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RESUMO

Algumas decisbes proferidas pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e Supremo
Tribunal Federal (STF), a partir do ano de 2002, que modificaram regras da
competicdo politico-partidaria, provocaram polémica no meio académico a respeito
do impacto do protagonismo judicial na estabilidade das instituicdes democraticas.
Além de solucionar o contencioso eleitoral por meio da interpretacdo das
divergéncias na aplicacdo da lei eleitoral, ambas as cortes teriam passado a criar
regras orientadas por uma nogado normativa dos ministros de quais seriam 0sS
melhores preceitos para corrigir o sistema politico. Esta tese analisa o impacto das
principais decisdes proferidas pelo TSE e STF, no periodo de 2002 a 2010, sobre o
equilibrio das instituicdes democraticas. A hipotese apresentada, a partir do que tem
sido indicado pela literatura nacional, é que o perfil mais ativista do Judiciario
brasileiro provocou um desequilibrio na correlacdo de forcas com o Poder
Legislativo, afetando o modelo de democracia constitucional brasileiro. Assim, sera
feita uma analise da ampliacdo das possibilidades de interacdo do Judiciario com o
sistema politico, principalmente a partir do término da Il Guerra Mundial, a fim de
delinear o modelo de democracia constitucional brasileiro. Em seguida, examina-se
a trajetoria historica do Poder Judiciario na competicdo politica e o seu padrdo de
comportamento a partir da outorga ao STF do poder de declarar a
inconstitucionalidade das leis, bem como o modelo institucional de governanca
eleitoral do Brasil mediante uma analise comparada com a Argentina, os Estados
Unidos e o México. Por fim, sdo analisadas seis decisfes paradigmas, a partir de
critérios pré-estabelecidos, com o objetivo de avaliar se, para além da interpretacao
das divergéncias na aplicacdo da lei eleitoral, o Judiciario teria passado a criar
normativas a partir de sua percepcao de quais seriam as melhores regras para o
processo democratico, tomando para si um papel que tradicionalmente seria do
Poder Legislativo.

Palavras-chaves: protagonismo judicial, democracia, relacdo Judiciario-
Legislativo, governanca eleitoral, competicao eleitoral.



ABSTRACT

Some decisions uttered by Superior Electoral Court (TSE) and Federal Supreme
Court (STF), from the year 2002, amending the rules of political party competition
caused controversy in academic circles about the impact of the judicial role in the
stability of democratic institutions. In addition to resolving electoral disputes through
interpretation of discrepancies in the application of the electoral law, both courts
would have started to create rules guided by the ministers’ normative notion of which
would be the best precepts to fix the political system. This thesis analyzes such
judicial role from the impact of key decisions made by the TSE and the STF, in the
period 2002-2010, on the balance of democratic institutions. The hypothesis
presented, from what has been indicated by the national literature, is that the more
activist profile of the Brazilian Judiciary has caused an imbalance in the correlation of
forces with the legislative branch, affecting the Brazilian constitutional democracy
model. Thus, an analysis of the expansion of the judicial possibilities of interaction
with the political system, especially since the end of World War Il will be made to
outline the Brazilian constitutional democracy model. Next, it is examined the
historical trajectory of the Judiciary in political competition and its pattern of behavior
since the Supreme Court was granted with the power to declare the
unconstitutionality of laws, as well as the institutional model of electoral governance
in Brazil through a comparative analysis with Argentina, the United States and
Mexico. Finally, six paradigms decisions are analyzed, out of pre-established criteria
in order to assess whether, in addition to the interpretation of divergences in the
implementation of the electoral law, the Judiciary would have spent to create
normative from the perception of which would be the best rules for the democratic
process, taking on a role that traditionally would belong to the legislative branch.

Key-words: judicial protagonism, democracy, Judiciary-legislative relation,
electoral governance, electoral dispute.
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1 INTRODUCAO

Algumas decisdes emitidas pelo TSE e STF, a partir do ano de 2002, que
modificaram regras da competicdo politico-partidaria, provocaram polémica no meio
académico a respeito do impacto do protagonismo judicial na estabilidade das
instituicbes democraticas. Além de solucionar o contencioso eleitoral por meio da
interpretacdo das divergéncias na aplicacdo da lei eleitoral, ambas as cortes teriam
passado a criar regras orientadas por uma no¢ao normativa dos ministros de quais
seriam os melhores preceitos para corrigir o sistema politico.

No Brasil, a atuacdo do Poder Judiciario no ambito da competicdo eleitoral
tem sido objeto de debate por cientistas politicos desde a década de 1990, dando-se
énfase a duas vertentes de analise: uma de carater institucionalista, cujo exame
atém-se a institucionalizacdo da Justica Eleitoral como o6rgdo de governanca
eleitoral; e outra que trata da judicializacdo da competicdo politica decorrente da
alteracdo de regras do processo eleitoral por meio das decisbes emitidas pelo
Judiciario, no caso, o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Superior Eleitoral.

Na primeira vertente, sobressaem-se os trabalhos de Sadek (1995) e Taylor
(2006). Sadek (1995) destaca o processo de institucionalizagcdo da Justica Eleitoral
desde sua criacdo, em 1932, e sua atuacdo no periodo de transicdo democratica,
demonstrando a sua relevancia para a consolidacdo do regime democratico no pais.
Por sua vez, Taylor (2006) analisa a evolugdo do desempenho da Justica Eleitoral
na administracdo e conducédo das elei¢cdes, fazendo uma ponderacdo de suas
fraquezas em dialogo com os temas de reforma politica em debate no Congresso
Nacional.

Na outra linha, a andlise vai ao encontro dos estudos sobre o processo de
expansdo da atuacdo do Poder Judiciario no pais e sua relagcdo com uma atuacao
mais arrojada deste na mudanca de regras da competicdo eleitoral. Nesse sentido,
destacam-se os trabalhos de Marchetti (2008) e Fleischer e Barreto (2009), os quais
concordam que o inicio da fase de judicializacdo da competicao eleitoral foi 0 ano de
2002, ocasiao em que o TSE determinou a verticalizagdo das coligagdes partidarias.

Marchetti (2008), a partir da analise de cinco decisdes judiciais que alteraram
as regras da competicdo politica (verticalizacdo, niumero de vereadores, clausula de

desempenho, fundo partidario e fidelidade partidaria), atribui tal avanco do Judiciario
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mais ao seu voluntarismo, o qual teria sido fortalecido pela forga institucional
conferida pelo modelo de governanca eleitoral adotado no pais, do que a uma
suposta ineficiéncia do Poder Legislativo. Na mesma linha, Fleischer e Barreto
(2009) entendem que tal acdo do TSE, embora respaldada pela sociedade, tem
causado instabilidade e contradicdo a alguns atores politicos importantes, o que
coloca em duavida o futuro papel da Justica Eleitoral do Brasil.

A partir disso, o objetivo do presente trabalho de pesquisa é analisar o
impacto das principais decisdes proferidas pelo TSE e STF, no periodo de 2002 a
2010, sobre o equilibrio das instituicbes democraticas. A escolha do periodo de
andlise abrange trés elei¢cbes presidenciais e suas respectivas legislaturas, tendo em
vista que as elei¢cdes nacionais sdo um momento propicio para o desencadeamento
de manifestacGes dentro de um periodo recente. O marco inicial, em 2002, justifica-
se na medida em que foi indicado pela literatura apontada como o inicio de uma
nova fase de atuacdo do Judiciario na competicao politica. Ainda, considerando que
um dos pressupostos de analise é a reacao legislativa posterior a decisao judicial, o
término do periodo de analise foi necessariamente o ano de 2010, eis que as
eleicbes de 2014 sdo demasiadamente recentes e, portanto, ndo houve um lapso
temporal suficiente para a avaliacdo da reacdo do Poder Legislativo antes do
término desta tese.

Além disso, destacamos as decisdes escolhidas dentro do periodo indicado
como principais por terem resultado em repercussdo para todos os estados
federativos, considerando a mudanca de comportamento dos partidos e
parlamentares em razdo da imposicao, pelo Judiciario, de novos critérios a serem
obedecidos na disputa, os quais serdo retomados em seguida, na explicacdo da
estrutura da tese.

Em razdo do que foi apontado pela literatura nacional, a hipétese deste
trabalho é que o perfil mais ativista do Judiciario brasileiro provocou um desequilibrio
na correlacdo de forcas com outro ator politico igualmente importante para a
consolidagdo do processo democratico, o Poder Legislativo, afetando o modelo de
democracia constitucional brasileiro. Considera-se como desequilibrio institucional,
para o fim proposto, o pressuposto de que o Judiciario, para além da interpretacao
das divergéncias na aplicacdo da lei eleitoral, teria passado a criar normativas a

partir de sua percepcdo de quais seriam as melhores regras para 0 processo
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democrético, tomando para si um papel que tradicionalmente seria do Poder
Legislativo.

Para alcancar o objetivo deste trabalho — avaliacdo do impacto das ja referidas
decisbes emitidas pelo TSE e STF no equilibrio da institucionalidade democréatica -,
esta pesquisa abarca 0s seguintes objetivos especificos: a) destacar o protagonismo
judicial como uma caracteristica das democracias modernas e sua influéncia, no
Brasil, quanto ao papel do Judiciario no modelo de governanca eleitoral adotado; b)
descrever o papel historico do Judiciario na competicédo eleitoral brasileira a fim de
avaliar como se deu o0 processo de formacgao do respectivo modelo de governanca
eleitoral; c) contrastar as especificidades do modelo de governanca eleitoral
brasileiro a luz de um estudo comparado com outros paises que apresentam
caracteristicas semelhantes ao Brasil em relacdo ao sistema de governo e padréao
de controle de constitucionalidade das leis.

Como forma de tratar o objeto desta pesquisa, preferiu-se empreender a
analise qualitativa, examinando-se o contexto historico e institucional do papel do
Judiciario como organismo de governanca eleitoral e, da mesma forma, o impacto
das decisbes proferidas pelo TSE e STF, entre 2002 e 2010, no equilibrio do
processo democratico em relagéo ao Poder Legislativo.

No que se refere a estrutura do presente estudo, optou-se por dividi-lo em
quatro partes principais. No primeiro capitulo serdo apresentados os referenciais
tedricos relacionados a evolugdo da expansdo judicial nas democracias
contemporéneas e a sua relacdo com o modelo brasileiro de democracia. Sera
analisada a evolucdo do estreitamento entre o Estado de Direito e Constituicdo, o
que faz da democracia, segundo Bobbio (2004, p. 185), “o governo das leis por
exceléncia”. Como resultado desta aproximagao, principios liberais como a
separacdo de poderes e/ou checks and balances, bem como a soberania da
Constituicao, tornam-se requisitos para a conformacao institucional da democracia e,
portanto, referenciais tedricos para a andlise de um suposto desequilibrio do
processo democratico pelo ativismo do Judiciario. Em relagéo a este ultimo, destaca-
se 0 papel do Judiciario no caso brasileiro, concentrado no STF, de guardido da
Constituicao e detentor da competéncia de declarar a (in)constitucionalidade das leis
e atos normativos. Como sera analisado ao longo deste trabalho de pesquisa, 0 uso
deste instrumento acabou elevando a disputa eleitoral ao nivel constitucional,

revelando algumas especificidades do modelo brasileiro de governancga eleitoral.
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Inicia-se o capitulo com a apresentacdo da evolucdo do Estado constitucional
e sua afinidade com a democracia, passando-se, em seguida, a andlise da
relativizacdo do principio da separacdo dos poderes principalmente a partir do
término da Il Guerra Mundial, fase esta chamada de novo constitucionalismo.
(SWEET, 2000) Num segundo momento, a julgar pela relacdo entre o ativismo
judicial' e o exercicio da competéncia de guardido da Constituicdo pelo Judiciario,
sera analisada a conformacéo institucional do Supremo Tribunal Federal a partir da
Constituicdo de 1988 e suas implicacbes para o modelo de governanca eleitoral
brasileiro.

No segundo capitulo, tem-se por objetivo o0 exame da sequéncia historica de
eventos que resultaram na institucionalizacdo do atual modelo de governanca
eleitoral desde o periodo colonial, com énfase na participacdo do Judiciario mesmo
guando ainda ndo atuava como um poder independente. Aponta-se, ainda, que a
gradativa consolidacdo do modelo atual provém dos discursos proferidos pelo STF e
TSE em decisdes precedentes, dentre as quais serdo analisadas aquelas que
alcancaram o processo ou 0 resultado da competicdo politica, desde as suas
respetivas fundacdes até a transicdo democratica. Em resumo, busca-se examinar,
na respectiva secdo, se a expansao dos limites de atuacdo do Judiciario na
competicdo politica ocorreu de forma espontdnea, a partir de 2002, conforme
apontado pelos estudos ja citados, ou se ela é resultado de uma construcéo histérica
gue ja evidenciava o avanco sobre limites institucionais quanto ao seu ambito de
atuacao.

O terceiro capitulo tem por objetivo examinar a estrutura, a composicao e as
atribuicdes da Justica Eleitoral na atualidade a partir do debate académico sobre os
institutos de “governanca eleitoral”. Os estudos sobre este modelo de governanga
iniciaram-se na década de 1970 em razdo do crescimento da competicdo
multipartidaria nos paises em desenvolvimento, destacando-se o0 tema da
estabilidade politica para o fim de preservar a ordem e a governabilidade. A fim de
tratar das especificidades do modelo brasileiro de governanca eleitoral para além

das suas caracteristicas institucionais sera feita uma analise comparada com

! Neste trabalho, adota-se como definicdo de “ativismo judicial” uma postura proativa do Poder
Judiciario de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Diferencia-se da
“‘judicializacdo da politica” na medida em que esta, resumidamente, seria resultado da soma de
caracteristicas institucionais como a democracia, uma constituicdo abrangente e o controle de
constitucionalidade das leis pelo Judiciario. (BARROSO, 2012)
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modelos de governanca da Argentina, Estados Unidos e México por se tratarem,
assim como o Brasil, de republicas federativas presidencialistas, cujo contencioso
eleitoral também é decidido pelo Poder Judiciario, além de apresentarem o
mecanismo de controle de constitucionalidade das leis. Também serdo analisadas
decisdes proferidas pelas cortes dos respectivos paises em matéria eleitoral.

No dltimo capitulo, serdo avaliados os efeitos praticos do modelo de
governanca eleitoral brasileiro quanto ao seu impacto no processo democratico a
partir de seis decisbes paradigmas: a verticalizacdo das coligacdes partidarias para
as elei¢cdes presidenciais e proporcionais em 2002; a definicdo de novos critérios
para o tamanho das casas legislativas nos municipios brasileiros em 2004; a
declaracdo de inconstitucionalidade da clausula de barreira em 2006; a definicdo de
novas regras para a distribuicdo do fundo partidario em 2007; a decisdo que garantiu
a titularidade dos mandatos aos partidos também em 2007; a aplicacdo da Lei da
Ficha Limpa no pleito eleitoral de 2010, cuja vigéncia violaria a regra constitucional
gue prevé a anterioridade de um ano para a alteracédo das regras eleitorais.

Pretende-se, desta forma, avaliar se o impacto dessas decisfes confirma a
hipétese de que o perfil do modelo de governanga eleitoral teria provocado um
desequilibrio no padrdo de democracia brasileiro. Para confirmar a existéncia de tal
desequilibrio no sistema politico democréatico foram escolhidos sete critérios de

analise para serem aplicados em cada caso concreto, 0s quais sao:

a) Conflito institucional: busca-se avaliar como foi a distribuicdo
das posi¢cdes dos ministros e se houve divergéncia na decisao.
b) Trajetéria da decisdo: busca-se avaliar se houve
contraposicao de decisdes em diferentes instancias.

c) Reacao do Poder Legislativo: busca-se avaliar se a deciséo
foi posteriormente modificada por decisao do legislativo.

d) Retratacdo: busca-se avaliar se o Poder Judiciario mudou a
deciséo por meio de provocagéao posterior.

e) Conflitos de interesse entre oposicao e situacdo: busca-se
avaliar se houve intervencdo do Poder Judiciario numa disputa

entre oposigao e situacao.
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f) Estabilidade da decisdo: busca-se avaliar se a decisao foi
mantida ao longo do tempo ou foi revisada em elei¢cbes
posteriores.

g) Eficacia da decisdo: busca-se avaliar se a decisdo provocou

os fins almejados pelo Judiciario.

Destarte, em cada decisdo sera feita a contextualizacdo historica do seu
conteudo, partindo-se para a analise dos seus efeitos a partir dos critérios acima
elencados. Com isso, pretende-se contrastar o resultado do exame analitico com o
modelo tedrico utilizado para a definicdo da institucionalidade democratica brasileira,
aferindo-se a existéncia de um desequilibrio institucional na democracia nacional.

Assim, espera-se que com este trabalho possa-se aprofundar ainda mais a
discusséao sobre a interacdo do ativismo judicial com outras instituicdes democréticas

na competicdo politica nacional.



2 A EVOLUCAO DO CONSTITUCIONALISMO E A INFLUENCIA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL SOBRE O PROTAGONISMO JUDICIAL NA
ARENA ELEITORAL

2.1 INTRODUCAO

O objetivo do presente capitulo é analisar, a partir da eclosdo do
desenvolvimento do constitucionalismo na reconfiguracdo da relacdo entre os
poderes legislativo e judiciario, a partir do século XX, qual o impacto disso para a
democracia contemporanea. A correlacdo de forcas entre as instituicbes
democraticas, apesar de prevista em tese pela lei constitucional, sofreu alteracdes
provocadas pelo crescimento da adjudicacéo constitucional, transformando questbes
politicas em processos judiciais e, consequentemente, limitando e regulando a
atividade parlamentar. (FEREJOHN, 2002)

Autores como Castro (1997), Vianna et al. (1999), Carvalho (2004), dentre
outros, afirmam a existéncia de um processo de expansdo da atuacdo do poder
judiciario brasileiro em matéria politica. Para fins desta andlise, adota-se o
entendimento de Oliveira (2005) de que esta expansao, conhecida também como
judicializacdo da politica, s6 ocorre quando o Judiciario julga o mérito da acao, isto
€, responde efetivamente a demanda.

Castro (1997), a partir da analise de uma amostra de 1240 ementas do total
de 7.855 acérdédos publicados pelo STF, no primeiro semestre de 1994, demonstrou
que a producéo jurisprudencial da Corte tem uma forte tendéncia a protecédo de
interesses privados e, portanto, um impacto negativo sobre a implementacdo de
politicas publicas. Vianna et al. (1999, p. 21, 42), por sua vez, analisam o papel do
Judiciario brasileiro como “legislador implicito” em razao das incertezas trazidas pelo
Estado Social que, somadas “as novas vias abertas pela Constituicdo para uma
democracia participativa”, possibilitam que o cidaddo comum participe da criagao do
direito estatal. Ja& Carvalho (2004), tendo como fio condutor a obra de Tate e
Valinder (1995), identifica a presenca das condicdes minimas para o afloramento do

processo de judicializacdo da politica no Brasil, tais como democracia, separagao
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dos poderes, uso dos tribunais por grupos de interesse e inefetividade das
instituicbes majoritarias. Porém, destaca a necessidade de aprofundamento dos
mecanismos causadores do processo de expansdo do poder judicial, para o que
propde a utilizacdo de modelos de comportamento judicial (atitudinal e estratégico)
para uma aproximagao de padrdes explicativos do comportamento judicial e de sua
relagdo com o mundo politico.

Pondera na mesma linha de Koerner e Maciel (2002), que o sentido normativo
da judicializacdo € insuficiente para a analise do papel dos tribunais na politica
brasileira se for levado em consideracdo apenas o critério de aumento do nimero de
processos judicias. Para estes, esta questdo procedimental ndo demonstra uma
intervencao efetiva do Judiciario, pois € preciso que “os operadores da lei prefiram
participar do policy-making a deixa-la ao critério de politicos e administradores.”
(KOERNER e MACIEL, 2002, p. 114)

Diante disso, procura-se estabelecer, a partir de um quadro geral, tendo-se
como paradigma os modelos europeu e americano, qual o padrdo de equilibrio entre
o poder legislativo e judiciario no caso brasileiro, tendo em vista o impacto das

decisdes paradigmas na democracia que sera analisado no ultimo capitulo.

2.2 O ESTADO CONSTITUCIONAL E A EVOLUCAO DO PODER JUDICIAL:
CONTRASTES ENTRE O SISTEMA EUROPEU E AMERICANO

O principio da separacdo de poderes e a argumentacdo pela legitimidade de
instrumentos que viabilizem a harmonia entre eles é pressuposto para a avaliacao
da relacdo de forcas entre os poderes legislativo e judiciario em razdo do
crescimento da adjudicacdo constitucional. A andlise tem como enfoque o
desdobramento de duas tradices distintas na formacgao do Estado Constitucional. A
primeira, fundada no principio da soberania do Parlamento, oriunda da Inglaterra e
caracteristica dos sistemas parlamentaristas. A segunda, fundada no principio da
soberania do povo, oriunda dos Estados Unidos e caracteristica dos sistemas
presidencialistas. (HUHN, 2010)
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Inicialmente, a evolugéo histérica do conceito de soberania demonstra que
esta foi sinbnimo da negacao de toda subordinacdo ou limitagdo do Estado por
qualquer outro poder. A exemplo das doutrinas politicas da soberania de Hobbes e
Rousseau, entende-se que ambas tendem a legitimar poderes absolutos, privados
de limites formais e substanciais. A Revolucdo Francesa teria sido prisioneira dessa
tradicdo politica, eis que tendo demolido a soberania absoluta do rei, gerou a
soberania absoluta do povo e de seus representantes, sendo, portanto, a soberania
do Estado necessaria para evitar o monopolio unilateral do espaco publico. (HUHN,
2010)

Para resolver o problema dos limites da soberania esta deveria estar situada
sobre o Direito, porém com uma fundamentacao diferente das constru¢des do Direito
Natural. Em outras palavras, a existéncia do Direito precisa de uma organizacao que
0 realize e o garanta. O sistema de Estado de direito deve estar integralmente
confiado a lei do Estado soberano, de modo que a relacdo entre Estado e
constituicdo se torne tdo estreita que impossibilite a existéncia de um Estado sem
constituicdo e vice-versa. (JELLINEK, 1970)

Esta relacdo tem uma significacdo pratica no que se refere ao exercicio do
poder do Estado a partir da separacao das funcdes legislativa, executiva e judicial.
Inicialmente, partia-se do principio de que abaixo do soberano encontravam-se
distintas classes de autoridades para os diferentes ramos da administracdo, as quais
se dividiam de maneira puramente formal, segundo as diferencas que existiam entre
elas. Essa divisdo de func¢les tratava-se de uma divisdo meramente conceitual, o
que dificultava o reconhecimento, por exemplo, em qual ramo da administracao
deveria ser tratado um determinado assunto. Montesquieu, segundo Jellinek (1970),
foi o primeiro a dar um passo decisivo, pois ndo so diferencia as funcdes do Estado,
mas quer atribui-las érgdos separados e independentes entre si.

Embora pouco satisfatoria para a analise da correlacao de forcas entre os
poderes do Estado hoje, a teoria de Montesquieu, desenvolvida com o objetivo de
buscar uma solucdo para a estabilidade dos regimes monérquicos, tem como
preocupacao evitar o exercicio arbitrario do poder. Para evitar o abuso de poder pelo
governante “é preciso que, pela disposi¢cao das coisas, o poder freie o poder. Uma
constituicdo pode ser de tal modo, que ninguém sera constrangido a fazer coisas
que a lei ndo obriga e a nao fazer as que a lei permite.” (MONTESQUIEU, 1979, p.
148)
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Vale ressaltar que a triparticAo dos poderes nao significa uma forma de
organizacdo das funcdes, mas de assegurar a existéncia de um poder que seja
capaz de contrariar outro poder. A correlacdo de forcas entre os trés poderes parte
da ideia de equivaléncia entre as trés funcdes, o que €, no entanto, refutado por
Montesquieu quando afirma que o judiciario € um poder nulo: “os juizes de uma
nacéo nao séo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei,
seres inanimados que nao podem moderar nem sua forgca nem seu rigor.”
(MONTESQUIEU, 1979, p. 152)

Logo, no que tange ao exercicio de sua fungéo, o judiciario deve se limitar a
reproducao fiel da lei produzida pelo poder legislativo: “os julgamentos devem sé-lo
a tal ponto, que nunca sejam mais do que um texto exato da lei. Se fossem uma
opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente 0s
compromissos que nela sdo assumidos.” (MONTESQUIEU, 1979, p. 150).

Esta afirmacg&o demonstra a percepcao de Montesquieu da fraqueza do poder
judicial e de suas instituicdes, o que justifica a auséncia em sua teoria da previsédo
de mecanismos que poderiam manter e desenvolver a separacdo de poderes.
Apesar disso, a teoria de Montesquieu foi adotada pelos criadores da Constituicéo
Americana, passando por algumas modificacdes para a sua adaptacdo ao sistema
americano. (FEREJOHN, 2002)

Especialmente em James Madison (1979) encontram-se argumentos para
justificar a institucionalizacdo de mecanismos para controlar o poder da maioria e
conter a violéncia das faccBes®’. Para ele, as estruturas internas do governo
deveriam ser estabelecidas de forma que evitasse que o poder se tornasse arbitrario
e tirAnico. Somado ao principio de que o federalismo é a solucdo para a
concentracdo dos poderes, a limitacdo do poder s6 pode ser obtida pela
contraposicao a outro poder. (BENTO, 2014)

Nesse ponto, “O Federalista” se aproxima da teoria dos trés poderes de
Montesquieu, porém a exposicdo de Madison a respeito dessa teoria contém
algumas especificidades.

A primeira é de que a teoria da separacdo de poderes desenvolvida por

Montesquieu esta associada a teoria de governo misto, segundo a qual as funcdes

% Para Madison, a facgao representa “uma reunido de cidadaos, quer formem a maioria ou a minoria
do todo, uma vez que sejam unidos e dirigidos pelo impulso de uma paixao ou interesse contrario aos
direitos dos outros cidad&os, ou ao interesse constante e geral da sociedade. (Madison, 1979, p. 95)
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de governo séo distribuidas por diferentes grupos sociais (realeza, nobreza e povo),
de modo que o exercicio do poder forca-os a colaboracdo e deixa de ser uma
prerrogativa exclusiva de qualquer um desses grupos. Nos Estados Unidos néao
havia as condigdes sociais para o “governo misto” presentes na Inglaterra, no século
XVIIl. A separacdo de poderes apresentada em “O Federalista” procura encontrar
novas bases para o governo popular. Trata-se de fortalecer os diferentes ramos de
poder constitucionalmente estabelecidos a fim de que fossem dotados de forca
suficiente para resistirem as ameacas uns dos outros, garantindo que cada um se
mantivesse dentro dos limites pré-estabelecidos. (LIMONGI, 2000)

Para cada forma de governo havera sempre um poder necessariamente mais
forte de onde partem as maiores ameacas a liberdade. Enquanto que, em uma
monarquia as ameacas se concentram no poder executivo, na republica o legislativo
se constitui na maior ameaca. Em razéo disso, sdo necessarias medidas adicionais
para frear o Poder do Legislativo, sendo a criacdo do Senado uma forma de moderar
a atuacao da Camara Legislativa e o veto absoluto um meio de fortalecer o Poder
Executivo. Outra forma de deter o poder é o fortalecimento do Poder Judiciario, o
qual, conforme ja dito, na teoria de Montesquieu era o ramo mais fraco porque
destituido de poder de iniciativa.

A necessaria separacdo dos poderes legislativo, executivo e judiciario
demonstra que as eleicdes populares freqientes ndo criam controles externos
suficientes para impedir a tirania da maioria. Em outras palavras, o controle
proporcionado pelo processo eleitoral é inadequado para impedir que todos os
poderes se acumulem nas mesmas maos. A partir disso, Madison deduziu a
necessidade de toda a complicada rede de controles e contrapesos constitucionais.

Importante destacar que Madison parte de um modelo de democracia
majoritaria, no sentido de que todos os cidadéos adultos de uma republica deveriam
ter direitos iguais garantidos, inclusive o de direcionar a politica publica, de modo
que o governo da maioria é o “principio republicano”®. (DAHL, 1989, p. 35) Por outro

lado, tinha a preocupacdo conflitante de construir um sistema politico que

® Nessa época, o termo “democracia” se vinculava ao igualitarismo radical e significava para muitos
autores aquilo o que hoje chamariamos de “democracia direta” ou democracia ndo-representativa. O
termo “republica” era, portanto, usado para se referir ao que consideramos uma democracia
“representativa”. (Dahl, 1989) Madison distinguia a republica da democracia da seguinte maneira: “a
republica aparta-se da democracia em dois pontos essenciais; ndo s6 a primeira € mais vasta e muito
maior o nimero de cidadaos, mas os poderes sdo nela delegados a um pequeno nimero de
individuos que o povo escolhe.” (1979, p. 98)
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assegurasse as liberdades de certas minorias, as quais n&do seriam toleradas para
sempre por uma maioria nao restringida por mecanismos constitucionais.

Por sua vez, Hamilton (1979, p. 124), no Federalista n°® 78, enfatiza o
posicionamento do poder judiciario perante a Constituicdo: “a Constituicdo é e deve
ser considerada pelos juizes como a lei fundamental; e como a interpretacdo das leis
é a funcéo especial dos tribunais judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da
Constituicao, assim como de todos os outros atos do corpo legislativo.”

Em que pese néao ter sido criada pela Constituicdo, mas pela acdo da Suprema
Corte no caso Marbury vs. Madison, conforme retomaremos adiante, a revisao
judicial ja dava sinais do seu papel contra-majoritario na democracia americana,
sendo reconhecida pelos autores federalistas como instrumento de protecéo
indispensavel a defesa dos direitos individuais e das minorias em relacdo aos
possiveis atos arbitrarios do poder legislativo ou das maiorias politicas.

Tocqueville (1998) atribuiu & supremacia da Constituicdo Americana e ao
exercicio do controle de constitucionalidade pelos tribunais a causa dos juizes
americanos serem dotados de um imenso poder politico, ao contrario dos
magistrados de outras nag¢des: “0s americanos reconheceram aos juizes o direito de
fundar suas decisfes na constituicdo, em vez de nas leis. Em outras palavras,
permitiram-lhes n&o aplicar as leis que |hes parecerem inconstitucionais.”
(TOCQUEVILLE, 1998, p. 113)

Em contraste ao modelo americano, importante mencionar o pensamento de
Benjamin Constant, o qual apesar de reconhecer a importancia da teoria da
separacdo dos poderes para a garantia das liberdades individuais, acrescenta um
guarto poder que seria neutro, derivado do poder executivo, cuja missao seria tornar
possivel o correto funcionamento dos demais poderes que se cruzam entre si,
conservando cada qual no seu lugar. Do mesmo modo, ndo se encontra na obra de
Constant a possibilidade de se opor a constituicdo a lei em nome dos direitos, pois
estes ndo pertencem ao campo da constituicdo, a qual deve se ocupar
essencialmente da construcdo da forma de governo que serd o caminho para a
garantia dos direitos. (GARCIA-PELAY0,1993)

Para Constant (2007), o poder judiciario teria a funcdo de salvaguardar os
direitos individuais dos cidaddos, desde que apresente total independéncia do

governo. Por esta raz&do, considera-o “0 menos perigoso de todos os poderes”,
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desde que ndo se estenda além dos seus limites o que resultaria na sua
transformacao em poder politico. (CONSTANT, 2007, p. 718)

Observa-se, a partir disso, a presenca de dois padrdes distintos de
democracias constitucionais para frear o poder politico. No primeiro, caracteristico
dos sistemas parlamentaristas, o Judiciario teria um espaco mais restrito destinado a
prestacdo de um servico publico que consiste na aplicagédo da lei para a solucdo de
conflitos e garantir direitos, sendo a palavra final do Parlamento. No segundo,
peculiar dos sistemas presidencialistas, o Judiciario se caracteriza como um poder
de Estado, funcionando como uma forgca contra-majoritaria, salvaguardando a
Constituicao. (SADEK, 2010)

Essa diferenca vai refletir nos dois modelos de adjudicacédo constitucional que
emergem do sistema europeu e americano e, consequentemente, no papel do

Judiciario nas democracias contemporaneas.

2.3 ADJUDICACAO CONSTITUCIONAL E O PAPEL POLITICO DOS TRIBUNAIS

No periodo anterior a Il Guerra Mundial, as constituicdes democréticas
europeias poderiam ser revisadas discretamente pelo Parlamento; era proibido o
controle de constitucionalidade das leis pelo Judicidario. Segundo a regra da
supremacia do Legislativo, o conflito entre a lei e a constituicdo deveria ser ignorado
pelos juizes ou resolvido em favor da primeira. (SWEET, 2000) Da mesma forma,
nos Estados Unidos, apesar da sua longa trajetéria da determinacdo dos limites
constitucionais do Legislativo pelas cortes, havia uma atencdo da Suprema Corte a
protecdo das liberdades econdmicas acima das liberdades individuais e direitos
civis. Este posicionamento teria mudado a partir do julgamento do caso Carolene
Products versus United States, em 1938, em que a Suprema Corte passou a exigir,
Nnos casos para O0s quais ndo valia a presuncao de constitucionalidade, a
demonstracao, por parte do Estado ou do interessado na aplicacéo da lei, de que
esta tinha em vista interesse publico de elevada magnitude. (FEREJOHN, 2002).

Apo6s o término da Il Guerra Mundial, emerge um “novo constitucionalismo” que
€ largamente difundido tanto para o sistema americano quanto europeu de controle

de constitucionalidade. Os direitos humanos passam a ter um lugar privilegiado nos
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textos constitucionais e, no modelo europeu, as cortes constitucionais passam a ser
encarregadas de assegurar a superioridade da Constituicdo. (SWEET, 2000)

A fim de demonstrar como a adjudicacdo constitucional foi acomodada pelas
democracias contemporaneas, sera feito o contraste entre o modelo europeu e
americano de revisao constitucional para entdo tratarmos, de uma forma geral, das
principais mudangas proporcionadas pelo “novo constitucionalismo” na politica

constitucional.

2.3.1 O modelo europeu de revisdo constitucional e a corte constitucional

Kelseniana

Tomando-se como parametro o modelo europeu de Tribunal Constitucional
gue se disseminou pela Europa a partir de 1920, o controle de constitucionalidade é
entregue exclusivamente a um tribunal situado fora da estrutura judiciaria.
(TAVARES FILHO, 2006) Em contraste com o modelo de reviséo judicial americano,
que sera analisado a seguir, o0 judiciario europeu ndo exerce jurisdicdo sobre a
constituicdo. A competéncia de proteger a constituicao foi entregue a uma corte
constitucional, a exemplo dos casos da Franca e da Alemanha. Na primeira, 0 6rgao
de controle de constitucionalidade tem carater ndo-jurisdicional, enquanto que na
segunda o Tribunal € composto por juizes, porém indicados por diferentes 6rgaos
institucionais.

A Franca, segundo Cappelletti (1984), é o pais que oferece o maior niumero
de exemplos de um controle politico. Na Constituicdo francesa de 1958 é previsto
um Conseil Constitutionnel composto pelos ex-presidentes da Republica e por outros
nove membros. Destes, trés sdo nomeados pelo Presidente da Republica, trés pelo
Presidente da Assemblée Nationale, e trés pelo Presidente do Senéat. Assim, é
reconhecida por numerosos estudiosos franceses a natureza nao jurisdicional ou
politica da funcéo exercida pelo Conseil Constitutionnel, a qual se revela na escolha
dos membros que dela fazem parte, nas diversas competéncias do proprio 6rgéao,
mas especialmente pelo seu carater necessario no controle das leis organicas que

se desenvolve sem um recurso ou impugnacgéao de parte. (CAPPELLETTI, 1984)
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Na Alemanha, o sistema de controle de normas esta concentrado no Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgerichtl), cuja lei disciplinadora acabou
por tornar usual a denominagdo “controle abstrato de normas”. O Tribunal é
constituido por dois Senados, compostos por oito juizes cada, eleitos pelo
Parlamento Federal (Bundestag) e pelo Conselho Federal (Bundesrat). Os Senados
encontram-se no mesmo plano hierarquico, dispondo de Camaras compostas por
trés juizes para a realizacdo do exame prévio sobre o cabimento de recursos
constitucionais. (MENDES, 1999)

Os juizes do Tribunal Constitucional Federal devem contar com pelo menos
guarenta anos e preencher os requisitos exigidos para a carreira de juiz, apesar de
gue na Assembléia Constitucional foi contemplada a possibilidade de se proceder a
nomeacdo de nao-juristas para a Corte Constitucional. Trés membros de cada
Senado séo escolhidos dentre os juizes que integram outros Tribunais Federais. Os
juizes eleitos pelo Conselho Federal (Bundesrat) sdo escolhidos mediante eleicdo
direta, na qual os votos de cada Estado sdo dados de forma unitéria; enquanto que
para os juizes escolhidos pelo Parlamento Federal, deve-se fazer uma eleicdo
indireta por colégio composto de doze parlamentares e formado segundo as regras
da eleicdo proporcional. Os integrantes desse colégio sdo eleitos para uma
legislatura, ndo podendo ser destituidos, sendo que as decisfes devem ser tomadas
por maioria qualificada de 2/3, o que torna imperioso um consenso dos dois grandes
partidos. Para Mendes (1999, p. 5), torna-se “inevitavel, portanto, que a composigao
do Tribunal reflita a representatividade parlamentar dos partidos politicos.” Ademais,
a nomeacdo do juiz eleito € da competéncia do Presidente da Republica, cujo ato
tem significado meramente declaratério. (MENDES, 1999)

A partir disso, podem ser identificados quatro componentes do modelo
europeu de controle de constitucionalidade: 1) as cortes constitucionais tem
jurisdicdo exclusiva e final, de modo que o0s juizes constitucionais detém o
monopolio do exercicio da revisdo constitucional; 2) a jurisdicdo constitucional é
restrita a disputas constitucionais, ou seja, 0s juizes constitucionais s6 respondem a
disputas constitucionais em tese, nao interferindo em casos individuais; 3) apesar de
terem ligacOes, as cortes constitucionais sdo formalmente separadas dos poderes
Judiciario e Legislativo, mantendo o seu proprio “espaco constitucional” que nao é

juridico ou politico; 4) algumas cortes constitucionais detém a competéncia de
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realizar o controle de constitucionalidade da legislagdo preventivamente. (SWEET,
2000, p. 34)

A corte constitucional kelseniana

O embrido do modelo de revisdo constitucional europeu foi a corte
constitucional da Segunda Republica Austriaca* (1920-1934). Este modelo serviu de
inspiracdo para Hans Kelsen, para quem a integridade do sistema legal s6 poderia
ser garantida se o status superior da constituicdo fosse assegurado por uma corte
ou jurisdi¢cdo. Era preciso encontrar um limite para quando as leis solapam a vontade
das minorias ou sdo instrumentos de dominio de alguns interesses sociais sobre
outros. Este limite € obtido através do controle de constitucionalidade.

Kelsen apresenta um conceito de constituicdo democratica desvinculada da
figura revolucionaria do poder constituinte que sera o ponto de partida para a sua
teoria sobre o controle de constitucionalidade confiado ao tribunal constitucional.
Para o autor, a constituicdo ndo é feita de um poder, mas de um processo que é
capaz de mediar, compor e representar as forcas e interesses presentes na
sociedade.

Portanto, rechaca a idéia de se estabelecer uma no¢édo de povo com base na
unidade de individuos - a Unica unidade que pode construir a no¢do de povo é a
submissédo dos individuos a mesma ordem juridica estatal. O parlamentarismo seria
a solucdo para a incapacidade de uma grande coletividade exercer diretamente a
atividade criadora das leis, ou “vontade” do Estado. Trata-se de “uma conciliacéo
entre a exigéncia democratica de liberdade e o principio da distribuicdo do trabalho”.
(KELSEN, 2000, p. 47)

Igualmente, critica a posicao de Carl Schmitt de que a anulacdo de leis
inconstitucionais seria um ato politico e, portanto, haveria uma contradi¢do entre as
funcdes politica e jurisdicional. Para Kelsen (2003, p. 251), “o carater politico da
jurisdicdo é tanto mais forte quanto mais amplo for o poder discricionario que a
legislacéo (...) Ihe deve necessariamente ceder”, de modo que o legislador autoriza o
juiz a avaliar e decidir, dentro de certos limites, conflitos que digam respeito ao

interesse de um ou de outro.

4 Apesar das divergéncias, entende-se que o inicio da Segunda Republica Austriaca ocorreu a partir
da Constituicdo de 1920, e seu término em 1934, com o inicio da ditadura.
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O simples fato de que as partes ndo queiram que o conflito seja decidido por
uma instancia objetiva, mas através de um tribunal, ja torna o conflito politico. Por
sua vez, o tribunal constitucional teria um carater politico muito maior do que outros
tribunais, sendo que “nunca os defensores da instituicdo de um tribunal
constitucional desconheceram ou negaram o significado politico das sentencas
deste”. (KELSEN, 2003, p. 253)

A anulacéo de leis inconstitucionais pelo tribunal constitucional ndo se trataria,
portanto, de uma intromissdo do poder judiciario no poder legislativo. Entende que,
nesse caso, ndo se costuma falar de uma violagdo do principio de separacao de
poderes, considerando que o verdadeiro sentido desse principio é a funcdo do
equilibrio constitucional, ou seja, permitir o controle reciproco de uns sobre os outros
a fim de néo apenas impedir a concentracdo excessiva de um poder nas méaos de
um sO 6rgdo, mas também para garantir a regularidade do funcionamento dos

diferentes 6rgéaos:

N&o se pode falar de uma separacéo entre a legislacéo e as outras funcdes
do Estado no sentido de que o chamado érgao “legislativo” — excluindo os
chamados o6rgaos “executivo” e “judiciario” — seria, sozinho, competente
para exercer esta funcdo. A aparéncia de tal separagdo existe porque
apenas as normas gerais criadas pelo “6rgao” legislativo sdo designadas
como “leis” (leges). (...) Esse 6rgdo nunca tem um monopdlio da criagdo de
normas gerais, mas, quando muito, uma determinada posi¢&o favorecida, tal
como a previamente caracterizada. A sua designacdo como 6rgao
legislativo € tdo mais justificada quanto maior for a parte que ele possui na
criacdo de normas gerais. (KELSEN, 2005, p. 390)

A ideia de que os trés poderes podem ser determinados como trés funcbes
distintas ndo é sustentada pelos fatos, uma vez que ha apenas duas funcdes
basicas do Estado: “a criagdo e a aplicagao do Direito.” Para Kelsen, € impossivel e
até mesmo indesejavel atribuir a criacdo do Direito a um Unico 6érgao, excluindo
todos os outros 6rgaos dessa funcdo. (KELSEN, 2005, p. 386)

Logo, reconhece que os tribunais cumprem uma funcéo legislativa quando
autorizados a anular leis inconstitucionais ou decreto-lei, usando como fundamento o
fato de este ser contrario a uma lei ou parecer “desarrazoado”. No entanto, os juizes
constitucionais ndo podem criar leis livremente, considerando que as decisdes
judiciais devem ser absolutamente determinadas pela constituicdo. Atuam, dessa

forma, apenas como legisladores negativos, isto €, apenas aplicam o Direito; a
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criagdo das leis se da em pequena medida unicamente pelo fato de que detém
legitimidade para anular leis inconstitucionais.

A distincdo de Kelsen entre legisladores negativos e positivos sustenta-se na
auséncia na lei constitucional de um rol de direitos fundamentais, os quais estao
relacionados a lei natural e ndo podem ser traduzidos em normas do Direito
positivo.” Entendia que a previsdo desses principios na constituicdo, sem critérios
objetivos para a sua aplicacéo, tornaria perigosa a atuacao da justica constitucional.
(KELSEN, 2003)

Na medida em que juizes constitucionais invocassem a lei natural, a partir
ideais de equidade, justica, liberdade, moralidade, etc., eles se tornariam
legisladores positivos, 0 que resultaria hum governo de juizes, bem como numa
provavel reacado politica contra a revisdo constitucional. (SWEET, 2000)

A titulo de exemplo, um tribunal constitucional chamado a deliberar sobre a
constitucionalidade de uma lei a anula por ser injusta, uma vez que a justica € um
principio constitucional e, logo, deve ser aplicado por este tribunal. Nesse caso,
Kelsen considera que a “for¢ga do tribunal seria tal, que deveria ser considerada
simplesmente insuportavel”’, pois a concepgdo que a maioria dos juizes desse
tribunal tivesse de justica poderia ser contraria a da maioria da populacdo e do
Parlamento. (KELSEN, 2003, p. 169)

Segundo Sweet (2000), as idéias de Kelsen a respeito da justica
constitucional foram ignoradas ou rejeitadas no periodo entre as guerras mundiais,
com excecdo da Austria. Carl Schimitt, um dos principais opositores desta teoria, na
obra “Teoria da Constituicdo”, publicada originalmente em 1928, destaca a
divergéncia quanto a competéncia dos tribunais judiciais para a comprovacdo da
constitucionalidade das leis, situacdo esta que nao seria simples de resolver pela
mera auséncia de previsdo constitucional de outro 6rgdo que tivesse legitimidade
para resolver essas questdes. Critica a Corte Constitucional da Segunda Republica
Austriaca (1920-1934) sob o fundamento de que a competéncia dos tribunais para
comprovar a validade das leis geraria uma ingeréncia do judiciario sobre o

legislativo.

> Positivismo, de uma forma bem simplificada, significa que o Direito é um conjunto de prescricdes
criadas por uma pessoa Ou um grupo, executaveis pelas cortes ou outras instituicdes e que devem
ser aplicadas de forma peremptoria a situacdes especificas. (SWEET, 2000)
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Para Schmitt, a justica ndo € um poder como 0s outros poderes e, portanto,
ndo estd em condi¢cdes de ingerir-se e intervir; a justica “frena, pero no manda.”
(SCHMITT, 1982, p. 197) Em obra posterior, “O Guardido da Constituicdo”,
publicada em 1929, Carl Schmitt afirma que o papel de detentor do poder de
controle de constitucionalidade das leis pertence ao chefe de Estado republicano, o
qual seria detentor de um poder neutro. Sé ele seria capaz de representar a unidade
do povo mais além da mediacao parlamentar. Parte do pressuposto de que entre as
funcdes jurisdicionais e politicas existiia uma contradicdo essencial e que, por
conseguinte, a anulacdo de leis inconstitucionais e a decisdo sobre
constitucionalidade das leis consistem num ato politico, e ndo jurisdicional.
(KELSEN, 2003)

Além de Schimitt, os defensores da revisdo judicial americana acusam as
idéias de Kelsen de heresia, por se tratar de uma forma de revisdo politica e ndo
judicial. A experiéncia americana da revisao judicial que bloqueou reformas sociais
nas décadas que levaram ao New Deal provocou varias discussfes; muitos paises
passaram a entender que estabelecer uma revisdo constitucional iria gerar um
“governo de juizes”. (SWEET, 2000)

2.3.2 O modelo de revisao judicial americano

O modelo americano de revisédo judicial difere do modelo europeu na medida
em que autoriza qualquer juiz, em qualquer litigio individual, declarar a
inconstitucionalidade de uma lei. Ou seja, é adotado o critério de controle difuso
(aberto), segundo o qual o juiz s6 pode se pronunciar sobre um caso ou controveérsia
real, de modo que nao existe controle de normas abstratas. (CAPPELLETTI, 1984)

Apesar de amplo, o poder dos juizes estaria condicionado pela distin¢cao entre
“funcdo judicial” e “funcéo politica” formulada por um nimero de doutrinas®. A ldgica

do sistema de revisao judicial americano é a defesa da integridade de normas legais

® Sobre esse debate Ronald Dworkin (2005) apresenta elevado destaque na doutrina norte-

americana. Afirma que o constitucionalismo é um aperfeicoamento da democracia apenas se sua
jurisdicao estiver limitada a questdes de principios insensiveis a escolha, isto é, direitos politicos de
cidadaos individuais. QuestBes pertinentes a eficiéncia do governo e a estabilidade politica nédo
devem ser objetos de reviséo judicial.
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que sdo inferiores as normas constitucionais. Estas devem prevalecer em qualquer
conflito legal com provisdes infraconstitucionais — o 4pice do sistema legal € a
constituicao.

Apesar de a Constituicdo americana ter previsto o principio da separacao de
poderes integrado ao sistema de freios e contrapesos (checks and balances), o
controle jurisdicional ndo foi previsto pelos constituintes de Filadélfia. Foi, na
verdade, um feito da propria Suprema Corte norte-americana, a partir do caso
Marbury versus Madison, em 1803. Na ocasiao, o Chief Justice John Marshall fixou
aquilo que foi chamado precisamente de “supremacia da Constituicdo”, bem como
institucionalizou o dever-poder dos juizes de negarem a aplicacdo de leis que
entendessem contrarias a Constituicdo. (CAPPELLETTI, 1984)

Pouco tempo depois, Thayer (1893) destacou que a decisdo no caso Marbury
versus Madison foi elogiada em demasia, pois hem mesmo o juramento dos juizes
em obedecer e apoiar a Constituicdo Ihes d& o direito de mudar, negligenciar ou
desordenar qualquer acdo do poder legislativo e executivo autorizadas
constitucionalmente. A principio, a Suprema Corte deveria intervir apenas em casos
de evidente violagdo constitucional, a ponto de ndo deixar espa¢co para duvida
razoavel, como na hip6tese de lesdo aos direitos das minorias e desde que o
exercicio desse controle fosse realizado de forma equilibrada, sem usurpar de suas
funcdes. (THAYER, 1993)

Por sua vez, Hamilton (1979, p. 124), no “Federalista n° 78", enfatiza o
posicionamento do poder judiciario perante a Constituigdo: “a Constituicdo é e deve
ser considerada pelos juizes como a lei fundamental; e como a interpretagéo das leis
€ a funcéo especial dos tribunais judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da
Constituicao, assim como de todos os outros atos do corpo legislativo.”

O controle de constitucionalidade pelo poder judiciario foi reconhecido pelos
autores federalistas como instrumento de protecdo indispensavel a defesa dos
direitos individuais e das minorias em relagéo aos possiveis atos arbitrarios do poder
legislativo ou das maiorias politicas. O objetivo era impedir que o poder mais forte —
o legislativo - pudesse aspirar a representacdo de todo o espaco da constituicao
identificando-se com o seu fundamento primeiro, o povo. (FEREJOHN, 2002)

Cuida-se que a Unica forma do poder judiciario americano criticar as leis era
por meios judiciarios, ou seja, quando provocado por um particular, o que seria um

modo de diminuir muito os perigos desse poder. Para Tocqueville, o poder
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concedido aos tribunais americanos para verificar a constitucionalidade das leis
representaria uma poderosa barreira contra a tirania das assembléias politicas, nas
quais observou uma forte tendéncia de centralizacdo tanto do poder governamental
guanto do poder administrativo. (TOCQUEVILLE, 1998)

Por outro lado, para Sweet (2000), comparado ao modelo ortodoxo de
controle de constitucionalidade europeu, o modelo americano ao invés de
corresponder a uma separacao de poderes, estabelece uma permanente confuséao
de poderes, pois permite que o Judiciario participe da funcao legislativa. Para James
Cesar (1986), uma possivel explicacdo para esta ingeréncia € que a doutrina da
separacao dos poderes, na ocasidao da promulgacdo da Constituicio Americana em
1787, foi inicialmente de alocar os poderes primarios, sem se imaginar como ela
seria aplicada ao processo de fazer politica (policy-making process). A separacao de
poderes ndo estabelece um modelo para o processo politico, mas apenas limites
constitucionais dentro dos quais estes modelos deveriam ser construidos.

Em resumo, destacou-se até esse ponto a existéncia de dois modelos de
constituicdes liberal-democréticas relevantes — o modelo da supremacia legislativa e
o0 modelo superior de constitucionalismo. No primeiro, comum em sistemas
parlamentaristas, a constituicdo estabelece um conjunto de leis eleitorais e distribui
capacidades e funcgdes entre as instituicbes governamentais. A autoridade legislativa
do parlamento é legitimada pelas eleicGes e, portanto, ele ndo pode errar porque 0
povo o elegeu.

No segundo tipo, presente especialmente em sistemas presidencialistas, as
instituicGes governamentais sao igualmente estabelecidas pela constituicdo, porém
ha uma camada de limitacdes substantivas (direitos), as quais dao aos atores nao-
estatais pretensfes contra o Estado. O processo legislativo, por exemplo, nao
termina na promulgacdo da legislacdo, mas € prolongado por politicas judiciais e
aberto para incluir litigantes e juizes.

No entanto, a destruicdo em massa da Il Guerra Mundial mudou o rumo do
constitucionalismo e do papel das cortes constitucionais, especialmente do modelo

europeu, o que sera analisado no préximo item.
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2.3.3. O novo constitucionalismo e o papel dos tribunais a partir da segunda
metade do século XX

A destruicdo massiva da Il Guerra Mundial e a derrota dos paises do Eixo,
cujas ideologias nazi-fascista enalteciam a onipoténcia do Estado, ensejou uma
nova fase do constitucionalismo que passou a valorizar as instituicbes democraticas.
Os direitos humanos passaram a ser codificados e a integrar o texto das novas
constituicbes europeias. A Corte Constitucional surge como uma instituigao
destinada a garantir a superioridade normativa da Constituicdo e com ela uma nova
configuracdo constitucional, distinta daquelas que consolidaram o Estado de Direito
no periodo anterior. (CARVALHO, 2007)

A identidade democrética dos regimes politicos europeus da segunda metade
do século XX estaria representada por uma constituicdo que expressasse um
sistema democrético de controle e o reconhecimento das liberdades individuais.
Além disso, hd um recrudescimento da jurisdicdo no que concerne as relacdes
privadas, a exemplo das relagbes contratadas entre empregados e empregadores,
em que a justica procura compensar a “parte economicamente desfavorecida”.
(VIANNA et. al, 1999, p. 20)

Consequentemente, a legalidade ndo pode mais ser utilizada como pretexto
para subverter a constituicdo em nome da vontade da maioria do “povo soberano”.
Segundo Sweet (2000), a supremacia da lei constitucional tornava-se uma nova
ortodoxia.

A positivacdo dos direitos humanos no texto constitucional, bem como a
institucionalizacdo de cortes constitucionais responsaveis pela afericdo da
legitimidade constitucional das leis tornaram-se caracteristicas das constituicdes
europeias. Como exemplo, temos na Alemanha a Lei Fundamental de Bonn de 1949
e a criacdo do Tribunal Constitucional Federal em 1951; na Italia, a Constituicdo de
1947, e a Corte Constitucional instalada em 1956; na Franca, a Constituicdo de 1958
e a criacdo do Conselho Constitucional no mesmo ano. (SWEET, 2000)

A partir disso, destaca-se a existéncia de alguns preceitos que marcam o
inicio de um novo constitucionalismo, os quais, segundo Sweet (2000), podem ser
listados da seguinte forma: 1) as instituicdes estatais sao estabelecidas e derivam a

sua autoridade exclusivamente de constituicdes escritas; 2) a constituicdo imputa o
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poder supremo ao povo através das elei¢cdes; 3) o uso da autoridade publica,
inclusive da autoridade legislativa, € legal somente quando compativel com a lei
constitucional; 4) a constituicdo deve incluir direitos e um sistema de justica para
defender esses direitos. (SWEET, 2000, p. 37)

Esse fendbmeno ird4 impactar os modelos de controle constitucionalidade norte-
americano e europeu, mas principalmente o segundo. Conforme j& tratado, no
modelo americano qualquer juiz de qualquer corte, em qualquer caso, no interesse
da parte litigante, tem o poder de declarar uma lei inconstitucional, denominado
controle de constitucionalidade difuso (aberto). Em relagdo ao modelo europeu,
inspirado na corte constitucional kelseniana, o poder de declarar a
inconstitucionalidade das leis ndo é delegado a qualquer juiz. Ao contrario do
modelo norte-americano, os poderes judiciarios europeus nao tem jurisdicdo sobre a
constituicdo; a lei constitucional é formalmente separada da hierarquia das leis, as
quais o0s juizes europeus sdo responsaveis por aplicar e defender. Em outras
palavras, enquanto 0s juizes que pertencem as cortes comuns devem permanecer
vinculados a supremacia das leis, 0s juizes constitucionais devem preservar a
supremacia da constituicao.

Conforme ja dito, a defesa dos direitos humanos, no periodo pdés-guerra,
acaba alterando este padrdo de corte constitucional. O novo constitucionalismo
ajusta algumas nocdes tradicionais da supremacia parlamentar, assumindo que o
parlamento pode errar e que esses erros devem ser corrigidos pelas cortes
constitucionais. (SWEET, 2000)

Segundo Sweet (2000), juizes constitucionais tem operado como poderosos
legisladores adjuntos no processo legislativo, de modo que a politica constitucional
nao tem apenas provocado o falecimento das nocfes tradicionais de soberania
parlamentar, mas também organizado transformacées profundas na prépria natureza
da governanca européia.

Logo, o modelo europeu acaba incorporando a protecéo dos direitos humanos
gue era o principal motivo para o modelo de revisao constitucional norte-americano,
colocando em cheque o modelo tradicional de separacdo de poderes e fim aos

limites entre as func¢des judicial e legislativa:

Traditional, Continental separation of powers doctrines are in deep crisis.
Conceived as a set of prescriptions, they appear increasingly obsolete and
incoherent. Conceived as descriptions, they obscure more than they clarify
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what is actually going on in the world. Although other very important factors
are at work, systems of constitutional justice have operated—inherently, in
my view—to undermine the utility and relevance of the classic doctrines.
Structural differentiation, but overlap in functions, are the norms. We can
easily list the institutional characteristics that distiguish a European
legislature from a European court; but today judges legislate, parliaments
adjudicate, and the boundaries separating law and politics—the legislative
and judicial functions—are little more than academic constructions. (Sweet,
2000, p. 130)’

Para o autor, apesar das diferencas estruturais entre as funcdes judicial e
legislativa, a sobreposicdo entre ambas, ocasionadas pelo novo constitucionalismo,
resultou no enfraguecimento da tradicional doutrina de separacao de poderes, senao
na sua irrelevancia.

Isso poderia levar até mesmo a pergunta se seria necessario preocupar-se
com tais formalidades. Para Sweet (2000), por um lado seria suficiente apenas
considerar a importancia do fato de que juizes (constitucionais e ordinarios) tem
desempenhado uma crescente atividade, muitas vezes crucial, no vasto ambito de
intervencdes politicas. Por outro lado, considera que as doutrinas de separacéo de
poderes ajudam aqueles que governam a terem noc¢do de qual o seu papel no
sistema politico e de como se espera que eles interajam uns com o0s outros. Por
designarem ndo apenas modelos de estrutura, mas de acao politica, estas doutrinas
merecem atencao.

Apesar da revisdo judicial dos atos legislativos néo ser inerente a doutrina de
separacdo de poderes, o novo constitucionalismo aumentou a possibilidade de
interacdes entre o Judiciario e o sistema politico em razdo da protecao aos direitos
humanos pelos sistemas constitucionais, a partir da Il Guerra Mundial. Da mesma
forma, ainda que superada a doutrina classica de separacdo de poderes como
mecanismo para alcancar a estabilidade institucional, permanece como fundamento
das democracias contemporaneas a necessidade dos diferentes 6rgdos terem a

nocao de qual o seu papel no sistema politico.

! Tradugédo livre: “As doutrinas tradicionais e continentais de separagcdo de poderes estdo em
profunda crise. Concebidas como um conjunto de prescri¢cdes, aparecem cada vez mais obsoletas e
incoerentes. Concebidas como descricfes, mais obscurecem do que esclarecem o que realmente
estda acontecendo no mundo. Embora outros fatores muito importantes estejam em operagéo, 0s
sistemas de justica constitucional operaram - inerentemente, a meu ver - para minar a utilidade e
relevancia das doutrinas classicas. Diferenciagcao estrutural, mas sobreposi¢do de fungfes, sdo as
normas. Podemos listar facilmente as caracteristicas institucionais que diferenciam um legislador
europeu de um tribunal europeu; mas hoje os juizes legislam, os parlamentos julgam, e as fronteiras
gue separam o direito e politica - as funcdes legislativas e judiciais - sdo pouco mais do que
construgdes académicas.”
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Tendo sido a adjudicacdo constitucional incorporada pelas democracias
modernas, houve o aumento das possibilidades de interacdo do Judiciario com o
sistema politico. Por forca disso, o equilibrio institucional inerente ao modelo de
democracia constitucional estaria ameacado por uma suposta perda de “vitalidade”
do Poder Legislativo. A seguir, passaremos a andlise de como teriam se
reconfigurado a interacdo dos freios e contrapesos entre os poderes Legislativo,

Executivo e Judicial no modelo de democracia constitucional.

2.4 CONSTITUCIONALISMO, DEMOCRACIA E A DISTRIBUICAO DO PODER
ENTRE AS INSTITUICOES DEMOCRATICAS

ApG6s um longo processo de evolucéo, estimado em 2.500 anos, a democracia
qgue eclodiu no século XX incorporou as instituicdes politicas e o primado axioldgico
do constitucionalismo, 0 que tornou intrinseca a relacdo entre ambos. Apesar disso,
existem maneiras distintas pelas quais uma democracia pode se organizar e
funcionar, considerando-se outras variaveis além do mecanismo de checks and
balances e separacdo de poderes, sendo a analise de Lijphart (1989) precursora na
definicdo e classificacdo dos modelos de democracia majoritario e consensual.

Como vimos até aqui, os tribunais passaram a desenvolver, por meio da
adjudicacdo constitucional, um papel mais ativista nos modelos de controle de
constitucionalidade europeu (parlamentarista) e americano (presidencialista) que
repercutiu na judicializacdo da politica de forma geral. Os reflexos para o impacto da
atuacao, no Brasil, do Supremo Tribunal Federal no processo eleitoral padece da
analise de outras variaveis para além da classica separacdo de poderes e checks
and balances, como o sistema de governo e o modelo de federalismo a fim de
examinarmos o impacto do controle de constitucionalidade do Brasil no modelo de
governanca eleitoral adotado, o que sera feito no terceiro capitulo. Nesta secao,
passaremos a analise das peculiaridades do modelo de democracia constitucional,
bem como das variaveis presentes no modelo brasileiro de democracia que séo
também determinantes para o equilibrio entre as instituicbes democraticas:

federalismo e presidencialismo.
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Inicialmente, para Sweet (2000), o constitucionalismo faz referéncia ao
comprometimento, em qualquer Estado, a ideia de que as interagbes que tomardo
espaco deverdo ser governadas por um conjunto de regras autorizadoras — a lei
constitucional. Em democracias liberais, esta estabelece as instituicbes do Estado e
distribui entre elas a autoridade governamental para atuar.

Tavares (2005, p. 91) destaca que o constitucionalismo requer que o0 exercicio
da soberania “se distribua entre diferentes poderes e funcgdes, que caibam a
autoridades distintas, cada uma das quais seja provida por um processo
independente”. Diante disso, ressalta que a democracia representativa, por prover a
estrutura sobre a qual a qual se constitui a separacdo de poderes, é
necessariamente uma democracia constitucional.

