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A

Agdo direta de inconstitucionalidade. Artigos
23, 91° incisos [ e Il 24; ¢ 81, caput ¢ §1°, da
Lei n® 9.504/97. Artigos 31; 38, inciso HI; e 39,
caput e §5° da Lei n° 9.096/95. Financiamento
por pessoas juridicas e limitagdo as doacdes
por pessoas fisicas a partidos politicos e
campanhas eleitorais. Utilizacdo de recursos
proprios por candidatos no limite de gastos
fixado por seus partidos. Preliminares de
impossibilidade juridica de parte dos pedidos ¢
inadequacdo da via eleita. Descaracterizagdo.
Fungibilidade entre ADI e ADQ. Meérito.
Violagdo aos principios constitucionais da
cidadania, democracia, Republica, igualdade,
pluralismo  politico e  proporcionalidade
(proibigdo de protecdo deficiente). Parecer pela
procedéncia do pedido.

1. Cuida-se de acfo direta de inconstitucionalidade, com
pedido de medida cautelar, em face dos artigos 23, §1°, incisos I e I; 24; ¢
81, caput e §1°, da Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, e dos artigos
31; 38, inciso I1I; e 39, caput e §5°, da Lei n® 9.096, de 19 de setembro de
1995, do seguinte teor: &3 ~
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Lei n® 9.504/97:

Art. 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doagdes em
dinheiro ou estimaveis em dinheiro para campanhas
eleitorais, obedecido o disposto nesta Leéi. (Redagﬁf),
dada pela Lei n® 12.034, de 2009)

§ 1° - As doacgles e contribuices de que trata este
artigo ficam limitadas:

I - no caso de pessoa fisica, a dez por cento dos
rendimentos brutos auferidos no ano anterior a
eleicio;

IT - no caso em que o candidato utilize recursos
proprios, ao valor maximo de gastos estabelecido pelo
seu partido, na forma desta Lei.

R

Art. 24. E vedado, a partido e candidato, receber
direta ou indiretamente doagio em dinheiro ou
estimavel em dinheiro, inclusive por meio de
publicidade de qualquer espécie, procedente de:

I - entidade ou governo estrangeiro;

II - 6rgdo da administragdo publica direta e indireta ou
fundagdo mantida com recursos provenientes do
Poder Piblico;

III - concessiondrio ou permissionario de servigo
publico;

IV - entidade de direito privado que receba, na
condigdo de beneficidria, contribuicio compulséria
em virtude de disposicio legal;

V - entidade de utilidade piiblica;

VI - entidade de classe ou sindical;

VII - pessoa juridica sem fins lucrativos que receba
recursos do exterior.

VIII - entidades beneficentes e religiosas; (Incluido
pela Lei n® 11.300, de 2006)

IX - entidades esportivas; (Redacdo dada pela Lei n°
12.034, de 2009)

X - organizagbes nio-governamentais que recebam
recursos puablicos; (Incluido pela Lei n® 11.300, de
2006)

XI - organizagbes da sociedade civil de interesse
pablico. (Incluido pela Lei n® 11.300, de 2006)
Pardgrafo tinico. Nao se incluem nas vedagGes de que
trata este artigo as cooperativas cujos cooperados nio
sejam concessiondrios ou permissiondrios de servigos
publicos, desde que ndo estejam sendo beneficiadas @@
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com recursos publicos, observado o disposto no art.
81. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)

Art. 81. As doacdes e contribuicbes de pessoas
juridicas para campanhas eleitorais poderdo ser feitas
a partir do registro dos comités financeiros dos
partidos ou coligacgoes.

§ 1° As doagOes e contribuicées de que trata este
artigo ficam limitadas a dois por cento do faturamento
bruto do ano anterior a eleicio.

Lei n® 9.096/95:

Art. 31, E vedado ao partido receber, direta ou
indiretamente, sob qualquer forma ou pretexto,
contribui¢do ou auxilio pecunidrio ou estimivel em
dinheiro, inclusive através de publicidade de qualquer
espécie, procedente de:

[ - entidade ou governo estrangeiros;

Il - autoridade ou o6rgaos piblicos, ressalvadas as
dotagoes referidas no art. 38;

III - autarquias, empresas piblicas ou concessionarias
de servicos piiblicos, sociedades de economia mista e
fundagGes instituidas em virtude de lei e para cujos
recursos  concorram  oOrgdos  ou  entidades
governamentais;

IV - entidade de classe ou sindical.

Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira
aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) € constituido
por:

III - doacdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas
por intermédio de depésitos bancirios diretamente na
conta do Fundo Partidario;

Art. 39. Ressalvado o disposto no art. 31, o partido
politico pode receber doagGes de pessoas fisicas e
juridicas para constituicao de seus fundos.

§ 5% Em ano eleitoral, os partidos politicos podero
aplicar ou distribuir pelas diversas eleigbes os
recursos financeiros recebidos de pessoas fisicas e
juridicas, observando-se o disposto no § 1° do art. 23,

no art. 24 e no § 12 do art. 81 da Lei n2 9.504, de 30
de setembro de 1997, e os critérios definidos pelos DD '
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respectivos  Orgdos de direcdo e pelas normas
estatutdrias. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)

2. O requerente vé, na permissao de que pessoas juridicas
fagcam doacdes financeiras a partidos politicos, viclagdo aos principios
constitucionais do Estado Democratico de Direito e da Repiblica (art. 1°,
caput), da cidadania (art. 1°, II), da igualdade (art. 5°, caput, ¢ art. 14) e da
proporcionalidade (art. 5°, LIV).

3. Sustenta que as pessoas juridicas consistem em criagdo
ficticia do Direito (“entidades artificiais”) para facilitar o convivio social,
ndo tendo, portanto, relagio alguma com o exercicio da cidadania. Esta
somente cabe as pessoas naturais, os cidadaos, na medida em que sio os

nicos titulares de direitos politicos de participagao.

4. Tem como premissa que a opgdo legislativa pela
possibilidade de doacdes por pessoas juridicas permite uma nefasta
cooptagao do poder politico pelo poder econdémico, que passa a interferir,
direta e indiretamente, nos assuntos de governo para satisfazer seus
interesses privados. Com isso, tem-se uma dinidmica de prevaléncia da
vontade de uma minoria economicamente privilegiada em detrimento da
maioria da populagio, que finda desestimulada, ou mesmo, impedida de

ingressar ou permanecer no mundo da politica institucional.

5. Desse modo, prossegue, atinge-se o direito 4 participacio
igualitdria no processo eleitoral, com os cidadios mais pobres alijados de
reais condigbes de competi¢ao e vitéria nas elei¢ces. Quando o legislador
disciplina os canais de participa¢ido democritica desse modo, contraria o

principio da proporcionalidade na sua vertente de proibi¢io de protecao

%.
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deficiente, pois deixa de promover medidas concretas e eficientes para

nivelar materialmente as oportunidades dos cidadaos.

6. Também questiona o critério adotado pelo art. 23, §1°,
incisos 1 e 11, da Lei n® 9.504/97, para a definicao do limite de valores das
doacgdes a serem feitas por particulares. Considera haver discriminagio ao
se fixar um mesmo percentual para todos os cidadios em relacdo a seus

rendimentos auferidos no ano anterior ao das eleigoes.

