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Resumo

As decisoes do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
declaratorias de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de temas correlatos
aos direitos politicos constituem verdadeiros atores do processo democratico de
representatividade popular. Analisando-as, é possivel refletir sobre o conceito e o
desenvolvimento dos institutos da soberania popular e da democracia como alicer-
ces do Estado democriatico de direito, bem como analisar o fendmeno do ativismo
judicial e seus desdobramentos a partir dos conceitos de judicializagao politica, po-
litizagao da justica, procedimentalismo e substancialismo. Também foram analisadas
trés decisoes em controle concentrado, sendo a primeira sobre a verticalizagao das
coligagoes partidarias; a segunda sobre a fidelidade partidaria; e a terceira sobre o
fim do financiamento de campanhas por empresas, que refletem na criagao de nor-
mas restritivas de direitos politicos. Com base no arcabougo doutrinario e jurispru-
dencial hodierno, sera demonstrado que, em muitos casos, as decisdes proferidas
— ainda que sob o manto da defesa e concretizagao dos direitos politicos — acabam
conferindo novos contornos ao pleito eleitoral, culminando na modificagao do pro-
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cesso democratico de representatividade popular e na violagdo de varios preceitos
constitucionalmente previstos.

Palavras-chave: ativismo judicial; direitos politicos; Tribunal Superior Eleitoral;
Supremo Tribunal Federal; autocracia judicial.

Abstract

The decisions of the Supreme Federal Court and the Superior Electoral Court,
when stating either the constitutionality or unconstitutionality of the subjects related
to political rights, place themselves as true agents in the popular representation
democratic process. Before analyzing the judgments, it is intended to discourse about
the popular sovereignty and democracy concept and development as the founder basis
of the Democratic Law State. Inmediately thereafter, it is analyzed the judicial activism
phenomenon and its consequences, addressing the politics judicialization concepts,
justice politicization, proceduralism and substantialism. Going into the central theme
of the present paper, three decisions in concentrated control were critically analyzed.
The first one dealing with the adherent coalitions verticalization; the second, about
adherent loyalty; and the third one, that deals with the end of the graves financed by
companies, consisting these decisions in the restrictive norms of political rights creation.
Based on the entire doctrinal and jurisprudential framework constructed, it is possible
to see that, most of the times, the decisions rendered even though the argument for the
defense and realization of political rights ends up giving new contours to the electoral
election - that is - culminating in the democratic process of popular representation
modification, in order to violate constitutionally protected precepts.

Keywords: judicial activism; political rights; Superior Electoral Court; Justice Federal
Court; judicial autocracy.
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Introducao

Mais que uma expansao da jurisdi¢ao constitucional, obser-
vou-se nos ultimos anos no Brasil um verdadeiro deslocamento da
aten¢ao conferida aos poderes e fungdes do Estado: Legislativo,
Executivo e Judiciario. Esse deslocamento tem permitido ao Poder
Judiciario atuar de maneira anémala e demasiada, em clara usur-
pacdo das competéncias dos demais Poderes. Esse protagonismo
no campo juridico e politico decorre da prolacio de algumas deci-
soes em controle concentrado de constitucionalidade perante as
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cortes Constitucional e Eleitoral, que culminaram por caracterizar
a situa¢do anomala de substituicio de postulados delineados na
Constituicao Federal pela vontade dos magistrados.

Para fazer frente a este novo cendrio, é imprescindivel sopesar os
conceitos e alicerces do Estado democratico de direito, seja refor-
cando a soberania popular como locus e fonte legitima de todo
poder, seja a propria concepgao de democracia, que pressupde, inva-
riavelmente, a participagio efetiva dos cidadaos, a igualdade do voto,
a aquisi¢ao de entendimento esclarecido e o exercicio do controle
definitivo do planejamento e a inclusdo dos adultos, que, segundo
Dahl (2001), é um modelo garantidor da maior participaciao popular
e da igualdade politica.

Partindo das aludidas premissas, analisa-se também o ativismo
judicial, expressao oriunda dos Estados Unidos, empregada para
designar a atuacdo dos juizes da Suprema Corte norte-americana.
Na sequéncia, sera feita uma breve incursio historica para analisar
o deslocamento do enfoque conferido aos Poderes na medida em
que os anseios sociais vao sendo modificados. Isto é, sera exami-
nado o contexto historico, politico, social e constitucional que deu
origem a desneutraliza¢ao politica.

O intuito desta pesquisa é explicar o que se pode entender por
judicializacdo da politica e politizacdo da justica, quais sdo as suas
consequéncias e o que vem a ser o minimalismo judicial segundo
Sunstein (1999), ou seja, a possivel postura a ser adotada pelos
magistrados e cortes supremas. Por fim, sera estudada a problema-
tica da postura dos tribunais em um Estado democratico a luz da
hermenéutica juridica, sabendo-se que, dentro do papel reservado
a jurisdicdao constitucional, ha duas importantes teorias do direito,
nao necessariamente opostas, que vém direcionando a postura do
judicidrio brasileiro: a do procedimentalismo e a do substancialismo.

Construido esse arcabouco tedrico, alcanga-se o fim pretendido
de analisar algumas das decisoes proferidas pela Suprema Corte em
controle concentrado que conferiram novos contornos ao pleito elei-
toral. Para tanto, sera feito um breve exame dos conceitos de “sobe-
rania” e “democracia” em conformidade com a obra de Dahl (2001),
assim como os cinco critérios por ele estabelecidos para identificar
um governo como “democratico” e abordar as idiossincrasias do
ativismo judicial, a politizacdo do judicidrio e a judicializacdo da
politica, o procedimentalismo e o substancialismo.
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Partindo do estudo dos casos da verticalizacdo das coligacoes
partidarias, do instituto da fidelidade partidaria, do financiamento
da politica, serd analisado em que medida o Poder Judiciario, nas
figuras do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), exacerba sua competéncia a ponto de conduzir ao
seguinte questionamento: Estaria a “democracia de partidos” cami-
nhando para uma “autocracia judicial”?

Democracia e soberania popular

A soberania popular, fonte legitima de todo o poder e limitagao de
atuagio do Estado, é materializada por intermédio do sufragio, que
desencadeia a transmissdo de mandatos temporarios aos representan-
tes eleitos, que devem representar os interesses e promover a defesa dos
direitos do povo — um dos alicerces do Estado democratico de direito.

Segundo Dahl (2001), a democracia é a tnica forma de governo
dentre todas as demais que garante a soberania, a igualdade e a
participacdo politica da populagio. Ainda segundo Dahl, os cinco
critérios necessarios para se identificar um governo como “demo-
cratico” sao: participacido efetiva, igualdade de voto, aquisi¢ao de
entendimento e esclarecido, exercicio do controle definitivo do pla-
nejamento e inclusdo dos adultos.

Soberania popular: concepcoes gerais

O conceito de soberania popular, ha muito delineado por pensado-
res como Hobbes, Locke e Rousseau, passou por grandes alteracoes
ao longo do tempo, sendo alvo de divergéncias sobre sua titularidade
na medida em que avangava o cendrio politico, social e historico.

A Carta Magna, em seu artigo 1°, o coloca em relevancia ao
proclamar que todo poder emana do povo, evidenciando a sobera-
nia como um dos principais fundamentos do Estado democratico
de direito. E no seu artigo 14, ao inaugurar o capitulo de Direitos
Politicos, estabelece que a soberania popular sera exercida pelo sufra-
gio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos
e nos termos da lei. O STF posicionou-se de forma semelhante no
julgamento da Reclamagio 11.243 ao afirmar que a soberania con-
siste no poder mais alto de um Estado. Neste viés, a Constituiciao
enuncia em seu artigo 14 os instrumentos pelos quais a soberania
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popular é exercida: sufrdgio, voto, plebiscito e referendo. Os direitos
politicos, enquanto bases da democracia, compreendem o direito a
participagdao no processo politico; o direito ao sufragio universal e ao
voto periodico; e o direito a autonomia para organizagio do sistema
partiddrio, com oportunidades igualitirias aos partidos.

Deste modo, na regra expressa no artigo 1°, paragrafo tnico
da Magna Carta, constata-se que a soberania popular, observados
os sistemas majoritario e proporcional, confere a possibilidade de
transmissao de mandatos representativos com a proclamagio pela
justica eleitoral. O candidato passa entdo a ser o titular de um man-
dato representativo (Zilio, 2020, 45).

Portanto, compreende-se que a soberania popular esta positivada e
¢ efetivada pelos instrumentos previstos no texto constitucional, con-
forme os artigos 1° e 14 (Brasil, 1988), representando a fonte legitima
de poder e limitagao de atuag¢ao do Estado brasileiro, que se materia-
liza por meio do sufragio que desencadeia a transmissao de mandatos
temporarios aos representantes eleitos que, por sua vez, devem defen-
der os interesses e promover a defesa dos direitos do povo.

