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RESUMO

0 presente artigo analisa o julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) nos
autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.650, que acolheu a tese
de que as pessoas juridicas ndo devem participar do financiamento das cam-
panhas eleitorais brasileiras, proibindo-se o financiamento empresarial em favor
de partidos politicos ou de candidatos. Com base no conceito de “Guardiania”,
desenvolvido por Robert Dahl, observamos que a tese vencedora nao favorece
a Democracia, antes, a enfraquece. Os argumentos de que pessoa juridica ndo
é cidada e por esse motivo ndo pode participar das eleicdes é fragil e equivo-
cado. Também entendemos inconsistente o argumento de que a participacdo das
empresas, por si so, favorece a corrupgdo. Sdo meros pretextos para uma decisao
autocratica prenhe de “guardiania” da Democracia. Conclui-se que, a partir dessa
decisao do STF, seria mais adequado que se logo reconhecesse que um grupo
de “Onze iluminados” acha melhor um tipo de modelo de democracia e despreza
qualquer outro tipo de democracia contrario ao seu modelo escolhido.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. STF. ADI 4.650. Financiamento eleitoral.
Democracia. Guardiania. Robert Dahl.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O Supremo Tribunal Federal, em 17 de setembro de 2015, encerrou o julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.650% sob a relatoria do ministro Luiz Fux,
e proclamou a seguinte decisao:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Ministro Relator, julgou
procedente em parte o pedido formulado na agao direta para declarar
a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as
contribuicdes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais, venci-
dos, em menor extensao, os Ministros Teori Zavascki, Celso de Mello
e Gilmar Mendes, que davam interpretagao conforme, nos termos do
voto ora reajustado do Ministro Teori Zavascki. O Tribunal rejeitou a
modulacao dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade por nao
ter alcangado o nimero de votos exigido pelo art. 27 da Lei 9.868/99, e,
consequentemente, a decisdo aplica-se as eleicdes de 2016 e seguintes,
a partir da Sessao de Julgamento, independentemente da publicagao
do acérddo. Com relagdo as pessoas fisicas, as contribuicdes ficam
reguladas pela lei em vigor.

0 acordao desse julgamento restou publicado em 24 de fevereiro de 2016 e sua
analitica ementa esta vazada no seguinte teor:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. MODELO NORMATIVO VIGENTE
DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS. LEI DAS ELEIGOES,
ARTS. 23, §1°, INCISOS | e II, 24 e 81, CAPUT e § 1°. LEI ORGANICA DOS
PARTIDOS POLITICOS, ARTS. 31, 38, INCISO IlI, e 39, CAPUT e §5°.
CRITERIOS DE DOAGOES PARA PESSOAS JURIDICAS E NATURAIS E
PARA 0 USO DE RECURSOS PROPRIOS PELOS CANDIDATOS. PRELIM-
INARES. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. REJEIGAO. PEDIDOS
DE DECLARAGAOQ PARCIAL DE INCONSTITUCIONALIDADE SEM REDUGAQ
DE TEXTO (ITENS E.l.e E.2). SENTENCA DE PERFIL ADITIVO (ITEM E.5).
TECNICA DE DECISAO AMPLAMENTE UTILIZADA POR CORTES CON-
STITUCIONAIS. ATUAGAO NORMATIVA SUBSIDIARIA E EXCEPCIONAL
DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, SOMENTE SE LEGITIMANDO EM
CASO DE INERTIA DELIBERANDI DO CONGRESSO NACIONAL PARA
REGULAR A MATERIA APOS 0 TRANSCURSO DE PRAZO0 RAZOAVEL (IN
CASU, DE DEZOITO MESES). INADEQUAGAO DA VIA ELEITA. IMPRO-
CEDENCIA. PRETENSOES QUE VEICULAM ULTRAJE A LEI FUNDAMENTAL
POR AGAO, E NAO POR OMISSAOQ. MERITO. OFENSA AQS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS DEMOCRATICO E DA IGUALDADE POLITICA. CUMULAGAO
DE PEDIDOS DE ADI E DE ADI POR OMISSAO EM UMA UNICA DEMANDA
DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. VIABILIDADE
PROCESSUAL. PREMISSAS TEORICAS. POSTURA PARTICULARISTA E
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EXPANSIVA DA SUPREMA CORTE NA SALVAGUARDA DOS PRESSUPOS-
TOS DEMOCRATICOS. SENSIBILIDADE DA MATERIA, AFETA QUE E AO
PROCESSO POLITICO-ELEITORAL. AUTOINTERESSE DOS AGENTES
POLITICOS. AUSENCIA DE MODELO CONSTITUCIONAL CERRADO DE
FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS. CONSTITUICAO-MOLDURA. NORMAS
FUNDAMENTAIS LIMITADORAS DA DISCRICIONARIEDADE LEGISLATIVA.
PRONUNCIAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE NAO
ENCERRA O DEBATE CONSTITUCIONAL EM SENTIDO AMPLO. DIALOGOS
INSTITUCIONAIS. ULTIMA PALAVRA PROVISORIA. MERITO. DOAGAO POR
PESSOAS JURIDICAS. INCONSTITUCIONALIDADE DOS LIMITES PREVIS-
TOS NA LEGISLAGAO (2% DO FATURAMENTO BRUTO DO ANO ANTERIOR
A ELEICAOQ). VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO E DA IGUALDADE
POLITICA. CAPTURA DO PROCESSO POLITICO PELO PODER ECONGMICO.
“PLUTOCRATIZAGAOQ” DO PRELIO ELEITORAL. LIMITES DE DOAGAO POR
NATURAIS E USO DE RECURSOS PROPRIOS PELOS CANDIDATOS. COM-
PATIBILIDADE MATERIAL COM 0S CANONES DEMOCRATICO, REPUB-
LICANO E DA IGUALDADE POLITICA. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1.
A postura particularista do Supremo Tribunal Federal, no exercicio da
judicial review, é medida que se imp&e nas hipoteses de salvaguarda
das condicdes de funcionamento das instituicbes democraticas, de
sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem o sistema represen-
tativo, maxime quando obstruam as vias de expressdo e os canais de
participacao politica, e (ii) a proteger os interesses e direitos dos grupos
politicos minoritarios, cujas demandas dificilmente encontram eco nas
deliberagdes majoritarias. 2. O funcionamento do processo politi-
co-eleitoral, conquanto matéria deveras sensivel, imp6e uma postura
mais expansiva e particularista por parte do Supremo Tribunal Federal,
em detrimento de opgdoes mais deferentes e formalistas, sobre as
escolhas politicas exercidas pelas maiorias no seio do Parlamento,
instancia, por exceléncia, vocacionada a tomada de decisdo de primeira
ordem sobre a matéria. 3. A Constituicdo da Republica, a despeito de
ndo ter estabelecido um modelo normativo pré-pronto e cerrado de
financiamento de campanhas, forneceu uma moldura que traca limites
a discricionariedade legislativa, com a positivagdo de normas funda-
mentais (e.g., principio democratico, o pluralismo politico ou a isonomia
politica), que norteiam o processo politico, e que, desse modo, reduzem,
em alguma extensdo, o espaco de liberdade do legislador ordinario na
elaboracdo de critérios para as doagdes e contribuicdes a candidatos
e partidos politicos. 4. O hodierno marco tedrico dos didlogos consti-
tucionais repudia a adogao de concepgdes juriscéntricas no campo da
hermenéutica constitucional, na medida em que preconiza, descritiva
e normativamente, a inexisténcia de instituicdo detentora do monopadlio
do sentido e do alcance das disposicdes magnas, além de atrair a
gramatica constitucional para outros foruns de discussdo, que ndo as
Cortes. 5. 0 desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988,
mercé de outorgar a Suprema Corte a tarefa da guarda precipua da Lei
Fundamental, ndo erigiu um sistema de supremacia judicial em sentido
material (ou definitiva), de maneira que seus pronunciamentos judiciais
devem ser compreendidos como ultima palavra proviséria, vinculando
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formalmente as partes do processo e finalizando uma rodada deliber-
ativa acerca da tematica, sem, em consequéncia, fossilizar o contetdo
constitucional. 6. A formulagao de um modelo constitucionalmente
adequado de financiamento de campanhas imp0de um pronunciamento
da Corte destinado a abrir os canais de didlogo com os demais atores
politicos (Poder Legislativo, Executivo e entidades da sociedade civil).
7. Os limites previstos pela legislacdo de regéncia para a doacao de
pessoas juridicas para as campanhas eleitorais se afigura assaz insu-
ficiente a coibir, ou, a0 menos, amainar, a captura do politico pelo poder
econdmico, de maneira a criar indesejada “plutocratizacdo” do processo
politico. 8. O principio da liberdade de expressdo assume, no aspecto
politico, uma dimensdo instrumental ou acessoria, no sentido de estim-
ular a ampliacdo do debate publico, de sorte a permitir que os individuos
tomem contato com diferentes plataformas e projetos politicos. 9. A
doacdo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais, antes de refletir
eventuais preferéncias politicas, denota um agir estratégico destes
grandes doadores, no afa de estreitar suas relagdes com o poder
publico, em pactos, muitas vezes, desprovidos de espirito republicano.
10. O telos subjacente ao art. 24, da Lei das EleigOes, que elenca um
rol de entidades da sociedade civil que estao proibidas de financiarem
campanhas eleitorais, destina-se a bloquear a formacao de relagoes
e aliangas promiscuas e ndo republicanas entre aludidas instituicdes
e o Poder Publico, de maneira que a ndo extensdo desses mesmos
critérios as demais pessoas juridicas evidencia desequiparacao
desprovida de qualquer fundamento constitucional idoneo. 11. Os critérios
normativos vigentes relativos a doagdo a campanhas eleitorais feitas
por pessoas naturais, bem como o uso proprio de recursos pelos
proprios candidatos, ndo vulneram os principios fundamentais
democratico, republicano e da igualdade politica. 12. 0 Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil ostenta legitimidade ad causam
universal para deflagrar o processo de controle concentrado de con-
stitucionalidade, ex vi do art. 103, VII, da Constituicdo da Republica,
prescindindo, assim, da demonstracdo de pertinéncia tematica para
com o conteudo material do ato normativo impugnado. 13. As disposi¢es
normativas adversadas constantes das Leis n° 9.096/95 e n° 9.504/97
revelam-se aptas a figurar como objeto no controle concentrado de
constitucionalidade, porquanto primarias, gerais, autonomas e abstratas.
14. A “possibilidade juridica do pedido”, a despeito das dificuldades
tedricas de pertinéncia técnica (i.e., a natureza de exame que ela envolve
se confunde, na maior parte das vezes, com o proprio mérito da pre-
tensao) requer apenas que a pretensao deduzida pelo autor ndo seja
expressamente vedada pela ordem juridica. Consectariamente, um
pedido juridicamente impossivel é uma postulacio categoricamente
vedada pela ordem juridica. (ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. 10° ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 394). 15.
In casu, a) Os pedidos constantes dos itens “e.1” e “e.2”, primeira parte,
objetivam apenas e tao somente que o Tribunal se limite a retirar do
ambito de incidéncia das normas impugnadas a aplicagdo reputada
como inconstitucional, sem, com isso, proceder a alteragdo de seu
programa normativo. b) Trata-se, a toda evidéncia, de pedido de
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declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducgao de texto, cuja
existéncia e possibilidade sdo reconhecidas pela dogmatica consti-
tucional brasileira, pela propria legislacdo de regéncia das acdes diretas
(art. 28, § Unico, Lei n® 9.868/99) e, ainda, pela praxis deste Supremo
Tribunal Federal (ver, por todos, ADI n°® 491/AM, Rel. Min. Moreira Alves,
Tribunal Pleno, DJ 25.10.1991). c) Destarte, os pedidos constantes dos
itens “e.1” e “e.2” sdo comuns e naturais em qualquer processo de con-
trole abstrato de constitucionalidade, razao por que a exordial ndo
veicula qualquer pretensdo expressamente vedada pela ordem juridica.
d) O pedido aduzido no item “e.5” ndo revela qualquer impossibilidade
que nos autorize a, de plano, reconhecer sua inviabilidade, maxime
porque o Requerente simplesmente postula que a Corte profira uma
“sentenca aditiva de principio” ou “sentenca-delegacdo”, técnica de
decisdao comumente empregada em Cortes Constitucionais algures,
notadamente a italiana, de ordem a instar o legislador a disciplinar a
matéria, bem assim a delinear, concomitantemente, diretrizes que
devem ser por ele observadas quando da elaboracdo da norma,
exsurgindo como método decisério necessario em casos em que 0
debate é travado nos limites do direito posto e do direito a ser criado.
16. Ademais, a atuagao normativa do Tribunal Superior Eleitoral seria
apenas subsidiaria e excepcional, somente se legitimando em caso de
inertia deliberandi do Congresso Nacional para regular a matéria apos
o transcurso de prazo razoavel (in casu, de dezoito meses), incapaz,
bem por isso, de afastar a prerrogativa de o Parlamento, quando e se
quisesse, instituir uma nova disciplina de financiamento de campanhas,
em razdo de a tematica encerrar uma preferéncia de lei. 17. A preliminar
de inadequacao da via eleita nao merece acolhida, visto que todas as
impugnacoes veiculadas pelo Requerente (i.e., autorizacdo por doagoes
por pessoas juridicas ou fixagdo de limites as doagdes por pessoas
naturais) evidenciam que o ultraje a Lei Fundamental é comissivo, e
ndo omissivo. 18. A cumulacdo simples de pedidos tipicos de ADI e de
ADI por omissdo é processualmente cabivel em uma Unica demanda
de controle concentrado de constitucionalidade, desde que satisfeitos
0s requisitos previstos na legislagao processual civil (CPC, art. 292).
19. Acao direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente
para assentar apenas e tao somente a inconstitucionalidade parcial
sem reducdo de texto do art. 31 da Lei n° 9.096/95, na parte em que
autoriza, a contrario sensu, a realizagdo de doagdes por pessoas
juridicas a partidos politicos, e pela declaracdo de inconstitucionalidade
das expressoes “ou pessoa juridica”, constante no art. 38, inciso Ill, e
“e juridicas”, inserta no art. 39, caput e § 5°, todos os preceitos da Lei
n° 9.096/95.

