUGLIA, Livia. Constituicdo ndo traz parametro para doacdo de campanha, publicado no sitio ele-
tronico Consultor Juridico — CONJUR, em 08 de janeiro de 2014, disponivel em: <https:/[www.
conjur.com.br/2014-jan-08/especialistas-stf-legitimidade-julgar-doacoes-empresas>, ~ acesso
em 03 de julho de 2023.

2 Transcreve-se trecho da 4cida critica feita pelo Ministro Gilmar Mendes ao embasamento prin-

cipioldgico dos votos que formaram a corrente majoritaria no julgamento da ADI 4.650/DF: “A
despeito da enorme temeridade de se extrairem de principios de textura ampla como esses regras restritivas assaz
especificas, meu voto buscou demonstrar que, dada a realidade brasileira, o financiamento privado de partidos e
campanhas revela-se antes homenageador dos principios democrdtico, republicano e da igualdade. (...) A partir
da interpretacio que pretendem dar a esses principios, em breve estaremos, com base neles, a anular os 7 x 1
que a Selegdo brasileira levou da Alemanha na Copa de 2014. Arroubos interpretativos nio devem acometer o
Supremo Tribunal Federal e fazer desta elevada Corte a veiculadora de reforma politica, confessa e comprovada-
mente, derrotada nas instancias democrdticas, em razdo de seu propésito, justamente, antidemocratico.” (Pp.
259 ¢ 260 do acordao.)

Nesse sentido, José Melo do Amaral Janior: Inconstitucionalidade sem parametro no Supremo, artigo
publicado no sitio eletrénico Consultor Juridico - CONJUR, em 29 de dezembro de 2014, dispo-
nivel em: <https:/[www.conjur.com.br/2013-dez-29/analise-constitucional-inconstitucionali-
dade-parametro-supremo>, acesso em 03 de julho de 2023.

Ministro Dias Toffoli, p. 82 do acérddo. Em sentido semelhante se manifestou a Ministra Rosa
Weber na p. 302.
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art. 14 da CF, segundo a qual lei complementar devera prever casos de inelegi-
bilidade visando, entre outras coisas, proteger “a normalidade e legitimidade
das elei¢des contra a influéncia do poder economico”.”? Nada obstante estas
passagens, e algumas poucas outras que, por assim dizer, ostentavam carater
um tanto mais subsuntivo de extragdo das conclusdes a partir da interpretacdo
de regras constitucionais, a leitura do acérddo revela largo predominio de ar-
gumentos finalisticos, relacionados ao combate a corrup¢io e a construgio de
um sistema considerado mais préximo do ideal.>*

Nesta toada, por exemplo, o Ministro Marco Aurélio afirmava que o Brasil
vivia uma “profunda crise de representatividade marcada pelo distanciamento entre as
pretensdes e anseios sociais e as acdes concretas dos mandatdrios politicos”, visto que
os “representantes fazem prevalecer, além de interesses proprios, os propdsitos nada re-
publicanos daqueles que financiaram as campanhas eleitorais guieios levaram aos cargos”.
Destarte, ndo viveriamos uma democracia auténtica, mas, antes, uma pluto—
cracia,” razdo pela qual o Ministro julgava procedente aagdo. No mesmo sen-
tido, o Ministro Relator, Luiz Fux, apds trazerdados que revelavam que o gasto
per capita nas campanhas eleitorais brasileiras era‘miuito mais elevado do que
em paises europeus, que as empresas privadas eram as “grandes protagonistas”
do financiamento de campanhas ng Brasil ¢ que havia uma “correlacdo de quase
100% (cem por cento)” entre os valores gastos e nimero de votos amealhados
pelos candidatos, indagava seseria salutar a manutencgio de tal modelo — que

B Pp.64e178doacordag, respectivamente. Na mesma linha se manifestou a Ministra Rosa Weber:

“Quanto as doagdes de pessoa juridica a partidos politicos e campanhas eleitorais, voltado o olhar ao texto
constitucional, precisamente a parte que versa sobre direitos politicos (Cap. IV do Titulo II), encontro no § 9°
do art. 14 da Constituicdo da Republica densidade normativa suficiente a viabilizar o controle de constitucio-
nalidade dos preceitos das Leis 9.096/95 ¢ 9.504/97 autorizadores da doagdo de pessoas juridicas.” (P. 295
do acorddo.) No mesmo sentido também o Ministro Dias Toffoli: “Ora, se 0 comando constitucional
foi expresso ao proteger a normalidade e a legitimidade das eleicoes da influéncia do poder econdmico, como
poderia o legislador autorizar que setores da iniciativa privada possam financiar o processo eleitoral?” (P. 83 do
acorddo.)