Democracia e critérios para um governo democratico segundo
Robert Dahl

Na obra Sobre a democracia, Dahl (2001, 49-50) apresenta um
breve retrospecto histérico identificando o surgimento e o desen-
volvimento conceitual da “democracia”. Diante das ideias e pra-
ticas que proporcionam o desenvolvimento da democracia, ainda
que fragil, ele se refere a importantes questées condutoras de uma
efetiva democratizacdo, defendendo que, para o exercicio de um sis-
tema plenamente democratico, alguns critérios deveriam ser preen-
chidos, enunciando cinco critérios a serem satisfeitos.

O primeiro deles seria a participacio efetiva. Dahl (2001, 50)
argumenta que ao se conferir maiores oportunidades a alguns mem-
bros em detrimento de outros, a parcela agraciada com melhores
condicdes provavelmente fard com que suas politicas prevalecam.
Consequentemente, quando nao se confere igualdade aos cidadios,
sera creditado a uma minoria o poder de determinar as politicas
publicas. E exatamente essa a razio de ser do critério da participa-
cdo efetiva: coibir a prevaléncia de uns sobre outros.
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Sobre essa tematica, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.394/DF, o STF discutiu e deliberou
sobre a necessidade de identificacio dos particulares responsaveis pelas
doacgdes aos partidos politicos. Debateu-se também sobre a necessi-
dade de observancia dos principios republicano e democratico, com
énfase nos principios da transparéncia e da moralidade administrativa,
visando a estabelecer, dentro do capitalismo de mercado, uma relagio
entre a participa¢ao democratica e o financiamento de campanhas.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, Dahl (2001) trabalha
o segundo critério: a igualdade de voto como indispensavel para se
assegurar a igualdade de todos os individuos pertencentes a coleti-
vidade e, consequentemente, igual peso ao interesse comum. Por sua
vez, o terceiro é o do entendimento esclarecido. Segundo esse crité-
rio, em uma democracia € necessirio garantir a0 povo um minimo
de informacoes e esclarecimentos sobre as politicas publicas, para
que os eleitores consigam deliberar sobre as melhores opgoes.

A prop06sito, no julgamento de Medida Cautelar em A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI-MC) 839/DF (Brasil, 1993), ajuizada
pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), o STF debateu a rele-
vancia da comunica¢do de ideias e da propaganda doutrinaria no
contexto da sociedade democratica ao discutir e deliberar sobre as
disposi¢oes da Lei 8.624/93, que prevé o plebiscito destinado a defi-
nir a forma e o sistema de governo regulamentada pelo seu artigo 2°
do Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), alte-
rado pela Emenda Constitucional 2/92; bem como, a organizagio
de frentes parlamentares sob a forma de sociedade civil. O STF
entendeu que na ordem democratica, além de assegurar liberdades
civis e individuais como o sufragio universal, é de suma impor-
tancia a promog¢ao da educacdo do povo para a democracia, bem
como o fornecimento de meios para o esclarecimento dos eleitores
a cada pleito ou consulta, de modo a despertar no corpo coletivo
a consciéncia do dever civico e do seu direito inaliendvel. No jul-
gamento foi ressaltado a importancia na comunicacao de ideias e
da propaganda partidaria para a sociedade pelo fato do cidadao
encontrar nela o respaldo para formar o seu convencimento, parti-
cipar ativamente da vida publica e, assim, influenciar positivamente
no planejamento publico.

Como quarto critério, Dahl (2001) trabalha com o controle do
programa de planejamento, que deve ser conferido ao demos a
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possibilidade de decidir o que devera ser incluido no planejamento
para prolacdo de decisdo vinculativa. Por fim, como quinto e ultimo
critério, ele trata da inclusdo dos adultos, ou seja, assegurar a todos
os cidadaos o direito de participar da vida publica para a efetivacdo
do primeiro critério — a participacdo efetiva. Na sequéncia, enu-
merou 10 consequéncias desejaveis produzidas a partir da adogao
de um regime democratico, que sao: (1) evitar a tirania; (2) garan-
tir direitos essenciais; (3) liberdade geral; (4) autodeterminagio;
(5) autonomia moral; (6) desenvolvimento humano; (7) protegao
dos interesses pessoais essenciais; (8) igualdade politica; e busca
pela (9) paz e (10) prosperidade.

Dahl (2001, 136-44) afirma que os textos constitucionais sao
importantes aos governos democraticos na medida em que propor-
cionam estabilidade as institui¢des politicas, protegendo direitos fun-
damentais das maiorias e das minorias, assegurando a neutralidade
do processo seletivo e responsabilizando os lideres politicos pelas
decisdes tomadas, visando a justa representagao e o consenso infor-
mado. Além disso, garantem eficacia e competéncia ao governo para
tratar de problemas e questoes importantes dos cidaddos; transpa-
réncia, abrangéncia, flexibilidade, e ao satisfazer os demais critérios,
afere a legitimidade e a lealdade entre os cidadaos e as elites politicas.

Apbs apresentar os critérios essenciais e eXpor as consequéncias
desejaveis de uma democracia, Dahl trabalha a igualdade politica
sob o viés da igualdade intrinseca e sob a perspectiva do exercicio
das competéncias civicas como justificativa da superioridade de um
governo democratico. Parte da premissa de que o regime democra-
tico garante diversas vantagens aos cidadaos, tais como: prote¢ao de
desmandos de governantes autoritarios, usufruto de direitos indivi-
duais, ampliagao da esfera de liberdade individual, garantia de par-
ticipagdo no processo decisorio acerca das leis sob as quais deverao
se submeter, refor¢o da autonomia moral e, consequentemente, do
desenvolvimento pessoal. Discorre sobre o fato de que para gover-
nos democraticos o termo demos deve ser utilizado para designar
a participacdo direta ou indireta no processo decisorio, indicando
a educacido como forma de capacitar os cidadaos para o exercicio
da vida publica, ponderando que “a educagio civica nio exige ape-
nas a escola formal, mas também a discussdo publica, a deliberacio,
o debate, a controvérsia, a pronta disponibilidade de informagio con-
fiavel e outras institui¢does de uma sociedade livre” (Dahl, 2001, 93).



8  Vitéria Dacorégio Miketen de Campos Ludvigs e Luiz Gustavo de Andrade: Ativismo judicial em matéria eleitoral

Assim, caso as institui¢Oes destinadas ao fim de capacitar os cidadaos
estejam fragilizadas, além do dever de reforca-las, o Estado deve lhes
oferecer alternativas e oportunidades para o desenvolvimento de suas
competéncias, os permitindo regular o exercicio do direito de cidada-
nia constitucional e infraconstitucionalmente garantido.

Ativismo judicial

O ativismo judicial é uma expressao oriunda dos Estados Unidos,
utilizada pelo jornalista Arthur Schlesinger Junior em matéria da
revista Fortune intitulada “The Supreme Court: 1947”. Nela, ao
analisar a atuagao da Suprema Corte norte-americana, o jornalista
classifica os juizes como: “ativistas” e “campedes da autoconten-
¢a0”, destacando a presenga de comportamentos que oscilam entre
ambas as concepcdes (Dorst et al., 2015, 8).

Nesse viés, o texto constitucional inserido num contexto histo-
rico de redemocratizagdo pos-ditadura Vargas no Brasil, além de
ampliar os direitos fundamentais, tornar constitucional direitos
infraconstitucionais, conferir primazia a principiologia juridica e
inaugurar procedimentos hermenéuticos constitucionais, também
foi o responsavel por ampliar a eficacia dos direitos constitucionais.

O que se observa nesse fendomeno é um deslocamento da ateng¢ao
conferida aos trés poderes. Se dentro da concepc¢ao de Estado libe-
ral tutelava-se somente as liberdades negativas, com maior enfoque
no Legislativo, de modo a justificar a neutralidade do judiciario,
no Estado social tutelavam-se as liberdades positivas, exigindo do
poder publico condutas para efetivagdo da prote¢do e prestacao
de direitos. A énfase direcionava-se ao Executivo. Por sua vez, no
Estado democratico de direito, o foco de tensdo volta-se para o
judiciario, como sustentam Cambi (2016, 260) e Streck (2014, 47).