O conceito contemporaneo de democracia incorpora a competicao entre elites
e entre partidos, por meio de eleicbes periddicas, pela posse do governo. Essa
redefinicdo do conceito de democracia no século XX € inaugurada pela obra de
Joseph Schumpeter “Capitalismo, socialismo e democracia”, de 1942. A partir de
uma critica a doutrina classica de democracia apresentada como “governo do povo”,
o autor considera que este modelo ndo corresponde a realidade, pois seria
impossivel chegar a uma vontade geral do povo, quando ndo € real atribuir ao
individuo uma independéncia e racionalidade de escolha. (GONZALEZ, 2000)

Propds uma nova teoria mais realista, segundo a qual “o método democratico
€ um sistema institucional para a tomada de decisdes politicas, no qual o individuo
adquire o poder de decidir mediante uma luta competitiva pelos votos do eleitor.”
(SCHUMPETER, 1961, p. 326)

Apesar do realismo de Schumpeter ao identificar a democracia como uma
competicdo de ordem politica pluralista entre os partidos politicos, Tavares (2005)
avalia que ha uma abstracéo do constitucionalismo do conceito de democracia nesta
teoria, em razdo de sua fixacdo integral na regra majoritaria. Sendo um economista,
Schumpeter ndo vincula o conceito de democracia as técnicas e limites do
constitucionalismo.

Schumpeter (1961) inverte o conceito classico de democracia quanto ao seu
nacleo dinamico. Apresenta a democracia como um regime no qual os individuos,
grupos e organizagdes competem entre si para a elei¢cao de partidos e de candidatos
obrigados a um programa politico. Para o autor, ao contrario, a democracia é

definida como um método de tomar decisdes publicas, isento de qualquer contetdo
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finalistico ou objetivo particular, 0 que evita que praticas igndbeis, como a
perseguicao religiosa, possam tornar-se legitimas pela decisdo da maioria:

A democracia € um método politico, isto €, um certo tipo de arranjo
institucional para chegar a uma deciséo politica (legislativa ou administrativa)
e, por isso mesmo, incapaz de ser um fim em si mesmo, sem relacdo com as
decisdes que produzira em determinadas condicbes historicas.
(SCHUMPETER, 1961, p.295-96)

Para Tavares (2005, p. 77), a vinculagdo da democracia a valores ou fins
significa subordina-la e condiciona-la ao cumprimento desses fins. Tratando-se a
democracia de um método isento de conteudo finalistico, “a ideia de uma
democracia subordinada a fins caracterizaria (...) a concepc¢ado teleocratica da
politica, propria dos partidos e dos governos totalitarios.” Tais fins podem ser
encontrados em expressdes como democracia burguesa, democracia proletéria,
democracia neoliberal, democracia socialista e assim por diante.

Schumpeter (1961) introduz uma interpretacdo econémica da democracia
segundo a qual os partidos politicos sdo empresas que competem entre si no
mercado eleitoral pela preferéncia dos eleitores manifestada através do voto. Pela
l6gica do eleitor, o objetivo da competicao eleitoral € a realizacdo do bem publico, o
qual serd alcancado através da conquista do governo pelo candidato de sua
preferéncia. Do ponto de vista dos partidos politicos e dos candidatos, o objetivo € a
conquista eleitoral do governo através da concepcdo de um programa de governo ou
da execucdao de politicas publicas.

Essa teoria reaparece em Robert Dahl (1997) sob uma perspectiva pluralista
com a qual edifica o conceito de poliarquia, recuperando, segundo Tavares (2005),
alguns elementos constitucionalismo. A poliarquia seria a solugdo para um dos
problemas fundamentais da politica que consiste no controle dos lideres pelos néao
lideres. Para que isso seja possivel, Dahl (1997) destaca alguns critérios

importantes:

a) a maioria dos adultos tem a oportunidade de votar
livremente, isto é, sem recompensas ou penalidades

vinculadas ao ato de votar simplesmente;
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b) as autoridades nédo-eleitas sdao subordinadas a lideres
eleitos na elaboracao da politica de organizacgéo;

c) da mesma forma, os lideres eleitos sdo subordinados aos
nao-lideres, podendo aqueles serem substituidos por lideres
alternativos, sempre que um ndmero maior de eleitores der seu
voto a favor de lideres alternativos;

d) os membros da organizacdo podem utilizar fontes
alternativas de informacdo sem incorrerem em penalidades
impostas pelos lideres governamentais ou seus subordinados;
e) 0s membros da organizagcdo que aceitam essas normas
tém a oportunidade, através de delegados, de apresentar
politicas e candidatos rivais sem sofrerem penalidades severas

por assim agirem.

A poliarquia resgata elementos do constitucionalismo na medida em que faz
com que a competicdo no campo da lideranca politica seja, a0 mesmo tempo,
controlada pelos ndo-lideres através da subordinacdo daqueles a estes, sob pena de
serem votadas as suas substituicdes de acordo com as regras, 0 que assegura o
pluralismo e a livre competicao politica.

Tavares (2005) afirma que a democracia € intrinseca ao constitucionalismo
que tem sobre ela precedéncia. O autor adverte que “na democracia constitucional a
soberania ndo deve residir sequer no povo, mas na Constituicido”, classificando-a

COmo um regime que apresenta as seguintes caracteristicas:

a) separacdo dos poderes e das fungbes inerentes a soberania (...), bem
como 0 mecanismo de freios e contrapesos que, obrigando-as a operar em
concerto e a cooperar entre si, sem que qualquer uma possa governar
desvencilhando-se das outras, fazem-nas limitar-se reciprocamente,
detendo cada uma a expanséo arbitraria da outra;

b) assegura os direitos e as garantias individuais, bem como o pluralismo e
a livre competicdo entre elites e organizacbes pela conquista do
assentimento popular (...);

c) a soberania ndo se encontra localizada neste ou naquele segmento
social, partido ou individuo (...), mas na lei, sobretudo na Constituicao.
(TAVARES, 2005, p. 96)

O proéprio Schumpeter compreende que o método democratico sé funcionara
adequadamente se a vasta maioria do povo observar as regras do jogo democratico,

0 que significa que deve haver uma concordancia sobre os “principios fundamentais



42

da estrutura institucional.” (SCHUMPETER, 1961, p. 365) Contudo a critica de
Schumpeter a representacdo proporcional torna o seu modelo de democracia ndo
consensual, esgotando-o na regra eleitoral majoritaria. (TAVARES, 2005)

A concordancia sobre as regras do jogo implica a determinacédo de como sera
administrada a falta de consenso entre os atores politicos e, portanto, a forma como
serd alcancado o equilibrio entre as instituicdes democréaticas. No caso desta
pesquisa, a mudanca das regras da competicdo eleitoral pelo Judiciario poderia
significar uma solucdo consensual para suprir a divergéncia ou ineficiéncia do
Congresso em aprovar as alteragdes necessarias, ou um desequilibrio institucional
pelo fato da acado judicial sobrepor-se a caracteristicas institucionais de principio
majoritario.

A fim de buscar uma aproximacdo com o modelo brasileiro de democracia
para a administracdo das divergéncias politicas, vem a proposito o estudo
comparado de Arend Lijphart (1989) quanto a diferenciagdo de dois modelos
democracia: o majoritario e o consensual, o qual teria surgido no século XX em
contraposicdo ao primeiro. O autor parte da definicdo basica de democracia como
“governo pelo povo e para o povo™ e levanta uma questdo fundamental: “quem
governara, e a quais interesses devera o governo atender, quando o povo estiver em
desacordo e as suas preferéncias divergirem?”. Uma resposta majoritaria a esta
pergunta seria simples e direta, porque o governo da maioria aproxima-se mais do
ideal democratico do “governo do povo e para o povo” do que 0 governo de uma
simples minoria. Porém, o modelo consensual considera a exigéncia de uma maioria
como um requisito minimo, ou seja, em vez de se satisfazer com uma maioria
minima, ele busca ampliar o tamanho das mesmas. (LIJPHART, 2008, p. 17)

Dito de outro modo, o0 modelo majoritario de democracia ou de Westminster,
de forma genérica, € o poder politico nas maos de uma pequena maioria, enquanto
que o modelo consensual tenta compartilhar, dispersar e limitar o poder de varias
maneiras, sendo também chamado de "democracia de negociacdo”. O contraste é
gue o modelo majoritario de democracia é exclusivo, competitivo e combativo, e o
consensual se caracteriza pela abrangéncia, a negociacao e a concessao, de modo

que os grupos perdedores ndo podem ser excluidos do processo decisorio. O autor

® Discurso proferido, em 10/11/1863, por Abraham Lincoln em Gettysburg. No entanto, Lijphart (2008)
destaca que o crédito desta expresséo deveria ir para Daniel Webster que fez um discurso em 1830,
no qual falava de um “governo do povo, feito para o povo, pelo povo e prestando contas ao povo.”
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deduz dez diferencas relativas as mais importantes instituicbes e regras
democraticas entre os dois modelos de democracia analisados. (LIJPHART, 2008)
O modelo majoritario aproxima-se dos prototipos do Reino Unido, Nova

Zelandia e Barbados, sendo suas principais diferencas as seguintes®:

1) Concentracdo do Poder Executivo em gabinetes
monopartidarios de maioria minima;

2) Poder Executivo (gabinete) dominante em relacdo ao
Legislativo;

3) Sistema bipartidario;

4) Sistemas eleitorais majoritario e desproporcional;

5) Pluralismo de grupos de interesse, ou seja, uma variedade
de grupos de interesse exercendo pressdo sobre o governo
deforma ndo coordenada e competitiva,

6) Governo unitario e centralizado;

7) Concentracdo do poder legislativo numa legislatura
unicameral;

8) Flexibilidade constitucional (Constituicdo nao-escrita), ou
seja, ndo existe um documento Unico especificando a
composicdo e os poderes das instituicbes governamentais e 0s
direitos dos cidad&os;

9) Auséncia de revisao judicial;

10) Banco central controlado pelo Poder Executivo.

Com base nos modelos de democracia ha Suica e na Bélgica, Lijphart (2008)

elenca as seguintes diferencas nos modelos consensuais:

1) Partiiha do Poder Executivo em amplas coalizdes
multipartidarias;

2) Equilibrio entre o Poder Executivo e Legislativo;

3) Sistema multipartidario;

4) Representacao proporcional,

° Do nimero 1 ao 5, estdo elencadas as diferencas na dimenséo executivos-partidos; do nimero 6 ao
10, estdo elencadas as diferencas na dimenséo federal-unitaria.
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5) Corporativismo dos grupos de interesse;

6) Governo federal descentralizado;

7) Bicameralismo equilibrado e representacédo das minorias;

8) Rigidez constitucional, representada pela existéncia de uma
constituicdo escrita que s6 pode ser modificada por maiorias
extraordindrias;

9) Revisao judicial por uma corte suprema ou constitucional;

10) Independéncia do banco central.

Amorim Neto (2009) destaca o Brasil como um caso de democracia
consensual, apesar do presidencialismo proeminente, o que seria prejudicial aos

arranjos de partilha de poder por seu principio majoritario. Afirma que:

(...) a dindmica politica do pais também é consideravelmente influenciada
pela alta fragmentacdo do sistema partidario, por governos de ampla
coalizdo, pelo bicameralismo simétrico, pelo federalismo robusto, pela
revisdo judicial das leis, por uma Constituicdo extensa e protegida por
regras de emenda que exigem supermaiorias. (AMORIM NETO, 2009, p.
113)

Abranches (1988) aponta que a peculiaridade do modelo representativo
brasileiro se d4 em razdo da formula presidencialismo, multipartidarismo e
representacdo proporcional, o que resulta na organizacao do Executivo em grandes
coalizbes e necessidade mais ou menos frequente de coalizdo interpartidaria.
Apoiado na obra de Lijphart (1989), o autor afirma que “o dilema institucional
brasileiro define-se pela necessidade de encontrar um quadro institucional suficiente
para agregar e processar as pressdes derivadas desse quadro heterogéneo.”
(ABRANCHES, 1988, p. 7)

Nessa linha, o autor avalia o modelo de presidencialismo de coaliz&o
brasileiro como uma alternativa truista a fragmentacdo partidaria e diversidade
social. Entende que este cenario propicia a formacdo de aliangas e maior
capacidade de negociacao, com a finalidade de que o governo controle pelo menos
a maioria qualificada do parlamento, permitindo-lhe bloquear ou promover mudancas

constitucionais. Portanto, o éxito das negociacfes dependera da compatibilizacao
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das divergéncias e potencializacdo dos pontos de consenso entre os partidos que
constituem a alianga eleitoral.

Por outro lado, para Figueiredo e Limongi (1998) o quadro institucional que
emergiu apos a Constituicdo de 1988 modificou as bases institucionais do sistema
politico nacional, tornando o modelo brasileiro de presidencialismo de coaliz&o
semelhante aos sistemas parlamentares europeus. Embora careca da ameaca de
dissolucéo, isso nao significa que faltem recursos ao presidente para manter unida a
coalizdo que o apdia. A ampliacdo dos poderes legislativos dos presidentes e a
centralizacao dos trabalhos legislativos na acéo dos partidos teria conferido a esses
atores um controle consideravel sobre o plenario da Camara dos Deputados e,
consequentemente, aumentado a disciplina partidaria, ajudando a centralizar o
processo decisorio apesar da alta fragmentacdo do Legislativo do pais. Uma
governanca efetiva pode emergir na medida em que o presidente coopera com
lideres partidarios que comandam a maioria dos deputados.

Tal cooperacdo € obtida por meio de acordos de coalizdo em virtude dos
quais o presidente € levado a distribuir pastas ministeriais entre 0s membros dos
principais partidos, na esperanca de obter, em troca, a maioria no Congresso. De tal
modo, a melhor estratégia para o0s parlamentares obterem recursos que
proporcionem retornos eleitorais €& votar disciplinadamente. (FIGUEIREDO e
LIMONGI, 1998)

Logo, ndo obstante a manutencdo do regime presidencial e do mesmo
sistema eleitoral nas constituicdes de 1946 e 1988, ha uma diferenca entre ambos
0s sistemas politicos quanto a elaboracdo de politicas e do comportamento dos
partidos no Legislativo. A Constituicdo de 1988 criou uma forma de presidencialismo
mais forte, o qual, ao centralizar o processo decisorio, fecha aos politicos “o acesso
aos recursos institucionais de que necessitam para implementar politicas para
clientelas especificas”. (FIGUEIREDO e LIMONGiI, 2006, p. 275)

Sendo assim, em razdo do presidencialismo de coalizdo, seguindo a linha de
Figueiredo e Limongi (1998), o modelo brasileiro identifica-se mais com o padréo
majoritario, pois, dadas a centralizacdo do processo legislativo no poder Executivo e
da disciplina partidaria, opera como gabinetes de maioria minima.

Outra variavel a ser examinada € o “federalismo-descentralizado” como uma
caracteristica consensual do modelo brasileiro de democracia. Podendo ser definido

de forma resumida como uma “divisdo de poder entre governo central e governos
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regionais”, tem como propdsito fundamental assegurar que uma porgao fundamental
do poder ser& exercida no nivel regional. Essa variavel pode ser avaliada a partir de
indicadores como a participacdo do governo central nos impostos e a autonomia das
unidades constituintes da federacdo. (LIJPHART, 2008, p. 214)

Assim como o sistema presidencialista, o federalismo também sofreu
alteracdes no Brasil a partir da Constituicdo de 1988'. Conforme estudo de
Figueiredo, Limongi e Cheibub (2003), o governo federal limitou a autonomia dos
estados nos assuntos fiscais e na contratacdo de dividas. Da mesma forma, teve
éxito na aprovacdo de uma série de leis que impunham perdas financeiras e um
maior controle politico sobre os estados e municipios. Em razdo disso, destacam
que o presidencialismo de coalizdo € um mecanismo que permite que 0 governo
federal se contraponha a eventuais interesses estaduais.

Igualmente, a autonomia das unidades constituintes pode ser medida pela
existéncia de constituicbes proprias dentro dos limites estabelecidos pela
Constituicdo Federal, o que € uma caracteristica do sistema politico brasileiro.
Apesar disso, ha uma uniformizacdo do sistema eleitoral e partidario brasileiro em
todos os estados federativos, considerando o carater nacional dos partidos politicos
e a competéncia privativa da Unido para a criacdo da legislacdo eleitoral’. Da
mesma forma, o 6rgdo de governanca eleitoral brasileiro, a Justica Eleitoral
centraliza a administracéo e fiscalizacdo das eleicdbes em ambito federal, estadual e
municipal, o que sera retomado no terceiro capitulo. A partir dessa avaliacao sucinta,
observa-se que a forca dos governos regionais diante do governo central é relativa,
0 que colocaria o modelo brasileiro na categoria de “federalismo centralizado”,
embora sejam ainda necessarios estudos especificos sobre o tema.

Por outro lado, existem outras caracteristicas tipicas dos sistemas federais
identificada por Lijphart (2008), denominadas por ele como “caracteristicas
secundarias”, além do principio cardeal de divisdo de poderes entre instancias de
governo. Sao elas: “legislatura bicameral dispondo de uma forte camara federal para
representar as regibes componentes, uma constituicdo escrita dificil de emendar, e
uma suprema corte, ou corte especial constitucional, que pode proteger a

constituicdo pelo seu poder de revisao constitucional.” (LIJPHART, 2008, p. 215)

% Sobre a trajetéria do federalismo no Brasil vide os trabalhos de Coser (2011) Carvalho (2010b),
Souza (2006).
1 Artigos 17, | e 22, 1l da Constituicdo Federal de 1988.
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Dentre estas destaca-se a “revisdo judicial”’, considerada caracteristica dos
modelos consensuais de democracia. Segundo Lijphart (2008), nos modelos
consensuais puros ela tem a funcdo de proteger a Constituicdo rigida, sendo um
mecanismo de restricdo explicita ao poder legislativo das maiorias parlamentares, de
modo que o Parlamento deve estar vinculado por uma constituicdo que age como
“lei superior”. A forca da revisdo judicial dependerd tanto da rigidez, quando se
requer uma supermaioria, quanto da flexibilidade constitucional, quando as
constituicbes podem ser modificadas por maiorias regulares.

Conforme visto anteriormente, o remédio normalmente proposto é dar aos
tribunais o poder da revisdo judicial, isto €, de testar a constitucionalidade das leis
aprovadas pela legislatura nacional. Mesmo que este poder ndo seja determinado
explicitamente, ele pode estar implicito no status superior da constituicao.
Consequentemente, o Poder Judiciario, na sua capacidade de testar a
constitucionalidade das leis aprovadas pela legislatura nacional, aparece como um
recurso anti-majoritario, no sentido de limitar a atuacéo irrestrita da maioria, por meio
da revisdo judicial. Este instrumento € descrito como mecanismo de restricdo
explicita ao Poder Legislativo das maiorias parlamentares.

Lijphart (2008) aponta que o impacto da revisdo judicial na democracia nao
depende necessariamente da sua existéncia formal, mas principalmente do vigor e
da freqiéncia com que € usado pelas cortes — suprema e constitucional — que séo
definidos em trés graus de ativismo: forte, médio e fraco.

Embora nédo tenha sido objeto da analise comparada de Lijphart, o impacto da
revisdo judicial na democracia brasileira foi analisado por Couto e Arantes (2006).
Para os autores, a presenca no sistema politico brasileiro de uma Constituicdo
extensa e rigida e também do mecanismo de reviséo judicial corrobora a tese de que
0 modelo de democracia brasileiro é consensual.

O uso da revisédo judicial no Brasil pode ser examinado também a partir do
uso do controle concentrado de constitucionalidade (Adins). Para Vianna, Burgos e
Salles (2007, p. 43) o uso do controle concentrado de constitucionalidade foi
incorporado ao “cenario natural da moderna democracia brasileira”. Na pratica, além
de servir de instrumento as minorias, tem possibilitado a intervencdo do Supremo
Tribunal Federal em questdes relevantes, dentre elas, as regras da competicdo

politico-partidaria.
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Assim, passaremos ao exame do mecanismo de revisao judicial no Brasil, a
fim de delimitarmos a extensdo do poder do Supremo Tribunal Federal de testar a

constitucionalidade das leis aprovadas pela legislatura nacional.

2.5 O USO DA “REVISAO JUDICIAL” NO BRASIL

Como vimos, o protagonismo judicial passou a ser inerente em grande parte
das democracias contemporaneas, principalmente no periodo pos Il Guerra Mundial.
O novo constitucionalismo democratico impulsionou a tendéncia de expansdo no
ambito de intervencdo do Poder Judiciario, mesmo em paises parlamentaristas.
Esse processo de evolucdo das cortes constitucionais repercutiu no sistema politico
brasileiro desde a primeira Republica, de modo que a ado¢do do mecanismo de
controle de constitucionalidade das leis teve reflexo na expansdo da acdo do
Supremo Tribunal Federal como ator politico. Atualmente, a partir do exercicio do
controle de constitucionalidade em questdes pertinentes ao processo eleitoral, o STF
tem assumido também a fung&o de organismo eleitoral.

Mesmo que o controle de constitucionalidade n&o seja inerente ao modelo de
governanca eleitoral brasileiro, a judicializacdo deste sistema de gerenciamento do
processo eleitoral resulta em determinadas peculiaridades do modelo nacional que
serdo tratadas oportunamente no desenvolvimento deste trabalho. Examinaremos a
seguir o funcionamento do sistema de “revisdo judicial” brasileiro, partindo
brevemente de sua evolucdo histérica para chegarmos ao modelo institucional

delineado pela Constituicdo de 1988 e suas peculiaridades.

2.5.1 Breve historico da evolucao do controle de constitucionalidade no Brasil

Quando promulgada em 24 de fevereiro de 1891, a Constituicdo outorgou
expressamente ao Supremo Tribunal Federal o poder de declarar a
inconstitucionalidade das leis. O exercicio da mais alta Corte do pais ndo se

restringiria ao mero julgamento de conflitos, mas a livre interpretacdo de normas
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constitucionais, determinando o0 que seria 0 interesse publico e 0os meios para
alcanca-lo. Assim, ele estaria julgando para além daquilo fixado como sua funcao
juridica em razéo da abertura para a interpretacao.

Em 1893, a nova funcao politica do Supremo € defendida pela primeira vez
por Rui Barbosa no foro brasileiro, gerando um “novo comportamento” de juizes e
tribunais que passaram a aplicar a “novidade de um regime inteiramente sem
passado entre nés”. Contudo, o exercicio desta nova fungdo resultou numa “luta
politica” 12 com os demais 6rgéos do Estado, principalmente com o Poder Executivo.
Segundo Rodrigues (1965, p. 2-3) “trés anos depois da postulagdo de Rui Barbosa,
em 1896, juizes e desembargadores ja respondiam criminalmente a processo por
haverem declarado a inconstitucionalidade de leis federais e estaduais.”

A faculdade judicial de controlar a adequacao das leis a Constituicdo do pais
foi inicialmente instaurada sob o sistema difuso (aberto), ou seja, a declaracao de
inconstitucionalidade n&o era centrada em um tribunal especifico, mas poderia ser
exercida por qualquer magistrado que estive a julgar determinado caso concreto.
Tratava-se de uma cépia do sistema original de controle de constitucionalidade dos
Estados Unidos, no qual inexiste a possibilidade de se questionar a
constitucionalidade de uma lei em tese. (DA ROS, 2008)

Este sistema vigorou por mais de quarenta anos, tendo sido modificado pela
Constituicdo de 1934. Este diploma legal trouxe trés alteracbes que merecem
destaque. A primeira foi ter atribuido ao Senado Federal a prerrogativa de suspender
a execucao, de forma parcial ou integral, de qualquer lei ou ato normativo que tenha
sido declarado inconstitucional pelo Poder Judiciario. A segunda refere-se a vedacao
ao Poder Judiciario de pronunciar-se sobre questdes consideradas “politicas”, de
modo que as cortes ndo poderiam intervir sobre assuntos que integrassem a
competéncia de outros 6rgdos'®. A terceira foi a criagdo do instituto da
‘representacdo interventiva”, que se tratava de uma atribuicdo exclusiva do

Procurador-Geral da Republica para suscitar a discussdo sobre a

2 Jellinek (2000) alerta sobre a necessidade de se estabelecer uma limitagdo reciproca entre os
Orgaos imediatos, ou seja, aqueles cuja existéncia € uma consequéncia imediata da constituicdo do
Estado. Na auséncia de tais limites, adviria uma inevitavel luta politica entre eles, o que resultaria na
aniquilacdo completa de uns pelos outros.

Artigo 68, Constituicdo de 1934: “E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes
exclusivamente politicas.” Conforme sera analisado no préximo capitulo, os limites do conhecimento
das questfes politicas pelo Judiciario é resultado de uma disputa politica principalmente com o Poder
Executivo na Velha Republica.
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constitucionalidade de atos legislativos estaduais diretamente ao STF, sem que
estes estivessem sendo objeto de impugnacao em processo judicial em andamento.
Este serd o primeiro sinal de concentracdo do controle de constitucionalidade no
ordenamento brasileiro. (DA ROS, 2008)

A Constituicdo de 1937 trouxe um retrocesso ao sistema de controle de
constitucionalidade. Estabeleceu que no caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei, se a juizo do Presidente da Republica ela fosse
necessaria ao bem-estar do povo, poderia ser novamente submetida ao Parlamento.
“Confirmada a validade da lei por 2/3 dos votos em cada uma das Camaras, tornava-
se insubsistente a decisao do Tribunal.” (MENDES e BRANCO, 2014, p. 1045)

Por outro lado, a Constituicdo de 1946 previu novas alteracdes para o STF.
Dentre elas esta o reforco ao rol de temas que poderiam ser objeto de
representacdo interventiva do Procurador-Geral da Republica. Ndo se tratava de
afastar a aplicagéo da lei inconstitucional, tratava-se de atribuicdo nova ao Supremo,
cujos limites constitucionais para o exercicio do controle abstrato passaram a ser
fixados pelo proprio tribunal. Merece destaque, ainda, que esta Constituicdo néo
manteve a possibilidade do Senado Federal suspender decisbes judiciais que
tivessem apreciado questbes abertamente politicas, conforme previsto na
Constituicao de 1934. (MENDES e BRANCO, 2014)

A Emenda n°® 16 de 1965 instituiu pela primeira vez o controle de
constitucionalidade abstrato ao lado da representacao interventiva, inaugurando o
sistema misto de controle de constitucionalidade no Brasil. Foi outorgado ao
Procurador-Geral da Republica o monopdlio da acao direta, o que nao provocou
uma alteracdo profunda no modelo difuso (aberto) existente até entdo. O controle
abstrato era desencadeado pelo Procurador-Geral da Republica como um processo
objetivo, ou seja, sem sujeitos, além de ndo contraditério, destinado exclusivamente
a defesa da ordem constitucional, diferentemente do que seria uma representacdo
interventiva, a qual pressupde um interesse da Unido na “preservacgao de principios
fundamentais da ordem federativa”. (MENDES, 2005, p. 68) Apesar disso, segundo
Mendes (2004), ainda residia um forte acento no controle difuso, de modo que o
controle direto aparecia como algo episodico dentro do sistema de controle aberto.

As atribuicbes do STF mantiveram-se praticamente inalteradas até a
Constituicdo de 1988, a qual ir4 proporcionar novas possibilidades de atuacdo ao

orgao. Destaca-se que algumas das inovagdes levaram a uma grande concentracao
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de competéncia do controle de constitucionalidade no STF ao lado da manutencao
do controle difuso-incidental. (ARANTES, 1997)

2.5.2 O Supremo Tribunal Federal na Constitui¢éo de 1988

A atribuicdo do Supremo Tribunal Federal de guardido dos direitos
fundamentais foi introduzida na cultura juridico-politica brasileira com a divulgacao
da obra “The American Commonwealth” de James Bryce, por Rui Barbosa. Contudo,
a competéncia do STF no novo texto constitucional foi tema de intenso debate
durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1987. (CRUZ, 2003)

Segundo Gisele Cittadino (2004), nos meses que antecederam a Constituinte
de 1987, era consideravel o numero de juristas que protestavam, através da
imprensa, a necessidade de conferir ao Supremo Tribunal Federal atribuices
juridico-politicas de uma Corte Constitucional. Em declaracdo ao jornal “Folha de
Sédo Paulo”, em 9/10/1986, Miguel Reale Junior considerou que “as atribuicdes do
STF deveriam ser predominantemente constitucionais, como nos Estados Unidos da
América.” (apud CITTADINO, 2004, p. 60) Foi no ambito da Comissdo da
Organizacdo de Poderes e Sistema de Governo, na Subcomissdo do Poder
Judiciario e do Ministério Publico que se iniciou o debate sobre o papel e a
competéncia do STF na nova Constitui¢cao brasileira.

O primeiro relatério, seguindo as orientacbes dos Anteprojetos de José
Afonso e da Comisséao Arinos, instituia a Corte Constitucional, que seria dedicada as
guestdes constitucionais, e o Superior Tribunal de Justica que deveria incorporar as
demais atribuicdes do STF. A reacdo contraria da maioria conservadora no ambito
da Subcomissédo foi imediata. As principais reclamagdes giravam em torno da
“tradicado positivista do nosso direito” e do fim da “garantia sagrada da vitaliciedade
no direito brasileiro.” A alternativa encontrada foi manter o Supremo Tribunal
Federal, mas com atribuicdbes de Corte Constitucional, transferindo para o novo
Superior Tribunal de Justica algumas das suas antigas atribuicdes. (CITTADINO,
2004, p. 61)

A Constituicdo Federal de 1988 manteve a férmula de controle misto de

constitucionalidade, ou seja, difuso na figura do Juiz singular e concentrado na figura
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do Supremo Tribunal Federal. Do mesmo modo, manteve a remessa ao Senado no
julgamento de Recurso Extraordinario. (MENDES, 2012)

Merece destague a ampliacdo do rol de legitimados para a propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade®, reduzindo o controle de constitucionalidade
incidental ou difuso, o0 que permitiu que grande parte das controvérsias
constitucionais relevantes fosse submetida ao STF mediante controle abstrato de
normas.

Para Sadek (2004), a capacidade do Judiciario de exercer o controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos aumentou o seu papel politico,
propiciando um aumento significativo das areas de intervencdo e atuacdo publica
deste poder, dentre elas a competicdo eleitoral, objeto deste trabalho de pesquisa. A
engenharia institucional decorrente da Constituicdo de 1988 reforca o papel e
protagonismo politico do Judiciario o que, segundo a autora, tem estreita ligacédo
com o presidencialismo.

Embora o ativismo judicial ndo seja exclusivo de sistemas presidencialistas,
neste sistema de governo o Judiciario apresenta condi¢cdes de desenvolver a sua
potencialidade como ator politico em razdo da sua independéncia institucional e por
ser encarregado de exercer o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos dos demais poderes. O alargamento das funcfes do Judiciario pela
Constituicdo de 1988, decorrente da extensa constitucionalizacdo dos direitos e
liberdades individuais e coletivos, resulta na limitacdo das decisfes majoritarias pelo
controle de constitucionalidade. (SADEK, 2004)

Por outro lado, ainda que a Constituicdo de 1988 n&o tenha alterado a
estrutura e a composicdo do STF, transferiu para os onze ministros desta cupula
judicial tamanho poder politico. Assim, a possivel influéncia da composicdo desta

corte no resultado das suas decisfes é o0 que trataremos a seguir.

4 Segundo o artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988, s3o legitimados a propor a acéo direta de
inconstitucionalidade (ADI) e a acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC): | — o Presidente da
Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; Ill — a Mesa da Camara dos Deputados; V- a Mesa da
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V — o Governador do Estado ou
do Distrito Federal; VI — o Procurador-geral da Republica; VIl — o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX —
confederacéao sindical ou entidade de classe de d&mbito nacional.
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2.5.3 A organizacao e composi¢cao do Supremo Tribunal Federal

Conforme ja tratado, a partir da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo
Tribunal Federal evoluiu para um tribunal onde coexistem caracteristicas préprias do
sistema americano e europeu de jurisdigéo constitucional. Nao obstante o hibridismo
de sua jurisdicdo, a organizacdo do STF permanece fiel ao modelo norte-americano,
Ou seja, juizes vitalicios que séo indicados livremente pelo Presidente da Republica
e nomeados apos a confirmacao pelo Senado Federal, sendo o 6rgdo de cupula do
Poder Judiciario. *°

Deste modo, o sistema adotado no Brasil convoca a participacao integrada
dos Poderes Executivos e Legislativos, o que garantiria o carater democratico ao
processo, uma vez que o Presidente da Republica e Senadores sdo eleitos
diretamente pelo povo. Para Tavares Filho (2006), a motivacao para a livre escolha
dos Ministros do STF reside na convic¢cdo de que o papel dos Ministros ndo tem
carater apenas jurisdicional, mas também politico na estrutura dos Poderes. Logo,
em funcdo de seu peculiar papel politico, 0 Supremo é colocado fora da carreira da
magistratura, ndo sendo acessivel num plano de promocdes.

A liberdade dada ao Presidente da Republica e ao Senado Federal permitiria
a escolha de candidatos que possuissem ndo apenas o saber juridico e a reputacao
ilibada que a Constituicdo requer expressamente, mas também a habilidade de lidar
com as implicacBes politicas das questdes trazidas ao julgamento do Tribunal,
fundados em sua experiéncia juridica e em sua vivéncia como cidadaos e individuos.
Além disso, a vitaliciedade dos Ministros do STF decorre, principalmente, da
garantia da independéncia deste 6rgdo, eis que os Ministros estariam livres de
prestar contas aqueles que os nomearam, ou seguir-lhes as orientacées. (TAVARES
FILHO, 2006)

Apesar de sua longa tradicdo, este sistema ndo esta livre de abusos por
diversos fatores, dos quais destacamos trés. Primeiramente, o cumprimento dos

requisitos constitucionais de notavel saber juridico e reputacéo ilibada ¢ uma das

!> Consoante a Constituicéo brasileira atual, podem ser nomeados Ministros do STF os cidadaos que
preenchem as seguintes condi¢fes (art.101): ter mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e
cinco anos de idade, notavel saber juridico e reputacéo ilibada.
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principais dificuldades enfrentadas na histéria constitucional brasileira.’® Em
segundo lugar, a inércia do Senado quanto a aprovacao dos nomes torna protocolar
0 exame da indicacdo, pois aprova de modo automatico a designacao que lhe é
submetida pelo Presidente. Em terceiro lugar, a influéncia dos lacos de amizade e
compromisso entre os indicados e o Presidente da Republica ou a sua base
parlamentar ndo é estranha & nossa atual pratica constitucional.'” Ademais, os
magistrados tanto do Supremo Tribunal Federal quanto dos demais Tribunais
Superiores podem reingressar na vida politica apdés a sua aposentadoria como
ministros. (TAVARES FILHO, 2006)

O ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva nomeou oito ministros para o
Supremo Tribunal Federal: trés advogados (Carlos Ayres Britto, Eros Grau e
Carmem Lucia), um juiz egresso da magistratura estadual (César Peluso), um
desembargador estadual (Ricardo Lewandowski), um membro do Ministério Publico
Federal (Joaquim Barbosa), um ministro aposentado do STJ (Menezes Direito), um
advogado-geral da Unido (Dias Toffoli). Por sua vez, a Presidente Dilma Rousseff ja
nomeou quatro ministros: um advogado (Roberto Barroso), dois ministros do STJ
(Luiz Fux e Teori Zavascki), uma juiza do Tribunal Superior do Trabalho (Rosa
Weber). Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o ex-presidente Lula foi
quem teve o maior numero de nomeacfes para o STF, 0 que deu ensejo a
acusagbes de “aparelhamento” e “partidarizacdo” do Tribunal, considerando que
suas escolhas podem redefinir a orientacdo ideolégica do Supremo. (TAVARES
FILHO, 2006) Entretanto, ainda ndo existem estudos empiricos que comprovem a
partidarizacao do tribunal, ou a sua possivel influéncia nas decisdes dos ministros.

Por outro lado, a partir dos ministros supracitados, observa-se um padrao de
recrutamento enddégeno ao sistema judiciario, que ganhou forca a partir dos critérios
de escolha dos ministros consolidados pela Constituicdo de 1988.Segundo Santos e
Da Ros (2008), o processo da carreira profissional de todos os ministros nomeados

a partir da Constituicdo ocorreu em postos do poder judiciario, 0 que torna mais

® A Constituicdo de 1891 ndo era especifica quanto ao saber juridico, tanto é que o Marechal
Floriano Peixoto indicou o pediatra Eduardo Ribeiro e dois generais para o cargo de Ministro do STF.
' Destaca-se a declaracdo do Ministro Luiz Fux, em entrevista ao jornal Folha de Sao Paulo, de ter
se reunido com José Dirceu para galgar uma vaga no STF, em razao da sua influéncia no governo
Lula. (BERGAMO, 2012) Outro exemplo € o caso do Ministro Dias Toffoli que foi assessor juridico da
lideranca do Partido dos Trabalhadores na Camara dos deputados e advogado deste partido nas
campanhas presidenciais de 1998, 2002 e 2006. Mais informagdes na nota de rodapé n° 19.
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complexa a formulacdo de preferéncias politicas dos julgadores. Além disso, a
experiéncia politica prévia dos ministros pode ser verificada em poucos casos™®.

Além disso, a profissionalizacdo dos ministros do STF acentua a diferenca
entre o circulo politico e juridico. (DA ROS, 2008) Oliveira (2011) em exame
quantitativo e qualitativo de 300 agOes diretas de inconstitucionalidade, julgadas pelo
STF entre 1988 e 2003, constatou a existéncia de um alto grau de consenso entre
0S ministros, considerando que 80% das decisdes analisadas se deram por
unanimidade. Em razéo disso, a autora considera o profissionalismo um elemento-
chave para compreender o comportamento dos ministros, pois “apesar das
diferencas na trajetoria de carreira e no perfil de atuacdo, o profissionalismo
prevalece, unindo os ministros em torno de decisdes comuns.” Pondera que pelo
fato dos ministros ndo serem eleitos, mas nomeados, faz com que o poder politico
que detém n&o seja suficiente para assegurar suas posi¢coes, de modo que o
profissionalismo passa a ser o principal ponto de apoio. (OLIVEIRA, 2011, p. 233)

A partir do exposto ndo € possivel aferir que a composicdo da corte
necessariamente afete o resultado de suas decisbes. Porém, a forma de
organizagéo da corte e o recrutamento dos ministros de forma enddgena ao sistema
judiciario faz com que prevalecam elementos como o profissionalismo, 0 que enseja
0 consenso entre 0s ministros, conforme apontou o estudo de Oliveira (2011). A
influéncia da composicao da corte nas decisdes analisadas nesta tese sera avaliada
no ultimo capitulo a fim de medir o grau de consenso entre 0s ministros quando ao

protagonismo judicial na mudanca de regras do processo eleitoral.

18 . s " - . . .

A experiéncia politica prévia se verifica no caso do ex-ministro Nelson Jobim que foi deputado
federal pelo Rio Grande do Sul, de 1987-1991. De forma indireta, verifica-se também no caso do
ministro Dias Toffoli, o qual trabalhou como consultor juridico do Departamento Nacional dos
Trabalhadores Rurais da Central Unica dos Trabalhadores (1993-1994), além de ter sido assessor
juridico da lideranca do Partido dos Trabalhadores na Camara dos Deputados e advogado deste
partido nas campanhas presidenciais de 1998, 2002 e 2006.
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2.6 O PAPEL DO JUDICIARIO COMO ARBITRO DO EQUILIBRIO NO MODELO
DEMOCRATICO BRASILEIRO

Buscou-se analisar neste capitulo o crescimento do papel politico do
Judiciario a partir da evolucdo do constitucionalismo e de sua incorporacdo pelo
conceito moderno de democracia. A adjudicacao constitucional foi um dos elementos
do constitucionalismo que, a partir da Il Guerra Mundial, aumentou as possibilidades
de interacao do Judiciario com o sistema politico nas democracias contemporaneas.

O equilibrio das instituicdes democraticas precisa ser analisado a partir de
outras perspectivas que nao apenas a da separacdo dos poderes e dos freios e
contrapesos institucionais. Dentre elas esta a identificacdo da forma como o poder é
distribuido e o estilo decisorio das instituicbes democraticas, preconizada na obra de
Lijphart (1989, 2008), a partir da distincdo de dois modelos de democracia: o
majoritario e o consensual.

Autores como Abranches (1988), Couto e Arantes (2006) e Amorin Neto
(2009) identificam semelhancas do Brasil com as democracias consensuais.
Especialmente este Ultimo ressalta que caracteristicas como o bicameralismo,
federalismo, reviséo judicial das leis e uma Constituicdo extensa e protegida por
regras de emenda que exigem supermaiorias indicam que o Brasil é uma
democracia consensual.

Por outro lado, Figueiredo e Limongi (1998) ressaltam que a ampliacdo dos
poderes legislativos dos presidentes e a centralizacdo dos trabalhos legislativos na
acao dos partidos, a partir da Constituicdo de 1988, teria conferido a esses atores
um controle consideravel sobre o plenario da Camara dos Deputados e centralizado
0 processo decisoério apesar da alta fragmentacado do Legislativo do pais. O sistema
presidencialista brasileiro destaca-se pelo seu método de coalizdo, identificando-se
mais com o padrdo majoritario.

Da mesma forma, o federalismo também sofreu alteragdes no Brasil a partir
da Constituicdo de 1988, apresentando caracteristicas mais proximas de um modelo
centralizado, sendo o presidencialismo de coalizdo um elemento que permite ao
governo federal se contrapor a eventuais interesses estaduais. (FIGUEIREDO,
LIMONGI, CHEIBUB, 2003) Uma das caracteristicas que se destacam no nosso

modelo de federalismo centralizado € a uniformizacdo do sistema eleitoral e
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partidario em todos os estados federativos, considerando-se o carater nacional dos
partidos politicos e a competéncia privativa da Unido para a criacdo da legislacédo
eleitoral. Da mesma forma, o 6rgdo de governanca eleitoral brasileiro, a Justica
Eleitoral centraliza a administracdo e fiscalizacdo das eleicbes em ambito federal,
estadual e municipal.

Também estdo presentes no sistema politico brasileiro caracteristicas tipicas
dos sistemas federais como a “revisao judicial” que é considerada por Lijphart (2008)
como tipica dos modelos consensuais de democracia pelo seu carater contra
majoritario, tratando-se de um mecanismo de restricdo explicita ao poder legislativo
das maiorias parlamentares. O remédio normalmente proposto é dar aos tribunais o
poder da revisédo judicial, ou controle de constitucionalidade, das leis aprovadas pela
legislatura nacional. O ativismo judicial vai estar diretamente relacionado ndo com a
existéncia formal da revisdo judicial, mas com o vigor e a frequéncia com que é
usada pelas cortes suprema ou constitucional.

No Brasil, temos a presenca de uma Constituicdo extensa e rigida e também
do mecanismo de revisdo judicial, 0 que corrobora a tese de que o modelo de
democracia brasileiro assemelha-se ao consensual quanto a essas variaveis. A
partir disso, o modelo brasileiro de democracia pode ser considerado hibrido na
medida em que existe uma relagcdo de dimensdes consensuais — federalismo,
revisdo judicial e Constituicdo rigida — com o sistema de presidencialismo de
coalizdo que € essencialmente majoritario na visdo de Figueiredo e Limongi (1998) .

O uso do controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario como um
recurso contra majoritario facilitaria a manutencado do equilibrio desse modelo de
democracia, uma vez que possibilita ao Supremo Tribunal Federal intervir em
guestdes relevantes que possam contrariar 0s interesses de certos grupos. Contudo,
a medida que o STF passa a intervir nas regras da competicao politico-partidaria ele
ndo estaria atuando como 6rgdo contra majoritario, mas estaria ameagando a forga
institucional do Poder Legislativo, o0 que sera avaliado no quarto capitulo.

Mesmo que o controle de constitucionalidade nao seja inerente ao modelo de
governanca eleitoral brasileiro, a judicializacdo deste sistema de gerenciamento do
processo eleitoral resulta em determinadas peculiaridades do modelo nacional,
dentre elas a institucionalizacdo do Supremo Tribunal Federal como segundo

organismo de governanca eleitoral ao lado da Justica Eleitoral.
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Antes de analisarmos as especificidades do modelo de governancga eleitoral,
passaremos ao estudo da trajetéria do Judiciario brasileiro na evolu¢cdo do modelo

de governanca eleitoral adotado.



3 A TRAJETORIA DO JUDICIARIO BRASILEIRO NA COMPETICAO ELEITORAL

3.1 INTRODUCAO

Conforme analisado no capitulo anterior, a presenca de elementos como a
revisdo judicial e a rigidez constitucional no modelo de democracia brasileiro, teria
elevado o Poder Judicidrio a condicdo de poder politico decorrente de sua
capacidade de controlar os atos normativos dos demais poderes.®

Para autores como Marchetti (2008) e Fleischer e Barreto (2009), este
controle tem se estendido as regras da competicdo politico-partidaria. Conforme ja
dito, segundo esses autores, a partir do ano de 2002, o Tribunal Superior Eleitoral
teria comegado a praticar a “udicializacdo da politica”, produzindo alteragdes
‘profundas” nas regras eleitorais. Este novo modo de atuagdo seria também
ratificado pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade, o que o coloca como um segundo organismo de governanga
eleitoral.

Na linha de Rios-Figueroa e Taylor (2006), a judicializacdo da competicao
politica seria o resultado de uma estrutura institucional que moldaria as estratégias
politicas e, por consequéncia, a importancia do Poder Judiciario na tomada de
determinadas decisdes politicas.

Por outro lado, h& outro fator igualmente importante para a analise do atual
modelo de atuacdo do Judiciario brasileiro na competicdo politica que é o papel
histérico do Judiciario no processo politico no Brasil. Entende-se que o atual modelo
de atuacdo do Poder Judiciério na arena eleitoral também resulta de uma sequéncia
histérica de eventos e de decisdes precedentes e que, portanto, também importam
para a analise do impacto das suas decisdes na atualidade.

Analisaremos neste capitulo a sequéncia histérica de eventos que culminou
no atual modelo institucional de gerenciamento da competicdo politica pelo
Judiciario e, da mesma forma, no seu atual padrdo de atuagcdo como ator politico

nas questdes eleitorais.

YA utilizac@o destes institutos nas decisfes que envolvem a competicdo politica sera analisada no
proximo capitulo.
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Com isso, busca-se avaliar se, ndo obstante a presenca de mecanismos
institucionais que favorecam uma atuacdo mais interventora do Judiciario na
competicao politica, o atual modelo de comportamento também pode ser o resultado
de uma sequéncia de eventos historicos, bem como de decisdes precedentes do
STF e do TSE que teriam, desde as suas respectivas fundacdes, indicado o padréo
de comportamento judicial que atualmente repercute na competi¢do politica do pais.

O capitulo sera dividido em duas partes. Na primeira sera feita uma analise
cronologica do processo histérico que culminou no atual modelo institucional de
gerenciamento da competicdo politica pela Justica Eleitoral. Na segunda parte, sera
abordada a atuacdo do Judiciario como ator politico no processo democratico por
meio da analise de decisdes histéricas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
Tribunal Superior Eleitoral com a finalidade de demonstrar o caminho perfilhado pelo
Judiciério brasileiro como ator politico no processo democratico antes do ano de
2002, o qual é considerado um marco, pelos autores ja citados, de um

comportamento mais arrojado do Judiciario na competi¢ao politica do pais.

3.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DA LEGISLACAO ELEITORAL E DA
ATUACAO DA JUSTICA BRASILEIRA COMO GESTORA DO PROCESSO
ELEITORAL

Embora a primeira lei eleitoral brasileira tenha sido criada em 1823, ano
seguinte a proclamacdo da independéncia de Portugal, a experiéncia eleitoral
remonta ao periodo colonial. Juntamente com as eleicdes, verifica-se a presenca do
Poder Judiciario, sem ainda ser um poder independente, inicialmente exercido pelos
juizes ordinarios ou “de fora”.

Desde o periodo colonial até a redemocratizacdo, em 1985, entende-se que a
consolidagdo da Justica Eleitoral como gestora do processo eleitoral do pais, bem
como a manutencdo da sua estrutura e organizacdo desde a sua fundacédo, em
1932, é resultado de uma série de eventos histéricos que importam para a

compreensao do seu papel na atualidade.
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3.2.1 As elei¢des no Brasil colonial e imperial

As primeiras experiéncias eleitorais do Brasil remontam ao periodo colonial e
foram realizadas para eleger o Conselho de Procuradores Gerais das Provincias do
Brasil, que administravam as cidades e os povoados locais, e para a eleicdo dos
representantes brasileiros na Corte de Lisboa. Segundo Ferreira (2005) era nas
repUblicas das vilas e cidades®® que o povo brasileiro exercitava o seu poder politico,
cujo regulamento era o Codigo Eleitoral da Ordenacdo do Reino de D. Jodo IV
(reimpressa em 1767), que em seus capitulos ndo se referia aos 6rgdos da
administracdo, mas aos diversos cargos e suas respectivas funcdes, razao pela qual
a gestdo e controle do processo eleitoral ficavam a cargo dos proprios conselheiros.
(FLEISCHER e BARRETO, 2009)

A convocacdo das eleices para a administracdo das cidades e povoados
locais era feita por meio de editais, convocando todos os cidadéaos, “homens bons e
republicanos”, isto €, homens que detinham dinheiro e propriedades. A denominacao
“cidadaos” significava o povo todo, porém so tinham o direito de serem votados os
que pertenciam a “nobreza” das vilas e cidades. Durante o periodo colonial, o
sufragio era universal, ndo havia qualificacdo prévia de eleitores e tampouco
restricbes ao seu exercicio. (FERREIRA, 2005)

Para a eleicdo de primeiro grau, cada cidaddo aproximava-se da mesa
eleitoral e dizia ao escrivdao, em segredo, 0 nome de seis pessoas que deveriam
pertencer a nobreza local. Na elei¢cdo de segundo grau, os seis eleitores, eleitos pelo
sufragio universal, iriam escolher os membros da Camara Municipal.

Com relacéo ao Poder Judiciario, durante o periodo colonial, as atribuicdes de
diversos funcionarios eram demarcadas sem a preocupacédo de separar as funcdes
por sua natureza. Os poderes administrativos, judiciais e de policia eram
acumulados nas maos das mesmas autoridades. Destacam-se as figuras dos juizes
ordindrios e os “de fora” que tinham funcdes policiais, jurisdicionais e
administrativas. (LEAL, 1978)

Os juizes ordinarios, ou da terra, eram eleitos pelos proprietarios locais,

enquanto que os juizes “de fora” eram nomeados pelo Imperador para atuar nos

22 0 termo “municipio” foi introduzido somente pela Constituicdo outorgada de 1824, por influéncia da
Revolucéo Francesa de 1789.
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distritos que necessitavam uma presenca mais imparcial ou mais expressiva do
governo. (FERREIRA, 2005) Segundo Carvalho (2010b), os “juizes de fora” foram
enviados pela Coroa ao Brasil a partir de 1696; eram nomeados por periodos de trés
anos e possuiam algumas proibicdes relativas a casamentos e negocios que eram
igualmente aplicadas aos desembargadores — detentores do posto mais alto no
sistema judiciério. Para Leal (1978, p. 186), a principal motivacdo do envio desses
juizes era o fato de que os juizes ordinarios nao tinham forcas para vencer o arbitrio
de seus eleitores, pois a eleicdo dos juizes ordinarios “constituia importante
instrumento de dominacao do senhoriato rural”.

Com a Revolugéo Liberal, que eclodiu no dia 24 de agosto de 1820, na cidade
do Porto em Portugal, dirigida pela Loja Mac¢bnica (Sinédrio), estenderam-se ao
Brasil os elementos da Maconaria Vermelha que dominou as republicas das vilas e
cidades, colocando-as ao lado da Corte de Lisboa e aprisionando o Rei Dom Joé&o VI
que foi enviado a Portugal. (FERREIRA, 2005)

A influéncia da Maconaria se refletiu nos partidos dos deputados eleitos as
cortes de Lisboa, os quais se dividiam entre “vermelhos” (republicanos) e “azuis”
(monarquistas), sendo estes ultimos liberais, ou seja, com Constituicdo e Parlamento
com representacdo popular. Segundo Ferreira (2005), o Unico partido politico
existente no Brasil era a Macgonaria, cujos integrantes dividiram-na em “Grande
Oriente” (republicanos) e “Apostolado” (Monarquia com Constituicdo e Parlamento
eleito pelo povo), o qual venceu, tendo o Principe Regente, Dom Pedro |, declarado
a Independéncia do Brasil em 7 de setembro de 1822.%

Ao sair da situagao colonial, o Brasil teve uma grande dificuldade em definir
um modelo de cidadania e organizar um sistema politico em razdo de ndo possuir
experiéncia de autogoverno, a ndo ser em nivel local. Carvalho (2010) destaca que a
sua tendéncia de buscar modelos externos para neles enquadrar a sua realidade
resultou na producdo de uma abundante legislacédo eleitoral que buscava conciliar a
realidade brasileira com modelos disponiveis nos paises que tinham uma vida
politica mais organizada e amadurecida e, portanto, incompativeis com a realidade

brasileira.

! Ferreira (2005) considera que, em 1822, ndo houve o término de uma Monarquia Absolutista de
Portugal, pois questiona a veracidade do termo “absolutista”. Segundo ele, esse termo s6 passou a
existir em 1820 e foi um rétulo aplicado a denominagao Monarquia: “Se nao existira a Monarquia
absoluta, sem representacdo popular junto a ela, existiram, entretanto, as republicas, eleitas pelo
povo, das vilas e cidades e que contrabalangavam o poder real, conforme vimos ao longo de 290
anos do Brasil (1532-1822).” (2005, p. 48)
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A exemplo da primeira eleicdo geral realizada no pais, convocada para eleger
os deputados que iriam compor as “Cortes Gerais de Lisboa”, a junta portuguesa
apresentou dificuldades para elaborar uma lei eleitoral que atendesse aos seus
objetivos, de modo que resolveu adotar a lei espanhola estabelecida pela
Constituicao de 1812. (FERREIRA, 2005)

A primeira lei eleitoral brasileira, ou Instrucdo®, produzida apés a
proclamacao da independéncia, em 1822, destinava-se a regulamentar as eleicbes
diretas para os cargos de Juiz de Paz, isto €, os magistrados encarregados de
resolver a maioria dos conflitos locais, bem como para o preenchimento das vagas
dos conselheiros encarregados da administracdo dos municipios e dos
representantes nas assembleias provinciais. Destaca-se que subsistiu no Império a
acumulacéo de atribuicfes judiciarias e policiais nas maos das mesmas autoridades,
0 que se buscara remediar com a lei de 1871, que sera tratada adiante.

A Camara dos Deputados e o Senado permaneceram formados indiretamente
por um sistema de dois graus: o povo escolhia os eleitores que votariam para a
escolha dos representantes nacionais. Para a escolha dos senadores, votava-se
uma lista de trés opcdes da qual o Imperador anunciaria o0 ganhador. Era
considerada uma lei liberal, uma vez que permitia a participacdo dos analfabetos e
dos escravos com mais de 25 anos (21 anos para os militares e chefes de familia).
(FLEISCHER E BARRETO, 2009)

A Constituicdo outorgada de 1824 manteve o processo eleitoral de dois graus
para a eleicdo de deputados e senadores. Igualmente, regulou os direitos politicos,
definindo quem poderia votar e ser votado e introduziu o critério de renda na
legislacdo brasileira. Podiam votar todos os homens de 25 anos ou mais que
tivessem renda minima de cem mil réis para as eleicbes de primeiro grau e de
duzentos mil réis para as elei¢cdes de segundo grau. As mulheres e 0s escravos nao
votavam, sendo que estes ultimos nem sequer eram considerados cidaddos. Os
libertos podiam votar nas elei¢cdes primarias. Além disso, o limite de idade caia para
21 anos no caso dos chefes de familia, dos oficiais militares, bacharéis, clérigos,
empregados publicos, ou seja, todos que tivessem independéncia econdmica. Para

se eleger deputado, o candidato deveria dispor de renda liquida anual de no minimo

2ps leis eleitorais adotadas, no século XIX, eram denominadas “Instrucdes.”



64

quatrocentos mil réis e para senador de renda de oitocentos mil réis. (CARVALHO,
2002; JOBIM, 1996)

Toda essa legislacao foi de iniciativa do Executivo, podendo ser esta a razao
da preocupacdo com a reducdo do numero de cidadaos ativos. No entanto, esta
proposta nao foi alterada nas leis posteriores que foram votadas pelo Congresso. A
Lei n° 387 de 19 de agosto de 1846 foi a primeira lei votada e mandou calcular a
renda em prata, o que significaria dobrar a quantia exigida, demonstrando a mesma
preocupacdo em evitar a expansao do eleitorado pela deterioracdo do critério de
renda.

Por outro lado, a aplicacdo da legislacdo eleitoral acabava abrindo espaco
para fraudes e violéncia, pois ndo havia um 6rgao de gestdo do processo eleitoral. O
recrutamento se dava no mesmo dia das eleicdes através de uma mesa eleitoral
presidida por um juiz ordinario ou “de fora”. (FLEISCHER E BARRETO, 2009)
Segundo Sousa (2002, p. 17), “a vozeria, o alarido, o tumulto, quando ndo murros e
cacetadas, decidiam do direito de voto dos cidaddos que compareciam.”

Somente em 1842, a partir do Decreto do governo n°® 157, foram criadas
juntas de qualificacdo prévia dos votantes, em cada Pardquia, compostas pelo juiz
de paz, vigéario e delegado ou subdelegado de policia. Outras novidades do Decreto
foram a proibicdo do voto por procuracéo e a designagcao de uma mesa eleitoral com
16 cidadédos escolhidos pela sorte. (JOBIM, 1996) Como resultado, as fraudes das
qualificacbes e os abusos, dentre eles da propria autoridade policial, anularam os
resultados que, porventura, pudessem beneficiar o governo imperial.

A junta de qualificacdo prévia devia formar duas listas, uma dos votantes e
outra dos fogos® da Pardquia, isto é, pessoa ou familia que habita uma casa ou
parte dela de forma independente. Este processo de qualificacdo poderia ser
acompanhado pelos dois partidos politicos (liberal e conservador), mas na pratica,
por ser um processo demasiado tedioso, nem sempre contava com O
acompanhamento e fiscalizacdo de ambos os partidos. Ficava a cargo dos
cabalistas® a inclusdo e exclus&o dos votantes, sendo que o nome do individuo e o

“fogo” a que pertencia determinava a oposi¢gdo dos contrarios a sua qualificacao.

% Conforme definicdo prevista no art.6° do Decreto n° 157/1842 — “Por fogo entende-se a casa, ou
parte della, em que habita independentemente uma pessoa, ou familia; de maneira que um mesmo
edificio péde ter dous ou mais fogos.”

% O cabalista era o operador eleitoral. Aquele que buscava bons resultados para os candidatos a que
apoiava.
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Porém, a condicdo a que mais se recorria para justificar todas as inclusdes e
exclusdes era possuir-se ou ndo a renda legal. (SOUZA, 2002)

Por outro lado, para poder o cidaddo votar nas eleicbes primarias, nenhuma
autoridade examinava e reconhecia as suas qualificacdes previamente. Ademais, a
lei constitucional ndo podia definir em que consistia e como reconhecer uma renda
liguida anual de duzentos mil réis, por exemplo. As leis regulamentares também
nunca o fizeram, de modo que a Unica prova a ser oferecida era a testemunhal e a
suposicdo de que ninguém poderia viver sem uma renda de duzentos mil réis, ja que
um simples jornaleiro ndo vendia por dia menos do que mil réis.

Na verdade, a indeterminacao dos requisitos para a qualificacdo dos votantes
fez com que esta se tornasse uma fonte de abusos pelas inclusdes e exclusdes de
inUmeras pessoas desconhecidas, o que alterava de forma significativa as condicdes
normais e estaveis dos partidos nas localidades.

A alteragéo da lista dos qualificados muitas vezes excedia a mais da metade
do numero total dos votantes, o que gerava a interposicao de recursos, primeiro para
a mesma junta qualificadora e depois para o Conselho Municipal®®, presidido pelo
Juiz Municipal. Relata Souza (2002) que o maior objetivo dos magistrados era
encontrar alguma falta de formalidade a fim de anular todo ou parte do processo. Na
falta dela, decidia-se pelo lado em que tinham mais garantias, isto €, pelo partido do
magistrado.

Além disso, havia o procedimento discricionario da administracdo, dos
presidentes das provincias e do ministro do Império sobre as qualificacfes. Muitas
vezes, para corresponder a confianca do governo, o presidente fundava-se nos
piores pretextos para anular qualificacdes regulares. Sem falar das alteracfes nos
livros da qualificacdo, da troca de nomes e até mesmo do desaparecimento do livro
na ocasiao das eleigdes.

llustrativo é o relato de Candido Mendes de Almeida (1843) sobre as eleicbes
na provincia do Maranhdo, na cidade de S&o Luis do Maranhdo, em 1842. Na
ocasido ocorriam as elei¢cdes primarias, sendo que na véspera foram publicados
artigos e escritos incendiarios, instigando a populacédo a cometer insultos e violéncia,
sem obter a menor atencdo das autoridades policiais. O objetivo era fraudar as

eleicbes a fim de manter o monopdlio do partido dominante nas eleicdes para

® De acordo com a Lei n° 387 de 1846, o Conselho Municipal deveria ser composto pelo Juiz
Municipal (Presidente), pelo Presidente da Camara Municipal e do Eleitor mais votado da Paréquia.
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deputados e senadores, sob o patrocinio do entdo presidente da provincia, Dr.
Venancio José Lisboa, e do chefe de policia.

Com a Lei n°® 387, de 19 de agosto de 1846, foi alterado o sistema de
composi¢cao das mesas eleitorais que, pelo fato de dependerem de um sistema “de
sorte” para a sua formagao também acabavam sendo objeto de fraudes. A mesa
deveria ser formada por quatro membros entre mesarios, secretarios e
escrutinadores igualmente divididos entre os dois partidos competidores. O quinto
membro era o juiz de paz, presidente da mesa e da assembleia paroquial, que
determinava a maioria para este ou aquele lado. (SOUZA, 2002)

Apesar disso, a mesa néo tinha autoridade alguma sobre a idoneidade dos
votantes, conforme a ilustracdo abaixo sobre os métodos utilizados pela mesa para

aferir a idoneidade de cada um:

Pedro apresenta-se para votar, estd qualificado; bem ou mal, a mesa néo
compete julgd-lo: o voto de Pedro h4 de ser recebido. Nada parece mais
simples, menos suscetivel de abusos. Engano manifesto! A mesa tem uma
soberania especial e, o que mais é, impossivel de Ihe ser tirada ou
substituida: € quem profere a Gltima palavra sobre a identidade do votante.
Pedro esta qualificado; mas é realmente o Pedro qualificado o individuo
desconhecido que ali esta presente com uma cédula na méo? Os mesarios
o0 desconhecem, bem como a maior parte dos circunstantes. Entretanto, o
cabalista que Ihe deu a cédula declara que é o préprio; os mesarios, seus
partidarios esposam-lhe a causa, e pela mesma razdo os outros esposam a
contraria. E! Ndo é! Grita-se de todos os lados. Interroga-se o cidad3o. (...)
A maioria da mesa decide: esta acabado; ndo ha, nem pode haver recurso.
Outras vezes, Pedro é conhecido, é o verdadeiro Pedro da qualificac&o.
Negam-lhe, porém, a identidade; Pedro atrapalha-se, intimida-se com
aquela vozeria; 0 seu voto é rejeitado. (SOUZA, 2002, p.21)

O Decreto n° 842, de 19 de setembro de 1855, conhecido como a “Lei dos
Circulos”, alterou a Lei eleitoral de 19 de agosto de 1846. Uma das suas principais
inovacoes foi a divisdo das provincias do Império em distritos eleitorais de acordo
com o numero de deputados a Assembleia Geral. Por exemplo, a provincia de Sao
Paulo elegia nove deputados. Logo, seria dividida em nove distritos eleitorais, de
populacdo igual, o tanto quanto possivel. Contudo, esta regra foi muito criticada
como sendo a causa do enfraquecimento dos partidos que acabaram se dividindo
em pequenos grupos, fortalecendo os localismos. Além disso, propiciou o
preenchimento da Camara de liberais, o que resultou na derrota do Partido
Conservador em 1863 e no inicio do processo de derrota da Monarquia.
(FERREIRA, 2005; AMADO, 2002)
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O decreto dispunha também sobre “as incompatibiliza¢des”, ou seja, impedia
que os detentores de determinados cargos, tais como os presidentes de provincias,
0s comandantes de armas, os chefes de policia, entre outros, fossem impedidos de
concorrerem para membros das assembleias provinciais, deputados ou senadores
nos colégios eleitorais dos distritos que exercessem autoridade ou jurisdi¢éo.