Excerto do voto inicial do Ministro Teori Zavasckino acorddo em tela resume o que seria a anti-
tese da referida postura argumentativa predominante nos votos vencedores: “No caso, o que estd em
questdo ndo é saber se 0 modelo normativo brasileiro é conveniente, ou ndo, se é adequado, ou ndo, ou mesmo
se ¢ eficiente ou ndo, se representa ou ndo a melhor forma de enfrentar as mazelas produzidas pela interferéncia
do dinheiro na seara politica. O que estd em questdo é a legitimidade constitucional das normas indicadas na
petigdo inicial, editadas para dar viabilidade e legitimidade ao aporte de recursos privados aos partidos politicos
e as campanhas eleitorais. Pois bem, embora reconhecendo a inadidvel necessidade de alteragdo do atual estado
das coisas, em que campeiam praticas ilegitimas de arrecadacdo de recursos, de excessos de gastos e de corrupgdo
politica, nem por isso se pode concluir que as contribuigdes financeiras, sé por serem de pessoas juridicas, encon-
tram 6bice direto e frontal na Constituigdo.” (P. 143 do acérdao.)

»  P.171 do acérdio.
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ensejava, em suas palavras, “a captura do politico pelos titulares do poder econdmico”
—, para, em seguida, obviamente responder que nio.*

Talvez ainda mais assertivo em termos teleologicos tenha sido na ocasido
o Ministro Luis Roberto Barroso. Constou de seu voto a afirmacio de que o
sistema eleitoral brasileiro entdo vigente tinha “um viés antidemocratico e antirre-
publicano”, decorrente da conjugacido do sistema proporcional de listas abertas
com a possibilidade de financiamento de campanhas eleitorais por empresas.?’
Enxergava o Ministro Barroso, ainda, um “componente de imoralidade” no modelo
que vigorava, o qual favoreceria a corrupgdo e permitiria que as empresas fos-
sem achacadas e intimidadas pelos candidatos, de modo que, supunha, “boa
parte das empresas” ficaria “aliviada diante da vedagdo, pelo Supremo, da possibilidade
de serem abordadas para doarem o que, talvez, ndo quisessem doar”.*® Identificava, ade-
mais, o Ministro Barroso que o modelo de financiamento,em debate afastava
quadros jovens (“novas vocagdes”) da politica, decretando@ “morte do idealismo”,
vez que o ingresso na politica se dava ou por sucessdo hereditaria ou “jd com o
compromisso com um patrocinador”.? Diante de tal eonjugacio de fatores que pro-
duziriam um “resultado inconstitucional”, julgava procedente a a¢io, muito em-
bora reconhecesse que o financiamento dé campanhas por pessoas juridicas
pudesse em tese ser admitido, desd¢ que com limites semelhantes aos propos-
tos nos votos vencidos.*

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 proprio, ante sua evidente relevancia para o funcionamento do sistema de-
mocratico e as evidentes dificuldades tedricas e praticas que se apresentam na
tentativa de defini¢do de uma regulagio adequada.’ Todavia, o que ha de mais

% Pp.25,50e 51 do acordio.

¥ P.125doacérdao.

% P.127 do acordio.

¥ P.163 do acérdio.

% Vernota de rodapé 14.