Frente a esse deslocamento, é imprescindivel redarguir: qual é o limite
da interpretacdo das normas constitucionais? No cenario brasileiro,
seria 0 STF o “pai da sociedade moderna”? (Maus, 2000, 184-97)

Mendonga, citando Binenbojm e Barbosa, problematiza:

Um grupo de juizes ndo eleitos vai invalidar normas juridicas for-
muladas, debatidas e votadas por representantes do povo. Essa invali-
dade nio esta sujeita a recurso, nem os controladores sido controlados.
Lembremos que a base da democracia é a soberania popular, e que
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constitucionalismo € limitacdo de poder — toda limita¢do pressupde
controle. Assim, temos um curto-circuito democratico: todos podemos
nos dar as leis que quisermos, desde que assim permitam os juizes;
todos controlamos os governantes, desde que estes governantes, em
sentido amplo, ndo sejam juizes, cujo tnico controle é a sua conscién-
cia. A rigor, a divida contra majoritaria ndo apenas levanta a questdo
de quem vigia os vigias, mas também a angustiante indagagio de o que
fazer quando a vigilincia é deficitdria. (Mendonga, 2007, 192)

Ou seja, a dificuldade majoritaria concentra-se em justificar como
os juizes nao conseguem derrubar leis que ferem os principios constitu-
cionais e democraticos. Mendonga (2007) salienta que “um erro legis-
lativo acerca do que seja uma condi¢io democratica podera e devera
ser corrigido pelo Supremo Tribunal”, ao passo que um equivoco
cometido pela Corte Suprema, além de ferir principios e leis constitu-
cionais, n30 comporta revisao e, portanto, nao podera ser corrigido.

Nessa acepg¢io, por intermédio da fiscalizagao reciproca, o sis-
tema de checks and balances foi criado para coibir possiveis arbi-
trariedades e abusos dos Poderes. O que se tem observado no Brasil
€ a preponderancia das decisdes do Poder Judicidrio frente aos
demais poderes, representando uma violagiao do principio constitu-
cional da separacido e independéncia deles, com a brutal diminuigio
de sua eficacia principioldgica.

Para além de um ativismo judicial, hodiernamente observa-se
também um movimento significativo por parte de nossa Suprema
Corte no que Vieira (2018, 233), inspirado no termo “juristocra-
cia”, denominou “supremocracia” para designar um poder sem pre-
cedentes conferido ao STF “para dar a ultima palavra sobre as deci-
soes tomadas pelos demais poderes em relacao a um extenso elenco
de temas politicos, econdmicos, morais e sociais, inclusive quando
essas decisdes forem veiculadas por emendas a Constituicao”.
O autor aponta como possiveis causas da supremocracia a con-
centracao de trés fung¢des jurisdicionais em maos de uma unica
corte; a ampla discricionariedade decorrente da auséncia de uma
cultura consolidada de precedentes no pais; a dificuldade no estabe-
lecimento de standards interpretativos; a indisposicao da Suprema
Corte em submeter-se somente ao que foi pedido pelas partes; e,
ainda, o surgimento do neoconstitucionalismo.
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Arguelhes e Ribeiro advertem em Ministocracia: o Supremo
Tribunal individual e o processo democrdtico brasileiro sobre a
fragmentagdo interna observada no STE

Ministros individuais, se quiserem, podem moldar resultados na
politica, especialmente se lhes couber a relatoria do caso. H4 pouco que
o tribunal pode fazer que, nas condi¢des certas, um ministro individual
nao possa também conseguir — e, até 0 momento, parece haver menos
ainda que o tribunal coletivo possa fazer quando ministros individuais
usurpam da maioria a chance de exercer poder. Se a “supremocracia”
tem sido medida em termos de concentragio de poder e capacidade de
resolver conflitos politicos, é preciso comegar a discutir nossa “ministro-

cracia” nos mesmos termos. (Arguelhes e Ribeiro, 2018, 25-6)

Como solugio para o fortalecimento das institui¢des juridicas e do
sistema representativo, Vieira (2018) enuncia algumas proposi¢oes
como a redistribui¢do das competéncias do Supremo Tribunal Federal
para que nio atue mais como corte constitucional, tribunal de tltima
instancia e foro especializado. Aponta o exercicio da colegialidade
(decisdes que reflitam, de fato, o consenso e sejam fruto de debates
e deliberagoes) pautada em trés etapas de deliberacdo: (1) selecao de
casos discutidos em controle difuso para julgamento e, consequente-
mente, maior transparéncia na constru¢ao da agenda; (2) realizacao de
audiéncias publicas e sustentagdes orais com presenca obrigatoria dos
ministros e a prolacio de um tnico voto apds obtengio de consenso
do colegiado; (3) maior empenho por parte dos ministros em imple-
mentar uma atuagao colegiada, imparcial e comedida.

Quando se pensa no conceito de Estado democratico de direito,
¢ fundamental a no¢ao de separacdo de poderes engendrada por
Montesquieu (1945) no contexto do fim do absolutismo, materiali-
zando a desconcentragdo por meio da divisdo do poder central em
trés fungoes. Desta forma, Montesquieu as dividiu em: legislativo,
o poder responsavel pela feitura das leis; executivo, responsavel
pela execucdo das leis e promogdo das politicas publicas definidas
por lei; e, por fim, judicidrio, responsavel pelo julgamento das leis.

Veja-se que o Poder Judiciario, diferentemente do Poder
Legislativo e Executivo, é o unico poder desconstituido de repre-
sentacdo politica. No Legislativo, sdo eleitos deputados, senadores,
vereadores etc.; e no Executivo, presidente, governador e prefeito.
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Isto é, o Poder Judiciario é composto apenas por meio da realiza-
¢do de concursos publicos. Portanto, embora seja constituido como
parte do poder central, o Judiciario brasileiro ndo consiste em um
espaco de representagao, pois seu papel foi delimitado pela Magna
Carta como, em certa medida, um papel técnico: decidir se a aplica-
¢do de determinada lei esta sendo feita de forma adequada e verifi-
cando a sua conformidade com a Constitui¢ao. Cabe-lhe, portanto,
harmonizar o ordenamento juridico.

De todo o exposto, conclui-se que o ativismo judicial, exacerbado
por parte do Poder Judiciario, é pernicioso e nocivo aos principios
democraticos do Estado de direito ante a inexisténcia de mecanismos
aptos a promover a corre¢ao de erros cometidos nos seus julgamen-
tos. Neste contexto, quando fala em nome do povo, o Judiciario
invalida a propria concep¢ao de democracia e sua fun¢ao modera-
dora, que € vital para o avanco do Estado democratico de direito.

Politizacdo do judicidrio e judicializacdo da politica

Neste item serdo examinados os conceitos de politizacio da
justica e judicializacdo da politica. Em que pese serem conceitos
conexos e semelhantes, que, por vezes, representam mero jogo de
palavras, eles sdo na realidade duas acepcdes distintas.

Aieta (2018, 53-4) define a politiza¢ao do Judiciario como con-
duta comissiva ou omissiva voltada a influir no processo decisério
que pertenceria exclusivamente a arena politica. Em outros termos,
a politizagao do Judiciario consistiria no uso pelos magistrados
de sua posi¢ao funcional para interferir nos atos praticados pelo
Executivo e Legislativo. Nao obstante, por nao submeter suas deci-
sOes ao crivo da opinido publica, por estar desvinculado da von-
tade geral e por ndo serem os magistrados detentores de mandatos
politicos, uma das principais problematicas que permeiam a poli-
tizagdo do Judiciario diz respeito a ilegitimidade das suas decisoes.
Ao Poder Judiciario compete a promogao e formulagao das politi-
cas publicas somente quando inexistentes e em cumprimento das ja
existentes ou em corre¢ao das equivocadas.

Para Aieta (2018, 54), a judicializa¢do da politica “ocorre em
funcdo do comportamento interno ordinario do Poder Judiciario”,
sendo identificada por meio dos procedimentos judiciais geradores
de consequéncias juridico-politicas.



12 Vitéria Dacorégio Miketen de Campos Ludvigs e Luiz Gustavo de Andrade: Ativismo judicial em matéria eleitoral

A Magna Carta, como estatuto juridico do politico, acaba sendo tam-
bém responsavel pela judicializacio da politica, pois “representada pelos
conflitos sociais e pelos direitos fundamentais, historicamente sonega-
dos que passaram a ser temas de direito publico” (Cambi, 2016, 279),
estabelecendo, entre si, uma relagio de complementacio.

Neste interim, apresenta-se possivel postura que poderia, ou
deveria, ser adotada face as constantes provocagoes dessa fungao,
objetivando a soluc¢do de conflitos sociais, sem que isso represente,
no entanto, um péndulo aos extremos, quer um apelo a supremacia
judicial, quer uma absoluta deferéncia ao legislativo.

O minimalismo judicial, teoria desenvolvida por Sunstein (1999,
112-3), propoe que “o Poder Judiciario desenvolva suas ‘virtudes
passivas’, mantendo-se silente sobre questdes controversas sempre
que isso seja possivel”.

