11/12/2013 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.650 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO Luiz FUX (RELATOR): Inicio meu voto, tecendo
breves consideracdes sobre a controvérsia debatida nesta acao direta —
relativa ao financiamento de campanhas — e sua conexao com a reforma
estrutural mais importante (ainda) a ser formulada neste pais: a Politica.

Desde a promulgacao da Carta cidadao de 1988, o pais talvez viva o
seu momento de maior estabilidade institucional. Viu-se nao apenas a
consolidagao de estabiliza¢do da economia com fim da hiperinflacao, mas
também a melhoria dos indicadores sociais e a reducao das
desigualdades regionais. Tais avangos, embora inquestionaveis e dignos
de aplausos, nao eliminam algumas patologias cronicas ainda
entranhadas na democracia brasileira. E a correcao desses desvios e
disfungdes perpassa necessariamente por uma urgente Reforma Politica.

De fato, nao é incomum ouvir que houve um descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil. Existe verdadeiramente uma crise de
representatividade no pais, colocando em lados opostos os cidadaos, que
a cada dia se tornam mais céticos em relacao aos agentes eleitos, e os
membros da classe politica, que, ndo raro, privilegiam interesses
particulares em detrimento do interesse publico. E tal distanciamento
compromete, com o passar do tempo, o adequado funcionamento das
instituicoes.

Enquanto governo “do povo, pelo povo e para o povo”, a democracia nao
pode prescindir de uma atividade politica intensa e preocupada com
tutela dos valores republicanos. E preciso, assim, construir uma relagao
sinérgica entre os representantes do povo e a sociedade civil, resgatando,
neste particular, a confianca e a credibilidade da populacao em geral no
sistema politico.

Ciente desse desafio, um dos pontos centrais da Reforma Politica é

precisamente o do financiamento de campanhas eleitorais. Nos ultimos
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anos, verificou-se uma crescente influéncia do poder econémico sobre o
processo politico, como decorréncia do aumento nos gastos de candidatos
e de partidos politicos durante a competicao eleitoral. De acordo com
informacgoes apresentadas na Audiéncia Publica, nas elei¢oes de 2002, os
candidatos gastaram, no total, R$ 798 milhoes, ao passo que em 2012, dez
anos depois, os valores arrecadados superaram R$ 4,5 bilhdes, um
aumento de 471%. Para que se tenha uma magnitude desse crescimento,
basta compara-lo com outros indicadores importantes. No mesmo
periodo, o PIB brasileiro cresceu 41%, a inflacdo acumulada foi de 78%.
Nao ha justificativa razoavel para essa expansao volumosa dos gastos
com campanhas.

Na mesma Audiéncia, o expositor e professor Geraldo Tadeu
demonstrou que o gasto per capita nas campanhas eleitorais no Brasil é
bastante superior aos da Franca, da Alemanha e do Reino Unido. No
Brasil, esta cifra atinge o montante de $10,93, enquanto que na Franga ¢
de $0,45, no Reino Unido, de $0,77, e na Alemanha chega de 2,21. Quando
comparado proporcionalmente ao PIB, o Brasil também se encontra no
topo do ranking dos paises que gastam com campanhas eleitorais: 0,89%
de toda a riqueza gerada no pais se presta a financiar candidaturas a
cargos representativos. Aqui, ultrapassamos, inclusive, os Estados
Unidos, em que apenas 0,38% do PIB vai para as campanhas eleitorais.

H4 mais. Nas elei¢oes gerais de 2010, a vitoria de um deputado
federal custou, em média, de R$ 1,1 milhdo, ao passo que a de um
senador R$ 4,5 milhOes. Para se tornar Governador, em média se
gastaram R$ 23,1 milhdes. Uma campanha presidencial pode amealhar
mais de R$ 300 milhdes (http://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-
anteriores/eleicoes-2010/eleicoes-2010/estatisticas).

E considerando esse quadro empirico que a Corte ird se pronunciar
acerca dos critérios vigentes de financiamento de campanhas eleitorais.

Feitas essas breves consideragoes, passo a votar.

I.Preliminar:
Assento, de plano, a legitimidade ativa ad causam do Requerente,
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Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, para deflagar o
processo de controle concentrado de constitucionalidade, na forma do art.
103, VII, da Constituigao da Republica. Enquanto legitimado universal, o
Conselho Federal da OAB prescinde da demonstragao de pertinéncia
tematica para com o conteudo material do ato normativo impugnado, na
linha da remansosa jurisprudéncia da Corte (Precedentes: ADI n°
4414/AL, Plenario, DJe 17.06.2013; ADC n°® 30/DF, de Plenario, DJe
29.06.2012, ambas de minhas relatoria; ADI n® 4587 MC/GO, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Plenario, DJe 22.09.2011; ADI n° 4509, rel. Min.
Carmen Lucia, Plenario, DJe 25.05.2011, dentre outras).

Além disso, pontuo que os preceitos das Leis n® 9.096/95 e 9.504/97,
ora questionados nesta acao direta, revelam-se aptos a figurar como
objeto no controle concentrado de constitucionalidade, porquanto
primadrios, gerais e abstratos.

Prossigo no exame de admissibilidade para rejeitar a preliminar de
nao-conhecimento parcial da acao direta suscitada pela Advocacia-Geral
da Uniao, em razao de uma suposta impossibilidade juridica do pedido
formulado pelo Conselho Federal da OAB. Segundo a AGU, “o autor
pretende (...) que esse Supremo Tribunal Federal instaure nova disciplina sobre o
tema versado pelas normas atacadas, bem como imponha ao Poder Legislativo o
dever de alterar a legislacio vigente”, o que ofenderia o principio da
Separacao dos Poderes (CRFB, art. 2°).

Ocorre, porém, que, neste exame de admissibilidade, descabe
investigar a ocorréncia (ou nao) de violacdo a qualquer norma
constitucional, porquanto o que estd em jogo € apenas a viabilidade (e
nao a procedéncia) do pleito.

A bem de ver, a propria categoria “possibilidade juridica do pedido”
sempre ensejou dificuldades acerca de sua pertinéncia técnica, uma vez
que a natureza de exame que ela envolve se confunde, na maior parte das
vezes, com o proprio mérito da pretensao. Alias, tamanhas eram essas
dificuldades que a ideia de “possibilidade juridica do pedido” ja foi até
mesmo renegada pelo seu criador, professor Enrico Tullio Liebman, que a
aboliu de seu classico Manual de Direito Processual Civil. No projeto de
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novo CPC brasileiro a “possibilidade juridica do pedido” também ja nao
existe.

De qualquer sorte, é cedico que a dogmatica processualista
preconiza que o exame da possibilidade juridica do pedido requer apenas
que a pretensao deduzida pelo autor nao seja expressamente vedada pela
ordem juridica. Um pedido juridicamente impossivel € uma postulacao
categoricamente vedada pela ordem juridica. (ARAGAO, Egas Dirceu
Moniz de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 10* ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 394). Sem que haja uma norma juridica interditando -
expressa e categoricamente — a pretensao formulada pelo Requerente,
descabe cogitar da impossibilidade de seu pedido.

In casu, os pedidos constantes dos itens “e.1” e “e.2”, primeira parte,
objetivam apenas que o Tribunal se limite a retirar do ambito de
incidéncia das normas impugnadas a aplicacdo reputada como
inconstitucional, sem, com isso, proceder a alteracao de seu programa
normativo. Trata-se, a toda evidéncia, de pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, cuja existéncia e
possibilidade sdao ndo s6 reconhecidas pela dogmatica constitucional
brasileira como pela propria legislagao de regéncia das agoes diretas (art.
28, § tnico, Lei n® 9.868/99).

A proposito, mesmo antes de sua positivagdo pelo legislador
infraconstitucional, a referida técnica de decisao nao era estranha a
jurisprudéncia da Corte, tal como se extrai da ementa do julgamento da
ADI 491/AM, de relatoria do Ministro Moreira Alves, verbis:

“Acgao direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar.
— Ocorreéncia, no caso, da relevancia juridica e do "periculum in
mora", com relacdo a ambos os dispositivos impugnados. -
Sucede, porém, que a inconstitucionalidade arguida quanto ao
paragrafo unico do artigo 86 da Constituicdo do Estado do
Amazonas visa apenas a extensao, que ele determina,
implicitamente, que se faga ao Ministério Publico, do inciso V
do artigo 64 da mesma Carta Magna. Implicitamente, porque
essa extensao decorre dos termos "IV a XIII" que integram a
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remissao feita pelo primeiro desses dispositivos. - No caso,
portanto, como nado se pode suspender a eficacia de qualquer
expressao do dispositivo impugnado, pois este nao alude ao
inciso V do artigo 64 sendao implicitamente por meio da
expressao abrangente ("IV a XIII"), impoe-se a utilizacdo da
técnica de concessao da liminar "para a suspensao da eficacia
parcial do texto impugnado sem a reducao de sua expressao
literal", que, se feita, abarcaria normas autonomas, e, portanto,
cindiveis, que ndo sdo atacadas como inconstitucionais.
Pedido de liminar deferido, em parte, para suspender, “ex
nunc”, a eficicia do artigo 9° da Lei n. 1946, de 14.3.90, do
Estado do Amazonas, bem como para suspender, sem reducao
da letra de seu texto, a aplicagdo do paragrafo inico do artigo
86 da Constituicdo do mesmo Estado, no que concerne a
remissao ao inciso V do artigo 64 dela também constante.”