7. Na mesma linha argumentativa, tem por injusta a regra que
permite a utilizacdo de recursos préprios pelos candidatos até o valor
maximo de gastos fixado para seu partido (art. 23, §1°, II, da Lei n°
9.504/97). Afinal, persistiria uma disparidade crassa entre as possibilidades

competitivas e de €xito eleitoral dos cidadios ricos e pobres.

8. Assim, pede a declaracio de inconstitucionalidade, sem
pronincia de nulidade imediata, daqueles dispositivos. Entende como
adequada a modulacio de efeitos da decisio pelo periodo de 24 meses,
para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria, de modo que néo se

crie uma lacuna juridica (fl. 36 da inicial).
9. Foi adotado o rito do art. 12 da Lei n® 9.868/99.

10. A Presidenta da Repiiblica tem as normas impugnadas por
constitucionais. Sustenta, em sintese, a legitimidade da contribuicio de
pessoas juridicas para as campanhas eleitorais, nos limites fixados pela
legislacdo, pois elas correspondem a setores organizados da sociedade que

expressam os interesses de diversas pessoas.

11. Em suas informacgdes, os Presidentes da Cimara dos

-

Deputados ¢ do Senado Federal afirmam a improcedéncia dos pedidos, por m
\
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envolverem matéria de natureza politica e inerente as atribuigoes tipicas do

Congresso Nacional, nao cabendo ao Judicidrio se imiscuir nessa seara.

12. A AGU manifestou-se pelo ndo conhecimento dos pedidos
“e.17, “e.2” ¢ “e.5”, pois seriam juridicamente impossiveis, contrarios ao
principio da separagio de poderes e inadequados a via da ADI, por
envolverem “provimento de cardter positivo no sentido de que as pessoas
Juridicas em geral ndo mais poderdo efetuar doagdes eleitorais, ainda que

iss0 ndo conste de qualquer disposi¢do normativa” (fl. 9).

13. Afirma que ja hd normas em vigor disciplinado os temas
abordados pela inicial. Caso essas regras inexistissem, seria o caso de
propositura de agao direta de inconstitucionalidade por omissao, pois
entende descabida a conversao de ADI em ADO, bem como a sua

cumulagdo no mesmo ¢aso.

14. No mérito, a AGU também defende a constitucionalidade
das normas impugnadas. Entende que a participagio de pessoas juridicas
no processo eleitoral coaduna-se com a nog¢ao de cidadania, em seu sentido
amplo, que abrange todos os sujeitos destinatirios das normas estatais.
Embora ndo legitimadas ao exercicio do direito ao voto, as pessoas
juridicas poderiam participar das eleigdes, ao menos indiretamente,
mediante apoio financeiro aos candidatos e partidos habilitados, o que ndo

seria vedado pela Constituicio Federal.

15. Menciona as experiéncias de diversos paises (EUA,
Alemanha, Canadda e México) que adotam o chamado financiamento
privado de campanhas e candidatos, destacando que a Constituicio de
1988 nao apresenta um modelo especifico e deixa a sua definicdo ao crivo

discricionario do legisiador ordindrio. \m -
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16. Do mesmo modo entende quanto a estipulacdo dos limites
de recursos proprios a serem utilizados pelos candidatos (art. 23, §1°, 1 e II,
da Lei n® 9.504/97). Defende a opcao legislativa pelo limite de percentual
referente aos rendimentos do candidato no ano anterior a eleigdo, que nao
poderia ser substituida pelo critério do “limite absoluto”, indicado pelo
requerente, pois mesmo que constituisse “uma opgao politica melhor do
que a adotada pelos dispositivos atacados nao implica a

inconstitucionalidade destes (...)” (fl. 16).
17. E o relatério.

18. Nao merecem prosperar as preliminares suscitadas pela
AGU de impossibilidade juridica dos pedidos “e.1”, “e.2” ¢ “e.5” e de

inadequagio da via eleita.

19. Considera-se configurada a viabilidade juridica dos pedidos
apresentados na inicial. A medida almejada pelo requerente (declaracio
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto) hd muito é
consagrada na doutrina patria’ ¢ admitida pela jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal?.

20. A partir do debate deflagrado, em 1931, por Carl Schmiit e
Hans Kelsen® sobre a figura do guardidio da constituicio, desenvolveu-se
na teoria constitucional o entendimento de que a jurisdigiio constitucional

exerce importante fungdo democratica ao interpretar e aplicar as normas

1 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagéo da Constituigdo. $3o Paulo: Saraiva, 2003,
5% ed. rev. atual. e amp., p. 188-195; ¢ MENDES, Gilmar Ferrcira. Jurisdicdo Constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 1996, p. 275 e ss.

2 ADI 2.866/RN, Rel. Min, Gilmar Mendes, DJe-145, 06-08-2010; RE 401436/G0O, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJ 03-12-2004; Rel 2143 AgR/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 06-06-2003.

3 KELSEN, Hans. “Quem deve ser o guardifio da Constituigio?” In: Jurisdicdo Constitucional. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 237-298; ¢ SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucidn, Madrid;
Tecnos, 1998.
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constitucionais, com vistas a atuacdo dos demais Poderes e a realidade

social.

21. Contemporaneamente, ha uma tendéncia das Cortes
Constitucionais em se envidar esforcos conjuntos, principalmente com o
Parlamento, para que seja aprimorada a normatividade juridica e ampliada
a efetivacao da Constituicdo. Esse movimento tem sido identificado pela

denominagdo de “didlogos institucionais™.

22. No caso em tela, ndo se busca ingressar no ambito da
discricionariedade do Poder Legislativo, de modo que o STF atue como
“legislador positivo”, inovando normativamente. Pelo contrério, tenciona-
se realizar uma interpretacdo constitucional de regras legais articulada com
uma leitura da realidade social, de modo a se expelir do ordenamento

juridico normas que contrariam principios fundamentais da Carta de 1988.

23. Para tanto, mostra-se fundamental a compreensio da
diferenca entre norma e enunciado normativo. Nem todo texto contém
norma ¢ nem toda norma consta explicitamente em textos. E possivel a
existéncia de texto sem norma (e.g., art. 242, §2°, da CF) e de norma sem
texto (e.g., o direito fundamental ao vestudrio). Enquanto a norma
corresponde ao resultado da interpretacdo, o texto representa a
exteriorizagdo concreta da norma, sendo vidvel que de virios dispositivos

se extrala apenas uma norma e que de um tnico dispositivo se extraiam

4 CE TUSHNET, Mark. Interpretation in Legislatures and Courls: incentives and institutional design. In:
BAUMAN, Richard W.; KAHANA, Tsvi. (Eds.). The least examined branch. The role of Legislatures
in the Constitutional State. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 355-377; DIXON,
DIXON, Rosalind; GINSBURG, Tom. Deciding Not to Decide: Deferral in Constitutionat Design. /n:
International Journal of Constitutional Law, 2011. No Brasil, confira-se: LOIS, Cecilia Caballero;
SILVA; Rafael Vasconcellos de Lima Costa e. Didlogos institucionais e democracia: novas
configuragbes constitucionais para a protecdo e guarda dos direitos nas sociedades pluralistas, In:
SILVA, Artur Stamford (Org.). O judicidrio e o discurso dos direitos humanos. Recife: Ed. UFPE,
2011, p. 303-329.
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vérias normas. Assim entendeu o STF no julgamento da ADPF 54 (Rel.