Os minimalistas sustentam que os magistrados devem adotar pos-
turas mais comedidas e pragmaticas, o que, além de simplificar o
processo decisorio, reduz sobremaneira o “risco de resisténcias e rea-
¢Oes sociais as decisoes judiciais — o chamado efeito backlash” (Souza
Neto e Sarmento, 2016, 226) —, incentivando e promovendo, por
conseguinte, a deliberacdo e debate publico, corolario da democracia
(Godoy, 2015, 120).

O tribunal, portanto, estaria adstrito a solucionar casos concre-
tos que, em tese, nao abordariam fundamentos abstratos e concei-
tos abrangentes. Ou seja, almeja-se chegar a um consenso sobre as
questdes mais simples. Ou, ainda, minimizar os custos na busca
pelo acordo. Pautado em aspectos pragmaticos, abranda-se a pos-
sibilidade de erro judicial e outorga aos poderes politicos a tarefa
de solucionar questdes sociais fundamentais sobre os que ndo com-
partilham do entendimento exibido pelo tribunal. Infelizmente, nao
¢ esta a postura que se tem observado na Suprema Corte, que, com
frequéncia cada vez maior, tem proferido decisdes com amplas teo-
rizacdes e construcoes demasiadamente abrangentes.

Procedimentalismo e substancialismo

Dentro do papel reservado a jurisdicdo constitucional, destacam-
-se duas teorias do direito, ndo necessariamente opostas, mas que, em
certo ponto, se contrariam e que direcionam a postura do Judicidrio
brasileiro: a do procedimentalismo e a do substancialismo.
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O procedimentalismo analisa o controle de constitucionalidade
realizado pelo Judicidrio a luz do principio democrético. Para essa
corrente, uma determinada norma constitucional deve ser preser-
vada caso seja elaborada pelo povo e reflita efetivamente a vontade
popular. Entdo, se a norma percorreu uma etapa correta para sua
elaboragdo, foi objeto de debate e analise pelo povo a partir de seus
representantes; se na casa legislativa ou nas institui¢ées onde ela
deveria ter sido produzida foi amplamente debatida, seguiu o pro-
cedimento, foi analisada pelo quérum correto; ou seja, se o cenario
para sua elaboracdo foi adequado e democratico, culminando por
ser aprovada e entrando em vigor, essa lei deve ser considerada fruto
da vontade popular. E, por ser fruto dessa vontade, nao poderia ser
retirada do mundo juridico, ja que ao fazé-lo, o Judiciario estaria
adotando uma atitude antidemocratica. A corrente procedimen-
tal, portanto, funda-se na defesa do procedimento, privilegiando
e garantindo a participacdo politica e os processos justos de deli-
beracdo. Os adeptos do procedimentalismo enxergam o controle
da constitucionalidade como violador das premissas democraticas,
pois, ao atribui-lo a um grupo de magistrados nao eleitos popular-
mente, impoe limites as escolhas feitas pelo corpo politico por meio
de seus representantes eleitos, em clara ofensa ao principio demo-
cratico. Ocorre que, ao tutelar os direitos fundamentais, acaba-se
por enfraquecer a teoria procedimentalista, dado que julgamentos
substantivos por parte da jurisdi¢do constitucional sio admitidos
tanto na delimitagdo de quais direitos fundamentais seriam garan-
tidores do processo democratico, quanto no julgamento e defini¢cao
dos valores escolhidos e representados por estes direitos fundamen-
tais. Para Habermas (apud Streck, 2014, 56), caberia aos juizes
constitucionais assegurar as condi¢des do processo democrdtico de
legislacdo, ja “que o Tribunal Constitucional deve ficar limitado
a tarefa de compreensdo procedimental da Constituigio, isto é,
limitando-se a proteger um processo de criagio democratica do
Direito” (Streck, 2014, 56).

O contraponto é realizado por outro eixo analitico: o subs-
tancialismo, que, diferentemente do procedimentalismo, busca
resultados que garantam a proteg¢do dos direitos fundamentais,
mesmo que isso importe limitacdo dos poderes do Executivo e do
Legislativo. Para a corrente substancialista, cujo maior expoente foi
Dworkin (2002), o Poder Judiciario seria detentor de uma maior
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discricionariedade, podendo verificar se determinada norma é ou
ndo inconstitucional para além do mecanismo proposto pela linha
procedimental. O juiz iria além, analisando a esséncia da norma
via confronto com os principios constitucionais — no processo her-
menéutico de interpretagao das cldusulas abertas da Constitui¢ao
exige-se uma leitura moral (Dworkin, 2002, 36) —, de modo a justi-
ficar a ndo aplicacdo de determinada norma. Estando a norma em
desarmonia com o ordenamento juridico e, por conseguinte, contra-
riando a principiologia constitucional e a esséncia da Constituicao,
para a linha substancialista, o Poder Judiciario, ao realizar a analise
principiolégica, mesmo que fruto da vontade popular, tem por obri-
gacgdo retirar tal lei do mundo juridico se estiver em confronto com
o texto constitucional.

Em suma, nas aludidas teorias, infere-se que a perspectiva proce-
dimentalista € critica em relacdo a invasao da politica pelo Direito —
o que foi denominado por Habermas (2003) como “gigantismo do
Poder Judiciario” e, consequentemente, ao ativismo judicial que tem
por pressuposto a fundamentagdo principiologica moral do direito.
Portanto, essa teoria veda a atuacdo ativista do Poder Judiciario.
De outro lado, observa-se na linha substancialista a ideia de ser a
Constitui¢do responsavel por delinear condigdes e pressupostos
fundamentais, outorgando ao Poder Judiciario postura mais proe-
minente no ambito das relacdes entre os poderes estatais, transcen-
dendo as funces estabelecidas pelo instituto do checks and balances.
Portanto, seus defensores perfilham o chamado ativismo judicial.

Conclui-se, assim, que o controle de constitucionalidade ado-
tado pelo Estado brasileiro é predominantemente substancial na
medida em que atribui ao Poder Judiciario a andlise do conteudo
e a substancia da norma, bem como a discricionariedade de deixar
de aplica-la, ainda que fruto da vontade popular quando contraria
a principiologia constitucional. Isto é, o Poder Judicidrio nio se
limita a examinar os aspectos formais de elabora¢do da lei, mas a
sua substancia, orientado pela principiologia constitucional. Muito
além do que ter certeza se a lei é fruto da vontade popular, deve-se
tutelar, proteger e garantir a efetividade das normas constitucionais.

Por outro lado, para o procedimentalismo, é substancial o argu-
mento de que se algo é fruto da vontade popular, como ¢ a lei, ndo
faz sentido que contrarie a Constitui¢ao, também fruto da von-
tade do povo. Em um primeiro momento, por influéncia da linha
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procedimental, se uma lei entra em vigor, presume-se que seja cons-
titucional em homenagem ao principio da presun¢io da constitu-
cionalidade das leis.

Da democracia a autocracia judicial: ativismo em matéria
eleitoral

Construido esse arcabouco teérico, alcanga-se o fim pretendido
de analisar algumas das decisdes proferidas pela Suprema Corte em
controle concentrado, que conferiram novos contornos ao pleito
eleitoral. Para tanto, sera examinado o conceito de “soberania” e
de “democracia” a luz da obra de Robert Dahl (2001), bem como
os cinco critérios por ele estabelecidos para identificar um governo
como “democratico”, sem deixar de abordar as idiossincrasias do
ativismo judicial, a politizacdo do judicidrio e a judicializacdo da
politica, o procedimentalismo e o substancialismo.

Por igual, a partir do estudo dos casos da verticalizag¢ao das coli-
gagOes partidarias, do instituto da fidelidade partidaria, do financia-
mento da politica, serd analisado em que medida o Poder Judiciario,
nas figuras do STF e do TSE, tem exacerbado sua competéncia a
ponto de conduzir ao seguinte questionamento: Estaria a “demo-
cracia de partidos” caminhando para uma “autocracia judicial”?

A questdo da verticalizacdo e o efeito backlash

Sabe-se que o processo politico eleitoral, desde a sua instauragio,
orienta-se pela aprovagao de lei regulamentadora pelo Congresso
Nacional no ano anterior ao da realizacdo das elei¢des, com dispo-
sicoes que se somarao as de outras diretrizes eleitorais ja estabele-
cidas na Lei dos Partidos Politicos (9.096/1996), na Lei da Eleicoes
(9.504/1997) e nas Resolugoes proferidas pelo TSE (algumas delas
serdo objeto de estudo e analise deste item).

