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A Justica Eleitoral e o processo democratico

2.1.
A importancia da Justica Eleitoral no aperfeicoamento do processo

democratico

A Justica Eleitoral vem enfrentando grande dificuldade na busca por seu
ideal, referente ao aperfeicoamento democréatico. Destacam-se, entre as referidas
dificuldades, a complexidade e a fragilidade do ordenamento juridico atual, o que
torna necessaria a integracao da legislacao eleitoral, a fim de tornar-se compativel
com o ideal da participacao politico-juridica da comunidade.

José Augusto Delgado, ao analisar as dificuldades enfrentadas pela Justica
Eleitoral para atingir a sua missao, explica:

Entre os obstaculos existentes, identifico a enfrentada pelo Estado Contemporaneo

e, consequentemente, pela Justica Eleitoral, como poder, relacionada com a crise

das instituicBes, no momento em que varias delas apresentam e desenvolvem as

suas atribuicGes em desconformidade com os anseios do homem do final do século

XX e que se prepara para enfrentar os desafios que lhes serdo apresentados pelo

século XXI°.

Ao lado do necessario aperfeicoamento da norma eleitoral, ressalta-se como
um obstaculo dificil de transpor, aquele relacionado ao distanciamento da
sociedade do processo politico.

O Brasil ndo conseguiu, ainda, vivenciar uma atividade plena de cidadania,
sem a qual ndo se tem a inteireza democréatica de um sistema politico de vida,
como lembra Carmem Lucia A. Rocha.™

Outra dificuldade enfrentada pela Justica Eleitoral € a que se refere ao abuso

do poder econémico, nas elei¢bes, 0 que ndo caracteriza apenas a sociedade

® DELGADO, José Augusto. A contribuicdo da Justica Eleitoral para o aperfeicoamento da
Democracia. Revista da Procuradoria-Geral da Republica, n. 7, p. 38-48, 1994.

19 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O processo eleitoral como instrumento para a democracia.
Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. 27 mar. 1998. Disponivel em: <http://www.tre-
sc.gov.br/sj/cjd/doutrinas/carmen.htm>. Acesso em: 12 dez. 2007.
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contemporanea, tendo sido objeto de estudo e discussdo ao longo dos anos.
Rousseau cuidou da interferéncia do poder econdmico na formacdo da vontade
politica, quando o voto secreto passou a ser exercido como tentativa de impedir a
infidelidade dos funcionarios: “Quando porém o povo Se Corrompeu e se passou a
comprar 0s votos, tornou-se mais conveniente da-los em segredo para conter 0s
compradores pela suspeita e fornecer aos velhacos um meio de ndo se tornarem
traidores”.**

Importa, entdo, trazer a definicdo do abuso do poder econémico, segundo

Sidia Maria Porto:

O abuso do poder econémico na seara eleitoral, nada mais representa do que a
extrapolacdo do direito de uso dos recursos financeiros, proprios e de terceiros, por
parte de candidatos e partidos politicos, com o objetivo de desequilibrar a disputa
de cargos eletivos, de modo que as escolhas sejam efetuadas pelo eleitorado, ndo
como consectario da superioridade intelectiva dos eleitos, ou qualquer outro
atributo racionalmente observado, mas como consequiéncia direta da superioridade
econdmica dos eleitos ou de quem os ap6ia.*

E necessario que os detentores do poder tenham um olhar mais atento para
tal fenbmeno e possam, assim, tomar as corretas decisfes, bem como adotar
mecanismos eficazes e efetivos para o seu enfretamento.

O modelo institucional de organizacdo do sistema eleitoral brasileiro
caracteriza-se por ter a Justica Eleitoral como 6rgéo especial do Poder Judiciério,
ao qual compete a administracdo do processo eleitoral e a resolucdo do
contencioso eleitoral.