Min. Marco Aurélio, julg. 12/04/2012).

24. No caso dos pedidos “e.1” e “e.2”, busca-se atingir partes
implicitas, nio escritas, das normas contidas em determinados dispositivos
legais que autorizam determinadas praticas. Estas também sdo
reconhecidas, porém de modo explicito, em outros dispositivos,
evidenciando-se a norma questionada (autorizagio para doagoes
financeiras a campanhas eleitorais e partidos politicos por pessoas
juridicas) em dois momentos, a partir de (i} uma leitura a contrario sensu
dos textos legais que ndo vedam tal prdtica; e de (ii) uma interpretacio

sistematica dos demais textos legais que a permitem expressamente.

25. O pedido “e.5” refere-se a invalidagdo das normas que
preveem critério, tido como inconstitucional, para fixacdo de limites
financeiros para doagdes por pessoas naturais para campanhas eleitorais ou
partidos politicos, e para o dispéndio de recursos préprios pelos candidatos
em suas campanhas. Para se evitar que haja uma lacuna normativa sobre o
tema, justifica-se a incidéncia de modulacio de efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade para que a vigéncia daquelas disposicdes seja
mantida durante prazo razoavel para o Congresso Nacional editar norma
substitutiva, em consondncia com 0s pardmetros constitucionais aventados

nesta acdo direta.

26. Assim vem entendendo o Supremo Tribunal Federal:

“PARTIDO POLITICO - FUNCIONAMENTO
PARLAMENTAR - PROPAGANDA PARTIDARIA
GRATUITA - FUNDO PARTIDARIO. Surge
conflitante com a Constituicdo Federal lei que, em
face da gradagio de votos obtidos por partido politico,
afasta o funcionamento parlamentar e reduz,
. Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Br.asiI.
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substancialmente, 0 tempo de propaganda partidaria
gratuita e a participacio no rateio do Fundo Partidario.
NORMATIZACAOQ - INCONSTITUCIONALIDADE
- VACUO. Ante a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis, incumbe atentar para a
inconveniéncia do vdcuo normativo, projetando-se,
no tempo, a vigéncia de preceito transitorio, isso
visando a aguardar nova atuagdo das Casas do
Congresso Nacional” (AD] 1.351/DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, DJ 30-03-2007) (grifou-se)

27. Com isso, busca-se preservar a seguranga juridica e a
estabilidade das relagbes sociais, ressaltando-se a necessidade e
pertinéncia da atuagdo do Legislativo para prover a normatividade
adequada a matéria. Evidencia-se, assim, o respeito ao principio da
separagao de poderes, diante da busca de atuagdo harmodnica e
complementar entre o Judicidrio e o Parlamento na consecucio dos valores

constitucionais.

28. Por fim, ainda que se entenda que o pedido “e.5” seria
proprio de ADO, o STF, em julgados mais recentes, vem reconhecendo a
plena fungibilidade entre as agdes do controle concentrado de

constitucionalidade.

29. A titulo de mero exemplo, a ementa da ADI 875/DF:

“Ag¢bes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI n.°
875/DF, ADI n.° 1.987/DF, ADI n.° 2.727/DF e ADI
n.° 3.243/DF). Fungibilidade entre as acGes diretas de
inconstitucionalidade por acio e por omissdo. Fundo
de Participacio dos Estados - FPE (art. 161, inciso II,
da Constitui¢do). Lei Complementar n° 62/1989.
Omissdo  inconstitucional de cariter parcial.
Descumprimento do mandamento constitucional
constante do art. 161, II, da Constituicio, segundo o
qual lei complementar deve estabelecer os critérios de
rateio do Fundo de Participacdo dos Estados, com a m ,
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finalidade de promover o equilibrio socioeconbmico
entre 0s entes federativos. Acdes julgadas procedentes
para declarar a inconstitucionalidade, sem a prontncia
da nulidade, do art. 2°, incisos [ e 11, §§ 1°, 2°e 3% e
do Anexo Unico, da Lei Complementar n.° 62/1989,
assegurada a sua aplicacdo até 31 de dezembro de
2012 (ADI 875/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Julgamento: 24/02/2010, DJe-076, PUBLIC 30-04-

2010)
30. E, se sdao fungiveis entre si, também sido logicamente
cumulaveis.
31. No mérito, o pedido € procedente.

As limitac¢ées da experiéncia estrangeira e
as peculiaridades da formacdo da cidadania no Brasil

32. Ao longo das duas iltimas décadas, observa-se na
jurisdicao constitucional brasileira um forte influxo de teorias, institutos
juridicos e, notadamente, decisdes paradigmaticas oriundas dos tribunais
constitucionais de pafses europeus e norte-americanos. Embora positivo,
esse processo de recepcdo tem também potencialidades negativas,
especialmente a apreensao do conhecimento produzido naqueles contextos
€ Sua transposi¢ic automdtica para o caso brasileiro, ignorando as
peculiaridades que caracterizam a nossa formagdo sociopolitica e

constitucional’.

33. Nao devem ser negligenciadas as contribuicoes da

experiéncia estrangeira, mas € preciso observar os limites da sua m

5 Na opinifio de Andrés Botero Bernal, o colonialismo cultural que marcou a formacio dos paises
latino-americanos tem se manifestado, recentemente, através de um “neocolonialismo juridico”. Este
consiste em um modo de compreensio do Direito, do constitucionalismo e das instituicdes na América
Latina como resultado de transplantes dos modelos europeus e estadunidense. (Matizando o discurso
eurocéntrico sobre a interpretacdo constitucional na América Latina. In: Revista Sequéncia,
Floriandpolis, n® 59, dez., 2009, p. 253-270).
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pertinéncia em cada caso concreto, diante das nuances que permeiam as
relagdes entre os atores politicos, a sociedade civil ¢ as instituigoes

publicas na histdria do Brasil.

34. Com excecao parcial do México, todos os paises
mencionados pela AGU tiveram uma formagio politica e social

diametralmente oposta a do Brasil em termos de constru¢io da cidadania.

35. No contexto norte-atlantico, o advento da Modernidade
desenvolveu-se numa dinimica em que a formagdo de nag¢des precedeu a
construcao de seus respectivos Estados, como retratado por Thomas H.
Marshali, referéncia obrigatdria no tema®. A leitura do sociélogo britinico,
baseada na trajetéria da Inglaterra, identifica a cidadania com a atribuicio
de um status de direitos as pessoas, que passam a ostentar uma posicio
juridica perante o Estado, podendo exigir uma séric de direitos,
reconhecidos cronologicamente na seguinte ordem: direitos civis (séc.

XVIII), direitos politicos (séc. XIX) e direitos sociais (séc. XX).

36. A cidadania € representada como um conceito capaz de
homogeneizar as diferengas de sujeitos oriundos de distintas culturas e
classes sociais ao situd-los em posigées equidistantes em suas relagOes

perante o Estado, sob o simbolo da igualdade formal.

37. No Brasil ocorreu um fenémeno inverso, denominado por
Jos¢ Murilo de Carvalho de “cidadania invertida™, em que a nacao foi
forjada a partir de um Estado oligarquico. A cidadania foi concedida e

regulada®, verticalmente, através da atribuicio do status de cidadio apenas Dp

6 MARSHALL, Thomas Humprey. Citizenship and Social Class and other essays. Cambridge:
Cambrige University Press, 1950.

7 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 5 ed. Rio de Janciro:
Civilizacho Brasileira, 2004.