Cuidar de interpretar a Constituicao nao constitui tarefa exclusiva dos “Onze
Velhinhos do Supremo Tribunal”, conforme a espirituosa provocacgao de Aliomar Balee-
iro (BALEEIRO, 1998, p. 91-104). Nao se sabe se hoje ele teria a mesma coragem de
flexionar o género, sob a vigilancia do politicamente conveniente (uma vez que con-
siste em algo tao incorreto), com o risco de enfrentar o “patrulhamento” social contra
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quaisquer expressoes ou manifestacoes que nao estejam autorizadas no “Index” dos

“Inquisidores” desta quadra, onde o reina o medo em se expressar ou pensar fora “da

caixinha”. Mas temos como certo que a atualizacdo da metafora utilizada indicaria que,

tal qual “entre o bébado e o equilibrista”’, ha uma distancia ténue entre a Corte exercer

os papéis de “UPP da Constituicdo” e/ou “Black Block do Ordenamento Juridico”.’
Recordemos a grave adverténcia de Octaciano Nogueira:

E preciso ir buscar a raz3o por que a nossa n3o é uma boa democracia.
N3o é s6 porque nela faltem democratas, como escrevi no prefacio do
livro A Democracia sem democratas. E por algo pior. A nossa é, e tem
sido, quase sempre, ndo a democracia dos democratas, mas a dos
autocratas. Pois é dessa democracia que n3o gostamos e pela qual
nao temos apreco. (NOGUEIRA, 2005, P. XIII-XIV).

0 presente artigo constitui ensaio que buscara realizar analise sobre o referido
julgamento da ADI 4.650, com base no conceito de “Guardiana” (Guardianship) de Robert
Dahl, desenvolvido em “A Democracia e Seus Criticos” (DAHL, 1989). N3o se trata de
retomar o didlogo entre Hans Kelsen (Wer soll der Hiiter der Verfassung sein) e Carl
Schmitt (Der Hiiter der Verfassung) sobre quem deveria ser o guardiao da Constitu-
icdo, o Fiiher ou o Tribunal Constitucional (KELSEN, 2007. p. 239-298;SCHMITT, 2007).