Proposta pelos liberais, a nova regra foi aprovada por uma diferenca de 56
contra 36. A principal critica dos conservadores é de que ela provocaria uma
representacdo de baixo nivel intelectual, pois afastava os homens experientes da
Camara. (IGLESIAS, 1985)

O principal objetivo desta medida era diminuir a influéncia do governo no
sistema parlamentar, uma vez que era grande a influéncia de funcionarios publicos,
especialmente juizes, na Camara e no Senado. Carvalho (2010) ressalta que no
Segundo Reinado nenhum ministério perdeu as elei¢cdes, ao contrario do periodo do
Primeiro Reinado e da Regéncia, nos quais a derrota do governo nas elei¢coes era a
regra.

Posteriormente, o Decreto n° 1082, de 18 de agosto de 1860, alterou algumas
disposicoes da Lei Geral de 19 de Agosto de 1846 e revogou a Lei dos Circulos, de
1855. Inovou, principalmente, no estabelecimento de distritos de trés deputados e na
introducdo do periodo de seis meses, antes da eleicdo secundaria, para que as
autoridades que fossem concorrer as eleicdes deixassem 0S seus respectivos
cargos para se desincompatibilizarem. (FERREIRA, 2005)

A partir desse periodo, iniciou-se no Brasil um movimento favoravel as
eleicdes diretas, isto €, a supressao das eleicdbes em dois graus. Em 1868 é
publicado o programa de Opinido Liberal, cujas propostas principais sdo Senado
temporario e eletivo, sufragio direto e generalizado, eleicdo dos Presidentes de
Provincias, entre outras. Este manifesto e outros pronunciamentos revelam a
evolugcdo no pensamento politico imperial, prentncio da Republica. O ano de 1868 é
o marco da profunda recomposicdo de forcas que levard a queda da instituicdo
monarquica em 1889. (IGLESIAS, 1985)

Logo depois, em 1870, € publicado o Manifesto Republicano que leva a
formacdo de um partido que congrega muitos dos desencantados com O rumo
seguido pela Monarquia. E oportuno lembrar que nesta data ndo havia legislacéo
sobre partidos politicos, de modo que nado existia também o seu registro regular.

Igualmente n&o havia registro prévio das chapas de eleitores de 2° grau, deputados
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e senadores. Os partidos que existiam nesse periodo eram o0s seguintes: Partido
Liberal, Partido Conservador, Partido Progressista, Partido Liberal-Radical, Partido
Republicano.

A fim de afastar a possibilidade de uma reforma constitucional, em 1873, o
governo toma a iniciativa de enviar projeto de lei a Camara que alterava a Lei
Eleitoral de 1846, sendo um dos seus pontos mais importantes a representacédo das
minorias.

O Decreto n° 2675 de 20 de outubro de 1875%° patrocinado por um
conservador — visconde do Rio Branco — altera o sistema eleitoral, porém nao
revoga a Lei Eleitoral de 1846. Conhecido como a “Lei do Tergo”, deveria garantir a
representacdo das minorias, no sentido de que cada votante deveria escolher tantos
nomes de cidadaos elegiveis quantos correspondessem a dois tercos dos eleitores
que a paréquia deveria dar. O outro ter¢co pertenceria a minoria, ou seja, ao partido
que obtivesse menos votos. Além disso, 0 voto era secreto e os eleitores nao
precisavam assinar a lista de votacéo ja que era permitido aos analfabetos votarem.

Além disso, com a intencdo de afastar a intervencdo governamental, a Lei de
1875 atribuiu, pela primeira vez, importantes tarefas ao Poder Judiciario, tais como
sanar duavidas, fazer cumprir dispositivos eleitorais e julgar recursos. Ndo era a
criacdo de uma Justica Eleitoral, mas a atribuicdo a Justica Comum de importantes

encargos. Por exemplo, dizia o art. 145 do referido decreto:

O Juiz de Direito € o funccionario competente para conhecer da validade ou
nulidade da eleicao de Juizes de Paz e vereadores das Camaras Municipaes,
mas ndo podera fazé-lo sendo por via da reclamacdo, que deverd ser
apresentada dentro do prazo de 30 dias, contados do dia da apuracéo.
(JOBIM, 1996, p. 202)

Esta alteracdo foi possivel também em razdo da restricdo a participacdo dos
magistrados em cargos politicos, a partir da reforma judiciaria do Império, em 1871.
O frequente o envolvimento dos magistrados em tarefas de natureza politica e
administrativa despertava reacdes no Congresso e na imprensa, sobretudo a partir
da abdicacdo de Dom Pedro |, contra o “espirito de classe e corporagao” dos
magistrados. (CARVALHO, 2010b, p. 175)

?® No Decreto n° 6.097 de 12 de janeiro de 1876 foram publicadas as instru¢des para a execuc¢éo do
Decreto n°® 2675 de 20 de outubro de 1875. Essa regulamentagcdo de 1876 combinava a Lei Eleitoral
de 1846 com o Decreto de 1875 e leis esparsas, as quais foram expedidas entre essas duas datas.
(FERREIRA, 2005)
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A instituicdo do titulo de eleitor também foi uma novidade da Lei de 1875.
Importante recordar que até 1875 havia apenas a qualificacdo, sendo o votante
identificado no momento da eleicdo pelos membros da mesa ou pelos circunstantes.

Apesar das importantes reformas trazidas pela Lei do Terco, esta ndo aboliu
as eleicdes indiretas, o que se tornou uma das principais “bandeiras” do Partido
Liberal. Dois anos apés a Lei do Terco, Dom Pedro Il resolveu ceder as exigéncias
dos liberais, isto €, concordaria com a abolicdo das elei¢cdes indiretas e instituiria as
eleicOes diretas.

A partir de entdo o problema que se apresentava era a forma pela qual as
eleicdes diretas seriam instituidas: pela via da lei ordinaria, ou pela reforma da
Constituicao de 1824. O maior temor do imperador era de que a convocacdo de uma
Assembleia Constituinte pudesse colocar em risco a Monarquia. A solucdo viria
através da Lei Saraiva.

Com a queda do gabinete de Visconde Sinimbu, apdés uma série de
incidentes®’ e tentativas sem éxito de contar com o apoio do Senado para convocar
a Constituinte especifica da reforma eleitoral, o imperador indica outro liberal, José
Antbnio Saraiva, para tentar sanar a crise politica decorrente da exigéncia por
eleicOes diretas. (HOLANDA, 2005)

Saraiva, ao contrario de seu antecessor, consegue obter a reforma por lei
ordinaria, vencendo uma das maiores dificuldades para se obter a reforma. No dia 9
de janeiro de 1881, pelo Decreto n°® 3.029, passa a viger a Lei Saraiva ou Lei do
Censo, cujas modificacdes mais importantes sdo as seguintes: abolia o sistema de
elei¢cdes indiretas adotado no Brasil desde 1821; findou com o sistema da Lei de
Circulos, devendo ser eleito um deputado por distrito; assegurava os direitos de
elegibilidade aos acatdlicos e naturalizados, apesar de exigir uma minuciosa prova
de renda; permitia 0 voto aos analfabetos, mediante a assinatura da cédula por
alguém indicado pelo votante. Apesar do voto ser secreto, o analfabeto poderia votar
por meio da assinatura de alguém de sua confianca e convidado para este fim pelo
presidente da mesa. Por outro lado, manteve a exigéncia de renda minima para ser

votante ou para o exercicio de cargos, ao mesmo tempo em que afastou os

" Dentre os principais estdo o caso da faléncia do Banco Nacional, do ministro Ledncio de Carvalho,
e dos tumultos causados pela criacdo do imposto de 20 réis por passagem de bonde e condugédo
ferroviaria, no ano de 1879. (HOLANDA, 2005)
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analfabetos do direito de sufragio. (FERREIRA, 2005) O autor Francisco Iglésias
analisa a aplicagcéo da referida lei na realidade nacional:

Se ampliava de um lado, restringia por outro, com o afastamento dos
analfabetos, vicio que se manteria na legislacdo pelos anos afora, no Império
e na Republica, vedando da politica a parcela consideravel da populacao do
pais de poucas letras e minima assisténcia a escola. Se a primeira
experiéncia da chamada lei Saraiva deu resultados positivos, ja as outras
foram manipuladas pelos agentes desvirtuadores da verdade das urnas. A
férmula ideal tropecava sempre com a realidade nacional. (IGLESIAS, 1985;
p. 149)

Apesar das mudancas profundas no regime eleitoral brasileiro, a partir da Lei
Saraiva foram introduzidas inovacdes que foram um prenuncio da criacdo da Justica
Eleitoral na década de 30. A Justica foi atribuida a funcéo, pelo decreto n° 7.981 de
29 janeiro de 1881, quanto ao alistamento eleitoral. Tal fungéo tinha preferéncia
sobre qualquer outra atribuicdo, conforme se denota da seguinte resposta do entado
Ministro da Justica ao oficio enviado pelo presidente da Paraiba, em 7 de maio de
1881, informando sobre a substituicdo dos juizes naquela provincia em decorréncia

do alistamento eleitoral:

(...) devem os juizes esforgar-se por desempenhar cumulativamente ambas
as funcbes de seus cargos, prevalecendo-se apenas daquela faculdade
(substituicdes), quando ndo as puderem conciliar. Assim praticou um juiz
desta Corte, o qual ao mesmo tempo presidiu o juri e despachou as
peticdes dos pretendentes ao alistamento eleitoral. (apud FERREIRA, 2005,
p. 215)

Posteriormente, a lei eleitoral sancionada pela princesa regente Isabel, em 14
de outubro de 1887, alterou a Lei Saraiva em alguns pontos. Essa lei teve por
objetivo alterar as eleicbes dos membros das assembleias legislativas, provinciais e
dos vereadores das camaras municipais. Em resumo, voltava-se a Lei do Terco nas
eleicbes das assembleias legislativas provinciais e dentro do sistema de distritos,
que tinha por objetivo garantir a representacdo das minorias, conforme ja narrado
anteriormente. (FERREIRA, 2005)

Sumariamente, ao final do periodo imperial, estava em vigor uma legislacao
eleitoral relativamente consistente. A Justica, tendo a atribuicdo do alistamento
eleitoral, ganhava mais confianca como um poder imparcial que nao se utilizaria de
fraudes, subornos e violéncia a fim de garantir um resultado artificial das elei¢cdes,

como era de praxe pelo poder executivo.
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Quando, em 15 de novembro de 1889, finda o Império, ainda era preciso
suprimir os privilégios do voto e de elegibilidade, bem como adapti-la a nova
organizacao politico-administrativa do pais. Inicia-se, com a Republica, um novo
ciclo da legislacéo eleitoral no pais.

Observa-se ao longo do periodo imperial um fortalecimento do papel do
Judiciario no processo eleitoral. Inicialmente, pela figura do juiz “de fora” ou ordinario
na presidéncia da mesa eleitoral. Depois, passa a ser responsavel pela solucéo de
conflitos eleitorais quando da interposicdo de recursos para o Conselho Municipal.
Ressalta-se que a presenga da figura do juiz (seja de paz, ordinario, ou “de fora”)
nas mesas eleitorais sempre foi um fator constante neste periodo.

Em 1875, aumentam 0s seus encargos quanto a administracdo das elei¢des e
a solucdo do contencioso eleitoral, sendo que sao aplicadas restricbes a
participacdo dos magistrados em tarefas de natureza politica e administrativa.
Apesar de tratar-se de uma medida para evitar o corporativismo da classe de
magistrados, corroborou para reforcar o imaginario popular da imparcialidade do
Judiciario. Finalmente, a partir da Lei Saraiva, em 1881, o Judiciario passa a ter a
fungéo de realizar o alistamento eleitoral, consolidando a sua importancia dentro da

competicao politica.

3.2.2 A Republica Velha e a legislacao eleitoral para ganhar eleicdes

O cenario politico deste periodo foi marcado por uma incerteza, tendo em
vista que os diversos grupos politicos tinham interesses e formas diversas de como
organizar a Republica. Os representantes politicos da classe dominante dos estados
de S&o Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul defendiam uma Republica
Federativa, com mais autonomia para as provincias. Por outro lado, o Partido
Republicano Paulista (PRP) e os politicos mineiros apoiavam o modelo liberal. No
Rio Grande do Sul, talvez devido a forte influéncia militar, desenvolveu-se, de
maneira muito forte, a corrente positivista, fazendo do Rio Grande do Sul a principal
regido desta ideologia politica. (FAUSTO, 2002)

Apesar das divergéncias, essas correntes se aproximavam num ponto

fundamental: ndo representavam os interesses de uma classe social, como era o
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caso dos defensores de uma Republica liberal. Situavam-se, na verdade, como
adversarios do liberalismo. A Republica deveria ser dotada de um Poder Executivo
forte, ou passar por uma fase prolongada de ditadura, a fim de evitar a fragmentacéo
do pais através do fortalecimento das provincias, 0 que serviria apenas para
satisfazer os interesses dos grandes proprietérios rurais. Para evitar uma possivel
ditadura, os liberais apressaram-se em convocar a primeira Assembleia Constituinte,
em dezembro de 1890. (FAUSTO, 2002)

No que diz respeito a importancia e ao carater geral das eleicfes, a transicao
do Império para a Republica ndo provocou grandes alteragdes. Mais do que traduzir
a vontade do eleitorado, as eleicfes exprimiam a hegemonia do poder central. Além
disso, o Poder Judiciario retrocede quanto as suas atribuicdes eleitorais.

O novo ciclo da legislacéo eleitoral é iniciado pelo Decreto n° 6, de 19 de
novembro de 1889, do governo provisorio chefiado pelo Marechal Deodoro da
Fonseca. Este decreto ja estabelecia o voto universal para todos os cidadaos
brasileiros, detentores de direitos civis e politicos, que soubessem ler e escrever.

Em 8 de fevereiro de 1890, é assinado, pelo Marechal, o primeiro
regulamento eleitoral da Republica, Decreto n°® 200A, que tratava sobre a
qualificacdo dos eleitores. Os processos de qualificacdo eleitoral, que pela Lei
Saraiva foram entregues a Justica, passam a ser atribuicdo de uma comissdo
formada pelo delegado de policia, juiz de paz e um cidaddo que tivesse as
qualidades de eleitor. Nota-se que o processo de qualificacdo é entregue a pessoas
dependentes do governo. O juiz de paz, embora eleito, para manter o seu cargo
dependia agora do governo provisorio. Ainda assim, havia uma contradicdo na
qualificacéo eleitoral, uma vez que os analfabetos alistados pela Lei Saraiva podiam
votar, mas os que se alistassem pelo Decreto n°® 200A, se fossem analfabetos, nédo
poderiam ser eleitores. (FERREIRA, 2005)

Posteriormente é promulgada, em 24 fevereiro de 1891, a primeira
Constituicao republicana, inspirada no modelo norte-americano. Foram considerados
eleitores todos os cidadaos brasileiros maiores de 21 anos, com a exclusdo dos
analfabetos, dos mendigos e dos pracas militares. Nao ha mencdo com relagéo as
mulheres, mas ficou considerado, de forma implicita, que estariam impedidas de
votar. O primeiro presidente e vice-presidente da Republica deveriam ser eleitos
pelo voto indireto da Assembleia Constituinte, que foi transformada em Congresso
ordinario. (FAUSTO, 2002)
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A Lei n° 35, primeira lei eleitoral da Republica, € promulgada em 25 de janeiro
de 1892, destinada unicamente a regulamentar a eleicdo de senadores e deputados
federais. Trata-se de um efeito da entdo Constituicdo de 1891, que, pelo seu art. 34,
deu autonomia aos Estados-membros para legislarem em matéria eleitoral para os
cargos eletivos municipais e estaduais, os quais também poderiam atribuir a mesma
competéncia aos municipios.”®

Um dos principais pontos a serem destacados a respeito da referida lei € a
manutencdo da competéncia do poder executivo para exercer a funcdo do
alistamento eleitoral. Para tanto, estabelece a formagdo de comissées municipais
formadas por cinco membros, conhecidas como “A Comissdo dos Cinco”, cuja
incumbéncia era a solucdo dos litigios na disputa das eleicbes, conhecido como
“verificacdo de poderes”. Entretanto, dada a autonomia dos Estados-membros, uma
excecao a esta regra foi representada pela primeira lei eleitoral do Estado de Séo
Paulo, Lei n°® 1 de 27 de novembro de 1891, que entregou a atribuicdo do
alistamento eleitoral a Magistratura, adotando processo semelhante ao da Lei
Saraiva.

Por outro lado, Ricci (2013) ressalta que a auséncia de uma justica imparcial
gue pudesse resolver o contencioso eleitoral e, portanto, evitar fraudes como a
“‘degola” n&o era causa da instabilidade do regime republicano. Ao contrario, em
estudo acurado sobre o tema, o autor conclui que o indice de “degolas” ocorridas
entre 1894 e 1930 foi de 8,7%, 0 que nao significava instabilidade politica, mas a
capacidade das juntas locais de filtrarem a composicdo do parlamento.

Posteriormente, em 1916, o entdo presidente Wenceslau Bras, preocupado
com a seriedade do processo eleitoral, sancionou a Lei n° 3.139 que entregou ao
Poder Judiciario o preparo do alistamento eleitoral. Tal ato de confianca no Judiciario
como o principal executor das leis eleitorais foi o ponto de partida para a criacdo da
Justica Eleitoral no ano de 1932.

Além disso, as deficiéncias do regime representativo durante o periodo da
Republica Velha ndo eram ocasionadas apenas pela via legislativa, mas também

pela inadequagéo da estrutura econdmica e social do pais ao novo sistema. Somado

8 A titulo de exemplo, a Constituicdo do Estado de S&o Paulo, de 14 de julho de 1891, assegurava
maxima autonomia aos municipios para estabelecerem o processo eleitoral de carater municipal.
Ferreira (2005) destaca que num municipio paulista haveria trés legislacdes eleitorais: a primeira para
a eleicdo de deputados e senadores federais; a segunda para a eleicdo de deputados e senadores
estaduais, bem como para a eleicdo do presidente e vice-presidente do estado; e a terceira para a
eleicdo das autoridades do municipio.
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a isso o0 modelo de federalismo conseguido na Constituicdo de 1891 consagrava
privilégios as unidades do pais, negados pelas leis imperiais. (IGLESIAS, 1985)

Apo6s a inauguracédo do periodo republicano no Brasil e a extincdo da Guarda
Nacional®, surge o fenémeno do “coronelismo”, o qual, segundo Francisco Iglésias
(1985, p. 160), foi “uma das distorcbes mais graves da politica nacional” e marcou a
vida politica no interior do pais.

A prevaléncia do eleitorado rural sobre o urbano nos municipios do interior
permitia a situacdo conhecida como “voto de cabresto”, uma vez que eram o0s
fazendeiros e chefes locais quem custeavam as despesas do alistamento e da
eleicdo, apesar do apoio oficial do Estado nas despesas eleitorais. O velho processo
conhecido como “bico de pena”, em que o resultado das elei¢des era fraudado com
a caneta (bico de pena), reduzia muito as despesas eleitorais, porém 0S novos
cadigos exigiam a presenca do votante.

A primeira vista, poderia se ter a impressdo de que o coronelismo poderia ser
guebrado pela massa da populacdo através do voto. Contudo, o voto ndo era
obrigatério e 0 povo ainda encarava a politica como uma troca de favores, ou um
jogo entre os grandes. Muitas vezes eram lancadas candidaturas Unicas, através de
um acordo entre os partidos estaduais, de modo que a oposicao, geralmente, ndo
tinha qualquer possibilidade de éxito. O voto também néo era secreto, oportunizando
o dominio e a pressdo dos chefes politicos sobre a maioria dos eleitores. A fraude
eleitoral no proprio Congresso nao era novidade, sendo uma heranca e continuacao
de um quadro comum na Monarquia. (FAUSTO, 2002)

Ainda, a falta de autonomia legal dos municipios colaborava para que o0s
chefes municipais governistas gozassem de uma ampla autonomia “extralegal”. A
opinido do chefe municipal prevalecia nos conselhos do governo, mesmo quando 0s

assuntos fossem de competéncia do Estado ou da Uni&o, além de ter a prerrogativa

9 segundo Victor Nunes Leal (1978, p. 19), o termo “coronelismo” deve a origem do seu sentido “aos
auténticos ou falsos “coronéis’ da extinta Guarda Nacional.” A Guarda Nacional, nascida em 18 de
agosto de 1831, estava sujeita ao ministro da Justica, de modo que foram extintos os corpos de
milicias e de ordenancas que dependiam do ministro da Guerra. Durante quase um século, em cada
um dos municipios existia um regimento da Guarda Nacional, sendo que o posto de “coronel” era
geralmente concedido ao chefe politico da comuna. Normalmente, eram os fazendeiros ou
comerciantes e industriais mais abastados que exerciam, em cada municipio, o comando da Guarda
Nacional. Com a transigdo da Monarquia para a Republica, a Guarda Nacional foi extinta, mas o
sistema ficou arraigado na mentalidade sertaneja, de modo que o tratamento de “coronel”
permaneceu aqueles que tinham o comando da politica municipal ou os chefes de partidos de maior
influéncia na comuna.
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da nomeacdo de certos funcionarios, dentre os quais o delegado e os coletores.
(LEAL, 1978)

Ocorria uma “inversdo no exercicio da autonomia local’, a qual deveria ser
exercida, no regime representativo, pela maioria do eleitorado, através de seus
representantes nomeados nas urnas, mas que, com 0 cerceamento da autonomia
legal, ficava dependendo das concessdes do governo estadual. (LEAL, 1978, p. 51)

Por outro lado, a autonomia extralegal favorecia administracfes perdularias
ou corruptas pela impossibilidade de um controle alto. Mesmo dispondo de
ascendéncia politica sobre os chefes locais, 0 Estado ndo buscava moralizar a
administracdo municipal. Esta “vista grossa” dos governos estaduais fazia parte do
sistema de compromisso do “coronelismo”, ou seja, era dada em troca do apoio
incondicional dos coronéis aos candidatos do governo nas eleicdes estaduais e
federais. Além disso, os cofres e 0s servicos municipais eram instrumentos eficazes
na formacdo da maioria necesséaria para a eleicdo dos governos estaduais e
federais.

O mesmo acontecia com os legisladores estaduais que votavam leis de
organizagdo municipal que favoreciam tal inversdo do sistema representativo. O
motivo seria o receio de ndo serem reincluidos na chapa oficial e, portanto,
perderem a chance de voltar ao Congresso do Estado ou de ascender ao Congresso
da Republica.

Importante destacar que era o Poder Legislativo, e ndo o Judiciario, o érgéo
verificador dos poderes dos deputados, senadores, presidente e vice-presidente da
Republica. Segundo Souza (1977, p. 182), “dominar as elei¢gbes significava controlar
automaticamente a comissao reconhecedora de diplomas, onde residia o fulcro das
decisfes, na fase de verificacdo dos poderes.”

Da mesma forma, consolidou-se nesta fase a “politica dos governadores” ou
politica “café com leite”, isto €, uma série de governos em que se alternam paulistas

e mineiros, compondo o0 apogeu das oligarquias:

os presidentes dos Estados apéiam o presidente da Republica, dando-lhe o
voto garantido dos representantes no Senado e na Camara dos Deputados;
em troca, o presidente da Republica apdia os dos Estados, garantindo-lhes a
sobrevivéncia através do total apoio nas indicacdes para serem nomeados 0S
funcionarios federais a exercerem atividades nos Estados.(IGLESIAS, 1985,
p. 162)
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Essa distor¢édo do regime republicano foi constante na Republica Velha e sua
pratica levou a existéncia de uma Federagdo comprometida no Brasil, por ter criado
a divisdo entre Estados de primeira, segunda e terceira classes. Os Estados de
primeira classe sédo aqueles que dao presidentes da Republica (Sdo Paulo e Minas
Gerais); os de segunda classe sdo os que dao vice-presidentes ou ministros de
pastas importantes; e os de terceira classe sao os que dao funcionarios graduados,
eventual presidéncia da Camara e lideranca do Senado.

O poder escapa da politica “café com leite” com a morte do paulista
Rodrigues Alves antes da posse do seu segundo mandato como presidente, sendo
eleito o paraibano Artur Bernardes, seguido por Washington Luis, representante da
politica paulista. Este ultimo, por sua obstinacdo e falta de tato, possibilita a
mudanca do rumo com a revolucdo de 1930, que findou com um periodo bem
caracteristico da legislacdo eleitoral brasileira, inaugurado com a revolugéo
republicana, que permitia toda a sorte de fraudes. Era preciso encontrar um controle

mais alto para corrigir as distorcdes do processo eleitoral.

3.2.3 Dos anos 1930 ao Regime Militar de 1964

A Revolucdo de 1930 pretendia alterar o sistema oligarquico de elei¢cdes
criado pela politica dos governadores e, consequentemente, abolir a pratica eleitoral
voltada para interesses regionais ou de facgbes. (SADEK, 1995) Com a deposigéo
de Washington Luis, o governo é entregue a Getulio Vargas, que ndo havia sido
eleito para o cargo. (FAUSTO, 2002)

Vargas tornou-se chefe do Governo Provisério com amplos poderes. Sua
primeira medida centralizadora foi a dissolucdo do Congresso Nacional, o que o
levou a assumir, além do poder executivo, o legislativo, bem como o0s governos
estaduais e municipais. Demitiu todos os governadores antigos, com a excecéo do
novo governador eleito de Minas Gerais.

Apesar disso, constavam no programa da Alianca Liberal algumas medidas
de aperfeicoamento do processo eleitoral, dentre elas o voto secreto, combate as
fraudes e representacdo proporcional. Em 1930, Getulio Vargas, cedendo as

pressbes contra o prolongamento da ditadura, convoca uma subcomissdo para
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propor alteracdes no processo eleitoral. O resultado foi a promulgacdo Cddigo
Eleitoral de 1932, pelo Decreto n°® 21.076, com o objetivo imediato de organizar as
eleicbes para ocupar as cadeiras da Nacional Constituinte que promulgaria a
Constituicdo de 1934. (FLEISCHER E BARRETO, 2009)

A principal mudanca introduzida pelo Cédigo Eleitoral foi a criagdo da Justica
Eleitoral, em 1932, que ficou com a responsabilidade de organizar o alistamento, as
eleicbes, a apuracdo dos votos, o reconhecimento e a proclamacdo dos eleitos, a
divisdo dos municipios em secdes eleitorais, a distribuicdo dos eleitores pelas varias
secOes e a formagéo das mesas receptoras. Estas atribuicdes foram ratificadas pela
Constituicdo de 1934 que, em seu artigo 63%°, determinava que os Juizes e
Tribunais eleitorais eram parte do Poder Judiciario. (NICOLAU, 2004)

Integravam a Justica Eleitoral o Tribunal Superior da Justica Eleitoral, com
sede na Capital da Republica, os Tribunais Regionais dos Estados do Territorio do
Acre e do Distrito Federal; também os juizes singulares locais, vitalicios e as juntas
especiais formadas para a apuracéo das eleices municipais. (NEQUETE, 2000)

O Decreto n°® 23.017 de 1933 e, posteriormente, a Constituicdo de 1934,
determinavam a intersecdo do TSE com o STF. O TSE seria composto por sete
membros, destes trés seriam selecionados dentre os ministros do STF, dois seriam
desembargadores do Distrito Federal e dois indicados pelo Supremo e selecionados
pelo Presidente da Republica. A presidéncia do TSE estava também condicionada a
vice-presidéncia do STF.

Outro aspecto inovador foi a exigéncia de registro prévio dos candidatos antes
do pleito. Ressalta-se que até entdo nenhuma legislacéo eleitoral durante o Império,
ou a Republica Velha previa o registro. Partidos, aliancas de partidos ou grupos de
pelo menos cem eleitores tinham que registrar no Tribunal Regional Eleitoral (TRE),
cinco dias antes das elei¢des, a lista de candidatos avulsos.

Jairo Nicolau (2004) relata que nas eleicbes de 1933 e 1934 houve uma
explosdo do numero de partidos e listas de candidatos registrados. O resultado foi
gue o numero de candidatos somado a complexidade do sistema eleitoral fez com

gue os resultados demorassem meses para serem proclamados.

Art 63 - Sao orgaos do Poder Judiciario: a) a Corte Suprema; b) os Juizes e Tribunais federais; c)
os Juizes e Tribunais militares; d) os Juizes e Tribunais eleitorais.



78

A Constituicao de 1934 reduziu a idade de 21 anos para 18 anos, estabeleceu
0 sistema proporcional nas eleicbes para a Camara dos Deputados e instituiu a
obrigatoriedade de alistamento e de voto para homens e funcionérias publicas.

Com o golpe de 10 de novembro de 1937 e inicio do Estado Novo, foi
suspendida a participacdo da Justica Eleitoral em todos os niveis. Os partidos foram
proibidos de funcionar, todas as eleicdes foram suspensas e o Congresso Nacional
foi fechado. Por onze anos (1937-1945) ndo houve elei¢cdes no Brasil.

O Poder Judiciario continuava com a autoridade de declarar a
inconstitucionalidade das leis. Contudo, o Chefe de Governo ficava como supremo
arbitro da matéria, podendo submeter novamente a lei ao exame do Parlamento.
Caso este a confirmasse por dois tercos dos votos em cada uma das Camaras,
ficava sem efeito a decisdo do Tribunal. (NEQUETE, 2000)

Em 1945, com o crescimento continuo da populacdo urbana e o aumento da
populacdo alfabetizada, a base social da politica mudou de maneira irrevogavel.
Segundo Skidmore (2010, p. 65), os centros dindmicos de industrializacdo -
concentrados em Belo Horizonte, Rio de Janeiro e S&o Paulo — “tinham criado um
bloco significativo de eleitores urbanos (...), a politica nacional, se e quando elei¢cdes
livres fossem realizadas, se tornaria inevitavelmente um jogo mais aberto e menos
previsivel.”

Além disso, o Brasil herdou um Executivo muito mais forte do que aquele
tomado pelos revolucionarios em 1930 e que resultou na formacao de um sistema
politico mais nacionalizado. Getulio Vargas, percebendo que o sistema politico seria
reaberto e que o poder se assentaria no processo eleitoral, tratou de compor a sua
base politica para retornar como lider “democratico” eleito nas elei¢des de 1946.
Formou um Partido Trabalhista baseado numa coligacdo de sindicatos operarios
dominados pelo governo e das forgas “progressistas” que esperava liderar através
de programas de industrializacéo, bem-estar social e nacionalismo econdémico.

Uma das primeiras medidas do processo de redemocratizacdo do pais foi a
convocacao, para dezembro de 1945, de eleicbes para presidente, senadores e
deputados federais que comporiam a futura Assembleia Nacional Constituinte. Para
regular as eleicbes o presidente Getlulio Vargas baixou um decreto-lei (Lei
Agamenon) que manteve as duas formas de alistamento j4 previstas pelo Codigo
Eleitoral de 1932: por iniciativa do eleitor e de oficio. A Lei Agamenon, além de

ampliar a obrigatoriedade do alistamento e do voto para as mulheres, estabeleceu
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multas para quem ndo se alistasse ou ndo comparecesse para votar. (NICOLAU,
2004)

Esta lei também introduziu um sistema exclusivamente eleitoral para a
Camara dos Deputados. Os partidos deveriam apresentar uma lista de candidatos
em cada estado, ndo sendo mais permitidas as candidaturas avulsas.

Outro decreto baixado por Vargas, em 10 de outubro de 1945, antecipou a
data das elei¢cbes estaduais e municipais para o mesmo dia das eleicdes nacionais
(2 de dezembro). Como o decreto também exigia que aqueles que fossem concorrer
ao cargo de governador renunciassem trinta dias antes das elei¢cbes, a oposicao
temia que os funcionarios locais, recentemente nomeados por Vargas,
manipulassem as elei¢cdes. (SKIDMORE, 2010)

Somado a isso, a nomeacado do irmdo de Vargas, Benjamin Vargas, para o
cargo de chefe da politica civil causou profundas suspeitas em muitos oficiais
militares. O resultado foi a deposicao do Presidente pelo comando do Exército, em
novembro de 1945. Apds sua saida, o general Gées Monteiro, que era Ministro de
Guerra do presidente deposto, consultou os dois candidatos a presidéncia, Gomes e
Dutra, sobre a escolha de um presidente interino. Eles concordaram em unissono
com os lideres da UDN (“todo o poder ao Judiciario”) que este deveria ser o ministro
do Supremo Tribunal Federal, José Linhares.

O novo presidente Linhares anulou o decreto de Vargas que antecipava a
data das eleicbes estaduais. Substituiu os interventores e suspendeu todos 0s
prefeitos até depois da eleicdo. Os substitutos desses funcionarios eram, em sua
maioria, membros do Judiciario, que receberam instrucdo para serem imparciais nas
eleicoes.

Tal fato demonstra o aumento da confianca no Judiciario ao longo da histoéria
politica do pais. Todo o processo eleitoral (alistamento, votacdo, apuracdo e
proclamacao dos eleitos) continuou sob a responsabilidade da Justica Eleitoral que
foi reativada e ganhou status de constitucional em 1946. Jairo Nicolau (2004)
considera as eleicdes de 2 dezembro de 1945 como as primeiras na historia que
foram limpas e tiveram uma ampla participacéo eleitoral.

O sistema proporcional adotado fez com que o PSD (Partido Social
Democratico) que langou Eurico Gaspar Dutra a presidéncia, fosse sobre-
representado, elegendo 53% dos deputados federais. Ao mesmo tempo, era

permitido que um sé candidato concorresse a diferentes cargos, o que fez com que
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Getulio Vargas concorresse ao cargo de senador no Rio Grande do Sul e em S&o
Paulo, e ao de deputado federal por sete estados e pelo Distrito Federal. Venceu as
eleicOes para o cargo de senador e de deputado federal e como optou pela cadeira
de senador pelo Estado do Rio Grande do Sul, garantiu que as cadeiras que
conquistou para a Camara dos Deputados fossem ocupadas por seus suplentes.
(NICOLAU, 2004)

Destaca-se, ainda, como marco da atuacdo do TSE nesse periodo a
Resolucdo n° 1.841, julgada na sessdo de 07.05.1947, que cancelou o registro do
Partido Comunista do Brasil (PCB), sob o fundamento de que a doutrina do partido
era marxista-leninista e, portanto, “colidente com os principios democraticos
definidos na Constituicdo”, nas palavras do Ministro Relator Sa Filho, o que sera
retomado no item 3.3.2. (BRASIL, 1947, p.866)

Em 1955, uma nova lei adotou a cédula oficial que devia ser confeccionada e
distribuida pela Justica Eleitoral. A partir de entdo, os eleitores passaram a ter que
preencher a cédula na secao eleitoral. O uso da cédula teve como consequéncia o
crescimento do numero de votos nulos, principalmente para as eleicfes
proporcionais.

Do ponto de vista eleitoral, a Republica do periodo de 1946 a 1964 foi bem-
sucedida. As eleicbes foram competitivas, vinte e trés legendas participaram das
eleicbes, a despeito da cassacdo do PCB e este ter disputado as eleicbes somente
em 1945. Apesar de denuncias de fraudes em certos pleitos, nenhuma ocorreu a
ponto de alterar os resultados das eleicbes. O processo eleitoral foi aperfeicoado
com a adocdo do titulo eleitoral e da cédula Unica, ambos emitidos pela Justica
Eleitoral.

Além disso, o Codigo Eleitoral de 1965 manteve a intersecdo do TSE com o
STF, de modo que aquele seria composto por sete membros, destes trés sdo do
STF, dois pertencem ao STJ e dois sao escolhidos pelo Presidente da Republica
dentre os seis indicados pelo STF. A presidéncia e a vice-presidéncia do tribunal séo
ocupadas por ministros do STF, sendo que o mandato de cada ministro € de um

biénio, sendo possivel a renovagao por outro biénio.



81

3.2.4 Do regime militar a Constituicdo de 1988

Inaugurado em 1964, o regime militar num primeiro momento ndo extinguiu as
eleicbes, tendo mantido os mesmos partidos do regime anterior. Ainda que dezenas
de parlamentares tenham sido cassados e o Congresso fechado em duas ocasides,
foram mantidas as eleicbes proporcionais para os cargos de deputado federal,
deputado estadual (1966, 1970, 1974, 1978) e vereador (1972 e 1976). (NICOLAU,
2004)

Em 1965, houve eleicdes para o cargo de governador em onze estados.
Apesar de enfraquecida, a oposicdo conseguiu vencer em cinco estados, dentre os
quais Guanabara e Minas Gerais. Este resultado provocou a decretacdo do Ato
Institucional n° 2, vinte e quatro dias apos o pleito eleitoral.

O AI-2 ampliou os poderes do presidente para cassar mandatos e direitos
politicos. Acabou com o pluripartidarismo, estabelecendo o bipartidarismo, sendo
gue os unicos partidos existentes sdo a ARENA e o MDB, porém nada valem, nem
mesmo o partido do governo (ARENA), sendo meros ratificadores da vontade do
presidente ou do grupo militar no poder. (COTRIM, 1998)

O Cadigo Eleitoral de 1965 instituiu uma série de mudancas, dentre as quais a
obrigatoriedade do eleitor votar em candidatos do mesmo partido nas elei¢cdes para
deputado federal e estadual, a proibicdo de coligacdo entre partidos nas eleicbes
proporcionais, o prazo maximo de seis meses antes das elei¢cdes para o registro de
candidatos e a aplicacdo de multas para os eleitores que nao se alistassem ou nao
comparecessem para votar.

Apesar das alteracdes radicais nas atribuicdes dos poderes executivo e
legislativo, bem como da organizacdo e do funcionamento dos partidos politicos, o
regime militar ndo modificou o papel institucional da Justica Eleitoral. O alistamento
de eleitores, a admisséo de candidatos, a apuracao das elei¢cdes, a proclamacéo e a
diplomacéao dos eleitos continuou a cargo da Justi¢ca Eleitoral. (SADEK, 1995)

A manutencdo dos processos eleitorais durante o regime militar visava a
legitimacdo do sistema e ndo ameacava a manutencdo do regime. Contudo, 0
partido de oposicéo consentida (MDB) foi ganhando forca através das elei¢cbes e, em
1974, elegeu 16 dos 22 senadores. A fim de reverter essa tendéncia, o governo

lancou o pacote de Abril de 1977 e a reforma partidaria de 1979.
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Apesar disso, a Justica Eleitoral desempenhou importante papel no processo
de redemocratizacdo do pais, a exemplo da Resolugdo n° 12.008 de 1985 que
determinou que a disciplina de fidelidade partidaria ndo prevaleceria para as
eleicbes de presidente e vice. Os detalhes desta Resolugdo serdo retomados no
proximo item.

A estrutura da Justica Eleitoral tem se mantido a mesma desde a sua
fundacdo até os dias atuais, o que corrobora, segundo Sadek (1995), para a
indicacdo de seu éxito institucional, bem como da inexisténcia de grandes
controvérsias sobre sua existéncia e atuacdo. Além disso, o TSE tem se mantido
como uma instituicdo independente e autbnoma com relagéo aos Poderes Executivo
e Legislativo. (ZAULI, 2011)

Ressalta-se, ainda, uma das peculiaridades estruturais da Justica Eleitoral é
ndo possuir quadro judicante préprio, uma vez que seus membros sdo recrutados de
outros 6rgdos judiciarios, exercendo as funcbes da justica eleitoral em
concomitancia com as atividades inerentes ao 6rgao judiciario que integram, pelo
periodo de dois anos, podendo ser reconduzidos por igual periodo. Desta
caracteristica resultou a interse¢cdo do Tribunal Superior Eleitoral com o Supremo
Tribunal Federal e, por consequéncia, um sistema hibrido de governanca eleitoral
que eleva as divergéncias sobre a competicdo politica ao nivel constitucional.
Contudo, antes da criacdo do Tribunal Superior Eleitoral, o Supremo ja julgava,
embora com ressalvas, matérias relacionadas ao processo eleitoral.

Analisados os principais eventos que resultaram na consolidacdo da Justica
Eleitoral como gestora do processo eleitoral do pais, passaremos a analisar 0s
precedentes historicos do STF e TSE em matéria eleitoral, desde os seus primérdios
até as primeiras eleicfes diretas em 1989. O objetivo é demonstrar a relacdo das
decisdes precedentes de ambas as cortes com a trajetéria historica da atuacédo do
Judiciario como arbitro da competicéo politica, levando ao atual perfil de atuacéo do

modelo de governanca eleitoral brasileiro.



83

3.3 JULGAMENTOS POLITICOS HISTORICOS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

Ambas as cortes, STF e TSE, trilharam um longo caminho, desde as suas
respectivas fundagbes, marcado por disputas institucionais com o0s poderes
Executivo e Legislativo e também por polémica referente aos limites do Judiciario
como ator politico.

Rodrigues (1991) ressalta que quando o Supremo Tribunal Federal queria se
eximir de julgar alguma causa ou pedido, era comum o uso do argumento de que se
tratava de “ato politico” ou “questado politica”. Tal foi o que ocorreu, por exemplo,
guando o Marechal Hermes da Fonseca, entdo Presidente do Clube Militar, pediu
juntamente com outros colegas habeas corpus ao STF para o ndo reconhecimento
do Dr. Artur Bernardes como Presidente da Republica. O Tribunal negou a ordem,
pois fugia a competéncia do STF o conhecimento de matéria exclusivamente
politica.

Em caso ligado a Constituicdo da Bahia, julgado no ano de 1911, quando se
fala pela primeira vez em “caso politico”, o Tribunal declarou: “ainda que seja ‘caso
politico’ ndo pode o Poder Judiciario esquivar-se de conhecer da ‘questao judiciaria’
que lhe for submetida, ligada ou envolvida naquele.” (RODRIGUES, 1991, p. 293) O
fato é que o julgamento politico do STF esteve presente ao longo de toda a sua
histéria, seja com “roupagem juridica” ou nao, a justificativa sempre encontrou
alguma abertura seja na Constituicdo ou por referéncia aos precedentes julgados
principalmente nos Estados Unidos.

Nesta secdo serdo expostos alguns casos de destaque na histéria da atuacao
do Supremo Tribunal Federal, a partir de sua criacdo em 1891, e do Tribunal
Superior Eleitoral, a partir de sua criacdo em 1932. O objetivo € avaliar a atuacao do
Judiciario brasileiro como ator politico a partir do inicio do periodo republicano, em
1891, até as primeiras elei¢cbes diretas, apos a ditadura militar, em 1989. Ressalta-
se que ambos os tribunais serdo estudados de forma conjunta em razdo da
intersecao entre o STF e o TSE — considerando que trés ministros desta corte sao
oriundos do STF — e também por se tratarem das mais altas cortes do pais com a

prerrogativa de emitir decisées em matéria eleitoral.
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3.3.1 A atuagédo do Supremo Tribunal Federal por meio do habeas corpus no
periodo de 1891 a 1932

Inicialmente, por influéncia do sistema norte-americano de governo, foi
copiada em certos pontos a Suprema Corte dos Estados Unidos, de modo que foi
outorgado expressamente ao Supremo Tribunal Federal o poder de declarar a
inconstitucionalidade das leis. A funcdo politica deste tribunal, como supremo
intérprete da Constituicdo, € repetida por publicistas da época como Rui Barbosa.
(RODRIGUES, 1965)

Destaca-se neste periodo o que ficou conhecida como “doutrina brasileira do
habeas corpus” que significa uma ampliacdo do uso deste instrumento para além da
garantia do direito de locomoc¢ao, com fundamentacdo no texto do art. 72, 822 da
Constituicdo de 1891. Em razao das violéncias praticadas pelo Poder Executivo ou
seus delegados contra as liberdades individuais, a liberdade de imprensa, ora
também violando direitos individuais e politicos, diante da falta de outros remédios
existentes no direito anglo-americano, o Supremo Tribunal Federal acabou utilizando
0 habeas corpus de forma ampla, bastando a comprovacédo de que o direito fosse
certo, liquido e incontestavel.

Esta tese foi defendida pelo jurista e senador Rui Barbosa, cujo entendimento

era o seguinte:

(...) habeas corpus hoje se estende a todos os casos de constrangimento
corporal; o habeas corpus hoje se estende a todos os casos em um direito
nosso, qualquer direito, estiver ameacado, manietado, impossibilitado no
seu exercicio pela intervencdo de um abuso de poder ou de uma
ilegalidade. (Rui Barbosa apud RODRIGUES, 1991, p. 141)

Segundo Rodrigues (1991, p. 33), “0 Supremo Tribunal Federal viu a sua
frente apenas um caminho: ampliar o habeas corpus através da interpretacédo lata ou
construccion do texto constitucional.” A reafirmacdo desta doutrina foi o
entendimento majoritario do Supremo - que contava com a veemente oposi¢do do
Ministro Pedro Lessa e a proporcional defesa pelo Ministro Eneas Galvao - até a
Reforma Constitucional de 1926, que restringiu o uso do habeas corpus apenas a

protecdo do direito de locomog¢ao. O mandado de seguranca foi criado somente em
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1930 para proteger areas que havia ficado sem a protecédo do habeas corpus neste
intervalo de quatro anos.

A incipiente importancia do STF no sistema politico pode ser verificada no
julgamento do caso da deposi¢cdo do Governador do Estado do Maranhao, Eduardo
Wandenkolk, em 1892, por uma Junta Governativa reconhecida pelo Governo
Federal. De forma espontanea e sem procuragcédo, Rui Barbosa impetrou o famoso
habeas corpus em favor do governador e outros. Fé-lo contra a pressao declarada
da imprensa governista e intimidacdo do proprio governo, pois corria como
verdadeira uma frase atribuida a Floriano Peixoto: “Se os juizes do Tribunal
concederem habeas corpus aos politicos, eu ndo sei quem amanha lhes dara o
habeas corpus de que, por sua vez, necessitardo.” (apud RODRIGUES, 1965, p. 19)

Apesar da repercussao do caso, o resultado foi dez votos contra um pela néo
concessao do habeas corpus, sendo o voto do Ministro Pisa e Almeida o Unico a
favor da concessdo. Na publicacdo do acérddo se dava como fundamento da

deciséo o seguinte:

a incompeténcia do Poder Judicial para apreciar, antes do juizo politico do
Congresso, o uso que fizera o Presidente da Repulblica da atribuigdo
constitucional de declarar o estado de sitio no recesso do Congresso
Nacional; ndo era “da indole do STF envolver-se nas fungdes politicas do
Poder Executivo ou Legislativo.(RODRIGUES, 1965, p. 22)

Apesar do STF ndo ter interferido na concesséo da liberdade ao governador,
sob a alegacdo de que se tratava de uma questéo politica, cujas razfes ndo seréo
tratadas aqui, 0 caso serviu para iniciar um debate na imprensa e no Congresso
Nacional e que levou a uma mudanca de posicdo do STF no caso dos “presos do
Vapor Jupiter”.®! Inicia-se um processo de afirmagdo do STF como Supremo
intérprete da Constituicdo, de modo que o exercicio do controle jurisdicional dos atos
do Congresso e do Executivo fez com que estes mais de uma vez se

autocorrigissem em face de acérddos do Supremo Tribunal Federal.

%1 Em abril de 1893, o almirante Wandenkolk embarcou no navio mercante Jipiter para Buenos Aires
com o objetivo de preparar a deposicdo do Governador do Estado rio-grandense. O navio foi
capturado pelo cruzador da RepuUblica e foram presos todos os seus ocupantes. O almirante
Wandenkolk ficou preso incomunicavel na fortaleza de Santa Cruz, acusado de ato de pirataria. Rui
Barbosa impetrou habeas-corpus em favor dos presos civis, de Wandenkolk e outros, cujo julgamento
do STF foi a concessdo da ordem de soltura “visto ser ilegal a conservacédo da prisdo em que se
acham; desde que se verifica pelos autos, e pelas informacg6es prestadas, que os fatos que Ihes sdo
imputados ndo constituem crimes que os sujeitem ao féro militar.” (RODRIGUES, 1965, p. 32)
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Em 1908, julgou um recurso extraordinario®” em que os recorrentes, eleitores
do municipio de Porto Alegre, pediam a anulacdo do alistamento eleitoral no Rio
Grande do Sul, pois teria sido feito de acordo com a lei estadual n° 58, de 12 de
marco de 1907, que contrariava a Constituicdo Federal e a lei federal n°® 1.269, de 15
de novembro de 1904.

O acérdao declarou a constitucionalidade do alistamento eleitoral do estado
do Rio Grande do Sul sob o fundamento da autonomia dos Estados, 0s quais teriam
o direito de regularem as condi¢cdes e 0 processo eleitoral das suas autoridades
politicas e, portanto, de “tracarem as normas para o alistamento do seu proprio
eleitorado.” A lei federal n°® 1.269 teria despojado os Estados de um direito que nao
Ihes podia ser negado e tiveram o gozo até a sua publicacdo. (RODRIGUES, 1968,
p. 195)

Foram votos vencidos fundamentados os Ministros Guimaraes Natal, Pedro
Lessa e Cardoso de Castro. Segundo o Ministro Guimardes Natal, era competéncia
privativa do Congresso Nacional decretar as leis e resolucbes necessarias ao
exercicio dos poderes federais, de acordo com 0 833 do art. 34 da Constituicdo, de
modo que estava implicito nesta clausula “a negagdo aos Estados do direito de
legislarem sobre o alistamento eleitoral.” Permitir ao Estado do Rio Grande do Sul
legislar sobre o seu proprio alistamento eleitoral seria uma inversdo do regime
federativo, “prevalecendo a vontade do povo de um Estado sObre (sic) a vontade do
povo de téda (sic) a nacao.” (RODRIGUES, 1968, p. 196)

O Ministro Pedro Lessa afirmou que a Constituicdo Federal jA havia
determinado expressamente o0s requisitos dos eleitores para as eleicdes nos
Estados e, portanto, invocar a autonomia dos Estados nesta acao era desconhecer o

significado de autonomia:

(...) dar aos Estados a faculdade de elaborar leis sobre o alistamento eleitoral,
com infragdo do excedente, do liberal preceito da Constituicdo, ndo é
aumentar-lhes a autonomia coisa alguma. E somente fornecer um meio de
cometer a pequenina politica local, tdo estéril e mesquinha, muitos abusos,
muitas violagbes do art. 70 da Constituicdo. (apud RODRIGUES, 1968, p.
197)

Na mesma linha, para o Ministro Cardoso de Castro aquele seria “um dos

momentos oportunos para a mais salutar adverténcia aos desmandos que se

%2 Recurso Extraordinario n® 518 (1° julgamento em 10/06/1908).
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multiplicam na vida anérquica da maioria dos Estados.” Além disso, chama a
atencdo para tal liberalidade dos Estados como uma ameaga a propria Constituicao:
‘Em se querendo, porém, assim proceder por essa rematada prodigalidade de
autonomia estadual, convém que o alargamento desta ndo revogue também a
Constituicdo Federal”. (apud RODRIGUES, 1968, p. 198)

Embora opostos embargos ao acorddo, estes foram rejeitados, sendo
vencidos 0s mesmos ministros com a excecdo do Ministro Cardoso de Castro que
nao participou do julgamento.

Além disso, o Supremo concedeu diversos habeas corpus para garantir o
direito de voto nos Estados®. Em 1909, considerando a proibicdo da prisdo ou
detencdo pessoal do eleitor durante os cinco dias que antecedem a eleicdo e o0s
cinco dias posteriores, prevista na Lei n® 1.269/1904, confirmou a sentenca que
concedeu a liberdade a um paciente preso dois dias antes da eleicdo federal
realizada no Estado do Parana.** Ainda, em 1910, decidiu que era crime politico
impedir o0 exercicio de voto nas eleicfes estaduais e municipais, bem como era ilegal
a prisdo decretada pela justica estadual do Estado de Pernambuco num caso de
homicidio cometido por motivos politicos no momento em que se realizavam as
eleicdes no municipio de Recife.*

Além disso, outro fendmeno comum na Republica Velha, e que resultou no
julgamento de inUmeros habeas corpus pelo STF, era o da duplicidade das casas
legislativas e dos chefes do Executivo. Devido aos casos de fraude eleitoral e do
modo impreciso de contagem dos votos, era comum que dois grupos antagdnicos se
declarassem vencedores nas eleicbes e, com o0 apoio de diferentes autoridades
locais ou federais, tinham a intencdo de assumir a forca os respectivos mandatos.
Assim foram os casos da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro, da Assembleia
Legislativa do Amazonas, do Conselho Municipal do Distrito Federal e em diversas
camaras municipais. (HORBACH, 2007)

Um caso marcante para a analise da intervencao do judiciario no ambito dos
poderes legislativo e executivo foi 0 do Habeas Corpus n° 2.794, chamado de “Caso
do Conselho Municipal” do Distrito Federal no Estado do Rio de Janeiro, julgado em
11 de dezembro de 1909. Na ocasido, oito intendentes requeriam a concessao da

% HC n° 2.345, julgado em 07/04/1906.
¥ HC n° 2.703, julgado em 14/04/1909.
% HC n° 2.914, julgado em 30/07/1910.
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ordem da Corte para Ihes fosse assegurado o direito de “penetrar no edificio do
Conselho Municipal e prosseguir ai nos trabalhos de verificacdo de poderes dos
intendentes eleitos sob a direcdo da mesa (...) sem constrangimento por parte das
autoridades federais e municipais”. Os intendentes provaram que se reuniram sob a
presidéncia do mais velho deles, Manuel Corréa de Mello para, seguindo a forma
regimental, proceder a verificacdo dos poderes com a entrega do diploma expedido
pela Junta Apuradora da eleicdo. O Ministro Pedro Lessa, mudando de voto,

concedeu a ordem nos seguintes termos:

Os impetrantes, neste caso, alegam e provam que, exercendo os direitos
gue Ihes davam os seus diplomas, passados pela Junta de Pretores, se
haviam reunido regularmente, sob a presidéncia do mais velho, para a
verificagdo de poderes. (...) A liberdade de locomocdo é um meio para a
consecucdo de um fim ou de uma multiplicidade infinita de fins; € um
caminho em cujo termo estd o exercicio de outros direitos. Porque o
paciente determina precisamente, em varios casos, o direito que ndo pode
exercer, ndo € raz&o juridica para se negar o habeas corpus. (apud
HORBACH, 2007, p. 84-85)

O Conselho Municipal passou a funcionar sob a lideranca do intendente mais
velho, porém as tensbGes politicas se estenderam ao longo do ano de 1910,
resultando na edicdo do Decreto n°® 8.527, em 4 de janeiro 1911, pelo entédo
Presidente da Republica, Marechal Hermes da Fonseca. Este determinava novas
eleicOes para o Legislativo da Capital e, com isso, dissolvia a protecdo da ordem do
Supremo.

Contra o decreto foi impetrado novo pedido, Habeas Corpus n° 2990, em que
os intendentes buscavam manter a continuidade do exercicio de seus cargos, tendo
em vista a inconstitucionalidade do Decreto presidencial. A ordem foi concedida,
permitindo que os intendentes adentrassem no recinto do Conselho e cumprissem
0S seus cargos eletivos.

O Presidente Hermes da Fonseca, por sua vez, recusou-se a cumprir a ordem
do Supremo, afirmando, por meio de oficio do Ministro da Justica, que o Supremo
Tribunal Federal extrapolara a sua funcdo, usurpando as fungcbes do Poder
Executivo. Na primeira sessdao da Corte, ap0s o recebimento do oficio, 0 Ministro
Pedro Lessa, na qualidade de relator do acérddo descumprido, rebateu as criticas

contidas na mensagem presidencial:
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(...) Como havemos de tolerar que, sob a republica federativa, e no regime
presidencial, em que tao nitida e acentuada € a separacéo dos poderes, se
restabeleca a inconstitucional intrusdo do Poder Executivo nas funcfes do
Judiciario? Ao presidente da Republica nenhuma autoridade legal
reconheco para fazer prelecdes aos juizes acerca da interpretacdo das leis
e do modo como devem administrar a justica. Pela Constituicdo e pela
dignidade do meu cargo sou obrigado a repelir a licdo. Poderia aceita-la em
virtude da autoridade cientifica, de que dimana. Essa é grande, ninguém a
contesta, e eu mais do que todos a acato e venero. Mas, quand que bonus
dormitat Homero: desta vez a licdo veio incada de erros, e erros
funestissimos a mais necessaria de todas as liberdades constitucionais.
Ainda, por essa razdo, sou obrigado a devolver-lha. (apud HORBACH,
2007, p. 83)

A indignacao do Ministro ndo alterou o quadro fatico do Conselho Municipal
do Distrito Federal, que continuou tendo que cumprir 0 decreto presidencial. Apesar
disso, o caso € emblematico para demonstrar a utilizacdo do habeas corpus como
um meio para resolver questdes politicas e, desta forma, a incipiente intervencéo do
Poder Judiciario no sistema politico da época.

Semelhante decisdo ocorreu no caso de duplicata de deputados no Rio de
Janeiro, Habeas Corpus n° 2.905, de 15 de julho de 1910, em que duas facgcdes
brigavam pelo direito do exercicio dos mandatos parlamentares e pelo direito de
locomocéo a fim de adentrarem o prédio do Legislativo estadual. Concedida a ordem
com razdes muito proximas do Habeas Corpus n° 2.794, a decisdo nao foi cumprida
pelo Presidente do Estado do Rio de Janeiro.

O Marechal Hermes da Fonseca enviou oficio a Corte, informando que as
tropas federais ndo exerciam constrangimento ilegal algum em Niter6i e que o
Governo da Unido, enquanto ndo houvesse manifestacdo do Congresso Nacional,
considerava como Presidente do Estado do Rio de Janeiro Francisco Chaves de
Oliveira Botelho e ndo Manoel de Queiroz Vieira, cuja posse a concessao do habeas
corpus garantira.

Apesar de desacatar publicamente a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o
ato do Marechal Hermes da Fonseca foi aprovado quase que de forma unanime pelo
Senado Federal e pela Camara dos Deputados. O acordao concessivo do habeas
corpus tornara-se inexequivel.

Em 1914, o STF afirmava que os vereadores ndo gozavam de imunidade. No
entanto, pediu habeas corpus o capitdo e vereador Celso de Moraes Sarmento para
ter imunidade para ndo atender ordem emitida pelo Ministro da Guerra. Foi decidido,

de forma unédnime, que em se tratando de constrangimento partido de ordem do
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Ministro de Guerra contra oficial sujeito ao regime militar, ndo teria cabimento o
habeas corpus®.

Pouco tempo depois, o STF julgou nula®” a lei estadual da Bahia n° 1.065, de
14 de novembro de 1914, que sujeitava os intendentes a suspensao do cargo por
decisdo do Conselho Municipal. Para o ministro Relator Pedro Lessa “a suspensao
ilegal do intendente importa numa coacédo ilegal a liberdade de acédo que lhe é
necessaria para exercer as fung¢des do cargo.” (apud RODRIGUES, 1991, p. 97-98)

A dualidade de governos tornou-se constante nas assembleias legislativas,
camaras municipais e também no governo de Estados. Neste caso, competia ao
Congresso Nacional resolver sobre a intervencgao prevista no art. 6° da Constituicao
Federal®®. Foi impetrado habeas corpus a favor do paciente Coronel Francisco
Etienne Desaune, Presidente do Congresso Estadual, que tentava assumir o
governo do Estado, tendo em vista o término do mandato do Vice-Presidente.
Alegou ter sido impedido de entrar no Palécio pela ocupacao de intrusos, pelo que
pedia o habeas corpus para entrar livremente e permanecer no Palacio do Governo.
Por outro lado, a Presidéncia do Estado estava sendo ocupada pelo Coronel Nestor
Gomes, que teria sido eleito pelo Congresso Estadual e ja tinha tomado posse.
Logo, por considerar que havia dualidade de governos, ou seja, matéria
essencialmente politica, o juiz federal ndo conheceu do pedido de habeas corpus.

O STF manteve o entendimento de que se tratava de questdo politica, além
do que o direito do paciente nao era liquido e certo: “o Poder Judiciario ndo conhece
dos casos politicos, sendo quando eles estdo entrelacados tdo intimamente com os
dos individuos, que se torne impossivel decidir um pleito, sem entrar na apreciacao
de tais casos.” (apud RODRIGUES, 1991, p. 114)

No ano de 1914, ultimo ano de governo do Marechal Hermes da Fonseca,
houve grande numero de habeas corpus requeridos ao Supremo Tribunal Federal
em razdo de fraudes eleitorais e disputas politicas. Além disso, a situacao politica e
econbmica no Brasil era tdo cadtica que era comum 0s ministros fazerem em seus
votos as mais audazes criticas ao regime. No Estado do Rio de Janeiro, houve um
caso de habeas corpus preventivo® referente a posse de Nilo Pecanha como

Presidente do Estado do Rio e outros pacientes para a posse como deputados. A

% HC n° 3595, de 08/08/1914, Relator Min. Oliveira Ribeiro.
3" HC n° 3.715/BA, de 27/01/1915, Relator Min. Pedro Lessa.
% HC n° 6.008, de 07/06/1920.

¥ HC originario do Rio de Janeiro, julgado em 06/06/1914.
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maioria do Tribunal acompanhou o Ministro Eneas Galvao no sentido de que era
verificada a legitimidade do exercicio das fun¢cbes dos pacientes, de modo que
deveriam permanecer no exercicio de suas funcdes até que o poder competente, a
Assembleia Estadual, os substituisse. Contrariamente, o Ministro Pedro Lessa deu a
ordem apenas para que o0s pacientes penetrassem no edificio da Assembleia e ai
exercessem as suas funcdes. Ressaltou que ndo competia ao Supremo conceder
habeas corpus preventivo com tal antecedéncia.

Aumentava a instabilidade politica no estado do Rio de Janeiro na medida em
gue o Supremo concedia ordens de habeas corpus aos deputados da oposicédo. No
dia da instalacdo da Assembleia, o Presidente do Estado mandou cercar o edificio
por forca publica e agentes da policia, com ordens formais de impedir a entrada dos
deputados que tiveram a ordem de habeas corpus concedida pelo Supremo Tribunal
Federal. Estes se dirigiram ao cartério do Juizo Federal e pediram novo habeas
corpus. Enquanto isso os deputados governistas arrombaram as portas do edificio e
la se instalaram, fazendo com que os deputados oposicionistas tivessem que ocupar
outro prédio, constituindo-se assim a duplicata das assembleias. A falta de forca
material do Supremo, o que foi enfatizado pelo Ministro Pedro Lessa, impediu o
cumprimento do acérdao desrespeitado mediante o desacato do Presidente do
Estado do Rio de Janeiro.

Até 1924, seguirdo se repetindo os pedidos de habeas corpus para o
exercicio de funcdes publicas, sendo o fundamento dos acérdaos tratar-se ou néo
de exercicio de funcdo publica baseada em direito liquido, certo e incontestavel.
Alguns ministros ndo conheciam dos pedidos por se tratarem de “questao politica”.
Os casos levados ao STF tratavam-se principalmente sobre deputados estaduais,
Presidentes de Estado e juizes. Num deles, ocorrido no Piaui, os pacientes
alegaram a questdo do horario de abertura da Assembleia, pois os deputados
governistas reuniam-se muito cedo, antes da hora regimental, para que o0s
deputados da oposicao nao participassem das reunides, eleicdes da comissao, etc.