8 Cf. SALES, Teresa. Raizes da desigualdade social na cultura politica brasileira. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Sociais, Sio Paulo, ANPOCS, n.° 25, ano 9, jun., 1994, p. 26-37; ¢ SANTOS, Wanderley
Guilherme dos. Cidadania e Justiga: a politica social na ordem brasileira. Rio de Janciro: Ed.
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a uma parcela restrita da sociedade, considerada como prioritiria pelos
detentores do poder politico e econdémico. Com isso, os direitos de
cidadania foram incorporados em outra sequéncia: direitos sociais, direitos

politicos e direitos civis.

38. O referido historiador ilustra esse processo através do

conceito de “estadania”, que representa:

“uma cidadania construida de cima para baixo e de
uma cultura politica que oscila entre 0 parogquialismo
e 4 inatividade, com algumas incursdes no ativismo
politico, adquire grande importincia o exame das
relagoes da populagao diante das investidas do Estado
orientadas a ampliacdo de sua capacidade de controle,
€ a cooptagdo de diversos grupos sociais. No Brasil, o
século XIX foi marcado pelo esforco de construgao
estatal, caracterizado pelos intentos de se fortalecer o
poder central, secularizar e racionalizar a
administracao ptblica, e atrair os setores dominantes
da agricultura ¢ do comércio ao interior do sistema
politico.™

39. Esse processo de formagao sociopolitica apresenta algumas
caracteristicas (pessoalidade, personalismo e elitismo) que permitem
identifici-la como deficitdria em termos republicanos em comparacio a

diversas democracias ocidentais.

40. Tao constantes sdo as relagdes de “confluéncia perversa™'®
entre pablico e privado no Brasil, que muitas vezes parece invisivel a

certas pessoas € grupos politicos a ténue fronteira entre a casa e a rua!! ou

Campus, 1979, p. 75. \QD
9

Idem. Dimensiones de la ciudadania en el Brasil del siglo XIX. In: SABATO, Hilda. (Coord.).
Ciudadania politica y formacidn de las naciones: perspectivas histéricas de América Latina. México
D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 1999, p. 326,

10 Expressdo cunhada em DAGNINO, Evelina. Sociedade civil, participagdo ¢ cidadania: de que estamos
falando?. In: MATO, Daniel. (Coord.). Politicas de ciudadania y sociedad civil en tiempos de
globalizacién, Caracas: FACES, 2004, p- 95-110.

11 DAMATTA, Roberto. 4 casa & a rua: espago, cidadania, mulher e morte no Brasil. Rio de Janeiro:
Rocco, 1997,
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o jardim e a praga'>. Observam-se sucessivos modos de apropriacio da
coisa publica para fins particulares, destacando-se os fendmenos
confluentes do patrimonialismo e do coronelismo, ambos nocivos a

democracia.

41. Esta vem a ser a explicacdo central para as mazelas do
Estado brasileiro na obra Os donos do poder — formagdo do patronato
politico brasileiro, de Raimundo Faoro. Rubens Goyati Campante,

analisando essa obra, registra:

“Para Faoro, uma sociedade de classes possui um
potencial equalizador e universalista, ja uma do tipo
estamental  privilegia a desigualdade e o
particularismo. O estamento é wuma camada
organizada ¢ definida politicamente por suas relagdes
com o Estado, e, socialmente, por seu modus vivendi
estilizado e exclusivista. (...)

O instrumento de poder do estamento € o controle
patrimonialista do Estado, traduzido em um Estado
centralizador ¢ administrado em prol da camada
politico-social que lhe infunde vida. Imbuido de uma
racionalidade pré-moderna, o patrimonialismo €
intrinsecamente personalista, tendendo a desprezar a
distin¢do entre as esferas publica e privada. Em uma
sociedade patrimonialista, em que o particularismo e o
poder pessoal reinam, o favoritismo é o meio por
exceléncia de ascensdo social, e o sistema juridico,
lato sensu, englobando o direito expresso ¢ o direito
aplicado, costuma exprimir e veicular o poder
particular e o privilégio, em detrimento da
universalidade ¢ da igualdade formal-legal.””"

0p

12 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga: cnsaio sobre o lado privado ¢ o lado piblico da vida social
¢ histérica. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1993,

13 CAMPANTE, Rubens Goyata. O patrimonialismo em Faoro e Weber e a sociologia brasileira. In:
Dados, vol. 46. n° 1, p. 153-193.
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42. No livto Raizes do Brasil, Sérgio Buarque de Holanda
assim se referia ao tipico membro da elite detentora do poder politico no

Pais:

“Néo era ficil aos detentores das posi¢des publicas de
responsabilidade, formados por tal ambiente,
compreenderem a distingdo fundamental entre os
dominios do privado e do puiblico. Assim, eles se
caracterizam justamente pelo que separa o funciondrio
‘patrimonial’ do puro burocrata, conforme a definigio
de Max Weber. Para o funciondrio 'patrimonial’, a
prépria gestao politica apresenta-se como assunto de
seu interesse particular; as funcdes, os empregos e os
beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos
pessoais do funcionério e ndo a interesses objetivos

(.“)131,4

43, Por seu turno, o coronelismo denota o entrelacamento das
instancias piblica e privada na sociedade do campo, como expressao das
relagbes de dominagdo dos trabalhadores pelos senhores de terras,
retroalimentadas pelo famigerado voto de cabresto. O pensador social e ex-

ministro do STF Victor Nunes Leal delineou esse fendmeno como:

“(...) resultado da superposigioc de formas
desenvolvidas do regime representativo a uma
estrutura econdmica e social inadequada. Nao é, pois,
mera sobrevivéncia do poder privado, cuja hipertrofia
constituiu fendmeno tipico de nossa histéria colonial.
E antes uma forma peculiar de manifestacio do poder
privado, ou seja, uma adaptagdo em virtude da qual os
residuos do nosso antigo e exorbitante poder privado
tém conseguido coexistir com um regime politico de
extensa base representativa. Por isso mesmo, o
‘coronelismo' € sobretudo um compromisso, uma troca \QO

14 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil, 5% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1988,
p- 91.

15 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. 32
ed., 1* reimp., Rio de Janeiro: Ed. Nova Fronteira, p. 40.
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de proveitos entre o poder piblico, progressivamente
fortalecido, e a decadente influéncia social dos chefes
locais, notadamente dos senhores de terras”.

44, Como serd articulado adiante, ndo é admissivel que
perdurem tais praticas oligirquicas no ambiente republicano da
Constituicdo de 1988, resultado do movimento de (re)democratizacio do

Pais.

O conceito de cidadania e sua perspectiva contemporinea

-

45. E sabido que o conceito de cidadania denota as relagcdes
entre cada pessoa e a comunidade politica em que se vive. Apds séculos de
primazia da vertente passiva da cidadania, calcada na titularidade de
direitos e deveres pelos cidaddos perante o Estado, ha na atualidade uma
tentativa de resgate da conotagdo ativa desse conceito, identificada pela
efetiva participagio politica e social dos cidaddos no espago piblico. Esse

fendmeno ¢é identificado como “o retorno do cidadio™'®,

46. Em suma, valoriza-se a figura do cidadio enquanto
elemento central da vida politica e renovam-se as suas formas de
manifestagdo em meio a uma sociedade cada vez mais complexa e

massificada.