Assim, a Justica Eleitoral vem procurando aperfeigcoar-se como instituicdo
constitucional. Para isso, utiliza a sua funcdo normativa, ainda que limitada, ao
responder as consultas sobre mateéria eleitoral ou expedir instru¢des, com forca de
lei, para a fiel execucdo do Cddigo Eleitoral. Também emprega mecanismos
facilitadores do processo eleitoral, como o de informatizacdo do processo
eleitoral, com a introducdo das urnas eletronicas, no ano de 1996, ou dos

processos de registro de candidatura e de prestacdo de contas.

1 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Trad. de Anténio de Padua Dadesi., S&o Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 145.

12 LIMA, Sidia Maria Porto. Prestacdo de contas e financiamento de campanhas eleitorais.
Curitiba: Jurua, 2005.
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Além da analisada funcdo integradora da Justica Eleitoral, ressalta-se a
importéncia da independéncia que lhe foi conferida, no aspecto normativo, para
disciplinar o processo eleitoral, mediante a edi¢do de instruc@es, por intermédio de
seu 6rgdo maximo, o Tribunal Superior Eleitoral, competéncia disciplinada no art.

23 do Cadigo Eleitoral, que prevé:

Art. 23. Compete ainda, privativamente, ao Tribunal Superior:
IX - expedir as instrucbes que julgar convenientes a execugdo deste cédigo.

E ainda, pelo art. 105 da Lei 9.504, de 30 de setembro de 1997, que
estabelece:

Art. 105. Até o dia 05 de marco do ano da elei¢do, o Tribunal Superior Eleitoral
expedira todas as instrucdes necessarias a execucdo desta lei, ouvidos,
previamente, em audiéncia publica, os delegados dos partidos participantes do
pleito.

E, por fim, destaca-se a funcdo regulamentadora da Justica Eleitoral, como
instrumento apto a facilitar a execucdo dos atos eleitorais e complementar a
atuacdo do Poder Legislativo.

Malgrado a referida atuacao da Justica Eleitoral, a sua missdo institucional,
como instrumento potencializador do aperfeicoamento democratico, para ser
concretizada, precisa passar pela implantacdo de importantes transformacoes, nao
sO no exercicio da funcdo jurisdicional nos feitos eleitorais, como também na
administracdo de todas as fases do processo eleitoral, de forma a tornar mais

eficiente a sua atuacdo e aumentar a sua credibilidade junto a populacao.

2.1.2.
A democracia participativa como instrumento legitimador do

processo eleitoral

A busca pela inteireza democratica ndo passa somente pela atuacdo da
Justica Eleitoral, no processo eleitoral, mas também pela mudanca na concepcéo e

atuacgéo da sociedade, com a participagdo mais ativa e consciente dos cidadédos nas
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questdes politicas, além de uma maior integracdo nos processos de deliberacdo
publica.

O caminho a ser trilhado para a conquista do ideal democratico ndo tem uma
unica via, pois ndo se pode falar em processo eleitoral sem lembrar a cidadania e a
participacdo popular, que se constitui em principio ativo da democracia, seu
imperativo fatico, seu pressuposto constitucional, como lembra Rocha®®. N&o se
pode também falar em democracia sem processo eleitoral, como ressalta
O’Donnell**, ao considerar importante a atuacdo dos tribunais eleitorais, para
garantir elei¢bes limpas e que os paises sejam considerados poliarquias.

A democracia direta ateniense, com o dialogo face to face tornou-se
invidvel, devido a complexidade das relacBes sociais, além da ocorréncia de
problemas diversos, como o dominio da arena politica por fatores técnicos que 0s
cidaddos ndo dominam, o que ndo permitiu a entrega das decisdes ao cidadao
comum. Tornou-se, entdo, indispensavel o exercicio do poder, por meio de
representacdo decisional.

Para Adrian Sgarbi:

Numa perspectiva futurista — e também generosa — ha quem faca referéncias a um
retorno a democracia direta por intermédio da informatica, fazendo surgir uma
Agora mecanica no novo milénio em substituicio ao exercicio face to face dos
antigos tendo em vista que consideram serem coisas diferentes a op¢do por um
modelo de democracia (p. ex: sem intermediarios= direta) e as técnicas empregadas
para tornarem o modelo realizavel ( p. ex: voto com maos erguidas ou
computadores residenciais).*

A democracia representativa atual é fundada no pluralismo partidario e
politico, dependendo a legitimidade do sistema da lisura do processo eleitoral.
Esta s6 pode ser alcancada com a isencdo do processo dos vicios: do abuso do
poder econdmico, da fraude e da corrupgéo.