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal exerceu importante papel como
ator politico na disputa entre oposicdo e governo durante o periodo da Republica
Velha. Porém, sem forca material para impor o cumprimento dos seus acordaos,
muitas vezes estes acabavam sem eficacia. Sendo o habeas corpus o unico
mecanismo legal para a protecédo das liberdades e direitos individuais, o seu uso

acabou sendo ampliado de forma jurisprudencial, o que gerou uma reforma



92

constitucional no ano de 1926, finalizando a questdo. Com isso, o Judiciario por
meio da interpretacdo voluntarista da lei de entéo ja dava sinais do seu ativismo no
ambito eleitoral. Na falta de outros meios, o STF ampliou a utilizacdo do unico

disponivel: o habeas corpus.

3.3.2 Acriacao da Justica Eleitoral e as primeiras decisdes politicas do TSE

Criado a partir do Cédigo Eleitoral, Decreto n° 21.076, de 24/02/1931, o
Tribunal Superior Eleitoral foi instalado no dia 20/05/1931 sob a presidéncia do
Ministro Hermenegildo de Barros, na qualidade de vice-presidente do Supremo
Tribunal Federal. Em 3 de maio de 1933 foram realizadas as primeiras eleigbes
presididas pelo TSE, consideradas ‘libérrimas” e que recompensaram 0 entao
presidente com telegramas elogiosos de Getulio Vargas e Oswaldo Aranha.
(RODRIGUES, 2002)

Em 1934, a formalizagdo do novo sistema politico ocorreu num momento em
que os grupos politicos, produzidos pela Revolucao de 1930, mais identificados com
as posicoes do constitucionalismo liberal e do reformismo econdmico estavam sendo
substituidos por um novo ativismo politico mais radical, também presente na Europa,
de orientacdo claramente ideoldgica. A esquerda uma faccdo do Partido Comunista
do Brasil (PCB)* organizou um movimento de frente popular chamado Alianca
Nacional Libertadora (ANL), e a direita um movimento fascista chamado integralismo
gue ganhava forca desde 1932. (SKIDMORE, 2010)

Para controlar os extremos o Congresso Nacional aprovou, em 1935, uma Lei
de Seguranca Nacional que dava ao governo federal poderes especiais para
combater atividades politicas “subversivas”. Superestimando as possibilidades de
uma revolucdo de massa esquerdista, Luis Carlos Prestes da a Vargas a
oportunidade de usar a Lei de Seguranca quando, em 05/07/1935, faz um violento
discurso atacando Vargas pela sua incapacidade de pdr em prética os ideais do
movimento tenentista de 1922.

40 Segundo Skidmore (2010), o nome oficial do PCB, até 1961, era Partido Comunista do Brasil.
Passou-se a chamar Partido Comunista Brasileiro apés a ciséo do partido e a fundacao do PCdoB.
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Vargas agiu depressa com o Decreto n° 229, de 11/07/1935, o qual
determinou o fechamento por seis meses da Alianca Nacional Libertadora, pois esta
“vinha desenvolvendo atividade subversiva da ordem politica e social’. Determinou
por igual periodo o fechamento de todos os nucleos existentes dela e que fosse
promovido sem demora o cancelamento de seu registro civil.

Com isso, o presidente da ANL, Hercolino Cascardo, impetrou mandado de
seguranca ao STF alegando a inconstitucionalidade dos diplomas legais em que se
baseou tal fechamento. A decisdo do pedido n°® 111, tendo como relator o Ministro
Artur Ribeiro, julgado em 21/08/1935, foi pelo indeferimento do mandado de
seguranca de forma unanime, seguindo o parecer do procurador-geral da Republica
de que a liberdade de associacdo deveria ser considerada para fins licitos, ja que a
ANL passou a “considerar ostensivamente como seu chefe e messias um sincero
apologista do credo de Moscou, o capitdo Luiz Carlos Prestes.” (RODRIGUES,
2002, p. 62). Além do que nenhuma associacdo poderia ser dissolvida
compulsoriamente sendo por sentenca judicial, o que ndo era o caso da ANL que soO
havia sido fechada pelo periodo de seis meses.

Apo6s a vitéria dos aliados na Il Guerra Mundial, foi legalizado o Partido
Comunista do Brasil (PCB), cuja representacdo na Assembleia Nacional Constituinte
foi com um senador e 14 deputados; depois com deputados e vereadores nos
estados e municipios. Porém, a partir da eleicdo do Presidente Eurico Dutra afirmou-
se uma politica interna anticomunista, sendo que a 23/03/1946 foram apresentadas
duas denuncias ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE), pedindo a cassacao do PCB.

Solicitado pelo TSE o parecer do Procurador-geral Eleitoral, Temistocles
Branddo Cavalcanti, este opinou que a denuncia devia apresentar um comec¢o de
prova e enfatizou que o ato de cancelamento de registro de um partido “era dos atos
mais graves que o Tribunal poderia praticar.” Ademais, ndo considerou as denuncias
bem fundamentadas, pelo que pediu os seus arquivamentos o que foi indeferido pelo
Tribunal. (RODRIGUES, 2002, p. 69)

Em 07/05/1947, o TSE votou o cancelamento do registro do PCB por trés
votos contra dois, sendo a principal justificativa a “natureza das atividades
subversivas do PCB”. Contudo, o debate segue no Congresso Nacional a partir da
indagacdo do Conselho Nacional do Partido Social Democratico (PSD) sobre como
se preencheriam as vagas abertas com a cassacdo dos mandatos congressistas

comunistas. Disso resultou a publicacdo no Diario do Congresso Nacional, em
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11/01/1948, pela Mesa da Céamara dos Deputados, de Resolucdo que declarou
extintos os mandatos dos deputados e suplentes eleitos sob a legenda do PCB.

Contra essa Resolucdo foram impetrados os pedidos de mandado de
seguranca e habeas corpus ao Supremo Tribunal Federal. O pedido de habeas
corpus foi feito em favor do senador Luiz Carlos Prestes e dos Deputados Mauricio
Grabois e Jodo Amazonas*', sendo um dos motivos o impedimento destes pela
policia, por ordem do Ministro da Justica, de entrar e sair da sede central e comités
locais do Partido. O pedido foi negado unanimemente, porém por causas
aparentemente técnicas e nao ideoldgicas, como a competéncia do TSE para
conhecer do pedido de habeas corpus e a impossibilidade de discusséo de questbes
patrimoniais (bens do partido) no processo de habeas corpus.

Além disso, contra a decisdo do TSE, o PCB interpbés Recurso
Extraordinario®, o qual ndo foi conhecido unanimemente, porque ndo se tratava de
ato do Executivo ou texto emanado do Legislativo que teria se tornado nulo, mas de
ato do proprio Tribunal Eleitoral. Segundo destacou o relator, Ministro Laudo de
Camargo, que sO relativamente aos julgados da Justica Eleitoral, estes séo
irrecorriveis, conforme o art. 120 da Constituicdo.

Outro mandado de seguranca contra a cassacao dos mandatos dos
representantes do PCB*, foi também negado unanimemente pelo STF. O
entendimento foi de que ndo havia direito liquido e certo dos impetrantes ao
mandato ja que a decisdo da Justica Eleitoral era irrecorrivel, sendo a vinculacédo a
um partido condicéo de elegibilidade. Do mesmo modo, 0 mandado de seguranca®
impetrado por Luiz Carlos Prestes foi indeferido unanimemente, cuja fundamentagao
foi a mesma do supracitado Mandado de Seguranca n° 900.

Posteriormente, com a aprovacdo da Lei n® Lei n° 648 de 10/03/1949, foi
regulada a perda dos mandatos parlamentares dos deputados cassados pela
decisdo do TSE. Julgamentos histéricos como caso da cassacdo do registro do
PCB, em 1947, e a consequente perda dos mandatos parlamentares, em 1948,
indicam que a intervencdo do Judiciario no processo eleitoral como uma ameaca ao
equilibrio das instituicbes democraticas ndo ocorreu espontaneamente a partir do

ano de 2002. A extingdo do PCB e cassacao dos mandatos dos parlamentares deste

*L HC n° 29.763, julgado em 28/05/1947.
2 RE n° 12.369, julgado em 14/04/1948.
3 MS n° 900, julgado em 18/05/1949.
* MS ne895, julgado em 25/01/1949.
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partido por decisdao do TSE reforgca o papel da Justica Eleitoral como organismo

eleitoral autbnomo e exclusivo.

3.3.3 O periodo da ditadura militar e a fungcdo contemplativa do Judiciario

Durante o regime militar (1964 a 1985), foram tomadas algumas medidas que
ampliaram o controle do Poder Executivo sobre o sistema eleitoral e também
limitaram a acdo do Poder Judiciario, especialmente do STF, em razéo de repetidas
decisdes deste tribunal em favor da libertacdo de presos politicos, como resposta ao
Ato Institucional n° 2 de 1965. (SKIDMORE, 2010)

Nos primeiros quatro anos do regime militar, este consentiu com a existéncia
de um Poder Judiciario formal, incapaz de julgar demandas que contrariassem o
regime. O Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964, e o Ato Institucional n°® 2, de
27 de outubro de 1965, suspenderam algumas garantias da magistratura e
aumentaram a intervencao do regime nas decisdes e estrutura da Corte.

O AlI-1, no seu artigo 7° suspendeu por seis meses as garantias
constitucionais ou legais da magistratura de vitaliciedade e estabilidade, enquanto
que, a partir do Al-2, o Executivo passa a interferir diretamente na estrutura e
funcionamento do STF, aumentando-lhe o namero de ministros de 11 para 16,
sendo que os juizes adicionais deveriam ser indicados pelo Presidente. Além disso,
estabeleceu-se a competéncia dos 6rgdos judiciais militares para a apreciacdo de
crimes contra a seguranga nacional ou as instituigbes militares, com a possibilidade
de interposicdo de recurso ordinario para o Supremo Tribunal Federal. (SANTOS,
2009)

Esta solucdo era Obvia em razdo da posicao do Judiciario de decidir de
acordo com o direito escrito, o que deixou o STF como “mero 6rgédo contemplativo
na vida do sistema politico brasileiro”. (DO VALE, 1976, p. 166)

Osvaldo Trigueiro do Vale (1976, p. 33) destaca, em estudo do periodo de
1964 a 1975, que a origem partidaria de um ministro do Supremo pouca ou
nenhuma influéncia teve nas decisbes da Corte. Conforme se pronunciou o Ministro
Gongalves de Oliveira em entrevista ao autor: “As decisbes do Supremo nao

emanavam do espirito partidario de seus membros. Eram quase sempre tomadas
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por unanimidade de votos. Os que eram contra essas decisdes jamais lembram os
seus fundamentos. Se lessem e se colocassem em nosso lugar também ao certo
julgariam como julgavamos.”

Na mesma linha, o Ministro Hermes Lima afirma que “o Presidente Castello
Branco concebeu o Supremo como instituicdo autbnoma dentro do sistema
constitucional em que ele se enquadrava desde a Constituicdo de 1891, como
tribunal destinado a julgar pela prova dos autos, pela interpretacdo e aplicacdo das
leis vigentes.” (DO VALE, 1976, p. 33)

Tal consentimento do regime militar com uma existéncia meramente
contemplativa do Supremo Tribunal Federal, mudou com a edicdo dos Atos
Institucionais n°® 5 e 6. No caso do Al-5, de 13 de dezembro de 1968, foi vedada a
apreciacdo por parte do Judiciario dos atos atinentes as medidas de seguranca
impostas pelo Ministro da Justica. O Presidente também poderia, mediante decreto,
demitir, remover, aposentar ou colocar em disponibilidade qualquer titular das
garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade.

Por forca dessas novas prerrogativas do Presidente, foram aposentados
compulsoriamente os ministros Hermes Lima, Evandro Lins e Victor Nunes Leal. Em
solidariedade aos colegas afastados, o ministro Antonio Gongalves de Oliveira
renunciou ao cargo e o Ministro Lafayette de Andrada solicitou a sua aposentadoria.
(SANTOS, 2009, p. 227)

Ja o Al-6, de 1° de fevereiro de 1969, apesar de ter restaurado a composicao
do STF para onze ministros, restringiu ainda mais a atuacao da Corte. Manteve a
previsdo de que o0s crimes cometidos por civis contra a seguranca nacional ou as
instituicbes militares seriam da competéncia da Justica Militar com o agravante de
gue ndo caberia recurso ordinario das decisbes militares ao Supremo, o que se
manteve na Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969.

Segundo Santos (2009), mesmo com a edicao das disposi¢des contrarias do
Al-2, ainda era possivel verificar situacdes em que os Ministros concediam habeas
corpus. Essas ocasides eram raras tendo em vista que a maioria evitava entrar no
mérito da questdo, principalmente quando o paciente era adepto de uma linha de

pensamento contraria aos designios dos militares.
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Destacam-se 0s casos dos acérddos n° 14.333% e 35.846*, que trataram da
cassacdo de direitos politicos de prefeitos municipais legitimamente eleitos. Em
ambos 0s casos, observou-se a tendéncia do Supremo em ater-se as questdes
processuais em detrimento da questdo substancial, o que demonstra uma auséncia
de disposicéo dos Ministros de confrontarem os atos do regime militar, mesmo que
repletos de vicios legais.

A mudanca da composicao do STF, provocada pelo Al-2 comeca a se mostrar
favoravel aos militares golpistas, a partir do final do ano de 1966, tendo em vista que
0 Supremo manteve a maioria das decisdes do Superior Tribunal Militar, sobretudo
quando os interessados eram militares contrarios ao regime. Apos o Al-5, que
resultou na aposentadoria compulséria de alguns dos Ministros do STF e a saida
espontanea de outros, conforme ja citado, houve um aumento das decisGes
desfavoraveis aqueles que eram contrarios ao regime militar. (SANTOS, 2009)

As raras decisdes que envolvem algum aspecto do processo politico do
periodo séo referentes a casos de perda de mandato ou perseguicdo politica, numa
tentativa de enquadramento da conduta parlamentar nos ditames da Lei de
Seguranca Nacional. Este foi o caso do Deputado federal Francisco José Pinto dos
Santos que foi denunciado pelo Procurador-Geral da Republica por ter proferido
discurso na Camara dos Deputados criticando severamente o Governo chileno do
general Augusto Pinochet. A dendncia foi recebida pelos Ministros do STF e o
deputado foi condenado a seis meses de reclusao por crime de injuria e difamacéo e
ndo pelos crimes previstos na Lei de Seguranca Nacional. *’ Poucos meses depois,
o parlamentar foi denunciado pelo mesmo motivo, porém desta vez foi absolvido por
unanimidade. “8 (SANTOS, 2009)

As restricdes impostas pelo regime a atuacao do Supremo Tribunal Federal,
orgdo de cupula do Judiciario, serviram de modelo para todas as demais instancias
judiciais brasileiras, sendo, portanto, um instrumento essencial para a
institucionalizacdo do poder revolucionario. Por sua vez, o Tribunal Superior
Eleitoral, teve também a sua atuacgéo restringida ja que néo raras vezes 0 processo

eleitoral foi manipulado pelo regime militar. Entretanto, conforme ressalta Taylor

> Mandado de segurancga, acordao publicado em 04/08/1965.
4 Agravo de Instrumento, acérdao publicado em 23/06/1966.
" Acdo Penal n° 219, julgada em 10/10/1974.
*® Acdo Penal n° 220, julgada em 09/04/1975.
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(2006), esta restricdo se dava no ambito da legislacao eleitoral e ndo no plano da
atuacao do TSE no processo eleitoral em si.

Apesar disso, durante o periodo de abertura politica, o Tribunal Superior
Eleitoral sera o responsavel por decisbes fundamentais para o0 processo de

redemocratizacao.

3.3.4 A atuacao politica do TSE durante o periodo de redemocratizacao

Durante o periodo de redemocratizacdo, a partir de 1985, a Justica Eleitoral
exerceu papel fundamental na transi¢céo politica e, consequentemente, na eleicdo de
Tancredo Neves para a Presidéncia da Republica. Segundo Sadek (1995), foi um
caso notoério quando o TSE derrubou, com o voto unanime dos seus membros a
fidelidade partidaria para o voto no Colégio Eleitoral. Sem a validade da exigéncia da
fidelidade partidaria, boa parte dos deputados e senadores do PDS deixaram de
votar no candidato Paulo Maluf, escolhendo Tancredo Neves. Posteriormente, com a
Resolucdo n® 12.008 de 1985, o TSE reafirmava que as disposi¢cdes constitucionais
e da legislacdo sobre a obrigatoriedade da fidelidade partidaria ndo prevaleciam
para as eleicdes de presidente e vice-presidente.

Nas eleicOes diretas de 1989, destaca-se a interpretacdo dada pelo TSE a
legislacdo sobre propaganda eleitoral aprovada pelo Congresso Nacional em 8 de
junho de 1989. Iniciado o horario eleitoral gratuito, desapareceu pela primeira vez a
censura prévia aos programas editados pelos partidos politicos. Os eventuais
ataques a adversarios, que dariam motivo para cortes, foram considerados como
pratica normal, salvo quando configurassem callnia, injuria ou difamacao contra o
candidato concorrente. Com a Resolugéo n°® 15.443, de 8 de agosto de 1989, emitida
pelo préprio TSE, poderia ser formulado pedido pelo ofendido para o exercicio de
resposta dentro de 24 horas da ciéncia do fato, devendo a decisdo do Tribunal ser
prolatada em um prazo maximo de 48 horas.

No ambito da informacao politica, o0 TSE assegurou os direitos a divulgacao
de pesquisas eleitorais e a realizacdo de debates entre os candidatos pelos meios
de comunicacdo. A Lei n® 7.773, em seu art. 26, paragrafo § 2°, vedava a divulgagéo

‘nos trinta dias anteriores a data da eleicio em primeiro turno e nos dez dias
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anteriores a do segundo turno de quaisquer pesquisas, prévias ou testes pré-
eleitorais, relativamente a eleicdo presidencial.” Tal proibicdo foi considerada
inconstitucional pelo TSE, de modo que liberou a divulgacédo das pesquisas tambéem
na Resolucdo n° 15.443.

Ainda, deixou a critério das emissoras a organizacdo dos encontros entre 0s
candidatos, como resultado do julgamento favordvel ao mandado de seguranca
impetrado pela Associacao Brasileira das Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT).
De acordo com a interpretacdo da exigéncia legal de que todos os candidatos
fossem convidados para os debates, segundo o voto do ministro relator, este artigo
era “meramente programatico, e assim n&o impede a realizagdo de debates sem a
presenca de todos os candidatos a Presidéncia da Republica.” O direito dos eleitores
de avaliar os candidatos sobrepunha-se ao direito dos candidatos de participar dos
debates. (SADEK, 1995, p. 48)

Outro episddio foi o caso Silvio Santos, conforme ficou conhecido. O entédo
Presidente Sarney havia vetado o artigo oitavo da Lei Eleitoral, extinguindo o prazo
minimo de seis meses para a filiacdo partidaria dos candidatos, o que possibilitou a
entrada de um candidato no pleito eleitoral a qualquer momento e sem um vinculo
partidario anterior. Além disso, vetou o artigo 30 que assegurava aos partidos o
direito de recurso contra qualquer decisdo do TSE, baseando-se no artigo 121 da
Constituicdo Federal que determina a irrecorribilidade das decisbes do TSE. Tais
medidas conferiram ao TSE o papel de autoridade maxima e final em questdes
eleitorais.

A entrada de Silvio Santos na disputa eleitoral pelo Partido Municipalista
Brasileiro (PMB), 15 dias antes do pleito, criou um conflito sem precedentes na
democracia brasileira. Havia uma grande expectativa sobre a possibilidade de que a
decisdo do TSE fosse orientada por interesses particulares ou por compromissos
com grupos de poder. A saber, o Presidente Sarney era visto como o promotor da
nova candidatura e supunha-se que o Ministro-Relator do processo, Antdnio Vilas-
Boas, como advogado da Telebras, agiria sob a influéncia do entdo Ministro das
Comunicag0bes, Antbnio Carlos Magalhaes, adversario da nova candidatura.

O fato do PMB né&o reunir 0s pressupostos necessarios a sua existéncia legal
e a condicdo de inelegibilidade de Silvio Santos como empresario de comunicactes
impediram essa tentativa de mudar um rumos da disputa 15 dias antes do pleito.
(SADEK, 1995)
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Outro caso foi a apuragao dos votos no mesmo pleito de 1989. Leonel Brizola
(PDT) insistia, durante toda a sua campanha eleitoral, na necessidade de uma
apuracdo paralela, pois questionava a lisura do processo eleitoral com o0 seguinte
argumento: “se fizeram uma ditadura de 20 anos, ndo vao fazer uma fraude?”
(SADEK, 1995, p. 54) O embate entre o PDT e o TSE culminou no pedido de
recontagem dos votos do primeiro turno feito pelo partido de Brizola, o qual foi
negado pela unanimidade dos ministros.

No segundo turno, o tema da fraude foi retomado pelo PT, mas com menor
intensidade. Para Sadek (1995), a fragilidade dos argumentos de ambos os partidos
pode ser demonstrada com uma simples descricdo do sistema planejado e
executado pelo TSE naquelas eleicbes. Apesar serem identificadas falhas, para a
autora, estas sao contornaveis, tendo em vista o desempenho da Justica Eleitoral na
conducdo de casos de fraudes como o que sucedeu nas eleicdes de 1994, no
estado do Rio de Janeiro, e resultou na anulagéo dos pleitos para deputado federal e

estadual.

3.4 A TRAJETORIA DO JUDICIARIO COMO ARBITRO DA COMPETICAO
POLITICA BRASILEIRA

Durante o periodo colonial e imperial, o Poder Judiciario teve participacdo no
processo politico de eleigdes, por meio das figuras do “juiz de paz’ e do “juiz de
fora”. As proibicGes relativas a casamento e negocios aplicadas a estes ultimos,
resultado de uma preocupacdo com a influéncia do poder local na autonomia do
Judiciério, j& davam indicios de que seria um poder imparcial e, por conseguinte,
isento de influéncias politicas.

A suposta imparcialidade do judiciario, decorrente da restricdo a participacao
dos magistrados em cargos politicos, pode ter ensejado a atribuicdo de importantes
encargos a Justica Comum relacionados ao processo eleitoral. Em seguida, a
funcdo de realizar o alistamento eleitoral passou a ter preferéncia sobre qualquer
outra atribuicdo. (CARVALHO, 2010b)

Durante a Republica Velha, embora o controle das eleicbes tenha sido

exercido preponderantemente pelo Executivo, o Judiciario é visto como a solugéao
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para o fim das fraudes eleitorais resultantes do “coronelismo” e da “politica dos
governadores”.

A criacdo da Justica Eleitoral, em 1932, foi a consolidacdo da confianca no
Judiciario como um poder imparcial que ndo se utilizaria de fraudes para o controle e
gestdo do processo democratico, o que era praxe do Poder Executivo. A sua
estrutura e organizacdo tem se mantido a mesma desde a sua fundacdo, o que
corrobora para a indicacdo da inexisténcia de grandes controvérsias sobre sua
existéncia e atuacdo. (SADEK, 1995)

A atuacéo dos tribunais superiores (STF e TSE) permeou o papel da Justica
Eleitoral na solucdo do contencioso eleitoral desde a sua criacdo. De tal modo, os
limites do alcance dos julgamentos do STF na competicdo politica ndo podem ser
analisados separadamente do seu poder de declarar a inconstitucionalidade das leis,
outorgado pela Constituicdo de 1891. A partir de entdo, esta corte passou a ter a
liberdade de interpretar as normas constitucionais e determinar o que seria interesse
publico e quais os meios para alcanca-lo.

A nova funcéo politica do Supremo gerou um “novo comportamento” de juizes
e tribunais que se estendeu ao TSE, a partir de sua criagdo em 1933, especialmente
pela intersecdo entre os dois tribunais com a nomeagéo de trés ministros do STF
para ocuparem cargos no plenario do TSE.

Diante disso, 0 que se observou nas decisGes histéricas analisadas € que o
julgamento politico do STF esteve presente ao longo de toda a sua histéria. A
justificativa do julgamento de questdes politicas sempre encontrou abertura seja na
Constituicdo, seja por referéncia aos precedentes julgados nos Estados Unidos.
Além disso, a “doutrina brasileira do habeas corpus” foi utilizada de forma ampla
para o julgamento de casos de constrangimento aos direitos politicos e resultou na
disputa com os demais poderes. No entanto, a auséncia de uma forca material para
impor o cumprimento dos seus acérdaos resultou, muitas vezes, na sua ineficacia.

Uma atuacado mais interventora do TSE ja € observavel quando da declaracdo
de extingdo do PCB, em 1948. Da mesma forma, as decisdes proferidas durante o
periodo de redemocratizacdo, a partir de 1985, e nas primeiras eleicdes diretas,
tiveram impacto no processo politico da ocasido, principalmente sobre questdes
envolvendo a fidelidade partidaria, a liberacdo da divulgacdo de pesquisas pré-

eleitorais e na realizacdo de debates entre os candidatos. Em raz&o disso, a propria
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atuacao do Judiciario como ator politico garantiu-lhe mais autonomia no decorrer da
historia politica brasileira.

Ocorre que a partir da década de 1970, em razdo do crescimento da
competicdo multipartidaria nos paises em desenvolvimento, a institucionalidade
democrética passou a ser analisada sob outro enfoque que ndo apenas o da
construcdo democratica. Questdes como a estabilidade politica, no sentido de
preservacao da ordem e da governabilidade, assumiram uma importancia maior na
agenda de debates académicos. Os 6rgdos de gerenciamento eleitoral passaram a
ser estudados e classificados como institutos de governanca.

Desse modo, o modelo brasileiro de governanga eleitoral, bem como o papel
do Judiciario na solucdo do contencioso eleitoral, passam a ser analisados no
préximo capitulo a luz de um estudo comparado com outros trés paises do

continente americano: Argentina, Estados Unidos e México.



4 A GOVERNANCA ELEITORAL BRASILEIRA E O PODER JUDICIARIO: UMA
ANALISE COMPARADA

4.1 INTRODUCAO

Vimos no primeiro capitulo que o modelo de democracia brasileiro assemelha-
se ao consensual, em que pese apresentar caracteristicas de principio majoritario
em razao do presidencialismo de coalizdo. Um dos elementos que representa a
“‘democracia de negociagao” no modelo brasileiro é a prerrogativa do STF de
salvaguardar a Constituicdo por meio do controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos. Outra questdo, analisada no segundo capitulo, é a intersecdo do
Supremo Tribunal Federal com o Tribunal Superior Eleitoral por este Ultimo ndo
possuir quadro judicante proprio. A acdo do STF na arena eleitoral seja através do
controle de constitucionalidade das leis, seja como instancia recursal*®, coloca-o
como um segundo organismo de governanca eleitoral ao lado da Justica Eleitoral.

O ativismo judicial na competicao eleitoral, relacionado ao poder das cortes
supremas ou constitucionais de controlar a constitucionalidade das leis, ndo se
justifica apenas pela previsdo constitucional desta atribuicdo ao Supremo Tribunal
Federal. A forma como o controle de constitucionalidade tem sido exercido e, ao
mesmo tempo, se imiscuido no modelo de governanca eleitoral contribui para
determinar as peculiaridades da ac¢ao judicial no processo eleitoral brasileiro.

A fim de identificarmos as especificidades do modelo de governanca eleitoral
brasileiro, importa agora avaliar as suas principais caracteristicas como um 06rgao
judicializado a partir de uma analise comparada com outros paises que, da mesma
forma, apresentam estruturas semelhantes de regimes presidencialistas federativos
e de sistema judicial.

Inicialmente, ressalta-se que o termo “governanga eleitoral” passa a ter
importancia para o estudo das instituicées eleitorais a partir da utilizacdo do termo

‘governanga” como um elemento a ser considerado para a estabilizagdo

* Em razao da exigéncia de “repercussdo geral’ introduzido pela EC n°45/2004, o STF s6 atuara
como instancia recursal quando houver divergéncia sobre questdo constitucional dotada de
repercusséo geral, de modo que lhe cabe a uniformizacgéo e interpretacdo do Direito Constitucional, o
gue também demonstra a sua atuacéo como 6rgdo contra majoritario.
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democrética. A primeira geragao de analise sobre o termo “governabilidade” surgiu
na década de 1960, tendo como precursor Samuel Huntington. Na obra “Political
order in changing societies” (1968), o autor analisa que o declinio da ordem politica,
o enfraguecimento da autoridade, bem como efetividade e legitimidade politica foram
resultado do excesso de participacdo e da sobrecarga de demandas nascidas no
periodo pos—II Guerra Mundial.

Em andlise posterior sobre a crise da democracia, o ponto central de
Huntington (1975) é de que a democracia americana teria produzido um aumento
substancial na atividade governamental e, ao mesmo tempo, um declinio substancial
na autoridade governamental. O foco das preocupacBes praticas passou de
“construgcdo democratica” para o de estabilidade politica, ou seja, da preservacao da
ordem e da governabilidade.

A partir disso, o desafio da autoridade politica frente ao aumento de
demandas e participagdo popular no controle das instituicbes causa uma “virada
tedrica” que teve versdes e desdobramentos diferentes em paises centrais e
periféricos. Nos paises industrializados, o diagndéstico de Huntington da crise
democrética era atribuido a uma presumivel sobrecarga de demandas, enquanto
que nos paises periféricos a preocupacdo de Huntington era com a sua debilidade
institucional e consequente ingovernabilidade. (FIORI, 1995)

De forma paralela, surge uma segunda geracdo de analise sobre a
governabilidade e sua crise ligada as condicbes de sustentacdo das politicas de
ajuste em contexto democratico, liderada pelo FMI e pelo Banco Mundial. E a partir
desse modelo de analise que surgem 0s conceitos de governanca ou governance.
(SANTOS, 1997)

Para o Banco Mundial, segundo Santos (1997, p. 8), a definicdo geral de
governance “é o exercicio da autoridade, controle, gerenciamento, poder de
governo.”® Associada & capacidade governativa vem a nocdo de good governance
gue seria essencial para um desenvolvimento de politicas econbémicas soélidas que
incorporem a equidade social e direitos humanos.

Este pressuposto de “bom governo” € incorporado no Brasil, de modo que o

termo “governanga” ou governance passa a integrar a agenda de discusséo

%0 A definigdo de governance no original é reproduzida da seguinte forma: “is the exercise of authority,
control, management, power of government.”
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brasileira sobre o Estado a partir da década de 1990 em face da imposi¢do de um
modelo de ajuste da economia dentro do marco neoliberal. (SANTOS, 1997)

O conceito de governanca passa a ser utilizado sobre outros aspectos que
nao apenas as fungbes gerenciais e administrativas do Estado. Dentre eles esta a
governanca eleitoral (electoral management) — entendida como um conjunto de
regras e instituicbes que definem a competicdo politico-partidaria — que passou a
ganhar destaque a partir da terceira onda de democratizacdo.”® Até entdo, as
eleicbes multipartidarias ndo eram comuns na maioria dos paises em
desenvolvimento, de modo que a governanca eleitoral também emergiu como um
elemento essencial para a estabilizacdo democréatica. (LOPES-PINTOR, 2000)
Autores como Pastor (1999) e Lopes-Pintor (2000) foram pioneiros na definicdo de
alguns conceitos elementares para o estudo das instituicdes responsaveis pelo
gerenciamento do processo eleitoral em diferentes paises, 0s quais serdo
aprofundados a sequir.

Desse modo, 0 termo governanca nasce com uma conotacdo de neutralidade
que é transferida para a expressao “governanca eleitoral” e, consequentemente, é
contemporizada para a percepc¢ao da relacdo entre o Poder Judiciario e os aspectos
gerenciais do modelo de governanca eleitoral brasileiro.

Considerando as peculiaridades do caso brasileiro que serdo expostas a
seguir, destaca-se a sua funcdo de solucionar o contencioso eleitoral, o qual
abrange os litigios individuais e também as respostas as consultas dos partidos em
caso de duvida. A realizacdo dessa funcdo, levando-se em conta a trajetoria
histérica do STF e TSE como atores politicos, coloca em davida se o Judiciario
segue uma linha neutra na solucéo de conflitos ou mais interventora, com potencial
de modificacdo do processo de competicao politica.

A fim de verificar se a atuacdo do Judiciario brasileiro é efetivamente
decorrente do modelo de governanca eleitoral adotado serd feita uma andlise
comparada com outros trés estados federados em que o contencioso eleitoral é
também decidido pelo Poder Judiciario, quais sejam: Argentina, Estados Unidos e
México. Para esta analise comparada, serdo utilizados os seguintes critérios: a)

modelo de governanca eleitoral; b) existéncia de justica eleitoral especializada; c)

ot Segundo Huntington (1994), o inicio da terceira onda de democratizacdo foi a Revolugcao dos
Cravos, em Portugal, em 25 de abril de 1974. Foi decorrente do ndmero significativo de transi¢cfes de
regimes nao-democraticos para democraticos, ocasionadas principalmente pelo declinio de
legitimidade dos regimes autoritarios.
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modelo de controle de constitucionalidade; d) atuacdo da mais alta corte de justica
como tribunal recursal e/ou constitucional e, por conseguinte, sua (possivel)
influéncia no processo eleitoral.

Em sintese, com a finalidade de identificarmos as especificidades do modelo
de governanca eleitoral brasileiro, o presente capitulo sera dividido em trés partes.
Na primeira secao, serd definido o conceito de governanca eleitoral e suas principais
caracteristicas. Na segunda, sera feita analise do modelo de governanca eleitoral

brasileiro e, ao final, o estudo comparado com os trés paises supracitados.

4.2 GOVERNANCA ELEITORAL

A governanga eleitoral pode ser entendida como o “conjunto de regras e
instituicbes que organizam a competicdo eleitoral” e opera em trés diferentes
niveis®®: 1) formulacdo das regras (rulemaking); 2) aplicagdo de regras (rule
application); 3) adjudicacdo das regras (rule adjudication). (MARCHETTI, 2008, p.
866).

O primeiro nivel, “formulacdo de regras”, trata-se da definicdo das regras
basicas da competicdo eleitoral. Ou seja, a determinacdo da féormula eleitoral, os
distritos eleitorais, as datas em que serdo realizadas as elei¢des, a organizacdo dos
orgédos responsaveis pela administracao das elei¢des, etc.

Na fase de “aplicagdo das regras”, tem-se a implementacdo e o
gerenciamento do jogo politico, isto é, o registro dos partidos, candidatos e eleitores,
a distribuicdo das urnas, dentre outras regras que garantam a transparéncia e
neutralidade da competicéo eleitoral.

No terceiro nivel de “adjudicagdo das regras”, ocorre a administracdo dos
litigios entre os competidores. Concomitante a solu¢éo dos conflitos eleitorais, nesse
nivel também sdo determinados os procedimentos; executa-se a contagem dos

votos e publicam-se os resultados da disputa eleitoral.

°2 Marchetti (2008) define os trés niveis de operagdo da governanga eleitoral a partir do estudo
comparativo de Andreas Schedler e Shaheen Mozaffar (2002), intitulado “The Comparative Study of
Electoral Governance”.



107

Esses trés niveis de governanca eleitoral nem sempre sao realizados pelo
mesmo oOrgdo. A fase de formulagcéo de regras eleitorais esta definida pelo Cédigo
Eleitoral e pela Constituicdo. Ja a “aplicacéo de regras” e a “adjudicacao de regras”
ficam sob a responsabilidade de um 6rgéo especifico, o qual é normalmente tratado
como Electoral Management Board (EMB), ou simplesmente como Organismo
Eleitoral (OE). Em suma, uma funcdo comum a todos os OEs € a prerrogativa de
administrar, operacionalizar, gerenciar e tomar decisbes administrativas e logisticas
para a realizacdo das eleicdes.

Segundo Lopez-Pintor (2000) e Marchetti (2008), os OEs podem ser
classificados segundo dois critérios, a posi¢ao institucional, ou seja, a sua posi¢ao
em relacdo as outras instituicdes do Estado, bem como o vinculo institucional dos
seus membros, o qual diz respeito aos requisitos basicos para ser membro do OE. O

primeiro critério abrange quatro modelos:

a) independente: formado por uma comissdo eleitoral ou
tribunal independente do poder executivo®?;

b) misto: governo controla as eleigbes mediante a supervisdo
de um grupo formado por juizes, politicos e especialistas;

c) governamental: o governo tem o controle total do processo
eleitoral;

d) duplamente independente: diferentes grupos, todos
independentes do executivo, sao responsaveis pela
administracao, supervisédo e regulamentacao das elei¢oes.

De acordo com o segundo critério, os membros do OE poderdo ter os

seguintes vinculos institucionais:

a) de carreira: quando todos os seus membros forem
recrutados dentre os integrantes do poder executivo;
b) partidario: quando os membros do OE mantiverem vinculos

com os partidos politicos;
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c) especializado: quando os membros forem escolhidos por
critérios ndo-partidarios, ou que vedem qualquer vinculagédo
partidaria;

d) combinado: quando o OE é composto tanto por membros

indicados por partidos quanto por membros nao-partidarios.

Além desses critérios, ressalta-se que o formato de um OE pode variar com a
tradicdo politica e cultural e também com as experiéncias de evolucao democratica.
Os principais fatores que condicionam o desenvolvimento dos sistemas eleitorais em
diferentes partes do mundo sdo o0s seguintes: tradicdo do constitucionalismo;
interesse das liderancas em negociar durante um periodo de transicao; extenséo da

economia; e amplitude dos protestos em massa. (LOPES-PINTOR, 2000)

4.3 O MODELO DE GOVERNANCA ELEITORAL DO BRASIL

Segundo Pereira (2012), o Brasil apresenta um modelo de governanca
eleitoral independente, isto €, o processo eleitoral € integralmente organizado por
um tribunal independente dos poderes executivo e legislativo. Juntamente com a
Costa Rica séo os unicos dois paises que apresentam este modelo de governanca
eleitoral na América Latina, o qual, para Lopez-Pintor (2000), € o mais comum em
novas democracias.

Destaca-se que a independéncia do poder executivo e legislativo na
classificacdo de Lopes-Pintor (2000) € normativa. Conforme analisado no primeiro
capitulo, no Brasil os ministros do Supremo Tribunal Federal, os quais também
integram o Tribunal Superior Eleitoral, sdo indicados pelo chefe do Poder Executivo
com a ratificacdo do Senado Federal. Desse modo, as decisdes dos ministros
tornam-se sensiveis a politica que deseja imprimir aquele que 0s nomearam,
tornando a independéncia institucional dos tribunais meramente formal.

Em relagédo ao aspecto institucional, a estrutura do Poder Judiciario brasileiro
acaba moldando a estrutura institucional do modelo de governanca eleitoral, bem

como a forma de solugéo do contencioso eleitoral.
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Pela Constituicdo de 1988 (art. 118), sdo 6érgaos da Justica Eleitoral o TSE,
os Tribunais Regionais Eleitorais (TRES), 0s juizes eleitorais e as Juntas Eleitorais.
No padrao institucional brasileiro de governanca eleitoral, 0 TSE é uma instituicdo
independente e autbnoma com relacdo aos Poderes Executivo e Legislativo. (ZAULI,
2011) Esta autonomia e independéncia estaria relacionada a sua capacidade de
atuar livre dos interesses politico-partidarios, desde a criacado da Justica Eleitoral em
1932. (SADEK, 1995)

Sadek (1995) ressalta que a sua estrutura principal tem se mantido a mesma
desde a sua fundacgédo até os dias atuais, 0 que corrobora para a indicacao de seu
éxito institucional e da inexisténcia de grandes controvérsias sobre sua existéncia e
atuacdo. Na mesma linha, para Fleischer e Barreto (2009) a sua consolidacdo como
orgado essencial na gestdo do processo eleitoral deve-se ao fato de que a
legitimidade para o exercicio de tal prerrogativa nunca foi questionada pelos partidos
perdedores.

No ambito nacional, a administracdo eleitoral estd a cargo do TSE. Seu
comité deliberativo é heterogéneo, composto por magistrados de diferentes
procedéncias, sendo trés juizes escolhidos dentre os ministros do Supremo Tribunal
Federal, dois juizes escolhidos dentre os ministros do Superior Tribunal de Justica e,
por nomeacao do Presidente da Republica, dois dentre seis advogados indicados
pelo Supremo Tribunal Federal. (RIBEIRO, 1992) Sendo parte da estrutura do Poder
Judiciario, as decisbes do TSE sao passiveis de recurso perante o Supremo Tribunal
Federal.

O TSE é responsavel, dentre outras atribui¢cdes, pelo registro e cancelamento
das inscricdbes dos partidos politicos e dos candidatos a presidéncia e vice-
presidéncia da Republica; da divulgacédo e investidura dos eleitos para os cargos de
chefe do Executivo Nacional; € responsavel pela fiscalizagdo das contas das
coligacBes partidarias; investigar e expedir instrucdes complementares ao Cddigo
Eleitoral, o que afasta a complementacao a legislacao eleitoral por meio de decretos
executivos.

No ambito regional, atua o Tribunal Regional Eleitoral (TRE) com uma sede
na capital local de cada estado. Da mesma forma que o TSE, ndo tem um corpo
préprio, sendo formado por dois juizes dentre os desembargadores do Tribunal de

Justica, dois juizes de direito indicados pelo Tribunal de Justica, um juiz federal e
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dois advogados de notorio saber juridico indicados pelo Presidente da Republica a
partir de uma lista triplice elaborada pelo Tribunal de Justica.

Os TREs tem como competéncias administrativas mais importantes aceitar ou
cancelar o registro dos diretdrios estaduais e municipais dos partidos politicos e dos
candidatos a cargos de governador, vice-governador e dos membros do Congresso
Nacionais e das assembléias legislativas estaduais; vigiar o desempenho dos juizes
eleitorais; totalizar os resultados enviados pelas juntas eleitorais e dividir os distritos
eleitorais em zonas eleitorais.

No ambito municipal, atua o juiz eleitoral, ou seja, um juiz de direito comum
investido de jurisdicdo eleitoral, sendo responsavel pelo cumprimento das decisdes
do TSE e TRE e da administracdo da vida eleitoral cotidiana do municipio. Dentre as
suas responsabilidades estdo: a gestdo das eleicbes locais, a determinacdo da
entrada e a exclusédo dos votantes, a divisdo das sessoes eleitorais, a determinacao
do registro e cancelamento de candidaturas, a definicdo da selecdo dos membros
das sessbes eleitorais e a solucdo das controvérsias que surgem no dia das
eleicdes.

As juntas eleitorais sdo 6rgaos provisorios, formados pelo TRE 60 dias antes
do pleito eleitoral. Sua funcdo é apurar o resultado das eleicGes realizadas nas
zonas que estejam sob a sua jurisdicdo, resolver as controvérsias e incidente
durante a cotacéo dos votos e proclamar os ganhadores dos cargos municipais. E
composta por um juiz eleitoral e por dois ou quatro cidaddos de comprovada
idoneidade.

Uma das peculiaridades estruturais da Justica Eleitoral € ndo possuir quadro
judicante proprio, uma vez que seus membros sdo recrutados de outros 6rgaos
judiciarios, exercendo as fun¢des da Justica Eleitoral em concomitancia com as
atividades inerentes ao 6rgédo judiciario que integram, pelo periodo de dois anos,
podendo ser reconduzidos por igual periodo.

Conforme ja dito, ndo ha na governanca eleitoral brasileira um Organismo
Eleitoral com corpo de direcdo préprio e exclusivo. Todas as instancias da
governanga eleitoral brasileira contam com a “regra da interse¢do” para a
composicdo de seus membros que acompanham a estrutura do Poder Judiciario.
Dessa forma, a interse¢éo eleitoral maxima (TSE) possui intersecdo com as ultimas
instancias judiciais, e as instancias inferiores possuem interse¢cdo com as instancias

judiciais inferiores.
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Além de ter interse¢cdo com as Ultimas instancias judiciais, o TSE tem forte
intersecdo com o STF, o que o torna, segundo Marchetti (2008b), seu 6rgédo — nao
de direito, mas de fato - para assuntos eleitorais. O predominio do STF sobre o TSE
se da pelo fato de que a presidéncia e a vice-presidéncia sdo cargos exclusivos dos
ministros do Supremo, o que eleva a governancga eleitoral ao nivel constitucional.
Reforca essa tese o fato de que, até 2008, ndo ha registro de nenhuma decisdo do
TSE que tenha sido reformada pelo STF>*.

Além disso, na maior parte das vezes o STF nem mesmo conhece do recurso
por entender que o TSE é a ultima palavra em matéria eleitoral. Tal comportamento
é reforcado pela irrecorribilidade das decisbes do TSE (artigo 22 do Cédigo
Eleitoral), salvo aquelas que declararem a invalidade de lei ou ato contrario a
Constituicdo Federal e as denegatorias de habeas corpus e mandado de seguranca,
quando autorizado recurso ordinario para o STF, o que abre uma larga via entre o
TSE e o STF, principalmente em relacdo aos mandados de seguranca.>®

Assim, a principal forma de inclusdo do Supremo Tribunal Federal no modelo
de governanca eleitoral brasileiro se da pelo exercicio do controle de
constitucionalidade das leis visto no capitulo 1. Pela via concentrada ou difusa, o
STF tem o poder de ratificar as mudancas nas regras da competicdo eleitoral
praticadas pelo TSE, ou até mesmo provoca-las antes de uma deliberagdo deste
tribunal. Logo, a intersecdo entre ambas as cortes e a funcdo de controle de
constitucionalidade tornam o Supremo um segundo Organismo Eleitoral.

Segundo Marchetti (2008b), mesmo a elevacdo ao nivel constitucional das
guestdes eleitorais quando levadas, pela via recursal ou pela via concentrada, ao
STF nédo significa um enfraquecimento do TSE como ultima palavra em matéria
eleitoral. Ao contrario, a importancia do TSE aumentou a partir da década de 1990
em razao do numero de processos distribuidos que passou de centenas para
milhares, segundo o estudo de Marchetti (2008b). O autor aponta que a partir da

> Uma excecdo a essa tendéncia foi a decisdo do STF (Adins n°® 4947, 4963 e outras), em junho de
2014, de derrubar a Resolucdo n° 22.389/2013 do TSE que alterava o nimero de deputados por
Estado com base em dados da populacdo do Censo de 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Em dezembro de 2013, o Congresso aprovou projeto de decreto legislativo que
anulava a decisao anterior do tribunal.

% Segundo o portal da transparéncia do TSE, no ano de 2013 foram impetrados 20 mandados de
seguranca e 11 habeas corpus. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/transparencia/estatistica-
processual. Além disso, os processos julgados pelo STF em matéria de direito e processo eleitoral,
no ano de 2013, correspondem a apenas 0,46%, num total de 204 processos. Dados disponiveis em:
http://www.stf.jus.br/estatisticas.



http://www.tse.jus.br/transparencia/estatistica-processual
http://www.tse.jus.br/transparencia/estatistica-processual
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segunda metade da década de 1990, houve um aumento consideravel no nimero de
litigios eleitorais em razdo da promulgacdo da Lei dos Partidos Politicos (n°
9.096/95) e da Lei das Elei¢cbes (n° 9.504/97).

A maioria dos processos que chega ao TSE diz respeito ao contencioso
eleitoral, mas deve-se chamar a atencdo para outro instrumento que ndo esta
relacionado ao contencioso eleitoral, mas que tem por finalidade sanar qualquer
duvida entre os competidores politicos e os seus administradores antes do inicio do
processo eleitoral: a Consulta. Prevista no artigo 23 *° do Cédigo Eleitoral, a consulta
€ um instrumento administrativo de caréater instrutivo e preventivo e, portanto, a
resposta dada pelo TSE € sempre feita em tese, pois 0 que existe é apenas uma
duvida sobre a interpretacdo da legislacdo. Podera servir de orientacdo a um juiz na
decisdo de um caso concreto que venha a acontecer no futuro, mas nao ha
vinculacdo da resposta dada em consulta com a respectiva decisdo judicial.
(MARCHETTI, 2008b)

Contudo, através da Consulta o TSE promoveu (re)interpretacées até mesmo
do texto constitucional que séo reproduzidas nas resolucdes editadas pelo TSE. Ou
seja, em razao da sua prerrogativa de produzir instrucdes para o processo eleitoral,
o TSE acaba incorporando nestas as suas respostas as consultas, as quais
produzidas em tese. Em razao disso, algumas instru¢cdes do TSE foram contestadas
no STF por meio da Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), cuja admissibilidade
para julgamento foi negada pela corte em alguns casos, ratificando a ultima deciséo
do TSE.

Comparado a outros ramos do Direito, 0 nimero de processos julgados pelo
Supremo referente ao tema de direito e processo eleitoral ndo é alto. Foi de 0,43%
(204 processos de um total de 44.420) em 2013 e no ano de 2014 (ano eleitoral)
este numero subiu para 0,58% (460 processos de um total de 79.991), conforme
dados fornecidos pelo Portal de Informagdes Gerenciais do STF.

Conforme dados do mesmo portal, 0 nimero de ADIs julgadas pelo 6rgéo é
pequeno. De 1988 até dezembro de 2013, foram julgadas pelo STF um total de 88
(0,25%) ADIs referente a matéria de direito e processo eleitoral de um total de 3.526

% Art. 23, da Lei n° 4.737/65 (Codigo Eleitoral) - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal
Superior: (...) | - elaborar o seu regimento interno; IX - expedir as instru¢des que julgar convenientes a
execucdo deste Caodigo; XIl - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que Ihe forem feitas
em tese por autoridade com jurisdicao, federal ou 6rgédo nacional de partido politico; (...).
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processos. Além disso, das 88 ADIs, 16, o equivalente a 18%, tiveram negado o
seguimento ou n&o foram admitidas para julgamento.

Isso se deve ao fato de que o STF ainda mantém alguns critérios de analise
para o exame de admissibilidade dos recursos e acfes que chegam até ele. Para
esta corte, somente os atos que violem diretamente a Constituicdo Federal podem
ser impugnados mediante controle abstrato. A impugnacdo de muitas resolucoes do
TSE ndo sao sequer admitidas pelo entendimento de que se trataria apenas de uma
regulamentacao da lei eleitoral em vigéncia, conforme se denota no caso da ADI n°®
1.822/DF, em que o STF manifestou o entendimento de que a Resolugdo n°
20.106/98 do TSE apenas teria reproduzido dispositivos da Lei 9.504/97, razao pela
qgual ndo deveria ser conhecido.

Por outro lado, quando as resolucdes do TSE dispusessem de conteudo
autbnomo e abstrato, isto é, que inovassem a legislagcdo eleitoral como “normas
primarias”, seriam passiveis de controle abstrato de constitucionalidade. Todavia,
tais critérios para a admissibilidade de julgamento ndo sdo tdo rigidos quanto
possam parecer. Tem-se o0 exemplo da Resolucdo n° 20.993/2002, que determinou a
observancia dos partidos politicos do principio da verticalizacdo, cuja impugnacao
via controle abstrato de constitucionalidade n&o foi conhecido pelo Supremo, no
julgamento da ADI n° 2628-3/DF, por ndo ter se vislumbrado ofensa direta a
qualquer dispositivo constitucional.

Apesar da importancia dos mecanismos constitucionais e legais para a
chegada de controvérsias eleitorais as cortes judiciais, isso por si s6 ndo determina
a admissibilidade de julgamento dessas questdes pelas cortes. A admissibilidade
pelo STF no julgamento de questdes eleitorais fundamentada na sua prerrogativa de
“‘intérprete da constituicao” tem muito mais a ver com o perfii do modelo de
governanca do que com 0S mecanismos institucionais que possibilitam o acesso
recursal e concentrado de questdes eleitorais ao STF. Consequentemente, tal perfil
abre a possibilidade de que, segundo Marchetti (2008b, p. 44), “o TSE decida sobre
as regras do jogo eleitoral, interpretando o texto constitucional.”

Observa-se que o modelo de atuacédo do Organismo Eleitoral brasileiro, visto
como essencialmente neutro pelos principais doutrinadores da governanca eleitoral,
apresenta um perfil de atuacéo que, por influéncia do histérico de atuagédo do STF e

TSE, bem como dos mecanismos institucionais gerados pelo novo
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constitucionalismo, ultrapassa as regras institucionais que visam estabelecer a
neutralidade do Organismo Eleitoral.

Em sintese, o0 modelo de governanca eleitoral brasileiro € judicializado desde
a sua criacao e, em razao da atribuicdo do controle de constitucionalidade das leis
ao STF e da sua intersecdo com o TSE, é constituido por uma dupla
institucionalidade marcada pela interface de ambas as cortes. Apesar disso, é
possivel verificar caracteristicas semelhantes como o controle de constitucionalidade
das leis por uma corte suprema dentro de um regime presidencialista e federativo
em outros modelos de governanca eleitoral. Passaremos a um estudo comparado
com os paises Argentina, México e Estados Unidos, com o objetivo de encontrar,
com base nas semelhancas entre os paises, diferencas que possam ser utilizadas
como variaveis explicativas das peculiaridades do modelo de governanca eleitoral

brasileiro.

4.4 ANALISE COMPARADA: O MODELO DE GOVERNANCA ELEITORAL E A
SOLUCAO DO CONTENCIOSO ELEITORAL NOS CASOS DA ARGENTINA,
ESTADOS UNIDOS E MEXICO

A partir do que foi exposto até aqui, verificamos que a maioria da doutrina
reconhece o OE brasileiro como independente (LOPES-PINTOR, 2000;
MARCHETTI, 2008; PEREIRA, 2012) e judicializado (MARCHETTI, 2008). Apesar
disso, entende-se que a atuacdo mais arrojada do OE brasileiro no que concerne a
alteracdo de regras da competicdo politica esta mais relacionado ao perfil de
atuacdo do Judiciario do que ao modelo de governanca eleitoral adotado. Para
comprovar esta particularidade do modelo brasileiro, faremos uma analise
comparada a partir de semelhancas e diferencas com outros modelos de OE que
também admitem a solu¢do do contencioso eleitoral pelo Poder Judiciario.

Reitera-se que serdo analisados os casos da Argentina, México e Estados
Unidos a partir dos seguintes critérios de analise: a) modelo de governanca eleitoral;
b) existéncia de justica eleitoral especializada; c) modelo de controle de

constitucionalidade; d) atuagéo da mais alta corte de justica como tribunal recursal
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e/ou constitucional e, por conseguinte, sua (possivel) influéncia no processo
eleitoral.

O IDEA (International Institute for Democracy and Electoral Assistance), que
se trata de uma organizacao intergovernamental que atua desde 1995 como centro
de estudos das eleicdes realizadas em todo o mundo, publicou em 2007 estudo
comparativo sobre o perfil das OEs de 214 paises. Em posterior divulgacdo de
dados, no ano de 2013, os perfis do Brasil, Argentina, Estados Unidos e México

permaneceram 0s mesmos, conforme se demonstra pelo quadro abaixo:

Quadro 1 — Comparacdo entre os modelos de governanca eleitoral da Argentina, Brasil, Estados
Unidos e México

Pais Modelo de governanca Nome da OE

Argentina Misto Ministério do Interior e Camara
Nacional Eleitoral

Brasil Independente Tribunal Superior Eleitoral

Estados Unidos Governamental Autoridades locais

México Independente Instituto Federal Eleitoral (IFE)

Fonte: a autora, a partir de informacdes disponiveis em: www.idea.int

Para Marchetti (2008), a Argentina seria 0 Unico pais na América Latina que
adota o modelo misto, em que uma parte da governanca € realizada por um
Organismo Eleitoral vinculado ao Ministério do Interior e a outra parte € prerrogativa
de um érgédo independente. Pela parte governamental funciona a Direcdo Nacional
Eleitoral (DNE), cujas funcdes sdo a administracdo e a execucdo do processo
eleitoral (rule application). Pelo lado independente funciona a Camara Nacional
Eleitoral (CNE) que trata do contencioso eleitoral (rule adjudication), de modo que
seus membros séo todos juizes indicados pelo Presidente da Republica e aprovados
pelo Senado.

Como j& visto, o Brasil tem sido classificado como um modelo de governanca
eleitoral independente, no sentido de que concentra a governanca eleitoral numa
Unica instituicdo, a Justica Eleitoral.

Em relagdo aos Estados Unidos, este apresenta uma gestdo eleitoral
descentralizada e vinculada ao Poder Executivo, tendo em vista que a organizacao

do processo eleitoral é concentrada nos governos locais.
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Afinal, o México, a partir da reforma eleitoral nos anos 1990, passou a adotar
um modelo independente e especializado, pois foi estabelecida uma comissao
eleitoral permanente e independente, o Instituto Federal Eleitoral (IFE)>’, bem como
o Tribunal Eleitoral do Poder Judiciario que julga os contenciosos eleitorais de todo o

pais.
4.4.1 Argentina

A Republica Argentina € um pais de estrutura federal, de modo que sua
organizacao politica constitui-se por um Estado central que convive com 23 estados
locais denominados “provincias” e com a Cidade Autbnoma de Buenos Aires. Os
poderes do Estado central foram delegados pelas provincias, do que pode se
assumir que tudo aquilo que ndo tenha sido objeto de delegacdo continua
pertencendo a estas ultimas. (THAMAY e BERVIC, 2012)

Cada provincia tem autonomia para ditar a sua propria legislacdo eleitoral,
sendo que as legislacdes eleitorais da provincia se aplicam as elei¢cdes provinciais,
enquanto que as eleicbes nacionais sao reguladas por leis nacionais e por 6rgaos
também nacionais. (PEREIRA, 2012)

No ambito nacional, uma parte da governanca € realizada pela Direcao
Nacional Eleitoral (DNE), a qual é vinculada ao Ministério do Interior (Poder
Executivo). Tem por funcdo prover a infraestrutura para as elei¢des, administrar o
Fundo Partidario e convocar as elei¢cdes.

Quanto ao contencioso eleitoral, este fica a cargo da Justica Eleitoral, criada
no ano de 1962 e incorporada ao Poder Judiciario no ano seguinte®. No ambito
nacional a Justica Eleitoral € formada pela Camara Nacional Eleitoral (Camara
Nacional Electoral — CNE), os Tribunais Eleitorais Provinciais (Tribunales Electorales
Provinciales) e as Juntas Eleitorais (Juntas Electorales). A Justica Eleitoral tem ainda

as funcdes de controle, administracéo e registro eleitoral.

*” A partir de 10 de fevereiro de 2014, o Instituto Federal Electoral passou a ser designado como
Instituto Nacional Electoral, com o intuito de coordenar, além das eleicbes em nivel federal, as
eleicdes locais por meio da coordenacdo dos organismos eleitorais locais.

*% Decretos n° 7.163/62 e 6.407/63, respectivamente.
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A Camara Nacional Eleitoral opera como um tribunal superior eleitoral. E
composta por trés juizes, nomeados pelo Presidente da Republica, apds aprovagéo
do Senado. Atua como segunda instancia do contencioso eleitoral que € decidido em
primeira instancia pelos juizes eleitorais. Também € responsavel pelo Registro
Nacional de Eleitores e pela coordenagdo das Juntas Nacionais Eleitorais,
encarregadas da recep¢do e contagem dos votos em cada provincia e na Capital
Federal.

As Juntas eleitorais sao provisérias uma vez que se constituem noventa dias
antes de cada pleito eleitoral, em cada capital de provincia e na capital do pais,
conduzindo o processo eleitoral até a divulgacdo dos resultados. Tem como
atribuicdo decidir sobre as impugnacdes, votos recorridos e protestos que se
submetam a sua consideracao.

Os juizes federais devem desempenhar a fungcdo de juizes eleitorais, tendo
como atribuicbes a aplicagdo de sancbes disciplinares, organizagcdo, direcdo e
fiscalizacdo da lista de eleitores, atendimento as reclamacdes interpostas pelos
cidaddos e partidos politicos sobre os dados consignados nos respectivos
registros.>®

Desse modo, o Organismo Eleitoral da Argentina enquadra-se no “modelo
misto”, ou seja, o governo controla as eleigdes por meio da Diregdo Nacional
Eleitoral, vinculado ao Ministério do Interior (Executivo), sendo que a administracéo
e 0 contencioso eleitoral cabem a um grupo formado por juizes, membros do Poder

Judiciario.

4.4.1.1 Intervencéo do judiciario no processo eleitoral argentino

Na Argentina, a criacdo da Justica Eleitoral no ano de 1962 (Decreto
7.163/63) e a sua incorporacdo ao Poder Judiciario (Decreto-lei 6407/63), permitem
considerar como principio geral a judicializacdo das questdes eleitorais e partidarias.

A Corte Suprema de Justica da Nacédo (CSJN), assim como o Brasil, exerce

ambas as funcdes de corte recursal e corte constitucional, de modo que possui

> Cadigo Electoral Nacional (Ley 19.945, Publicacion B.O.: 06/09/1983), Decreto-ley 1285/58 (Ley de
organizacion de la Justicia Nacional).
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autoridade definitiva na interpretacdo da Constituicdo Nacional da Argentina. Os
juizes da Corte Suprema também sdo designados pelo Poder Executivo com a
ratificacdo do Senado Federal. (THAMAY e BERVIC, 2012)

A sua atuacdo como corte constitucional se da mediante o controle de
constitucionalidade difuso, ou seja, as controvérsias constitucionais levadas a Corte
Suprema sao oriundas de litigios individuais e n&o a partir da lei “em tese”, de modo
que o mecanismo constitucional utilizado é o “Recurso Extraordinario.”

Controvérsias eleitorais podem chegar a CSJN nao por impugnacéao da lei em
tese, mas a partir de casos individuais, apés decisdo da Camara Nacional Eleitoral
(CNE), cujas decisbes sdo obrigatorias para os 24 juizados federais de primeira
instancia com competéncia eleitoral e para as respectivas 24 Juntas Nacionais
Eleitorais®

Entretanto, a partir da andlise de alguns casos concretos, observa-se uma
forte tendéncia das decisbes da CNE, equivalente em hierarquia ao Tribunal
Superior Eleitoral no Brasil, de que as questdes de ordem contenciosa-eleitoral ndo
devem ser decididas pelo tribunal.

A titulo de exemplo, um dos primeiros casos decididos pela Camara Nacional
Eleitoral, ap6s a incorporacdo da Justica Eleitoral ao Judiciario, é o caso “Federagao
Nacional de Partidos de Centro”, julgado em 16/07/1963, o qual se tratava de um
recurso de queixa, interposto pela Federacdo Nacional dos Partidos de Centro na
provincia de Entre Rios, contra as instru¢fes ditadas em matéria de cémputo de
votos em branco. Aquele momento, foi decidido pelo CNE que as questdes de
ordem contenciosa-eleitoral ndo incumbem a sua jurisdigdo extraordinaria. A partir
disso, a Junta Eleitoral Nacional de Entre Rios passou a se remeter a referida
sentenca do CNE, afirmando que as decisfes e tramites contencioso-eleitorais sédo
alheias a competéncia judicial especifica dos tribunais da Nacao. (CAMPQOS, 1964)

Passa a ter inicio a formacao de um critério de julgamento do CNE no sentido
de que os organismos eleitorais ndo sdo especificamente juizes ou tribunais
enquanto atuam mediante consultas ou instru¢des. H& opinido coincidente em negar
carater judicial as juntas eleitorais que, apesar de integradas com magistrados do

Poder Judiciario e com a prerrogativa de realizar atos jurisdicionais, sdo 0rgaos

€ juntas Nacionales Electorales.
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meramente administrativos encarregados da administracdo comicial, do escrutinio,
de entender nas causas a validez ou a nulidade da elei¢cao e de proclamar os eleitos.