47. Paralelamente a ampliacdo do seu raio de alcance, mediante
o reconhecimento juridico dos interesses de novos grupos sociais na forma
de direitos multiculturais, a cidadania contemporinea é marcada pelo
advento de novos atores, espagos e priticas de manifestacio. Para além das
&0.
16 KYMLICKA, Will; NORMAN, Wayne. El retorno del ciudadano: una revisién de la produccién
reciente en teoria de la ciudadania. In: Agord, Buenos Aites, n® 7, 1997, p. 05-42.
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figuras tradicionais dos partidos politicos e sindicatos, das fabricas e das

urnas, bem como do exercicio do voto'’.

48. Por pertinéncia aoc caso em questdo, enfatiza-se aqui a
figura dos novos atores politico-sociais. Diante das limitagdes do modelo
formal da cidadania passiva, calcado numa perspectiva estadocéntrica,
constituiram-se no ambito da sociedade civil, em sentido amplo, os
chamados movimentos sociais e, em sentido estrito, as organizagoes nao-
governamentais (ONGs). Assim, tem-se a passagem do paradigma da
democracia representativa para o da democracia deliberativa e
participativa, no qual surgem novas formas perenes de atuagdo politica,
complementares as sazonais desenvolvidas através dos partidos politicos

nas eleicdes.

49, Atento a essa dindmica social, a partir do reconhecimento
do principio da participagio popular e do controle social da administragio,
0 constituinte patrio franquecu uma série de espagos e mecanismos para a
participacdo desses sujeitos na arena politica, desde a formulacio a
aplicagiio e fiscalizagdo de politicas piblicas. O assunto € disciplinado por
marcos legais, que definem os limites dessa atuacio da sociedade civil em
relagao ao Estado. Em especial, as Leis n% 9.636/98 e 9.790/99 tratam das
organizagOes sociais e das organizacdes da sociedade civil de interesse

publico, respectivamente.

50. No que tange ao processo eleitoral, em observacio aos
ditames constitucionais e 2 dindmica social, além dos cidadios
individualmente, o legislador reconhece algumas figuras politico-juridicas

a servirem de intermedidrias perante a institucionalidade estatal. Este é o @Q

17 Cf. BELLO, Enzo. Teoria dialética da cidadania: politica e direito na atuagdo dos movimentos sociais
urbanos de ocupagio na cidade do Rio de Janeiro. Tese de doutorado. Rio de Janeiro. Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2011.

i .Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.
O documento pode ser acessado no endereco eletrdnico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 2973845



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
ADI 4.650 18

caso dos partidos politicos, que, embora sejam dotados de personalidade
juridica de direito privado, possuem natureza nitidamente politica e sdo
consideradas as unicas pessoas juridicas legitimadas a participacido no

processo eleitoral (art. 17 da CR").

51. Por conseguinte, as demais pessoas juridicas de direito
privado, por exemplo os sindicatos, por mais que tenham finalidades
politicas, nao sao legitimadas pela Constitui¢do para participar do processo
eleitoral, o que também vale para as organizagoes da sociedade civil. Nesse

sentido dispdem os incisos VI, X e XI do art. 24, da Lei n°® 9.504/97.

52. Com mais razdo ainda, devem ficar afastadas da
participagdo, direta ou indireta, nos processos eleitorais as pessoas
Juridicas de direito privado sem conotagéo politica, na medida em que nio
gozam do status de cidaddo, nem representam interesses piiblicos ou
sociais. Pelo contrario, seus atos constitutivos referem-se explicitamente a

negocios privados, geralmente de indole mercantil.

53. Ressalte-se que € recorrente entre as pessoas mais ricas, no
Brasil, a pratica de alocagdo de seus bens no patriménio das pessoas
juridicas das quais sdo acionistas, ficando pequena parcela do restante em
nome das pessoas fisicas, em razdo da redugio tributdria que isso
proporciona. Essa fic¢do juridica também permite que os verdadeiros
doadores das campanhas eleitorais fiquem escondidos atrds das méscaras
de empresas, as quais geralmente fornecem a maioria das contribuicGes s

candidaturas.

54. Com isso ndo se estd a afirmar que os interesses particulares

nao possam ser projetados sobre a esfera pablica. Tal pode e deve ocorrer, :
o0

18 Art. 17. E livre a criagho, fusio, incorporagio e extingio de parlidos politicos, resguardados a
soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os seguintes preceitos:
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para que sejam reconhecidos e promovidos valores individuais. Todavia,
essa manifestagio deve provir de cada cidadao individualmente
identificado ou através das pessoas juridicas criadas especificamente para
essa finalidade, de modo que se garanta a isencdo do processo eleitoral
perante interesses puramente econdmicos, a razio de ser das pessoas

juridicas de direito privado.

55. Nesse sentido, € como sera detalhado adiante, mostram-se
contrérios a Constituicdo os artigos 24 (interpretado a contrario sensu), art.
81, caput e paragrafo nico, da Lei n° 9.504/97, assim como os artigos 31
(interpretado a contrario sensu), 38, inciso III {expressdo “ou juridica”),

39, §5° (expressdo “e juridica™), da Lei n® 9.096/95.

Pardmetros constitucionais para a defini¢ido do modelo de
financiamento de campanhas eleitorais e partidos politicos

56. O tema da reforma politica estd permanentemente em voga
e ganha destaque especial na midia a cada episdio que evidencia a
necessidade de aprimoramento das instituicbes e dos mecanismos
eleitorais, o que € tipico de um regime democratico. Obviamente, sua
conducao deve se dar pelo Congresso Nacional, que instituird os
instrumentos aptos a ampliar a participagio popular e, consequentemente,

o grau de representatividade democratica do Parlamento.

57. No caso em apreco, embora se discuta sobre modelos de
financiamento de partidos politicos ¢ campanhas eleitorais, a questio de
fundo reside no perfil de processo eleitoral preconizado pela Constituicio

de 1988 e na adequagdo, ou ndo, das regras ja positivadas pelo legislador
ordinario. Portanto, ndo se trata de deflagrar ou realizar a reforma poh’tica\Dp‘
a partir do Judicidrio. |
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58. De fato, o constituinte ndo indicou, expressamente, um
modelo fechado de financiamento, mas apresenta uma série de elementos
normativos a servirem de diretrizes a atuacdo do legislador ordinario na

sua definicio.

59. Logo, os dispositivos legais ora impugnados devem ser
considerados a luz da unidade da Constituicio, por meio de interpretacio
sistemdtica e integrativa dos dispositivos constitucionais pertinentes que

respaldam a abordagem do tema.

60. O tema dos processos eleitorais, no dmbito do Estado
Democritico de Direito (art. 1°, caput), tem relagio direta com alguns dos
mais importantes fundamentos da Repiblica brasileira: a cidadania (art. 1°,
II) e o pluralismo politico (art. 1°, V). Aliados a outros principios, estes sio
os vetores a serem considerados ao se delinear o perfil de financiamento de
partidos politicos e campanhas eleitorais adequado ac sistema

constitucional.