' “O financiamento eleitoral constitui-se em um dos pontos nodais do desenvolvimento democratico e condigdo
imprescindivel para a higidez do processo eleitoral. E insofismavel que todo processo democratico necessita de re-
cursos materiais para sua realizagdo, como também que esses recursos monetdrios podem desvirtuar o resultado
daseleicdes, privilegiando aqueles detentores de poder economico.” AGRA, Walber de Moura. As Virias For-
mas 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
Prestacdo de Contas, Belo Horizonte: Editora Forum, 2018, p. 99.
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relevante no acérdio da ADI 4.650, ao menos para os fins de estruturagio da
pesquisa que desejamos empreender, sdo passagens dos votos dos Ministros
Luiz Fux, relator, e Luis Roberto Barroso sobre qual seria o papel do Supremo
Tribunal Federal no enfrentamento de questdes relativas ao funcionamento do
processo politico-eleitoral e sobre a medida da intervengdo da jurisdi¢do cons-
titucional nesta seara.

As passagens a que nos referimos veiculam — para usar a linguagem pro-
posta por Cass Sunstein e mencionada expressamente pelo Ministro Luiz Fux
em seu voto® — decisdes de segunda ordem (second-order decision) ou metade-
cisdes, por tratarem nio propriamente do mérito da matéria em julgamento,
consistindo antes em decisdes acerca do que se podia decidir no caso concreto
e em que extensdo.” Nelas, acreditamos, vislumbram-se lampejos ou tragos do
que seria uma teoria normativa da jurisdi¢do constitueional relativa a demo-
cracia procedimental.

Em suas consideragées, tanto o Ministro,Luiz Fux quanto o Ministro Ro-
berto Barroso defenderam expressamente a adogao de uma postura interven-
cionista (ativista?) da Corte naquele caso goncreto==uma postura “particularis-
ta” ou “mais incisiva”, para usar as propriasiexpressoes do Ministro Relator no
acérdao®* —, trazendo longas e interessahtes justificativas para tanto.

As justificativas do Ministro Luis,Roberto Barroso para uma intervengio de tal mag-
nitude do Supremo Tribunal Federal no caso foram, por assim dizer, de ordem mais geral,
na linha do que costuma defender emigrabalhos doutrindrios acerca do papel da jurisdicdo
constitucional no Estade,de Direito.> Apds constatar, como jd descrito, a iniquidade da
sistemdtica em vigor, pontugva aiMinistro ser papel do Supremo Tribunal Federal assumir a

32 P.37 doacérdio.

»  SUNSTEIN, Cass. Decisions about Decisions: Practical Reason in Ordinary Life, Cambridge (UK): Cam-
bridge University Press, 2023. Da leitura do texto de Sunstein, se depreende claramente o concei-
to de decisdo de segunda ordem (second-order decisions) como uma espécie de pré-decisao ou deci-
sdo acerca da decisdo, 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 académico voltado a
analise economica do Direito (law and economics), procura focar o conceito de second-order decisions
aquelas decisdes tomadas anteriormente com o objetivo de evitar a necessidade de decidir em
momento futuro, com vistas a reducdo dos custos inerentes as decisdes de primeira ordem (p. 1).

3 Pp.03 (ementa), 35, 37 e 40 do acdrdao.

Apenas como exemplo, citamos os seguintes trabalhos: Curso de Direito Constitucional Contempora-

neo, 6* edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017, sobretudo as pp. 437/483; A Judicializagio da Vida e

0 Papel do Supremo Tribunal Federal, Belo Horizonte: Forum, 2018.
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“vanguarda iluminista que empurre a historia”*® em dire¢do a transformacao, conde-
nando um modelo viciado e permitindo sua reformulagdo pelo Parlamento.”