Antes, discute-se a questao da “antidemocracia” representativa da tutelagem
guardia, conforme delineada por Robert Dahl, embora, em algum momento, aqueles
dois autores devam ser retomados pelos juristas para o debate tematico deste dialogo.
Seja quem for o “guardiao” da Constituicao, e a Constituicao de 1988, em tempos de
normalidade institucional, ja fez sua escolha em termos de custddia (art. 102) com a
utilizacdo da expressao “precipuamente”, ou seja, principalmente (mas nao utilizou
a palavra “exclusivamente”), e essa guarda refere-se ao resguardo do texto, em ter-
mos de “preservacgao das regras do jogo” (MORCHON, 1985, p. 113-128; MORCHON, 2011
), e ndo ao exercicio pelos Tribunais dos direitos politicos dos cidad3os, por suposta
apostasia ou inércia do poder legislativo, em relacdo aos representantes eleitos, e nem
se refere também a implementacdo de mudancas das regras democraticas por parte
dos Tribunais em razao da descrenca nos detentores do poder: o povo.
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Mencionada ADI 4.650 foi ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, com vistas a obter a interdigao da
participacdo de pessoas juridicas nas elei¢6es, com proibicdo de influéncia economica
e de doacdes para partidos politicos e candidatos, sob o fundamento, entre outros,
de que isso favoreceria a corrupgdo, e seria inconstitucional, além da alegacdo de
que pessoas juridicas ndo sdo cidadas. Alegou-se ainda que a doacdo das empresas
desequilibraria a disputa eleitoral, e que a esséncia da democracia brasileira seria a
igualdade, que acabaria nivelada pela proibigao pretendida.

Algumas questoes precisam ser refletidas, e pretendemos aprofundar de maneira
densa, em razdo da limitacdo deste ensaio, apenas a Ultima contida na lista abaixo,
embora a referéncia as demais seja uma semente, semeada para colheita futura:

1) se as pessoas juridicas ndo podem influir economicamente nas eleigdes,
pois supostamente desequilibrariam o pleito, ndo seria entao o caso de se declarar
a inconstitucionalidade por arrastamento, com base na causa de pedir aberta, da
Emenda Constitucional n. 16, de 4 de junho de 1997, que permitiu a reeleicdo para os
cargos de chefe do poder executivo, uma vez que os ocupantes do cargo, postulando
a reeleicao, utilizando-se das estruturas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, também se aproveitam de desequilibrio no pleito?’

2) Se o dinheiro das empresas, em doag0es eleitorais, traz desequilibrio ao pleito,
uma vez que a suposta “esséncia da democracia brasileira seria a igualdade”, ndo seria
entdo o caso de se proibir, também por arrastamento, e com base na causa de pedir
aberta, que candidatos famosos, e.g. por sua atuacao no meio artistico e esportivo, com
exposicao sistematica e notdria no radio, na internet e na televisdo, sejam impedidos
de participar das disputas, das quais as eleicdes de 2014 também sdo exemplo claro,
uma vez que a disputa supostamente também seria desigual?® E, de certa maneira,
todos os candidatos ja exercentes de cargos politicos também deveriam ser proibidos
de concorrer, pois estariam em vantagem competitiva em relagao aos nao ocupantes
de cargos politicos.
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3) Se ha a presuncdo de que a doacdo de pessoas juridicas conflui para a cor-
rupgao, entdo a propria OAB necessita realizar uma autocritica, pois essa instituicdo
tem sofrido severas censuras pelos gastos estratosféricos que os postulantes as
presidéncias das seccionais realizam nas respectivas campanhas, e pelo fato de que
os advogados inscritos na Ordem nao poem eleger diretamente o Presidente do seu
proprio Conselho Federal?’

4) Se as pessoas juridicas ndo sdo cidadas, e ndo podem participar das eleigbes,
é de se reconhecer que elas ndo possuem alguma liberdade de expressdo’, segundo

Jean Wyllys (reeleito, apés uma primeira eleicdo com o enriquecimento simbdlico de
sua exposicao enquanto participante do programa Big Brother Brasil), Bebeto (com o
enriquecimento simbdlico de ter sido protagonista de vitérias expressivas no esporte
que é paixdo nacional, tanto no clube de maior torcida, quanto na selecdo do pais),
Lasier Martins (com o enriquecimento simbdlico de sua exposicdo como jornalista e
exposicdo em redes sociais), Jardel (com o enriquecimento simbadlico de ter sido protag-
onista de vitdrias expressivas no esporte que é paixdo nacional), Jodo Derly (esportista
que lutando jud6 obteve o enriquecimento simbdlico de ter participado de campeonatos
mundiais, pan-americanos e olimpiadas transmitidos ostensivamente para todo Brasil)
e Danrlei (com o enriquecimento simbdlico de ter sido protagonista de vitérias expres-
sivas no esporte que é paixdo nacional).

 Em novembro de 2014, noticiou-se que a OAB, por meio de seu Conselho Federal, teria
aprovado “mudancas no sistema eleitoral da entidade”, com vistas a deixar suas eleicdes
“mais transparentes”, entre outras medidas, com estabelecimento de limitagcdao de gas-
tos de campanha, limitacao de doacdes individuais e “vedacao de doagOes de empresas
e sociedades de advogados”, mas nao valerao para as eleicoes de 2015, segundo infor-
macao do site da entidade, pois “o sistema de controle, capacitado para analisar as con-
tas das chapas que concorrem as quase mil seccionais e subsecgdes, sera implantado
por decisdo posterior do plenario, sendo efetivado para o pleito de 2018”. Tais mudancas,
alega-se, constarao de uma “nova Resolugao da OAB Nacional alterando o Regulamento
Geral, além da substituicdo do Provimento n° 146”. As alteracgdes, referentes ao financia-
mento das campanhas, constam do artigo 8°-A do Provimento n°® 146/2011, inserido pelo
Provimento n° 161/2014, com a seguinte redacgdo: “Desde o pedido de registro da chapa,
podera ser efetuada doacdo para campanha por advogados, inclusive candidatos, sendo
vedada a doacdo por pessoas fisicas que ndo sejam advogados e por qualquer empresa
ou pessoa juridica, sob pena de indeferimento de registro ou cassacdo do mandato”.
Nao é dificil imaginar que os Escritorios ou Pessoas Juridicas doardo para advogados
(pessoas fisicas), que por sua vez doardo nas eleicdes. A bem da verdade, ndo ha proi-
bicdo para doacdo por parte de escritorios de advocacia, mormente se considerarmos
que ndo ha proibicdo para pessoas fisicas que sejam advogadas. Também n&o se proibe
o empréstimo (mutuo), e ndo ha ainda a estipulacdo dos tais limites para doacdes por
parte de pessoas fisicas que sejam advogados. CONSELHO Pleno aprova mudancas no
sistema eleitoral da OAB. Disponivel em: <www.oab.org.br/noticia/27781/conselho-ple-
no-aprova-mudancas-no-sistema-eleitoral-da-oab>. Acesso em 08 jan. 2015.

'® Seria um enorme contrassenso, afirmar-se que as pessoas juridicas ndo possuem
liberdade de expressdo. Como referido no item n° 6, abaixo, as ideias de Reforma Politica
contidas na ADI 4650 remontam a estudos de Luis Roberto Barroso, em 2006, financia-
dos por uma pessoa juridica: O Instituto Ideias, o que ndo é necessariamente uma coisa
ruim, pois como dizem, “o dinheiro nunca dorme” (Money Never Sleeps), e ele ndo é
“essencialmente ruim”. Logo, uma pessoa juridica financiou uma atividade que podera
influir nas elei¢coes. Quase como um financiamento de partido, ou candidato. Ademais,
a questdo de as pessoas juridicas eventualmente financiarem candidatos opostos, ndo
significa incoeréncia no exercicio da liberdade de expressdo, uma vez que ha a substi-
tuicdo da velha regra de “um homem, um voto, um representante, por uma pessoa, mui-
tos interesses, muitas vozes, votos multiplos, representantes multiplos”, que é “o novo
principio da democracia monitéria”. Em: KEANE, 2010. p. 621.
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a qual poderiam influir no pleito com base em legitimos interesses constitucionais, e
dos quais as empresas de jornalismo seriam as destinatarias mais dbvias, que teriam
interesse em financiar candidatos comprometidos com a liberdade de imprensa, em
detrimento de candidatos que busquem propor limitagdes nesse mesmo campo?

5) E, por fim, o argumento central deste ensaio: se esses temas (de 1a 4) pos-
suem uma densidade e complexidade reconhecidos, seria a “guardiania” (guardianship)
a maneira constitucionalmente adequada de regulagao, e o locus para regulamenta-
cao de tais questoes seria o Supremo Tribunal Federal, por meio de 11 magistrados
ndo eleitos, e que pretendem influir na maneira como a democracia é exercida por
meio de algumas poucas laudas de seus votos, num pais com mais de 200 milhdes
de habitantes, que adota constitucionalmente um modelo de liberalismo politico de
democracia representativa e em alguns casos a democracia direta? Mais especifica-
mente: o provimento da ADI 4650, enfraquece ou fortalece a democracia brasileira?