Repdbliéa e Democracia na perspectiva da Carta de 1988

61. Foi Cicero quem definiu conceitualmente o significado
de res publica, pondo em relevo a coisa do povo, o bem comum, o

interesse comum e, principalmente, a conformidade com a lei comum.

62. Para Kant, uma Constituicio, para ser definida como
republicana, tem que atender aos seguintes requisitos: ter como principio a

liberdade de todos os seus membros, a sujei¢do de todos a uma legislacio

19 MATTEUCCI, Nicola. Vocdbulo “Republica”. /n “Diciondrio de Politica”, 2* ed. Orgs. N. Bobbio,
N. Matteucci e G. Pasquino. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1986, pp- 1107-1108.
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comum e que o principio da isonomia prepondere entre todos os seus

cidadaos®,

63. Tais ideias-forca persistem na atualidade. Carmen Liicia
aponta como principios constitucionais inerentes a2 Republica Democratica
brasileira a dignidade da pessoa humana, a igualdade dos individuos, a

moralidade e a responsabilidade pablicas®.

64. Geraldo Ataliba reforga tal compreensio:

“Nao teria sentido que os cidaddos se reunissem
em republica, erigissem um Estado, outorgassem
a si mesmos uma Constituicio em termos
republicanos, para consagrar instituigdes que
tolerassem ou permitissem — seja de modo direto,
seja indireto — a violagio da igualdade
fundamental, que foi o préprio postulado bisico,
condicional da erecio do regime. Que dessem ao
Estado — que criaram em rigorosa isonomia
cidadi — poderes para serem usados criando
privilégios, engendrando desigualacdes,
favorecendo grupos ou pessoas, ou atuando em
detrimento de quem quer que seja. A res publica
¢ de todos e para todos. Os poderes que de todos
recebe devem traduzir-se em beneficios e
encargos iguais para todos os cidaddos. De nada
valeria a legalidade se nao fosse marcada pela
igualdade ™

635. O idedrio republicano ¢ central no sistema constitucional
de 1988 e embasa a edificacio do Estado Democratico de Direito. Além de

servir como escudo a repelir antigas praticas oligarquicas que persistem na OD _

20 KANT, Immanuel. 4 paz perpétua e outros opiisculos. Lisboa: Edicoes 70, 1988, p. 128,

21 ROCHA, Carmen Liicia Antunes. Repiiblica e 'res publica’ no Brasil. In: Estudos em homenagem a
Geraldo Ataliba 2. Direito Administrative e Constitucional. MELLQ, Celso Antdnio Bandeira de.
{Org.). Sao Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 249.

22 ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituigio. 2* ed. 4 tiragem. S3o Paule: Malheiros Editores,
2007, p. 160.
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atualidade, também oferece diretrizes para o aprimoramento das
instituicoes e prdticas publicas na busca da maximizacio do sistema

democratico.

066. O pensamento republicano € crucial enquanto referéncia
para se concretizar 0 que Norberto Bobbio* denominou de uma das
promessas nao cumpridas da democracia representativa: a igualdade
factual entre os cidaddos nos processos politicos eleitorais. Inviabilizada,
ou a0 menos escamoteada, pela influéncia excessiva do poder econémico
na seara politica, a igualdade de oportunidades representa a forma mais
eficiente de inclusdo na cidadania e combate aos modelos tecnocraticos de

elitismo democratico®.

67. Na medida em que representa os interesses da sociedade
como um todo, em um regime democritico o Estado deve figurar como
agente de contengdo ao poder econémico das parcelas dominantes que hé
tempos dominam os acessos 2 institucionalidade®. Desse modo, justifica-se
como republicana uma intervengio na liberdade econdmica da minoria da
populac2o em prol da maximizagdo da participagdo civica de todos os
cidaddos, atingindo-se graus mais elevados de legitimidade
representativa®. Assim prevé o §9° do art. 14 da Constituicio Federal ao
dispor sobre o dever do Estado de proteger “a normalidade e legitimidade

das elei¢des contra a influéncia do poder econémico”. \D@

23 O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 6® ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997.

24 Sobre uma defesa do modelo de democracia elitista, veja-se: SCHUMPETER, Joseph Alois.
Capitalism, socialism, and democracy. 3 ed. London: G. Allen & Unwin, 1950.

25 WOOD, Ellen Meiksins. Democracia contra capitalismo. Sio Paulo: Boitempo Ed., 2003.

26 DECOMAIN, Pedro Roberto. Influéncia do poder econdmico e financiamento publico de campanhas
eleitorais. In; Resenha eleitoral ~ Revista do TRE/SC. Florianépolis, vol. 13, 2006, p. 13-29.
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Da promocdoe do pluralismo politico através da
concretizacdo da igualdade material

68. Em principio, ndo ha antitese no binémio ptblico-privado
quando se trata da participa¢do cidadd na cena politica. Trata-se de uma
dindmica em que as vontades particulares se manifestam a partir de cada
subjetividade individual para assumir a forma piblica de vontades gerais,

no sentido rousseauniano.

69. A participagiio civica de cada pessoa € voluntaria e pode
ocorrer através de qualquer meio licito, desde a militdncia politica prépria
a transferéncia de recursos financeiros para o custeio de materiais
publicitirios de campanhas eleitorais ou a subsisténcia dos partidos
politicos. Trata-se de livre manifestagao da autonomia de vontade a ser
permitida pelo Estado, nos limites em que esse exercicio nio menoscabe a

possibilidade de real participacio dos demais cidadios.

70. Tendo em vista uma série de fatores, como a escassez de
tempo para a militincia, atualmente opta-se mais pela transferéncia de

atribui¢des, fendmeno da profissionalizagao da politica.

71. No Brasil, prepondera o expediente das doagdes financeiras
a partidos politicos para que estes gerenciem os recursos, cada vez mais
clevados, a serem utilizados em campanhas eleitorais suntuosas e
sofisticadas. Como demonstram dados da Justica Eleitoral, a maioria
absoluta dessa verba é proveniente de pessoas juridicas e, nesse universo,

de grandes conglomerados corporativos e empresariais.

72, Para se ter uma ideia, nas eleig¢des presidenciais de 2010,
analisados os dados fornecidos pelos dois candidatos que disputaram o

segundo turno, Dilma Rousseff (PT) e José Serra (PSDB), verifica-se, em \)m)
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suas receitas, 0os percentuais de 15,6% e 7,7% como provenientes de
doacdes por pessoas juridicas, respectivamente. Por outro lado, tem-se os

percentuais de 83,6% e 92,3% referentes a sigla “outros recursos™.

73. Essa dindmica € nociva em termos democriticos, vez que
gera uma consequente reprodugao dos interesses de grupos econdmicos
nas instituicdes publicas. Ademais, reforca a apatia politica e a
desmobilizagdo dos cidadaos em geral, manifestadas na auséncia de
engajamento seja na construcdo de candidaturas, seja na militincia de

apoio.

74. Em observéncia aos valores republicanos preconizados na
Constituigio Federal, cabe ao legislador atuar para promover a ampliacio
do acesso aos postos piblicos, oxigenando os debates piiblicos com uma
pluralidade de ideias e opinides. Essa € a perspectiva contemporinea da
igualdade material, concebida enquanto diversidade®, no sentido de que a
esfera piblica, especialmente o Parlamento, seja composta por um leque
politico vasto e colorido que reflita os interesses e visdes de mundo das

diferentes parcelas da sociedade e as represente de modo efetivo.