Em 2002, uma consulta realizada pelo TSE originou a Resolu¢ao
20.993/2002, que determinou a incidéncia da verticaliza¢ao das coli-
gacoes partidarias nas elei¢oes que ocorreriam naquele ano para os
pleitos nacional e estadual. Reagindo a decisao do TSE, os congres-
sistas apresentaram uma proposta de emenda constitucional visando
extirpar do mundo juridico a obrigatoriedade da aplica¢ao do prin-
cipio da coeréncia das coligacdes partidarias. Os partidos politicos,
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por seu turno, ajuizaram ac0es diretas de inconstitucionalidade e reali-
zaram diversas “consultas” para delinear as nuances da verticalizagio.

Em reacdo a Resolugao do TSE, responsavel por instituir a obri-
gatoriedade da verticalizagao das coligacdes partidarias, duas ADIs
(2.626 ¢ 2.628) foram ajuizadas, visando a extirpar a verticaliza¢ao
e declarar inconstitucional o § 1° do artigo 4° da Resolugao 20.993
do TSE. Ambas as acoes nao foram conhecidas!''.

Com este entendimento, o STF renunciou o julgamento de uma
relevante questdo politica e social e de estabelecer limites a com-
peténcia normativa e regulamentar do TSE. Porém, dez anos mais
tarde, ao julgar o Recurso Extraordinario (RE) 637.485/R], esse
posicionamento foi revisto e o STF passou a se pautar pelos princi-
pios da seguranca juridica e da anterioridade eleitoral. O Congresso
Nacional reagiu, pois, desde o advento da verticalizagao, apreciou
diversos projetos de lei e de emenda constitucional visando a extir-
par do mundo juridico a exigéncia da coeréncia das coligagdes par-
tidarias. Ao entender pela procedéncia desta ADI, o STF manteve
a verticaliza¢do no pleito de 2006, modulando a perda de vigéncia
daquele preceito somente nas eleicdes seguintes. Embora configu-
rado o leading case em razao do fato das emendas violarem o prin-
cipio da anualidade eleitoral, nao houve pronunciamento sobre a
verticalizac¢ao e, sobretudo, sobre a limitacao da funcao do TSE.

Nas novas consultas realizadas, predominou certa instabilidade
na posi¢do do STE, ora mais severa, ora mais flexivel, como se
deu nas consultas ao TSE 22.244 e 22.248, sobre a aplicacio da
Resolucao 22.242.

Posteriormente, em 2017, com a promulgacido da Lei
13.488/2017 (Brasil, 2017) e da Emenda Constitucional 97/2017,
ocorreram novas mudangas no processo politico-eleitoral, permitin-
do-se a formagdo de coligacdes partidarias para as elei¢des ocorri-
das no sistema majoritario e proporcional. Com sua promulgacdo

1. Ambas as a¢des nao foram conhecidas pela Suprema Corte em razao da adogio
do entendimento de impossibilidade de se realizar controle de constitucionalidade
daquela Resolugio. O argumento que preponderou no julgamento foi de desca-
bimento do controle de constitucionalidade da fun¢ao normativa e regulamentar
da Justica Eleitoral, pois, segundo entenderam os ministros Ellen Gracie, Mauricio
Corréa, Néri da Silveira, Carlos Velloso e Nelson Jobim, a verticaliza¢io nao repre-
sentou outra coisa que nao exercicio hermenéutico do artigo 6° da Lei Eleitoral.
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em 2020, foram vedadas as coliga¢des para as elei¢des propor-
cionais e permitidas apenas aliancas para o pleito majoritario,
sem obrigatoriedade de vinculaciao aos pleitos federal, estadual e
municipal. Por for¢a da nova redagdo dada aos artigos 17, § 3° da
Constitui¢ao (Brasil, 1988) e ao artigo 3° da Emenda Constitucional
(EC) 97/2017, permitiu-se o acesso dos partidos politicos aos recur-
sos do fundo partidario e ao tempo de propaganda eleitoral gra-
tuita no radio e na televisao. Instituiu-se também a “cldusula de
barreira” de modo a regulamentar o acesso aos recursos de Fundo
Partidario e ao tempo de propaganda gratuita somente aos partidos
que atingissem o patamar minimo de candidatos eleitos.

As decisdes judiciais antes referidas sio exemplos de ativismo
judicial em razao do chamado efeito backlash, como é chamada a
reacao negativa as decisoes judiciais proferidas no ambito do Poder
Judiciario pelo STF e TSE nas matérias submetidas pela sociedade,
partidos politicos, Poder Legislativo ou Executivo, com o objetivo de
outorgar sentido as normas constitucionais (Kozicki, 2015, 192-4).

Patente a existéncia de uma profunda instabilidade institucio-
nal, pois, ao decidir pela imposi¢ao da verticalizacdo, o Judiciario
conduziu a uma reagdo por parte do Congresso Nacional e dos
partidos politicos condenando as alteragdes promovidas nas regras
eleitorais, alterando o texto constitucional em sentido contrario ao
estabelecido pelo Judiciario.

Em contrariedade a decisio do TSE, o Congresso Nacional pro-
mulgou em 8 de marg¢o de 2006 a Emenda Constitucional 52, inse-
rindo no § 1°, do artigo 17 da Constitui¢ao (Brasil, 1988) a pos-
sibilidade de se formarem aliangas partidarias, olvidando a entdo
deliberagao pela verticaliza¢ao das coligagoes partidarias.

Voltando aos ensinamentos de Dahl (2001), as decisoes politicas
governamentais deveriam ser controladas por funcionarios constitu-
cionalmente eleitos pelo corpo politico, ou seja, pelo povo, em home-
nagem ao principio democratico. Presume-se, portanto, que no caso
comentado, houve flagrante desrespeito do Poder Judiciario na delibe-
racdo de questio, afetando a competéncia do Poder Legislativo e dos
partidos politicos. E forcoso concluir, desta maneira, que, ao dar nova
interpretagao a Resolu¢ao 20.993/2002 do TSE, a decisdo originadora
da verticalizagio das coligagoes partidarias (Resolucao 22.002/2002)
investiu-se de for¢a normativa, extrapolando, por conseguinte, as fun-
¢oes meramente consultivas do TSE (artigo 23 do Cédigo Eleitoral).
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Fidelidade partidaria e moralizacdo da politica

Perlustrando o disposto no artigo 17 da Magna Carta (Brasil,
1988), constata-se que aos partidos politicos é assegurada auto-
nomia no que cinge a “criacao, fusio, incorporagao e extingao de
partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da
pessoa humana”, observando-se o carater nacional, a proibicao
de recebimento de recursos financeiros de entidades estrangeiras,
a obrigatoriedade de prestagdo de contas a Justica Eleitoral e o
funcionamento parlamentar, em conformidade com a lei. Cuida-se,
portanto, de liberdade partidaria assegurada constitucionalmente.

No que tange a autonomia partidaria, Cleve (1998, 20) sustenta
que a referida previsao “imuniza a agremiagao da interferéncia do
legislador ordinario, mas nao imuniza totalmente a agremiagdo
contra o atuar normativo do legislador, desde que compativel com
os parametros fixados pela Constitui¢ao”. Cabe ao legislador, por-
tanto, estabelecer os parametros de atuacdo dos partidos politicos,
orientando, inclusive, a elaboracdo dos seus estatutos.

Deste modo, por estarem investidos de autonomia, segundo dis-
posto no artigo 17, § 1° da Constitui¢do (Brasil, 1988), os partidos
politicos podem organizar, estruturar e determinar de que modo
funcionario, estabelecendo por meio dos seus estatutos disposi¢oes
sobre a (in)fidelidade e (in)disciplina partidarias, como verdadeiros
mecanismos do imprescindivel controle de seus parlamentares.

Inicialmente, o STF entendia pela inexisténcia da fidelidade parti-
daria, desde o julgamento do Mandado de Seguranca (MS) 20.927/
DE Posteriormente, em 2007, no julgamento das ADI 1.351 e 1.354
foi discutido a constitucionalidade da cldusula de barreira que ins-
tituiu, a luz da disciplina do artigo 13 da Lei dos Partidos Politicos
(LPP), exigéncia para se atingir um percentual minimo de desem-
penho nas elei¢des para que o candidato nio tenha restringido seu
acesso ao fundo partidario e a participa¢do no horario gratuito.

Entrementes, em 23 de marco de 2007, no julgamento do
MS 20.927/DF, o TSE decidiu, extrapolando os limites fixados
pelo STE, que estava realizando “uma interpretacdo sistémica da
Constituicdao, asseverou que a mudanga injustificada de partido,
no sistema proporcional, importa no direito de a agremiacio par-
tidaria manter a vaga originaria” (Zilio, 2020, 151), estendendo o
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mesmo entendimento ao sistema majoritario, conforme o Consulta
(CTA) 1.407/DE

Posteriormente, sucedeu a decisdo proferida de CTA/TSE 1.398/
DF, que, no sistema proporcional, o mandato é do partido e, por
essa razao, a mudanga injustificada de legenda, apds diplomagao,
culminaria na extin¢ao do mandato parlamentar.