Analisaremos os principais argumentos esgrimidos pelos “participantes pro-
cessuais” do feito, bem como as manifestagoes dos ministros do STF. Mas a nossa
premissa consiste no fato de que cabe a populagdo (eleitorado), via regulamentacao
dos seus legitimos representantes, que estdo no Congresso Nacional, normatizar o
que lhes parecer melhor. Interessa-nos a andlise critica, sobre a constitucionalidade/
inconstitucionalidade, sob o crivo critico da guardiania.

2. 0 FINANGIAMENTO DAS GAMPANHAS
POLITICO-ELEITORAIS

0 tema da doacao eleitoral, por parte das pessoas juridicas, esta em voga tanto

na América Latina quanto nos Estados Unidos e na Europa. Observa-se que, no Chile,
para citar apenas um pais latino-americano, sua Cdmara dos Deputados aprovou, entre
outras reformas, a proibicao de “aportes de empresas a campanas”, embora tenha
permitido doagdes an6nimas realizadas por pessoas fisicas, limitadas a 240 mil pesos.
A proposta seguiu para o senado, em setembro de 2014, e ainda nao foi finalizada."
Nos Estados Unidos da América, pode-se citar o caso julgado pela Suprema
Corte em 2010, “Citizens United v. Federal Election Comission, 558 U.S 310 (2010)”, no
qual esse mesmo tema foi objeto de apreciacao judicial, no qual se pleiteava a lim-
itacdo de doagles eleitorais por parte de pessoas juridicas, e que foi decidido com
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base na liberdade de expressdo em favor das pessoas juridicas (free speech), com
importantes argumentos constantes do voto vencedor, representativo da opiniao da
Corte (Anthony Kennedy), bem como dos votos concorrentes (justice John Roberts,
Samuel Alito, Antonin Scalia e Clarence Thomas) e vencidos (John Paul Stevens, Ruth
Ginsburg, Stephen Breyer e Sonia Sotomayor).

Em termos de “discussao” no Brasil sobre o financiamento das campanhas
eleitorais, além da ADI 4.650, no STF, ha em tramitacdo no Congresso Nacional de
varias proposicdes legislativas.”? A tramitacdo legislativa mais recente, no Senado,
refere-se a aprovacao do substitutivo oferecido ao PLS 60/2012, pela CCJ - Comisséao
de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado, alterando o artigo 24 da Lei Federal
9.504/1997, para que o inciso VIl traga a previsdo de que partidos politicos e candidatos
fiqguem proibidos de receber, direta ou indiretamente, doacdo em dinheiro ou estimavel
em dinheiro de pessoa juridica de qualquer natureza ou finalidade. Aprovada em 2014,
aguarda inclusdo na ordem do dia para deliberacdo do plenario. Ja na Camara dos
Deputados, a PEC 352/2013 (a PEC da Reforma Eleitoral)® ja recebeu parecer na CCJ,
tendente a permitir o financiamento privado das campanhas.

Necessario ressaltar que, segundo o regramento ora vigente, as pessoas juridicas
ndo possuem liberdade total e ilimitada para doar. Ha o limite de 2% do faturamento
bruto do ano anterior a eleicdo (artigo 81, da Lei Federal 9.504/1997). Ndo obstante,
embora ja exista limitagdo, ndo se consegue minimamente fiscalizar e nem punir todas
as empresas que eventualmente violem o limite; além disso, as empresas punidas
recebem reprimendas que geralmente sdo abrandadas nas instancias Superiores da
Justica Eleitoral.

Como num passe de magica, postula-se, agora, a proibicdo total, que, na pratica,
representa a revogagao de possibilidade de doagao de 2% do faturamento bruto do ano
anterior a eleicdo, ou seja, um esforco de 2% em sentido negativo. Se as autoridades




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

ndo conseguem fazer valer esse texto normativo, é intrigante que alimentem a ilusdo
de fazer valer uma segunda limitagao referente ao mesmo tema. Mais intrigante ainda
sao os fundamentos utilizados pelo STF para sustentar uma suposta “inconstitucio-
nalidade” das doagoes.

Conforme observado por um dos autores deste artigo, alimenta-se uma crenga
na “forca magica ou mistica das normas juridicas”, vale dizer, antes de atacar as raizes
sociais, culturais, econémicas e cientificas dos problemas, sdo criados estatutos nor-
mativos (ALVES JR, 2014, p. 28-43). Em certo ponto, trata-se também de “legislacdo
simbadlica” do tipo “legislacdo-alibi”, cuja finalidade seria incentivar a confianca nos
sistemas juridico e politico, sem que haja condicdes de efetivacdo das referidas nor-
mas, e segundo as quais o legislador busca livrar-se de pressdes politicas, servindo
ainda como “mecanismo de exposicdo simbdlica das instituicées” (NEVES, 2007, p. 36).

O fato de o Congresso Nacional buscar, mais uma vez, na arena politica e legit-
imada para tanto, a proibicdo (constitucionalmente discutivel) das doag6es por parte
de pessoas juridicas, consiste em uma realidade simbdlica (de legislagdo simbdlica). A
novidade passa a ser, a toda vista, que o STF busque cada vez mais identificagao com o
mesmo mito magico da simbologia, numa verdadeira “decisdo-alibi”, com pretensdo de
magica normativa, ou como disse o ministro Teori Zavaski, de “messianismo judicial”,
embora um dos representantes da ADI 4.650, Daniel Sarmento, ndo concorde, mas o
faca de maneira contraditdria, equivocada e incoerente."
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Mas a questdo de maior relevo, para além do que se mencionou, constitui a
arena em que essa discussao (e essa “reforma” simbadlica) esta (3o0) sendo disputada(s):
o Supremo Tribunal Federal, e ndo perante as duas Casas do Congresso: a “Camara
Alta” e a “Camara Baixa”. Num sentido provocativo, cuja finalidade é exclusivamente
reflexiva, poderiamos afirmar que se trata de uma “Camara do Serpentario”, em alusdo
a respeitosa deferéncia que se fez recentemente as grandes disputas e polémicas
intelectuais do Brasil nos anos de 1850 a 1950 (BUENO, ERMANOKOFF, 2005).

Os maiores erros da historia sdo cometidos, via de regra, ndo por pessoas
maldosas, inescrupulosas ou estlupidas. Na verdade, como podemos observar, mui-
tas das piores decisées da histéria foram tomadas por pessoas bem intencionadas,
algumas até brilhantes e mesmo inteligentes, que simplesmente tomaram decisdes
equivocadas, impelidas por juizos equivocados e por erros de avaliagdo. Ndo obstante,
independentemente disso, os resultados foram tenebrosos e avassaladores (WEIR,
2014).”° Observa-se que o resultado da ADI 4.650 pode vir a ser um desses casos, e
figurar entre “As Piores Decis6es da Historia”.

Quis o destino, auxiliado pelos “obstinados” autores da peticao inicial, que
coubesse a presente composicao do Supremo Tribunal Federal a tarefa de julgar a
acdo que podera mudar (apenas textualmente) a forma como se pratica a democracia
no Brasil, embora ndo da maneira como se pensa®, transitando de um modelo pautado
normativamente na liberdade (como praticado nas democracias ocidentais) para um
modelo pautado na suposta igualdade' (tal qual praticado pelas antigas ditaduras do
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leste europeu), ou do tipo de “doutrina soviética da democracia” (KELSEN, 2000, p. 147)®.

E apenas textualmente, num primeiro momento, porque o imaginario juridico,
politico e social brasileiro acredita que a realidade pode ser mudada pela simples
promulgacdo de leis (acabar com a corrupgdo), como num passe de magica, conforme
observado por um dos autores deste artigo, que tem investido contra “o imaginario
social e coletivo que a positivagcdo de desejos e interesses nos textos normativos sera
suficiente para lhes tornar realidade” (ALVES JR., 2014, p. 28-43).