75. Essa relacdo intrinseca entre democracia e diversidade é
trabalhada por John Rawls através da categoria “fato do pluralismo”, assim

explicitada por Gisele Cittadino®:

“Isto significa que, em qualquer democracia, hd uma
enorme diversidade de interesses pessoais, da mesma D\D
forma que variadas perspectivas através das quais as

27 CiL. http://www.ise.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-2010/estatisticas-de-candidaturas.
Ressalta-se que os valores totais das receitas arrecadadas pelas referidas campanhas eleitorais
atingiram os montantes de R$39.554.648,13 por Dilma Rousseff ¢ R$26.047.688,21 por José Serra.

28 DENNINGER, Erhard. Seguranca, Diversidade ¢ Solidariedade ao invés de Liberdade, Igualdade e
Fraternidade. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos, vol. 88, dezembro de 2003, p. 21-45.

29 Pluralismo, direito ¢ justica distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporanea. 2" Ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 80.
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pessoas observam e compreendem o mundo. Ressalte-
se, entretanto, que, para Rawls, este 'pluralismo como
tal' ndo garante a estabilidade de uma sociedade
democratica. A caracteristica permanente da cultura
publica de uma sociedade democritica é a convivéncia
de varias douirinas compreensivas razodaveis, ou seja,
o 'fato do pluralismo razoavel'. Em outras palavras, o
pluralismo razodvel nio € uma mera conjuntura
histdrica que pode vir a desaparecer; trata-se, na
verdade, de marca duradoura, porque intrinseca, de
qualquer regime democratico™.

76. Por destoarem dessas diretrizes e do sistema axiolégico da
Constituigdo de 1988, ndo podem subsistir as regras juridicas contidas no
art. 23, §1° incisos I e II, da Lei n° 9.504/97. Quando aplicados na pratica,
os critérios ali definidos permitem a perpetuagio de uma légica seletiva e

desigual no acesso aos cargos publicos eletivos.

77. Em tese, essas regras igualariam todos na mesma posigio,
mas, na pratica, revelam-se excessivamente rigorosas com os mais pobres e
permissivas com os mais ricos. Como demonstra o requerente: “Se, por
exemplo, dois individuos tivessem, no ano anterior o eleicdo, rendimentos
de, respectivamente, RS 100.000,00 e R$ 20.000,00, uma doacgdo a um
candidato feita pelo primeiro no valor de R$ 5.000,00 seria perfeitamente
licita, mas o segundo, se praticasse o mesmo ato, cometeria um ilicito
eleitoral que o sujeitaria a muita de valor entre R$ 15.000,00 e R$
30.000,00 (art. 24, $3°, Lei 9.504/97).” (fl. 15 da inicial).

78. A metodologia concretista da Constituicio, desenvolvida
por autores como Konrad Hesse e Friedrich Miiller*, fornece técnicas de
interpretagdo para dar conta das recentes e constantes inovagées sociais.

Com fundamento no principio da méxima efetividade das normas QQ

30 Cf. HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constituicdo. Porto Alcgre: Safe, 1991; ¢ MULLER,
Friedrich, Métodos de trabalho do direito constitucional. 2* Ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2000.
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constitucionais, mostra-se necessirio agregar novos patamares aos
candnicos planos de anilise das normas juridicas (existéncia, validade e
eficicia). Propde-se, assim, um deslocamento do eixo da discussao
normativa do plano da eficicia para o da efetividade e, consequentemente,

da eficiéncia®'.

79. Na atualidade, ndo basta que uma norma constitucional
tenha aptidao para produzir efeitos (eficacia), pois nada garante que estes
serao, necessariamente, produzidos no mundo fético. Isso em razao de uma
série de fatores (econémicos, politicos, culturais etc.). Portanto, uma vez
assentada essa possibilidade de geracdo de efeitos, é preciso vislumbrar
em que medida e qual a melhor forma para que uma norma de eficcia
plena possa ser concretizada no plano do real. Para tanto, deve-se pensar

nos seus atores e instrumentos de implementagao.

80. No caso em questio, é possivel afirmar que a efetivacio
do direito a igualdade terd maior grau de intensidade se disciplinado por
regulamentacao legislativa com critério de limitagdo de gastos por pessoas
fisicas que garanta a paridade de oportunidades entre os candidatos. Ao se
delinear as suas hipéteses e modos de incidéncia, serd aumentado o nivel
de concretizagdo da norma constitucional, de modo que sejam produzidos

seus efeitos em cardter mais amplo e eficiente.

81. A Comissdo Especial de Reforma Politica do Senado
Federal tem realizado eventos para debates ¢ encaminhamento de propostas
nesse sentido. Em uma de suas audiéncias, o Ministro Dias Toffoli, do

STF, que preside a Comissio de Juristas do Senado Federal para Q@

31 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. “O comego da historia: a nova inlerpretagio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro”. In: BARROSO, Luis Roberto. (Org.). A4
nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de
Taneiro: Renovar, 2003, p. 327-378.
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elaboracdo de um novo Cédigo Eleitoral, manifestou-se favoravelmente a
extincao da possibilidade de doacdes por-empresas a partidos politicos e

campanhas eleitorais.

82. A sintese de suas proposicoes encontra-se em artigo

doutrinario publicado em 2010, no qual assevera que:

“A pessoa juridica ndo vota, ndo pode ser votada e,
caso pudesse votar, nao haveria como se lhe computar
um voto formal e materialmente igual ao de todos.
Portanto, nao hd um porqué, perante a Constituigio
Federal, em participar, financeiramente ou por
qualquer outra forma, do processo eleitoral,
excetuando-se as empresas de radiodifusao sonora e
de sons € imagens as quais, por serem concessionarias
de servigo publico, arcam com 0 6nus da concessio no
periodo eleitoral, e a imprensa escrita e a infernet, que
sa0 regidas pela garantia da liberdade de manifestagao
do pensamento. J4 a pessoa fisica tem o direito, como
detentora, por exceléncia, da soberania popular, de
contribuir financeiramente para as campanhas, desde
que dentro de limites. Deve-se, pois, superar a
discussao bifurcada entre financiamento piblico ou
privado de campanha, como a tnica forma de se coibir
os ilicitos eleitorais. Estes, em sua maioria, tém
participagao de pessoas juridicas. Assim, evoluimos
no senttdo de que as empresas devem se manter
distanciadas do processo eleitoral brasileiro, em que
modalidade for. Por fim, a lei deveria estabelecer um
teto maximo de gastos para as campanhas eleitorais de
cada qual dos cargos em disputa, de forma a uma
maior igualdade, lisura e equidade no processo
eleitoral

@@ .

32 TOFFOLIL, José Dias. A participagio da pessoa juridica no processo eleitoral brasileiro. In:
CIAMPOLINI NETO, Cesar; WARDE JR., Walfrido Jorge. (Coords.). O direito de empresa nos
tribunais brasileiros. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 42,
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Da violagdo ao principio da proporcionalidade

83. Como sabido, a cldusula do devido processo legal tem sua
trajetoria histdrica recente marcada por distintas tradi¢es: a europeia e a

estadunidense.