Igualmente, no caso “Cafiero y Mejide”, tendo em vista que se fundamenta na
projeto de lei federal dos deputados Juan P. Cafiero e Graciela Férnandez Meijide
que visava garantir 1/3 dos cargos partidarios e eleitorais para as mulheres, o
Tribunal Eleitoral e a Corte Suprema nao admitiram o recurso para exame. Tratava-
se de lei aprovada na provincia de Santa Fe, Lei 10.802/92, que estabelecia uma
cota de participacdo para as mulheres (cupo feminino), de forma intercalada ou
sucessiva, na lista de candidatos apresentada pelos partidos politicos. A vigéncia

desta lei juntamente com a “Ley de Lemas” ®

trouxe alguns problemas para a sua
implementacdo nesta provincia, de modo que nao foi respeitada a cota de
participacdo das mulheres nas internas partidarias.

Trés mulheres candidatas ingressaram com recurso perante o Tribunal
Eleitoral da provincia, alegando que ndo havia sido respeitada a porcentagem
feminina (cupo femenino). O recurso foi rechacado pelo Tribunal, o que levou as
candidatas a interporem recurso de inconstitucionalidade por arbitrariedade para a
Corte Suprema de Justica que novamente denegou O recurso com a seguinte

fundamentacgéo:

(...) la pretension de que, por via de uma apelacion a los principios, esta
Corte corrija los claros e inequivocos términos de la ley, no puede ser
acogida favorablemente, toda vez que lo contrario daria lugar a um
desborde de competencia jurisdiccional, frente a &mbito de atribuciones
privativo del legislador ordinario. (BLANDO, 2002, p. 149)

Em resumo, neste caso o Tribunal Eleitoral Provincial declarou-se
incompetente e carente de atribuicbes, em razdo do que foi interposto recurso de
inconstitucionalidade®. Blando (2002) considera este argumento impréprio, uma vez
que € competéncia do Tribunal Eleitoral oficializar a lista ou as listas que
contradigam o art. 2° da lei n° 10.802/92.

Na Argentina, assim como o Brasil, o contencioso eleitoral cabe ao Judiciario,

formado pela Camara Nacional Eleitoral (CNE), os Tribunais Eleitorais Provinciais e

LA “‘Ley de Lemas” (Lei provincial n° 10.524/91) trata-se de um mecanismo eleitoral pelo qual cada
partido que compete numa eleicdo se divide em “sublemas” que competem entre si. Trata-se, na
verdade, de levar as elei¢des internas partidarias as eleigbes gerais.

62 | ei n° 7.055 de Santa Fe.
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as Juntas Eleitorais. As controvérsias constitucionais relacionadas ao processo
eleitoral sdo levadas a Corte Suprema da Nacdo por meio do controle de
constitucionalidade difuso, que, porém, nos casos apresentados foram remetidos ao
Poder Legislativo, pois o entendimento majoritario da Corte Suprema € de que se
tratam de questbes nédo judicializaveis e, portanto, ndo devem ser examinadas pelo

Judiciério.

4.4.2 Estados Unidos

Nos Estados Unidos, a administracdo eleitoral € altamente complexa e
descentralizada, podendo-se dizer também recente. A Constituicdo de 1787 inovou
com a criacdo de um Colégio Eleitoral (Electoral College), porém diz pouco sobre a
administracdo eleitoral, a ndo ser por delegar aos estados-membros a
responsabilidade de determinar os procedimentos para a escolha dos eleitores que
irdo compor o colégio eleitoral. (LOPES-PINTOR, 2000; PASTOR, 2006)

Ao longo do tempo, os estados-membros delegaram aos municipios a
responsabilidade da administracdo eleitoral, de modo que estes tem como
atribuicbes principais o registro dos votos, a criacdo da cédula eleitoral e o
treinamento aos funcionarios eleitorais. Pastor (2006) destaca que poucos estados
dispbem de orgamento para auxiliar as autoridades eleitorais locais e, portanto, tem
pouco ou nenhum poder sobre a conducgéo do processo eleitoral.

A Unica eleicdo executada pelo Colégio Eleitoral é aquela em que os eleitores,
designados pelos candidatos e escolhidos pelos eleitores de cada estado, escolhem
o presidente. Apesar destas eleicdes serem realizadas em nivel federal para os
cargos de presidente, vice-presidente, senador e deputado federal, elas sao
responsabilidade dos estados federados.

Algumas reformas de financiamento de campanha foram implementadas no
inicio do século XX, considerando que as eleicbes eram altamente influenciadas
pelo dinheiro. A primeira reforma profunda veio na forma da Lei de Financiamento de
Campanha de 1974, depois do escandalo Watergate.

ApoOs este episodio, os Estados Unidos estabeleceram, no ano seguinte, uma

agéncia reguladora eleitoral independente, a Comissao Federal Eleitoral (Federal
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Election Commission — FEC), com o objetivo de divulgar informacdes de
financiamento de campanha, fiscalizar o cumprimento das disposi¢cfes da lei no que
diz respeito aos limites e proibicdes de contribuicdes, bem como supervisionar o
financiamento publico das eleicdes presidenciais.®

Apbs as eleicdes presidenciais de 2000, em que uma disputa pela recontagem
dos votos no estado da Flérida foi decidida pela Suprema Corte, o Congresso
aprovou a primeira lei federal sobre administracdo eleitoral chamada de “Help
America Vote Act” (HAVA) em 2002.

Esta lei estabelece padrbes e requisitos nacionais para o processo de
votacdo, mas os condiciona majoritariamente a decisdo dos estados em aceitar
fundos da Comissdo de Assisténcia Eleitoral (Election Assistance Commission —
EAC), criada pela mesma lei. A EAC é composta por quatros membros, dois
nomeados pelos congressistas republicanos e dois pelos democratas. Nao se trata
de um 6rgdo de gerenciamento eleitoral, mas primariamente um mecanismo para a
transferéncia de fundos federais para os governos estatais a fim de que estes
possam investir em novos equipamentos de votacdo e ampliacdo das listas de
registro de eleitores. Destaca-se que, até a aprovacdo desta lei, o governo federal
nao gastava com as eleicdes e os estados gastavam muito pouco, praticamente
todos os fundos estavam concentrados no nivel local. (PASTOR, 2006)

As estruturas institucionais responsaveis pela administracdo do processo
eleitoral permanecem no nivel local, embora devam responder ao Congresso, poder
Executivo e as cortes judiciais. Na maioria dos estados, o responsavel pela
conducéo das eleicdes é o secretario de estado, o qual geralmente € eleito e tende a
ser um individuo que aspira por um cargo politico mais elevado.

A EAC tem poderes muito limitados, ja que qualquer acdo sua requer a
aprovacao de trés membros. Além disso, ndo tem poderes regulatérios, nao
podendo promulgar um regulamento ou realizar qualquer acdo que imponha novas
condi¢cBes a um estado ou localidade.

Pastor (2006) ressalta que os pontos fortes e fracos da administracao eleitoral
americana derivam da sua natureza descentralizada; esta permite de forma

concomitante um alto nivel de autonomia e um baixo nivel de uniformidade.

® http://www.fec.gov/about.shtml
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As principais mudancas do modelo de governanga eleitoral dos Estados
Unidos tem ocorrido a partir da promulgacdo da HAVA em 2002, que, ao tentar
uniformizar o processo eleitoral no pais, podera causar mudancas no préprio modelo
de federalismo norte-americano. (NUSSBAUMER, 2013)

Afinal, o modelo de governanca eleitoral norte-americano ndo € independente,
considerando que o FEC (Federal Electoral Commission) é um 6rgéo independente
no que concerne o0 gerenciamento do fundo partidario, mas ndo do processo
eleitoral. Logo, caracteriza-se principalmente pela sua sujeicdo ao controle do poder
executivo num sistema altamente descentralizado, uma vez que as eleigcbes sao
gerenciadas pelos governos locais. Com a criagdo da EAC (Election Assistance
Commission), em 2002, ha uma tentativa de uniformizacdo do processo eleitoral
que, no entanto, ndo alterou o modelo de dependéncia do gerenciamento do
processo de votacdo do poder executivo. (LOPES-PINTOR, 2000; WALL, 2006)

4.4.2.1 Intervencéo do judiciario no processo eleitoral americano

Como vimos, o modelo do federalismo norte-americano € determinante para o
seu modelo de governanca eleitoral. J& em relacdo ao contencioso eleitoral, este
cabe aos tribunais ordinarios federais, ndo havendo uma justica eleitoral
especializada. Em razdo do modelo difuso de controle de constitucionalidade,
disputas politicas foram levadas a Corte Suprema tanto pela via recursal quanto de
forma originaria, dentre as quais algumas tiveram o potencial de alterar regras
eleitorais, bem como o préprio resultado das votacdes. **

No sistema difuso de controle de constitucionalidade americano vale de fato o
principio do stare decisis, por for¢a do qual o julgamento da inconstitucionalidade de
uma lei assume uma eficacia para todos (erga omnes) e, portanto, ndo se limita a

mera ndo aplicacdo de uma lei declarada inconstitucional ao caso concreto. Uma

% Apoés a declaracdo da independéncia dos Estados Unidos, a supremacia da Constituicdo e das leis
da Unido foi considerada indispensavel para a preservacdo do Estado federal. A previsdo
constitucional desta supremacia reforca a ideia de que o controle de constitucionalidade exercido pela
Corte Suprema é fundamental para a salvaguarda da prépria existéncia desta federagdo, uma vez
gue as diferentes leis locais, aliadas a existéncia de tribunais igualmente locais, poderiam conduzir a
decisbes contraditérias e abalar o incipiente federalismo americano. Por meio da concepcao da
“supremacy of the Constitution”, nasce o controle de constitucionalidade americano. (PINEIRO, 2012)
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vez nao aplicada pela Suprema Corte por inconstitucionalidade, uma lei americana,
mesmo prevista na legislacdo, é tornada uma lei morta. (CAPPELLETTI, 1984)

A Suprema Corte dos Estados Unidos tem jurisdicdo originaria e exclusiva.
Sua jurisdicdo abrange as decisfes das cortes federais e das mais altas cortes
estaduais quando estas tenham decidido alguma questdo federal. Embora
descentralizado quanto ao gerenciamento do processo eleitoral, na solucdo do
contencioso eleitoral, 0 modelo norte-americano tende a ser mais uniforme.

Dentre os casos de maior impacto no jogo politico, decididos pela Suprema
Corte, estdo o Gore v. Bush, em que se decidiu a disputa presidencial no ano 2000,
e Citizens United v. Federal Election Commission (FEC), em que proibiu a restricao
de gastos politicos independentes por empresas, associacdes e sindicatos com as
campanhas eleitorais.

O primeiro caso, Gore v. Bush, trata-se da eleicdo presidencial de 2000 que
resultou na vitéria do candidato republicano George W. Bush perante seu opositor, 0
candidato democrata Al Gore. Embora este tivesse recebido uma quantidade
superior de votos populares, Bush recebeu a maioria dos colégios eleitorais.
(PASTOR, 2006)

Em razdo da autonomia dos estados-membros de criarem, até entdo, suas
proprias regras sobre a administracdo eleitoral, incluindo a de contagem e
recontagem de votos, o estado da Florida adota o sistema winner-take-all, em que o
candidato mais votado obtém a totalidade dos votos daquele colégio eleitoral, que
totaliza 25 votos.

Ocorreu que a margem de diferenca entre os dois candidatos foi de 1.784
votos, o0 equivalente a 0,5%. Neste caso, a legislacdo da Florida impde a
recontagem automatica de votos, a qual foi realizada. Ao final da recontagem, a
diferenca caiu para 327 votos. Diante disso, Gore pediu a recontagem manual dos
votos em quatro distritos considerados predominantemente democratas, Volusia,
Palm Beach, Broward e Miami-Dade, os quais deveriam entregar os resultados até 7
dias apos as elei¢cdes (14/11/2000). Apenas o distrito e Volusia conseguiu cumprir a
determinacdo legal e a justificativa pelo atraso dos demais ndo foi aceita pela
Secretéaria de Estado da Florida, Katherine Harris. (GILLMAN, 2001)

A seguir, a Suprema Corte da Flérida determinou a extensdo do prazo para
26/11 e, posteriormente, a recontagem dos votos sob o argumento de que os

possiveis votos validos dentre os 9.000 votos que nao foram computados pelas
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maquinas poderiam alterar o resultados da eleicdo naquele estado. Todavia, esta
decisdo foi suspensa pela Suprema Corte que decidiu, por maioria de cinco
ministros contra quatro, que aquele processo de recontagem de votos era
inconstitucional, pois ndo poderiam ser utilizados métodos alternativos para a
recontagem dos votos no estado da Flérida. Logo, esta recontagem ndo poderia ser
concluida de forma satisfatéria dentro do prazo estipulado. Todas as recontagens
deviam cessar e seria mantida a certificacdo de George Bush como o candidato
vencedor dos 25 votos do Colégio Eleitoral daquele estado.

A decisdo da Suprema Corte foi considerada “per curium”, ou seja, limitada as
circunstancias atuais e ndo poderia ser utilizada como precedente. Porém, motivou a
aprovagao da primeira lei federal sobre administracdo eleitoral, chamada de “Help
America Vote Act” (HAVA) em 2002, ja citada anteriormente. (COLEMAN e
FISCHER, 2004)

Outro caso de impacto no processo eleitoral, julgado pela Suprema Corte no
ano de 2010, é o Citizens United v. Federal Election Commission. Primeiramente,
Citizens United € uma organizacdo conservadora que descreve sua missao
como sendo dedicada a restaurar o governo dos Estados Unidos para controle dos
cidaddos e procura afirmar os valores americanos de governo limitado, livre
iniciativa, familias fortes, soberania e seguranca nacional.®® Para tanto, realiza
diversos projetos de marketing, incluindo publicidade televisiva e documentarios de
longa-metragem. (PASTOR, 2006)

Em 2008, publicou um documentario intitulado “Hillary: The movie”, sobre a
vida da entdo senadora e candidata presidencial Hillary Clinton, o qual seria exibido
na TV a cabo antes das elei¢cBes primarias do Partido Democrata. Entretanto, a
transmissdo do documentario foi impedida por um tribunal federal de Washington
DC, com base na Lei de Reforma da Campanha Bipartidaria de 2002 (Bipartisan
Campaign Reform Act of 2002 — BCRA), conhecida como lei “McCain-Feingold”.
(LIPTAK, 2010)

Esta lei alterou a Lei de Campanha Eleitoral de 1971 que regulamentava o

financiamento de campanhas politicas. Dentre as suas principais alteracdes estéo a

®® Missao da organizacdo publicada originalmente no site www.citizensunited.org: “Citizens United is
an organization dedicated to restoring our government to citizens' control. Through a combination of
education, advocacy, and grass roots organization, Citizens United seeks to reassert the traditional
American values of limited government, freedom of enterprise, strong families, and national
sovereignty and security. Citizens United's goal is to restore the founding fathers' vision of a free
nation, guided by the honesty, common sense, and good will of its citizens.”



http://www.citizensunited.org/
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imposicao de limites sobre as contribuicbes de grupos de interesse e de partidos
politicos nacionais que ndo fossem reguladas pela FEC (“soft money”), e a proibigao
de qualquer anuncio pago por empresas, organizacdes sem fins lucrativos e também
entidades sem personalidade juridica, que utilizassem fundos da tesouraria geral da
empresa ou do sindicato, dentro de 30 dias antes das elei¢cdes primarias e 60 dias
das elei¢cGes gerais.

Diante da proibicdo da exibicdo do referido documentario, a Citizens United
recorreu & Suprema Corte ®® que em 21/01/2010 derrubou a restricdo imposta pela
lei “McCain-Feingold” de empresas, associagdes e sindicatos pagarem por anuncios
politicos feitos de forma independente das campanhas eleitorais e seus respectivos
candidatos. Declarou ser inconstitucional o banimento da liberdade de expressédo
através da limitacdo de comunicacdes independentes feitas por estes grupos, 0s
quais devem ter garantida a liberdade de gastarem 0s seus recursos para apoiar ou
opor um candidato por meio de propaganda e televisdo. Um dos votos dissidentes
foi do justice Stevens que argumentou que a decisdo da Corte ameacava minar a
integridade das instituicdes eleitas do pais.

Na primeira eleicdo presidencial apds esta decisdo da Suprema Corte, em
2012, segundo reportagem da revista “The Economist”, publicada em 24/11/2012, as
doacdes de corporacdes e sindicatos superaram a cifra de 1 bilhdo de ddlares na
disputa presidencial, sendo que o total de gastos provavelmente ultrapassou o valor
de 6 bilhdes de ddblares. Refere ainda que existe a preocupacdo de alguns
republicanos de que a quantidade de dinheiro externo possa reduzir a influéncia dos
partidos politicos nas campanhas eleitorais. (THE ECONOMIST, 2012)

Alguns congressistas liberais apresentaram projetos para emendar a
Constituicdo Americana e, desta forma, derrubar a decisdo da Suprema Corte no
caso Citizen United v. FEC. No entanto, tal alteracdo é muito improvavel, ja que a
aprovacao de uma emenda constitucional nos Estados Unidos requer a aprovagao
de 2/3 dos congressistas nas duas casas legislativas e também a aprovacéo de 3/4

dos estados-membros.

% Caso n° 08-205. Disponivel em:
http://www.supremecourt.gov/Search.aspx?FileName=/docketfiles/08-205.htm [Acesso em 22 de maio
de 2014]
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126

4.4.3 México

A partir da década de 1970, iniciou-se no México um longo periodo de
transicdo da hegemonia do Partido Revolucionario Institucional (PRI), que durou
mais de setenta anos, para um sistema plural de trés partidos importantes (PRI,
PAN, PRD) e varias outras siglas menores. (LEMAISTRE, 2011; CALVOCORESSI,
2011)

J4 nos anos 1990, as alteracbes realizadas no modelo de governanca
eleitoral mexicano o transformaram em independente e especializado, ou seja,
passa a ter um organismo eleitoral independente de qualquer vinculagdo com os
poderes Executivo e Legislativo e seus membros sdo escolhidos por critérios nao-
partidarios.

O presidencialismo mexicano apresentava uma peculiaridade que era a sua
hegemonia sustentada pela forte centralizacdo do poder governamental. Além da
obstrucdo da criacdo de novos agrupamentos politicos, o registro dos partidos
politicos e a legalidade conferida a sua documentacdo ficavam a cargo da
“Secretaria de Governacion”, fazendo com que a presenca de novas agremiacdes
na arena politica fosse meramente testemunhal.

Somente a partir da década de 1970 que se iniciou um lento processo de
democratizacdo, especialmente com as reformas politicas e eleitorais iniciadas em
1977. Tais reformas possibilitaram o registro de partidos politicos de oposicao e a
introducdo do sistema de representacdo proporcional. Enquanto que em 1976, so
havia participado um candidato a presidéncia; em 1982, havia sete. (RIBEIRAL,
2012)

Com a dissidéncia priista em 1987, importantes setores do partido
hegeménico constituiram-se como oposi¢do a revolucao institucionalizada através
da formacdo do Partido da Revolucdo Democratica (PRD). As eleicbes de 1988
foram marcadas por uma abertura politica ampliada com a participacdo do Partido
da Acao Nacional (PAN) e de outras agremiagoes.

Aléem disso, o Cadigo Federal Eleitoral (COFIPE) de 1987 formalizou a
corresponsabilizagdo partidaria, a qual sé poderia ser praticada com a efetiva

institucionalizacéo e independéncia da justica eleitoral, tema que seria debatido na
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década seguinte. Paulatinamente, ocorre o0 processo de transicdo politica e o
fortalecimento dos 6rgdos de administracao e arbitragem eleitoral.

Como passo inicial para o fortalecimento institucional, foi criada a Lei Federal
das OrganizacOes Eleitorais (LOPPE), que estabeleceu a possibilidade do Poder
Judiciério, em especial da Suprema Corte da Nacdo, de resolver as controvérsias
eleitorais. A fim de complementar a atuacéo do Judiciario, foi criado o “Tribunal de lo
Contencioso Electoral” (TRICOEL) que era responsavel pelo julgamento dos
conflitos politicos e sua judicializac&o.

Apesar disso, o TRICOEL deveria ser administrado pelo Poder Executivo e
detinha um caréater dependente e transitorio, de modo que essas leis iniciais nao
foram capazes de responder a desconfian¢ca quanto aos resultados politicos.

As eleicbes de 1988 foram marcadas pela dualidade entre o controle
hegemonico dos resultados das eleicbes e um ambiente em que novas forcas
disputavam o poder. A falta de idoneidade do processo eleitoral e a crise econémica
resultaram em protestos por todo o pais que ajudaram a impulsionar as mudancas
do sistema politico e de partidos.

O ultimo passo da transicdo mexicana foi a regulamentacdo da juridicidade
eleitoral. A justica eleitoral mexicana organizou-se por meio de duas instituicoes
principais: o Instituto Federal Eleitoral e o Tribunal do Contencioso Eleitoral.
(RIBEIRAL, 2012)

O “Instituto Federal Electoral” (IFE), criado em 1989, & responsavel por

administrar o processo eleitoral federal.®’

Desde a sua formacgéo, o IFE foi concebido
como um 6rgéo constitucional, com funcionarios publicos de carreira e com recursos
orcamentarios independentes. As suas principais atribuicdes sdo a elaboracdo do
registro e da jornada eleitoral, a capacitacdo e educacdo civica, a contagem e
computacdo dos votos e o anuncio dos resultados.

Apesar de ser tratado como um organismo juridico autbnomo, responséavel
por administrar a organizacao das eleicbes federais, a primeira composi¢do do IFE
ainda mantinha uma ligacdo com o0 governo, pois previa ao Secretario de
Governacion a ocupacdo da presidéncia do instituto e presenca dos partidos

politicos na dire¢do do instituto.

A partir de 10 de fevereiro de 2014, o Instituto Federal Electoral passou a ser designado como
Instituto Nacional Electoral, com o intuito de coordenar, além das eleicbes em nivel federal, as
eleicdes locais por meio da coordenacdo dos organismos eleitorais locais.
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Gomez (2011) observa que o nivel de confianca na atuacdo do IFE tem
aumentado gradativamente. No periodo de 2003 a 2007, houve uma diminui¢cdo do
nivel de desconfianca no instituto de 63% para 26%, respectivamente. A autora
destaca que o aumento da confianga nas instituicdes eleitorais ocorre num contexto
de baixo nivel de confianca interpessoal, em torno de 57,3%, conforme pesquisa
realizada em 2008. Logo, o aumento do grau de confiangca no IFE pode ser visto
como positivo para a estabilidade democratica no pais.

Em 1993, é extinto o “Tribunal del Contencioso Electoral’(TRICOEL) e cria-se
no seu lugar o “Tribunal Federal Electoral” (TRIFE). Uma das principais alteracoes
na sua atuacao € o fim da sazonalidade eleitoral, passando o tribunal a ter carater
permanente e nacional. Entretanto, a jurisdicdo do tribunal permanecia sujeita aos
colégios eleitorais federais e estaduais ainda ligados ao Poder Legislativo.

Em 1994, cria-se a “Fiscalia Especializada para la Atencion de Delitos
Electorales” (FEPADE) para o fim de realizar averiguagfes prévias em matéria penal
e eleitoral. Mas, a exigéncia de documentos comprobatorios de coacdo ou
manipulacdo de votos para a investigacdo das denuncias, que deveriam ser
efetuadas diretamente pelos cidadédos, dificultava o procedimento do inquérito.
Faltava ainda a autonomia necessaria para a institucionalizacdo dos tribunais
eleitorais no pais.

A fim de viabilizar as mudancas, ao final da década de 90, o governo
mexicano estimula a aproximacdo entre os partidos politicos mexicanos, de modo
que a reforma de 1996 representou o ponto culminante para o fim da transicdo
politica. Uma medida consensual entre as principais legendas PRI, PAN e PRD
garantiu autonomia politica e institucional ao entdo Instituto Federal Eleitoral (IFE) e
ao Tribunal Eleitoral, de modo que o Presidente da Republica foi afastado
definitivamente do funcionamento dos érgaos internos do IFE e os partidos politicos
perderam o direito ao voto no “Conselho Federal Electoral” (CFE). (RIBEIRAL, 2012)

O IFE foi fortalecido com a criacdo, em 1996, do “Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion” (TEPJF). Dentre as suas atribui¢cdes esta a possibilidade
de intervir na impugnacéo de todo o resultado eleitoral, bem como no exercicio e
limitacdo dos mandatos eletivos. Trata-se da primeira vez em que o Poder Judiciario
atuaria de forma autbnoma e independente na solucdo dos litigios eleitorais, os
quais anteriormente, por serem tratados como “questdes politicas”, ndo deveriam

estar sujeitas ao crivo do Judiciario.
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Porém, destaca-se, sobretudo, a sua prerrogativa de criar a jurisprudéncia
especifica para todo o pais. Ribeiral (2012) ressalta que em razdo da forca do
federalismo politico no México, apenas os tribunais que fazem parte do Poder
Judicial podem criar critérios juridicos obrigatorios para a aplicacdo de todas as
regras juridicas eleitorais.

Em resumo, o Organismo Eleitoral do México, até as eleicbes de 1988, era
um instrumento do governo hegemaénico do PRI, o que contribuiu para o aumento da
desconfianca da populacdo no processo eleitoral. As reformas aprovadas apos este
evento transformaram o OE mexicano em um 6rgdo mais autbnomo, especialmente
pela criacdo do IFE, que aumentou a credibilidade do processo eleitoral ao ponto
gue a maioria dos mexicanos considerou as eleicdes de 1997 como honestas. A
criacdo do Tribunal Eleitoral Federal, responsavel pelo contencioso eleitoral de
forma autbnoma e independente, também tem contribuido para a estabilidade
eleitoral no México. (PASTOR, 1999)

4.4.3.1 Intervencdo do judiciario no processo eleitoral mexicano

Apesar de ter a atribuicdo de resolver todas as impugnacdes das elei¢cdes
federais e proteger os direitos politicos, o “Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion” ndo tem a prerrogativa de julgar ac6es de inconstitucionalidade contra
leis eleitorais federais ou locais que tenham tais objetivos. (RIBEIRAL, 2012)

O controle de constitucionalidade mexicano é atribuicdo da “Suprema Corte
de Justicia de la Nacién”, que assim como 0s outros trés paises ora analisados, tem
a fungao de “guardia da Constituicdo”. Todavia, 0 México apresenta um diferencial
em relacdo a eles quanto ao modelo de controle de constitucionalidade. Apesar da
existéncia de uma vasta discussao doutrinaria e jurisprudencial sobre a extensdo do
artigo 133 da Constituicdo de 1917%, o sistema de controle de constitucionalidade

mexicano € concentrado, de modo que a Suprema Corte pode realizar este controle

%8 Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y todos los
Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada
Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario
gue pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados. Disponivel em:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf [Capturado em 12 de maio de 2014]
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somente por meio do mecanismo constitucional de “Accion de Inconstitucionalidad”.
(RODRIGUEZ, 2012; SANCHEZ GIL, 2004)

O TEPJF, sendo o 6rgéo especializado e maxima autoridade jurisdicional em
matéria eleitoral, tem demonstrado ter um comportamento mais ativista no
julgamento das questbes de matéria eleitoral, sendo a atuacdo da Suprema Corte
mais limitada no caso mexicano.

Nas eleicdes realizadas para governador, no ano 2000, no Estado de
Tabasco, o Partido Accion Nacional (PAN) e o Partido de la Revoluciéon Democratica
(PRD) impugnaram as elei¢cdes, acusando o0 governo estatal de intervir no processo
eleitoral em favor do candidato do PRI, mediante a utilizacdo de recursos publicos e
da promocao de funcionéarios da “Secretaria de Comunicaciones y Transportes”. O
TEPJF anulou as eleicdes em razdo de uma nulidade que ndo estava prevista de
forma expressa na legislacdo eleitoral, baseando-se, para tanto, no principio de
igualdade de oportunidades como um elemento essencial para a existéncia de uma
eleicdo democratica. (ZAMORA, 2014)

Outro marco ocorreu nas eleicbes de 2006 em que, pela primeira vez na
histéria do pais, o TEPJF deliberou pela contagem de 12% das urnas, apés
contestagdo formal do PRD, sob a alegagdo de que a “Alianga para o Bem de
Todos”, coligacdo de Obrador, ndo havia solicitado, formalmente a abertura de todas
as urnas. A polémica juridica fortaleceu o novo tribunal federal, criado para ser a
Gltima instancia de recursos e apelacdes. (RIBEIRAL, 2012)

O momento poés-eleitoral de 2006 criou intensos debates acerca da
regulamentacdo realizada TEPFJ, especialmente no que diz respeito as urnas,
candidaturas e eleicbes e ao funcionamento dos partidos politicos. Foi aprovada
reforma constitucional em matéria eleitoral, publicada no Diario Oficial em 13 de
novembro de 2007, a qual inseriu no artigo 99 da Constituicdo um catélogo de
nulidades taxativas que deveriam ser a motivacao expressa do Tribunal Eleitoral
para anular uma eleigao.

Porém, apés a reforma constitucional, nos casos de Yurécuaro® e
Acapulco’, a Sala Superior do Tribunal Eleitoral manteve o entendimento de anular
eleicbes com base em principios constitucionais e ndo a partir do que estivesse

previsto expressamente na lei. O primeiro caso diz respeito as eleicbes municipais

%9 SUP-JRC — 604/2007.
9 suJ - JRC 165/2008.
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realizadas no municipio de Yurécuaro, estado de Michoacan, em novembro de 2007,
em que a vitoria do candidato do PRI foi impugnada pelo PAN e pela coalizdo “Por
um Michoacan Mejor” perante o Tribunal do Estado do Michoacan que determinou a
nulidade das eleicbes municipais. Os atos praticados pelo candidato do PRI que
ocasionaram a impugnacdo incluiram o de apresentar-se na missa, no primeiro dia
de campanha eleitoral, portando propaganda eleitoral; além de portar um rosario
durante o encerramento da campanha, dentre outras acfes que também tiveram
conotacdo religiosa. A decisdo do juiz eleitoral baseou-se em artigo do Cdédigo
Eleitoral que proibe a utilizagdo de simbolos religiosos ou expressfes na
propaganda eleitoral. (GRAJALES, 2011)

Inconformado com a decisdo, o PRI interp6s um recurso de revisao
constitucional eleitoral (juicio de revision constitucional electoral) perante o TEPFJ,
alegando que o motivo que causou a anulacdo das eleicdes ndo estava previsto de
forma expressa na legislagao local. No entanto, o TEPFJ confirmou a deciséo do
Tribunal michoacano, mantendo a anulacdo das eleicbes de Yurécuaro.

Em relacdo ao caso de Acapulco, municipio do estado Guerrero, ocorreu que
nas eleicdes municipais de 2008 houve a vitoria da Coligagéo “Juntos para Mejorar”,
a qual foi impugnada pelos Partidos Nueva Alianza (PNA), Alternativa
Socialdemocrata (PAS) e Partido de la Revolucién Democratica (PRD). Ao resolver o
caso, o TEPJF considerou que uma eleicdo pode ser anulada se violar os principios
constitucionais que estabelecam caracteristicas fundamentais do processo eleitoral.

Desse modo, pode-se observar certo ativismo judicial da Justica Eleitoral
mexicana nos casos narrados. Mesmo apOs a reforma constitucional que
estabeleceu um rol de nulidades taxativas para a anulacdo de pleito eleitoral, o
TEPJF manteve os mesmos critérios para declarar a anulacdo de eleicbes que

tenham violado principios eleitorais.

4.5 ESPECIFICIDADES DO MODELO DE GOVERNANCA ELEITORAL
BRASILEIRO A PARTIR DO ESTUDO COMPARADO

No presente capitulo, a comparacao entre os quatro paises — Brasil, Argentina,

Estados Unidos e México — teve como objetivo demonstrar que apesar da presenca
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de regras institucionais semelhantes (sistema federativo presidencialista,
contencioso eleitoral decidido pelo Poder Judiciario e sistema de controle de
constitucionalidade das leis), estas ndo sdo suficientes para determinar o
comportamento das instituicbes. Cada um dos paises analisados acabou
desenvolvendo suas préprias “tradigdes institucionais”, o que tornou necessaria a
andlise de casos especificos a fim de avaliar a extensédo do protagonismo judicial na
competicao eleitoral.

Segue abaixo quadro que resume a comparacao entre os quatro paises
analisados quanto ao modelo de governanca eleitoral, controle de
constitucionalidade, existéncia de justica eleitoral especializada e a atuagao da mais

alta corte como tribunal recursal:

Quadro 2 — Comparacéo entre o modelo de governanca eleitoral e a atuagdo do Judiciario no Brasil,
Argentina, Estados Unidos e México.

Pais Governanca Controle de | Poder Judiciario | Atuacéo da
eleitoral Constitucionalidade Eleitoral mais alta
especializado corte como
tribunal
recursal
Brasil Independente e | Misto (difuso e | SIM (Justica | SIM
judicializado concentrado) Eleitoral — TSE)
Argentina Misto Difuso SIM - (Diretorio | SIM
Nacional Eleitoral
— DNE)
México Independente e | Concentrado SIM (Tribunal | SIM
especializado Eleitoral do Poder
Judiciario da
Federacéo)
Estados Vinculada ao | Difuso NAO SIM
Unidos poder
executivo e
descentralizada

Fonte: a Autora.

Pode-se observar que todos os modelos de governanca eleitoral analisados
apresentam o instrumento de controle de constitucionalidade, o que tem sido
utilizado pelas cortes constitucionais como uma ferramenta para uma atuagcao mais
interventiva. Além disso, 0 Unico caso que nado apresenta um Poder Judiciario
Eleitoral especializado € os Estados Unidos, mas, apesar disso, apresentou casos
judiciais em que ocorreram atuacdes mais interventoras do Judiciario na competicao

politica.
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Da mesma forma, o México é um caso de governanca eleitoral independente
que, ao contrario do Brasil, ndo é judicializado, mas também apresenta casos de
intervencdo nas regras do jogo, como foi o caso de anulacdo das eleicdes por
violacdo de principios constitucionais pelo TEPFJ. Logo, em todos o0s casos
analisados o Poder Judiciario apresenta um potencial de interven¢édo nas regras do
jogo, o qual sofre variagbes em cada pais, alterando também a extensao (local,
nacional) do impacto nas regras do jogo politico.

Comparado com a Argentina, México e Estados Unidos, a atuacao do judiciario
brasileiro é diferenciada. Embora se possa observar no México um tribunal eleitoral
especializado e nos Estados Unidos uma corte suprema que alterou notoriamente o
resultado de elei¢cbes presidenciais do ano 2000, o Poder Judiciario destes paises
nao tem a capacidade de impactar a competicdo politica para além do interesse das
partes litigantes. No México, porque as questdes eleitorais, ao menos nos casos
analisados, ndo chegaram a Corte Suprema; nos Estados Unidos, porque o controle
de constitucionalidade é difuso e, portanto, a constitucionalidade das leis ndo pode

ser discutida “em tese”’’.

No caso da Argentina, a Corte Suprema estabelece,
jurisprudencialmente, um limite entre questfes judicializaveis e ndo-judicializaveis,
sendo que nos casos analisados o tribunal considerou que se tratava de matéria a
ser definida pelo Poder Legislativo. Ademais, pouca influéncia exerceu o modelo de
governanca eleitoral sobre o padrdo de atuacdo do judiciario em todos os casos
analisados.

Desta forma, o modelo de governanca eleitoral brasileiro é resultado nao
apenas das regras que o institucionalizaram, mas também de tradicbes préprias
inerentes ao comportamento do Judiciario brasileiro na arena eleitoral. A sua
peculiaridade se da, primeiramente, pela admissibilidade dos tribunais superiores
quanto a andlise de qualquer tipo de questéo referente ao processo eleitoral, o que é
reforcada pela existéncia de diversos mecanismos de acesso aos tribunais, seja pela
via recursal ou originaria. Em segundo lugar, ha forte influéncia do modelo de
federalismo brasileiro no modelo de governanca eleitoral, considerando-se a
centralizacdo da producdo das leis eleitorais no ambito federal, o que acentua o

impacto da decisdo das cortes superiores na competi¢cao politica, fazendo com que a

" Destaca-se gue nao obstante a presenca do instituto de “stare decisis”, segundo o qual a eficacia
dos precedentes da Suprema Corte é “erga omnes”, isto €, vinculam a todos, no caso Bush vs. Gore
a deciséao foi “per curium”, ou seja, limitada as circunstancias atuais e ndo poderia ser utilizada como
precedente.
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extensdo dos efeitos das suas decisdes ultrapasse as partes litigantes e se estenda
a todos os estados da federacao.

A fim de verificarmos se o atual perfil de atuacdo do modelo de governanca
eleitoral brasileiro provoca desequilibrio entre as instituicbes democraticas, no
sentido de tomar para si um papel que tradicionalmente seria do Poder Legislativo,
criando normativas a partir de sua percepcao de quais seriam as melhores regras
para 0 processo eleitoral, passaremos a analise do impacto de seis decisfes
paradigmas, emitidas entre o periodo de 2002 a 2010, sobre o sistema politico do

pais.



5 O IMPACTO DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA COMPETICAO
POLITICA BRASILEIRA

5.1 INTRODUCAO

Conforme analisado anteriormente, o TSE detém a prerrogativa de decidir o
contencioso eleitoral e também responder a consultas formuladas por partidos
politicos, cujas respostas sdo incorporadas as instru¢cdes que regulam o processo
eleitoral. Por outro lado, o STF detém a competéncia de controlar a
constitucionalidade das leis e atos normativos, atuando como um segundo
organismo eleitoral na solucdo de divergéncias quanto a interpretacdo da lei
eleitoral. O fato de algumas interpretacbes de ambas as cortes alterarem as regras
da competicdo politico-partidaria, tomando para si um papel que tradicionalmente
seria do Poder Legislativo, teria provocado um desequilibrio na institucionalidade
democratica.

O desempenho do modelo de democracia brasileiro é resultado da presenca
de um modelo de democracia hibrido, o qual € em parte consensual, pelo uso da
revisdo judicial como medida contra majoritaria, constituicdo rigida e federalismo
adotado; e em parte majoritario, considerando o modelo de presidencialismo de
coalizdo que centraliza o processo decisoério no Poder Executivo.

Até que ponto a intervencdo judicial nas regras da competicdo politica
interfere no equilibrio deste modelo de democracia brasileiro tdo heterogéneo, tendo
em vista que o uso do controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario, como
um recurso contra majoritario, permite que o Supremo Tribunal Federal intervenha
em questdes relevantes? Quando sua intervencgao politica significa “legislar’ sobre
as regras do jogo democratico, estaria sendo ameacada a base institucional do
sistema politico nacional emergido apds a Constituicdo de 19887

Com o objetivo de avaliar se o perfil de atuacdo destas cortes, como
organismos de governanca eleitoral, provocou efetivamente um desequilibrio
institucional, analisaremos, dentro do periodo de 2002 a 2010, as principais decisbes

proferidas por ambas as cortes que tiveram repercussédo para todos os estados
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federativos, além de imporem uma mudanca de comportamento aos partidos e
parlamentares.

Reitera-se que a escolha do periodo de andlise abarca trés eleicbes
presidenciais e suas respectivas legislaturas, sendo o marco inicial o ano de 2002
por ter sido apontado pela literatura (Machetti, 2008; Fleischer e Barreto, 2009)
como o inicio de uma nova fase de atuac¢do do Judiciario na competicao politica.

N&o obstante o periodo de referéncia cesse em 2010, sdo notoérias outras
decisbes com potencial de mudanca das regras eleitorais emitidas a partir de entao,
demonstrando que este debate ndo se exaure na andlise desta tese. Em junho de
2014, o STF declarou a inconstitucionalidade de artigo da Lei Complementar n°
78/1993 e da Resolucdo n° 23.389/2013 do TSE, que alterou o tamanho das
bancadas parlamentares na Camara dos Deputados com base em dados da
populacdo do Censo de 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE). O entendimento da maioria dos ministros do STF foi de que o TSE néo tem
competéncia para fazer juizo sobre os critérios que deverdo embasar o calculo das
bancadas, devendo tal atribuicdo permanecer com o Poder Legislativo.

Em junho de 2013, foi julgado pelo plenario do STF o Mandado de Seguranca
n°® 32.033/DF, impetrado pelo senador Rodrigo Rollemberg (PSB/DF) com o objetivo
de suspender tramitacdo de Projeto de Lei da Camara e Proposta de Emenda
Constitucional que estabelecia “que a migracdo partidaria que ocorrer durante a
legislatura ndo importard na transferéncia dos recursos do fundo partidario e do
horario de propaganda eleitoral no radio e na televisdo”. O senador impetrante
alegou que este projeto de lei prejudicaria a formagdo de novas agremiacdes
partidarias, especialmente dos partidos Rede e Solidariedade que estavam em
estado avancado de formacéo e de notoriedade publica. Apesar da decisao liminar
do Ministro Gilmar Mendes que concedeu a seguranca em parte, no julgamento do
mérito, o tribunal decidiu por maioria denegar a seguranca, cassando a decisdo
liminar concedida sob o entendimento de que o STF ndo tem legitimidade para
realizar controle de constitucionalidade preventivo. Resultou que o projeto de lei foi
aprovado pelo Senado, sancionado pela Presidente da Republica e transformado na
Lei n® 12.875, em 30 de outubro de 2013.

Outro caso também recente foi o debate no STF, a partir da proposta da Adin
n° 4.650/DF pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em 2011, a

respeito da constitucionalidade do financiamento de pessoas juridicas para
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campanhas eleitorais. Somou-se a discussdo a questdo dos valores e limites de
doacgbes as campanhas e do financiamento com recursos do proprio candidato.

Na primeira sessdo de julgamento, realizada em 12/12/2013, o Ministro
Relator Luiz Fux julgou pela procedéncia da Adin, alegando que “a excessiva
participacdo do poder econémico no poder politico desequilibraria a competicdo
eleitoral, a igualdade politica entre candidatos, de modo a repercutir na formacéo do
quadro representativo.” Também recomendou ao Congresso Nacional a edicdo de
novo marco normativo de financiamento de campanhas, o que deveria ser feito
dentro do prazo razoavel de 24 meses; em caso de ndo elaboragéo pelo Congresso
Nacional, seria outorgado ao TSE a competéncia para regular a matéria. (BRASIL,
2013, p. 3) Em razdo do pedido de vistas do Ministro Gilmar Mendes, 0 processo
ainda aguarda nova sesséo de julgamento. Entretanto, a tendéncia da maioria dos
ministros é votar pela procedéncia da a¢do, muito embora haja divergéncia quanto a
modulacdo dos efeitos desta decisdo nas proximas elei¢des.

Destacam-se, ainda, as decisdes liminares do TSE durante a campanha
presidencial de 2014 que proibiram campanhas negativas de ambos os candidatos.
A partir de nova jurisprudéncia firmada ao julgar a Representagcédo n° 165.865, em
razdo da crescente preocupacdo com a deterioracdo do nivel das pecas publicitarias
divulgadas apés o primeiro turno das elei¢cbes, foram fixados novos parametros para
a propaganda em radio e televisdo, bem como para o direcionamento do trabalho
dos juizes auxiliares, em tema de direito de resposta.

As questbes supracitadas merecem ser objeto de andlise futura, de modo que
no periodo de referéncia desta tese destacam-se as seguintes paradigmas:



Quadro 3 — Casos paradigmas de analise.

Nome

Conteudo da decisdo

Numero do(s)
relacionados

processo(s)

Verticalizacéo

A verticalizacdo das coligacbes
partidarias para as eleigbes
presidenciais e proporcionais, no
ano de 2002, é feita a partir de
uma consulta realizada ao TSE.

TSE: Resolugdes n° 21.002,
20.993, 21.046, 21.047, 22.161.

STF: Adins n° 2.628-3, 2.626-7,
3.685-8.

Camara de Vereadores

Em 2004, o julgamento do STF a
respeito do nimero de vereadores
da cidade de Mira Estrela - SP
resultou na definicho de novos
critérios para o tamanho das
casas legislativas em todos os
municipios brasileiros.

TSE: Resolucéo n°® 21.702.

STF: RE n° 197.917-8; Adins n°
3.345 e 4.307.

Clausula de Desempenho

A clausula de desempenho ou de
barreira, prevista no art. 13 da Lei
n® 9.096/95, foi declarada
inconstitucional pelo STF, no ano
de 2006.

STF: Adins n° 1.351 e 1.354.

Fundo Partidario

Foram definidas novas regras de
distribuicdo do fundo partidario a
partir de uma resolucédo do TSE,
em razdo da decisdo do STF que
declarou a inconstitucionalidade
cldusula de desempenho.

TSE: Resolucéo n° 22.506.

Fidelidade Partidaria

A decisdo sobre a fidelidade
partidaria, no ano de 2007,
garantiu a titularidade dos man-
datos parlamentares aos partidos
politicos.

TSE: Resolugdo n°
22.610, 22.733.

22.526,

STF: MS n° 26.602-3, Adin n°
3.999.

Lei da Ficha Limpa

A aplicacdo da Lei da Ficha Limpa
no pleito eleitoral de 2010 incluiu
novas hipoteses de inelegibilidade
e aumentou o0 periodo de
cassacdo parlamentar de trés
para oito anos.

TSE: Consulta n°
1.147-09.

1.120-26,

STF: RE n° 630.147, 631.102,
633.703; ADC n° 29 e 30; Adin
n®4.578.

Fonte: a Autora
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Das seis decisbes, apenas duas ndo foram julgadas por ambas as cortes,

TSE e STF. A primeira € o caso da “clausula de desempenho” que foi objeto de

Adin, tendo sido submetida somente ao julgamento do STF. A outra é o caso do

“fundo partidario”, tendo sido emitida pelo TSE a fim de regular a distribuicdo do

fundo partidario em razdo das mudancas provocadas na distribuicdo das cadeiras na

Céamara dos Deputados a partir da declaracdo da inconstitucionalidade da clausula

de desempenho. Dentre os casos escolhidos, a maioria das decisfes foi objeto de

debate em ambas as cortes, demonstrando a interface entre o STF e TSE.

Para a analise dos efeitos das decisdes e, portanto, de suas consequéncias

para a estabilidade institucional democratica, serdo considerados sete critérios de
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andlise, elencados abaixo com suas respectivas perguntas diretrizes, cuja

explicagéo segue abaixo do quadro:

Quadro 4 — Critérios de andlise das decis@es judiciais

1) Conflito institucional Como foi a distribuicdo das posicdes dos
ministros?

2) Trajetoria da decisao Houve contraposicdo de decisdes em
diferentes instancias?

3) Reacédo do Poder Legislativo A decisdo foi posteriormente modificada por
decisdo do legislativo?

4) Retratacdo O Poder Judiciario mudou a deciséo por meio

de provocacao posterior?
5) Confltos de interesse entre | Houve intervencdo do Poder Judiciario numa

oposicao e situacdo disputa entre oposicdo e situacdo?
6) Estabilidade da decisédo A deciséo foi mantida ao longo do tempo ou
foi revisada em eleicbes posteriores?
7) Eficacia da deciséo A decisdo provocou os fins almejados pelo
Judiciario?

Fonte: a autora

No primeiro critério “conflito institucional”, avalia-se se ha alguma relacao
entre o numero de votos a favor de determinada decisao (classificados como maioria
qualificada e unanimidade)’ e a estabilidade da decis&o, que podera ser afetada por
forca de uma eventual retratacdo da Corte, ou de uma reacao do Poder Legislativo.
Para fins de analise, serdo avaliados os votos do vencedor e do vencido, bem como
0 posicionamento de cada ministro.

Na analise do segundo critério “trajetoria da deciséo”, sera verificada a
existéncia de eventual divergéncia entre os julgamentos proferidos pelo TSE e pelo
STF. Considerando a intersecdo entre ambos os tribunais, busca-se avaliar a
atuacdo do TSE como um 6rgao de fato do STF para assuntos eleitorais.
(MARCHETTI, 2008b)

O terceiro critério “reacdo do Poder Legislativo” € o de maior importancia para
avaliar a convergéncia entre a decisao proferida pelo Judiciario com os interesses do
Legislativo. A reacdo sera avaliada tanto pela via judiciaria, isto é, pela realizacdo de
nova provocacao dos tribunais, quanto pela via legislativa, através da propositura de
novos projetos de lei ou de emenda constitucional com a finalidade de reverter a

respectiva decisao judicial.

2 Nesta tese, adota-se como critério de maioria qualificada quando o ndmero de votos for superior a
mais da metade dos membros da corte.
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O quarto critério é a “retratacédo”, ou seja, tem por objetivo refletir se houve
mudanca de entendimento das cortes, por pressao politica interna ou externa, que
tenha contrariado ou abrandado os efeitos da deciséo anterior.

No quinto critério “conflitos de interesse entre oposigéo e situagao” é avaliada
a neutralidade de ambas as cortes como organismos de governanca eleitoral,
conforme tratado no capitulo anterior. Verifica-se se a solucédo do litigio eleitoral
favoreceu de forma efetiva os interesses da oposi¢cao ou da situacao.

Na analise do sexto critério “estabilidade da decisdo”, busca-se aferir a
estabilidade das decisfes judiciais que, porventura, alterem as regras da competicdo
politica. Apesar da possivel existéncia de julgamentos convergentes entre o STF e o
TSE, resta avaliar se, quando estes entram em conflito com os interesses do Poder
Legislativo, eles sdo mantidos e por quanto tempo.

No ultimo critério “eficacia da decisdo”, a analise tem por finalidade verificar
qual foi o objetivo da decisdo proferida por cada uma das cortes a partir da andlise
voto vencedor e, a partir disso, ponderar se na pratica tal designio se concretizou.

Esses critérios de andlise serdo avaliados conforme as circunstancias que
envolvem cada uma das decisfes judiciais, de modo que existirdo variagbes na

énfase que serd dada a cada um deles.

5.2 VERTICALIZACAO DAS COLIGACOES PARTIDARIAS

No ano de 2002, a resposta do TSE a uma consulta formulada pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT) resultou na verticalizacdo das coligacfes partidarias
para as elei¢cdes presidenciais e proporcionais daquele ano, alterando a formacé&o de
aliangas partidarias que ja estavam em curso.

Para Fleischer e Barreto (2009), esta decisdo representa o marco do que
seria uma atuacdo mais arrojada do TSE, pois estabeleceu limites mais rigidos para
a formacdo de aliancas em eleicbes em que estavam em disputa cargos
proporcionais e majoritarios nos niveis federal e estadual.

Em 10/08/01, supostamente para resolver uma dissidéncia interna do Partido
Democratico Trabalhista (PDT), que havia decidido lancar candidatura propria para o

cargo da presidéncia da Republica nas eleicdes de 2002, enquanto que o deputado
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José Botechio (PDT-SP) sinalizou que faria alianga com José Genoino (PT-SP), os
deputados Miro Teixeira, José Batochi, Fernando Coruja e Pompeo de Mattos

formularam uma consulta ao TSE nos seguintes termos:

Pode um determinado partido politico (partido A) celebrar coligacdo, para
eleicdo de presidente da Republica, com alguns outros partidos (partido B,
C e D) e, ao mesmo tempo, celebrar coligacdo com terceiros partidos (E, F
e G, que também possuem candidato a Presidéncia da Republica) visando
a eleicdo de governador de estado da Federacéo?

A referida Consulta n® 715 — DF, cujo relator foi o Ministro Garcia Vieira, foi
respondida pelo TSE apenas em fevereiro de 20023, ou seja, quatro meses antes
do término do prazo para a definicdo das coligacdes, em 30 de junho daquele ano ™.
A resposta, seguindo o parecer da Assessoria da Presidéncia, foi negativa. Dos sete
ministros’>, cinco seguiram a posicdo do presidente e do relator a favor da
congruéncia entre as coligacGes federais e estaduais e foram votos vencidos os
Ministros Sepulveda Pertence e Salvio de Figueiredo Teixeira.

Sumariamente, o debate se deu em torno de trés pontos. O primeiro foi a
Consulta n® 382, de relatoria do Ministro Néri Silveira, respondida em 12/03/98 no
sentido de que as coligacdes para os cargos de senador e governador deveriam ser
congruentes dentro de um mesmo estado. O segundo ponto do debate foi o
significado da expressdo “mesma circunscricdo” cunhada no artigo 6° da Lei n°
9.504/97°® que, para o Ministro Nelson Jobim, era referente ao ambito nacional ja
gue se fizesse referéncia apenas ao ambito estadual perderia o sentido de existir. O

terceiro e ultimo ponto do debate se deu em torno da interpretacdo do texto

"® posteriormente, a resposta & Consulta n® 715 foi normatizada na Resolug&o n° 21.002.

™ De acordo com o art. 8° da Lei das Eleicdes (Lei n°® 9.504/97) — “A escolha dos candidatos pelos
partidos e a deliberacdo sobre coligacGes deverao ser feitas no periodo de 10 a 30 de junho do ano
em que se realizarem as elei¢des, lavrando-se a respectiva ata em livro aberto e rubricado pela
Justica Eleitoral.”

> Compunham o plenario do TSE, pelo STF, os Ministros Nelson Jobim (Presidente), Ellen Gracie e
Sepulveda Pertence; pelo STJ, os Ministros Garcia Vieira e Savio Figueiredo Teixeira e, por fim,
representando a classe dos advogados, os ministros Luiz Carlos Madeira e Fernando Neves.

6 “Art. 6° E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscri¢ao, celebrar coligagdes para
eleicdo majoritaria, proporcional, ou para ambas, podendo, neste Ultimo caso, formar-se mais de uma
coligacdo para a eleicdo proporcional dentre os partidos que integram a coligagdo para o pleito
majoritario.”
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constitucional’” (art. 17, 1) que estabelece o carater nacional dos partidos politicos
brasileiros.

Estavam presentes no debate duas visdes antagonicas a respeito do papel do
TSE no processo eleitoral. A primeira mais moderada, embora vencida, exposta pelo
Ministro Sepulveda Pertence, era de que a verticalizacdo das coligagfes se tratava
de entendimento incompativel com a autonomia dos partidos politicos, além do que
tal interpretagcao era “voluntarista”, isto é, tratava-se de uma tentativa de corrigir
supostas falhas da legislacéo eleitoral que ndo estavam nem mesmo em debate no
Congresso Nacional. Por outro lado, o Ministro Nelson Jobim defendia uma atuacao
mais arrojada da Corte. Fez referéncia a pesquisa de Scott Mainwaring (2001) que
afirma que as organizacGes partidarias nacionais ndo tem muito poder sobre as
estaduais, além de considerar extrema a volatilidade eleitoral do sistema politico
brasileiro, caracterizado por um sistema partidario fragil e incapaz de manter um
eleitorado estavel e fiel.

Segundo Marchetti (2008, p. 64) a resposta que venceu, por maioria, nao
tratava de dirimir davidas sobre o processo eleitoral, mas de atender
“‘questionamentos histéricos, académicos e institucionais”. Convencido pelo
diagnostico de Mainwaring (2001) exposto acima, o0 Ministro Nelson Jobim
acreditava que a resposta negativa a Consulta n°® 715 seria a solugdo para um
sistema partidario regionalizado, conforme proferiu em seu voto: “Esse € o caminho
para o fortalecimento dos partidos, como instrumentos nacionais da democracia
brasileira. E essa a opcdo do sistema legal brasileiro, que luta contra os vicios
regionalistas que vém do inicio da Republica.” (BRASIL, 2002, p. 33)

Na tentativa de restringir a abertura politica iniciada com a Constituicdo
Federal de 1988, estabeleceu-se um padrdo de partidos nacionalmente fortes que
estava muito distante da pratica da maioria dos partidos até aquele momento.
Segundo Marchetti (2008), o PSTU era o Unico partido, em 2002, que tinha formado
coligacbes compativeis com o perfil estabelecido judicialmente nas eleicbes
anteriores de 1994 e 1998.

“Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos politicos, resguardados a
soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os seguintes preceitos: | - carater nacional; (...)”
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5.2.1 Impacto da deciséo

Considerando os fatos posteriores a imposicdo da regra da verticalizacdo das
coligagbes partidarias, serdo analisados a seguir os sete critérios de analise
supracitados com o objetivo de avaliar o impacto desta decisdo no sistema politico

nacional.

a) Conflito institucional

No julgamento do TSE, quando da resposta a Consulta n°® 715-DF, a resposta
foi negativa por maioria qualificada, tendo participado do julgamento os seguintes
ministros: Nelson Jobim (Presidente), Garcia Vieira (Relator), Sepulveda Pertence,
Ellen Gracie, Salvio Figueiredo, Teixeira Fernando Neves e Luiz Carlos Madeira.

Dos sete ministros, cinco seguiram o relator pela resposta negativa, cujo
argumento principal era o fortalecimento dos partidos em ambito nacional, conforme

0 gque segue abaixo:

(...) como o legislador constitucional exige (art.17,l), tenhamos partidos
politicos carater nacional, e ndo estaduais ou municipais e isso ocorreria se
permitissemos que um partido(A), apés celebrar coligagdo para a eleigdo de
presidente da Republica com outros partidos(B,C e D) e, ao mesmo tempo,
celebrasse coligacao com terceiros partidos (E, F e G) que também possuem
candidatos a presidente da Republica. E claro que os candidatos a presidente
podem ser diversos e, entdo, ocorreria 0 absurdo de termos uma coligagéo
com diversos candidatos a presidente da Republica. (BRASIL, 2002, p. 4)

Por outro lado, divergiram apenas dois ministros, os Ministros Sepulveda
Pertence e Sélvio Figueiredo. O argumento apresentado pelo Ministro Sepulveda
Pertence menciona a teoria da separacdo dos poderes no sentido de que néo cabe

ao Judiciario empreender tal mudanca no sistema partidario:

Pode o Tribunal colmatar-lhe lacunas técnicas, na medida das necessidades
de operacionalizacéo do sistema gizado pela Constituicdo e pela lei. Obvio,
entretanto, que nao as pode corrigir, substituindo pela de seus juizes a op¢éo
do legislador: por isso, ndo cabe ao TSE suprir lacunas aparentes da
Constituicdo ou da lei, vale dizer, o "siléncio elogiiente” de uma ou de outra.
(BRASIL, 2002, p. 6)
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Embora este tenha sido o entendimento do ministro no julgamento da
Consulta n°® 715 (Resolucado 21.002), ele foi reiterado no julgamento da Adin n°
2.626, julgada dois anos depois, contra a Resolu¢do do TSE, em que houve vitoria
por ampla maioria. Dos onze ministros, sete votaram pela ratificacdo da decisdo do
TSE pela verticalizagdo das coligacbes. Apesar de ter sido voto vencido, o ministro
Sepulveda Pertence foi acompanhado pelos ministros Marco Aurélio, Sydney
Sanches e llmar Galvao. Participaram do julgamento os seguintes ministros: Sydney
Sanches (relator), Ellen Gracie, Nelson Jobim, Moreira Alves, Mauricio Corréa, limar
Galvao, Carlos Velloso, Celso de Mello, Sepulveda Pertence, Néri da Silveria, Marco
Aurélio (Presidente).

Na ocasido, o ministro Sydney Sanches apontou em seu voto a inovacgao
legislativa do TSE: “o T.S.E. no exercicio do poder-dever de baixar Instrucées, ainda
que com 0s mais nobres propdsitos, acabou por introduzir, no processo eleitoral
deste ano, norma inteiramente nova.” Considerou também que o 6rgao teria iniciado
a reforma politica no pais, a qual deveria ter tido curso no Congresso Nacional e nao
no TSE. (BRASIL, 2004a, p. 422)

Interessante também observar a mencao do ministro Marco Aurélio em seu
voto sobre a necessidade de se evitar que o Judiciario “acabe sendo uma caixa de
surpresas”. Apesar de representado por uma minoria, verificou-se que a extenséo
dos limites da corte, no que concerne as regras do processo eleitoral, ndo foi fixada
por motivacdes técnicas, mas politicas. (BRASIL, 200423, p. 533)

Contudo, o mérito da decisao nao foi julgado, pois a maioria do Plenario ndo
reconheceu as Adins por considerar o nao cabimento de controle de
constitucionalidade sobre atos regulamentares, além do que as regras sobre
coligacdo ndo estavam previstas na Constituicdo Federal, mas em legislacdo
ordinaria. Optou-se por ndo admitir as Adins para julgamento, ratificando a deciséo
do TSE. Apesar disso, o Ministro Sepulveda Pertence repetiu o voto dado no
plenéario do TSE e foi acompanhado pelos Ministros Marco Aurélio, Sydney Sanches
e llmar Galvao.

Apesar da divergéncia encabecada pelo Ministro Sepulveda Pertence, cujo
principal argumento consistiu na aplicacdo do principio constitucional da anualidade
(art. 16), a decisédo da maioria do STF foi mais politica do que juridica, considerando
que a discussdo do mérito — constitucionalidade da Resolu¢do do TSE — néo foi

realizada pela maioria, mas apenas pelos ministros divergentes.
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No ano de 2006, foi feita uma nova tentativa de obter uma mudanca de
posicionamento do TSE sobre o tema da verticalizacdo com a Consulta n° 1.185 "8,
julgada em 03.03.2006. Esta expectativa se justificava na medida em que o Ministro
Marco Aurélio (relator) era o Unico ministro que havia feito parte do Plenario na
ocasiao do julgamento da Consulta n® 715 e também fora divergente a imposi¢do da
regra da verticalizagdo pelo Judiciario. Mas, a regra foi mantida pelo TSE, apesar do

voto do Ministro Marco Aurélio pela extingdo da regra, ao que voltaremos a seguir.

b) Trajetéria da deciséo

N&o se verificou no presente caso divergéncia entre os entendimentos do
TSE e STF, sendo que dos trés ministros do STF (Nelson Jobim, Ellen Gracie e
Sepulveda Pertence) que participaram do julgamento no TSE, apenas um

(Sepulveda Pertence) teve voto divergente.
c) Reacéao do Legislativo

Efetivamente, houve reacdo pela via legislativa e éxito na alteracdo da
decisdo do TSE, porém somente ap0s o periodo aproximado de quatro anos. Na
Camara dos Deputados, o deputado Valdemar Costa Neto (PL-SP) apresentou o PL
n°® 6256 em marco de 2002, visando definir a interpretacdo do art. 6° da Lei n°
9.504/97. Ja no Senado Federal, o senador Bernardo Cabral (PFL-AM) apresentou a
PEC n° 548/02, propondo nova redacéo ao art. 17, §1° da Constituicdo Federal®.
Contudo, nédo foi possivel a sua aprovacdo em tempo habil e com a crise do

“mensalao” so foi aprovada em fevereiro de 2006 e publicada em 08/03/2006 como

Emenda Constitucional n° 52.