Com efeito, segundo Hans Kelsen, um dos juristas mais citados no plenario do
STF®, o principio da maioria absoluta esta mais proximo da ideia de liberdade, e assim
o principio majoritario dela pode ser deduzido, e ndo da igualdade, como se costuma
fazer (KELSEN, 2000, p. 31). Além disso, ndo ha antinomia entre liberdade e igualdade,
e a sintese desses dois principios “é justamente a caracteristica da democracia”
(KELSEN, 2000, p. 27). Conforme observa o mesmo Hans Kelsen, o principio da “ideia
de igualdade” pressupoe a igualdade das vontades das pessoas, mas esta constitui
uma imagem apenas, que nao representa “efetiva mensurabilidade” e “adicionabilidade
das vontades”, uma vez que ndo se poderia justificar o postulado majoritario com
base na opinido de que a maior quantidade de votos é mais poderosa do que alguns
poucos, e ainda, “da pressuposi¢ao puramente negativa de que uma pessoa nao vale
mais que outra, ndo se pode deduzir, positivamente, que a vontade da maioria é a que
deve prevalecer” (KELSEN, 2000, p. 31).

Vale dizer, ainda, com base nas observagoes de Kelsen, que se procurarmos
deduzir o principio da maioria exclusivamente tomando-se por base a ideia de igualdade,
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tal principio sera puramente mecanico, e mesmo absurdo, criticado pelos inimigos da
democracia. E conclui:

afirmar que os mais numerosos sdo os mais fortes seria transformar em max-
ima defeituosa um dado da experiéncia, e a formula ‘a forca supera o direito’ so seria
superada se fosse elevada ao estado de regra de direito. Ha apenas uma ideia que
leva, por um caminho racional, ao principio majoritario: a ideia de que, se nem todos
os individuos sao livres, pelo menos o seu maior nimero o &, o que vale dizer que
ha necessidade de uma ordem social que contrarie o menor nimero deles (KELSEN,
2000, p. 32).

S0 assim, certamente, tal raciocinio pressupde a igualdade como postulado fun-
damental da democracia: “de fato esta claro que se procura assegurar a liberdade néo
deste ou daquele individuo porque este vale mais que aquele, mas do maior nimero
possivel de individuos” (KELSEN, 2000, p. 32). Como observado por Marcio Moreira
Alves, em seu discurso no plenario do Congresso Nacional, um dia antes da outorga
do Ato Institucional n 5, em 13 de dezembro de 1968:

o nome dos bardes que, nas pradarias de Windsor, fizeram o Rei Jodo
Sem Terra assinar a Magna Carta, perdeu-se nas brumas do tempo. Mas
o julgamento por jurados, o direito dos cidaddos de um pais livremente
atravessaram as suas fronteiras, a necessidade de lei penal anterior e
de testemunhas idoneas para determinar uma prisdo, continuam a ser
um imorredouro monumento aqueles homens e a todos os homens.
Esqueceram as geracdes modernas as violéncias de Henrique VIl da
Inglaterra, porém todas as nacdes do Ocidente incorporaram as suas
tradicdes juridicas a medida legal que durante seu reinado e contra
ele firmou-se o habeas corpus. Até mesmo as decisdes iniquas podem
ser fonte de liberdade. Ninguém sabe ao certo onde jazem os restos do
escravo Dred Scott, contudo, a decisao da Corte Suprema Americana
que o manteve escravo foi o estopim da libertagao de todos os negros
da América do Norte.” (Discurso do Deputado Marcio Moreira Alves
antes do Al n 5) (ALVES, 2000, p. 87-88).

0 nome dos partidos politicos, dos deputados e senadores que parecem habi-
tar as mentes dos que enxergam corrupcdo em todas as praticas empresariais que
eventualmente financiam os partidos e candidatos perder-se-ao nas brumas do tempo,
mas os nomes dos que participaram desse julgamento serdao sempre recordados.

Passemos a refletir sobre a Guardiania, preponderantemente com base em
Robert Dahl, com vistas a uma anélise critica do julgamento da ADI 4650.
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3. A GUARDIANIA DO STF E A ADI 4.650

Embora ja tenham sido realizadas algumas referéncias pontuais sobre a ADI
4.650, parece-nos adequado realizar breve sumario de seu desenvolvimento, para
posteriormente ingressarmos na analise critica sob o prisma da Guardiania, em Rob-
ert Dahl.

A ADI 4650, ajuizada em 2011 pela OAB, decorrente de representagao dirigida
a Presidéncia do Conselho Federal da OAB pelo Conselheiro Federal Claudio Pereira
de Souza Neto e pelo entdo Procurador Regional da Republica Daniel Sarmento, com
a mencgao de que as “razoes constantes da representagao” sao adotadas na peticao
inicial, com os acréscimos veiculados nos pareceres de Daniela Teixeira e Eduardo
Mendonga. Foram realizadas audiéncia publicas, nos dias 17 e 24 de julho de 2013.

Posicionando-se pela improcedéncia do pedido da OAB, a Camara dos Deputados,
em manifestacdo escrita, afirmou: “Pode-se até argumentar que permitir doagdes de
grandes corporagdes a candidatos e partidos em campanha nao é boa politica. Mas o
fato de existir politica melhor ndo equivale a dizer que a atual é inconstitucional. Se
assim fosse, a vida sogobraria no direito constitucional”. (BRASIL, 2015a)

O Senado Federal, por sua vez, manifestou-se no sentido que a OAB bateu nas
portas erradas, pois o local de alteragdo e discussdo desse tipo de matéria seria no
seio do Poder Legislativo, e que “por mais que a OAB queira ver aplicada sua solugao
ao problema, laborou em equivoco a instituicdo ao se dirigir ao Poder Judiciario e ndo
ao Poder Legislativo, este sim o verdadeiro local para a definicao que se quer realizar”
(BRASIL, 2015g).

A Presidéncia da Republica, em Parecer do Advogado-Geral da Unido, que adotou
integralmente as razoes expendidas pelo Consultor Geral da Uniao, Arnaldo Sampaio
de Moraes Godoy, manifestou-se pela improcedéncia do pedido da OAB, no sentido de
que ndo ha qualquer inconstitucionalidade no financiamento eleitoral da forma como
concebido, citando que casos de corrupcdo existem também em paises que adotam
modelo de financiamento publico das campanhas (BRASIL, 2015d).

A seu turno, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou dois pareceres,
um antes (BRASIL, 2015f), e outro apds (BRASIL, 2015¢e) a audiéncia publica, ambas
as manifestacdes em sentido favoravel a procedéncia do pedido elaborado pela OAB.

0 Julgamento, propriamente dito, teve inicio na 35 sessao ordinaria do Supremo
Tribunal Federal, em 11 de dezembro de 2013, inicialmente presidida pelo Ministro Joa-
quim Barbosa. O relator, Ministro Luiz Fux, realizou a leitura do relatério, com sumario
dos pontos que entendeu relevantes, e apds sua leitura, proferiram sustentagao oral
o entao presidente do Conselho Federal da OAB, Marcus Vinicius Furtado Coelho, o
Advogado Geral da Unido, Luis Inacio Lucena Adams?, entre outros advogados que




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

falaram pelos amici curiae, e o Procurador-Geral da Republica.

Na sequéncia, proferiram seus votos, o relator, Ministro Luiz Fux, no sentido da
procedéncia da ADI, para declarar a inconstitucionalidade, sem prondncia de nulidade,
acolhendo os pedido “E3” e “E4”, da petigao inicial do CFOAB, no sentido da incompat-
ibilidade constitucional com o art. 23, § 1°, incisos | e |, da Lei 9.504/97, e do artigo
39,8 5° da Lei 9.096/95, com excecdo da expressdo “e juridica”, concedendo-se ainda,
validade maxima, dos aludidos preceitos, de 24 meses, com a recomendagdo para que
o Congresso Nacional elabore nova legislagao sobre financiamento de campanha, no
prazo de 24 meses, mencionando-se:

acolho os pedido constante E5, para recomendar ao congresso nacional
a edicdo de um novo marco normativo de financiamento de campanhas,
dando prazo razoavel de 24 meses, tomando os seguintes parametros:
1) O limite a ser fixado para doag6es a campanha eleitoral para partidos
politicos por pessoa natural deve ser uniforme, e em patamares que
nao comprometam a igualdade de oportunidade entre os candidatos
nas eleicdes; 2) Idéntica orientagao deve nortear a atividade legiferante,
na regulamentacdo do uso de recursos proprios pelos candidatos; e
finalmente, 3) Em caso de ndo elaboracdo da norma pelo congresso
nacional no prazo de 18 meses, voto por outorgar ao TSE, a competéncia
para regular, em bases excepcionais, a matéria.