Necessario que seja observado o principio da igualdade juridica dos partidos
e candidatos, por meio da igualdade de oportunidades de participagdo no processo

¥ ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O processo eleitoral como instrumento para a democracia.
Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. 27 mar. 1998. Disponivel em: <http://www.tre-
sc.gov.br/sj/cjd/doutrinas/carmen.htm>. Acesso em: 12 dez. 2007.

* O’DONNELL, Guilhermo. Accountability horizonal e novas poliarquias. Revista Lua Nova de
Cultura e Politica n. 44, Sao Paulo, p. 27-52, 1998.

> SGARBI, Adrian. O referendo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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de formacdo da vontade popular, expressada nas elei¢cdes, para a configuracdo do
pluralismo politico e partidario.
Para Dworkin:

A liberdade de expressdo também ajuda a proteger a igualdade dos cidaddos. E
essencial a democracia co-participativa que os cidadaos sejam livres, em principio,
para expressar qualquer opinido relevante que tenham, por mais que tais opinides
sejam rejeitadas, odiadas ou temidas pelos outros cidadéos (...)."°

O autor ndo defende uma democracia majoritaria e justifica que a pressao a
favor da censura das democracias contemporaneas é exercida ndo por uma
tentativa oficial, mas sim por uma maioria de cidaddos que querem silenciar a
minoria. Argumenta o autor que se o desejo da maioria prevalece e ndo se da o
direito do concidaddo de expressar suas idéias, este ndo € um igual na competicao
pelo poder.

Os regimes democraticos, quase sempre, resumem a democracia a
participacdo popular periodica nas elei¢des, por meio do sufragio. Entretanto, a
liberdade politica pressupde outros aspectos, além dos formalmente estabelecidos,
como a liberdade de escolha dos representantes pelo corpo eleitoral, sem a
contaminacdo por fatores externos ilegitimos, com o claro objetivo de macular a
liberdade do eleitorado, dentre os quais, se destaca o abuso do poder econdmico
por parte dos candidatos e partidos.

O sistema eletivo ndo gera necessariamente uma identidade entre
governantes e governados. Mas o0 povo, apesar de ndo governar, pode, por meio
das eleicdes, destituir aqueles representantes que ndo condizem com sua
orientacdo. Cabe aos cidaddos escolher aqueles que vao exercer o poder.

Pondera Rocha'’ que, apesar de o Sistema Juridico do Estado Brasileiro
basear-se num conjunto de principios democréaticos e de estar comprometido com
a soberania popular, ha uma dissociacdo entre o sistema normativo fundamental e
as realidades social e politica vivenciadas. O que se pde como realmente grave € a

auséncia de fundamento da experiéncia da cidadania que se anota a partir dai.

® SGARBI, O referendo....., 1999.
" ROCHA, O processo eleitoral como ..., 1998.
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O sistema representativo € reconhecido como o meio mais eficaz de
legitimar o exercicio do poder conferido. Mas o que se verifica, na prética, é a
falta de correspondéncia da vontade popular com a efetivacdo das medidas
tomadas pelos representantes, que quase sempre sao adotadas visando ndo ao bem
comum, mas a interesses privados ou de classes privilegiadas.

Para Bernard Manin “o que estdo atualmente em declinio s&o as rela¢fes de
identificacdo entre representantes e representados e a determinacdo da politica
pUblica por parte do eleitorado”.™®

A participacdo de cidaddos ativos e bem informados é a chave para a
construcdo da cidadania. A sociedade deve participar do processo politico de
forma critica e impositiva, seja atuando por meio dos instrumentos diretos de
participacao popular, seja provocando o funcionamento das agéncias competentes.