(ADI n® 491/AM, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno,
DJ 25.10.1991)

A inicial, portanto, nao veicula qualquer pretensao expressamente
vedada pela ordem juridica. Pelo contrario. Os pedidos constantes dos
itens “e.1” e “e.2” sao comuns e naturais em qualquer processo de
controle abstrato de constitucionalidade.

De igual modo, o pedido aduzido no item “e.5” nao revela qualquer
impossibilidade que nos autorize a, de plano, reconhecer sua
inviabilidade. Isso porque o Requerente simplesmente postula que a
Corte profira uma “sentenca aditiva de principio” ou “sentenca-delegacio”,
técnica de decisao comumente empregada em Cortes Constitucionais
algures, notadamente a italiana. Trata-se verdadeiramente de modalidade
de sentenca de perfil aditivo cuja caracteristica principal é de que, além
de instar o legislador a disciplinar a matéria, o Tribunal delineia,
concomitantemente, diretrizes que devem ser por ele observadas quando
da elaboracao da norma. Com extremo didatismo, Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, em substanciosa obra intitulada “Dimensoes do
Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal”, produto de sua dissertagao

de mestrado apresentada junto ao Programa de Pds-Graduacao em
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Direito Pablico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, explicita a
diferenca entre a sentenca aditiva original e a sentenca aditiva de principios

“Diferente da aditiva original, que se pode dizer
autoaplicativa, na aditiva de principio, a Corte reconhece a
inconstitucionalidade do dispositivo normativo por ser omisso
em um ponto que viola um principio constitucional, porém,
respeitando a situagao de haver uma pluralidade de solugoes
para a omissdo, ela nao realiza a integragdo normativa, mas
apenas sinaliza para o legislador fazé-lo dentro de certo prazo e
dentre as possibilidades normativas permitidas pelo principio
constitucional apontado como transgredido”.

(CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do
Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro:
Forense, p. 120-121).

Vé-se, assim, que o pedido articulado pelo Conselho Federal da OAB
faz parte da realidade das Cortes Constitucionais. Entender pela sua
impossibilidade significaria fechar as portas do Supremo Tribunal Federal
para toda e qualquer postulacio que implique “sentenca aditiva”.
Reconhego que esta técnica decisoria deva ser vista com cautela em
respeito a propria Separagao de Poderes (CRFB, art. 2%). Sem embargo,
trata-se de instrumento necessario em muitos casos julgados pela Corte,
notadamente aqueles, como o presente, em que o debate é travado nos
limites do direito posto e do direito a ser criado.

Alids, justamente em sentido contrario ao defendido pela AGU,
parece-me que a técnica de decisao aditiva (de principios) é perfeitamente
compativel com o principio da separagao de poderes, maxime porque o
Tribunal respeita a discricionariedade politica do legislador, ao mesmo
tempo em que afirma seu papel de guardido dos valores
constitucionalmente consagrados. Em outras palavras, promove-se, pela
sentenca aditiva de principios, a tao esperada harmonia entre os valores
centrais do constitucionalismo democratico: a soberania popular e o
respeito a garantias humanas fundamentais.

Ademais, e em segundo lugar, nos termos em que vazado o item
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“e.5”, a atuagao normativa do Tribunal Superior Eleitoral seria apenas
subsidiaria e excepcional, somente se legitimando em caso de inertia
deliberandi do Congresso Nacional para regular a matéria apds o
transcurso de prazo razoavel (in casu, de dezoito meses). Noutros termos,
o papel atribuido a Corte Superior Eleitoral consistiria em colmatar
eventual hiato normativo tdao somente na hipotese de o Congresso
Nacional nao disciplinar a matéria. E mais: o preenchimento do hiato
legislativo pelo TSE nao teria o condao de afastar a prerrogativa de o
Parlamento, quando e se quisesse, instituir uma nova disciplina de
financiamento de campanhas, em razao de a tematica encerrar uma
preferéncia de lei.

Nesse sentido, o pedido aditivo consubstancia, a evidéncia, notavel
preocupagao com a propria higidez de eventual pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal, cuja efetividade nao deve ficar ao talante das
vontades politicas do Parlamento.

Também ndo merece guarida a preliminar de inadequagao da via
eleita, porquanto haveria “cumula[¢ao], em um sé processo, [de] pedidos de
acdo direta de inconstitucionalidade e de acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo”. E isso porque todas as impugnacgoes veiculadas pelo Requerente
(i.e., autorizagao por doagdes por pessoas juridicas ou fixagao de limites
as doagdes por pessoas naturais) denotam que o legislador nao ficou
aquém de seu mister, mas, ao reveés, se excedeu no tratamento dispensado
ao financiamento de campanhas. Consectariamente, a ofensa a
Constituicao apontada é, segundo a inicial, comissiva, e nao omissiva,
como faz supor a AGU.

Ainda que assim nao fosse, a pretensao nao subsistiria por outro
fundamento: a Corte reconheceu, quando do julgamento conjunto das
ADIs n® 875, 1.987, 2.727 e 3.243, todas de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, DJe 30.04.2010, a fungibilidade entre as agOes diretas de
inconstitucionalidade por acdo e omissao. Como bem assentado pelo
relator Min. Gilmar Mendes, “a opcdo por uma técnica diferenciada de decisdo
pode trazer solucbes vidveis para as presentes agdes diretas de
inconstitucionalidade. Aqui ndo se trata de mais de saber se as acdes sio de
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inconstitucionalidade por agdo ou por omissdo (parcial), mas de encontrar uma
técnica para superar o alegado estado inconstitucionalidade decorrente de

omissdo parcial. (...). E_preciso reconhecer que, em nosso sistema abstrato
de controle de constitucionalidade, deve existir uma _natural

fungibilidade entre os diversos tipos de acdo”. (grifou-se)

Por fim, assento que os demais requisitos de admissibilidade
também se encontram regularmente colmatados (i.e., fundamentacao
juridica do pedido e cdpia dos atos normativos impugnados).

Conheco, pois, integralmente da presente acao direta e passo ao

exame de mérito.

II. Delimitando a controvérsia:

O modelo atual de financiamento de campanha

A presente acao direta de inconstitucionalidade discute a validade
juridico-constitucional do arcabougo normativo vigente que disciplina o
financiamento de campanhas eleitorais. Nos termos da legislacao de
vigéncia (Lei n® 9.504/97, art. 17-A), cabera a lei, a cada eleicao, fixar, até o
dia 10 de junho de cada ano eleitoral, o limite dos gastos de campanha
para os cargos em disputa, observadas as peculiaridades de cada
localidade.

O art. 17-A da Lei n® 9.504/97 disp0de, ainda, em sua parte final, que,
nao sendo editada a referida lei até a data estabelecida, cabera a cada
agremiagao partidaria fixar o limite de gastos, devendo comunica-lo a
Justica Eleitoral, que dard publicidade a tais informagoes. Mais: o art. 18
da Lei das Elei¢does impoe que os partidos politicos e coligagdes devem
informar aos respectivos Tribunais Eleitorais os valores maximos de
gastos que fardo em cada elei¢ao a que concorrerem por cargo eletivo. Até
o momento nao foi editada a referida lei fixando os limites aos
dispéndios, razao por que, na pratica, sdao os partidos quem os
estabelecem.