Na fundamentacdo do Ministro Luis Roberto Barroso, percebe-se a preo-
cupacdo de ressaltar que uma tal atuacdo incisiva do Supremo Tribunal Fede-
ral tinha carater excepcional, pois a primazia na efetivagdo de uma reforma
politica eficaz deveria ser sempre dos representantes eleitos. Nada obstante,
segundo o Ministro, o Supremo Tribunal Federal, ao lado de sua classica fun-
¢do contramajoritaria de protecdo dos direitos fundamentais insculpidos na
Constitui¢do, teria também uma fungdo representativa, de interpretacdo e
busca da concretizacio de “determinados anseios da sociedade que estdo paralisados
no processo politico majoritario” que se desenrola no Congresso Nacional, e que
muitas vezes encontra impasses e “dificuldades de produgio de consenso”.*® Citava,
como exemplos dessas situagdes de impasse do process@ypolitico majoritario
justificadoras do exercicio da funcio representativa ‘que'teria a Corte, o caso
das unides homoafetivas, o caso da interrupgio da gestdode fetos anencefali-
cos e a discussdo acerca da greve no servicopuablicoy’ Alertava, todavia, que
a funcdo representativa deveria ser exercida com parcimonia, porque “as van-
guardas também sdo perigosas quando se tornam'pretensiosas”.** Ao final de seu voto,
salientava que a decisdo que tomavd tinhatambém a intensdo de deflagrar “um
didlogo institucional entre o SupremeoTribunal Federal e o Congresso Nacional a propésito
da concretizagdo de regras do jogedemoctatico”, em virtude do que elencava algumas
alternativas para uma eventualteforma politica com vistas ao barateamento
das eleigdes, entre asyquais ayeleicio para a Camara dos Deputados em dois
turnos e o voto distritalysimiples ou misto.*

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, fundamentava sua decisdo de segun-
da ordem de intervir fortemente no caso concreto em aspectos mais espe-
cificos relacionados a propria natureza e ao funcionamento do processo

% Pp.127 e 131 do acérdio.

7 “Portanto, eu, que ndo tenho a fantasia de salvar o mundo com papel e tinta, vivo, no entanto, a crenga de que
faz parte do meu papel condenar um modelo que eu acho que arruina, a médio e longo prazo, as instituicoes.
Portanto, eu acho que a atuacdo do Supremo, neste didlogo institucional, é para que o Congresso apresente
alternativa a esse modelo.” (P. 163 do ac6rdio.)

*  P.130 do acordao.

¥ Idem.

“Portanto, hd uma dimensdo representativa que legitima, com parcimonia, a nossa atuagio para ajudar a
superar determinados entraves que sdo proprios da politica, que dsvezes sdo inevitdveis na politica e que ndo des-
merecem a politica. Mas, nessas horas, é preciso — eu usei essa expressdo em um julgamento, daquela tribuna
—, ds vezes, uma vanguarda iluminista que empurre a historia, mas que ndo se embriague dessa possibilidade,
porque as vanguardas também sdo perigosas quando se tornam pretensiosas.” (P. 131 do acérdao).

4 Pp.132/134 do acorddo.
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politico-eleitoral, pontuando, ja na ementa, que o exercicio da jurisdi¢do cons-
titucional nesta seara “impde uma postura mais expansiva e particularista por parte
do Supremo Tribunal Federal, em detrimento de op¢des mais deferentes e formalistas”.*?
Valendo-se expressamente da doutrina de John Hart Ely, consignava o Minis-
tro que a Suprema Corte, ao deparar-se com um diagnéstico de mal funcio-
namento das instituicdes — como o que identificava naquele caso concreto
—, deveria atuar para “otimizar e aperfeicoar o processo democratico”, corrigindo as
patologias que desvirtuem o sistema representativo, desobstruindo “as vias de
expressdo e os canais de participagdo politica” e protegendo os “interesses e direitos de
grupos politicos minoritdrios, cujas demandas dificilmente encontram eco nas deliberagoes
majoritarias”.®