A atuacdo da sociedade civil requer a disponibilizacdo de instrumentos
efetivos que possibilitem uma real participacdo. Dentre esses instrumentos, inclui-
se ndo somente 0 acesso as informagdes dos gastos publicos, desde o0s gastos com
as campanhas eleitorais até os relativos a execucdo da despesa publica e a
realizacdo das receitas, como também a utilizacdo dos institutos de participacdo
politica, conjugada com o plebiscito, o referendo ou as consultas populares.

Para Jean-Jacques Rousseau, quanto mais um Estado é bem organizado,
mais o0s cidaddos se ocupam de questdes ligadas ao bem comum e menos de
questdes de interesse particular. Por isso, a representacdo popular significava a
negacdo da soberania do povo. Os mandatarios tornam-se, fatalmente,
prevaricadores e passam a atuar contra 0 interesse do mandante. Os eleitos
confiscam o Estado e substituem-se ao povo. “A soberania ndo pode ser
representada, pela mesma razdo que ela ndo pode ser alienada”. Ela consiste
essencialmente na vontade geral, e a vontade geral ndo se representa; ela é a
mesma, ou é a outra, ndo ha meio termo.” Segundo o autor, os deputados do povo
ndo sdo, nem podem ser, seus representantes. Eles sdo apenas seus comissarios e

nada podem concluir definitivamente.™

8 ManIN, Bernard. As metamorfoses do governo representativo. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, Sao Paulo, v. 10, n. 29, p. 5-34, out. 1995.
19 H

Ibid.
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E inegavel que a democracia hodierna, independente do tamanho da
sociedade politica, necessita da instituicdo de um sistema de decisGes populares
diretas, que resolva as questdes coletivas e estabeleca diretrizes vinculantes para
0s 0rgdos do governo.

A democracia deve existir em funcdo de uma ética prépria, em torno de
valores fundamentais. E é a pratica democratica, formada pelos costumes do povo,
que vai definir esses valores.

Entdo, os costumes, como diz Montesquieu, ndo se constituem nem se
reformam por lei, mas nascem e se aperfeicoam por obra da educacdo. Nao ha
meio mais seguro de defesa da instituicdo de uma democracia do que a sua
formacdo no seio do povo, com a cidadania ativa, através da participacao popular

permanente nos assuntos do governo, e o respeito dos direitos humanos.

2.2.
A complexidade do ordenamento juridico atual em face da

intervencéo judicial no processo democratico

A judicializacdo da politica € um fendmeno que vem marcando as

sociedades contemporaneas. Apresenta, segundo a literatura, dois componentes:

Primeiro: Um novo “ativismo judicial” isto é, uma nova disposi¢do de tribunais
judiciais, no sentido de expandir o escopo das questdes sobre as quais eles devem
formar juizos jurisprudenciais e Segundo: o interesse dos politicos e autoridades
administrativas em adotar (a) procedimentos semelhantes ao processo judicial e (b)
parametros jurisprudenciais em suas deliberacdes. 20

A expressdo judicializacdo da politica foi, assim definida por Tate e
Vallinder:

“Judicializacdo é a reacdo do Judiciario frente a provocacdo de um terceiro e tem
por finalidade revisar a decisdo de um poder politico tomando como base a

% CASTRO, Marcos Faro. O supremo Tribunal Federal e a judicializacdo da politica. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 12, n. 34. Disponivel em: <http://www.
anpocs.org.br/portal/publicacdes/rbcs>. Acesso em: 15 dez. 2007.
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Constituicdo. Ao fazer essa revisdo, o Judiciario estaria ampliando seu poder com
relacdo aos demais poderes.” 2

Questiona-se o carater antidemocratico da interferéncia do Judiciario na
esfera dos demais poderes. Cumpre esclarecer que os tribunais, ao possibilitarem
0 amplo acesso ao processo judicial, estdo contribuindo para a representatividade
do sistema politico e legitimando o processo democratico. A participacdo do
Judiciario, por si s6, ndo pode ser considerada uma ameaga aos principios
democraticos, mas somente quando tomada segundo seu grau de atuacdo, ja que o
ativismo extremado por parte dos juizes pode ser considerado ndo como uma
judicializacdo da politica, mas como uma politiza¢do da Justica.