In casu, o Arguente questiona especificamente o complexo normativo
de financiamento de campanhas eleitorais e de partidos politicos que, a
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seu juizo, permitiria a captura do sistema politico pelo poder econdmico,
em flagrante ultraje aos principios democratico, republicano e da
igualdade. Sobre o tema, o panorama legislativo atual € o seguinte:

1. As pessoas juridicas podem fazer doagdes e contribuigdes até o
limite de 2% (dois por cento) do faturamento bruto do ano anterior ao da
eleicao, ressalvados os casos definidos em lei (Lei n® 9.504/97, art. 81, § 1°);

2. As pessoas juridicas também podem realizar doagoes diretamente
a partidos politicos, hipoteses em que as agremiagdes poderao aplicar ou
distribuir pelas diversas eleicdes os recursos financeiros recebidos a
candidatos, observados os limites impostos pela legislacao (Lei n®
9.096/95, art. 39, caput, e § 5% e Resolucao TSE n® 23.376/2012, art. 20, § 2°,
II ¢/c art. 25, caput e inciso II);

3. As pessoas naturais podem fazer doagOes e contribui¢oes em
dinheiro para campanhas eleitorais, limitadas a até 10% (dez por cento)
dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior ao pleito (Lei n®
9.504/97, art. 23, caput, e § 12, I);

4. As pessoas naturais podem fazer doagdes e contribuicOes
“estimaveis em dinheiro”, relativas a utilizacdo de bens modveis ou
imoveis de propriedade do doador, desde que o valor ndo ultrapasse R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) - (Lei n® 9.504/97, art. 23, caput, e § 7°);

5. Se o candidato utilizar recursos proprios, o limite de gastos
equivalerd ao valor maximo estabelecido pelo seu partido, na forma da lei
(Lein®9.504/97, art. 23, caput, e § 1° 1I);

6. As pessoas naturais também podem realizar doagoes diretamente
para partidos politicos, hipotese em que as agremiagdes poderao aplicar
ou distribuir pelas diversas eleicOes os recursos financeiros recebidos,
observados os limites impostos pela legislacao (Lei n® 9.096/95, art. 39,
caput, e § 5% e Resolugao TSE n°® 23.376/2012, art. 20, § 2°, II c¢/c art. 25,
caput e inciso I).

E contra esse desenho normativo que se insurge o Conselho Federal
da OAB. Antes de enfrentar as impugnagoes a ele direcionadas, convém

desenvolver algumas premissas tedricas que irdo guiar todo o restante do
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voto.

II1. Breves reflexdes sobre os limites e as possibilidades da jurisdicao

constitucional em matéria de Reforma Politica

A agao direta ora em analise suscita uma reflexao acerca dos limites e
possibilidades da jurisdi¢ao constitucional em um Estado Democratico de
Direito porquanto conclama que esta Suprema Corte se pronuncie acerca
da validade juridico-constitucional das normas relativas ao financiamento
de campanhas eleitorais — um dos pontos nucleares do nosso sistema
politico. Dai que a incursdao em seu mérito depende do enfrentamento
prévio de trés pontos centrais, os dois primeiros expressamente
suscitados pela Presidéncia da Camara dos Deputados e do Senado
Federal: 1°) saber se o Poder Judicidrio, mais especificamente o Supremo
Tribunal Federal, possui algum espaco legitimo para apreciar temas que
atingem o nucleo do processo democratico, como é o caso do
financiamento de campanhas eleitorais; se houver tal campo de atuagao,
2%) delimitar a exata extensdo desse controle jurisdicional para nao restar
caracterizada indevida (e, portanto, inconstitucional) interferéncia judicial
no ambito de atribuigoes conferidas precipuamente aos poderes politicos;
3%) definir se eventual pronunciamento da Corte é em si definitivo,
interditando a rediscussao da matéria nas instancias politicas e na
sociedade em geral. Passa-se, entdao, ao exame de cada um deles.

No tocante ao primeiro aspecto (i.e., definir se existe algum espaco a
este Supremo Tribunal para apreciar a matéria), a Presidéncia da Camara
dos Deputados, em suas informagoes, sustenta que a questao de fundo
debatida ostenta inelutavel carater politico, rejeitando, por isso, qualquer
tipo de intervencao jurisdicional. Em suas palavras, “a decisido sobre o
formato do financiamento das campanhas eleitorais ndo é dado pronto e acabado
contido na norma constitucional, extraivel pelo hermeneuta habilidoso”, mas, ao

contrario, se trata de “uma decisdo politica do Congresso Nacional”
(grifou-se). No mesmo sentido, a Presidéncia do Senado Federal assentou
que “é o Poder Legislativo o ambiente propicio e constitucionalmente adequado

10
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para a escolha e delimitagdo de um novo modelo de financiamento de atividades
partidarias e de campanhas eleitorais”.

Nao se objeta que o debate acerca das reformas estruturais dentro de
um Estado, como é o caso da Reforma Politica, deva ser travado nas
instancias politicas majoritarias. E que, em uma democracia, a0 menos
quando idealmente pensada, o espago politico, notadamente o
Parlamento, é o locus por exceléncia em que devem ocorrer as
deliberagdes sobre questdes politicas fundamentais da sociedade. Seria,
assim, antidemocratico atribuir a juizes nao-eleitos e nao responsivos a
vontade popular a imposi¢ao de comportamentos e/ou a invalidagao de
atos normativos emanados de autoridades escolhidas pelo povo. Disso,
porém, nao decorre uma interdicao completa do exercicio da jurisdigao
constitucional e uma deferéncia cega do juiz constitucional com relagao as
opgoes politicas feitas pelo legislador (judicial self-restraint).

Com efeito, ndo raro se vislumbram hipdteses em que se exige uma
postura mais incisiva da Suprema Corte, especialmente para salvaguardar
0s pressupostos do regime democratico. Em tais cendrios, diagnosticado o
inadequado funcionamento das instituicbes, ¢ dever da Corte
Constitucional otimizar e aperfeicoar o processo democratico, de sorte (i) a
corrigir as patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime
quando obstruam as vias de expressao e os canais de participacao
politica, e (ii)) a proteger os interesses e direitos dos grupos politicos
minoritarios, cujas demandas dificilmente encontram eco nas
deliberagOes majoritarias. E esse o valioso escolio de John Hart Ely, em

classica obra da teoria constitucional Democracy and Distrust,

A abordagem ao controle de constitucionalidade que se
sustenta aqui € similar aquilo que pode ser rotulado de sistema
‘antitruste’ no campo econdmico, em oposi¢ao ao sistema dito
‘regulatorio’ — em vez de ditar resultados substanciais, o
modelo ‘antitruste’ apenas intervém quando o ‘mercado’, no
nosso caso o mercado politico, ndo esta funcionando bem. (...)
Nosso governo nao pode ser considerado em mau

funcionamento simplesmente porque gera, em alguns casos,
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resultados com o quais discordamos, qualquer que seja a
intensidade dessa discordancia (...). Em uma democracia
representativa, determinagoes valorativas devem ser feitas por
nossos representantes eleitos e, se a maioria de nos desaprovar,
podemos tird-los do poder nas proximas eleicdes. O mau
funcionamento ocorre quando o processo nao merece confianga,
quando (1) os de dentro estao bloqueando os canais de
mudanca politica de modo a assegurar que continuarao no
poder e que os de fora continuarao alijados, ou (2) quando,
embora ninguém seja, a rigor, excluido do processo, os
representantes vinculados as maiorias estejam sistematicamente
prejudicando alguma minoria por conta de simples hostilidade
ou recusa preconceituosa do reconhecimento de interesses
comuns, e, assim, negam aquela minoria a mesma protegao
assegurada a outros grupos pelo sistema representativo.
(tradugao livre)

[Do original: “The approach to constitutional adjudication
recommended here is akin to what might be called an ‘antitrust’ as
opposed to a ‘regulatory’ orientation to economic affairs — rather than
dictate substantive results it intervenes only when the ‘market’, in
our case the political market, is systemically malfunctioning. (...)
Our government cannot fairly be said to be ‘malfunctioning’ simply
because it sometimes generates outcomes with which we disagree,
however strongly (...). In a representative democracy value
determination are to be made by our elected representatives, and if in
fact most of us disapprove we can vote them out of office. Malfunction
occurs when the process is undeserving of trust, when (1) the ins are
choking off the channels of political change to ensure that they will
stay in and the outs will stay out, or (2) though no one is actually
denied a voice or a vote, representative beholden to an effective
majority are systematically disadvantaging some minority out of
simply hostility or a prejudiced refusal to recognize commonalities of
interest, and thereby denying that minority the protection afforded
other groups by representative system”|

(ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of judicial
review. Harvard University Press, 1980, p. 102-03)
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Sem duvidas, a discussao acerca do financiamento de campanhas se
afigura como importante ferramenta dentro dessa engenharia
democratica, impactando decisivamente no prélio eleitoral. Dai por que a
defesa de uma postura mais ativa do Supremo Tribunal Federal em
matérias como a presente nao se reduz jamais ao campo estrito da
hermenéutica constitucional, exsurgindo, antes de tudo, como auténtica
questao de modelagem institucional no Estado Democratico brasileiro
(STRUCHINER, Noel. Posturas interpretativas e modelagem
institucional: a dignidade (contingente) do formalismo juridico). In.:
SARMENTO, Daniel (Org.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporinea.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 540-544).