A Suprema Corte referendou as decisoes prolatadas pela Justica
Eleitoral em trés importantes Mandados de Seguranca, a saber,
26.602/DF (PPS), 26.603/DF (PSDB) e 26.604/DF (Democratas), de
relatoria dos ministros Eros Grau, Celso de Mello e Carmen Liucia,
respectivamente (Mendes e Branco, 2017, 795-6).

No primeiro MS (26.602/DF) (Brasil, 2007), decidiu-se pela
manutengao das vagas obtidas pelo sistema proporcional com os
partidos politicos e coligacdes, segundo o entendimento de que a
permanéncia do parlamentar no partido que o elegeu é imprescindi-
vel para a manutencdo da representatividade do préprio mandato,
permitindo o exercicio do mandato eletivo em caso de mudangas
ideologicas ou em razdo de persegui¢oes politicas. Avangando no
mesmo entendimento anterior, ao julgar o MS 26.603/DF (Brasil,
2008a), a Suprema Corte destacou a relevancia da fidelidade parti-
daria como mecanismo apto para garantir a representatividade do
poder politico, deslocando os partidos para uma posi¢ao de desta-
que e de imprescindibilidade aos processos de poder. Na sequén-
cia, quando do julgamento do MS 26.604/DF (Brasil, 2008b),
a relatora, ministra Carmen Lucia, refor¢ou a importancia do
papel ideoldgico das legendas e partidos politicos para a manuten-
¢do e fortalecimento do Estado democratico de direito, a necessi-
dade de vinculag¢do entre mandante e mandatiario no processo
politico, visando a evitar eventual ruptura da equagao politico-ju-
ridica estabelecida. A Suprema Corte também ratificou o entendi-
mento do TSE nos referidos MS, reconhecendo o direito dos parti-
dos e coligacoes ao mandato, decorrendo na edi¢ao da Resolucio
22.610/2007, do TSE, para disciplinar o procedimento para perda
de cargo eletivo nos casos de infidelidade partidaria, estabelecendo
os legitimados, prazos e competéncias. Em que pese a Resolucdo
determinar a incidéncia do principio da fidelidade partidaria para o
pleito majoritario e proporcional, o STE, na ADI 5.081/DF (Brasil,
2015) declarou inconstitucionalidade parcial dos artigos 10 e 13
da Res 22.610/2007, entendendo pelo descabimento da aplicagdo
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do principio da fidelidade partidaria no sistema majoritario, por
violar o principio da soberania popular (Zilio, 2020, 151). Por seu
turno, a Corte Especializada editou a Simula 67, enunciando que:
“A perda do mandato em razdo da desfiliacdo partidaria ndo se
aplica aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario” (Brasil, 2016).

Naio obstante, com a publicacdo da Lei 13.165/2015, o artigo
22-A foi acrescentado a Lei 9.096/19935, estabelecendo as seguintes
hipé6teses configuradoras de justa causa para desfiliagao partidaria:
a) mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partida-
rio; b) grave discriminacdo politica pessoal; e ¢) mudanca de par-
tido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo
de filiagao exigido em lei para concorrer a eleicao, majoritaria ou
proporcional, ao término do mandato vigente.

Sobre o tema, pondera Cleve:

Ao que parece, ainda que o instituto da fidelidade partidaria
tenha reafirmado sua relevancia para o sistema juridico, porquanto
o Congresso Nacional editou lei disciplinando a temdtica, é possi-
vel afirmar que o Legislador optou por estabelecer mecanismos —
a exemplo da “janela” — autorizando mais maleabilidade a transmi-
gracdo partidaria. Contudo, vale repisar, a flexibilidade permitida
ndo afasta, em razdo dos requisitos a serem preenchidos para fruigao
dessa prerrogativa, a regra da fidelidade do partido que elegeu deter-
minado parlamentar. Cumpre verificar, agora, o que dird o Supremo
Tribunal Federal, quando e se provocado, a propdsito da compati-
bilidade da “janela” criada pela nova lei com as exigéncias consti-
tucionais da democracia representativa, particularmente na situa-
¢do dos mandatos eletivos conquistados pelo sistema proporcional.
(Cleve e Cleve, 2016, 28)

A discussao sobre a fidelidade partidaria e a constitucionalidade
ou nao da regulamentagdo emitida pelo TSE ratificada em trés oca-
sioes pela Corte Suprema, culminou com a edi¢ao da Resolucio
22.610/2007. O cerne da questdo reside em compreender se a
imposicao da fidelidade partidaria pelo STF pode ser interpretada
como atuag¢do judicial excessiva em relagdo a um dos principais
atores do processo democratico, o partido politico; ou se houve
uma necessaria “moralizacdo da politica” em fortalecimento de um
principio constitucional.
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Diante do exposto, conclui-se que, ao atuarem como verdadei-
ros legisladores positivos sobre a questao da fidelidade partidaria, o
Poder Judiciario — nas figuras do TSE e do STF —, atuou com nitido
ativismo na esfera constitucional e ordindria, invadindo a compe-
téncia do Legislativo e, consequentemente, violando o sistema de
freios e contrapesos insculpido no artigo 2° da Magna Carta. E,
por mais que ha tempos alteracdes no processo politico-eleitoral
sejam ambicionadas, elas s6 devem ocorrer por meio de processos
que respeitem o principio da harmonia entre os poderes e com ampla
participacdo da sociedade, e ndo apenas segundo a vontade de agen-
tes estatais. Em outros termos, a eventual omissao por parte do Poder
Legislativo ndo justifica e ndo autoriza o Poder Judiciario a extra-
polar a sua competéncia, que, segundo delimita a Constitui¢do, se
restringe a mera interpretacdo e aplicacdo do direito em situacdes
de litigio inter partes, sem se investir no papel do legislador. A pro-
posito, assevera Tavares (2012, 9): “percebe-se que algumas decisdes
da Justica Constitucional geram insatisfagao no espago politico-par-
tidario, na midia e no Governo, chegando, por vezes, a deflagrar uma
situa¢ao mais séria de crise institucional”.

Depreende-se, portanto, que a Resolugao 26.610/2007, do TSE,
regulamentou matéria de grande importancia e relevo para a socie-
dade brasileira em razao de inércia injustificada do Legislativo em
instituir uma profunda reforma politica e eleitoral; e numa nitida
usurpacdao de poderes constitucionais, culminou por disciplinar
matéria atinente ao processo civil eleitoral (estabelecendo ritos para
cassacao de mandatos, atribuindo competéncias a Justica Eleitoral e
ao Ministério Publico Eleitoral, fixando prazos, delimitando os legi-
timados ativos e estabelecendo hipéteses de justa causa para perda
de mandato), como outrora observado, tutelado por uma pressio
moralizante sobre a politica nacional.

O fim do financiamento de campanhas por empresas

Nas democracias modernas, as doagdes representam o meio mais
comum e o ponto de maior polémica no financiamento da politica.
Afinal, a depender do contexto em que ocorrem — por exemplo,
quando efetuadas por empresas privadas —, acabam por fomentar
o jogo de interesses politicos, propiciando um elo com a corrupgao,
quer pela possibilidade de alguma forma de influéncia na agenda
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politica, quer ainda pela eventual troca de favores entre o doador
e a legenda agraciada.

O intenso debate que se seguiu sobre a participagdo das pessoas
juridicas no processo eleitoral alcan¢ou grande destaque a partir
do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.560, pro-
movida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), defendido pela declara¢do de inconstitucionalidade de nor-
mas constantes nas Leis 9.096/95 e 9.504/97 no que cinge ao finan-
ciamento de campanhas eleitorais por empresas privadas?. O julga-
mento da ADI 4.650 pela Corte Suprema ¢é reflexo do atual discurso
moralizador da politica, intensificado pelo aumento exponencial de
escandalos de corrupg¢ao politica envolvendo os partidos e pagamen-
tos de propina, como os observados durante a Operagio Lava Jato.