Garapon? enxerga de forma positiva a transformac#o da Justica em simbolo
da moralidade publica e da dignidade democratica, mas deixa claro que o mundo
politico ndo pode ser substituido pelo juridico e alerta sobre as consequéncias de
um uso excessivo das prerrogativas constitucionais do judiciario, ou seja, um
possivel “governo de juizes”.

Dworkin® defende a atuacdo do Poder Judiciario, de forma que a
interpretacdo do juiz deve ser “constrangida pelo principio da coeréncia normativa
face a historia do seu direito e da sua cultura juridica”. O autor ndo acredita que a
atuacdo do Judiciério pde em risco a democracia.

O Poder Judiciério passa a garantir a inclusdo de grupos excluidos no
sistema politico, de forma a expressar as suas expectativas de direito e assegurar
os direitos e liberdades individuais, assumindo um papel de intérprete da norma e

de viabilizador da vontade popular.

2l TATE & VALLINDER apud. CARVALHO, Ernani Rodrigues. Em busca da judicializacdo da
politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica n.
23, p. 115-126, nov. 2004.

2. GARAPON apud CARVALHO, Ernani; OLIVEIRA, Vanessa Elias. Judicializacdo da
Politica: Um tema em aberto.

¥ DWORKIN, Ronald. O império do direito. S&o Paulo. Martin Fontes, 1999.
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Destaca-se o entendimento de Cittadino:** no sentido da expansdo do poder
judicial como reforgco da ldgica democratica e do compromisso do Poder
Judiciario com a soberania popular. A autora justifica a idéia de que o processo de
judicializacdo da politica possa sugerir ““de que as democracias marcadas pelas
paixdes politicas estariam sendo substituidas por democracias mais juridicas, mais
reguladoras™, com a busca da concretizagdo dos direitos individuais e/ou
coletivos, no @&mbito dos Tribunais, como forma de participagdo no processo
politico. Salienta a necessidade da abertura do Judicidrio aos cidaddos, nédo
podendo deixar de dar uma resposta as suas demandas, quando provocado.

Cittadino® ressalta que o processo de judicializacgdo da politica é
inseparavel da decadéncia do constitucionalismo liberal, marcadamente
positivista, voltado para a defesa de um sistema fechado de garantias da vida
privada e da ascensdo de um constitucionalismo comunitario marcado por uma
estruturagdo normativa de valores, com uma dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, em funcdo da integracdo dos individuos no processo politico

comunitario e da ampliacdo do chamado espaco publico.

2.2.1.

A judicializacdo da politica na esfera eleitoral

A expansdo da area de atuacdo da corte judicial eleitoral como 6rgédo
controlador da normatividade, ao interpretar a ordem juridica vigente diante da
provocacao de interessados, com a finalidade de revisar questdes politicas, pode
ser denominada “judicializacdo da politica”, tema que vem sendo discutido com
grande freqiéncia no ambiente académico.

Recentes decisfes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior
Eleitoral, relacionadas a clausula de barreira, verticalizacdo das coligacGes
partidarias e fidelidade partidaria, evidenciam um processo de judicializa¢do da

politica no Brasil.

** CITTADINO. Gisele. Poder Judiciério, ativismo judiciario e democracia. Revista Alceu, v. 5,
n. 9, p. 105-113, jul./dez. 2004. Disponivel em: <http://www.publique.rdc.puc-rio.br>. Acesso em:
15 dez. 2007.