Em outras palavras, a op¢ao (ou nao) por uma atuagao judicial mais
incisiva se traduz, aqui, como uma metadecisio ou decisdo de sequnda ordem
(“second-order decision”) (SUNSTEIN, Cass; ULLMANN-MARGALIT,
Edna. Second-Order decisions. Disponivel em

http://www.law.uchicago.edu/files/files/57.CRS.SecondOrder.pdfhttp://w
ww.law.uchicago.edu/files/files/57.CRS.SecondOrder.pdf). Em termos

praticos, isso significa que, antes de decidir a questao constitucional posta

na presente acao direta, é preciso decidir como decidi-la, franqueando mais
ou menos espago para a intervencao do Poder Judicidrio, em especial do
Supremo Tribunal Federal.

Pela sensibilidade da matéria, afeta que ¢ ao funcionamento do
processo politico-eleitoral, acredito que haja sim terreno amplo o
suficiente para viabilizar o escrutinio judicial mais estrito e criterioso
sobre as opgOes exercidas pelas maiorias politicas no seio do Parlamento,
instancia, por exceléncia, vocacionada a tomada de decisao de primeira
ordem sobre a matéria. Ha algumas razdes para isso.

Inicialmente, repiso que me parece indisputdvel que a Reforma
Politica deva ser capitaneada pela classe politica, e nao pelo Poder
Judiciario. Sucede que nao se pode olvidar que o produto final deste
debate interessa, em alguma medida, aos proprios agentes decisorios que
estao no exercicio do poder e foram eleitos segundo as regras vigentes.

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

Neste sentido, Oscar Vilhena Vieira bem adverte que

Nao serao os proprios representantes os mais indicados
para corrigir esses problemas de mau funcionamento
democratico. Exemplo disso é o caso da sub-representacao dos
cidaddos dos Estados mais populosos no Brasil. Esperar que o
Congresso — fruto dessa distorcao e beneficidrio da mesma — a
corrija é esperar que a maioria dos parlamentares lute contra
seus proprios interesses. Este é um caso tipico onde a resolugao
do problema e o consequente fortalecimento da democracia
devem sair de fora do sistema representativo.

(VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de
justica. Um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p. 216)

E preciso, pois, cautela para com arranjos institucionais que
outorguem a competéncia para reformda-los exclusivamente aqueles
diretamente interessados no resultado dessa reforma. As chances de
surgirem disfuncionalidades sao autoevidentes. A rigor, tais desenhos
nao oferecem os incentivos corretos e necessarios para que os agentes
abandonem o status quo e, consequentemente, implementem as mudancas
essenciais ao aprimoramento das institui¢oes democraticas.

No caso em comento, confiar a uma sé instituicdo, ainda que
legitimada democraticamente como o Poder Legislativo, a prerrogativa de
reformular a disciplina do financiamento de campanhas pode
comprometer a propria higidez do regime democratico. Nao é preciso ir
tao longe para perceber a veracidade desta constatagao. Exemplo recente
da historia politica brasileira foi a fidelidade partiddria, que, conquanto

salutar ao bom funcionamento das instancias representativas, s6 veio a
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ser, de fato, uma realidade no pais apos a intervencao deste Supremo
Tribunal Federal (MS n® 26.602/DF, rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j.
04/10/2007, DJe-197 de 16/10/2008; MS n® 26.603/DF, rel. Min. Celso de
Mello, Tribunal Pleno, j.04/10/2007, DJe-241 de 18/12/2008; STF, MS n°
26.604/DF, rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. 04/10/2007, DJe-187
de 02/10/2008).

Exatamente porque matérias intimamente ligadas ao processo
eleitoral aumentam consideravelmente as chances de manipulacio e
parcialidade no seu tratamento pelos drgaos eleitos por este mesmo
processo, justifica-se, a meu sentir, uma postura mais expansiva e
particularista por parte do Supremo Tribunal Federal, em detrimento de
opcOes mais deferentes e formalistas. Creio que, ao assim agir, a Corte nao
amesquinha a democracia, mas antes a fortalece, corrigindo pelo menos
algumas de suas naturais disfuncionalidades.

Com isso, todavia, ndao se pretende advogar uma progressiva
transferéncia de poderes decisérios das instituigdes representativas —
Legislativo e Executivo — para o Judicidrio, o que configuraria um
processo de juristocracia, para valer-me de uma expressdao cunhada por
Ran Hirschl (HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and
consequences of the new constitutionalism. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 2004, p. 1), incompativel com o regime
democratico. Muito pelo contrario. A despeito da crise por que passa a
democracia representativa, é dos 6rgaos politicos a tarefa precipua de
formular marcos normativos conformadores da vida social. Sem
embargo, as consideragdoes aqui tecidas servem para mostrar que
qualquer visao da Separagao de Poderes nao prescinde de uma discussao
sincera e realista acerca das institui¢des existentes e dos incentivos a que
elas sao responsivas.

Frise-se, ademais, que essa opg¢ao por uma postura mais
particularista do Supremo Tribunal Federal nao tem que ver com uma
suposta expertise para tratar com processo eleitoral. Na realidade, muitos
membros da classe politica detém vasto conhecimento sobre a tematica,
além de conseguirem vislumbrar desenhos constitucionais muito efetivos
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em termos praticos. Contudo, o controle jurisdicional, aqui, decorre
verdadeiramente da posicio de maior insulamento de que desfruta o
Poder Judicidrio em face do poder politico quando comparado com o
Legislativo e o Executivo. E, neste ponto, oportuno, mais uma vez,
transcrever a licdo de Ely, ainda que originalmente enderecada a

realidade norte-americana, verbis:

Obviamente nossos representantes eleitos sdo as ultimas
pessoas em que devemos confiar em qualquer dessas situagoes
[de mau funcionamento do sistema politico]. Juizes nao-eleitos,
porém, estao fora do sistema representativo e apenas precisam
se preocupar com sua continuidade no cargo de forma muito
obliqua. Isso ndo lhes confere nenhum acesso privilegiado aos
valores genuinos do povo norte-americano: de fato, eles ndao o
detém. Isso, contudo, os coloca em uma posicao objetivamente
neutra para avaliar — embora ninguém possa supor que tais
avaliacOes serao axiologicamente neutras — acusagOes de que,
tanto pelo bloqueio dos canais de mudanga ou pela atuacdo
concertada com maiorias tiranicas, nossos representantes eleitos
nao estao, de fato, representando os interesses daqueles que o
sistema politico pressupode que estejam.

[Do original: “Obviously our elected representatives are the
last persons we should trust with identification of either of these
situations. Appointed judges, however, are comparative outsiders in
our governmental system, and need worry about continuance in office
only very obliquely. This does not give them some special pipeline to
the genuine values of the American people: in fact it goes far to ensure
that don’t have one. It does, however, put them in a position
objectively to assess claims — though no one could suppose the
evaluation won't be full of judgment calls — that either by clogging
the channels of change or by acting as accessories to majority tyranny,
our elected representatives in fact are not representing interests of
those whom the system presupposes they are”.]

(ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of judicial
review. op. cit., p. 103)
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Diante disso, devem ser repudiadas visOes idealizadas de
democracia que desconsiderem a posicao de interesse da instancia
decisoria. O deslinde de controvérsias de natureza politica ndo pode
abster-se da andlise de qual agente investido do maior grau de
imparcialidade e neutralidade estd apto para apreciar a matéria.
Precisamente por isso, a objecao democratica, suscitada pela Presidéncia
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nao desautoriza a
intervencao judicial, visto que o exercicio da jurisdi¢ao constitucional, na
espécie, milita em favor do regime democratico.

Assentada a premissa de que existe espago ao controle jurisdicional
pela Suprema Corte para apreciar a matéria, o passo seguinte é delimitar
a extensdo dessa atuacgao. E tal empreitada depende fundamentalmente do
exame prévio dos paradigmas constitucionais atinentes a matéria, de
ordem a identificar em que medida o legislador ordindrio se encontra
limitado pela Constituicaio na disciplina do sistema de doagbes e
contribuig¢des a candidatos e partidos politicos.

A Constituicao de 1988 nao contém, em qualquer de suas disposicoes
constitucionais, um tratamento especifico e exaustivo no que concerne ao
financiamento de campanhas eleitorais. Deveras, diversamente do
elevado grau de detalhamento com que cuidou de iniimeros aspectos da
vida, o constituinte origindrio ndo entregou ao legislador um modelo pré-
elaborado de arrecadacao de fundos para as campanhas eleitorais.
Poderia fazé-lo, mas, verdadeiramente, nao o fez.