0 Ministro Joaquim Barbosa observou que recebeu a informacgao de que o min-
istro Teori Zavascki teria a intengao de pedir vista, ndo obstante, adiantou seu voto,
no sentido de acolher o pedido da inicial, adotando a conclusdo do relator, mas no
entanto sem acolher a modulacdo dos efeitos proposta. O Ministro Dias Toffoli também
adiantou seu voto, na sessao do dia seguinte, dizendo que vota pela procedéncia da
acao, acompanhando o ministro Luiz Fux, e se resguardando para, em tempo oportuno,
analisar a questao referente a modulagao.

0 préximo a proferir seu voto foi o Ministro Roberto Barroso, que iniciou elo-
giando o voto proferido pelo Ministro Luiz Fux, e a manifestacdao do Ministro Dias
Toffoli, com um subsequente elogio ao papel exercido pela OAB ao ajuizar a agao,
com igual elogio aos juristas que formularam a representagao que deu origem a ADI
4650, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, que teriam construido “uma
tese ousada, e importante, que permitiu a discussao desse tema, dois juristas que
ousaram pensar fora da caixa”, registrando ainda “participacdo valiosa da Clinica de
Direitos Fundamentais da UERJ", e concluiu seu voto afirmando que acompanha o
voto do Ministro Luiz Fux “sem no entanto, fechar as portas para reavaliar qualquer
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dos” seus “pontos de vista a luz do debate que sobrevier, especialmente apds o voto
do eminente e estimado Teori Zavascki”.

Com o pedido de vista, o Ministro Teori Zavascki apresentou seu voto-vista em
abril de 2014, abrindo dissenso, votando em sentido contrario ao postulado na peticao
inicial da ADI 4650, mencionando que a Constituicao nao faz a ligagao entre “habili-
tacdo para votar e a capacidade para contribuir”, e que cabe ao poder judiciario zelar
pelas normas existentes. O Ministro Marco Aurélio, na sequéncia, também antecipou
seu voto, acompanhando o Ministro Relator, julgando improcedente com relagao as
pessoas naturais, mas adotando o posicionamento que proibe o financiamento eleitoral
por parte das pessoas juridicas, sendo seguido pelo Ministro Ricardo Lewandowski,
que também adiantou seu voto, acompanhando o voto do relator. Com o pedido de
vista do Ministro Gilmar Mendes, o julgamento foi suspenso de marco de abril de 2014
a setembro de 2015, quando o referido ministro apresentou seu voto vista.

Sobre a duragao e a polémica envolvendo o pedido de vista, que nao foi o maior,
mas certamente um dos mais polémicos, disse o0 ministro Gilmar:

“Acredito que, na historia deste Tribunal, ndo houve um caso de pedido
de vista tdo polémico, tdo discutido, com palpitacdes de toda indole. E,
interessante, Senhor Presidente, que o reclame e a reclamagao nao
vieram do requerente, mas, talvez, do autor oculto da agao, de quem
tinha interesse nesse tipo de desfecho: Blogs, desses assassinos da
moral das pessoas, esses twitters automaticos, todos dedicados a
esse tipo de ataque.

Interessante que ndo se pronunciava sobre isso a OAB, autora da acao,
mas manifestava-se o PSOL, manifestava-se o PT, que tem, em seu
programa, a ideia ndo s6 do financiamento proibido de pessoas juridi-
cas, mas até o financiamento publico. O que conta um pouco, talvez,
uma histdria dessa propria agdo”.

Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes revisita a dbvia questdo constitucional
da ndo existéncia de vedacdo expressa no texto da Constituicdo Federal, de doagao
por pessoa juridica, asseverando, como conclusdes de seu raciocinio, que “a vedacao
das contribuicoes de empresas privadas asfixiaria os partidos que nao se beneficia-
ram do esquema criminoso revelado pela Operagao Lava Jato, tornando virtualmente
impossivel a alternancia de poder”, pois a vedagdo equivale a “criminalizar o processo
politico-eleitoral, além de ser um convite a pratica reiterada de crimes de lavagem
de dinheiro”, além, de “os pedidos ndo encontram guarida em quaisquer dispositivos
constitucionais, consoante demonstrou a saciedade o voto do ministro Teori Zavascki.
0 que se pretende é manipular a Suprema Corte para aplicar um golpe no processo
democratico-eleitoral brasileiro, a revelia do Congresso Nacional, que tem resistido
a tais investidas”.

O tom duro, utilizado pelo ministro Gilmar Mendes, passou a impressao de
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que a tese presente na inicial do controle abstrato de normas teria sido urdida pelo
ministro Roberto Barroso, que ao fim do julgamento pediu a palavra para apresentar
um esclarecimento sobre a questao, observando, naquela oportunidade, que “eu nao
tive nenhuma participagao, nenhuma, zero. Simplesmente nao corresponde aos fatos
a suposicao de que eu tenha sido o mentor de uma tese com a qual sequer concordo
integralmente.”

O fato de ter proximidade com os autores da representagao perante o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, e mesmo assim ter participado do julga-
mento, além da aparente rusga causada, fez com que em casos posteriores o ministro
Roberto Barroso deixasse de participar de determinados julgamentos, como no caso
da ADPF 402, que discute alguns aspectos referentes a linha sucessoria do cargo de
presidente da republica, na qual se declarou impossibilitado de participar porque “a
acdo foi apresentada pelo escritorio onde ele trabalhava antes de ser ministro.”

A maioria do Tribunal, vencidos os ministros Teori Zavascki, Celso de Mello
e Gilmar Mendes, entendeu pela impossibilidade de que pessoas juridicas fizessem
doacgoes eleitorais. Todo esse julgamento, considerando-se todas as boas intengoes
que o permeiam, esta permeado por uma “guardiania”, da forma como concebida por
Robert Dahl, e tal questdo sera discutida na sequéncia, observando-se as implicagbes,
e realizando andlise critica.

4. A “GUERRYMANDERING BRASILEIRA":
WARD ELLIOT E ROBERT DAHL.

Antes de abordar o conceito de “guardiania” (guardianship) em Robert Dahl,

tratado no livro “Democracy and It's Critics” (1989), de 1989, traduzido no Brasil como
“A Democracia e seus criticos” (2012), lembremos brevemente de Ward Elliot e de seu
“The Rise of Guardian Democracy: The Supreme Court’s Role in Voting Rights Dispute”,
de 1974.

Em breves linhas, observamos que a tese de Ward Elliot de que existe nos
Estados Unidos um grupo que ele denomina de “Guardioes”, que seria composto por
cientistas politicos liberais (cujo sentido de liberalismo difere do Brasil), essencial-
mente (embora n3o exclusivamente) elitistas, que teriam influido em certo interven-
cionismo da Suprema Corte, em especial durante os anos da Corte Warren, em casos
de alteracao estrutural das regras da democracia, com resultados desastrosos, pois
faria com que a populacdo se acostumasse a uma espécie de “democracia guiada”
(guided democracy) (WARD, 1974).
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Chama-se de “Etica Guardi3” (Guardian Ethic) uma das maiores influéncias as
modernas reformas, representativa dos burocratas de determinada elite ideoldgica de
intelectuais da era moderna, cuja maioria pensa estar além da ideologia, uma vez que
a maioria dos intelectuais e pessoas bem-educadas acreditam, embora sem pensar de
fato sobre isso, que qualquer coisa nova deve ser melhor que a velha, que a agao deve
ser melhor que a inagao, que o expert deve ser melhor que o amador, o padronizado
melhor do que o excepcional (WARD, 1974, p. 1-33).

A Etica Guardia tende a ser igualitaria na forma, embora degradante em sua
substancia. Busca garantir A igualdade em instituicdes representativas, em certo sen-
tido, mas trata as instituic6es como se elas fossem incapazes de decidir suas proprias
questoes (WARD, 1974, p. 1-33).

Alega-se que, nos Estados Unidos, as reformas ocorridas antes de 1937 eram
precipuamente (embora ndo exclusivamente), motivadas por esperangas de vantagem
partidaria, e que parece que as reformas oriundas a partir de 1937, enquanto menos
partidarias em termos de inspiragdo, também eram menos democraticas, pois eram
tipicamente “impostas de cima para baixo”, em vez de serem realizadas desde baixo
com base em representantes. As velhas reformas eram vencidas ou perdidas por
agentes de dentro, devotados a consulta e agregacdo de interesses politicos, como
partidos, legislaturas e congresso, dos quais dependia sua vitoria ou derrota (WARD,
1974, p. 1-33).