A referida acdo constitucional promoveu, em sintese, intenso
debate hermenéutico de principios constitucionais, como o
democratico, republicano e de igualdade, tendo em vista que a
Constitui¢ao de 1988 nao trata em seu texto sobre essa tematica.
Ou seja, ndo prevé o financiamento especifico das campanhas e,
nesta senda, a decisdo de vedar a participagdo de empresas no finan-
ciamento da politica ndo parece ser a mais acertada para o fim a
que se destina: coibir o abuso e a interferéncia do poder econémico
no processo democratico de representatividade popular. Santano
(2016, 73) corrobora com esse posicionamento quando afirma que
“diante de problemas muito complexos, como costumam ser os
vinculados ao financiamento irregular de partidos e a corrupgao,
vozes se ergam na dire¢io de uma solugao geralmente simplista e
pouco reflexiva”, conduzindo a indicac¢do de culpados. E, no caso
comentado acima, a autora completa afirmando que as doagoes
advindas “desde as pessoas juridicas estao sendo sinalizadas como

2. O Conselho Federal da OAB questionou na referida agio direta de inconstitucio-
nalidade as Leis 9.096/95 e 9.504/97, defendendo a evidente vinculagio entre o
sucesso das eleicoes a realizagdo de boas campanhas, e, por esta razio, a neces-
sidade de expressivo investimento econdmico que seria responsavel por colocar
em xeque a propria democracia. Sustentou ainda que a “excessiva infiltragao
do poder politico nas elei¢des” conduz a desigualdade politica, afastamento de
pessoas detentoras de recursos ndao tio expressivos e excessiva vinculagio entre
doadores e destinatarios, com favorecimento de empresas em contratos e licita-
¢oes, acentuando sobremaneira a corrupgao apds o pleito (Brasil, 2015).
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uma das principais “culpadas” pela corrup¢do politica em muitos
sistemas democraticos”.

Apbs o julgamento da ADI4.650 e aprovacdo da Lei 13.165/2015,
proibiu-se doagdes licitas de pessoas juridicas e passiveis de fiscali-
zagao sem se preocupar em estabelecer meios para inibir as doagoes
ilicitas e nao declaradas. Ou seja, tolheu-se por absoluto toda e qual-
quer participagdo de empresas, mesmo as sem fins lucrativos, o que
destoa do contexto democratico hodierno. Defende-se aqui, em que
pese a necessaria reforma politica, que a proibi¢cdo nao foi a mais
eficaz para a implementagdo do regime realmente democratico.

A Magna Carta (Brasil, 1988), apesar de ndo optar por um
modelo determinado de financiamento dos pleitos eleitorais, vedou
expressamente no artigo 14, §§ 9° e 10° a influéncia do poder eco-
ndmico, como algo a ser protegido quando da fixagio das hipoteses
de inelegibilidades. Deste modo, a Lei 9.504 ao autorizar em seu
artigo 23, a doacdo por empresas para financiamento das campa-
nhas eleitorais estaria confrontando o texto constitucional.

Poderia se sustentar também a violacdo aos principios da igual-
dade, da democracia e do republicanismo insculpidos no caput dos
artigos 1°, 5° e 14° da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988). Neste
viés, conclui-se que a decisdao comentada representa claro ativismo
substancial, na medida em que parte do processo hermenéutico de
interpretacdo das cldusulas abertas da Constituicao — os principios
democratico, republicano e de igualdade — e que, a guisa de se estar
concretizando direitos fundamentais, na verdade acaba por se subs-
tituir ao Poder Legislativo, quem deveria estar incumbido a tarefa de
disciplinar a matéria.

Perlustrando o exposto, parece nio ser aconselhavel promover a
reforma do sistema eleitoral via decisoes judiciais, posto que elas aca-
bam por gerar instabilidade e profunda inseguranga juridica. Mas,
pelo contrario, a qualidade dos debates travados no Parlamento,
em suas comissoes e audiéncias publicas, além de representar evi-
dente usurpagdo de competéncia constitucionalmente centralizada
na figura do Poder Legislativo em muito extrapola os limites cons-
titucionais, uma vez que seu texto nada estabelece sobre a possibili-
dade ou nao de doagbes por empresas privadas, limitando-se a vedar,
como dito anteriormente, a influéncia do poder econdémico sobre os
pleitos, segundo os termos do artigo 14, § 9 (Brasil, 1988).
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Autocracia judicial?

Os casos anteriormente estudados permitem concluir que o pre-
ceito de que s6 cabe a lei instituir os direitos e os deveres, con-
forme o artigo 5°, Il da Constituicao Federal (Brasil, 1988), é, por
vezes, afastado com maior énfase na seara eleitoral. Ademais, o
Poder Judicidrio, nas figuras do TSE e do STE, tem decidido contra
legem et constitutionem, desafiando o espirito da norma idealizada
pelo legislador constitucional ao esculpir na atual Carta Magna
(Ferreira, 2020, 301).

Ao decidir matérias sensiveis por toda a coletividade, a Justi¢a
Eleitoral possibilita insegurancas juridicas que, pela sua importancia,
acabam sendo revistas pela Corte Suprema, ja que promovem alte-
racdes na aplicagio da legislagio eleitoral, por vezes as vésperas do
pleito, modificando significativamente as regras do jogo democratico.

A Justica Eleitoral exerce, cumulativamente, fun¢des adminis-
trativas, judicantes (Zilio, 2020, 65), regulamentares e consultivas.
O fato € que essa fun¢ido regulamentar, de natureza “quase legis-
lativa”, carrega em si algum grau de usurpag¢do de competéncia,
méaxime quando, ao invés de limitar-se a regulamentar e explicitar
os conteudos da legislacio eleitoral, acaba por alterar as regras do
jogo democratico, causando intensa inseguranca juridica, além do
fato de nao estar submetida ao controle de constitucionalidade,
pois em caso de extrapolagido dos limites previstos no artigo 105 da
Lei das Eleicoes, se estaria diante de uma hipoétese de ilegalidade, e
nao de constitucionalidade.

Como consequéncia, depreende-se que a excessiva proatividade
da Justica Eleitoral acaba por influir e alterar significativamente o
jogo democritico, segundo Ferreira, citando Marchetti, conferindo
tanta forca e blindagem a Corte Eleitoral que a esta foi outorgada
a possibilidade de “reformar as regras do jogo competitivo, afetar
as preferéncias partidarias e interferir nas estratégias competitivas
mesmo por meio de um instrumento juridico bastante precario: as
consultas” (Marchetti, 2011, 161-178).

Nesta senda, a no¢ao de separacido de poderes engendrada por
Montesquieu (1945) visava a materializacdo da desconcentragao
por meio da divisio do poder central em trés fungdes. O Legislativo
seria 0 poder responsavel pela feitura das leis; o Executivo, respon-
savel pela execugao destas leis e a promogao das politicas publicas
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nelas definidas; e, por fim, o Judiciario, seria o responsavel pelo jul-
gamento das leis. Neste modelo, o Judicidrio, diferentemente dos
poderes Legislativo e Executivo, é o tnico nio constituido por repre-
sentacdo politica. No Legislativo, sdo eleitos deputados, senadores
e vereadores e, no Executivo, presidente, governadores e prefeitos.
Ja o Poder Judiciario é composto por membros escolhidos por meio
de concursos publicos. Portanto, a interdependéncia criada entre as
trés fungdes presta-se a limitagao e fiscalizagio mutua — o chamado
sistema de checks and balances —, responsavel por afastar o abuso do
poder sem freios e, consequentemente, evitar a tirania.

O ativismo judicial em matéria eleitoral se mostra ainda mais
preocupante, em razio de sua conotagao de interferéncia indevida na
formacido da vontade estatal, com repercussio direta na politica. Um
exemplo desta intromissdo é o controle de constitucionalidade do
financiamento da politica examinado acima, quando se decidiu pela
inconstitucionalidade do financiamento das campanhas por pessoas
juridicas. Além de repercutir diretamente nos contornos politicos do
pais, o ativismo judiciario representa um desequilibrio do poder poli-
tico ainda mais nocivo do que a interferéncia na vida comum.

A Justica Eleitoral, segundo vem demonstrando a historia, trans-
vestiu-se de poder moderador ocultando sua veia autocratica e
atuando, no mais das vezes, com protagonismo exacerbado e quase
nenhuma neutralidade, ao argumento de mediadora e moderadora
do processo eleitoral; culminando por disciplina-lo de modo an6-
malo e ndo raro, por razdes escusas.

Nessa conjuntura, o Poder Judiciario acaba por deixar de exer-
cer as suas funcdes constitucionais para exercer atividade legisla-
tiva, rompendo a autonomia até entdo existente entre o direito e
a politica, pautado na interpretacdo principiologica da “vontade
unica do sentimento de justi¢a, moralidade, republicano ou qual-
quer outro valor do juiz constitucional” (Ferreira, 2020, 349).

Os julgados analisados evidenciam o protagonismo perpetrado
pelo Poder Judiciario sem que isso representasse defesa ou efetiva-
¢do dos direitos politicos. De modo contrario, originou pura e tao
somente a uma anomala substituicao dos postulados delineados na
Constituicao Federal pela vontade dos magistrados.