Esta constatagao tem importantes implicagOes praticas: em matéria
relativa ao financiamento de campanhas eleitorais, a Constituicao ndo
encerra uma ordem-fundamento em sentido quantitativo (ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 583-84),
que institua deveres, imposicbes ou proibi¢goes ao legislador. Ao
contrario: pode-se dizer, sem incorrer em equivocos, que o constituinte
conferiu uma competéncia deciséria autobnoma ao legislador para tratar
da tematica. No ponto, a consequéncia disso é que existe uma ampla
margem de conformacdo legislativa na formulacdo de um modelo
constitucionalmente adequado de financiamento. Indaga-se, assim: a
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auséncia de um arranjo constitucional pré-determinado, com regras
especificas versando o tema, significa a outorga de um cheque em branco ao
legislador que o habilite a adotar os critérios de financiamento que
melhor lhe aprouver? Penso que nao.

A Constituicao, a despeito de nao ter estabelecido regras impondo
ou proibindo diretamente um dado modelo de financiamento de
campanhas, forneceu uma moldura que traga limites a discricionariedade
legislativa. E dizer: o constituinte procedeu a escolha de questdes
fundamentais (e.g., principio democratico, o pluralismo politico ou a
isonomia politica) que norteiam o processo politico, e que, desse modo,
reduzem, em alguma extensao, o espaco de liberdade do legislador
ordinario na elaboracao de critérios para as doagdes e contribui¢des a
candidatos e partidos politicos.

Ressalte-se, por oportuno, que com isso nao se pretende advogar
uma leitura puramente procedimental da Constitui¢do de 1988, de vez
que, como bem destacam Daniel Sarmento e Cladudio Pereira de Souza
Neto, tal adesao implicaria um paradoxo, notadamente em virtude do
carater profundamente substantivo de seu texto, prodigo em normas de
cunho valorativo (SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira
de. Direito Constitucional — Teoria, Historia e Métodos de Trabalho. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 226). Aqui se sustenta justamente o oposto: em
razao de sua densidade normativa, os principios materiais paradigmas
retiram a liberdade-total do legislador ordinario para disciplinar o tema.

Portanto, a atuacao da Corte in casu é, precisamente, a de definir se o
legislador atuou dentro dessa moldura constitucional, sem a pretensao de
substitui-lo, reformulando o modelo de financiamento de campanhas
vigentes, o que, ai sim (acredito), violaria o principio da separacao de
poderes.

Ha ainda uma consideracao final. Firmada a existéncia de controle
jurisdicional e delimitada a extensio dessa atuagao na espécie, mister
deixar estreme de duvidas que tal intervencdo em si nao produz uma
solucao definitiva acerca da matéria. Conquanto finalize uma rodada de

delibera¢des, eventual pronunciamento da Corte (i.e., procedéncia ou
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improcedéncia) se destina a abrir os canais de didlogo com os demais
atores politicos, notadamente o Poder Legislativo, para a formulacao de
um modelo constitucionalmente adequado de financiamento de
campanhas. Como bem assinala Louis Fisher, “(...) o direito constitucional
(...) ¢ um processo em que todos os trés poderes convergem e interagem com suas
interpretacoes separadas. Contribuigoes importantes também vém dos estados e
do publico em geral” (FISHER, Louis. Constitutional Dialogues. Princeton:
Princeton University Press, 1988, p. 3). No mesmo sentido, a jurista
canadense Christine Bateup preleciona que o uso judicial das virtudes
passivas promove o didlogo constitucional por propiciarem aos poderes
politicos de governo, em conjunto com a sociedade, a oportunidade de
debater e resolver questoes constitucionais divisoras por meio de canais
democraticos. (BATEUP. Christine. The Dialogic Promisse. Assessing the
Normative Potential of Theories of Constitutional Dialogue. Brooklyn Law
Review. Vol. 71 (3), 2006, p. 1.132). Trata-se, a evidéncia, de desenho por
meio do qual o processo de interpretacao constitucional reclama a
atuacao comum entre o judicidrio e outros atores constitucionais, como,
no caso, o Poder Legislativo.

Com espeque nesse hodierno marco normativo, a Corte
Constitucional deve promover, na espécie, de forma prudente e intencional,
um “coloquio continuo” (continuing colloquy) com os demais poderes
politicos e com as entidades da sociedade civil em geral (BICKEL,
Alexander. The least dangerous branch. The Supreme Court at the Bar of
Politics, 1962), sem a pretensao de impor um modelo acabado de
financiamento que engesse a atividade legiferante. E exatamente dentro
desse marco tedrico de didlogo institucional que deve se pautar a Corte.
Ao assim proceder, este Supremo Tribunal Federal agirda como um
“catalisador deliberativo”, promovendo a interac¢ao e o didlogo institucional,
de modo a maximizar a qualidade democratica na obtencao dos melhores
resultados (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separagio
de Poderes e Deliberacio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 214). Por outro lado,
uma postura dialdgica nao asfixia a atividade do legislador ordinario,
impondo exegeses cerradas dos comandos constitucionais. E, como
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resultado, as criticas de que a intervencao judicial in casu usurparia a
competéncia constitucionalmente confiada ao Parlamento caem por terra,
maxime porque, como anteriormente afirmado, tal postura fortalece a
democracia.

A luz dessas premissas que o Supremo Tribunal Federal devera
julgar a presente acao direta. Passo, na sequéncia, ao exame das
impugnacoes direcionadas as disposigoes da Lei n® 9.096/95 (Lei Organica
dos Partidos Politicos) e da Lei n® 9.504/97 (Lei das Eleicoes).

IV. Doacdes por pessoas juridicas

As pessoas juridicas podem fazer doagdes e contribui¢des até o
limite de 2% (dois por cento) do faturamento bruto do ano anterior ao da
eleicao, ressalvados os casos definidos em lei, a teor do art. 81, §1°, da Lei
n® 9.504/97. A legislacao eleitoral autoriza, ainda, a doagao direta por
parte das pessoas juridicas aos partidos politicos, hipotese em que as
agremiagoes poderao aplicar ou distribuir pelas diversas eleicdes os
recursos financeiros recebidos, observados os limites impostos pela
legislagao (Lei n°® 9.096/95, art. 39, caput, e § 5% e Resolugao TSE n®
23.376/2012, art. 20, § 2°, II c¢/c art. 25, caput e inciso II).

Transcrevo, a seguir, os referidos preceitos, seguidos por uma breve

sintese das impugnacoes, ja detalhadamente expostas no relatdrio.

Lei n® 9.504/97
“Art. 24. E vedado a partido e candidato, receber direta

ou indiretamente doacio em dinheiro ou estimavel em

dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qualquer

espécie, de:
I — entidade ou governo estrangeiro;

II - 6rgao da administracdao puablica direta ou indireta ou

fundacdo mantida com recursos provenientes do Poder

Publico;
III - concessiondrio ou permissiondrio de servico
publico;
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IV - entidade de direito privado que receba, na condicao

de beneficiaria, contribuicio compulsdoria em virtude de

disposicao legal;
V - entidade de utilidade publica;
VI - entidade de classe ou sindical;

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

VIII - entidades beneficentes ou religiosas;

IX - entidades esportivas;

X - organizacGes nao-governamentais que recebam

recursos publicos;

XI — organizacdes da sociedade civil de interesse publico.

Pardgrafo tnico. Nao se incluem nas vedacbes de que

trata este artigo as cooperativas cujos cooperados ndo sejam

concessionarios ou permissionarios de servicos publicos,

desde que ndo estejam sendo beneficiadas com recursos

publicos, observado o disposto no art. 81.”

“Art. 81. As doacoes e contribuicoes de pessoas juridicas

para campanhas eleitorais poderdo ser feitas a partir do

registro dos comités financeiros dos partidos ou coligacdes.

§ 1° As doacbes e contribuicdes de que trata este artigo

ficam limitadas a dois por cento do faturamento bruto do ano
anterior a eleicdo.”

Lei n® 9.096/95
“Art. 31. E vedado ao partido receber, direta ou

indiretamente, sob qualquer forma ou pretexto, contribuicao

ou auxilio pecunidrio ou estimavel em dinheiro, inclusive

através de publicidade de qualquer espécie, procedente de:

I- entidades ou governos estrangeiros;

II- autoridades ou oOrgdos publicos, ressalvadas as

dotacoes referidas no art. 38;

III- autarquias, empresas publicas ou concessiondrias de

servicos publicos, sociedades de economia mista e fundacoes

instituidas em virtude de lei e para cujos recursos concorram
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6rgao ou autoridades governamentais;
IV- entidade de classe ou sindical.”

“Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos

Partidos Politicos (Fundo Partidario) é constituido por:

III- doacdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por
intermédio de depodsitos bancarios diretamente na conta do

Fundo Partidario”

“Art. 39. Ressalvado o disposto no art. 31, o partido

politico pode receber doacdes de pessoas fisicas e juridicas

para constituicao de seus fundos.