84. No contexto europeu, a partir do direito penal surgiu a
vertente do substantive due process of law, evidenciada na obra “Dos
delitos e das penas”, de Cesare Beccaria™, que sustentava a necessidade de
uma justa propor¢do entre os delitos praticados e as penas a eles
cominadas. No dmbito do direito administrativo foi formulada a teoria do
desvio de finalidade dos atos de poder. E no direito constitucional passou-
se a conceber e aplicar a nogdo de proporcionalidade no controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos, como forma de protecio
dos direitos fundamentais através da proibicio de medidas de protegio

deficiente (Untermassverbot) e excessiva (Ubermassverbot).

85. Diante do reconhecimento de que o Estado tem o dever de
agir na protegio de bens juridicos de indole constitucional, a doutrina vem
assentando que a violagdo a proporcionalidade nfo ocorre apenas quando
hi excesso na acio estatal, mas também quando ela se apresenta

manifestamente deficiente.*

86. O tema ganhou destaque no voto do Ministro Gilmar
Mendes, em julgamento no qual a Corte recusou a extensdo, a unido

estavel, da aplicagdo de dispositivo do Cédigo Penal (hoje revogado), que @ @

33 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

34 Cf. Martin Borowski. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Coldmbia, 2003, p. 162/166; Ingo Wolgang Sarlet. “Constituigdo e
Proporcionalidade: O Dircito Penal e os Direitos Fundamentais entre a Proibigio de Excesso e
Deficiéncia”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 47, 2004, p- 60-122; e Lénio Luiz
Streck. “Bem Juridico e Constituigio: Da Proibicio do Excesso (Ubermassverbor) i Proibigiio de
Protecio Deficiente (Untermassverbot)”. Boletim da Faculdade de Direito , v. 80, 2004, p. 303/345.
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previa a extin¢do de punibilidade do crime do estupro sempre que o autor

se casasse com a vitima®. Eis fragmento do voto:

“[...] De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio
de norma penal benéfica, situacio fatica
indiscutivelmente  repugnada pela  sociedade,
caracterizando-se _tipica hipdtese de protecao
deficiente por parte do Estado, num plano mais
geral, e do Judiciério, num plano mais especifico.
Quanto & proibicdo de protecdo deficiente, a
douirina vem apontando para uma espécie de
garantiSmo positivo, ao contrario do garantismo
negativo (que se consubstancia na protecio contra
os excessos do Estado) ja consagrado pelo principio
da proporcionalidade. A proibicio de protegio
deficiente adquire importincia na aplicacio dos
direitos fundamentais de protecio, ou seja, na
perspectiva _do dever de protecio, que se
consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo
pode abrir mio da protecdo do direito penal para
garantir a protecdo de um direito fundamental.
Nesse sentido, ensina o Professor Lénio Streck;
Trata-se de  entender,  assim, que a
proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecio positiva ¢ de protecio de omissdes
estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser
decorrente de excesso do Estado, caso em que
determinado ato € desarrazoado, resultando
desproporcional o resultado do sopesamento
(Abwagung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecio
insuficiente de um direito fundamental-social,
como ocorre quando o Estado abre mao do uso de
determinadas sangOes penais ou administrativas
para proteger determinados bens juridicos. Este
duplo viés do principio da proporcionalidade
decorre da necessaria vinculagio de todos os atos
estatais a materialidade da Constituicio, e que tem
como consequéncia a sensivel diminuicio da
discricionariedade (liberdade de conformacio) do @\‘O
legislador." (Streck, L&nio Luiz. A dupla face do

35 RE 418.376, Plendrio, relator o Ministro MARCO AURELIO, redator para o acordio o Ministro
JOAQUIM BARBOSA, DJ de 23/3/2007.
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principio da proporcionalidade: da proibicio de
excesso (Ubermassverbot) A proibigio de protegio
deficiente (Untermassverbot) ou de como néo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais.
Revista da Ajuris, Ano XXXII, n° 97, marco/2005,
p.180).

No mesmo sentido, o Professor Ingo Sarlet:

‘A nocao de proporcionalidade nao se esgota na
categoria_da proibicdo de excesso, ja que abrange,
(...), um dever de protecao por parte do Estado,
inclusive quanto a agressbes contra direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte
que se estd diante de dimensdes que reclamam
maior densificacao, notadamente no que diz com os
desdobramentos da assim chamada proibigio de
insuficiéncia no campo juridico-penal e, por
conseguinte, na esfera da politica criminal, onde
encontramos um elenco significativo de exemplos a
serem explorados." (Sarlet, Ingo Wolfgang.
Constituigdo e proporcionalidade: o direito penal e
os direitos fundamentais entre a proibigio de
excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano
XXXII, n® 98, junho/2005, p. 107.)

E continua o Professor Ingo Sarlet:

‘A violacio da proibicio _de insuficiéncia, portanto,
encontra-se habitualmente representada por uma
omissdo (ainda que parcial) do poder piblico, no
que diz com o cumprimento de um imperativo
constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou
dever de protegio, mas ndo se esgota nesta
dimensdo (0 que bem demonstra o exemplo da
descriminalizacio de condutas ji tipificadas pela
legislagdo penal ¢ onde ndo se trata, propriamente,
duma omissao no sentido pelo menos habitual do
termo)." (Sarlet, Ingo Wolfgang. Constituigio e
proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre a proibigdo de excesso e de
insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n® 98,
junho/2005, p. 132.)” (grifou-se) O .
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87. Caracteriza-se, no caso em questdo, a hipétese de violagéo
ao principio da proporcionalidade (art. 5°, inciso LIV, da CR), na sua
vertente de proibigdo de protecdo deficiente. Na medida em que a
legislagido eleitoral prevé regras aquém do necessdrio a promocgio da
igualdade material de condigbes no processo eleitoral, possibilita a
prevaléncia de interesses econdmicos privados de poucas pessoas em

detrimento da isonomia politica entre todos os cidaddos™.

Ante 0 exposto, o parecer € pela procedéncia do pedido.

Brasilia, 31 de agosto de 2012.

b/

|
DEBORAH MACEDO DUPRA‘{ DE BRITTO PEREIRA
VICE-PROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA

APROVO:

ZIRO GURGEL SANTOS
PROCURA ¥GERAL DA REPUBLICA

£EB

36 Cf. Martin Borowski. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colémbia, 2003, p. 162/166; Ingo Wolgang Sarlet. “Constituigdo e
Proporcionalidade: O Dircito Penal e os Direitos Fundamentais entre a Proibigio de Excesso ¢
Deficiéncia”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 47, 2004, p. 60-122; ¢ Lénio Luiz
Streck. “Bem Juridico e Constitui¢io: Da Proibicio do Excesso ({Jhermassverbot) i Proibigio de
Proteciio Deficiente (Untermassverbot) ”. Boletim da Faculdade de Direito , v. 80, 2004, p. 303/345.

37 Assim afirma Walber de Moura Agra: “A predomindncia do sistema de financiamento privado fez com
que 0s detentores do poder econdmico tenham vanlagem nas cleigbes, tornando o sistema eleitoral
extremamente desigual, haja vista privilegiar os cidadios que dispdem de fontes de financiamento em
detrimento daqucles que ndo possuem condigdes financeiras suficientes”. (Financiamento de
campanha e prestagao de contas. In: Estudos eleitorais, v. 5, n. 2, mai/ago, 2010, p. 9).
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