® 0 teor da pergunta consistia no seguinte: “Pode um determinado partido politico, via Resolugao do
Orgdo Nacional, publicada no Diario Oficiai da Unidio, até cento e oitenta dias antes das eleicdes,
estabelecer normas que autorizem coligacdes hibridas que ndo respeitem o paradigma da coligacéo
nacional, ou seja, possam livremente estabelecer coligacdes partidarias nas eleicdes estaduais, no
entendimento do art. 72, 8§ 1°, da Lei n? 9.504 de 30 de setembro de 1997, nas formacdes das
coligacbes?” (BRASIL, 2006b, p. 3)

" A nova redagéo do § 1°, do art. 17 da Constituicdo Federal passou a conter o seguinte texto: “E
assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagdo e
funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligacdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou
municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.”
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Apesar disso, o texto da EC n°® 52/2006 foi impugnado pela OAB, por meio de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade®, quanto & expressdo “aplicando-se as
eleicdes que ocorrerdo no ano de 2002”, o que violaria o principio da anualidade
para a legislacao eleitoral (art. 16, CF). No julgamento, de relatoria da Ministra Ellen
Gracie, foi dada procedéncia a acdo por maioria, cujo argumento principal deu-se no

seguinte sentido:

[...] a utilizacdo da nova regra as eleicBes gerais que se realizardo a menos
de sete meses colide com o principio da anterioridade eleitoral, disposto no
art. 16 da CF, que busca evitar a utilizacdo abusiva ou casuistica do processo
legislativo como instrumento de manipulacdo e de deformacédo do processo
eleitoral. (Adin n° 3.685,Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 22-3-2006,
Plenario, DJ de 10-8-2006)

Neste julgamento, dos ministros presentes na sesséo realizada em 2002
estavam apenas os Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Celso Mello
e Sepulveda Pertence. Apesar de ndo ser objeto de questionamento o conteudo
integral da EC n® 52, mas apenas a sua aplicabilidade nas eleicbes de 2006, o
debate ocorrido em 2002 foi rememorado e mais uma vez vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Sepulveda Pertence. Estes votaram pela improcedéncia da acéo
sob o argumento de que por se tratar de Emenda Constitucional ndo haveria o que
se falar de alteracdo no processo eleitoral, mesmo porque tal Emenda nao teria
trazido nenhuma inovacdo, considerando o que ja estava previsto na Lei das
Eleicdes.®

Observa-se que para este caso foi aplicado o principio da anualidade eleitoral
qgue havia sido rejeitado para a Resolucdo do TSE de 2002 que impés a
verticalizacdo das coligacbes partidarias. O fim da regra imposta pelo TSE so6
ocorreu nas eleicdes de 2008, retomando uma orientacdo mais liberalizante para a

formacdo das coligacfes partidarias.

8 Adin n° 3.685, DJ 10/08/2006. Composicdo do Plenario do STF: Ministros Nelson Jobim, Ellen
Gracie, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Cezar
Peluso, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Sepulveda Pertence.

8 Art. 6° da Lei n° 9.504/97 - E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscrigdo,
celebrar coligagfes para eleicdo majoritaria, proporcional, ou para ambas, podendo, neste Gltimo
caso, formar-se mais de uma coligacdo para a eleicdo proporcional dentre os partidos que integram a
coligacéo para o pleito majoritario.
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d) Retratacao

Considerando-se a distancia entre o padrao de coligagbes adotado pela
maioria dos partidos politicos de entdo e o estabelecido judicialmente, houve
tentativa dos partidos de alterarem a decisdo do TSE pela via judicial. A primeira
medida foi o acionamento do STF pelo ajuizamento de duas Ac¢Oes Diretas de
Inconstitucionalidade (Adins). Uma delas, de n° 2.626, j& citada; a outra, n° 2.628, foi
proposta pelo PFL unicamente.®> Ambas as acdes tiveram como fundamentacdo a
inconstitucionalidade da decisédo do TSE, pois esta violava a autonomia dos partidos
politicos e desrespeitava a anualidade eleitoral prevista no art. 16, pois se tratava de
uma nova norma e, portanto, ndo cumpria o prazo da anterioridade de um ano para
a realizacdo de qualquer alteracdo na legislacédo eleitoral. Conforme ja citado, as
duas Adins ndo foram reconhecidas pelo STF.

A segunda estratégia foi a apresentacdo de diversas consultas ao TSE a fim
de evitar uma possivel impugnacdo de candidaturas.®®* O principal questionamento
era o seguinte: “Partidos politicos que néo estejam disputando, isoladamente ou em
coligacao, a eleicdo presidencial podem celebrar coligagbes para disputar eleicoes
estaduais com partidos politicos que estejam, isoladamente ou em coligacéo,
participando da eleicdo presidencial?” A resposta do Ministro Nelson Jobim,
presidente do TSE, foi nhovamente negativa, impondo outra grande restricdo aos
partidos que ndo disputassem o cargo presidencial, pois s6 poderiam se coligar com
partidos que também néo participassem da disputa presidencial.

Entretanto, o TSE voltou atrds e abrandou a decisédo, permitindo que o0s
partidos ndo participantes da disputa presidencial se coligassem com partidos que
dela estivessem participando, ja que ndo era possivel encontrar na legislacao
eleitoral (Lei n° 9.504/97), “dispositivo que impeg¢a essa manifesta incoeréncia”,
conforme voto do Ministro Relator Fernando Neves ao Responder a Consulta n°® 759,
publicada em 19/04/2002.

%2 Somente foi recebida a Adin n° 2628-3, DJ 26.02.2002.

8 Destacam-se as Consultas n° 758, 759, 760, 762 e 766 gue foram julgadas em 26/03/2002 a
respeito do tema. Composicao do Plenario do STF: Ellen Gracie, Sydney Sanches, Nelson Jobim,
Moreira Alves, Mauricio Corréa, llmar Galvdo, Carlos Velloso, Celso de Mello, Sepulveda Pertence,
Néri da Silveira, Marco Aurélio.
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e) Conflitos de interesse entre oposi¢ao e situagcao

A decisdo que imp6s a regra da verticalizacdo das coligacdes partidarias
afetou os partidos politicos como um todo, de modo que néo se verifica, neste caso,

uma intervencéo judicial que possa ter favorecido oposi¢ao ou situagao.

f) Estabilidade da decisao

A regra da verticalizagdo se manteve de 26/02/2002 a 08/03/2006, ou seja,
por pouco mais de quatro anos em razao da sua alteracdo pela via legislativa.

g) Eficacia da deciséo

Até o ano de 2002, a maioria dos partidos adotava um padrédo de coligacédo
diverso daquele imposto pelo TSE. Segundo Marchetti e Cortez (2009), o nivel de
congruéncia das coligacbes nas eleicbes de 1994 e 1998 era proximo de zero,
sendo o PSTU o Unico partido que, em todos os estados em que disputou as
eleicdbes majoritarias, ndo se coligou com partidos adversarios na disputa
presidencial.

Com isso, a mudanca repentina das coligacdes proporcionais, ao contrario do
objetivo da decisédo, ndo reforcou o carater nacional dos partidos, mas acabou
reforcando os regionalismos do sistema politico brasileiro, construindo nos estados
plataformas informais para os candidatos a presidéncia.

Marchetti (2008) relata que o numero de partidos que disputou o cargo
presidencial foi reduzido em aproximadamente 32%. Dos 22 partidos que
concorreram em 1998, restaram apenas 15 em 2002, e 12 em 2006. Por outro lado,
aumentou o numero de partidos que disputou exclusivamente as elei¢cdes estaduais.

Antes da regra da verticalizacdo, pelo menos 70% dos partidos que
participaram da eleigdo presidencial também participaram da disputa estadual. Apos
a regra, menos da metade dos partidos que participaram da disputa estadual
concorreram para as eleicdes presidenciais. Apesar disso, esses partidos que nao
participaram oficialmente das eleicbes presidenciais continuaram suas aliancas
informalmente, uma vez que candidatos a Presidéncia continuaram subindo em

palanques de partidos nacionalmente adversarios. Este foi o caso, por exemplo, do
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PMDB que, apesar de ter se coligado com o candidato José Serra (PSDB) para a
disputa presidencial nas eleicdes de 2002, mobilizou votos para o candidato
adversario Lula (PT) em diversos estados. (MARCHETTI, 2008)

Além disso, para Miranda (2013), a verticalizacdo néo influenciou o numero
de coligagcbes em 2006, porque em 2002 o TSE fez a exigéncia da verticalizacao
apos terem sido formadas as coligacdes para a disputa presidencial, as quais
tiveram de ser obrigatoriamente replicadas nas disputas para outros cargos. Em
2006, no entanto, os partidos compuseram as coligacdes presidenciais ja sabendo
gque nao poderiam coligar-se nos outros pleitos com integrantes de coligagbes
adversarias. A autora também observou que em 2006 houve um aumento no
namero de coligacdes entre os micros partidos, sendo que muitas coligacdes
ocorreram apenas entre estes.

Observa-se, portanto, que os efeitos da decisdo da verticalizacdo foram de
encontro ao juizo normativo sobre o modelo ideal de sistema partidario proposto
pelos ministros do TSE e STF e também ndo provocaram mudancas permanentes
no sistema partidario. Ressalta-se que pelo fato do tema nédo estar em debate no
Congresso Nacional a época da decisao, a reacao do Legislativo ganhou forca para
mudar os efeitos da decisao.

Segue um resumo sobre a avaliagdo dos sete critérios de analise no quadro

abaixo com a respectiva explicacao:

Quadro 5 — Resumo dos critérios de analise aplicados ao caso da “Verticalizagao”.
VERTICALIZACAO

1. Conflito institucional Maioria qualificada.

2. Trajetoria da decisédo N&o. N&o houve divergéncia entre as
instancias TSE e STF.

3. Reacdo do Poder Legislativo Sim. Na Cémara dos Deputados, foi

apresentado o PL n° 6256/02. No Senado, foi
apresentada a PEC n° 548/02, a qual foi
aprovada como EC n° 52/2006.

4. Retratacdo Parcialmente. Houve a proposicdo de novas
Adins e foram feitas novas Consultas ao
TSE. Apesar de nao reverter a primeira
decisdo, o TSE abrandou os seus efeitos.

5. Conflitos de interesse entre oposicdo e | Ndo se observa a presenca deste conflito,
situacdo considerando que partidos da oposicdo e
situagdo, em 2002, propuseram Adins. Além
disso, a aprovacgdo da EC n°® 52 demonstra o
consenso do Legislativo quanto ao tema.

6. Estabilidade 26/02/2002 a 08/03/2006

7. Eficéacia da deciséo N&o. Ao contrério do objetivo do TSE e STF,
nao houve fortalecimento dos partidos, mas,
sim, dos regionalismos partidarios.

Fonte: a Autora
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Neste primeiro caso, o conflito institucional entre o Judiciario e o Legislativo
resultou na alteracdo dos efeitos da deciséo judicial pela via legislativa. Apesar da
ampla maioria que votou pela verticalizacdo das coligacbes no TSE, houve um
abrandamento da decisdo, segundo Marchetti (2008), em decorréncia do impacto
causado pela polémica da imposicao judicial das coligacbes partidarias. O TSE
autorizou que os partidos nao participantes das elei¢des presidenciais se coligassem
nos estados com partidos que nela estivessem participando. Isso demonstra que o
OE brasileiro, neste caso, sofreu pressoes externas pelo Legislativo que levaram, ao
menos, a um abrandamento da decis&o anterior, apesar da deciséo ter sido apoiada
pela ampla maioria do Plenario do TSE na ocasiéo.

Outra caracteristica deste caso que deve ser destacada é que a mudanca dos
membros do Plenario do TSE nos anos de 2002 e 2006, respectivamente, nao
provocou a alteracdo do entendimento majoritario sobre a verticalizacdo. Da mesma
forma, nédo se verificou divergéncia entre o TSE e STF em nenhuma ocasiao.

Por conseguinte, os efeitos da decisdo foram contrarios ao esperado pelo
Judiciario como ideal para o sistema partidario brasileiro, considerando-se o
fortalecimento de regionalismos partidarios e a criacdo de plataformas informais para
os candidatos a Presidéncia da Republica nos estados. Este resultado também
serviu de respaldo para o éxito do Legislativo em alterar a regra da verticalizacao.

5.3 REDUCAO DO NUMERO DE VEREADORES

Trata-se de decisdo do STF, no ano de 2004, que alterou Lei Organica do
municipio de Mira Estrela — SP, a qual havia definido que o nimero de vereadores
passaria de 9 para 11 a partir da legislatura de 1993 a 1997. Resultou que, a partir
desta decisdo, houve redefinicdo dos critérios para o tamanho das casas legislativas
em todos 0s municipios brasileiros.

Na ocasido da alteracdo da Lei Organica do Municipio, para o fim de
aumentar o numero de vereadores, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo

propds Acéo Civil Publica com o objetivo de reduzir este nUmero, ja que a norma
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ultrapassava o limite constitucional e tratava-se de um quérum excessivo de
vereadores para um municipio com pouco mais de 2.500 habitantes.

Essa acédo chegou ao STF em dezembro de 1995 e s6 foi julgada em junho
de 2004, ano eleitoral na esfera municipal. Dentro do periodo aguardado para o
julgamento, ocorreram mudancas legislativas e constitucionais em relacdo a criacao
de municipios que podem ter influenciado na decisdo dos ministros do STF.

Antes de expormos algumas dessas mudancas legislativas, € importante
destacar que a elevacdo do municipio a ente federado a partir da Constituicao
Federal de 1988, além de trazer para 0s municipios novas atribuicdes nas politicas
publicas, garantiu o recebimento de parcelas importantes dos recursos tributarios,
chamados também de recursos de transferéncia, tais como o Fundo de Participacéo
dos Municipios (FMP), IPVA e ICMS. Em razéo disso, surge uma nova realidade em
que 0s pequenos municipios acabaram sendo sustentados quase que totalmente
pelo governo federal, conforme demonstrou o estudo de Marchetti (2008).

Ademais, os impostos federais que sdo transferidos via FMP para os
municipios pequenos sdo gerados nos municipios grandes com populacdo superior
a cem mil habitantes. Isso faz com que 0s municipios pequenos, especialmente do
grupo com até 5 mil habitantes, disponham de mais recursos financeiros per capita
do que qualquer outro. (GOMES e MAC DOWELL, 2000)

Essa légica de sustentacdo dos municipios pequenos, somada a
permissividade das regras para a criacdo de novos municipios, resultou no
crescimento consideravel do nimero destes entes federativos. Apenas entre 1984 e
1997%, segundo estudo de Gomes e Mac Dowell (2000), o nimero de novos
municipios aumentou em 34,3% em todo o territério brasileiro.

Em razdo do tamanho crescimento de municipios sem condicbes de se
sustentar com receitas proprias, o Congresso Nacional aprovou a Emenda
Constitucional n° 15, em 1996, com a qual se passou a exigir estudos de viabilidade
municipal para a criacdo de novos municipios e consulta com toda a populacéo

atingida e ndo s6 aquela que pertenceria ao novo municipio.®

% Ressalta-se que o angariamento de fundos aos municipios tem inicio como parte do processo de
descentralizacéo politica que se inicia no periodo pés-militar, de modo que o repasse de verbas tem
inicio antes da Constituicdo Federal de 1988.

8 Art. 18, § 4° - A criacdo, a incorporacao, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-&o por
lei estadual, dentro do periodo determinado por lei complementar federal, e dependerdo de consulta
prévia, mediante plebiscito, as popula¢des dos Municipios envolvidos, apés divulgacdo dos Estudos
de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei."
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Contra a referida Emenda foi proposta a Adin n° 2.395 pela Assembleia
Legislativa do Rio Grande do Sul, em 2001, tendo sido julgada improcedente pelo
STF apenas em maio de 2007.

Em 2000, foi aprovada a Emenda Constitucional n° 25, a qual também visava
conter a expansao municipalista, tendo como objeto a limitacdo dos vencimentos
dos vereadores e os gastos das Camaras Municipais.

Destaca-se que a Constituicdo de 1967 foi a primeira a estabelecer um limite
para 0 numero de vereadores, o qual era de 21 por municipio, guardando-se o
principio da proporcionalidade.®® Alids, nesse periodo inexistiam mecanismos
constitucionais de transferéncia de recursos e vereadores de cidades com até
300.000 habitantes nao tinham direito a remuneracédo. (MARCHETTI, 2008)

Com o intuito de frear a criacdo de novos municipios e estabelecer limites
para a criacdo de cargos de vereadores, a atividade legislativa no Congresso
Nacional ganhou forca. Entre 1991 e 2003, foram apresentadas 7 PECs e um projeto
de lei complementar na Camara, e mais 4 PECs no Senado. Apenas a PEC n°
82/91, apresentada pelo deputado Genebaldo Correa (PMDB-BA) foi votada em
plenario, porém arquivada no Senado Federal, apos ter sido aprovada no primeiro
turno de votagéo.

Durante esse longo periodo sem a aprovacdo de uma modificacdo legal, as
leis organicas municipais continuaram a definir o nUmero de vereadores de acordo
com os critérios do texto constitucional original. Nesse contexto, o Municipio de Mira
Estrela, que contava naquele momento com uma populacdo de 2.651 habitantes,
estava dentro da primeira faixa classificatéria de municipios com até 1 milhdo de
habitantes, que podem ter de 9 a 21 cargos de vereadores. A contestacdo do
Ministério Publico a criacdo de mais dois cargos de vereadores € que a lei municipal
estaria em confronto com o preceito constitucional de que o numero de vereadores
fosse proporcional ao niumero de habitantes do municipio.

No julgamento do caso de Mira Estrela (RE n° 197.917)%, contrariando

decisfes anteriores em favor da autonomia municipal para estabelecer o nimero de

% Art. 16, §5°- O nGmero de Vereadores ser4, no maximo, de vinte e um, guardando-se
Broporcionalidade com o eleitorado do Municipio. (BRASIL, 1967)

Composigdo do plenario do STF: Ministros Mauricio Corréa (Relator), Gilmar Mendes, Sepulveda
Pertence, Nelson Jobim, Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Ellen Gracie, Cezar Peluso,
Carlos Velloso, Celso Mello.
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vereadores dentro do limite constitucional®

, 0 STF entendeu que havia limites para a
autonomia municipal e que a necessidade de impor esses limites se dava pela
realidade concreta do pais.

O Ministro Relator, Mauricio Corréa, considerou que a pratica de “abuso
cometido pelas camaras municipais, em virtude da falta de critério Unico quanto a
relagao Vereador/Habitantes” tem sido tolerada em todo o Brasil. Também ponderou
sobre a necessidade de se estabelecer um critério para a criacdo de cargos de
vereadores que atendesse aos principios de proporcionalidade e razoabilidade.

Sendo assim, dividiu o limite maximo de vereadores (21) pela populacao
méxima dessa faixa (1 milhdo), chegando ao valor de 47.619. Pela logica, a cada
47.619 habitantes deveria haver um vereador, devendo ser obedecido o minimo-
base de 9 vereadores. O resultado foi uma tabela com 36 faixas classificatorias em
relacdo a um texto constitucional que s6 apresentava cinco faixas classificatorias.

Essa decisao foi proferida em sede de Recurso Extraordinario, o que significa
controle de constitucionalidade difuso, o qual, via de regra, produz efeito somente
para as partes, no caso, o municipio de Mira Estrela. Além disso, como a acao se
referia a uma legislatura que ja havia terminado, o Supremo decidiu, com o voto de
dois tercos de seus membros, que os efeitos da decisdo nao retroagiriam, mas
seriam aplicados na legislatura que teria inicio no ano de 2005.

Cientes de que a deciséo transcenderia o caso de Mira Estrela, os ministros
defenderam a necessidade do TSE regular a aplicacdo dos novos marcos
classificatérios de acordo com a decisédo do STF, o que ocorreu um més depois com
a publicacdo da Resolugdo n® 21.702, de 12 de abril de 2004. Esta Resolugao
manteve as mesmas 36 faixas classificatérias determinadas pelo julgamento do STF.

Contra esta Resolucdo foi proposta Adin n° 3.345/DF e 3.365/DF pelos
partidos PP e PDT, respectivamente. Julgadas conjuntamente em 25/08/2005,
apenas o Ministro Marco Aurélio divergiu quanto a constitucionalidade da Resolucdo
do TSE, bem como da regulacdo dos novos marcos classificatérios pelo STF.
(BRASIL, 2010)

% Dentre elas estdo as decisdes proferidas nos Recursos de Mandado de Seguranca (RMS) n°s
1945/93, 1949/93, 2038/93, 1563/93. Vide também o0 caso do TRE gaucho que havia fixado regra
sobre a proporcionalidade do ndmero de vereadores, a qual foi derrubada pelo STF no MS n°
1945/93.
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Segundo Marchetti (2008), o impacto da decisdo do STF foi imediato, tendo
em vista o cancelamento de 8.475 vagas de vereadores em todo o Brasil, o que
representa uma diminui¢cdo de 14% no numero de vagas.

A decisdo do Supremo so6 foi modificada por meio da Emenda Constitucional
n° 58, de 23 de setembro de 2009, que estabeleceu critérios mais brandos para a
relacdo numero de habitantes/vereador, da qual trataremos na analise do impacto da
deciséo judicial do RE n°® 197.917.

5.3.1. Impacto da decisé&o

Da mesma forma que o caso anterior, o impacto da decisdo do STF sobre a
determinacdo do numero vereadores a serem eleitos por municipio e a
regulamentacdo desta decisdo pelo TSE na Resolugcdo n° 21.702/2004, serdo
avaliados a partir dos sete critérios supracitados.

a) Conflito institucional

No julgamento do RE n°® 197.917, houve provimento do recurso para declarar
a inconstitucionalidade do aumento do nimero de vereadores do Municipio de Mira
Estrela - SP por maioria de sete votos contra trés. Participaram do julgamento os
ministros Mauricio Corréa (relator e presidente), Gilmar Mendes, Nelson Jobim,
Joaquim Barbosa, Carlos Ayres Britto, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Sepulveda
Pertence, Marco Aurélio e Celso de Mello.

O argumento pelo provimento do recurso foi da aplicacdo do principio da
proporcionalidade na relacdo vereador/nimero de habitantes, sendo necessario um
parametro matematico rigido que delimitasse a acdo dos legislativos municipais e
também a contencado dos gastos arrecadados com as financas municipais.

Por outro lado, os votos divergentes proferidos pelos ministros Marco Aurélio,
Celso de Mello e Sepulveda Pertence consideraram que a decisédo de provimento
diminuiria a autonomia dos municipios concedida pela Constituicdo Federal e que o
acorddao do Supremo Tribunal Federal ndo poderia “fazer as vezes de lei
complementar”. Para Sepulveda Pertence, a EC n°® 25/2000 inseriu na Constituigao
Federal teto proporcional a receita realizada pelo poder legislativo local, de modo
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que ja submeteu as despesas publicas locais a limites rigidos “sem lhe castrar a
autonomia politica na determinacdo do maior ou menor numero de vereadores.”
(BRASIL, 2004, p. 462-463)

Ao expedir as instrucdes sobre o numero de vereadores a eleger segundo a
populacdo de cada municipio, pela Resolucdo n° 21.702, o TSE adota como
parametro os marcos classificatorios estabelecidos pela decisdo do STF. O Ministro
Sepulveda Pertence, relator da Resolucdo, demonstra a sua divergéncia pela
insercdo do artigo 3° como uma chamada ao Poder Legislativo para reagir:
“Sobrevindo emenda constitucional que altere o art. 29, IV, da Constituicdo, de modo
a modificar os critérios referidos no art.1°, o Tribunal Superior Eleitoral provera a
observancia das novas regras.”

Entretanto, a estratégia mais célere adotada pelo Legislativo foi 0 ajuizamento
de duas Adins pelos partidos PP e PDT, alegando usurpagédo da competéncia do
Legislativo e violagcdo do principio da anterioridade eleitoral. As a¢des foram julgadas
conjuntamente, em 25/08/2005, pelo mesmo quérum de ministros com 0 acréscimo
dos Ministros Carlos Veloso e Eros Grau, o qual ocupou o lugar do Ministro Mauricio
Corréa que havia sido aposentado.

A decisao foi de improcedéncia por dez votos contra um. O ministro relator,
Celso de Mello, que fora um voto divergente na decisdo do RE n° 197.917, votou

pela improcedéncia das Adins com o seguinte entendimento:

0 Tribunal Superior Eleitoral, como j& referido, ao editar a resolugdo em
causa, nada mais fez sendo dar expansdo a uma interpretacéo
constitucional, que emanada do STF, definiu 0 exato alcance e o0 preciso
significado da clausula inscrita no inciso IV do art. 29 da Constituicao.(...)
objetivou dissipar dividas que pudessem fazer instaurar (...) grave situacao
de inseguranca juridica. (BRASIL, 2004, pp. 168-169)

O Unico que manteve o voto divergente foi o Ministro Marco Aurélio, o qual
votou pela inconstitucionalidade da Resolugcéao expedida pelo TSE, tendo como base
do seu argumento a usurpacdo de competéncias do Poder Legislativo pelo
Judiciario: “Nao cabe ao TSE e nem mesmo ao STF, que esta no apice da piramide
do Judiciario, regulamentar a Lei Fundamental, por melhor que seja a intencdo — e 0
Brasil esta cheio de bem-intencionados.” (BRASIL, 2010, p. 222)

O Relator Celso de Mello, no julgamento da Adin, chegou a trazer para o

debate o tema da usurpagédo de competéncia pelo Judiciério:
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Forgoso reconhecer que o Tribunal Superior Eleitoral teria ultrapassado os
limites de sua competéncia, cuja definicdo, no entanto, ao contrario do que
sucedia nos regimes constitucionais anteriores (CF/69, art. 137, p. ex.) —
qgue proclamavam, em sede constitucional, em favor da Justica Eleitoral, ‘um
conjunto irredutivel de atribuicdes, suscetives, ndo obstante, de ampliagao’
(...) - hoje ndo mais decorre da prépria Constituicdo, pois esta, em seu art.
121, “caput” submeteu, ao dominio da lei complementar, “a organizagao e
competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.
(BRASIL, 2010, p. 166)

O Supremo se deparava com a realidade concreta dos municipios que tinham
sido afetados pela Resolugédo do TSE, de modo que o ministro relator Celso de Mello
deu outra interpretacdo ao papel da corte a fim de solucionar as controvérsias que
se deram em razdo do primeiro julgamento que tornou necessaria a emissao de

Resolucao pelo TSE:

O que fez a Alta Corte Eleitoral (...) foi buscar solugdo — plenamente
legitimada pelo postulado da forgca normativa da Constituicio — que
prevenisse e neutralizasse situagbes que certamente comprometeriam a
correta composicao da Céamaras Municipais brasileiras, considerada a
existéncia, na matéria, de grave controvérsia juridica resultante do
ajuizamento, pelo Ministério Publico, de inUmeras ag¢des civis publicas. (...)
Por tal razéo, o Tribunal Superior Eleitoral tendo a percepcao da gravidade
dos problemasa suscitados pela realidade concreta dos Municipios (...)
consagrou critérios homogéneos de definicdo do ndmero de vereadores.
(BRASIL, 2010, p. 170)

Apesar da énfase do debate quanto a usurpacéo de funcdes pelo Judiciario,
este se estendeu até onde surgiram os problemas préaticos ocasionados pela nova
interpretagdo judicial. Aparentemente técnica, a solucéo foi politica, pois os efeitos
do cumprimento da regra constitucional de que os referidos marcos classificatérios
deveriam ser estabelecidos por lei complementar geraria um custo politico e judicial
maior, considerando o numero de demandas judiciais para o preenchimento das
vagas de vereadores que seriam ajuizadas em todo o pais.

O Ministro Sepulveda Pertence buscou uma solucdo mais politica e ponderou

gue a Resolucéo expedida pelo TSE era a solucdo mais viavel para o momento:

A omisséo do TSE (...) ndo teria como consequéncia o reforco da autonomia
de cada municipio para fixar o nimero de membros de sua Camara
representativa. A alternativa, (...) era o caos; (...) era adiar a solucéo definitiva
das eleicdes de cada uma das 5.563 Camaras Municipais deste Pais, era
posterga-la para batalhas judiciais em foros distintos.” (BRASIL, 2010, p. 234)

A divergéncia que preponderou na decisao sobre o niumero de vereadores foi

a necessidade de correcdo do texto constitucional e da observancia dos limites das
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competéncias do Judiciario e do Legislativo. O desacordo, trazido por uma minoria
(apenas trés ministros), perdeu ainda mais forga quando a Corte se deparou com 0s
efeitos provocados pelo primeiro julgamento do caso de Mira Estrela. A solugéo foi
politica. Era preferivel adequar a ingeréncia do Judiciario a realidade das eleicbes

para as Camaras Municipais.

b) Trajetéria da deciséo

N&o se verificou a existéncia de divergéncia entre os julgamentos proferidos
pelo TSE e STF, respectivamente. Ao contrario, a Resolucédo expedida pelo TSE
replicou os mesmos critérios estabelecidos pelo STF no julgamento do RE n°
197.917 para serem aplicados na determinacdo do numero de vereadores por

municipio.

c) Reacédo do Poder Legislativo

O Legislativo reagiu a decisdo do STF. Logo apés o término do julgamento,
algumas propostas de emenda constitucional foram desarquivadas e outras
alteradas a fim de incluir a questdo do numero de vereadores. Dentre elas estdo a
PEC n° 82/91, ja citada, que, apds estar sem movimentacdo ha quase um ano no
Senado Federal, foi enviada a Comissdo de Constituicdo e Justica em marco de
2004, porém nao foi votada em segundo turno por falta de inclusdo na pauta de
votacdo. Acabou sendo arquivada em 2007.

Em novembro de 2004, foi apresentada a PEC n° 333 pelo deputado Pompeo
de Mattos (PDT-RS), cujo objetivo era dispor sobre o limite de despesas para as
Céamaras Municipais entre outras providéncias. Foi votada em primeiro turno apenas
em 27/05/2008 e remetida ao Senado pouco tempo depois em 03/06/08. Porém,
perdeu o objeto em razdo da EC n° 58/2009, tendo sido arquivada.

A PEC n° 574/02, originaria do Senado, teve incluida a questdo do numero de
vereadores, criando 22 faixas classificatorias, porém foi anexada a PEC n°® 55 — A, a
qual foi arquivada por nao ter alcancado o numero de votos necessarios para a
aprovacao em segundo turno no Senado.

Finalmente, a PEC n° 336/09, apresentada no Senado em 2008, que teve

como objeto a “recomposicdo das Camaras Municipais”, tendo criado 24 faixas



158

classificatérias em contraposicdo as 36 faixas classificatérias estabelecidas pelo
STF, foi aprovada e transformada na EC n° 58, em 23 de setembro de 20009.
Contudo, no texto da emenda ha a previsdo da sua vigéncia para 0 processo
eleitoral de 2008, o que além de retroagir os seus efeitos desconsidera a regra da
anterioridade eleitoral.

Tal previsdo de retroagir os efeitos da EC n° 58/09 as eleicbes municipais de
2008 foi impugnada pelo Procurador-Geral da Republica por meio da Adin n° 4.307.
Em julgamento do pedido cautelar, em 11/11/09, foi determinada a suspensao dos
efeitos retroativos da referida Emenda até o julgamento da acao principal, o qual sé
ocorreu em 11/04/13.

No julgamento do mérito, foi julgada a procedéncia de forma unéanime da
Adin, confirmado a medida liminar deferida em 2009 com o fundamento de que
houve violagcdo do principio da anterioridade eleitoral de um ano, prevista no artigo
16 da Constituicdo Federal. Pela acdo do Supremo, a aplicacéo dos efeitos da EC n°
58/09 acabou sendo postergada para as eleicdes municipais de 2012, quase trés

anos depois da publicacdo da Emenda.

d) Retratacao

Apesar da tentativa pela via concentrada de partidos como o PP e PDT nao
houve retratacdo do STF por meio de decisdo posterior. Conforme exposto no item
anterior, logo apo6s a publicacdo da Resolucdo n® 21.702/04 pelo TSE, ambos os
partidos a impugnaram, ingressando com as Adins n° 3.345 e 3.365,
respectivamente.

As duas ac¢les foram julgadas improcedentes de forma conjunta. O principal
argumento defendido pelo relator Celso de Mello foi que a Resolugcéo emitida pelo
TSE nédo violou o artigo 16 da Constituicdo (principio da anualidade para
modificacdes no processo eleitoral), uma vez que a fixacdo do niumero de cadeiras
de vereadores distancia-se do género “processo eleitoral”. Além disso, esta
Resolucao apenas teria observado o sentido da decisao proferida pelo STF quando
do julgamento do caso da Camara de Vereadores do Municipio de Mira Estrela.
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e) Conflitos de interesse entre oposicao e situagao

A deciséo que impds a mudanca do niumero de vereadores afetou os partidos
politicos em ambito municipal, de modo que ndo se verifica, neste caso, uma

intervencao judicial que possa ter favorecido oposi¢céo ou situacao.

f) Estabilidade da decisao

A redefinicdo dos critérios para o tamanho das casas legislativas municipais,
pela via judicial, permaneceu de 07/05/04 a 1°/01/13. Conforme ja citado, os efeitos
da decisdo do STF se mantiveram até a legislatura que iniciou em 2013, por
consequéncia da EC n° 58/09 e do julgamento da Adin n°® 4.307, a qual impediu a

retroacao dos seus efeitos para as eleicbes municipais de 2008.

g) Eficacia da deciséo

A partir do exposto até aqui, considera-se que a deciséo judicial neste caso
alcancou 0s seus objetivos imediatos, pois com a imposicdo de critérios para a
criacdo de novos cargos de vereadores, houve a diminuicdo de 14% do numero de
vagas em todo o pais.

Ressalta-se que, apesar da alteracdo desta decisdo pela via legislativa, com a
promulgacédo da EC n° 58/09, a partir da acdo do STF e do TSE, foi impulsionado o
debate no Congresso Nacional sobre a questdo do numero de vereadores, trazendo
mudancas pela via legislativa.

A partir do exposto, os sete critérios de analise podem ser resumidos da

seguinte forma:
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Quadro 6 — Resumo dos critérios de analise aplicados ao caso “Camara de Vereadores”.

CAMARA DE VEREADORES

1. Conflito Institucional Maioria qualificada.

2. Trajetéria da decisdo N&do. N&o houve divergéncia entre as
instancias TSE e STF.

3. Reacdo do Poder Legislativo Sim. A reagdo do Legislativo consistiu na

publicacdo da EC n° 58/09, cujos efeitos
foram restringidos pelo STF no julgamento da
Adin n° 4.307 em 11/11/2009, até 11/04/13.

4. Retratacdo Ndo. Apesar de provocado, ndo houve
retratacdo do Judiciario em manifestacdo
posterior.

5. Conflitos de interesse entre oposicdo | Nado se aplica, uma vez que a decisdo atingiu

e situacao interesses no ambito municipal.

6. Estabilidade 07/05/04 a 1°/01/13. Os efeitos da decisdo do

STF se mantiveram até a legislatura que
iniciou em 2013, por consequéncia da EC n°
58/09 e do julgamento da Adin n° 4.307, a
qual impediu a retroacdo dos seus efeitos
para as eleicdes municipais de 2008.

7. Eficacia da deciséo Sim. A decisdo alcangou os seus objetivos
imediatos, considerando que com a
imposicdo de critérios para a criagdo de
novos cargos de vereadores, houve a
diminuicdo de 14% do nimero de vagas em
todo o pais.

Fonte: a Autora.

Na decisdo que determinou a reducdo do numero de vereadores, fica
demonstrada a importancia da intersecao entre TSE e STF como um meio de
superacdo de conflitos institucionais com o Poder Legislativo. De forma inédita,
houve a imposi¢cao de uma deciséo oriunda de controle difuso de constitucionalidade
para todos os municipios do pais por meio de uma regulacédo expedida pelo TSE.

Assim como no caso da “Verticalizacdo”, houve uma reacdo do Poder
Legislativo que consistiu na publicagdo de Emenda Constitucional sobre o tema. A
diferenca € que esta reacdo ndo se deu no sentido de reformar a decisao judicial,
mas de abrandar os seus efeitos. Ademais, o0 tema estava em debate no Congresso
Nacional, mas com dificuldade de entrar em pauta para votagao.

Além disso, o principio da anterioridade eleitoral foi considerado pelo STF
apenas para a norma produzida pelo Poder Legislativo, no caso a EC n° 58/09, mas
nao para a Resolucdo n® 21.702 do TSE, a qual, embora impugnada, nao foi
considerada como norma que alterasse o processo eleitoral naquela ocasiao.

Outro ponto a ser destacado é que a estabilidade da decisdo judicial foi

alcancada em raz&o da acdo do proprio STF que suspendeu os efeitos da EC n°
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58/09 em deciséo liminar, sendo que o julgamento da agéo principal s6 ocorreu em
2013.

Por fim, em relacdo a “Eficacia da decisdo”, considerando a diminuicao
imediata do numero de vagas disponiveis para o cargo de vereador em todo o pais,
pode-se afirmar que o principal objetivo do Judiciario com a decisdo foi alcan¢ado.
Além do mais, contou com o apoio da opinido publica, pois uma reforma da decisdo
do STF que aumentasse o numero de cargos para vereadores poderia ser rotulada

Como casuismo.

5.4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA CLAUSULA DE DESEMPENHO

Este foi o Unico dentre os casos analisados em que a decisao foi proferida
pelo STF sem a participacdo do TSE. A clausula de desempenho ou de barreira,
prevista no art. 13 da Lei n® 9.096/95, foi declarada inconstitucional pelo STF, em
dezembro de 2006, apds um periodo de aproximadamente dez anos de discusséo e,
inclusive, adaptacao dos partidos as mudancas que seriam trazidas pela vigéncia da
clausula, cujo inicio estava previsto para 2007.

A clausula de desempenho é uma constante no ordenamento juridico
brasileiro desde 1950, quando foi inserida no artigo 148 do Cddigo Eleitoral,
prevendo o “cancelamento do registro do partido que ndo conseguisse eleger ao
menos um representante para o Congresso Nacional, ou que nao obtivesse ao

menos 50 mil votos®”

. Apesar de nao ser tao rigida, no seu primeiro ano de
vigéncia, o POT (Partido Orientador Trabalhista) e o PRB (Partido Ruralista
Brasileiro) tiveram seus registros cancelados por ndo conseguirem uma vaga ha
Céamara e ndo atingirem 0,4% dos votos validos. Acabaram impedidos de ocupar
vagas nas disputas estaduais e municipais. (CARVALHO, 2003; MARCHETTI, 2008)

Com o golpe militar de 1964, entrou em vigéncia um novo Cdédigo Eleitoral
(Lei n® 4.737/65) que manteve a clausula de desempenho com a exigéncia da
obtencdo de pelo menos 3% dos votos no ambito nacional. Apesar disso, esta

clausula tornou-se supérflua com o bipartidarismo for¢cado a partir do Al-2 de 1966.

% Em 1950, 50 mil votos era equivalente a 0,4% dos votos validos.
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Da mesma forma, a Constituicdo de 1967%° foi a primeira a ter incorporado a
clausula de desempenho em seu texto de uma forma ainda mais rigida, tendo em
vista 0 banimento do multipartidarismo. Apesar disso, esta norma tornou-se téao
desnecessaria quanto as anteriores, pois nao era viavel a sua aplicacdo dentro de
um sistema bipartidario.

A Lei n® 6.767/79, promulgada durante o governo Figueiredo, colocou fim ao
bipartidarismo forcado, levando a criacdo de novos partidos. Segundo Kinzo (2001)
tratava-se também de uma tentativa do governo militar de fragmentar a oposicéo e
manter a transicdo democratica sob controle. Apesar disso, manteve a clausula de
barreira, eis que s6 funcionariam os partidos que “tiverem entre os seus fundadores
pelo menos 10% dos representantes do Congresso Nacional, ou 0 apoio expresso
em votos de pelos menos 5% do eleitorado que haja votado na ultima eleicdo geral
para a Camara dos Deputados por nove estados, tendo obtido, no minimo, 3% em
cada um deles.”(NICOLAU, 1996, p. 11-12)

Prevista no texto constitucional e regulamentada pela Lei n°® 6.767/79, a
clausula de desempenho estaria em pleno funcionamento para as elei¢cdes de 1982.
Contudo, a Emenda Constitucional n° 22, de iniciativa do governo, tinha como uma
de suas medidas a determinacdo de que a clausula de desempenho ndo fosse
aplicada naquela eleicdo, sob o pretexto de que era uma forma de consolidar o
sistema pluripartidario quando, na verdade, tratava-se de mais um mecanismo para
dividir a oposicao.

O resultado eleitoral mostrou que o PDS, formado pela base da antiga
ARENA, conquistou uma maioria bastante apertada. Apenas venceu porque O
PMDB, principal partido de oposicéo, teve o seu eleitorado dividido pelo PT e o PDT,
0 que impediu a superacdo da bancada governista. Além disso, com o adiamento da
vigéncia da clausula de barreira, a representacdo concentrou-se entre o PDS e o
PMDB, tendo os demais partidos uma representacdo bastante timida.%
(MARCHETTI, 2008)

% Art. 149, VII, Constituicdo de 1967 - “exigéncia de dez por cento do eleitorado que haja votado na
Ultima eleicéo geral para a Camara dos Deputados, distribuidos em dois tergos dos Estados, com o
minimo de sete por cento em cada um deles, bem assim dez por cento de Deputados, em, pelo
menos, um tergo dos Estados, e dez por cento de Senadores.”

' Em 1982, cinco partidos criados em 1980 disputaram as elei¢cdes: PDS, PMDB, PT, PDT e PTB. Ja
em 1986, foram 29 partidos disputando as elei¢cdes. (FERREIRA, BATISTA e STABILE, 2008)
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Em maio de 1985, foi aprovada a Emenda Constitucional n° 25% que redefiniu
as regras de competicdo partidarias e funcionamento parlamentar e manteve a
clausula de desempenho. Entretanto, na mesma emenda havia uma determinacao
para que esta clausula ndo fosse aplicada nas eleicdes de 1986.

Na fase de transicdo democrética, apesar de prevista na legislacdo, a
clausula de barreira ndo foi aplicada. A inseguranca juridica a respeito de uma nova
polarizacdo de forcas politicas, somada a uma intensa democratizacdo, afastou a
aplicacao da clausula de desempenho.

A discusséo sobre o tema so foi retomada na Revisdo Constitucional de 1993,
quando o entdo Deputado Nelson Jobim, relator da matéria, em seu Parecer n° 36%,
trouxe de volta a discussédo sobre a clausula de barreira, propondo que so6 teriam
representacdo na Camara dos Deputados os partidos politicos que obtivessem 5%
dos votos validos, excluidos os brancos e nulos, apurados em nivel nacional,
devendo ser distribuidos em um terco dos estados e atingir o percentual de 2% em
cada um deles. (CARVALHO, 2003)

Apesar deste Parecer nao ter obtido a aprovacdo do Congresso Revisor, a
clausula de barreira foi inserida no art. 13 da Lei n°® 9.096/95, tendo, a principio, por
objetivo principal a correcdo de distor¢cdes no sistema democratico representativo.
Sua vigéncia iniciaria com a legislatura de 2007, devendo ser obedecida durante
esse interregno a regra de transicdo, segundo a qual cada partido deveria atingir 1%
dos votos, elegendo pelo menos um deputado em cinco diferentes estados, para ter

direito & representacéo parlamentar.®*

2 Art. 152, § 1° - N&o tera direito a representacéo no Senado Federal e na Camara dos Deputados o
Partido que nao obtiver o0 apoio, expresso em votos, de 3% (trés por cento) do eleitorado, apurados
em eleicdo geral para a Camara dos Deputados e distribuidos em, pelo menos, 5 (cinco) Estados,
com o minimo de 2% (dois por cento) do eleitorado de cada um deles.

% Este parecer do entdo deputado Nelson Jobim teve o objetivo de, a partir da instituicdo da clausula
de barreira no texto da Constituicdo, fortalecer a governabilidade através do apoio as decisfes
governistas de uma maioria congressual e acabar com as “legendas de aluguel”, conforme se extrai
do texto da integra do documento: “ndo se justifica a representagdo, na Camara dos Deputados, de
um partido que nédo tenha obtido apoio de significativa parcela do eleitorado, como reflexo do
interesse despertado por suas propostas. Tal preocupacdo se traduz, também, na intencdo de
erradicar as ditas "legendas de aluguel", que desmoralizam nossas instituicbes politicas.”
(CONGRESSO NACIONAL, 1993)

*Art. 57 da Lei n°. 9.096/95 - No periodo entre o inicio da préxima Legislatura e a proclamacédo dos
resultados da segunda eleicao geral subseqiiente para a Camara dos Deputados, sera observado o
seguinte: | — direito a funcionamento parlamentar ao partido com registro definitivo de seus estatutos
no Tribunal Superior Eleitoral até a data da publicacao desta Lei que, a partir de sua fundagéo, tenha
concorrido ou venha a concorrer as eleicbes gerais para a Camara dos Deputados, elegendo
representantes em duas eleicbes consecutivas: a) na Camara dos Deputados, toda vez que eleger
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Por conseguinte, a clausula de barreira a0 mesmo tempo em que reduziria o
namero de partidos, inviabilizando a participacdo no Congresso Nacional de partidos
minoritarios, entre 0s quais aparecem legendas de aluguel, restringiria a participacao
de correntes ideolégicas®™. O partido que ndo atendesse as condicdes impostas pelo
art. 13 da Lei n® 9.096/95 teria participacdo em apenas 1% do fundo partidario, o
qual deveria ser rateado com todos os demais partidos na mesma condicdo®, além
de ter acesso a realizacdo de um programa em cadeia nacional, com duracdo de
dois minutos, por semestre.”” Por outro lado, os partidos que atingissem as
condigbes impostas pelo artigo 13 teriam dez minutos de propaganda eleitoral
somados a utilizagdo de um tempo de vinte minutos em insercfes de trinta
segundos, também semestrais.”

A Lei dos Partidos Politicos de 1996 estabelecia uma clausula de
desempenho menos rigida que a de 1950 e 1982, uma vez que ndo previa que 0S
partidos tivessem seus registros cancelados, como em 1950, e nédo impedia que 0s
eleitos assumissem seus cargos, como em 1982.

Importante observar que esta lei falava em “funcionamento parlamentar”,
expressdo que foi introduzida no inicio da década de 1990 no debate da revisdo
constitucional pelo entdo Deputado Nelson Jobim (PMDB-RS), fazendo distincao
entre o registro civil dos partidos politicos do registro eleitoral no Tribunal Superior
Eleitoral. Em outras palavras, o primeiro registro diz respeito a existéncia civil dos
partidos e o segundo a existéncia politica. Vale lembrar que a Resolucéo n° 20.198,

de 19/05/1998, determina a diplomacédo do candidato eleito mesmo quando a

representante em, no minimo, cinco Estados e obtiver um por cento dos votos apurados no Pais, ndo
computados os brancos e os nulos; (...)

% No Brasil, segundo Peres (2002, p. 23), na linha de Figueiredo & Limongi, os critérios para a
classificacdo das ideologias partidarias direita/centro/esquerda baseiam-se “na dinamica dos
comportamentos parlamentar e partidario no Congresso Nacional.”

% Art. 41, 1l da Lei n® 9.096/95 — O Tribunal Superior Eleitoral, dentro de cinco dias, a contar da data
do depdsito a que se refere 0 § 1° do artigo anterior, fard a respectiva distribuicdo aos 6rgdos
nacionais dos partidos, obedecendo aos seguintes critérios:

Il — noventa e nove por cento do total do Fundo Partidario seréo distribuidos aos partidos que tenham
preenchido as condi¢des do art. 13, na propor¢cado dos votos obtidos na Ultima eleicdo geral para a
Céamara dos Deputados.

9 Art. 48 da Lei n° 9.096/95 — o partido registrado no Tribunal Superior Eleitoral, que ndo atenda ao
disposto no art. 13, tem assegurada a realizacdo de um programa em cadeia nacional, em cada
semestre, com a duracdo de dois minutos.

% De acordo com Viana (2006), no substitutivo de reforma politica apresentado pelo deputado
Rubens Otoni (PT-GO), haveria uma reducao de 5% para 2% na clausula de barreira, bem como a
retirada da exigéncia de funcionamento parlamentar, permanecendo apenas a proibicdo de acesso ao
fundo partidario e ao horario eleitoral gratuito, o que ndo aconteceu.
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agremiacao partidaria ao qual esté filiado ndo cumpra os requisitos do artigo 57 para
obter o funcionamento parlamentar. (CARVALHO, 2003)

Na véspera da entrada em vigor da clausula de desempenho, a possibilidade
de perder o acesso ao funcionamento parlamentar, bem como a restricdo do acesso
ao fundo partidario e horario eleitoral gratuito, preocupou os lideres de pequenos
partidos da base governista. No caso do PSOL, partido que foi fundado em setembro
de 2005, ou seja, dentro da legislacéo atual e, portanto, ciente dos riscos da clausula
de barreira, observou-se um grande esfor¢o para atingir o percentual exigido por lei.
Um exemplo foi a campanha “De olho na clausula de barreira”, coordenada pela
entdo presidente do partido, a senadora Heloisa Helena. (PENA NETO, 2006)

O Congresso Nacional tentou inverter as medidas ultra liberalizantes que
sucederam o periodo ditatorial, aprovando medidas mais restritivas a fim de conter a
fragmentacao partidaria e o acesso ao fundo partidario de agremiacdes sem forca
eleitoral.

No entanto, assim que foi publicada a Lei n°® 9.095/96, a clausula de barreira
teve contestada a sua constitucionalidade no STF. No debate judicial foram
apresentadas duas Adins, a Adin n® 1.351, proposta pelo PC do B, PDT, PSB e PV,
e a Adin n° 1.354, proposta pelo PSC. Nesta havia um pedido liminar que solicitava a
suspensao cautelar da clausula de barreira, ainda que o ano fosse 1995 e a regra so
teria validade para as elei¢cdes de 2006.

Na andlise da cautelar, em 07/02/1996, o STF declara a constitucionalidade
da clausula de barreira, por unanimidade, sob a alegacao de que o referido instituto
nao ofende a Constituicdo Federal, mas que se trata de “mecanismo de protecao
para a propria convivéncia partidaria”. O Plenario da Adin n° 1.354-8 *°, relatada pelo
Ministro Mauricio Corréa, entendeu que o funcionamento parlamentar deve estar
subordinado ao que regulamentar a lei, ja que os limites estdo impostos no art. 17 da
Constituicao Federal, e que ndo ha afronta ao principio da igualdade pelo art. 13 da

Lei dos Partidos Politicos.

% Ao tempo do julgamento da Adin n° 1.354-8, em 1996, a composicdo do STF, bem como do
Plenario era a seguinte, considerando-se a indicacdo presidencial e 0 ano da posse: Ministro
Presidente Sepulveda Pertence (Presidente José Sarney, 1989), José Carlos Moreira Alves
(Presidente Ernesto Geisel, 1975), Néri da Silveira (Presidente Jodo Figueiredo, 1981), Luiz Octavio
Gallotti (Presidente Jodo Figueiredo, 1984), Sydney Sanches (Presidente Jodo Figueiredo, 1985),
Celso de Mello (Presidente José Sarney, 1989), Carlos Velloso (Presidente Fernando Collor, 1990),
Marco Aurélio Mello (Presidente Fernando Collor, 1990), limar Galvdo (Presidente Fernando Collor,
1991), Jodo Francisco Rezek (Presidente Fernando Collor, 1992), Mauricio Corréa (Presidente
Fernando Henrique, 1994).
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Embora a decisédo do STF de entdo ndo produzisse efeitos imediatos, ja que
s6 seria aplicada para a eleicdo de 2006, reflete um modelo restritivo de decisao,
visando conter o “excessivo liberalismo” do ordenamento para a formacao de
partidos.

Por outro lado, no julgamento da ac¢ao principal, Adin n° 1351-3, em 07/12/06,
relatada pelo Ministro Marco Aurélio, o Plenario do STF'® declarou a
inconstitucionalidade da clausula de barreira, também por unanimidade. O
fundamento da decisdo, agora liberalizante, embasou-se no argumento de que o
referido dispositivo “afasta o funcionamento parlamentar e reduz substancialmente o
tempo de propaganda partidaria gratuita e a participagdo no rateio do Fundo
Partidario”, além do que traria uma desigual divisdo entre “partidos de primeira e
segunda classes”.

Prevaleceu o entendimento de que os efeitos decorrentes da aplicacdo da
clausula de barreira ensejam a desigualdade em relacdo a distribuicdo do fundo
partidario e do tempo disponivel para propagandas partidarias, o que favoreceria o

dominio de uma “elite”*°*

partidaria nas bancadas do Congresso Nacional em
detrimento dos partidos menores. Estes ultimos, tendo em vista a falta de recursos e
propaganda, ficariam condenados ao esquecimento e a inanicdo, para 0 que
chamaram a atencdo o Ministro Relator Marco Aurélio juntamente com os Ministros
Sepulveda Pertence e Gilmar Mendes no supracitado acérdao.

Observa-se, até aqui, que a mudanca de entendimento do STF,
diferentemente do caso da verticalizacdo, ndo visava a correcdo do sistema
partidario e/ou eleitoral, mas evitar a mudanca do status quo. Passaremos a analisar
os efeitos da decisao judicial, com énfase na Adin n°® 1.351, julgada no final do ano

de 2006.

1% A" composicdo do Plendrio no julgamento da Adin n°. 1.351-3, em dezembro de 2006,

considerando a indicacdo presidencial e o0 ano da posse, era a seguinte: Presidente Ministra Ellen
Gracie (Presidente Fernando Henriqgue Cardoso, 2000), Sepulveda Pertence (Presidente José
Sarney, 1989), Celso de Mello (Presidente José Sarney, 1989), Marco Aurélio (Presidente Fernando
Collor, 1990), Gilmar Mendes (Presidente Fernando Henrique Cardoso, 2002), Cezar Peluso
(Presidente Lula, 2003), Carlos Britto (Presidente Lula, 2003), Eros Grau (Presidente Lula, 2004),
Ricardo Lewandowski (Presidente Lula, 2006), Carmem Lucia (Presidente Lula, 2006).

1% Termo utilizado por Scott Mainwaring quando se refere aos partidos que buscam conquistar um
maior numero de votos (catch-all parties), atraindo os eleitores situados nos mais diversos espectros
de preferéncias politicas. Sao, na verdade, partidos “descentralizados, indisciplinados e
individualistas.” (MAINWARING, 2001, p.34)
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5.4.1 Impacto da deciséo

O impacto da decisdo que declarou a inconstitucionalidade da clausula de
desempenho STF sera avaliado a seguir a partir dos sete critérios supracitados.
Ressalta-se que este caso, por se tratar de uma intervencao por meio de controle

concentrado, envolve o julgamento exclusivo do Supremo Tribunal Federal.

a) Conflito institucional

Neste caso, houve duas decisdes unanimes proferidas pelo STF, uma em
1996 e outra no final de 2006. Considerando, portanto, a unanimidade do
posicionamento da Corte, a andlise das posi¢cdes dos ministros seréa feita a partir da
mudanca de entendimento dos ministros nos dois julgamentos.

Na deciséo liminar proferida na Adin n° 1.354, em 1996, o entendimento foi de
que o artigo 13 nao viola o principio da igualdade, uma vez que o registro definitivo
dos partidos politicos, perante o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), coloca-os em
igualdade de condicBGes perante a lei. Segundo o Relator, essa igualdade supfe a
igualdade de fato, ou seja, um partido menor jamais ira dispor do mesmo tempo de
propaganda eleitoral gratuita que um partido maior, uma vez que iSso violaria o
principio da proporcionalidade. O pluripartidarismo partidario, por sua vez, ndo
estaria sendo violado, pois 0 conceito de partido politico adotado € de partidos que
representem segmentos da sociedade com base ideolégica, o que tem sido
impedido em face do excesso de liberalismo para a formacéo de partidos politicos.

Ao finalizar o seu voto, o Ministro Relator Mauricio Corréa afirmou que se
poderia pensar, num plano utépico, em igualdade dos direitos de todos os partidos
politicos, sem distincbes entre grandes e pequenos. Porém, na atual realidade
partidaria do Brasil, isso representaria o caos. Por conseguinte, diante do excessivo
liberalismo do nosso ordenamento para a formacdo de partidos, a clausula de
barreira “ganha conteudo imperativo como forma terapéutica e didatica para se
evitar uma tormenta para o cidaddo ou um verdadeiro incbmodo para o eleitor, por
ocasido da realizagdo das eleigdes.” Por fim, afasta a invocagao do ato juridico

perfeito ou do direito adquirido, pois o registro do partido confere-lhe os direitos
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previstos em lei, que podem ser alterados no que diz respeito ao regime desses
mesmos partidos, “ndo ha direito adquirido a regime juridico instituido por lei.”

Por outro lado, no julgamento da Adin n® 1.351, em 2006, demonstrou-se o
entendimento de que a clausula de barreira seria o “corredor da morte das minorias
politicas”, conforme afirmou o Ministro Eros Grau, uma vez que sua eficacia violaria
principios constitutivos do Estado Democréatico de Direito como a igualdade e o
pluralismo politico. Ou seja, partiu-se de uma perspectiva normativa e pouco
pragmatica, pois, ao fundamentar a decisdo na protecdo de minorias (partidarias),
deixou de estabelecer um vinculo com as circunstancias histéricas e politicas da
institucionalidade brasileira.

Apesar da mudanca do quérum do Supremo, participaram de ambos o0s
julgamentos os ministros Sepulveda Pertence, Celso de Mello e Marco Aurélio, os
quais mudaram de posicionamento de forma integral. Ressalta-se que o Ministro
Sepulveda Pertence havia feito reiteradas manifestacbes a respeito de sua
discordancia sobre a existéncia de pequenos partidos, o que foi o motivo da
arguicao de sua suspeicao para participar do julgamento liminar da Adin n° 1.354. Ao
acompanhar o voto do Ministro Relator Marco Aurélio no julgamento da Adin 1.351,
sustentou que fora levado a reflexdo nos ultimos anos e que, ao tempo do
julgamento da liminar, havia um longo periodo até a eficacia da clausula de
desempenho. (BRASIL, 1996, 2007)

Desse modo, ndo se verifica a existéncia de conflito institucional no Judiciario
quanto ao tema da clausula de barreira. O alto grau de consenso entre 0s ministros
revela também uma coeréncia com a permanéncia da base aliada governista na
legislatura que iniciaria em 2007. Ha que se destacar, ainda, que se trata de um
caso em que houve um posicionamento unanime e uma decisado cuja estabilidade

permanece até o presente.

b) Trajetéria da deciséo

Nesse caso ndo houve uma intervencéo direta por meio de deciséo proferida
pelo TSE, apesar disso este foi provocado a se manifestar, em junho de 2006, por

meio da Consulta n® 1310'%, feita pelo PRTB, em razéo da iminéncia da vigéncia da

12 Uma das perguntas apresentadas na Consulta foi a seguinte: "Se um dado partido que venha a

ndo atender tal principio da Lei n° 9.096/95 em seu artigo 13, mas, por outro lado, possuir 100% de
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clausula de barreira. A consulta ndo foi conhecida em razdo da proximidade do
julgamento pelo STF, embora a alegacdo do Ministro relator Carlos Ayres Britto
tenha sido de que a consulta ndo seria conhecida por nédo se tratar de matéria de
cunho eleitoral.

ApGs o pleito eleitoral de primeiro turno nas eleigées de 2006, em 04/10/2006,
o TSE divulgou trés possiveis interpretacées do artigo 13, as quais possibilitariam
gue mais partidos pudessem ultrapassar a clausula de barreira, dando um indicativo
do que seria a decisdo do STF dois meses depois.

Nesta eleicdo apenas os partidos PDT, PFL, PMDB, PP, PSB, PSDB e PT
cumpririam os requisitos da clausula de desempenho. Com a nova interpretacédo da
regra, seria possivel inclur o PL, o PTB e o PPS aos partidos que teriam
funcionamento parlamentar na proxima legislatura.

Assim, ndo estd presente qualquer divergéncia entre as decis6es do STF e
TSE. Apesar deste ultimo ter sido provocado apenas em 2006, por Consulta, preferiu
deixar a decisdo para o STF que ja havia sido provocado, ndo conhecendo da
Consulta n® 1.310. O fato de que apenas sete partidos venceram a clausula de
barreira fez com que o TSE tivesse que modificar a interpretagédo do artigo 13 “as

pressas”, indicando qual seria a decisao do STF as vésperas da nova legislatura.

c) Reacdo do Poder Legislativo

Poucos meses depois de declarada a inconstitucionalidade da clausula de
barreira, ha uma reacdo do Congresso Nacional a partir da mobilizacdo de alguns
partidos politicos para apresentar a Proposta de Emenda Constitucional n® 02/07.
Proposta pelo senador Marco Maciel (DEM-PE), com a justificativa de que seria uma
medida necessaria para minimizar os efeitos do sistema multipartidario brasileiro,
contou com a assinatura de senadores da oposicdo e da situacdo. Aprovada pela
Comisséo de Constituicdo e Justica em 2007, a PEC n° 02/07 foi arquivada em
26/12/2014, apesar de ter sido incluida no relatorio final de reforma politica aprovado
pela Comissao Especial do Senado Federal em 2012.

Assim, a reacdo do Legislativo se deu a partir da proposta de Emenda

Constitucional por um senador da oposi¢éo que, apesar disso, contou com 0 apoio

toda a bancada parlamentar, por exemplo, de determinada Camara dos Vereadores de um dado
municipio, podera ter funcionamento parlamentar na mesma, ja que inexiste qualquer outro partido
representado naquele Legislativo Municipal?" (BRASIL, 2006)
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de senadores da situacdo. A despeito da forga inicial, a proposta nao entrou em
votacao até o momento.

Destaca-se também a pouca forca do Congresso para fazer cumprir uma lei
promulgada ha mais de onze anos quando da decisdo do STF, em 2006. O fato de
que pequenos partidos, mesmo sem cumprir a regra de transicdo, conseguiram
obter cargos de liderancas - como foi 0 caso da ocupacao da presidéncia da Camara
e de outras comissdes por pequenos partidos como o PCdoB - demonstra a falta de
interesse do Legislativo em cumprir os requisitos da legislacao que se reflete na falta

de interesse em reverter a decisao do Judiciario.

d) Retratacao

Neste caso ndo € possivel verificar retratacdo por meio de provocacao
posterior, uma vez que as duas Adins foram propostas simultaneamente. Porém,
houve retratacdo no que tange a mudanca de entendimento do Plenario do Supremo
no lapso temporal de aproximadamente 10 anos que decorreram a partir da decisao
liminar, em 1996.

Dos ministros que formaram o Plenario da decisdo cautelar, apenas
Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e Celso Mello estavam presentes no julgamento
da acdo principal, em 2006. Todos mudaram de entendimento sobre a
constitucionalidade da clausula de desempenho, o que impde a dlavida a respeito da
conotacdo constitucional ou politica do julgamento da Adin 1.351. Além disso, tal
mudanca de comportamento torna a alteragdo na composi¢cdo do Plenério, neste

caso, irrelevante.

e) Conflitos de interesse entre oposicao e situacao

Seria despiciendo tratar o julgamento da clausula de desempenho sem
considerar a mudanca na correlacéo de forcas no interior da Camara dos Deputados
no periodo apos as eleigdes de 2002, formando um cenario de governo de minorias,
a fim de verificar se tal mudanca de cenario pode ter influenciado na decisdo do
STF.

Para tanto, utiliza-se da analise de Fabiano Santos (2006), com a intencdo de
observar a capacidade do Poder Executivo de intervir na agenda do Legislativo
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(presidencialismo de coalizdo), de trés cenarios distintos: do cenario anterior as
eleicdes de 2002, do cenério imediatamente posterior as eleicbes e, por ultimo, das
modificagdes ocorridas no sistema partidario apos seis meses de governo Lula.

No primeiro cenario, anterior as eleicbes de 2002, observou-se gque a Visao
prevalecente entre os parlamentares do PSDB, PFL, PPB e PMDB, tornou possivel
a aprovacdo da agenda de reducdo do setor publico na economia e da
reconfiguracdo da maquina administrativa do Estado. Apesar disso, com o passar do
tempo, essa concordancia diminuiu, gerando uma espécie de “paralisia decisoria ou
contexto de ingovernabilidade.” (SANTOS, 2006, p. 286) As politicas aprovadas
passam ser as do “varejo” e a manuteng¢ao da coalizdo, instrumental.