§ 5% Em ano eleitoral, os partidos politicos poderdo

aplicar ou distribuir pelas diversas eleicoes 0s recursos

financeiros recebidos de pessoas fisicas ou juridicas,

observando-se o disposto no Pardgrafo 1° do art. 23, no art. 24
e no Pardgrafo 1° do art. 81 da Lei n® 9.504, de 30 de setembro
de 1997, e os critérios definidos pelos respectivos 6rgdos de

direcdo e pelas normas estatutarias.”

Segundo o Conselho Federal da OAB, a permissao de doagoes a
campanhas eleitorais por pessoas juridicas protege de forma insuficiente
os principios da isonomia, democratico e republicano, razdo por que
pugna pela declaragao de inconstitucionalidade das aludidas doagoes,
nos termos dos itens “e.1” e “e.2” supramencionados.

Do lado oposto, em defesa da constitucionalidade das normas
impugnadas, a Advocacia-Geral da Uniao aduz inexistir fundamento
constitucional que interdite as pessoas juridicas de “atuar[em] de forma
participativa em algum modelo de financiamento de campanhas politicas, através
de doagoes legalmente contabilizadas”. Por sua vez, a Presidéncia da
Republica, por intermédio da Consultoria-Geral do Ministério da Justica e
da Consultoria-Geral da Unidao, segue o mesmo tom, afirmando que a
doagao por pessoas juridicas nao consubstancia fator de desequilibrio na
disputa eleitoral, quando respeitados os limites maximos previstos na

legislacao de vigéncia. Ademais, afirma que a discussao deve gravitar em
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torno dos mecanismos de controle e de transparéncia dos gastos.

Bem delimitada a controvérsia e identificadas as teses em confronto,
passo a votar.

Um primeiro ponto a ser enfrentado consiste em saber se a
autorizagao de doagoes em campanhas eleitorais por pessoas juridicas, tal
como prevista na legislacao eleitoral, promove, em alguma medida, o
principio democratico, ou, ao revés, se revela prejudicial ao seu adequado
funcionamento.

De inicio, ndo me parece que seja inerente ao regime democratico,
em geral, e a cidadania, em particular, a participacao politica por pessoas
juridicas. E que o exercicio da cidadania, em seu sentido mais estrito,
pressupOe trés modalidades de atuacao civica: o ius suffragii (i.e., direito
de votar), o jus honorum (i.e., direito de ser votado) e o direito de influir na
formagao da vontade politica através de instrumentos de democracia
direta, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular de leis (SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, p. 347). Por suas prOprias caracteristicas, tais
modalidades sao inerentes as pessoas naturais, afigurando-se um
disparate cogitar a sua extensdao as pessoas juridicas. Nesse particular,
esta Suprema Corte sumulou entendimento segundo o qual as “pessoas
juridicas ndo tem legitimidade para propor agio popular” (Enunciado da
Samula n® 365 do STF), por essas nao ostentarem o status de cidadas.
Com invulgar felicidade, o professor Titular de Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro

Gustavo Tepedino preleciona

as pessoas juridicas sdo sujeitos de direitos (...) dotadas de
capacidade de direito e de capacidade postulatéria, no plano
processual (...) Todavia, a fundamentacdo constitucional dos

direitos da personalidade, no ambito dos direitos humanos, e

a_elevacdo da pessoa humana ao valor maximo do

ordenamento ndo deixam duvidas sobre a preponderancia do

interesse que a ela se refere, e sobre a distinta natureza dos

direitos que tém por objeto bens que se irradiam da
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personalidade humana em relacdo aos direitos (em regra

patrimoniais) da pessoa juridica, no ambito da atividade

econOmica privada”. Grifou-se.

(TEPEDINO, Gustavo. A Crise de fontes normativas e
técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de 2002. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral no Novo Codigo
Civil: Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, 2a ed, pp. XXVII-XXVIIL)

Deveras, o exercicio de direitos politicos € incompativel com a
esséncia das pessoas juridicas. Por certo, uma empresa pode defender
bandeiras politicas, como a de direitos humanos, causas ambientais etc.,
mas dai a bradar pela sua indispensabilidade no campo politico,
investindo vultosas quantias em campanhas eleitorais, dista uma
considerdvel distancia. E o que defende o saudoso filésofo norte-
americano Ronald Dworkin: as “empresas sio ficcoes legais. Elas ndo tém
opinides préprias para contribuir e direitos para participar com a mesma voz e
voto na politica” [Do original: ”Corporations are legal fictions. They have no
opinions of their own to contribute and no rights to participate with equal voice
or vote in politics.”] (DWORKIN. Ronald. “The Devastating Decision”. In:
The New York Tomes Review of Books, 25.02.2010, disponivel em
http://www.public.iastate.edu/~jwcwolf/Law/DworkinCitizensUnited.pdf
). Assim € que autorizar que pessoas juridicas participem da vida politica
seria, em primeiro lugar, contrdrio a esséncia do proprio regime
democratico.

Poder-se-ia cogitar, em franca oposicao ao que se afirmou, que a
participacao de pessoas juridicas no processo politico, por meio de
contribui¢des a campanhas e partidos politicos, encerraria um reforgo as
proprias instituicdes democrdticas, maxime porque permitiria a
circulagdo de mais propostas e a ampliagao das discussdes em torno de
temas publicos. A meu juizo, ocorre justamente o oposto: a participacao
de pessoas juridicas tdo s6 encarece o processo eleitoral, sem oferecer,
como contrapartida, a melhora e o aperfeicoamento do debate. De fato, ao

vertiginoso aumento dos custos de campanhas nao se segue o
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aprimoramento do processo politico, com a pretendida veiculagdo de
ideias e de projetos pelos candidatos. A rigor, essa elevacao dos custos
possui uma justificativa pragmatica, mas dolorosamente verdadeira: os
candidatos que despendam maiores recursos em suas campanhas
possuem maiores chances de éxito nas elei¢oes.

Este cenario se agrava quando se constata que as pessoas juridicas,
nomeadamente as empresas privadas, sao as principais doadoras para
candidatos e partidos politicos. Deveras, as pessoas juridicas sao as
grandes protagonistas no financiamento das campanhas eleitorais,
respondendo pela absoluta maioria das doagdes. E os dados a este
respeito sao bastante eloquentes. De acordo com a substanciosa peti¢ao
apresentada pela entidade Clinica de Direitos Fundamentais da
prestigiada Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — Clinica UER]J Direitos, nas elei¢des de 2012, por exemplo, as
pessoas naturais doaram pouco menos de 5% dos recursos. Mesmo entre
as pessoas juridicas existe uma forte concentracao entre os principais
doadores. No pleito de 2010, por exemplo, apenas 1% dos doadores, o
equivalente a 191 empresas, foi responsavel por 61% do montante doado.
Nao bastasse, os dez principais financiadores — em geral construtoras,
bancos e industria — contribuiram com aproximadamente 22% do total
arrecadado (Fonte: Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social
e Transparency International, em estudo intitulado A responsabilidade das
empresas no processo eleitoral, 2012, p. 34).

Diante desse quadro empirico, nao é dificil constatar que um
numero restrito de pessoas juridicas — aproximadamente 20 mil empresas,
o que corresponde a menos de 0,5% do total de empresas brasileiras,
segundo informacgoes do IBGE - financia as campanhas politicas no
Brasil.

Mais: se considerarmos que existe uma correlacao de quase 100%
(cem por cento) entre a quantidade de dinheiro despendida na campanha
eleitoral e os votos amealhados pelos candidatos, como restou
demonstrado pelo professor e cientista politico Geraldo Tadeu, na
Audiéncia Publica, conclui-se que hda irrefragavel dependéncia de
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partidos politicos e candidatos com relagdo ao capital dessas empresas.
Destarte, diversamente do que alegado nas informacoes prestadas pela
Presidéncia da Republica, por intermédio da Consultoria-Geral do
Ministério da Justica e da Consultoria-Geral da Unido, a doagao por
pessoas juridicas consubstancia, sim, fator de desequilibrio nos certames
eleitorais, maxime porque os limites maximos previstos na legislagao, em
vez de inibir, estimulam que as maiores empresas facam maiores doagoes.
Diante desse quadro, eu indago: é salutar, a luz dos principios
democratico e republicano, a manutenc¢do de um modelo como esse, que
permite a captura do politico pelos titulares do poder econdmico? Aqui
também a resposta se afigura negativa.