O Judiciario Eleitoral, na figura do TSE, além de proferir deci-
sOes ativistas, tornou-se ator central no processo eleitoral ao esta-
belecer quais serdo os candidatos passiveis de votacdo e, dentre os



26 Vitéria Dacorégio Miketen de Campos Ludvigs e Luiz Gustavo de Andrade: Ativismo judicial em matéria eleitoral

escolhidos, quais deles efetivamente exercerdo os mandatos para
os quais foram eleitos, pois lhe compete também o julgamento
das a¢Ges de impugnag¢io de mandatos e registros. Tamanha atua-
¢do proativa no ambito eleitoral informa uma profunda descon-
fianca por parte do Judicidrio nas leis e na politica. Na pratica,
essa interferéncia excessiva acaba promovendo verdadeira crise de
representatividade que, ao invés de ser sanada no locus adequado —
o Parlamento e com a participa¢ao dos cidadidos —, se realiza “por
for¢a autocratica da judicatura” (Ferreira, 2020, 354-5).

A vista disso, depreende-se que o modelo autocratico de judica-
tura ndo possui poder popular e que as decisdes politicas de maior
relevancia para o corpo coletivo deixam de ser formadas, partindo
de um compromisso de conflito de interesses para ser estabelecido
“nos gabinetes e sob as togas ilustradas dos tribunais, ao argu-
mento da distancia salutar da politica para salvar a democracia
da manipulacao e parcialidade dos 6rgios eleitos, egoistas desti-
natdrios das leis por si elaboradas” (Ferreira, 2020, 356). Dentro
deste cenario, exclui-se o povo do processo de formacdo das leis e
se anula, verdadeiramente, o cerne de um Estado democratico de
direito, assim como a soberania popular.

Em conclusio, essa inser¢io do Poder Judiciario no jogo poli-
tico culmina por mitigar a qualidade das decisoes judiciais, que,
ao invés da construcao de uma jurisprudéncia sélida, inequivoca
em conformidade com o texto constitucional, passa a se ocupar
de conjuncdes politicas e da abrangéncia de cada decisio na nova
fun¢io representativa.

Consideracoes finais

Da analise das condutas que vém sendo adotadas pelas Cortes
Superiores, principalmente o STF e o TSE, e das referidas decisdes —
verticalizacdo das coligagdes partidarias, do instituto da fideli-
dade partidaria, do financiamento da politica —, constata-se que o
Judicidrio, no mais das vezes, vem exacerbando suas competéncias,
ainda que sob o manto da defesa e concretizacao dos direitos poli-
ticos, conferindo em realidade novos contornos ao pleito eleitoral,
culminando por modificar o processo democratico de representa-
tividade popular, desrespeitando varios preceitos constitucional-
mente previstos.
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Tendo por escopo as premissas que alicercam o Estado democra-
tico de direito, a soberania popular enquanto fonte legitima de todo
poder e meio de limitagdo para a atuagiao do Estado e a prépria con-
cepcao de democracia desenvolvida por Dahl (2001), é possivel tecer
algumas consideragdes acerca dos temas tratados no presente artigo.

No primeiro caso estudado, constatou-se que, em verdade, ndo
existia qualquer disciplina no texto constitucional regulamentando
a verticalizagio, tema tao vital para o sistema eleitoral. No que toca
ao tema da verticalizacdo das coligagbes partidarias, verifica-se a
existéncia de uma profunda instabilidade institucional, posto que o
Judicidrio, ao decidir pela imposi¢ao da verticalizagao, conduziu a
uma reagao por parte do Congresso Nacional e dos partidos politi-
cos, que condenaram as alteragdes promovidas nas regras eleitorais
e atuaram no sentido de alterar o texto constitucional em sentido
contrario ao estabelecido pelo Judiciario, com a promulgagio da
EC 52, inserindo no § 1°, artigo 17, a possibilidade de se formarem
aliangas partiddrias, olvidando a entdo deliberacio pela verticaliza-
¢ao das coligacdes partidarias.

No segundo caso, o STE, ao decidir trés Mandados de Seguranga —
26.602/DF (PPS), 26.603/DF (PSDB) e 26.604/DF (Democratas) —,
instituiu o modelo de fidelidade partidaria constante da EC 1/1969,
outorgando ao TSE competéncia para tratar da matéria. Com referidas
decisdes, o Supremo redesenhou o Parlamento e exorbitou de sua com-
peténcia ao tratar de matéria destinada ao processo legislativo, visando
a moralizar a politica. Dito de outro modo, essa atuagio, por 6bvio,
caracterizou excessiva atuacao judicial em relagio a um dos princi-
pais atores do processo democratico, o partido politico, obliterando o
modelo constitucionalmente delineado para criacdo do direito.

Ressalta-se, a luz da teoria democratica desenvolvida por Dahl
(2001), o locus adequado para deliberaciao e decisao deve se dar
por meio da acdo dos funciondrios constitucionalmente eleitos pelo
povo, isto é, pelo Poder Legislativo, e ndo pelo Poder Judiciario,
sob pena de se ofender a um dos principios mais caros ao Estado
democratico: a separacdo de poderes.

Depreende-se, portanto, que a Resolugao 26.610/2007, do TSE,
regulamentou matéria de grande importancia e relevo para a socie-
dade brasileira em razao de inércia injustificada do Legislativo em
instituir uma profunda reforma politica e eleitoral e numa nitida
usurpacdao de poderes constitucionais, culminou por disciplinar
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matéria atinente ao processo civil eleitoral (estabelecendo ritos para
cassacdo de mandatos; atribuindo competéncias a Justica Eleitoral
e ao Ministério Publico Eleitoral; fixando prazos; delimitando os
legitimados ativos e estabelecendo hipoteses de justa causa para
perda de mandato), como outrora observado, tutelado por uma
pressao moralizante sobre a politica nacional.

Por fim, foi examinado o fim do financiamento de campanhas
por pessoas juridicas. Num primeiro momento, destacou-se a ine-
xisténcia no texto constitucional de um modelo de financiamento
da politica, que se limitava a vedar a influéncia do poder econo-
mico, pura e simplesmente. Num segundo momento, abordou-se
o contexto politico em que se deu a decisdo proibitiva da partici-
pacdo das pessoas juridicas. O STF, pressionado a responder aos
crescentes escandalos de corrup¢ao no chamado mensalio e, pos-
teriormente, com a Operacdo Lava Jato, ocasides em que restou
devidamente comprovada a influéncia por parte das empresas que
patrocinavam campanhas no éxito ao concorrer em processos lici-
tatOrios, viu-se a Corte Suprema, “obrigada” a disciplinar a matéria
em busca de uma maior moralizagdo da politica.

Sobre as pressdes moralizadoras, por intermédio de decisao sim-
plista e ineficaz (a historia ndo permite concluir de modo diverso), o
STF atuou em desfavor dos direitos politicos, suprimindo uma das
fontes de custeio comumente utilizada da politica, que, diga-se de
passagem, foi legitimamente escolhida pelo Parlamento quando da
realizagdo de CPI, durante o governo Collor.

Concluiu-se que a Justica Eleitoral, segundo vem demonstrando
a historia, fez de si mesma poder moderador, ocultando sua veia
autocratica e atuando, no mais das vezes, com protagonismo exa-
cerbado e quase nenhuma neutralidade como mediadora do pro-
cesso eleitoral, culminando por disciplina-lo de modo anémalo e,
ndo raro, por razoes escusas.

Neste viés, o Poder Judiciario acaba por deixar de exercer as
suas fung¢des constitucionais para exercer atividade legislativa, rom-
pendo a autonomia até entdo existente entre o direito e a politica,
pautado na interpretacdo principiolégica da “vontade unica do
sentimento de justi¢a, moralidade, republicano ou qualquer outro
valor do juiz constitucional” (Ferreira, 2019, 274). Portanto, ndo
cabe a Justica Eleitoral atuar da forma como vem atuando. Nao lhe
cabe realizar o controle da soberania popular, pois, o abuso de sua
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funcdo judicante, fere a norma fundamental e, ao abusar de suas
premissas institucionais, atua em carater autocratico.
Lamentavelmente, nessa conjuntura, os tribunais transformam-
-se em parlamentos; seus juizes, em candidatos; e o conjunto de
decisdes, uma Babel sem meada, numa fragmentacao débil, fragil
e caprichosa, de acordo com as circunstancias politicas que levam
em consideragao “pedidos de vista”, julgamentos de acordo com o

colegiado “do dia” e uma manipulac¢io grosseira da pauta de julga-
mentos (Ferreira, 2020, 357).
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