Diante disso, surge a necessidade de os partidos se diferenciarem, marcando
posicdo junto ao eleitorado a fim de aumentar o seu capital politico. Essa dinamica
marcou os Ultimos anos do governo FHC, sendo um dos seus reflexos o rompimento
da alianca entre os partidos PSDB e PFL — pilar dos dois mandatos de Fernando
Henrique na presidéncia. — que foi uma das causas da vitoria do PT nas elei¢cdes
presidenciais de 2002. (LOPES, 2009)

No segundo cenario, o imediatamente apds as elei¢cdes de 2002, houve uma
alteracao significativa na correlacao de forcas no interior da Camara dos Deputados.
O PT obteve o maior crescimento na Camara (33 cadeiras), ao passo que os dois
principais partidos de sustentacdo ao governo FHC, PSDB e PFL, sofreram as
maiores derrotas, 28 e 21 cadeiras perdidas. Dos sete grandes partidos, o PDT sofre
a menor perda (4 cadeiras). Dentre os pequenos partidos, o PL e PPS cresceram de
maneira significativa em relacéo ao pleito de 1998. Logo, houve uma diminui¢cdo da
forca dos grandes partidos e um aumento no niumero efetivo de partidos, o que para
Santos significa uma “expressao clara da diminuicdo do poder parlamentar de
partidos como PSDB, PFL, PMDB e PPB, e da emergéncia de novas forgas, tais
como PL, PSB, PCdoB e PPS”, formando um cenario de governo de minorias. O
comportamento de partidos de centro, como o PSDB e o PMDB, seria decisivo para
a governabilidade. (SANTOS, 2006, p. 290)

Desse quadro resultou uma mudanca no modelo de presidencialismo de
coalizdo, ou seja, essa fragmentacdo na Camara dos Deputados sO seria superada
se os partidos “estivessem dispostos a negociar com o governo em torno de

conteudos das politicas publicas propostas, e ndo mais em torno dos cargos e
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verbas a serem distribuidos, o que, por sua vez, pressupfe um Congresso
fortalecido em suas prerrogativas decisorias.” (SANTOS, 2006, p. 290)

No terceiro cenario, o governo Lula seguiu a normalidade da politica
brasileira, ou seja, estimulou a troca de legendas de partidos originariamente de
oposi¢cao em direcao a partidos aliados e convidou o PMDB, partido de centro, para
fazer parte da base governista. Em fun¢ao disso, o governo Lula, que havia iniciado
a sua administracdo controlando apenas 40% das cadeiras na Camara dos
Deputados, termina os primeiros seis meses com 0 apoio de 62% destas. Vale
lembrar que o PMDB foi um dos partidos membros da candidatura contra a qual Lula
se abateu no segundo turno das eleicBes presidenciais e que passa, ap0s seis
meses de governo, a fazer parte da coalizdo de apoio ao novo presidente. Santos
aponta que “Lula optou por reduzir os custos de transacéo no Legislativo, montando
uma coalizdo de ampla maioria, tornando a cooperacgéo de partidos como o PSDB e
0 PFL desnecesséaria para a definicho e aprovacdo da agenda governamental.”
(SANTOS, 2006, p. 292)

Com isso, a decisdo do STF de derrubar a clausula de barreira foi no sentido
de evitar também a perda da base aliada do governo, o qual tinha se afastado dos
partidos majoritarios, mantendo a coalizdo com pequenos partidos, com a excec¢ao
do PMDB. Ou seja, a decisdo foi de acordo com o interesse governamental da
época, ja que a clausula de barreira acabaria com a coalizdo de partidos existente.
(LOPES, 2009)

Além disso, observa-se uma mudanca de posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, se comparado as decises mais restritivas sobre a competicao
politico-partidaria, como foi o caso da verticalizacdo. Nesse caso, apesar de ter sido
uma decisdo com a tendéncia de resolver o problema que seria a implementacéo da
clausula de desempenho para a base governista, 0 STF adotou um posicionamento
mais liberalizante comparado com as suas Ultimas decisbes no caso da
verticalizacdo e da decisédo liminar na Adin 1.354.

Portanto, afere-se a conotagdo politica do julgamento da clausula de
desempenho, considerando-se que o julgamento pelo STF proporcionou a solucéo
para uma questdo ad hoc ou momentanea que era a alteracdo na correlacdo de

forgas no Congresso Nacional caso ela entrasse em vigor.
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f) Estabilidade da decisao

A decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade da clausula de
barreira, em dezembro de 2006, permanece até o presente. Tal estabilidade decorre
da falta de interesse dentro do Legislativo para reinserir a clausula de desempenho
na legislacdo eleitoral, considerando a falta de aprovacdo e arquivamento da

proposta de alteracdo da legislacéo eleitoral, conforme citado anteriormente.

g) Eficacia da decisédo

Neste caso, considera-se que a decisao judicial atingiu os seus objetivos,
tendo em vista a manutencao do status quo quanto ao funcionamento parlamentar e
“sobrevivéncia” das pequenas siglas nas eleicdes posteriores. Destaca-se 0 ocorrido
nas eleicées de 2014, em que 28 partidos conseguiram representacdo na Camara
dos Deputados para a 542 legislatura. O numero de legendas consideradas
“nanicas”, isto €, com menos de dez cadeiras, passou de sete para doze, 0 que
representa um aumento de 71,4%. (GONCALVES, 2014)

Afinal, segue a avaliacdo dos sete critérios de analise no quadro abaixo:
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Quadro 7 — Resumo dos critérios de analise aplicados ao caso “Clausula de Desempenho”.

CLAUSULA DE DESEMPENHO

1. Conflito institucional Unanimidade.

2. Trajetdria da decisdo N&o houve divergéncia entre as instancias
TSE e STF.

3. Reacdo do Poder Legislativo Sim. Houve reacgéo, porém ineficiente.

4. Retratacdo Sim. A retratacao do Judiciario aqui consiste

na mudanca de posicionamento dos ministros
considerando a decisédo liminar, proferida em
1994, e a decisdo de mérito, proferida em

2006.
5. Conflitos de interesse entre oposicdo e | Sim. A decisdo do STF favoreceu os
situacao interesses governamentais a época.
6. Estabilidade A decisdo do STF se mantém até o presente.
7. Eficacia da deciséo Sim. Considerando a “sobrevivéncia” das

pequenas siglas nas eleicbes posteriores,
pode-se afirmar que os fins almejados no
julgamento da acdo principal foram
alcancados.

Fonte: a Autora.

Diferente dos casos anteriores, no julgamento da clausula de desempenho
ndo h&a uma inovagado provocada pelo Judicidrio no processo politico. Ao contrério,
h& um esforgo por parte do Judiciario em manter o status quo do sistema partidario,
guando da andlise da ac¢ao principal.

Apesar do julgamento da medida cautelar e da agao principal terem obtido a
aprovacao da unanimidade dos ministros, a mudanca de entendimento refletiu o
cenario da coalizdo de partidos da base aliada do governo nos anos de 1996 e 2006,
respectivamente. Esse fator revela também a irrelevancia da alteracdo da
composicdo do Plenario do STF quando do julgamento da acédo principal, tendo em
vista que os trés ministros que participaram do julgamento da medida cautelar
votaram contra a clausula de barreira em 2006.

No que diz respeito a estabilidade da decisdo do STF, esta reflete a
manutencao dos partidos que compdem a coalizdo presidencial. Desde o primeiro
governo Lula, iniciado em 2003, a base governista ndo sofreu alteracdes
significativas a ponto de alterar a correlacéo de forgcas no Congresso Nacional.

Apesar dos efeitos da decisdo do Supremo nao terem alterado o status quo
da competicdo politica, eles terdo impacto sobre o fundo partidario, quando o TSE
for provocado a se manifestar quanto aos artigos da mesma lei que estavam
vinculados a clausula de desempenho e, por consequéncia, também foram

declarados inconstitucionais.
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5.5 DISTRIBUICAO DO FUNDO PARTIDARIO

O caso da distribuicdo do fundo tratou-se de um reflexo da declaracao de
inconstitucionalidade da clausula de desempenho pelo STF, uma vez que esta
decisédo gerou um vacuo legislativo quanto a divisdo do fundo partidario. O impasse
foi resolvido pelo TSE com a criacdo de uma regra que ndo foi aceita pelo
Legislativo, conforme veremos a seguir.

Ressalta-se que a distribuicdo do fundo partidario entre os partidos tem efeito
sobre a competicao eleitoral, porque pode resultar na concentracao de recursos em
um pequeno numero de partidos ou na sua dispersdo entre um maior namero,
podendo ser feita de vérias formas.

No Brasil, o fundo partidario (Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos
Partidos Politicos) foi criado a partir da Lei n°® 4.740/65, durante o periodo da
ditadura militar. Desde entdo, trés desses critérios foram utilizados de forma
simultanea: divisdo igualitaria para todos os partidos, divisédo proporcional do nimero
de votos obtidos pelos partidos na ultima eleicdo e divisdo proporcional ao nimero
de cadeiras de cada partido na Camara dos Deputados. Segundo Braga e
Bourdoukan (2009), a distribuicdo da maior parcela do fundo partidario oscilou entre
os dois ultimos critérios com uma forte tendéncia a beneficiar um pequeno nimero
de partidos.

Quando foi criado em 1965, o fundo partidario previa a distribuicdo de 20%
dos seus recursos para todos os partidos politicos registrados no TSE e 80% para
os partidos que tivessem representacdo na Camara, proporcionalmente ao numero
de deputados. No inicio da abertura politica, a Lei n° 6.767/79 estabeleceu que de
todo o montante do fundo, 10% seriam distribuidos entre todos os partidos
registrados no TSE, e os outros 90% seriam distribuidos conforme o nimero de
cadeiras conquistadas na Camara dos Deputados.

Posteriormente, foram feitas alteracdes pela Lei n° 9.096/95 (Lei dos Partidos
Politicos), a qual introduziu o acréscimo de dotagbes or¢gamentarias da Unido as
demais fontes de recursos, que consistem em multas, penalidades, doacbes e
recursos destinados por lei. Esta lei distribuia o fundo partidario da seguinte forma

(art. 41): “I — um por cento do total do Fundo Partidario sera destacado para entrega,
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em partes iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos registrados no
Tribunal Superior Eleitoral; Il — noventa e nove por cento do total do Fundo Partidario
ser&o distribuidos aos partidos que tenham preenchido as condi¢cdes do art. 13,
na proporcdo dos votos obtidos na udltima eleicdo geral para a Céamara dos
Deputados.” Contudo, essa distribuicdo s6 seria aplicada em 2007, ja que para as
duas legislaturas seguintes a lei previa disposicdes transitérias'®*.

Essas disposicOes transitorias estabeleciam que na legislatura de 1999 a
2003, o fundo partidario seria dividido da seguinte forma (art. 56): 29% do fundo
seria dividido de acordo com a propor¢gdo de vagas alcancadas nas elei¢cdes, 1%
distribuido entre todos os partidos e 70% entre os partidos que tivessem cumprido o
desempenho exigido na legislacao, isto €, de ter alcancado 5% dos votos nacionais
distribuidos em nove estados com no minimo 2% dos votos em cada um deles.

Na legislatura seguinte, de 2003 a 2007, estabeleceu-se uma clausula de
barreira transitéria (art. 57), sendo que os 29% do fundo seriam distribuidos aos
partidos que tivessem elegido deputados federais nas ultimas eleicdes, distribuidos
em no minimo cinco estados e a obtencéo de 1% dos votos nacionais.

Antes que a regra de distribuicdo pudesse entrar em vigor, o STF decidiu pela
inconstitucionalidade da clausula de barreira (art. 13 da Lei n°® 9.096/95), gerando um
vacuo legislativo quanto a divisdo do fundo partidario. Este impasse foi “solucionado”
pela Resolucdo n° 22506 do TSE, publicada em 06/02/2007, resultado do
julgamento do processo administrativo n°® 19.731-DF, no qual se buscava uma
orientacdo acerca da distribuicdo do fundo partidario, que é uma das prerrogativas
do TSE. (BRAGA e BOURDOUKAN, 2009)

No referido julgamento, era presidente do TSE o Ministro Marco Aurélio Mello,
o qual foi o relator da Adin n°® 1.351 que derrubou a clausula de desempenho.

Possivelmente, este foi 0 motivo pelo qual a Resolugdo n° 22.506 seguiu 0s termos

1% Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas Legislativas para as quais

tenha elegido representante, o partido que, em cada eleicdo para a Camara dos Deputados obtenha
0 apoio de, no minimo, cinco por cento dos votos apurados, ndo computados os brancos e os nulos,
distribuidos em, pelo menos, um terco dos Estados, com um minimo de dois por cento do total de
cada um deles.

194 Segundo as disposicdes transitérias da Lei n° 9.096/95, no periodo 1995-1997, 29% do fundo
partidario seria destacado para distribuicdo aos partidos com estatutos registrados no Tribunal
Superior Eleitoral, na propor¢ao da representacao parlamentar filiada no inicio da Sesséo Legislativa
de 1995 (art. 56). Ja para o periodo seguinte, 1998-2006, vinte e nove por cento do Fundo Partidario
seria destinado para distribuicdo aos partidos que cumpriram o disposto no art. 13 ou no inciso
anterior, na propor¢do dos votos obtidos na Ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados
(art.57).
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liberalizantes da Adin n° 1.351 no sentido de garantir o “pluripartidarismo e o0s
direitos e liberdades fundamentais dos grupos minoritarios”, conforme a declaragao
do Ministro Relator Cesar Asfor Rocha.

A nova distribuicdo proposta pelo TSE combinava os artigos 56 e 57 das
disposicdes transitérias da Lei n° 9.096/95, ignorando o fato de que essas
disposicdes seriam validas apenas para o periodo de 1995 a 2006. Logo, o TSE
decidiu distribuir o fundo partidario em trés partes: 29% para todos os partidos de
acordo com a sua representacdo; 29% para os partidos que tenham elegido pelo
menos dois representantes em pelo menos cinco estados com ao menos um por
cento dos votos do pais na propor¢do de sua votacao e 42% divididos por igual para
todos os partidos.

A mudanca das regras de distribuicdo pelo TSE visava impactar o processo
politico, diminuindo a concentracdo dos recursos nos maiores partidos e, assim,
fortalecer os partidos menores de forma condizente com a logica da coalizdo
presidencial dos partidos politicos do periodo. Apesar disso, essa nova regra sobre a
distribuicdo do fundo partidario ndo seria capaz de manter-se fundada apenas na

alegacéo dos ministros de “protec¢ao do pluripartidarismo e das minorias”.

5.5.1 Impacto da deciséo

Os efeitos desta decisdo do TSE que definiu novas regras para a distribuicdo
do fundo partidario devem ser analisados em consonancia com a decisdo do STF
gue declarou a inconstitucionalidade da clausula de barreira, em dezembro de 2006.
Em ambos os casos havia uma legislacéo aprovada pelo Congresso Nacional que
previa um periodo de transicdo de 11 anos para a aplicacdo das novas regras. O
impacto da decisdo do TSE que alterou a distribuicdo do fundo partidario sera

avaliado a seguir a partir dos sete critérios supracitados.

a) Conflito institucional

Na Resolucdo n° 22.506, cujo julgamento ocorreu em fevereiro de 2007,

visando dar uma orientacdo acerca da distribuicdo do Fundo Partidario, houve
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unanimidade na decisdo dos ministros que compunham o Plenério do TSE, os quais
eram: Marco Aurélio (Presidente), Cesar Asfor Rocha (Relator), Cezar Peluso,
Carlos Ayres Britto, José Delgado, Caputo Bastos, Arnaldo Versiani.

O Ministro Marco Aurélio foi relator do julgamento da clausula de
desempenho, do qual também participaram os ministros Carlos Ayres Britto e Cezar

Peluso, o que pode ser uma das razdes para o resultado unanime.

b) Trajetéria da deciséo

N&o houve divergéncia entre as duas instancias, TSE e STF, uma vez que
esta decisdo ndo chegou a ser contestada perante o STF em razéo da rapida reacao

do Poder Legislativo.

c) Reacéao do Legislativo

Contra essa Resolucdo, o Congresso Nacional aprovou em regime de
urgéncia a Lei 11.459, de 21 de margo de 2007, a qual adiciona o artigo 41-A a Lei
9.096/95, com a seguinte redacdo: “5% (cinco por cento) do total do Fundo
Partidario serdo destacados para entrega, em partes iguais, a todos os partidos que
tenham seus estatutos registrados no Tribunal Superior Eleitoral e 95% (noventa e
cinco por cento) do total do Fundo Partidario seréo distribuidos a eles na proporgéo
dos votos obtidos na ultima elei¢cdo geral para a Camara dos Deputados.”

Apesar de esta lei ser mais restritiva do que a Resolugéo 22.506 do TSE, ela
apresenta critérios menos restritivos do que a legislacdo anterior, tendo em vista que
aumentou de 1% para 5% a participacédo de todos os partidos com registro no TSE
no valor total do Fundo Partidario. De qualquer forma, tanto a Resolucdo do TSE
guanto a nova lei diminuem os aportes aos maiores partidos no ano de 2007,

conforme se demonstra pelo grafico abaixo.
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Figura 1 Distribuicao do fundo partidario por partido
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Fonte: Braga e Bourdoukan (2009). Elaboracao a partir dos dados do TSE.

O gréfico mostra o efeito da nova regra sobre a distribuicdo do fundo
partidario, que foi a diminuicdo do aporte financeiro aos partidos maiores no ano de
2007. Comparado ao ano de 2006, em que foram distribuidos R$ 148.469.831,40'%,
para 29 partidos, sendo que 66,02% foram divididos entre os maiores partidos (PT,
PMDB, PSDB e PFL/DEM), no ano de 2007 foram distribuidos R$ 155.385.856,31
para 26 partidos, sendo que 51,22% desse valor foi dividido entre os quatro maiores
partidos (PSDB, DEM , PMDB e PT).

Marchetti (2008) exemplifica o efeito da nova regra do TSE sobre o sistema
partidario com base nos recursos recebidos pelo PT e PCO, partidos que receberam
mais e menos aportes do fundo partidario, na legislatura de 2003 a 2007,
respectivamente. Nas eleicdes de 2002, o PT conseguiu obter 18,4% dos votos,
vindo a receber durante a legislatura uma média de R$ 2 milhdes por més, valor
proximo a 19% do fundo partidario. Com a nova regra do TSE, a primeira parcela
caiu pela metade, vindo a receber 9% do fundo. Nas eleicdes de 2006, recebeu
14,94% dos votos, ficando com uma bancada de 16,2% na Camara dos Deputados.

JA o PCO obteve 0,01% dos votos nas eleicbes de 2002 e 2006, nao
elegendo representante para a Camara dos Deputados. Recebia aproximadamente
R$ 14.000,00 por més. Porém, com a nova regra do TSE, o partido recebeu R$
146.000,00, o equivalente a 1,45% do total do fundo partidario. Ressalta-se que o
aumento da verba para os pequenos partidos durou de 07/02/2007 a 21/03/2007,

data esta em que foi sancionada a Lei n°® 11.459 pelo Presidente da Republica.

% O valor consiste na soma de duodécimos e multas segundo dados fornecidos pelo TSE.

Disponivel em: http://www.tse.jus.br/partidos/fundo-partidario
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Com a nova regra do TSE, os partidos PT, PSDB, PMDB, DEM (PFL) que
receberam juntos 54,07% dos votos nas elei¢des de 2006, teriam direito a menos da
metade dos recursos do fundo, algo em torno de 40%, conforme se observa na

tabela abaixo:

Tabela 1 — Distribui¢do do fundo partidario: parcela mensal.

PT,PMDB, PSDB, | Outros partidos | Outros partidos | Total
DEM (PFL) com represen- | sem represen-
tacdo na Camara | tagdo na Camara

% dos votos em 2002 59,50 38,60 1,90 100%
na legislatura 03-07 pela | 6,489 milhdes | 3,878 milhdes | 15,752 mil (0,1%) 10,382
antiga regra (%) (62,5%) (37,4%) milhdes
% dos votos em 2006 54,07 44,47 1,31 100%
na legislatura 07-11 pela | 4,012 milhes | 5,061 milhdes | 1,024 milhGes | 10,097
regra do TSE (%) (40,0%) (50%) (10%) milhdes
na legislatura 07-11 pela | 5,257 milhdes | 4,603 milhdes | 236,135 mil (2%) 10,097
novaregra (52%) (46%) milhdes

Fonte: Marchetti (2008, p. 155), a partir de dados do TSE.

N&o é possivel verificar a repercussao eleitoral da nova regra do TSE nas
eleicdes de 2010, porém é notdrio que a reacdo do Congresso Nacional mediante a
publicacdo da nova lei buscou estabelecer critérios mais amenos em favor dos
partidos menores, o que de certa forma seguiu a linha da decisdo dos ministros do
STF no julgamento da Adin n° 1.351 e dos ministros do TSE na Resolucdo n°
22.510.

Em contrapartida, quatro pequenos partidos que nao elegeram deputados nas
eleicBes de 2006 conseguiram eleger deputados nas elei¢cdes de 2010, os quais sao:
PT do B com 3 deputados, PRTB com 2 deputados, PRP com 2 deputados e PSL
com 1 deputado. Além disso, dos quatro partidos com as maiores bancadas nas
eleicbes de 2006, a exceg¢do do PT, todos diminuiram as suas bancadas nas
eleicbes de 2010.

Tabela 2 — Distribuicdo das bancadas na Camara dos Deputados do PT, PMDB,
PSDB, PFL em 2002, 2006 e 2010.

2002 2006 2010
PT 91 83 86
PMDB 75 89 78
PSDB 70 66 54
DEM/PFL 84 65 43

Fonte: a Autora, a partir de dados da Camara dos Deputados
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Também ndo € possivel aferir que a alteragdo na distribuicdo do fundo
partidario, a partir da decisdo do TSE, tenha provocado alteragbes no resultado
eleitoral de 2010, principalmente em razdo do tempo de duracdo desta decisao
(07/02/07 a 21/03/07). Ademais, a regra de transicdo que foi aplicada nas elei¢cdes
de 2002 dava um tratamento mais restritivo a distribuicdo do fundo partidario aos
partidos minoritarios, ao passo que houve uma diminuicdo na bancada dos grandes
partidos, a excecdo do PMDB, nas eleicdes de 2006. Devem ser considerados,
igualmente, outros aportes financeiros aos partidos politicos, dentre eles aqueles de

origem privada e dos filiados ocupantes de cargos eletivos.

d) Retratacao

N&o houve mudanca da decisédo do TSE por meio de nova provocacao do

Judiciario, em raz&o da reacgdo imediata do Legislativo.

e) Conflitos de interesse entre oposicao e situacao

Considerando-se que partidos da situagdo e oposicao foram afetados pela
nova regra de distribuicdo do fundo partidario, ndo € possivel avaliar qualquer tipo

de favorecimento pelo Judiciario.

f) Estabilidade da deciséo

A nova regra de distribuicdo do fundo partidario imposta pelo TSE durou de
07/02/07 a 21/03/07, ou seja, por 42 dias, tendo sido alterada vela via legislativa em

caréater de urgéncia.

g) Eficacia da decisao

Por tras da nova regra de distribuicdo do fundo partidario havia o objetivo de
seguir os parametros da decisdo do STF sobre a clausula de desempenho quanto
ao aspecto da igualdade entre os partidos, diminuindo a concentracado de recursos
pelos maiores partidos. Entretanto, a reagcédo imediata do Poder Legislativo impediu

que se cumprisse tal objetivo.



182

Sendo assim, os sete critérios de andlise podem ser avaliados da seguinte

forma:

Quadro 8 — Resumo dos critérios de analise aplicados ao caso “Fundo Partidario”.

FUNDO PARTIDARIO

1. Conflito institucional Unanimidade.

2. Trajetéria da deciséo N&o houve divergéncia entre as
instancias TSE e STF.

3. Reacdo do Poder Legislativo Sim. Aprovacdo em regime de

urgéncia da Lei 11.459, em 21 de
marc¢o de 2007.

4. Retratacdo Ndo se verificou mudanca de
posicionamento do Judiciario em
razdo da reacdo imediata do

Legislativo.
5. Confltos de interesse entre | Nao se verifica o favorecimento de
oposicao e situacao situacdo ou oposicdo em razéo de

que partidos de ambos os lados
foram afetados negativamente

pela deciséo.
6. Estabilidade 07/02/07 a 21/03/07 (42 dias)
7. Eficacia da deciséo N&o. Considerando que a deciséo

do TSE visava diminuir a
concentracdo de recursos pelos
menores partidos, a reacdo
imediata do Poder Legislativo
impediu que se cumprisse tal
objetivo.

Fonte: a Autora

Neste caso, fica demonstrada a auséncia de relagdo entre o posicionamento
unanime dos ministros e a estabilidade da deciséo, tendo em vista que a Resolucao
n°® 22.506 do TSE durou apenas 42 dias.

O curto prazo de duracao dos efeitos da decisdo do TSE demonstra a forca
da reacdo do Congresso Nacional quando os interesses partidarios sdo afetados de
forma direta e imediata. No presente caso, apenas 0s pequenos partidos seriam
beneficiados pela alteracdo na distribuicdo do fundo, porém as suas pequenas
bancadas ndo seriam capazes de barrar a alteracdo provocada pelos maiores
partidos.

Em comparacdo com o caso da verticalizacdo das coligagbes partidarias, o
prazo maior necessario para a alteragcdo da regra da verticalizacdo pelo Poder
Legislativo tem relacdo com a possibilidade de algumas coligacdes formarem
plataformas informais para os candidatos a presidéncia, contornando a regra do

TSE. Além disso, o alto custo da campanha presidencial ndo incentivava o
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lancamento de candidatos para a disputa. No caso do fundo partidario, estava em
jogo o desempenho partidario, o qual poderia ser afetado com a diminuicdo de

recursos destinados aos partidos.

5.6 ATITULARIDADE DOS MANDATOS PARLAMENTARES

Em outubro de 2007, o STF decidiu que o mandato parlamentar pertence ao
partido politico e, portanto, o parlamentar eleito que mudasse de legenda partidaria
deveria perder o seu mandato. Esta decisdo foi motivada pela Consulta n°® 1389/DF
feita ao TSE pelo PFL. A resposta do TSE, em 27/03/2007, contrariando decisdes
anteriores deste tribunal, determinou que o mandato parlamentar, no caso dos
eleitos pelo sistema proporcional, ndo pertence ao candidato eleito, mas ao partido
politico.

Esta decisdo, que acabou sendo ratificada pelo STF, fundamentou-se no
entendimento da maioria dos ministros de que a infidelidade partidaria € um mal
para o sistema partidario por violar a o principio da representacao politica. Apesar
disso, a presenca deste instituto no sistema partidario brasileiro ndo é novidade,
considerando-se a sua introducdo no ordenamento juridico brasileiro ha mais de
quarenta anos.

A fidelidade partidaria foi regulamentada pela primeira vez na EC n° de 1969,
a qual estabeleceu que a troca de partido implicaria a perda do mandato
parlamentar. Até entdo, ndo havia previsao legal para a perda do mandato em caso
de mudanca de partido, a exemplo de uma decisdo do TSE*®, de 1955, que negou 0
pedido do PSD, reivindicando a perda do mandato parlamentar de um deputado
federal que migrara para o PTB. (MARCHETTI, 2008)

Com o processo de abertura politica “lenta, gradual e segura”, o presidente
Geisel assinou, em 1978, a Emenda Constitucional n° 11 que flexibilizou a regra da
fidelidade partidaria. A partir desta Emenda, os parlamentares que deixassem o0s

seus partidos para fundar um novo ndo seriam punidos com a perda do mandato.

1% TSE, RE 578/55.
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Com a flexibilizacdo das regras que poderiam limitar 0 nimero dos partidos
com representacdo no Congresso Nacional, no inicio da década de 1980, houve um
aumento consideravel no numero de partidos com representacdo no parlamento.
Entre 1982 a 1985, houve um aumento de 460% no numero de partidos disputando
as eleicbes, sendo que entre 1985 e 1988 foram registrados vinte e sete partidos do
TSE. (FERREIRA, BATISTA e STABILE, 2008)

Como um reforco a esta flexibilizacdo, foi publicada, em 1985, a Emenda
Constitucional n® 25 que extinguiu definitivamente a regra que punia aquele que
deixasse o seu partido com a perda do mandato parlamentar. A partir de entdo, com
a abertura ao multipartidarismo e com a promulgacao da Constituicdo de 1988 - que
nao regulamentou a fidelidade partidaria -, a migracdo partidaria se tornou pratica
corrente no cenario politico brasileiro.

O fendmeno migratorio a partir da EC n° 25 de 1985 € maior se comparado ao
periodo de 1946 a 1964, tendo em vista que nesta fase também né&o existiam regras
gue vinculassem os mandatos eletivos aos partidos. Segundo Marenco (2006b),
entre 1986 e 2002, um em cada quatro deputados abandonou o partido politico
responsavel por sua eleicdo para a Camara dos Deputados, sendo que 53% dos
deputados federais eleitos em 2002 possuiam registro de filiacdo em mais de um
partido durante sua trajetdria publica. Em pesquisa mais recente, Marchetti (2008)
verifica que a média de migracdo partidaria entre 1983 e 2007 é de 29,3% por
legislatura entre titulares e suplentes.

Podem ser verificados dois padrées migratorios a partir de 1985. O primeiro,
de 1985 a 1990, € um periodo de acomodacdes partidarias, enquanto o segundo
periodo, a partir do inicio da década de 1990, tem um padrdo migratério marcado
por uma logica interna a competicao eleitoral e reflete como o jogo politico partidario
se desenrola no Brasil sob o presidencialismo de coalizdo. (MARCHETTI, 2008;
MELO, 2003)

O primeiro padrdo de migracdo partidaria’®’ foi marcado pela fundacdo do
PFL como uma alternativa aqueles que desejavam se desvincular da marca do
partido de sustentacdo ao regime militar, PDS. Houve também a elaboracdo da
Constituicdo Federal em 1988 e o retorno das eleicdes diretas para o cargo de

97 Em estudo sobre o multipartidarismo brasileiro, Jairo Nicolau (1996) entende que até o comecgo

dos anos 1990, o fluxo de mudancas partidarias se dava, em geral, para as novas legendas, sendo
que, a partir de entdo, passaram a ocorrer em direcdo aos partidos maiores.
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Presidente da Republica depois de 29 anos. Outro acontecimento importante é a
fragmentacdo do PMDB que marcou o fim da coalizdo governista de José Sarney
sem que nada houvesse para substitui-la, abrindo o caminho para o surgimento do
PSDB, em junho de 1988, o que deu inicio a um amplo processo de reacomodacéo
das elites politicas no Congresso Nacional. (MARCHETTI, 2008; MELO, 2003)

A partir disso, comecaram as provocacdes ao TSE e STF para o
cancelamento dos mandatos dos migrantes. A primeira foi a Consulta n° 9.948, de
marco de 1989, feita pelo Deputado Federal Jodo Hermann Neto (PSB-SP) a
respeito da possibilidade de vereador eleito por uma determinada legenda poder
migrar para outro partido e conservar integro o seu mandato para o qual foi eleito.

A resposta do TSE foi unanime no sentido de que néo ha perda de mandato
no caso apresentado por considerar-se que a Constituicdo Federal revogara as leis
que regulamentavam a perda do mandato por infidelidade partidaria. (BRASIL, 1989)

Posteriormente, o STF julga o Mandado de Seguranca n°® 20.927/89, contra
ato da Presidéncia da Camara dos Deputados que concedeu, apo6s o falecimento do
Deputado Federal Jessé Freire Filho (PFL), a vaga de primeiro suplente ao deputado
Marcos Cesar Formiga Ramos, que havia migrado para o PL. Apesar do amplo
debate, o STF seguiu o entendimento adotado pelo TSE e decidiu pelo
indeferimento do mandado de seguranca, isto €, pela inaplicabilidade do principio da
fidelidade partidaria. A tese minoritaria foi defendida pelos ministros Celso de Mello,
Paulo Brossard, Carlos Madeira e Sydney Sanches, no sentido de que se é o partido
que garante a condicdo de elegibilidade de um candidato, um eventual mandato
pertenceria ao partido e ndo ao candidato.

No periodo de 1985 a 1990, consolidou-se no Poder Judiciario o
entendimento de que a Constituicdo Federal ndo proibe o fluxo de parlamentares
entre os partidos, ndo cabendo a ele assumir uma postura mais restritiva.

A partir do inicio da década de 1990, supera-se a fase aguda de criacdo de
fusdo de partidos e inicia-se outro momento referente a migracdo de parlamentares.
(MELO, 2006) Segundo Melo (2003, p. 330), “a movimentagao dos deputados entre
as legendas disponiveis passou a refletir uma légica interna a competicédo politico-
eleitoral.” Essa nova fase do sistema partidario sustenta-se, principalmente, em uma
legislacdo altamente permissiva, na existéncia de um grande numero de siglas

partidarias e no baixo custo politico para a troca de legendas. (MELO, 2003)
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Segundo o autor, entre 1985 e 6 de outubro de 2001, quando foi encerrado o
prazo de filiagéo partidaria, 846 parlamentares, entre titulares e suplentes, mudaram
de partido na Camara dos Deputados. Avalia, ainda, que nas trés legislaturas da
década, houve intensa troca de legenda no primeiro ano e terceiro anos de mandato,
em razdo da importancia desses periodos para as carreiras politicas. Criou-se um
padrdo associado a estratégias de sobrevivéncia politica.

Porém, a magnitude e a persisténcia das migracées permitem aos deputados
uma margem de manobra que néo esta restrita a sobrevivéncia politica dentro do
partido no qual foram eleitos. Segundo Melo (2003), essa possibilidade introduziu
um elemento de instabilidade no interior do Legislativo que criou obsticulos a
consolidacdo do sistema partidario e contribuiu para acentuar o desgaste dos
partidos perante a sociedade. No mesmo sentido, Marenco (2006, p. 179) entende
que a migragcao partidaria intensa “representa uma violagdo na correspondéncia
entre votos e cadeiras legislativas, acentua problemas de coordenacéo e incrementa
os custos para lealdades partidarias.”

Para Mainwairing (1991), o sistema eleitoral brasileiro contribuiu para minar
os esfor¢cos de construcdo de partidos politicos mais efetivos. Assinala que nenhuma
outra democracia no mundo dé aos politicos tanta autonomia em relacdo aos seus
partidos e a causa principal seria a regra eleitoral de lista aberta. Igualmente, para
Marenco (2006b) a associacdo da lista aberta com elevada magnitude das
circunscricbes eleitorais incrementaria 0 potencial de competicdo intrapartidaria,
reduzindo o controle do lider do partido sobre os seus membros e candidatos com
consequéncias presumiveis sobre a infidelidade partidaria.

Por outro lado, Limongi e Figueiredo (1998), tomando como unidade de
analise os partidos e ndo os parlamentares, avaliam que o Congresso brasileiro é
disciplinado a partir da estatistica, do final da década de 1990, de que 89,4% dos
parlamentares votam de acordo com a orientacdo do seu lider. A explicacdo para
este percentual estaria na ampliacdo dos poderes do presidente e dos recursos
legislativos a disposicao dos lideres partidarios para aumentarem as suas bancadas.
O fato de o presidente possuir amplos poderes legislativos permite que ele dite a
agenda dos trabalhos legislativos e, desta forma, possa obter a cooperacdo dos
parlamentares.

No mesmo sentido, para Roma (2007) os deputados migrantes que votavam

de modo indisciplinado por discordar do posicionamento do seu partido, ingressam
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em um partido da coalizao rival e passam a obedecer as orientagbes do novo lider
num grau mais elevado. Atesta que os deputados, independente de serem leais ou
desertores, exprimem ideias convergentes com suas bancadas em relacdo a agenda
do seu partido e obedecem as orientacdes do lider nas votacdes do plenario na
Céamara. Por esta razdo, considera a infidelidade partidaria menos prejudicial ao
sistema representativo do que teoriza a maioria da literatura, a qual, segundo o
autor, desconsidera o desempenho dos deputados migrantes no quesito
“partidarismo” e os efeitos das mudancas de filiacdo em seu comportamento.

Para Melo (2003), existe um preco a ser pago pela disciplina nas votacdes e
interessa ao deputado estar estrategicamente posicionado para recebé-lo. A troca
de legenda passou a vigorar como instrumento de modificacdo da correlacdo de
forcas no Congresso com consequéncias sobre o desempenho eleitoral dos
partidos, a constituicdo e funcionamento das coalizbes governamentais e o grau de
representatividade do sistema partidario.

Embora a liberalidade das migracdes partidarias tenha potencial para
modificar a correlacdo de forcas no Congresso Nacional, Melo (2000) identifica que
60,2% das migracbes, entre 1991 e 1999, ocorreram para 0 mesmo bloco
ideolégico, 34,5% migraram para blocos contiguos e 5,2% migraram para partidos
da oposicao, o que demonstra a tendéncia das migracdes ocorrerem para partidos
ideologicamente proXimos.

Apesar disso, a troca de legendas foi utilizada como uma importante
ferramenta para o funcionamento das coalizGes governamentais, principalmente a
partir da legislatura que se iniciou em 1995, com o governo de Fernando Henrique
Cardoso. Freitas (2012) considera o primeiro mandato do governo de FHC um marco
no movimento das bancadas e que teria implicado até mesmo na diminuicdo da
fragmentacao partidaria.

Fernando Henriqgue Cardoso foi eleito por uma coligacdo de centro-direita
composta pelo PSDB, pelo PTB e pelo PFL (DEM). Apés a incorporacao do PMDB,
no primeiro ano, e do PP, no segundo ano, a coalizdo, mantendo uma proximidade
ideoldgica, passou a incluir 76% dos votos na Camara. (MELO e NUNES, 2009) So
no seu primeiro ano de mandato, seu partido, o PSDB, aumentou sua bancada em
30 deputados, mantendo o equivalente a 47,6% das cadeiras na Camara. O PFL
(DEM), maior partido de sua base aliada, recebeu 22 novos deputados, aumentando

sua bancada em 25%. Melo (2003) destaca que, em 1996, FHC conseguiu agregar
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cinco legendas — PMDB, PSDB, PFL, PTB, PPB, as quais controlavam juntas 67,5%
da Camara.

Lula utilizou a mesma pratica de FHC, porém com uma tatica diversa. A
coligacdo do ano de 2002 era formada por PT, PCB, PC do B, PMN e PL, sendo que
juntos esses partidos obtiveram 25,2% (18,2% do PT) dos votos validos e 25,3% das
cadeiras, sendo evidente a necessidade de atrair outros partidos para a base
governista. A coalizdo dos primeiros seis meses de governo foi formada pelo PT, PL,
PTB, PSB, PDT, PCdoB, PPS e PV.!® Entre a data das eleicdes, em outubro de
2002, e a data da posse, em 1° de fevereiro de 2003, 15 parlamentares ingressaram
no PTB e 8 no PL. Ao longo do primeiro semestre de governo, o PTB aumentou sua
bancada em 130%, ocupando 11,7% das vagas, e o PL teve um crescimento de
89%, entre as elei¢bes e agosto de 2003, mantendo 9,55% das cadeiras na Camara
dos Deputados. (FIGUEIREDO, 2012; MARCHETTI, 2008)

Observa-se que na coalizdo de Lula foram os pequenos partidos de direita’®
gue receberam parlamentares migrantes. Para Melo e Nunes (2009), a dinamica
antagbnica entre PT e PSDB, nas eleicdes presidenciais de 2002, bloqueou a
possibilidade de Lula formar uma coalizdo minimamente vitoriosa e ideologicamente
conexa, considerando-se que a sua base aliada se estendia da esquerda a direita
sem contemplar partidos de centro.

Ao contrario de FHC, que procurou aumentar sua base aliada pelo ingresso
dos parlamentares nos dois principais partidos da coalizdo (inclusive o seu), Lula,
por sua vez, procurou inchar os partidos menores para montar a base na Camara
dos Deputados. Por este motivo, o presidente Lula foi o que trouxe o maior nimero
de partidos para o primeiro escaldo do governo, formando um dos ministérios mais
fragmentados, e ideologicamente incoerentes, da historia do presidencialismo latino-
americano. (PASQUARELLI, 2010)

A migracdo partidaria também afetou os partidos de oposi¢cdo, apds as
eleicOes de 2002. PSDB e PFL perderam 23 e 25 parlamentares, o que reduziu suas
bancadas em 30% e 32% em relagao ao resultado eleitoral, respectivamente. Melo
(2009) da como causa a esse processo de migracdo a incerteza que esta associada
a competicao eleitoral:

% Depois de seis meses do primeiro mandato do ex-presidente Lula, a sua coalizio governista

Passou a ser integrada pelo PMDB. (SANTOS, 2006)
% Utiliza-se nesta pesquisa a classificacéo de partidos de direita e esquerda no Brasil feita por Melo
e Nunes (2009).
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No Brasil, 0 maior grau de incerteza associado a competicdo eleitoral faz
com que os custos de ficar fora do governo sejam maiores, o que termina
por aumentar a “atratividade” da coalizdo governista. Tal poder de atragéo
revelou-se, por exemplo, no sentido fortemente governista das trocas de
partido efetuados no pais até recentemente. Ou, ainda, na adesdo ao
Governo Lula de partidos que haviam apoiado Fernando Henrique Cardoso,
sendo que um deles, o PMDB, havia participado da chapa de José Serra
(PSDB) em 2002. (MELO, 2009, p. 385)

Como resultado, a coalizdo governista de Lula nos primeiros seis meses do
primeiro mandato era formada por oito partidos e a posi¢do ideologica do PT era
bastante distante daquela dos partidos que ocupavam a maioria das cadeiras na
Camara (328 das 513 cadeiras). Além disso, havia também a necessidade de
satisfacdo das faccdes internas do PT, o que fez com que Lula distribuisse 21 das
35 pastas ministeriais aos membros do seu partido, gerando insatisfacdo nos demais
partidos da coalizdo. Por volta do inicio de 2004 comecaram 0s pagamentos
mensais ilicitos aos parlamentares em troca de apoio politico, o que foi delatado pelo
deputado Roberto Jeferson (PTB), em meados de 2005, e ficou conhecido como o
‘escandalo do mensaldo.” (PEREIRA, POWER e RAILE, 2009)

A crise do mensaldo colocou em discussdo no Congresso a pratica politica de
migracdo partidaria, que acabou sendo identificada com a falta de compromisso
ético dos parlamentares e com o clientelismo exacerbado das relacdes politicas do
pais. A pauta da reforma politica e os discursos em prol da fidelidade partidaria
ganharam novo vigor na Camara dos Deputados''®. Ainda estdo em tramitacéo na
Camara e no Senado aproximadamente doze projetos de lei e de emenda
constitucional que tratam do tema.***

Apesar disso, Lula se reelegeu para um segundo mandato com uma
coligacao formada por PT, PRB e PC do B, somando 97 cadeiras, ou seja, 18,9% do
total das vagas. Com isso, foi necessario manter a mesma logica de migracdo de

parlamentares para os partidos menores da sua base aliada. Dos partidos que

119 piscursos e notas taquigraficas da Camara dos Deputados demonstram que o tema da reforma

Politica ganhou destaque nos debates. Disponivel em: www.camara.leg.br

! Dentre os projetos que tramitam na Camara dos Deputados estdo: PEC 42/1995, PEC 182/2007,
PEC 4/2004, PL 1445/2007, PLP 624/2007, PLP 35/2007, PL 4635/2009. No Senado: PLS 622/2007,
PEC 29/2007. O tema da fidelidade partidaria também esta no Relatério final aprovado pela
Comissao Especial de Reforma Politica do Senado, em 15/02/2012.
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formavam a coalizdo governista''? desse periodo os partidos que mais receberam
deputados foram o PR (PL/PRONA) com 19 deputados e o PMDB com 4 deputados.

Porém, apesar dos diversos estudos que destacavam a necessidade de
mudanca na legislacao eleitoral quanto ao tema da migracdo partidaria, tais como
Marenco (2003, 2006) e Melo (2000, 2003, 2006), a tentativa de correcdo desse
quadro nao veio pela via legislativa. A “resposta ao mensaldo”, conforme declaragao
do Ministro Gilmar Mendes™3, veio através do STF no julgamento do caso da
fidelidade partidaria em 04/10/2007.

O debate judicial principiou pela iniciativa de um partido da oposigéo, o PFL
(DEM), que consultou o TSE sobre a titularidade dos mandatos parlamentares em
razdo das constantes migracfes para a base aliada do segundo mandato do

governo Lula. A Consulta n® 1.398/DF *** consistia na seguinte pergunta:

Os partidos e coligacdes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de
filiacdo ou de transferéncia do candidato eleitor por um partido para outra
legenda?”.

Na Sessdo de 27/03/2007, o TSE respondeu positivamente a supracitada
Consulta (Resolugéo 22.526/2007), contrariando decisGes tomadas anteriormente,
conforme ja narrado no inicio desta secao.

Com base nesta Resolucéo, o PPS, o PSDB e o DEM impetraram mandados
de seguranca perante o Supremo Tribunal Federal contra a decisdo do Presidente
da Céamara dos Deputados que indeferiu requerimentos formulados por estes
partidos de que fosse declarada a vacéncia dos deputados federais que mudaram
de filiacdo partidaria **. A maioria do Plenario® do STF votou, em 04/10/2007,
pelos indeferimentos dos mandados de seguranca, com base no entendimento de

que o marco temporal para ser observada a fidelidade partidaria seria 27/03/2007,

112 A coalizdo do governo Lula de 20/05/05 a 22/07/05 era formada pelo PT, PL, PC do B, PSB, PTB e
PP, o que resultou na conquista de 69,59% das cadeiras na Camara dos Deputados. (FIGUEIREDO,
2012).

3 Declaracéo do Ministro Gilmar Mendes ao proferir seu voto no julgamento do MS 32.033-DF em
junho de 2013, o qual seré tratado adiante.

14 Cumpre destacar que a Consulta esta prevista no artigo 23 do Cédigo Eleitoral e nédo produz
efeitos juridicos. No entanto, em ano eleitoral, as respostas séo incorporadas pelas instrugbes que o
TSE publica para regular o processo eleitoral. (MARCHETT]I, 2009)

1% Mandados de Seguranca n°s 26.602 (PPS), 26.603 (PSDB) e 26.604 (DEM).

116 Composigdo do Plenario do STF no julgamento: Carmem Lucia, Carlos Britto, Cezar Peluso, Celso
de Mello, Ellen Gracie, Eros Grau, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa (relator), Marco Aurélio,
Menezes Direito, Ricardo Lewandowski.
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ou seja, a data da resposta dada pelo TSE a Consulta n°® 1.398. Apenas perdeu o
mandato parlamentar a deputada Jusmari Oliveira que se desfiliou do DEM apoés a
data de 27/03/07.

Posteriormente, foi ajuizada Adin n° 3.999-7 pelo PSC, questionando a
constitucionalidade das Resolugbes n° 22.610 e 22.733 que disciplinam a perda de
cargo e de justificacdo de desfiliacdo partidaria, sob a alegagcédo de que o TSE teria
usurpado a competéncia do Executivo e do Legislativo, violando o art. 121 da
CF/88.''" Entretanto, a referida acdo foi julgada improcedente pelo STF*® por
considerar que “as resolugdes impugnadas surgem em contexto excepcional e
transitério, tdo-somente como mecanismos para salvaguardar a observancia da
fidelidade partidaria enquanto o Poder Legislativo, 6rgao legitimado para resolver as
tensdes tipicas da matéria, ndo se pronunciar.” Importante observar que a excecéo
dos ministros Joaquim Barbosa e Menezes de Direito, todos os demais ministros
estavam presentes no julgamento da clausula de desempenho, cujo teor da decisédo
apresentou termos mais liberalizantes ao sistema partidario. (BRASIL, 2009, p. 100)

A excecdo dos Ministros Eros Grau, Marco Aurélio, Menezes de Direito e
Ricardo Lewandowski, os quais entenderam pela inexisténcia de tal competéncia
normativa do TSE, os demais ministros consideraram ser plenamente aplicavel a
decisdo do STF, a qual mudaria as regras do processo eleitoral, contrariando os
seus julgamentos precedentes da década de 1990. Contudo, apesar da divergéncia
guanto a competéncia normativa do Judiciario, os ministros estavam de acordo
quanto a necessidade de mudar as regras sobre o tema da fidelidade partidaria.

Durante o julgamento das ja comentadas Adins n°® 1.351 e 1.354 sobre a
clausula de barreira, no final do ano de 2006, os Ministros Gilmar Mendes,
Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e Carlos Britto ja debatiam a necessidade de
revisdo da jurisprudéncia do STF da década de 1990 “segundo a qual a infidelidade
partidaria n&o teria repercussao sobre o mandato exercido.” (BRASIL, 2007, p. 90)

Na Adin n° 1.354, o Ministro Gilmar Mendes ja apontava para a necessidade
de se rever a jurisprudéncia do STF a respeito do instituto da fidelidade partidaria,

tendo como uma das causas a crise do mensalao:

U Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizacdo e competéncia dos tribunais, dos juizes

de direito e das juntas eleitorais.
¥ Carmem Lucia, Carlos Britto, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Eros Grau, Gilmar Mendes, Joaquim
Barbosa (relator), Marco Aurélio, Menezes Direito, Ricardo Lewandowski.
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(...) Recentemente, o pais mergulhou numa das maiores crises éticas e
politicas de sua historia republicana, crise esta que revelou uma das graves
mazelas do sistema politico-partidario brasileiro e que torna imperiosa a sua
imediata revisdo. (..) A crise tornou, porém, evidente, para todos, a
necessidade de que sejam revistas as atuais regras quanto a fidelidade
partidaria.” (BRASIL, 2007b, p. 277)

Observa-se, com isso, que tanto as Resolugdbes do TSE quanto o0s
julgamentos do STF em relacdo ao tema seguem uma visdo normativa acerca do
bom funcionamento da democracia brasileira, conforme também asseveraram
Marchetti e Cortez (2009). Nao por acaso o PFL (DEM) realizou a supracitada
Consulta n°® 1.398/07 ao TSE trés meses apds o Ministro Gilmar Mendes ter langcado
o debate sobre a necessidade de reviséo do instituto da fidelidade partidaria.

Logo apds a resposta a Consulta, isto €, entre a Resolugcédo n°® 22.526/07 e a
decisdo do STF sobre a Adin n° 3.999, foram realizadas outras trés consultas ao
TSE que também fixaram diretrizes para a nova regra sobre a fidelidade partidaria
gue tinha deixado de existir em 1985. A saber, as consultas n°® 1.423, 1439 e 1.407,
definiram temas como a transferéncia de parlamentares entre partidos da mesma
coligacao eleitoral e a titularidade do mandato parlamentar para o candidato eleito
pelo sistema majoritario. Apos o julgamento do STF, ratificando a Resolucéo 22.526
do TSE, este editou a Resolugdo n°® 22.610/07 que disciplinou o direito de
titularidade dos partidos sobre os mandatos obtidos tanto pela via proporcional (a
partir de 27/03/07), quanto pela via majoritaria (a partir de 16/10/07).

Temos aqui a demonstracdo pratica da interacao entre legisladores e juizes
constitucionais no processo politico, conforme ja identificou Sweet (2000) em estudo
sobre as cortes constitucionais européias. Ao realizar a Consulta n°® 1.398/07, o
legislativo, por meio do PFL, obrigou o Judiciario a intervir na competicdo politica,
guando emitiu a resposta através da Resolucdo n° 22.526. Mais ainda, com a
propositura pelo PSC da Adin n° 3.999-7, foi oportunizado aos ministros do STF
legislarem constitucionalmente no ambito das regras do jogo politico.

Destaca-se que a minoria dos ministros do STF entendeu que deveria existir
uma legislacdo especifica sobre o tema e, portanto, ndo caberia ao TSE ou ao STF
legislar, o que representa a existéncia de uma atengéo de alguns ministros a teoria
da separacédo de poderes como forma de determinacédo do papel do Judiciario no

sistema politico.
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Apesar disso, a necessidade de regulamentagéo da titularidade do mandato
parlamentar cresce na medida em que se fortalece a necessidade de coalizdes
partidarias como base de sustentacdo aos governos, especialmente a partir de 1994
com o governo de Fernando Henrique Cardoso. Com isso, a mudanca de legenda
tornou-se uma constante apds as eleicbes, sendo uma das causas da crise do
mensaldo em 2005.

Considerando-se a sucessao de decisdes do TSE e do STF, existem dois
marcos para a avaliacdo dos efeitos da imposicdo da titularidade do mandato
parlamentar. O primeiro € 27/03/07, data da resposta a consulta formulada pelo PFL,
e 25/10/07, data da emissdo da Resolugcdo 22.610 que disciplinou o direito de
titularidade do mandato dos partidos politicos*®. A mudanca de comportamento
legislativo pode ser observada a partir da primeira decisdo do TSE, contudo analises
mais especificas sobre possiveis mudancas na coesdo partidaria foram feitas
somente a partir da emissdo da ultima resolugdo, conforme o estudo de Cunow
(2009).

5.6.1 Impacto da deciséo

Dentre as decisdes até aqui analisadas, o caso da fidelidade partidaria se
destaca pela estabilidade da alteracdo da regra pelo Judiciario. Conforme veremos,
0 éxito da manutencdo da decisdo até o presente ndo decorre unicamente da acao

do Judiciario, mas conta com a cooperacédo do Poder Legislativo.

a) Conflito institucional

A primeira decisdo referente a fidelidade partidaria foi tomada pelo TSE, em
27/03/2007, em resposta a Consulta n® 1.398, na qual estavam presentes 0s
seguintes ministros: Cesar Asfor Rocha (Relator), Marco Aurélio (Presidente), Cezar
Peluso, Ayres Britto, Caputo Bastos, José Delgado, Marcelo Ribeiro. A decisao, por

19 Utilizar a resolugdo de 25/10/2007 influencia de modo desfavoravel a andlise se as decisdes
anteriores do TSE sobre fidelidade partidaria tiveram algum impacto no comportamento dos
parlamentares ou se eles alteraram o seu comportamento em antecipagao a regulamentagéo final.
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maioria (seis votos contra um), foi no sentido de que a titularidade do mandato
pertence ao partido. Os argumentos apresentados resumem-se a existéncia de
principios constitucionais que ddo maior énfase aos partidos politicos, de modo que
o “patrimdnio dos votos € atributo do partido” e que “a troca de partidos contribui
para diminuir o grau de representatividade do regime democratico”. O unico voto
divergente foi do Ministro Marcelo Ribeiro, o qual alegou auséncia de previsao
constitucional para que fosse estabelecida a fidelidade partidaria pela via de uma
deciséo judicial. (BRASIL, 2007c)

A decisdo do TSE motivou a impetragdo de mandados de seguranga por
partidos politcos com o intuito de declarar a vacancia dos mandatos de
parlamentares que se desfiliaram das respectivas agremiacfes partidarias. Uma das
principais decisdes ocorreu no julgamento, pelo STF, do MS n° 26.602 impetrado
pelo PPS contra a decisdo do Presidente da Camara dos Deputados que indeferiu
requerimento de que fosse declarada a vacéancia dos Deputados Federais que
mudaram de filiacdo partidaria. Na sesséo de julgamento estavam presentes o0s trés
ministros que participaram da sessdo no TSE, quais sejam 0s ministros Marco
Aurélio, Cezar Peluso e Ayres Britto, bem como os ministros Eros Grau (Relator),
Ellen Gracie (Presidente), Carmem Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
Gilmar Mendes e Menezes Direito.

Neste julgamento, o STF estabeleceu que o instituto da fidelidade partidaria
passaria a vigorar a partir da decisdo do TSE em 27/03/2007. De tal modo, a
seguranca foi negada pela maioria (nove contra dois), uma vez que O0sS
parlamentares migrantes mudaram de partido antes da data da decisao do TSE.

O ministro relator Eros Grau, inicialmente, entendeu que néo se tratava de via
apropriada para buscar a declaracdo da perda dos mandatos parlamentares,
considerando o disposto no artigo 55 da Constituicdo, o qual determina que a
cassacdo de mandato deva ser votada pelo Plenario da Camara dos Deputados e

gue, portanto, ndo se tratava de decisao unilateral do presidente da Camara:

Resulta bem nitido, alias, o designio nutrido pelo impetrante, no sentido de
gue o Supremo Tribunal Federal crie, por via obliqua, hip6tese de perda de
mandato parlamentar ndo previsto no texto constitucional. Pretende
transformar este Tribunal em legislador, trilhando a estreita via do mandado
de seguranca. (BRASIL, 2008, p. 204-205)
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Apesar de levantada a questédo sobre os limites da atuacdo do Judiciério, em
clara alusdo ao principio de separacdo de poderes, o debate voltou-se para a
ratificacdo da decisdo do TSE. A divergéncia entre os ministros foi maior em torno
de assuntos como a retroacédo da decisdo do TSE, o principio da seguranca juridica
e o direito dos parlamentares migrantes a ampla defesa antes de declarada a perda
do respectivo mandato.

Por outro lado, os votos divergentes dos Ministros Marco Aurélio e Ayres
Britto, os quais participaram do julgamento proferido pelo TSE, fundavam-se no
argumento de que “a Constituicdo Federal n&o incluiu a desfiliagdo partidaria do
parlamentar como causa de excepcional continuidade no exercicio da representacéo
politico-eletiva”, de modo que o TSE nao havia legislado e, portanto, deveria ser
concedida a ordem a fim de manter os mandatos com o partido impetrante.
(BRASIL, 2008, p. 308)

Posteriormente, foi ajuizada Adin n° 3.999-7 pelo PSC, questionando a
constitucionalidade das Resolucdes emitidas pelo TSE que regulavam 0 novo
instituto da fidelidade partidaria, sob a alegacdo de que o TSE teria usurpado a
competéncia do Executivo e do Legislativo. Foi julgada improcedente por maioria de
nove votos contra dois, pelo mesmo quérum do julgamento do Mandado de
Seguranca, vencidos os ministros Eros Grau e Marco Aurélio.

O Ministro Eros Grau fez referéncia a importancia de se observar o principio
da separacgao de poderes, afirmando que se trata de um “enorme erro considerar as
coisas como se cada poder estivesse supostamente |4 abstratamente”. Para o
ministro, o0 TSE havia legislado quando emitiu as duas resolu¢cdes impugnadas, 0
que as tornaria “multiplamente” inconstitucionais e, portanto, seriam procedentes as

acoOes diretas:

Essa resolucdo € multiplamente inconstitucional. No seu todo, porque néo
incumbe ao TSE dispor normas sendo tendo em vista a execu¢do do
Cdbdigo Eleitoral e da legislacdo eleitoral, que nada dispuseram no que
tange a perda de cargo eletivo em razao de infidelidade partidaria. A
inconstitucionalidade da Resolugdo n. 22.610/07 ¢é, neste ponto,
retumbante. Mas ndo é s0, visto que ela avanca sobre areas normativas
expressamente atribuidas, pela Constituicdo, a lei. Areas da chamada
reserva da lei. (BRASIL, 2009, p. 133)

Merece destaque também a mudanca de posicionamento do Ministro Marco

Aurélio que acompanhou o voto do ministro Eros Grau. O Ministro esteve presente
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no Plenario do TSE quando da resposta a Consulta n°® 1.398 e deu voto favoravel a
fidelidade partidaria no MS n° 26.602. Apesar disso, reconheceu em seu voto que 0
TSE teria se utilizado da sua competéncia a ponto de substituir o Congresso
Nacional: “O TSE legislou, fez inserir no arcaboug¢o normativo patrio um ato abstrato
autdbnomo, geral, obrigando a todos. (...) Ndo cabe ao TSE legislar sobre processo
ou sobre direito substancial eleitoral.” (BRASIL, 2009, p. 147)

O ministro relator Joaquim Barbosa rememorou as licbes de Montesquieu,
Madison e Hamilton em aluséo a necessidade de se observar 0s principios basicos
de organizagdo politico-estatal, porém ponderou que “a demarcagdo do ambito de
atividade do Legislativo deve ser sensivel as situacdes extraordinérias, marcadas
pela necessidade de protecdo de um direito que emana da propria Constituigao.”
(BRASIL, 2009, p. 117)

Além disso, o carater transitorio das decisdes do Supremo como justificativa
para suprir a inércia do Legislativo, ou a falta de acdo deste 6rgdo na direcdo do
sentido normativo atribuido pelos ministros ao sistema partidario, foi um dos
argumentos que fundamentaram a inovadora regulacdo judicial da matéria. Embora
a decisdo tenha determinado a ineficiéncia do sistema partidario, a partir do critério
de que infidelidade significa a instabilidade do sistema democréatico, a op¢do da
corte foi de ordem mais pragmatica, optando-se pela decisdo com menor custo
politico, tendo em vista as recentes decisdes da Corte que reafirmaram a fidelidade
partidaria como principio constitucional.

Ademais, as duas cortes — TSE e STF — seguiram diretrizes opostas aquelas
utilizadas em julgamentos anteriores a exemplo do julgamento da clausula de
desempenho. A excecdo dos ministros Joaquim Barbosa e Menezes de Direito,
todos os demais ministros estavam presentes neste julgamento, cujo teor da deciséo
apresentou termos mais liberalizantes ao sistema partidario.

Observa-se, ainda, que apesar da existéncia de divergéncia entre 0s ministros
no TSE e STF quanto aos limites da atuacdo dos respectivos 0rgaos, esta nao foi
preponderante nos debates. O foco da discussao foi a imposicao da fidelidade
partidaria com o menor custo politico para os partidos, em razdo do que foi fixado
como inicio da “vigéncia” da nova regra a data da decis&o do TSE, em 27/03/2007.
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b) Trajetéria da deciséo

N&o se verificou contraposicdo entre as cortes. Apos a decisdo do TSE, em

27/03/2007, o STF a ratificou por maioria em todos os julgamentos posteriores.

c) Reacédo do Legislativo

Ao contrario da verticalizacdo das coligacbes para as eleicbes proporcionais,
no caso da fidelidade partidaria o tema estava em debate no Congresso Nacional,
considerando os projetos de lei, de lei complementar e de emenda constitucional
gue estavam em tramitacdo a época da decisdo do STF. Apesar de ainda
aguardarem votacdo isso demonstra que a orientacdo restritiva do STF estava
ganhando forga no parlamento.

Atualmente, tramita o Projeto de Emenda Constitucional n® 23, apresentado
pelo senador Marco Maciel, em 21/03/2007, para a alteracdo dos artigos 17 e 55 da
Constituicdo Federal, o qual foi aprovado em dois turnos no Senado, em outubro do
mesmo ano, logo apds a decisdo do STF nos mandados de seguranca para a
declaracéo de vacancia das vagas dos Deputados Federais que mudaram de filiacao
partidaria. Na Camara, a PEC tramita sob o n° 182/2007, intitulada como “PEC da
fidelidade partidaria” e ainda aguarda criacdo de comisséo temporaria. Apesar disso,
o debate no Congresso foi impulsionado pelas decisbes do TSE e STF,
respectivamente.