Com base também na doutrina de Hart Ely, o Ministro Fux passava a men-
cionar as razdes para a adogdo dessa postura mais ineiSiva em casos como o
que entdo se analisava, com destaque para a existéncia d¢ uma verdadeira sus-
peicdo do Parlamento para a defini¢do dos contorfios do'precesso politico-elei-
toral, a qual se contrapunha a posi¢io neutra do,Supremo Tribunal Federal em
relagdo a matéria. Com efeito, constou dovoto condutor o argumento de que
as classes politicas eram diretamente interessadas no produto de uma eventual
reforma politica e, portanto, ndo teriam @s corretos incentivos para alterar o
sistema vigente, que, afinal de_contas, serviu para sua eleigio.““ O fato de os
parlamentares serem, pois, diretamente afetados por quaisquer mudangas nas
regras eleitorais sugeriria@necessidade de cautela em relagdo a um arranjo ins-
titucional que outdrgasse exelusivamente ao Poder Legislativo a competéncia
para a defini¢do dessasregras, pois as chances de surgirem disfuncionalidades
seriam autoevidentes.® Citava o Ministro Fux, como exemplo do que vinha de
afirmar, a questdo da fidelidade partidaria, que “conquanto salutar ao bom funcio-
namento das instancias representativas, s veio a ser, de fato, uma realidade no pais apés
a intervengdo do Supremo Tribunal Federal”,*® e concluia no sentido de que, exatamente
por haver este incremento nas “chances de manipulacdo e parcialidade” no tratamen-
to de questdes eleitorais por parte do Parlamento, justificar-se-ia uma “postura

# P.03 do acérdao.
# P.35doacdrdio.

“Esse cendrio coloca uma questdo de sinceridade e realidade institucional, que poderia ser resumida um uma
pergunta direta e imediata: é factivel confiar tinica e exclusivamente aos agentes politicos a prerrogativa de
reformulacdo das regras concernentes ao financiamento de campanhas, quando, em verdade foi exato sistema
em vigor que permitiu a sua ascensao aos cargos que ocupam? A resposta é, a meu juizo, negativa.” P. 38 do
acérdio.

Idem.

# P.39doacérdao.
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mais expansiva e particularista por parte do Supremo Tribunal Federal, em detrimento
de opgdes mais deferentes e formalistas”, uma que vez que o Poder Judiciario des-
frutaria de uma posi¢do de maior insulamento em rela¢do ao poder politico,
quando comparado aos Poderes Executivo e Legislativo.”’ Finalizava o Minis-
tro Fux a parte de seu voto relativa as “reflexdes sobre os limites e as possibilidades da
jurisdigdo constitucional em matéria de reforma politica” consignando que a postura
intervencionista entdo adotada, ao contrario de amesquinhar a democracia,
a fortaleceria, ao corrigir “algumas de suas naturais disfuncionalidades”** e que a
declaracdo de inconstitucionalidade do financiamento de campanhas eleito-
rais por pessoas juridicas, muito embora encerrasse uma rodada de discussdes
sobre o tema, ndo tinha a pretensdo de produzir uma solucio definitiva, tendo,
antes, como objetivo, a abertura dos canais de dialogo com os demais atores
politicos, “notadamente o Poder Legislativo, para a formulagd@d'de um modelo constitu-
cionalmente adequado de financiamento de campanhas”.

Como se v¢, as justificativas constantes dovoté condutet da ADI 4.650 para
a adogdo de uma postura intervencionista ou ativista do Supremo Tribunal
Federal em questdes relacionadas ao pre€esso pelitico-eleitoral se baseiam,
sobretudo, no “argumento da desconfianga”, segundo o qual o Parlamento se-
ria suspeito ou, no minimo, incapaz de tratar adequadamente da matéria, na
medida em que os parlamentages, tetiam fortes incentivos para simplesmente
manter o status quo, qualquer que seja ele. O seguinte trecho da obra de John
Hart Ely Democracy and Distrust, ¢itado expressamente pelo Ministro Luiz Fux,
resume o raciocinios

“Ndo é justo dizerque o governo estd “funcionando mal” s6 porque ds vezes ele gera
resultados com os quais discordamos, por mais forte que seja nossa discordancia (...).
O mau funcionamento ocorre quando o processo ndo merece nossa confianga, quando
(1) os incluidos estdo obstruindo os canais de mudanga politica para assegurar que con-
tinuem sendo incluidos e os excluidos permanecam onde estdo, ou (2) quando, embora
a ninguém se neguem explicitamente voz e voto, os representantes ligados a maioria
efetiva sistematicamente pdem em desvantagem alguma maioria, devido a mera hos-
tilidade ou a recusa preconceituosa em reconhecer uma comunhdo de interesses — e,
portanto, hegam a essa minoria a protecio que o sistema representativo fornece a ou-
tros grupos.

4 P.40do acordio.
# Idem.
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