Ja as chamadas “reformas modernas” tém sido realizadas por agentes de fora,
como executivo e judiciario, ambos devotados a promulgacao, interpretacdo e imple-
mentagao das normas, e seu sucesso ou derrota encontra-se atrelado a abstratos
principios de justica, e soam a administragdo. As velhas reformas ndo eram propri-
amente democraticas em inspiragdo, mas eram democraticas na origem e no efeito,
enquanto as reformas modernas parecem ser altamente democraticas em inspiracéo,
mas extremamente ndo democraticas na origem e nem sempre democratica nos
efeitos (WARD, 1974, p. 1-33).

Menciona-se que as alteragoes perpetradas pelos guardioes seriam formais
(BETH, 1978, p. 674-676), e que os ministros da Suprema Corte teriam sido sabios o
bastante para ficarem de fora da chamada “gerrymandering question”, ou seja, da
maneira como sao divididos os distritos de votagao de modo a permitir a vantagem de
determinado grupo, e cuja etimologia remonta ao ano de 1812, embora seja pratica mais
antiga (CLARK, 2004), para descrever a agao do entao governador de Massachusets,
Elbridge Gerry, de realizar uma redistribuicao dos distritos eleitorais, em especial
sobre os contornos de um distrito em particular, concedendo vantagens eleitorais a um
grupo especifico e cuja aparéncia do desenho no mapa fazia lembrar uma salamandra
(ALEXANDER, PRAKASH, 2008).

Segundo a enciclopédia britanica, “guerrimandering” significa o desenho dos




CADERNO DE DIREITO
UDF

Centro
Universitario

limites dos distritos eleitorais de tal maneira que conceda a alguém, ou a um partido
vantagem injusta sobre seus adversarios (GUERRYMANDERING, 2015). De igual forma,
segundo o famoso “Dicionario do voto”, de Walter Costa Porto, se observa que com a
manobra de redesenho, o partido de Guerry, com 50.164 votos conseguiu 29 cadeiras,
enquanto o outro partido, com 52.766, conseguiu somente 11 cadeiras (PORTO, 2000,
p. 222).

Podemos observar que a tese vencedora participa da formacao de uma espécie
de “gerrymandering” a brasileira, ao permitir que algumas pessoas juridicas possam
influir nas eleicdes (pessoas politico-juridicas de direito publico interno: Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Minicipios), e ao mesmo tempo mantendo a exclusdo de outras
(pessoas juridicas de direito privado). No norte foi com redesenho dos distritos (rati-
one loci), e no Brasil a aparente preferéncia por algumas pessoas (ratione personae).

Provoca-se desequilibrio no pleito, em favor de quem postula a reeleicdo, que
pode ser inclusive partidario e se estender por muitos e muitos anos, uma vez que
aquele governante que estiver em segundo mandato apoiara e querera eleger seu
sucessor. E isso porque aqueles governantes que estiverem postulando a reeleigao,
com notorio uso da infraestrutura da maquina administrativa da Unido, dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, fardo o uso explicito de vantagens oferecidas pelas
pessoas juridicas de direito publico interno que comandam, na qualidade de chefes
do executivo.

Evidentemente existem outros fatores que influenciam a decisao do eleitor, mas
ndo se pode desprezar a forga potencializada de quem comanda a maquina publica em
uma reeleicdo ou na feitura de sua sucessao, devendo servir de exemplo os paradig-
maticos casos do Governo do Estado de Sdo Paulo, praticamente governado (contando
apenas de 1999 em diante, em razdo da emenda da reelei¢do) ha mais de 16 anos pelo
PSDB, e a Unido Federal, Governada ha mais de 12 anos pelo Partido dos Trabalhadores.

Se houver incremento desse desequilibrio, no qual as pessoas juridicas de direito
privado ndo possam influir nas eleicbes, mas as pessoas juridicas de direito publico
interno sim, corre-se o risco de se instituir dinastias de governo de 50 anos, até que
sejam tolhidas pelos ventos de revolugdes e primaveras tropicais, mormente num
pais como o Brasil, de fragil democracia, acostumado a governos ndo democraticos.
Vale recordar a reflexdo de Octaciano Nogueira, em “A Constituinte de 1946: Getlio,
o Sujeito Oculto”

0 Brasil, do descobrimento a independéncia, viveu trezentos e vinte e
dois anos sem democracia, sem voto e sem parlamento, embora nao
lhe faltassem muitos e variados governos. Depois de 1822, passamos
a ter voto, Parlamento e governo, mas nao chegamos a ter democra-
cia, tal qual a conhecemos hoje, pelo menos até 1934. Somados, sdo
quatrocentos e trinta e quatro de nossos mal celebrados quinhentos
anos. Um sinal de como é nova e precaria a democracia entre nos.
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Nesses sessenta e sete anos, mal comegamos a construi-la, e ainda
ndo acabamos de aprimora-la. Nem todos foram anos de democracia:
vinte e oito deles foram de ditaduras, civil, de 1937 a 1945, e militar, de
1964 a 1984. 0 Congresso foi dissolvido duas vezes, em 1930 e em 1937,
e fechado temporariamente em trés ocasides: 1966 (Ato Complementar
23, 1968-69 (Ato Complementar 38) e 1977 (Ato Complementar 102). A
dissolucdo dos partidos ocorreu trés vezes, em 1930, 1937 e 1965. Dos
vinte e dois presidentes que ocuparam a presidéncia, de 1926 até hoje
(2003), s6 trés, com excecao dos generais da ditadura, concluiram seus
mandatos: Dutra, Juscelino e Fernando Henrique Cardoso, que sera o
primeiro, em todo esse periodo, a receber a faixa de seu antecessor
escolhido por eleigcao direta e passa-la a um sucessor investido das
mesmas condigoes. Entre esses vinte e dois governadores, houve um
suicidio e duas rendncias. Quatro foram depostos, um morto durante
o mandato e outro, antes da posse. Tivemos uma revolugao, quatro
golpes de estado, quatro tentativas de golpe e trés rebelides. Entre
os generais da ditadura militar, nenhum exerceu um mandato com a
mesma duracgao dos demais. Costa e Silva permaneceu no poder dois
anos, Castelo, trés, Médici, quatro, Geisel, cinco e Figueiredo, seis. Ndo
tivemos caudilho militar (NOGUEIRA, 2005, p. xiv).

O citado autor reflete, indagativamente sobre o que diferenciaria os variados
tipos de regimes ndo democraticos que experimentamos, daqueles governos em que
passamos a viver e a que denominamos de democraticos? Observa, com base em
Przeworski, que a ultima das invencées da democracia seria o voto, que seria um
senhor velho com mais de dois séculos, muito embora ndo seja sinénimo de democ-
racia, vale dizer, para que um regime seja democratico, a eleicdo deveria cumprir ao
menos dois papéis: primeiro, seja livre e competitiva, no sentido de que sera livre,
sem restricoes ao direito do voto (universal, secreto e com publicidade de apuracgao).
E, para que haja competitividade, torna-se indispensavel a liberdade de organizacéo e
atuacdo partidaria, com o asseguramento do “pluralismo politico” (NOGUEIRA, 2005, p.
xiv). Parece claro que se estimula a alternancia no poder, entre candidatos e partidos.

Tragcando um paralelo no Brasil, e mais especificamente no STF, com o “Gerriman-
dering”, mudando-se o que deve ser mudado (mutatis mutandis), teriamos uma espécie
de “Supremandering”, ou, como ndo temos um voto da Corte (per curiam decisions) e
sim votos fragmentados e isolados de cada ministro (seriatin decisions), poderiamos
falar entao de 1) “Fuxmandering”, 2) “Barrosomandering” etc. Seus votos, embora bem
intencionados e bem construidos retoricamente, desenham um desequilibrio em favor
de quem postula a reeleicdo. E um fato. Agem impregnados da Etica Guardia, da qual
nos fala Ward Elliot. Mas ha ainda a guardiania, da qual nos fala Robert Dhal.

O Governo dos chamados “guardides” constitui uma alternativa perene a
democracia, e segundo tal concepgao, seria um absurdo imaginar que as pessoas
comuns (ordinary people) entendam seus proprios interesses, e possam eles mesmos
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defende-los, vale dizer, “o governo deve ser confiado a uma minoria de pessoas espe-
cialmente qualificadas para governar em razao de seu conhecimento e de sua virtude
superiores” (DAHL, 2012, p. 77).