Ademais, penso que a opgao por excluir o financiamento por pessoas
juridicas ndo ensejara consequeéncias sistémicas sobre a arrecadagao de
recursos, seja porque se mantém o acesso aos recursos do fundo
partiddrio e a propaganda eleitoral gratuita, seja porque persistiria o
financiamento por pessoas naturais. Perfilhando similar entendimento,
cumpre registrar a precisa ponderacao da Clinica UER] Direitos e do

Instituto de Pesquisa Direitos e Movimentos Sociais, segundo a qual

“(..) a exclusdo da possibilidade de pessoas juridicas
doarem a campanhas nao tera qualquer efeito adverso sobre a
arrecadacao dos fundos por parte dos candidatos. De um lado,
todos os partidos tém acesso ao fundo partidario e ao horario
eleitoral gratuito nos veiculos de telecomunicacdo, que ja
proporcionam aos partidos e candidatos meios suficientes para
promoverem suas campanhas. De outro, como as pessoas fisicas
ainda poderao efetuar contribui¢des a campanhas politicas, o
efeito da restricdo as doacgOes de pessoas juridicas sera
meramente o de exigir que os candidatos angariem fundos de
um numero maior de individuos”.

Nao bastasse, outra consequéncia da adogao deste modelo € que o

peso politico atribuido a participagdo de uma pessoa juridica variara de

acordo com a sua renda. Quanto maior o poderio econdmico da empresa

26



ADI 4650 / DF

doadora maior serd a sua capacidade de influenciar decisivamente no
resultado das elei¢cdes, o que induziria a indesejada “plutocratizagio” da
politica brasileira. Em alentado estudo sobre o tema, o cientista politico
norte-americano David Samuels afirma que a competitividade dos
candidatos na disputa eleitoral (i.e., 0 sucesso ou o fracasso) € diretamente
proporcional aos gastos feitos nas campanhas (SAMUELS, David. Pork
barrelling is not credit claiming or advertising: campaign finance and the
sources of the personal vote in Brazil. The Journal of Politics, 64 (3): 845-63,
2002). A este respeito, a metafora criada pelo professor da King’s College
London Keith D. Ewing, citada por Marcin Walecki, ilustra bem como
deve ser compreendida a competicdo eleitoral em um cendrio de
penetragao irrestrita do poder econdmico no processo eleitoral: seria o
mesmo que convidar duas pessoas para participar de uma corrida de
automoveis, em que uma delas disputard a competicao com uma bicicleta
e a outra com um carro esportivo (EWING, Keith D. Ewing. Money,
Politics and Law. Oxford: Oxford University Press, 1992, WALECKI,
Marcin. Political, Money and Corruption. In: International Foundation for
Election Systems (IFES). Political Finance White Paper Series, p. 7).

H4, porém, um complicador no ponto: consiste em saber se ha
algum interesse constitucional contraposto que, a um s6 tempo, autorize
a doagao por pessoas juridicas e justifique essa protecao insuficiente aos
principios democratico e republicano? Ou, como sustentam os defensores
do modelo, o ambito de protegao da liberdade de expressao abarca um
direito fundamental das pessoas juridicas realizarem doac¢des em
campanhas? Mais uma vez, a resposta € desenganadamente negativa.
Convém melhor desenvolver.

Embora ndo se negue o seu carater substantivo, o principio da
liberdade de expressao, no aspecto politico, assume uma dimensao
instrumental ou acesséria. E isso porque a sua finalidade é estimular a
ampliacao do debate publico, de sorte a permitir que os individuos
tomem contato com diferentes plataformas e projetos politicos. Como
decorréncia, em um cendrio ideal, isso os levaria a optar pelos candidatos
mais alinhados com suas inclinag¢des politicas.
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Ocorre que a excessiva penetracao do poder econdmico no processo
politico compromete esse estado ideal de coisas na medida em que
privilegia alguns poucos candidatos — que possuem ligacdes com os
grandes doadores — em detrimento dos demais. Trata-se de um arranjo
que desequilibra, no momento da competicao eleitoral, a igualdade
politica entre os candidatos, repercutindo, consequentemente, na
formacgao dos quadros representativos. O quadro empirico também aqui é
decisivo para demonstrar o que se acaba de sustentar.

Examinando as informagoOes acerca dos principais doadores de
campanhas no pais, eliminam-se quaisquer duvidas quanto a auséncia de
perfil ideoldgico das doagdes por empresas privadas. Da lista com as dez
empresas que mais contribuiram para as elei¢des gerais em 2010, a
metade (cinco) realizou doagdes para os dois principais candidatos a
Presidéncia e a suas respectivas agremiagoes.

O que se verifica, assim, é que uma mesma empresa contribui para a
campanha dos principais candidatos em disputa e para mais de um
partido politico, razao pela qual a doagao por pessoas juridicas nao pode
ser concebida, a0 menos em termos gerais, como um coroldrio da
liberdade de expressao. A prixis, antes refletir as preferéncias politicas,
denota um agir estratégico destes grandes doadores que visam a estreitar
suas relagdes com o poder publico, de forma republicana ou nao
republicana. Além disso, e como destacou Daniel Sarmento e Aline
Osorio, esse pragmatismo empresarial objetiva também evitar “represilias
politicas”, que podem acarretar a perda de concessdes e beneficios
concedidos pelo Estado. Nesse sentido, os dois juristas, reportando-se ao
estudo “Corrupgio no Brasil: A perspectiva do setor privado”, sustentam “que
mais de 25% das empresas entrevistadas alegaram terem sido coagidas a fazerem
doagoes a campanhas e, destas, a metade relatou terem sido prometidos favores
em troca da contribuicio”. (SARMENTQO, Daniel; OSORIO, Aline. Eleicdes,
dinheiro e democracia: a ADI 4.650 e o modelo brasileiro de financiamento
de campanhas eleitorais, 2013, p. 5; ver também ABRAMO, Claudio
Weber. Corrupc¢ao no Brasil: A perspectiva do setor privado, 2003.
Transparéncia Brasil, 2004).

28



ADI 4650 / DF

Por outro lado, tampouco o precedente paradigma Citizens United v.
Federal Election Comission proferido pela Suprema Corte americana (558
U.S. 310 (2010)) ampara a tese de que a doagao por pessoas juridicas
encerra um exercicio de liberdade de expressio. E que no referido
precedente a Suprema Corte nao cuidou especificamente do
financiamento realizado diretamente por pessoas juridicas a campanhas
eleitorais. Ao contrario, a questao de fundo versava a possibilidade de se
efetuar os cognominados gastos independentes realizados por empresas, ou
seja, gastos realizados em favor de candidato sem a sua prévia consulta.

O referido distinguishing entre doacoes e gastos foi feito pela primeira
vez no célebre caso Buckley v. Valeo (424 U.S. 1 (1976)), proferido em 1976,
pela Suprema Corte americana. No caso, questionava-se a validade de
inimeras disposi¢oes do Federal Election Campaign Act — FECA, editado
em 1971. Ao decidir a controvérsia, a Suprema Corte asseverou que as
restricoes aos gastos independentes violariam a liberdade de expressao,
reputando, por outro lado, como constitucionais os limites impostos pela
legislacao a doagoes diretas estabelecidas no FECA.

Portanto, mesmo nos Estados Unidos, pais cuja tradicao de respeito
e valorizagdo a liberdade de expressao é amplamente reconhecida, ndo ha
um pronunciamento da Suprema Corte a favor das doagdes por pessoas
juridicas feitas diretamente as campanhas eleitorais. Pelo contrario: ao
que se depreende de Buckley v. Valeo, a Corte nao vislumbrou que tais
doagdes diretas realizadas por empresas privadas decorrem diretamente
da liberdade de expressao, tal como o assentou nas hipoteses de gastos
independentes.

Outro ponto a ser analisado se refere aos mecanismos de controle
dos financiamentos de campanhas. Nesse sentido, a Presidéncia da
Republica afirma que a discussao em torno das doagdes por pessoas
juridicas deve girar em torno dos instrumentos de fiscalizacao e de
controle. Também, neste pormenor, penso que tal argumento nao tem o
condao de afastar a inconstitucionalidade do modelo de doagao por
pessoas juridicas. Isso porque defender com fortes tintas que a questao da
doagao por pessoas juridicas se restringe aos mecanismos de controle e de
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transparéncia dos gastos, data maxima venia, me parece insuficiente para
amainar o cendrio de cooptacdo do poder politico pelo econdmico e
resgatar a confianga da populagao no processo eleitoral. O argumento de
que as empresas continuariam a investir elevadas quantias nas
campanhas eleitorais, desta vez nao contabilizadas (“Caixa 2”), nao
impede que se constate a disfuncionalidade do atual modelo e, bem por
isso, se promova o seu aperfeicoamento. Na realidade, tanto a proibicao
de doagdes por empresas privadas quanto o aperfeicoamento das
ferramentas de controle podem caminhar juntas. E, a este respeito,
proscrever a doagao por pessoas juridicas pode, inclusive, facilitar a tarefa
dos O6rgaos de controle, uma vez que se tornam autoevidentes as
campanhas mais dispendiosas.