Desse modo, o impacto da decisdo do TSE, impondo a fidelidade partidaria a
partir de 27/03/2007 para os parlamentares eleitos pelo sistema proporcional,
produziu alguns efeitos imediatos e de longo prazo. Dentre os efeitos imediatos,
foram verificados os seguintes: 1) praticamente zerou o numero de migracées nos
quinze meses apds a Resolugdo n® 22.610 de 25/10/07; 2) aumentou o nivel de
indisciplina partidaria dentro dos partidos com representacdo na Camara dos
Deputados; 3) aumentou o peso politico do Poder Judiciario na definicdo da
titularidade dos mandatos parlamentares, durante o cumprimento do prazo
estipulado pela Resolugcdo n° 22.610; 4) impulsionou o debate congressual sobre o
tema da fidelidade partidaria, logo apds a decisdo do STF na Adin n° 3.099, tendo
em vista a aprovagcdo em dois turnos da PEC n°® 23, a qual se encontra ainda

aguardando votacdo na Camara. Quanto aos efeitos de longo prazo, estes ainda
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carecem de estudos comparativos que explorem a migracdo partidaria, porém pode-
se afirmar que os parlamentares terdo mais cuidado em selecionar partidos que sao
mais alinhados com o0s seus objetivos eleitorais, legislativos e de carreira,

conduzindo a futuras melhorias na forca legislativa dos partidos.

d) Retratacao

Ndo houve mudanca no entendimento do TSE ou STF por meio de

provocacao ulterior ao Judiciario.

e) Conflitos de interesses entre oposicao e situacao

Por forca da Resolucdo da Camara n°® 34, que sera tratada a seguir na analise
do critério “eficacia da deciséo”, a nova regra da fidelidade partidaria néo foi capaz

de alterar a correlacao de forcas no Congresso Nacional.

f) Estabilidade da deciséo

A decisdo do STF se mantém até o presente em razdo de ter ido ao encontro
do que estava sendo debatido no Congresso Nacional, tendo inclusive impulsionado
a tramitacdo da PEC n° 23, apresentada pelo Senador Marco Maciel, em
21/03/2007. A auséncia de movimentacdo na tramitacdo desta PEC, desde 2012,

demonstra a falta de interesse em alterar a nova regra imposta pela via judicial.

g) Eficacia da decisao

Apesar de divergirem quanto a postura do STF em definir uma regra que nao
tivesse sido aprovada pelo Legislativo, os ministros do Supremo ndo divergiram
quanto a ideia de que a migracao partidaria € prejudicial ao processo eleitoral, pois
significaria, nas palavras de Joaquim Barbosa, “‘uma ruptura do sistema que toma
como premissa a legitimidade e a soberania do eleitor”. (BRASIL, 2009, p.108)

Os ministros de ambos os tribunais partiram da ideia de que o mandato é uma
relacdo indissocidvel entre o eleitor e o candidato, de modo que o modelo

representativo sO subsiste porque o parlamentar passa necessariamente pelo
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partido politico. Nas palavras do Ministro Cezar Peluso no MS n° 26.602, a
infidelidade partidaria “decorre do erro na identificacdo da natureza e da titularidade
dos cargos eletivos na sintaxe normativa do sistema representativo proporcional’, o
que seria, portanto, uma “heranga do empedernido patrimonialismo e do
desavergonhado personalismo brasileiros, que permeiam em submeter o interesse
publico ao particular”. (BRASIL, 2008, p. 347)

Estas premissas encaixam-se com as suposi¢cdes normativas da literatura
dominante sobre a migracédo partidaria, as quais partem de uma nocéo individualista,
segundo a qual os parlamentares que migram de partido estdo se apropriando de
recursos publicos para satisfazer interesses particulares. No entanto, este enfoque
ético e moral desconsidera a influéncia da natureza do sistema partidario brasileiro
sobre o comportamento dos parlamentares, bem como a existéncia de outras
estratégias que podem envolver a migracdo partidaria e, portanto, influenciar no
impacto desta decis@o sobre o sistema politico.

Em estudo mais recente sobre os efeitos da decisdo do TSE de 25/10/2007
(Resolucdo n® 22.610), Saul Cunow (2009) avalia que, com base na natureza do
sistema partidario brasileiro, a proibicdo da migracdo pode significar até mesmo o
enfraquecimento dos partidos politicos e o0 aumento da indisciplina partidaria.

O autor identifica que a imposi¢cdo da fidelidade partidaria pelo TSE foi um
choque exdégeno no sistema politico brasileiro, cujos efeitos foram imediatos e
pronunciados sobre o comportamento legislativo, considerando a drastica diminuicdo
das migracfes partidarias nos 15 meses apds a Resolucdo 22.610 de 25/10/2007,
conforme demonstra a tabela abaixo:



200

Tabela 3 — Numero de migrac8es por deputados federais no periodo 2007 e 2008

Periodo NUumero de migragdes na

Cémara dos Deputados

01/01/07 — 31/03/07 31
01/04/07 — 30/06/07 3
01/07/07 — 25/10/07 13
26/10/07 — 31/12/07 4
Total em 2007 51
01/01/08 — 31/03/08 0
01/04/08 — 30/06/08 1
01/07/08 — 30/09/08 0
01/10/08 — 31/12/08 0
Total em 2008 1

Fonte: Cunow (2009) a partir de dados da Camara dos Deputados

A tabela mostra que 15 meses a pés a imposicao da fidelidade partidaria pela
Resolucdo n® 22.610, de 25/10/07, apenas 5 deputados federais mudaram de
partido, enquanto que em 2007 foram 51 deputados migrantes. Estes numeros
podem ser considerados baixos se comparados com periodos anteriores. Melo
(2000) indica que no periodo de 1991 a 1995, 263 deputados mudaram de partido e
no periodo de 1995 a 1999, foram 207 deputados migrantes.

Entretanto, apesar de ter diminuido imediatamente o nimero de migracdes
partidarias, a regra do TSE teve impacto sobre a coeséao partidaria nas votacées na
Céamara dos Deputados. Cunow (2009) afere que em niveis individuais, a migracao
partidaria pode ter aumentado a distancia ideoldgica entre legisladores e seus
partidos, porém pode ter exercido um pequeno efeito positivo sobre o nivel de
coesao partidaria.

De acordo com a sua andlise do nivel de coeséo partidaria média na Camara
dos Deputados, no periodo de 25/10/07 a 23/06/09, houve uma diminuicdo de
0.8430 para 0.8262 no nivel de coesado partidaria. Esta mudanca pode ser
observada nos cinco maiores partidos ha Camara dos Deputados, apdés a data de

25/10/07, conforme mostra a tabela abaixo:
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Tabela 4 — Mudanca de coesdo nos maiores partidos na Camara dos Deputados entre
25/10/07 e 23/06/09

Partido Pré-teste de Pés-teste de Diferenca’™®
coeséo coeséo
PMDB 0.8040 0.7993 -0.00472**
PT 0.9280 0.9255 -0.00255
PFL/DEM 0.7770 0.7517 -0.0253***
PSDB 0.8280 0.7960 -0.0320***
PP 0.8070 0.7938 -0.0132***

Fonte: Cunow (2009). Faz o teste da coesdo partidaria antes e depois da data de 25/10/2007
(Resolucao 22. 610)

A tabela mostra que os cinco maiores partidos na Camara dos Deputados
apresentaram decréscimo em coesdo apos a imposicao da regra do TSE. Apesar
disso, a diferenca no caso do PT e PMDB € quase insignificante. (CUNOW, 2009)

Para o autor, isso pode significar que o enfraquecimento dos partidos pela
migracdo partidaria esta condicionado a natureza do sistema partidario. Ou seja, em
sistemas com legisladores mais individualistas, a migracdo partidaria pode facilitar
uma votacdo mais coesa por permitir aos politicos certa flexibilidade para
realinharem-se com partidos que sao mais proximos ideologicamente. Além disso,
permitir aos politicos mudarem de partido pode induzir a coesao partidaria em razao
da ameaca ao partido de perder legisladores.

Em certo grau, a migracdo partidaria pode nédo s6 ser compativel com partidos
fortes, como pode ser desejavel. Ou seja, se as preferéncias individuais e partidarias
se tornarem incompativeis, os politicos que mudam de partido podem melhorar a
representacdo. O autor considera que o grande nimero de deputados que mudaram
de partido antes da regra do TSE, bem como aqueles que mudaram no final de
2009, antes do prazo final de filiacdo para as elei¢cdes de 2010, indica que havia uma
boa quantidade de deputados que teriam mudado de partido se ndo fosse a
mudanca da regra pelo TSE, o que ajuda a explicar o decréscimo na coesao
partidaria na Camara dos Deputados avaliada pelo autor.

Segundo Freitas (2012, p. 951) mesmo a decisdo do TSE que conferiu a
titularidade do mandato parlamentar ao partido “ndo foi capaz de impedir as trocas
de legenda no momento anterior ao prazo de filiagdo minimo com vistas as eleicdes

de outubro de 2010.” Apesar do efeito imediato da decisao da Resolugao n° 22.610

120 Estatistica t em parénteses * p<0.05 ** p<0.01 ***p 0.001
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de 25/10/07, que praticamente zerou as migracbes nos 15 meses posteriores,
ocorreram 51 trocas de legendas desde a decisdo do TSE de 27/03/2007 até o final
do prazo minimo de filiacdo para as eleic6es de 2010, em outubro de 2009.

Além disso, afastando a nocéo individualista de migracao partidaria, Freitas
(2012) considera que as estratégias de migracdo partidaria podem também ser
coordenadas pelos proprios partidos politicos para expandirem o seu eleitorado,
como € o caso das migracdes para partidos que nao elegeram deputados no estado
de origem do migrante. Avalia que dos 603 deputados que trocaram de partido entre
1995 e 2007, 265 (44%) foram para partidos que nao elegeram sequer um
parlamentar na eleigdo anterior no estado do parlamentar migrante.

Ressalta-se que o Regimento Interno da Camara dos Deputados também
produz incentivos nas migracdes partidarias, tendo em vista que 0S recursos nas
casas legislativas sao distribuidos proporcionalmente ao tamanho das bancadas dos
partidos.

Dentre as regras estabelecidas pelo Regimento Interno da Céamara dos
Deputados a que determina a distribuicdo de cargos na Mesa Diretora e nas
comissdes parlamentares sdo as que mais influenciam na troca de legendas. A
Resolugdo n® 34 da Camara dos Deputados'?, aprovada em 24/11/2005, que
alterou o Regimento Interno da Camara, estabeleceu que o nimero de vagas dos
Partidos e Blocos Parlamentares na Mesa e nas Comissdes seja calculado com
base no niumero de representantes eleitos por cada agremiacéo no ultimo pleito. Foi,
na verdade, uma forma de evitar que a mudanca de composicdo das legendas
influenciasse no poder dos partidos nas comissdes e na mesa diretora.

Os efeitos desta Resolucdo corroboram o entendimento de Roma (2011) de
gue a migracao partidaria ndo inverte a correlacdo de forcas politicas, tendo em vista
a inalteragcéo das mesas diretoras e presidéncias das comissdes da Camara.

Da mesma forma, os dados apresentados nesta se¢cdo encaixam-se na
avaliacao de Nicolau (1996, p. 106) sobre a natureza do sistema partidario brasileiro,
segundo a qual as regras restritivas de competicdo ndo tem o conddo de alterar a
natureza do sistema partidario, pois este é fragmentado em seu topo “devido a
divisdo da elite politica em forcas isonémicas, divisdo que esta ligada a distribuicdo

geografica do voto.”

121 PRC n° 201/05.
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Apesar de ter ganhado forca pelo seu sentido normativo, a decisao imposta
pelo TSE produziu efeitos negativos, apesar de minimos, sobre o comportamento
parlamentar e partidario, no ambito federal e, ao mesmo tempo, nao foi capaz de
alterar a correlacao de forcas no Congresso Nacional por forca da Resolugéo n° 34.

O Poder Judiciario também ganhou um papel politico no periodo imediato da
Resolucdo n°® 22.610, tendo em vista o prazo de 30 dias a partir da sua publicagéo,
em 30/10/07, para o partido pedir a decretacdo da perda de cargo eletivo em
decorréncia de desfiliacdo partidaria. Até 20/01/08, o TSE era responsavel pelo
julgamento de 12 mandatos parlamentares.'? (MARCHETTI, 2008) Dentre eles
estava 0 caso da cassagdo do mandato do deputado Walter Brito Neto (PRB-PB), o
qual foi o primeiro deputado federal cassado por infidelidade partidaria por
cumprimento de ordem judicial do STF. Brito Neto foi cassado em marco de 2008
porque trocou o DEM pelo PRB em setembro de 2007. Seu suplente, Major Fabio,
havia recebido 4.061 votos nas eleicdes de 2006 e concorreu pelo DEM sem estar
filiado ao partido. (MADUENO, 2008)

No Rio Grande do Sul, destaca-se o caso do deputado estadual Antonio
Carlos Gomes da Silva que, em 30/09/2009, desfiliou-se do PPS e, em seguida,
assinou ficha no PRB, sendo o primeiro parlamentar a compor essa bancada na
Assembléia Legislativa. Em 11/02/2010, teve o seu mandato suspenso pelo TRE-RS
por infidelidade partidaria. Porém, reassumiu o mandato parlamentar pelo PRB ap0s

decisdo do TSE'?

gue suspendeu a decisdo do TRE-RS, tendo sido reconduzido ao
seu mandato parlamentar em 10/04/2010.
Sendo assim, os sete critérios de andalise podem ser avaliados da seguinte

forma:

22 Embora ndo se trate de objeto deste estudo, segundo Marchetti (2008) os TREs também

ganharam peso politico excepcional na politica interna dos parlamentos estaduais e municipais, tendo
em vista o volume de processos por infidelidade partidaria apés a Resolugéo n°® 22.610. Segundo o
autor, o nimero de processos distribuidos chegou a 1764, entre o periodo de 30/10/07 e 30/11/07.

' RO 290220-RS
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Quadro 9 — Resumo dos critérios de analise aplicados ao caso “Fidelidade Partidaria”.

FIDELIDADE PARTIDARIA

1. Conflito institucional Maioria qualificada em todos os julgamentos.

2. Trajetéria da deciséo Ndo houve divergéncia entre as instancias
TSE e STF.

3. Reacdo do Poder Legislativo Ndo houve reacdo no sentido de mudar a

decisdo do Judiciario. Ao contrério, a decisdo
impulsionou a tramitacdo de PEC que reforca
0 mesmo posicionamento do Judiciario em
relagdo a titularidade do  mandato
parlamentar.

4. Retratacdo Ndo houve retratacdo do Judiciario em
manifestagéo posterior.

5. Conflitos de interesse entre | A imposicdo da fidelidade partidaria n&o foi
oposicao e situacao capaz de alterar a correlacdo de forcas no
Congresso Nacional por for¢ca da Resolugéo
da Camara n° 34.

6. Estabilidade A decisdo do STF se mantém até o presente.

7. Eficicia da deciséo N&o. Embora tenha diminuido imediatamente
0 numero de migragbes, a decisdo teve
reflexo negativo na coesao partidaria e nao foi
capaz de impedir as trocas de legenda no
momento anterior ao prazo de filiagdo minimo
para as elei¢cdes de outubro de 2010.

Fonte: a Autora

O caso da fidelidade partidaria se diferencia dos casos anteriores na medida
em gque a decisédo judicial, apesar das divergéncias quanto a usurpacao de funcdes
pelo Judiciario, foi ao encontro do que estava sendo debatido no Congresso
Nacional, tornando desnecessaria a sua alteracdo pela via legislativa. A falta de
interesse na aprovacado da PEC n° 182/07 pode ter como causa a propria decisao
judicial que teria cumprido a finalidade para a qual se destinava.

Porém, a imposicao da regra da fidelidade partidaria partiu de uma avaliacdo
ética e moral dos ministros a respeito do sistema partidario brasileiro, segundo a
qual os parlamentares que migram de partido estdo se apropriando de recursos
publicos para satisfazer interesses particulares. Tal diretriz desconsiderou a
influéncia da natureza do sistema partidario brasileiro sobre o comportamento dos
parlamentares, bem como da existéncia de outras estratégias que podem envolver a
migracao partidaria. Apesar da reducdo imediata da migragdo partidaria, os efeitos
almejados pelos ministros ndo foram plenamente alcancados, tendo em vista a

diminuicdo da coeséo partidaria de acordo com a avaliacdo de Cunow (2009).
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Por fim, esta decisdo aumentou o peso politico no Poder Judiciario, na esfera
nacional e estadual, quanto a definicdo da titularidade dos mandatos parlamentares,

durante o prazo estipulado pela Resolucdo n° 22.610.

5.7 A VALIDADE DA LEI DA FICHA LIMPA PARA AS ELEICOES DE 2010

O dltimo caso a ser analisado é o julgamento pelo STF da aplicabilidade da
Lei da Ficha Limpa nas elei¢cdes de 2010 em razéo da decisdo do TSE que negou o
registro da candidatura de Joaquim Roriz'** (PSC-DF) e Jader Fontanelle
Barbalho'®® (PMDB-PA).

A centralidade do debate esta em torno da possibilidade da vida pregressa do
candidato ser considerada como uma causa para a sua (in)elegibilidade, a fim de
garantir certa moralidade nas relacdes politicas. Apesar da polémica ocasionada nas
eleicdes de 2010, a “ficha limpa” nao € novidade no ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1967, apds a Emenda Constitucional n® 1 de 1969,
foi o primeiro registro legal de que uma vida pregressa incompativel com a
moralidade ensejaria a inelegibilidade do cidadd0.'*® A partir disso, a Lei

Complementar n°® 5 de 1970, conhecida como “Lei das Inelegibilidades”, tornou

22 0 envolvimento de Joaquim Roriz no escandalo de corrup¢do deflagrado pela Operagédo Caixa

Pandora da Policia Federal, que resultou na aprovagédo de relatério que pediu o seu indiciamento
juntamente com o de José Roberto Arruda e de outras 20 pessoas, foi o0 motivo da impugnacao do
registro de sua candidatura pelo Ministério Publico Eleitoral. No entanto, Roriz acabou renunciando a
sua candidatura para as elei¢cdes de 2010.

125 A partir do ano 2000, Jader Barbalho esteve envolvido em casos de corrupcéo, dentre eles o caso
da Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazoénica (SUDAM), e enriquecimento ilicito. Em
razéo disso, renunciou ao seu mandato de senador, no ano de 2001, a fim de impedir a instauracdo
de processo pelo Conselho de Etica por quebra de decoro parlamentar e, em caso de cassacio, a
sua inabilitacdo para o exercicio de fun¢des publicas pelo periodo de 8 anos. Porém, volta como o
candidato ao cargo de deputado federal mais votado do Estado do Para no ano de 2002 e se reelege
no ano de 2006. Manteve também consideravel influéncia junto ao governo federal, tendo integrado o
conselho politico que trabalhou a favor da reeleicdo do entdo presidente Lula. A impugnacéo da sua
candidatura pelo Ministério Publico Eleitoral foi acolhida pelo TSE para as elei¢des de 2010 e mantida
pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario n° 631.102/DF, ndo obstante tal decisdo tenha
sido reformada pelo julgamento posterior da ADC n° 29, em 2011.

126 Emenda Constitucional n° 1 de 1969, art. 151 - Lei complementar estabelecera os casos de
inelegibilidade e os prazos dentro dos quais cessara esta, visando a preservar:

(...

IV - a moralidade para o exercicio do mandato, levada em consideracdo a vida pregressa do
candidato.
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inelegiveis aqueles que tivessem sido condenados ou respondessem a processo
judicial, tornando desnecesséria a condenacdo com transito em julgado.*?’

Com a abertura politica, o critério de vida pregressa como um impeditivo da
participacdo na competicdo politica foi removido do texto constitucional sob o roétulo
de “entulho autoritério”. De tal modo, a Constituicdo de 1988 tratou de liberalizar a
participacdo na competicdo politica pelo critério da igualdade de condic¢des, ao invés
de restringi-la pelo critério da moralidade publica. (MARCHETTI, 2011)

Com a publicacdo da nova Lei de Inelegibilidades (LC n°® 64/1990), a condi¢cao
de inelegivel fica restrita aquele que cumpre alguma sentenca transitada em julgado,
aderindo ao principio liberal da presuncéo de inocéncia. Segundo Marchetti (2011), a
combinacdo desta Lei com a Constituicdo de 1988 demonstra a tentativa do
legislador de democratizar a competicdo, protegendo-a do poder econdmico e
politico e, ao mesmo tempo, provendo ao individuo a garantia de ndo cessar com 0s
seus direitos politicos sem a oferta de uma ampla defesa.

Posteriormente, na Revisdo Constitucional de 1993 foram aprovadas seis
emendas de revisdo constitucional. Dentre elas, a Emenda Constitucional de
Revisdo (ECR) n°® 4 acrescentou trés expressbes ao 89° do art. 14, que trata das
inelegibilidades: “moralidade para o exercicio do mandato” e “vida pregressa do
candidato”.*?®

Com isso, nas eleicbes municipais de 1996 entrou em debate a questdo da
autoaplicabilidade do 89° do art. 14, ou seja, sem a necessidade de publicacdo de
nova lei complementar, uma vez que ja existia a LC n° 64/1990. Na tentativa de
evitar uma enxurrada de ac¢fes judiciais, 0 TSE publicou a Simula n°® 13 com a
seguinte redacdo: “ndo é auto-aplicavel o § 9°, art. 14, da Constituicdo, com a
redacao da Emenda Constitucional de Revisao n° 4/94.”

Contudo, em 2006, o Ministério Publico Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro

ingressou com quatro agdes no respectivo Tribunal Regional Eleitoral a fim de

27 LCc n° 5, 1970, art. 1°, 1, “n” - 0s que tenham sido condenados ou respondam a processo judicial,
instaurado por denuncia do Ministério Publico recebida pela autoridade judiciaria competente, por
crime contra a seguran¢a nhacional e a ordem politica e social, a economia popular, a fé puablica e a
administracdo publica, o patriménio ou pelo direito previsto no art. 22 desta Lei Complementar,
enquanto ndo absolvidos ou penalmente reabilitados;

28 Art. 14, § 9° - Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cBes contra a
influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administracéo direta ou indireta.
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impugnar a candidatura de quatro candidatos ao cargo de deputado federal, os quais
estavam sendo acusados de participacdo no esquema de corrupcao que ficou
conhecido como “méfia das ambulancias™®.

A novidade do caso foi que o TRE-RJ acolheu os pedidos do MPE,
cancelando o registro de candidatura de todos os candidatos, em desacordo com
Sumula 13 emitida pelo TSE. O ajuizamento de acdes desse tipo ocorreu também
nos estados de Rondbdnia e S&o Paulo com a diferenca de que nestes nédo houve o
acolhimento dos pedidos de cancelamento de registro.

Além disso, em agosto de 2006, foi instaurada uma CMPI no Congresso
Nacional que resultou na abertura de processos de cassagao contra 69 deputados e
trés senadores. Em razao disso, o deputado federal Miro Teixeira protocolou no TSE

Consulta®®®

a respeito da possibilidade de impugnacdo de mandato eletivo de
indiciados e denunciados em esquema de corrupcao. A decisdo do TSE, por quatro
votos contra trés, foi de ndo conhecer a Consulta, apresentando como uma das
justificativas o fato de tratar-se de “matéria nitidamente eleitoral”.

Assim, a questdo da “ficha limpa” passou a ganhar destaque e se tornou
bandeira de diversas entidades como a Associagdo dos Magistrados do Brasil
(AMB), a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP) e
Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE). Estas entidades, juntamente
com outros movimentos da sociedade civil, formaram o Movimento de Combate a
Corrupcado Eleitoral (MCCE), fazendo com que o tema da moralidade publica
permanecesse em debate nas proximas elei¢oes.

Como uma tentativa de derrubar ou, ao menos, enfraquecer a Sumula n° 13
do TSE, a AMB ingressou com uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 144, a qual foi julgada improcedente por maioria pelo plenario do
STF, tendo como énfase a aplicacdo do principio de “presuncédo de inocéncia.”
Foram votos divergentes os Ministros Carlos Ayres Britto e Joaquim Barbosa.

Todo esse movimento resultou na proposta de uma lei de iniciativa popular
gue tinha como objetivo impedir a candidatura de cidadaos contra 0s guais existisse

alguma denuncia recebida por 6rgédo judicial colegiado. O somatorio de diversos

129 Esquema de corrupgdo conhecido também como “Escéndalo dos Sanguessugas”, de ambito

nacional, em que uma quadrilha fraudava processos licitatorios para a compra de ambulancias. Entre
0s principais envolvidos estavam os deputados Ronivon Santiago (PP-AC), Carlos Rodrigues (PL-RJ),
conhecido também como Bispo Rodrigues, e Cabo Jilio (PMDB-MG).

130 CTA 22.391, de 29 de agosto de 2006.
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escandalos de corrupcdo, inclusive o do “mensaldo”, parece ter servido de
combustivel para um diagnostico de que a reforma politica era necessaria e urgente,
sendo inutil esperar que esta viesse das arenas tradicionais. O resultado foi que a
proposta foi aprovada e ficou conhecida como “Lei da Ficha Limpa” (LC n°
135/2010).

Marchetti (2011, p. 5) aponta que diferentemente da Lei das Inelegibilidades
de 1969, que visava proteger a seguranca nacional do potencial ofensivo dos
subversivos, a Lei promulgada em 2010 “levantou a bandeira da moralizagao para
proteger a sociedade e o erario publico do potencial ofensivo dos corruptos.”

No entanto, a polémica em torno da Lei da Ficha Limpa foi que sua
aprovacdo, em 4 de junho de 2010, ocorreu em ano eleitoral, de modo que sua
aplicacdo para as eleicbes daquele ano violariam o disposto no artigo 16 da
Constituicdo Federal, que trata do principio da anterioridade de um ano para a
vigéncia de lei que altere o processo eleitoral.

Em resposta a Consulta n°® 1120-26, do Senador Arthur Virgilio do Carmo
Ribeiro Neto, julgada pelo Ministro Relator Hamilton Cavalhido na sessdo de
10/06/2010, o TSE adotou o posicionamento de que a LC n°® 135/2010 era aplicavel
ao pleito de 2010, uma vez que simplesmente garante a aplicacdo de uma exigéncia
constitucional e, portanto, ndo violaria o disposto no artigo 16 da Constituicdo
Federal.**

Além disso, o TSE respondeu positivamente a Consulta n® 114.709, realizada
pelo deputado federal Ilderlei Cordeiro (PPS-AC) em junho de 2010, a qual teve
como uma de suas perguntas se a LC n°® 135/2010 alcancaria situa¢des do passado.
O Relator da Consulta, ministro Arnaldo Versiani, afirmou em seu voto que a Lei ndo
tem carater de norma penal e, portanto, trata-se de uma lei para resguardar o
interesse publico. Ndo seria possivel afirmar que uma lei eleitoral, que trata de
inelegibilidades, nédo possa retroagir por supostamente agravar uma situagao
anterior a sua vigéncia.

A repercussao destas decisdes proferidas pelo TSE foi levada ao Supremo
Tribunal Federal, pelos recursos extraordinarios n°® 630.147/DF e 631.102/PA. O
primeiro foi interposto por Joaquim Rodrigues Roriz e pela Coligacdo Esperanca
Renovada (PSC, PP, PR, DEM, PSDC, PRTB, PMN, PSDB e PT do B), mas foi

3! Resolucdo 23.221/2010
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extinto sem julgamento do mérito, em razdo do pedido de desisténcia dos
recorrentes. Ja o segundo, RE n° 631.102/PA, interposto pelo senador Jader
Fontanelle Barbalho (PMDB-PA) foi julgado em 27/10/2010%*?, ap6s o primeiro turno
das eleicdes. Barbalho recebeu 1.799.762 votos na eleicdo para o Senado de 2010
e teria sido eleito como segundo colocado.

Apesar do empate de votos dos ministros, em razdao da aposentadoria
naquele ano do Ministro Eros Grau, o Supremo ratificou o entendimento do TSE pela
validade da Lei da Ficha Limpa para as eleicdes de 2010, adotando como saida a
aplicagcédo de norma prevista no Regimento Interno do STF, segundo a qual em caso
de empate deve prevalecer a lei impugnada. Logo, a LC n°® 135/10 foi desqualificada
como lei que altera o processo eleitoral, ndo violando o disposto no artigo 16 da
Constituicdo.**

Entretanto, a deciséo foi alterada em julgamento realizado 23/03/2011 a partir
do voto do recém-empossado Ministro Luiz Fux que votou pela inaplicabilidade da lei
nas eleicdbes de 2010, beneficiando os candidatos cuja elegibilidade havia sido
barrada judicialmente.

Em seguida, a Ordem dos Advogados do Brasil e o PPS ingressou com A¢ao
Direta de Constitucionalidade (ADC n° 30 e 29, respectivamente) a fim de afastar
possiveis divergéncias quanto a constitucionalidade da lei. Ainda, em periodo muito
préximo, a Confederacdo Nacional das Profissées Liberais (CNPL) ajuizou Adin n°
4578 contra a mesma lei. O julgamento de todas as acdes foi realizado de forma
conjunta pelo STF em 16/02/2012, no qual se decidiu que a Lei da Ficha Limpa é
constitucional para ser aplicada a partir das eleicbes de 2012.

5.7.1 Impacto da deciséo

Considerando o que foi exposto, é importante destacar que no caso do
julgamento do RE n° 631.102/PA, julgado em 27/10/2010, existe uma peculiaridade

2 Composicédo do Plenario do STF no julgamento: Carmem Lucia, Carlos Ayres Britto, Cezar Peluso,

Celso de Mello, Dias Toffoli, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa (relator), Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski.

3% Art. 16, CF/88 - A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacéo,
ndo se aplicando a elei¢cdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.



210

em relacdo aos demais. A Lei da Ficha Limpa somente alterou o quadro normativo
apos a sua publicacdo pelo Congresso Nacional, diferente dos casos anteriores em
que a alteracdo ocorreu por meio de interpretacdo judicial. Além disso, a Lei foi
promulgada no dia 04/06/2010, ou seja, a menos de um més do prazo final para a
realizacdo das convengdes partidarias (30/06/2010) e quatro meses antes da data
das elei¢cdes para presidente, governador, senador, deputado federal e estadual.
Logo, a questdo que € enfrentada dentro do periodo de analise desta
pesquisa € a validade ou ndo daquela lei para as eleicbes que seriam realizadas no
ano de sua publicacdo, levando-se em conta o que estabelece o artigo 16 da
Constituicdo Federal, isto é, o principio da anualidade das leis eleitorais. A extensao
dos efeitos da LC n° 135/2010 ficou a cargo do Poder Judiciario. O impacto da
decisdo do STF sobre a validade da Lei da Ficha Limpa para o pleito de 2010 sera

avaliado a seguir a partir dos sete critérios supracitados.

a) Conflito institucional

No julgamento do RE n° 631.102 pelo STF, interposto pelo senador Jader
Barbalho, o resultado foi o empate em razdo do quérum excepcional de dez
ministros. Julgaram a favor da validade da Lei da Ficha Limpa para as elei¢cbes
gerais de 2010 os ministros Joaquim Barbosa (relator), Carmem Lucia, Ricardo
Lewandowski, Ayres Britto e Ellen Gracie. Na linha do voto do Ministro Relator
Joaquim Barbosa, seguiu-se o entendimento de que a Lei de Inelegibilidade ndo se
qualifica como lei de processo eleitoral. Ademais a LC n° 135/2010 foi publicada
antes do periodo fixado pelo TSE para a realizacdo das convenc¢des partidarias, de
modo que cabia aos partidos politicos “fazer recair a indicagao dos pleiteantes a
cargos eletivos sobre aqueles que preenchessem os requisitos legais.” (BRASIL,
2011, p. 205-206)

Do outro lado, os ministros que votaram contra a validade da Lei para as
eleicdes de 2010 foram Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Cezar Peluso (Presidente). O que predominou deste lado foi que o artigo 16 da
Constituicao era plenamente aplicavel ao caso em discussao, pois néo faz distincdo
entre espécies de lei e muito menos ao conteudo, conforme afirmou o Ministro Dias
Toffoli. Também foi amplamente debatida a inconstitucionalidade da retroacéo da lei

para situacdes anteriores a sua publicacao.
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Apesar do empate de votos, prevaleceu o entendimento de que a lei ndo
violava o disposto no artigo 16 da Constituicdo e, portanto, teria validade para as
eleicbes de 2010.

b) Trajetéria da deciséo

N&o se verificou divergéncia entre as cortes. As respostas proferidas pelo TSE
nas Consultas n° 1120-26 e 114.709, dando validade a LC n°® 135/10 para as
eleicbes de 2010 e permitindo que ela alcancasse situacbes do passado, foram
ratificadas pelo STF no julgamento do RE n° 631.102/PA.

c) Reacdao do Legislativo

Conforme se observou em item anterior, houve divergéncia entre 0s ministros
do STF quanto a alguns pontos da LC n° 135/2010, o que impulsionou a tramitacao
do Projeto de Lei Complementar (PLC) n° 14/2011, apresentado pelo deputado
Silvio Costa (PTB-PE) em 22/02/2011, porém nao se verifica reacdo do Congresso
Nacional para tentar modificar a decisé&o judicial.

A Lei da Ficha Limpa conta com uma espécie de amparo dentro do
Congresso Nacional que é o fato de ser oriunda de um projeto de lei de iniciativa
popular. O debate sobre possiveis excessos da referida lei pode ser considerado por
alguns como uma atitude “antidemocratica”. Os votos dos ministros Gilmar Mendes,
Dias Toffoli, Celso de Mello e Cezar Peluso colocaram o tema novamente em
discussdo. O objeto do PLC n° 14/2011 é possibilitar que os detentores de cargos
eletivos executivos (Prefeito, Governador, e Presidente da Republica) possam
disputar eleicdo mesmo que tenham as contas rejeitadas pelo respectivo Tribunal de
Contas; s6 ficariam inelegiveis se as contas fossem rejeitadas pela Casa Legislativa
competente.

Por solicitacdo do deputado Effraim Filho (DEM-PB) foi realizada audiéncia
publica sobre o tema em junho de 2013, porém o projeto ainda ndo entrou em pauta
para votacao.
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d) Retratacao

Houve mudanca da decisdo no més de abril de 2011 com o julgamento do
Recurso Extraordinério n° 633.703-MG, interposto por Leonidio Boucgas. Além disso,
com o julgamento das ADCs 29 e 30 e Adin n°® 4578 firmou-se o entendimento, por
maioria, da constitucionalidade da Lei e de que sua aplicacao teria inicio a partir das
eleicbes de 2012.

No julgamento conjunto das Ac¢bes Diretas de Constitucionalidade n® 29 e 30
e da Acado Direta de Inconstitucionalidade n® 4578 afastaram-se as divergéncias
guanto a constitucionalidade da Lei e também se definiu que ela so seria aplicada a
partir das eleicdes municipais de 2012. As divergéncias foram pontuais quanto a
retroatividade da lei para casos de rendncia e crimes cometidos antes da sua
promulgacédo, contra a qual votaram os ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli e
Cezar Peluso. Porém, ndo houve divergéncia entre 0s ministros quanto a
constitucionalidade do objetivo maior da Lei da Ficha Limpa, qual seja, a ocupacéo
de cargos eletivos por pessoas com uma vida pregressa que possa ser considerada

idonea.

e) Conflitos de interesse entre oposicao e situagao

N&o se aplica ao presente caso, tendo em vista que partidos da situagcéao e
oposicao foram afetados pela Lei da Ficha Limpa. Além disso, impedida a posse do

candidato “ficha suja” a vaga € ocupada pelo suplente do partido ou coligagao.

f) Estabilidade

A decisdo do Supremo que determinou a aplicabilidade da LC n® 135/2010
para as eleicdes de 2010 surtiu efeitos por aproximadamente cinco meses, ou seja,
no periodo de 27/10/2010 (data do julgamento do RE n° 631.102-PA) até 23/03/2011
(data do julgamento do RE n° 633.703-MG). Neste ultimo, foi julgado o Recurso
Extraordinario de Leonidio Bougas, ex-secretario do municipio de Uberlandia que
havia sido condenado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais por improbidade

administrativa.
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O voto do Ministro Luiz Fux provocou o desempate entre oS ministros que
julgaram contra e a favor do provimento do Recurso de Jader Barbalho. Neste caso,
0 recém-empossado ministro julgou pela aplicacdo do ja citado principio da
anualidade eleitoral e da seguranca juridica. Ponderou que a Lei da Ficha Limpa
provocava inequivoca alteracéo do regime das inelegibilidades e, portanto, violava a
regra prevista no artigo 16 da Constituicdo Federal. Decidiu-se, pelos votos
favoraveis dos ministros Gilmar Mendes, Luiz Fux, Dias Toffoli, Celso de Mello,
Cezar Peluso e Marco Aurélio, que a LC n° 135/2010 nao seria aplicada nas eleicbes
gerais de 2010.

g) Eficacia da deciséo

Apesar da dificuldade na aprovacédo da Lei da Ficha Limpa, a qual se deu
mais por se tratar de uma lei de iniciativa popular do que pelo apoio que manteve
dentro do Congresso Nacional, ela € uma ferramenta importante para a otimizagao
da prestacdo de contas (accountability) da classe politica. (PEREIRA e TAYLOR,
2010)

Diante disso, ndo ha discordancias entre os julgamentos do TSE e STF
gquando a necessidade de “moralizacdo” da politica brasileira e, portanto, quanto a
validade da Lei da Ficha Limpa, conforme se observou no julgamento conjunto das
ADCs n° 29 e 30 e da Adin n°® 4578. Houve divergéncias, mas “contingenciais”,
conforme referiu o Ministro Cezar Peluso.

Os efeitos almejados pelo julgamento do STF, o qual por maioria julgou pela
aplicacdo da LC n° 135 nas eleicbes de 2010, teriam sido alcancados
indiretamente, uma vez que a aplicacdo imediata da decisdo foi revertida cinco
meses depois, 0 que resultou no empossamento de Jader Barbalho como senador
no final do ano de 2011, o que significa afirmar que os efeitos almejados pela
metade vencedora dos ministros ndo se concretizaram.

Os efeitos indiretos, que seriam aqueles traduzidos pelo sentido normativo da
moralizagéo da politica sdo observados pelo nimero de candidaturas que tiveram o
registro cancelado no ano de 2010. Segundo Marchetti (2011), no ano de 2010, dos
22.500 registros de candidatura, 242 foram cancelados pelos TREs com base na
LC n° 135/2010, valor préximo a 1% das candidaturas. Destes, houve mais de 200

recursos ao TSE, sendo que até o dia 13/12/2010 foram julgados 164 recursos, dos
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quais mais de um terco foram acolhidos, permitindo aos politicos cassados
tomarem posse. (FALCAO e OLIVEIRA, 2012)

Apesar dos dados apresentados representarem um numero pequeno de
cancelamentos no inicio “conturbado” da vigéncia da Lei, eles demonstram que
aumentaram as oportunidades para a judicializacdo da competicdo politica na
medida em que foram criados novos critérios legais para definir a inelegibilidade.
Além disso, a simples necessidade de uma decisdo colegiada condenatéria do
pretenso candidato como causa de inelegibilidade também coloca o Poder
Judicidrio como um ator estratégico para o deslinde do processo eleitoral. Contudo,
fica prejudicada a andlise de tais efeitos dentro do periodo a que se propbe o
presente trabalho de tese. (MARCHETTI, 2011)

Em resumo, os critérios de andlise foram avaliados da seguinte forma:

Quadro 10 — Resumo dos critérios de analise aplicados ao caso “Ficha Limpa”.

FICHA LIMPA
1. Conflito institucional Empate.
2. Trajetoria da decisdo Nao houve divergéncia entre as instancias
TSE e STF.
3. Reacdo do Poder Legislativo N&o houve reagdo quanto a decisado judicial.

Esta apenas impulsionou a tramitagdo do
PLC n°® 14/2011.

4. Retratacdo Houve retratagdo em razdo do voto do
Ministro Luiz Fux no julgamento do RE n°
633.703-MG.

5.Conflitos de interesse entre oposicdo e | Ndo se aplica.

situacao

6. Estabilidade 27/10/10 a 23/03/11 (5 meses)

7. Eficacia da deciséo N&o, porque em razdo da sua alteracéo,

foram empossados os candidatos que tiveram
a candidatura cancelada e que obtiveram a
votacao necessaria.

Fonte: a Autora

O caso da Lei da Ficha Limpa foi o caso que apresentou maior divergéncia
entre 0s ministros do STF ndo quanto ao seu conteldo, mas quanto a sua validade
para as eleicbes de 2010, bem como quanto a extensdo dos seus efeitos para
situacOes pretéeritas. O empate entre os ministros demonstra que nao ha um
entendimento pacifico a respeito da extensdo da regra prevista no artigo 16 da
Constituicdo a respeito da anterioridade de um ano para a vigéncia de alteracfes

nas regras eleitorais.
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Alias, em todos os casos analisados observou-se que a aplicacao desta regra
parte de uma acao mais voluntarista do que técnica por parte das cortes judiciais,
considerando-se que ela so6 foi aplicada pelos ministros nos casos da Verticalizagao
e Lei da Ficha Limpa, nos quais a modificacdo adveio de acdo do Legislativo. Por
outro lado, ndo houve observancia da regra em nenhum caso em que a alteracao
tenha sido oriunda de deciséo judicial.

Além disso, a estabilidade da Lei da Ficha Limpa, apesar da postergacdo dos
seus efeitos para o ano de 2012, deve-se ao fato de que a Lei decorreu de um
projeto de iniciativa popular aprovado pelo Congresso Nacional. Somado a isso, a
divulgacdo dos mais recentes escandalos de corrupcdo no pais reforcaram os
discursos de moralidade publica no Congresso Nacional, tendo sido, inclusive, o
principal objeto dos debates eleitorais do pleito de 2014, deixando pouco espaco
para propostas e projetos.

Ademais, a propaganda negativa, transformando o oponente em inimigo
publico, também foi judicializada.’®** Em razdo da crescente preocupacdo com a
deterioracdo do nivel das pecas publicitarias, o TSE fixou novos parametros para a
propaganda em radio e televiséo.

Por fim, ressalta-se que a eficacia da deciséo judicial foi parcial, pois aqueles
que tiveram as suas candidaturas impugnadas até o ano de 2010, em razdo da nova
lei, puderam ser empossados no ano de 2011. Porém, considerando 0S Nnovos
critérios estabelecidos pela Lei n°® 135/2010, o Judiciario se fortalece como ator
estratégico para o deslinde do pleito eleitoral, podendo emitir a palavra final quanto a
homologacédo das candidaturas e posse dos candidatos.

58 A MUDANCA NAS REGRAS DO JOGO PELO JUDICIARIO E O
(DES)EQUILIBRIO INSTITUCIONAL

A partir das seis decisbes analisadas, procurou-se avaliar até que ponto a

intervencdo judicial nas regras da competicdo politica interfere no equilibrio do

13 vide caso da Representacdo n° 165.865 que resultou na determinacéo pelo TSE da suspenséo de

trechos de propaganda do PT considerados negativos ao entdo candidato Aécio Neves.
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modelo de democracia brasileiro, considerado neste trabalho como hibrido em razéo
de suas peculiaridades consensuais e majoritarias. Apresentaremos neste item um
panorama geral de todas as decisdes analisadas a fim de se chegar a uma
conclusao sobre a confirmacdo ou ndo da hipétese deste trabalho de pesquisa que é
o desequilibrio institucional provocado pelo ativismo judicial na arena eleitoral.

A partir do exposto, os critérios de andlise podem ser resumidos da seguinte

forma, conforme o quadro abaixo:

Quadro 11 — Resumo da aplicacéo dos critérios de analise nos casos paradigmas.

MATERIA CONFLITO TRAJETORIA REA(;AO DO RETRATA(;AO CONFLITOS ESTABILIDADE EFICACIA
INSTITUCIONAL DA DECISAO PODER OPOSIQAO E
LEGISLATIVO SITUAQAO

Maioria Néo houve | Sim Parcialmente Né&o 26/02/02 a Néo

VERTICALIZAGAO qualificada divergéncia entre (abrandamento da 08/03/06 (4 anos)
TSE e STF. decisédo anterior)

Maioria Nao houve | Sim Néo Né&o se aplica 07/05/04 a | Sim
CAMARA DE qualificada. divergéncia entre 1°/01/13
VEREADORES TSE e STF.

Unanimidade Nao houve Nao Sim Sim Até o presente Sim
CLAUSULA DE divergéncia entre
DESEMPENHO TSE e STF.

Unanimidade Né&o houve | Sim N&o N&o 07/02/07 a Né&o
FUNDO divergéncia entre 21/03/07 (42 dias)
PARTIDARIO TSE e STF.

Maioria Néo houve | Nao Néo Né&o Até o presente Néo
FIDELIDADE qualificada divergéncia entre
PARTIDARIA TSE e STF.

Empate Nao houve Nao Sim N&o se aplica 27/10/10 a Nao
FICHA LIMPA divergéncia entre 23/03/11 5

TSE e STF. meses)

Primeiro critério de andlise “Conflito Institucional”: tendo em vista que so se
verificou um caso de empate no caso da Lei da Ficha Limpa, sendo que em todos os
demais as decisOes foram por maioria qualificada e unanimidade, pode-se concluir
gue ha um alto grau de consenso entre os ministros do TSE e STF. Mesmo nas
ocasifes em que se verificou uma mudanga de posicionamento dos ministros, como
foi o caso do Ministro Marco Aurélio nos julgamentos da clausula de desempenho e
fidelidade partidaria, ndo houve interferéncia no posicionamento da corte como um
todo.

Ficou também demonstrado que o fato da decisdo ser tomada pela

unanimidade dos ministros ou pela maioria qualificada ndo tem influéncia sobre a
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estabilidade da decisdo, considerando que das seis decisbes analisadas, apenas
duas se mantém até o presente. A primeira, a clausula de desempenho, foi
derrubada por unanimidade, enquanto que a segunda, fidelidade partidaria, foi
imposta por maioria qualificada.

Nessa linha, é possivel perceber que as diferencas de posicionamento entre
0S ministros ndo sao capazes de influenciar o desempenho das cortes (TSE e STF)
como um todo. Uma das razfes apontadas para isso, segundo Da Ros (2008), é a
forma de recrutamento enddgeno das carreiras juridicas que dificulta a formulacéo
das preferéncias dos julgadores, as quais sdo sustentadas por uma neutralidade
propria do conhecimento técnico.

Segundo critério de analise “Trajetéria da decisao”. em todos o0s casos
analisados ndo houve contraposicédo entre o TSE e o STF, o que confirma a tese
gue, no ambito do processo eleitoral, a intersecédo entre as cortes facilita a tomada
de decisdes convergentes.

Terceiro critério “Reagao do Legislativo”: houve mudanca efetiva da decisdo
judicial por lei ou emenda constitucional posterior aprovada pelo Congresso Nacional
em trés dos seis casos analisados (Verticalizacdo, Camara de Vereadores e Fundo
Partidario). Porém, em todos o0s casos observou-se alguma reacdo legislativa
mediante a proposta de projeto de lei ou um reforco ao debate que j& estava em
andamento no Congresso Nacional. Em dois casos analisados (Fidelidade Partidaria
e Lei da Ficha Limpa) a decisdo de ambas as cortes foi ao encontro do que estava
sendo deliberado no Legislativo e, portanto, a reacéo foi no sentido de impulsionar a
tramitacdo de projetos de lei ou emenda que estavam em andamento, mantendo os
efeitos da decisao judicial.

Quarto critério de analise “Retratagao”: observa-se que nos dois casos em
que houve mudanca efetiva da decisdo anterior foram o da Clausula de
Desempenho e da Lei da Ficha Limpa, sendo que no primeiro a decisao evitou a
alteracdo da correlacdo de forcas no Congresso Nacional, a qual alteraria
principalmente os membros da base governista. No segundo caso, candidatos que
foram eleitos pelo voto popular teriam a sua diplomacao e posse impedidas por forca
de decisdo judicial. Porém, por limitacbes metodoldgicas, esta pesquisa nao
abrangeu os possiveis efeitos do ndo empossamento de candidatos eleitos sobre a

relacéo entre situacao e oposicao.
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Destaca-se que em dois casos (Camara de Vereadores e Fundo Partidario)
em que ndo houve retratacdo pelo Judiciario, a mudanca foi produzida pela via
legislativa. O Unico caso em que ndo houve retratacdo e também ndo houve reacéo
do legislativo foi o da Fidelidade Partidaria, porque o tema estava em debate no
Congresso Nacional em sentido convergente a decisdo final do STF, tendo sido
aprovado em dois turnos no Senado a chamada “PEC da Fidelidade”, logo apés a
decisédo emitida pelo STF.

Quinto critério de analise “Conflitos entre Oposi¢ao e Situagao”: soO foi
constatado no caso da Clausula de Desempenho, em raz&o dos diferentes cenérios
verificados no Congresso Nacional quando da primeira decisdo pela sua
constitucionalidade, em 1994, e quando da segunda decisdo pela sua
inconstitucionalidade, em 2006, apds as eleicdes gerais que resultaram na reeleicdo
de Luiz In&cio Lula da Silva.

Sexto critério de analise “Estabilidade”: observa-se que das seis decisdes
apenas duas mantém os seus efeitos até o presente: Clausula de Desempenho e
Fidelidade Partidaria. As demais foram modificadas seja por deciséo posterior (Ficha
Limpa), seja pela via legislativa (Verticalizagdo, Camara de Vereadores, Fundo
Partidario). A primeira (Clausula de Desempenho) se mantém principalmente em
decorréncia da base de coalizdo governista, a qual € composta por pequenas siglas
partidarias, ja a segunda (Fidelidade Partidaria) foi a Unica decisdo que convergiu ao
gue estava sendo debatido no Congresso Nacional.

Sétimo critério de analise “Eficacia”: verificou-se que os objetivos delineados
pelos ministros nas decisdes judiciais s6 foram alcancados nos casos da Camara de
Vereadores e da Clausula de Desempenho. No primeiro, impediu-se a criacdo de
mais duas vagas para o cargo de vereador no Municipio de Mira Estrela, bem como
se adequou a proporcionalidade entre nimero de eleitores e nimero de vereadores
em todos os municipios brasileiros. No segundo, foi mantido o status quo vigente,
atendendo ao proposto pela unanimidade dos ministros do STF.

A partir do exposto, observa-se que dentre os seis casos analisados, apenas
a decisédo proferida no caso da “Fidelidade Partidaria” mudou a legislagao vigente e
encontrou respaldo no Congresso Nacional, o que demonstra a importancia do
consenso do Poder Legislativo com as mudancas provocadas pelo Judiciario na

competicao eleitoral.
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Embora tenham provocado alteracées imediatas nas regras da disputa
eleitoral, nem todas as decisdes analisadas tiveram impacto no processo politico
democratico no sentido provocar instabilidade institucional ou paralisia decisoria.
Conforme observado, apenas em dois casos (Camara de Vereadores e Clausula de
Desempenho) constatou-se que os objetivos tragados pela decisao judicial foram
alcancados. Mas, para que isso fosse possivel foi necessaria a demora na reacéo do
Legislativo, como no caso da Camara de Vereadores em que houve a aprovacéo da
EC n° 58/09 cinco anos ap6s a decisdo do STF, em 2004, e também uma
convergéncia com os interesses do Legislativo e Executivo, como foi o caso da
Clausula de Desempenho.

Em todos os casos apresentados houve uma intervencao judicial nas regras
do jogo democratico. No entanto, o impacto dessas decisdes tem como variavel
dependente a reacdo ou nao do Legislativo. Em outras palavras, nos casos em que
foi observada a estabilidade das decis@es judiciais analisadas até o presente, houve
um processo indireto de legitimacdo representado pela anuéncia tacita do Poder
Legislativo.

Quando a maioria dos parlamentares considerou que a interferéncia do
Judiciério provocou a privacao de certos direitos, como a autonomia para realizar
coligacbes partidarias e limitacdo de recursos financeiros, houve reacdo para
derrubar a decisdo. Por outro lado, nas decisfes em que ndo houve uma reacdo do
Legislativo que alterasse a regra judicial significa que ndo existia consenso do que
deveria ser feito, permitindo que preponderasse a decisdo do Judiciario.

Levando-se em conta o modelo hibrido de democracia brasileiro, em que o
Judiciario atuaria, por meio do controle de constitucionalidade das leis, como
instituicdo contra majoritaria, esta peculiaridade ndo se confirma nos casos
analisados nesta pesquisa. As decisfes que prevaleceram séo aquelas que foram
favoraveis aos interesses de uma maioria do Legislativo, uma vez que nos casos em
gue o Legislativo teve éxito em formar maiorias qualificadas a decisao judicial foi
derrubada pela aprovacdo de emenda constitucional ou de uma nova lei.

Nesse caso, tendo em vista o padréo do processo decisorio brasileiro, o qual
obedece a logica do presidencialismo de coalizdo, a atuacao do Judiciario obedeceu
a sistematica do modelo de democracia majoritario, pois suas decisdes que
interferiram na competicdo eleitoral foram derrubadas pela maioria necesséaria do

Legislativo.



6 CONCLUSAO

Embora néo seja viavel o esgotamento do tema de estudo desta tese, ante a
necessidade de tecer algumas consideracdes finais, conforme o0s aspectos
debatidos nos capitulos anteriores, apresenta-se abaixo 0s seguintes resultados.

Inicialmente, buscou-se delinear o modelo de democracia brasileiro a partir de
uma discussdo tedrica sobre a incorporacdo do conceito de democracia ao
constitucionalismo no século XX, bem como o aumento das possibilidades de
interacao do Judiciario com o sistema politico nas democracias contemporaneas.

A partir da Il Guerra Mundial, a incorporacdo da protecdo dos direitos
humanos nos textos constitucionais associada a prerrogativa dos tribunais de
controlarem a constitucionalidade das leis provocou modificagbes no modelo
tradicional de separacgdo de poderes e, da mesma forma, diminuiu os limites entre as
funcdes judicial e legislativa.

Houve uma ampliacdo das possibilidades de interacdo do Judiciario com o
sistema politico, tornando a teoria da separacdo dos poderes insuficiente para o
exame do desempenho das instituicbes nas democracias contemporaneas. Uma das
formas encontradas para testar a hipétese desta tese (o desequilibrio institucional
provocado pela criacdo de normativas pelo Judiciario, para além da interpretacdo de
divergéncias, na competicdo politica) foi a analise do modelo brasileiro a partir da
distribuicdo do poder e estilo decisorio das instituicdes democraticas de acordo com
as obras de Lijphart (1989, 2008).

Observou-se que o desempenho do modelo de democracia brasileiro é
resultado de um sistema hibrido que abrange caracteristicas consensuais (revisdo
judicial, constituicdo rigida, federalismo e bicameralismo) e majoritaria
(presidencialismo de coalizdo). Destaca-se que a revisdo judicial, também conhecida
como controle de constitucionalidade das leis € tipica dos modelos consensuais de
democracia pelo seu carater contra majoritario, isto é, trata-se de um mecanismo de
restricdo explicita ao poder legislativo das maiorias parlamentares

O uso do controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario como um
recurso contra majoritario facilitaria a manutencdo do equilibrio desse modelo de
democracia a medida que possibilita ao Supremo Tribunal Federal intervir em

questbes relevantes que possam contrariar 0s interesses de certos grupos. No
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entanto, quando o STF passa a intervir nas regras da competicao politico-partidaria,
a fim de implementar a sua visdo de quais seriam as melhores regras para corrigir o
sistema partidario e eleitoral, ele estaria ameacando a forca institucional do Poder
Legislativo e, por consequéncia, causando um desequilibrio institucional.

Uma peculiaridade do caso brasileiro de democracia é a influéncia do controle
de constitucionalidade das leis no modelo de governanca eleitoral conforme se eleva
o debate sobre as regras da competicdo politica ao nivel constitucional, colocando o
STF como segundo organismo eleitoral ao lado da Justica Eleitoral.

Esta relacdo do Judiciario com o a governanca eleitoral obedece toda uma
trajetoria historica que foi analisada no capitulo seguinte, bem como decisdes
precedentes emitidas pelo TSE e STF que j& denotavam um perfil mais ativista do
Judiciéario brasileiro na arena eleitoral.

Apesar de o Poder Judiciario ndo atuar ainda como um poder independente,
pode-se afirmar que no periodo colonial e imperial ele ja tinha participacdo no
processo eleitoral. Posteriormente, em razdo das fraudes e violéncia eleitoral que
marcaram o periodo da Republica Velha, o Judiciario é visto como uma solugéo para
a conducdo do processo. Disso resultou a criagcdo da Justica Eleitoral, em 1932,
consolidando o Judiciario como um poder imparcial que nédo se utilizaria de fraudes
para o controle e gestdo do processo democratico. Desde entdo, a sua estrutura e
organizacdo tem se mantido a mesma, o que corrobora para a indicacdo da
inexisténcia de grandes controvérsias sobre sua existéncia e atuacdo. (SADEK,
1995)

Da mesma forma, a atuacéo dos tribunais superiores (STF e TSE) permeou o
papel da Justica Eleitoral na solucdo do contencioso eleitoral desde a sua criacao.
Considera-se que os limites do alcance dos julgamentos do STF na competi¢do
politica decorrem do seu poder de declarar a inconstitucionalidade das leis,
outorgado pela Constituicdo de 1891. A partir de entdo, esta corte passou a ter a
liberdade de interpretar as normas constitucionais e determinar o que seria interesse
publico e quais 0os meios para alcanca-lo.

Esta nova funcao politica do Supremo gerou um novo comportamento de
juizes e tribunais que se estendeu ao TSE a partir de sua criacdo em 1933,
especialmente pela intersecdo entre os dois tribunais com a nomeacdo de trés

ministros do STF para ocuparem cargos no plenario do TSE.
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Observou-se nas decisdes historicas analisadas que o julgamento politico do
STF esteve presente ao longo de toda a sua historia. A justificativa do julgamento de
questdes politicas sempre encontrou abertura seja na Constituicdo, seja por
referéncia aos precedentes julgados nos Estados Unidos. Além disso, a “doutrina
brasileira do habeas corpus” foi utilizada de forma ampla para o julgamento de casos
de constrangimento aos direitos politicos e resultou na disputa com os demais
poderes. Entretanto, a auséncia de uma forca material para impor o cumprimento
dos seus acordaos resultou, muitas vezes, na sua ineficacia.

Ocorre que a partir da década de 1970, em razdo do crescimento da
competicdo multipartidaria nos paises em desenvolvimento, a institucionalidade
democratica passou a ser analisada sob outro enfoque que ndo apenas o da
construcdo democratica. Questbes como a estabilidade politica, no sentido de
preservacao da ordem e da governabilidade, assumiram uma importancia maior na
agenda de debates académicos. Os O6rgdos de gerenciamento eleitoral passaram a
ser estudados e classificados como institutos de governanca.

A partir disso, foi analisada a dimenséo institucional da Justica Eleitoral
brasileira sob a perspectiva da governanca eleitoral. A fim de se delimitar as
peculiaridades do modelo brasileiro, realizou-se na segunda parte do capitulo um
estudo comparado com a Argentina, México e Estados Unidos, todos estados
federados nos quais o contencioso eleitoral é resolvido pelo Poder Judiciario.

Observou-se que o Organismo Eleitoral brasileiro € independente e
judicializado, ou seja, 0 processo eleitoral € organizado de forma independente do
poder legislativo e executivo e todas as instancias da governanca eleitoral sdo
intersecionadas com o Poder Judiciario. Em razdo da intersecdo do TSE com o STF,
bem como pela prerrogativa deste ultimo intervir nas regras eleitorais por meio do
controle de constitucionalidade das leis, 0 modelo de governanca eleitoral brasileiro
apresenta uma dupla institucionalidade formada pela Justica Eleitoral e pelo
Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, comparado com a Argentina, México e Estados Unidos, a
atuacao do judiciario brasileiro é diferenciada. Embora se possa observar no México
um tribunal eleitoral especializado e nos Estados Unidos uma corte suprema que
alterou notoriamente o resultado de eleigBes presidenciais no ano 2000, o Judiciario
destes paises ndo tem a capacidade de impactar a competi¢édo politica para além do

interesse das partes litigantes. No México, porque as questdes eleitorais, ao menos
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nos casos analisados, ndo chegaram a Corte Suprema; nos Estados Unidos, porque
o controle de constitucionalidade é difuso e, portanto, a constitucionalidade das leis
nao pode ser discutida “em tese”. Destaca-se ainda o caso da Argentina em que a
Corte Suprema estabelece, jurisprudencialmente, um limite entre questbes
judicializaveis e nao-judicializaveis, sendo que nos casos analisados o tribunal
considerou que se tratava de matéria a ser definida pelo Poder Legislativo. O perfil
do judiciario quanto a intervencdo nas regras do processo eleitoral esta mais
relacionado ao perfil do Judiciario no exercicio do controle de constitucionalidade
das leis do que ao modelo de governanca eleitoral adotado.

A peculiaridade do caso brasileiro se d&, primeiramente, pela admissibilidade
dos tribunais superiores quanto a analise de qualquer tipo de questédo referente ao
processo eleitoral, o que é reforcada pela existéncia de diversos mecanismos de
acesso aos tribunais, seja pela via recursal ou originaria. Em segundo lugar, a
centralizacdo da producéo das leis eleitorais no &mbito federal acentua o impacto da
decisdo das cortes superiores na competicdo politica, de modo que extensdo dos
efeitos das suas decisdes ultrapassam as partes litigantes e se estendem a todos o0s
estados da federacao.

Diante disso, passou-se a analisar o impacto da intervencdo do Judiciario nas
regras do processo eleitoral, a partir de seis decisfes paradigmas emitidas entre
2002 e 2010, a fim de avaliar se este modelo de governanca eleitoral, formado pela
Justica Eleitoral e STF, estaria causando um desequilibrio institucional.

Foram analisados o0s seguintes casos a partir de critérios pré-determinados:
verticalizacdo das coligacbes partidarias para as eleicdes presidenciais e
proporcionais em 2002; definicAo de novos critérios para o tamanho das casas
legislativas nos municipios brasileiros em 2004; declaracdo de inconstitucionalidade
da clausula de barreira em 2006; definicdo de novas regras para a distribuicdo do
fundo partidario em 2007; decisdo que garantiu a titularidade dos mandatos aos
partidos também em 2007; aplicacdo da Lei da Ficha limpa no pleito eleitoral de
2010.

Ao final, verificou-se que a hipotese de desequilibrio institucional ndo se
confirma. Apesar do TSE e STF disporem de prerrogativas que permitem a solucao
de situacdes ad hoc, a permanéncia destas decisdes depende de uma anuéncia

tacita do Poder Legislativo.
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Quando houve o entendimento de uma maioria do corpo legislativo de que a
acdo do Judiciario provocou a violagdo de certos direitos, como a autonomia para
realizar coligacdes partidarias e limitacdo de recursos financeiros, houve reacao
para derrubar a decisdo. Ja nas situacdes em que nado havia um consenso do
Legislativo quanto & acdo a ser tomada ou, pelo contrario, uma concordancia da
maioria com a decisao judicial, esta preponderou e foi mantida.

A atuacdo do modelo de governanca eleitoral brasileiro obedece ao principio
majoritario nos casos de interferéncia judicial nas regras da competicdo politica,
tendo em vista que as decisfes que prevaleceram (clausula de desempenho e
fidelidade partidaria) sdo aquelas que foram ao encontro dos interesses de uma
maioria do Legislativo, uma vez que nos casos em gue o Legislativo teve éxito em
formar maiorias a decisdo judicial foi derrubada pela aprovacdo de emenda
constitucional ou de uma nova lei.

A partir do exposto, conclui-se que a intervencgao judicial nas regras do jogo
democratico brasileiro ndo provoca o esperado desequilibrio institucional. Ao
contrario, a suposta ingeréncia do Poder Judiciario é retificada por mecanismos
constitucionais que permitem ao Poder Legislativo corrigir os efeitos de decisdes
judiciais que néo coincidem com o interesse da maioria dos parlamentares. Logo,
existem limites institucionais que balizam a autonomia do Judiciario para fazer
escolhas politicas quanto as melhores regras para a competicao politica.

Em alguns casos dos casos (numero de vereadores e fundo partidario) ela
serviu de provocacdo ao Legislativo para aprovar medidas corretivas e suprir
lacunas legais, aumentando a intensidade da interacdo entre o Legislativo e o
Judiciario. Da mesma forma, as decisfes analisadas engendraram debates sobre a
reforma politica no Congresso Nacional, mesmo que nao tenham servido para a sua

definicao.
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