Radica a ideia na Republica, de Platdo, com atracdo bastante poderosa ao
longo da histéria humana, devendo-se destacar que a hierarquia é mais antiga que
a democracia, na historia escrita, a primeira sendo a regra, e a segunda, excecdo, e
conforme observado por Robert Dahl, “a hierarquia é o rival mais temivel da democ-
racia” e enquanto a guardiania € uma espécie de justificativa para o governo baseado
na hierarquia, “o rival mais temivel da democracia, como ideia, é a guardiania” (DAHL,
2012, p. 78).

Parte sensivel da discussdo da ADI 4.650 pode ser localizada num dialogo
entre um aristocrata e um democrata, na obra de Robert Dahl. Em certo momento, de
maneira difusa, e mais especialmente por uma argumentagao contida nas razoes do
voto do Ministro Roberto Barroso, mas que esta impregnada nos votos parcialmente
vencedores, alega-se que o atual modelo de financiamento eleitoral estaria imped-
indo que as novas e verdadeiras vocag6es chegassem ao cenario politico, em razéo
da necessidade de muito dinheiro.

Interessante notar que nessa alegacao ndo esta apenas a critica ao cidad3o que
ndo chega ao poder por auséncia de condig6es financeiras, mas também ao tipo de
parlamentar que chega, que ndo seria o melhor e nem o mais vocacionado. No dialogo
de Robert Dahl, o Democrata menciona que “a pericia é tdo importante que nossos
sistemas de governo as vezes sao classificados como uma mistura de democracia e
meritocracia” (DAHL, 2012, p. 85).

Na sequéncia, o Aristocrata diz: “O que defino como guardiania ndo é apenas
democracia acrescida da meritocracia. Talvez se possam evitar confusées se vocé
me permitir fazer uma distingdo entre o que quero dizer com guardiania e o que vocé
acaba de chamar de meritocracia”. E prossegue afirmando que a meritocracia constitui
um termo bastante recente, que se refere geralmente a um “corpo de funcionarios
selecionados exclusivamente por mérito e competicdo, mas que sdo pelo menos
nominalmente subordinados a outros, diferentemente do que se pode entender por
guardiania, pois esta ndo seria uma “simples modificagdo de um regime democratico”,
pois ela seria “uma alternativa a democracia”, um tipo diferente, fundamentalmente
(DAHL, 2012, p. 86).

Para ele, guardiania seria um regime em que o Estado é governado por lideres
meritorios que consistiriam em uma minoria formada por adultos, que ndo seriam
submetidos ao processo democratico, razio pela qual se prefere utilizar a expressao
“guardides”, como o termo platonico (DAHL, 2012, p. 86). Ou seja, podemos observar
uma dupla presenca do ideario da guardiania, conforme esbogada por Robert Dahl.
Primeiro, o Supremo Tribunal Federal entende que a populagao brasileira e o congresso
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ndo conseguem governar a si proprios, e o proprio Tribunal estende suas luzes para
iluminar o caminho que entende ser o correto, tal qual desenhado na ADI 4650, ajuizado
por um outro guardido: a Ordem dos Advogados do Brasil.

Em segundo plano, entende-se que o Congresso, da maneira como desenhado
pelo poder constituinte, ndo é bom o suficiente, e nem adequado para a realizacdo
das reformas constitucionais que entender pertinentes, e nem o povo tem condigoes
de agir em defesa de seus proprios interesses, devendo haver a reforma da ADI 4.650
para que os verdadeiramente “bons” e “vocacionados” sejam eleitos.

Conforme observado, por mais grandiosa que possa parecer a guardiania, ela
imp0e exigéncias extraordinarias no nivel de conhecimento e as virtudes dos proprios
guardides que seriam, na pratica, impossiveis de satisfazer, e acredita-se que ela “ndo
possa ser racionalmente defendida como algo superior a democracia, nem como ideal
e nem como um sistema viavel na pratica” (DAHL, 2012, p. 101). As razdes pelas quais a
guardiania ndo pode pretender substituir a democracia esta resumida e sintetizada na
seguinte passagem: Em sua melhor forma, somente a visdo democratica pode fazer
algo que para a guardiania é impossivel: oferecer a esperanca de que, ao engajar-se
no governo, todas as pessoas, e ndo apenas algumas, possam aprender a agir como
seres humanos moralmente responsaveis (DAHL, 2012, p. 101).

Nesse sentido parece haver alguns equivocos na ADI 4.650. Primeiro, ndo
deveria haver comportamento de guardiania por parte do Supremo Tribunal Federal.
Segundo, o desenho que se vislumbra é de um verdadeiro desequilibrio no cenario
politico, conforme ja referido acima, em que ha uma verdadeira “guerrymandering a
brasileira”. Tudo seria evitado se o Tribunal Supremo tivesse compreendido verdadei-
ramente a natureza, a dimensdo e a extensdo de seu papel e de sua funcgdo politica,
que é de guardido da constituicdo, mas ndo de tutelagem e exercicio da cidadania em
lugar dos eleitores (BELEEIRO, 1998, p. 91-104). Um sinal de que temos Democracia
sem democratas, e muitas vezes, Democracia dos Autocratas, como observado na
citada adverténcia de Octaciano Nogueira.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

E de todos conhecida uma foto histérica de Ulysses Guimaraes enfrentando,

com altivez, alguns policiais militares e os seus fiéis cdes. Essa imagem de grande
simbologia merece ser resgatada. Nos anos de chumbo do regime autoritario bra-
sileiro, houve liderancas politicas que ndo se acovardaram diante da truculéncia e da
forca bruta. Apds a reconquista da democracia, as liderancas politicas ndo podem se
deixar intimidar pelas decistes judiciais arbitrarias, ainda que bem intencionadas e
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bem construidas retoricamente. O Parlamento deve trazer para si a representacao
dos anseios populares, tanto os das maiorias quanto os das minorias. No Parlamento
estdo os legitimos representantes do povo (eleitor). A repressao judicial deve ocorrer
sempre que o Parlamento descumprir de modo direto e flagrante o texto da Consti-
tuicdo. Nao era o caso dessa questao do financiamento empresarial de campanhas
politico-eleitorais.

Um passo relevante na direcao do fortalecimento do Parlamento consiste na
mudanca do art. 97 da Constituicao Federal. Sugerimos a seguinte redacao:

Art. 97. Somente pelo voto de dois tercos de seus membros ou dos
membros do respectivo orgdo especial poderdo os tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Paragrafo Unico. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razées de seguranca juridica ou de excep-
cional interesse social, podera o Tribunal, por maioria simples de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial, restringir os
efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Com essa medida corrige-se uma aberracgao processual constitucional: a decre-
tacdo de inconstitucionalidade, que é o fato grave, requer apenas a maioria absoluta;
mas a manipulagdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, que é o fato leve,
requer a maioria qualificada de dois tercos. Ora, a decretacao de inconstitucionalidade
é grave e, portanto, merece ser aprovada pela maioria qualificada de dois tercos e nédo
apenas pela maioria absoluta.

Mas, para tracar um paralelo, a linha vencedora dos ministros do STF, favoraveis
ao provimento dos pedidos contidos na ADI 4.650, incidem na “falacia de Palpatine”,
quando na alegoria de George Lucas, pluralismo e liberdade deveriam ser evitados,
por serem ameacas a ordem, a paz e a garantia da seguranga, como uma espécie
de crime de perigo abstrato e putativo, cuja tipificacdo somente existe na cabeca do
julgador, em um “tipo” tanto aberto, quanto imaginario, e que a cada dia pode vir a se
tornar uma coisa diferente, a depender do humor e da verve iconoclasta do guardiao
(no sentido de Dahl e Ward), que a cada dia “da asas a sua propria Constituicdo”.

Seria preferivel, inclusive, que a Suprema Corte reconhecesse que se trata de
pretensao de tutelagem, de guardiania, mencionando que prefere-se o modelo X, ao
modelo Y, pois a composicdo especifica da Corte, numa maioria eventual, decidiu assim.

Ao fim e ao cabo, como observado por Daniel Schugurensky, ressaltando a
experiéncia e a adverténcia de John Dewey, a cura para os problemas da democra-
cia é ainda mais democracia, e ndo menos (SCHUGURENSKY, 2006, p. x-xv). Guard-
iania e Autocracia sdo praticas de um suicidio lento, assistido e sem brilho, que em
nada auxiliam a democracia brasileira, exceto como breviario sortido que servira de
um antecipado epitafio: aqui jaz uma, embora autocratica e guardid, “democracia”
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“salamandra”, com pitadas de nossa “guerrymandering a brasileira”. A democracia
brasileira sai enfraquecida.
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