Por fim, mas ndao menos importante, também vislumbro a
inconstitucionalidade dos critérios de doagao a campanhas por pessoas
juridicas sob o enfoque da isonomia entre pessoas juridicas. E isso porque
a Lei das Elei¢cdes, em seu art. 24, nao estende tal faculdade a toda e
qualquer espécie de pessoa juridica. Em verdade, o indigitado preceito
estabeleceu um rol de entidades que nao podem realizar doagdes em
dinheiro ou estimaveis em dinheiro a candidatos e a partidos politicos,
proscrevendo, por exemplo, contribuigdes por associagoes de classe e
sindicais, bem como de entidades integrantes do denominado terceiro
setor. E como resultado dessa vedacao, as empresas privadas, cuja
esmagadora maioria se destina a atividade lucrativa, sao as protagonistas
entre as pessoas juridicas em detrimento das entidades sem fins
lucrativos e dos sindicatos.

Com efeito, ao vedar que associa¢Oes civis sem fins lucrativos e
entidades sindicais realizem doagOes, a legislacao eleitoral cria, sem
qualquer fundamento constitucional, uma desequiparacao entre pessoas
juridicas, razao por que a violagao a isonomia ¢ manifesta. Com efeito, o
principio geral de igualdade, encartado no art. 5%, caput, da Lei Maior, se
afigura como limite material, e nao apenas formal, ao legislador. Ele impoe
que exista uma razdo constitucional suficiente que justifique a diferenciagao,

bem como reclama a necessidade de que esse tratamento diferenciado
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guarde pertinéncia com a causa juridica distintiva. Como bem explica
Robert Alexy, “a assimetria entre a norma de tratamento igual e a norma de
tratamento desigual tem como consequéncia a possibilidade de compreender o
enunciado legal de igqualdade como um principio de igualdade, que prima facie
exige tratamento igual e que permite um tratamento desigual apenas se isso for
justificado por principios contrapostos”. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008). No caso, porém, ocorre
justamente o oposto: se o telos que orienta a norma proibitiva for evitar o
surgimento de relagdes promiscuas entre as referidas entidades e o
sistema politico, deveria a fortiori ser proscrita qualquer doacdao por
empresas privadas.

Na realidade, nao existem principios contrapostos que justifiquem a
autorizacao de doagdes a campanhas por parte de empresas, mas que nao
franqueiem similar possibilidade as entidades sindicais. A mesma
racionalidade pode ser estendida a proibicao de doagdes por entidades
ndo-governamentais que recebam recursos publicos, prevista no art. 24,
X, da Lei n® 9.504/97. Ora, se as empresas privadas que contratam com o
governo nao apenas podem doar como também figuram entre os maiores
doadores, é inelutavel que entidades nao-governamentais também devem
poder realizar doagdes a campanhas politicas. Dai por que, se a mens
legislatoris do art. 24, X, da Lei n® 9.504/97 quis impedir a formacao de
pactos anti-republicanos entre associacdes que recebem recursos
governamentais com o poder publico, a permissao de doagdes por
empresas privadas colide frontalmente com a sua finalidade subjacente.
Trata-se, destarte, de critérios injustificaveis que, além de ndao promover
quaisquer valores constitucionais, deturpam a propria nogao de
cidadania e de igualdade entre as pessoas juridicas.

Ex positis, voto pela procedéncia do pedido contido no item “e.1” da

peca vestibular, para declarar a inconstitucionalidade parcial sem reducao

de texto do art. 24 da Lei n°® 9.504/97, na parte em que autoriza, a

contrario sensu, a doacdo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais.
Ademais, voto pela inconstitucionalidade do art. 24, paragrafo unico, e

do art. 81, caput, e § 1°, da Lei n® 9.507/94.
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Outrossim, voto pela procedéncia do pedido veiculado no item “e.2”

da exordial, assentando a inconstitucionalidade parcial sem redugao de

texto do art. 31 da Lei n® 9.096/95, na parte em que autoriza, a contrario

sensu, a realizacao de doacdes por pessoas juridicas a partidos politicos.
Voto também pela declaracao de inconstitucionalidade das expressoes

“ou pessoa juridica”, constante no art. 38, inciso III, e “e juridicas”,

inserta no art. 39, caput e § 5% todos os preceitos da Lei n°® 9.096/95.

V.1. Doacgdes por pessoas naturais e Uso de recursos préprios por
candidatos

As pessoas naturais podem fazer doagdes e contribuicoes em
dinheiro para campanhas eleitorais, limitadas a até 10% (dez por cento)
dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior ao pleito, ex vi do art.
23, caput e § 1% inciso I, da Lei n® 9.504/97. Ademais, nos termos do art. 23,
caput, e § 7%, também podem efetuar doagdes “estimdveis em dinheiro”,
relativas a utilizacdo de bens moveis ou imoveis de propriedade do
doador, desde que o valor nao ultrapasse R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais).

A legislacao de regéncia preve, ainda, que os candidatos possam
utilizar recursos proprios, cujo limite equivalerda ao valor maximo
estabelecido pelo seu partido, na forma da lei, com espeque no art. 23,
caput, e § 1% 1I, da Lei n® 9.504/97. Reproduzo, para melhor compreensao,
os textos hostilizados, seguidos, imediatamente, de sucinta exposicao dos

argumentos, detidamente apresentados no relatdrio.

Lei n®9.504/97
“Art. 23. As pessoas fisicas poderdo fazer doacOes em

dinheiro ou estimdveis em dinheiro para campanhas

eleitorais, obedecido o disposto nesta lei:

§ 1°. As doacdes e contribuicdes 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 eleicdo.
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II - no caso de candidato que utilize recursos proprios, ao

valor maximo de gastos estabelecido pelo seu partido, na

forma da lei.”

Lei n® 9.096/95
“Art. 39. Ressalvado o disposto no art. 31, o partido

politico pode receber doacoes de pessoas fisicas e juridicas

para constituicio de seus fundos.

§ 5° Em ano eleitoral, os partidos politicos poderao

aplicar ou distribuir pelas diversas eleicdes o0s recursos

financeiros recebidos de pessoas fisicas ou juridicas,

observando-se o disposto no Paragrafo 1° do art. 23, no art. 24
e no Pardgrafo 1° do art. 81 da Lei n® 9.504, de 30 de setembro
de 1997, e os critérios definidos pelos respectivos orgaos de

direcdo e pelas normas estatutarias.”

Quanto a doagao por pessoas naturais, a AGU, em seu parecer,
defendeu a constitucionalidade do modelo, firme no argumento de que
“a fixacdo de percentual sobre os rendimentos auferidos no ano anterior a eleigdo
como critério para limitar as doagoes feitas por pessoas fisicas a partidos e
campanhas eleitorais ndo revela qualquer inconstitucionalidade por afronta aos
postulados da isonomia e da proporcionalidade”, porquanto “[se] trata de opcdo
politica exercida pelo Poder Legislativo no dmbito de sua atuacgdo discriciondria,
cuja decisdo, por ndo ser incompativel com qualquer disposigio constitucional,
ndo pode ser simplesmente substituida pelo critério sugerido pelo requerente”.

No tocante ao uso de recursos proprios, aduz o Requerente que “o
critério em discussio autoriza doagoes a campanha de milhoes de reais, que
podem, verdadeiramente, decidir pleitos eleitorais”. Assevera também que “[a
adogao do referido critério] perpetua a desiqualdade, ao conferir um poder
politico incomparavelmente maior aos ricos do que aos pobres” .

Em suas informacgdes, a Advocacia-Geral da Unidao defende a
constitucionalidade das normas vergastadas, asseverando que a
utilizacdo de recursos proprios pelos candidatos para financiar suas

campanhas “homenageia os principios da liberdade de participacdo politica, da
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cidadania e do pluralismo politico”.

Confrontadas as teses, passo a examinar o ponto.

Ab initio, manifestei-me pela incompatibilidade material das normas
sub examine com os canones jusfundamentais da igualdade politica e de
género, bem como por ultraje aos principios republicano e democratico.
Contudo, apos refletir sobre as ponderacoes langadas pelos meus
eminentes pares, evolui em meu posicionamento para acompanhar a
maioria do Colegiado que se formou, no sentido de reconhecer a
constitucionalidade do arcaboug¢o normativo reitor das doagdes para
pessoas naturais e do uso de recursos proprios pelos candidatos, razao
por que reajusto, apenas neste particular, meu voto anteriormente
proferido.

Pelo exposto, julgo improcedentes os pedidos deduzidos pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, acerca dos
critérios de doagao de pessoas naturais e do uso proprio de recursos pelos
candidatos, para declarar a constitucionalidade do art. 23, §1° I e II, da
Lei n°®9.504/97 e do art. 39, § 5° da Lei n® 9.096/95.

E como voto, reajustando parcialmente minha manifestacao

anteriormente proferida nesta Corte.
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