% Ibid., p. 106.
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Um interessante exemplo de judicializacdo, na esfera eleitoral, foi a resposta
a Consulta n° 715, de 8 de agosto de 2001, assinada por deputados federais do
Partido Democratico Trabalhista (PDT), que determinou uma importante alteracao
das regras aplicaveis as coligacdes eleitorais, que ficou conhecido como

“verticalizacdo das coligacdes”. A referida consulta tinha o seguinte contetdo:

“Pode um determinado partido politico ( partido A) celebrar coligacdo, para
eleicdo de Presidente da Republica, com alguns outros partidos ( partido B,
C e D) e, a0 mesmo tempo, celebrar coligagdo com terceiros partidos ( E,F
e G) que também possuem candidato a Presidéncia da Republica ) visando a
eleicdo de Governador de Estado da Federagdo?.” %

A resposta do TSE, passou a integrar o dispositivo da Resolucdo n° 20.933

de 26 de Fevereiro de 2002, com o seguinte teor:

“Art.49(...)

§ 1° Os partidos politicos que lancarem, isoladamente ou em coligacéo, candidato/a
a eleicdo de presidente da Republica ndo poderdo formar coligacfes para elei¢do de
governador/a de estado ou do Distrito Federal, senador/a, deputado/a federal e
deputado/ a estadual ou distrital com partido politico que tenha, isoladamente ou
em alianca diversa, lancado candidato/a a eleicdo presidencial ( Lei n® 9504/97, art.
6°, Consulta n° 715, de 26/02/2002.

O Tribunal Superior Eleitoral, ao aprovar as instrugdes para as elei¢des de
2006, em 03/03/2006, manteve a regra de verticalizagdo das coligacdes.?’ Por 5
votos a 2, o entendimento predominante foi o de que os partidos tém carater
nacional e que a mudancga de regra poderia criar uma situagcéo de instabilidade
juridica.

O Congresso Nacional, em reacdo a decisao do TSE, promulgou a Emenda
Constitucional n°® 52, em 8 de marco de 2006,2 que instituiu o fim da
verticalizagdo no mesmo ano. Foram entdo impetradas agdes diretas de

inconstitucionalidade, em que a principal alegacdo era a que a lei que altera o

% NOLETO, Mauro Almeida. Verticalizacdo de coligagbes partidarias: jurisprudéncia e
conjuntura. Revista Parand, n. 58, out./2005. Disponivel em: < http://www.paranaeleitoral.gov.
br>. Acesso em: 20 nov. 2007.

2 WALDSCHMIDT, Hardy. A questdo da verticalizacdo das coligacdes. Disponivel em:
http://www.tre-ms.gov.br. Acesso em: 20 nov. 2007.
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processo eleitoral somente tera eficacia na eleicdo, que ocorrer até um ano da data

da sua vigéncia, conforme o art. 16 da Constituicdo Federal.?

O Supremo
Tribunal Federal®® entendeu pela manutencdo da regra da verticalizacdo das
coligacOes, para as elei¢ces de 2006, ndo tendo sido aplicada, conseqlientemente,
o disposto na Emenda Constitucional n® 52, nas elei¢cdes daquele ano.

O que se apreende do exposto é que o Judiciario provocou a atuacdo do
Legislativo, fazendo acreditar que a edi¢cdo da mencionada Emenda Constitucional
n° 52/2006 foi uma resposta a decisdo tomada pelo Tribunal Superior Eleitoral.
Tal fato demonstra que as decisfes judiciais tém evidente reflexo politico, ja que
pautam o comportamento dos outros poderes.

A complexidade e a expansédo de tal fenémeno, nas sociedades democréticas
contemporaneas, o que vem sendo confirmado por trabalhos empiricos, em que a
expansdo é diagnosticada pelo aumento expressivo das agdes judiciais®, vém
dividindo as opinides no meio académico.

Outro importante exemplo da judicializacdo foi o referente a fidelidade
partidaria, conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal®

Almeida 2

, Sintetizada por

“ Para a maioria do Supremo Tribunal Federal, o principio da fidelidade partidaria
consta na Constituicdo, tendo como conseqliéncia, em regra, o direito da
agremiacdo a manutencdo da vaga obtida nas casas legislativas, mesmo em caso de
desligamento ou transferéncia para outro partido do candidato eleito, que, com essa
decisdo de desligar-se ou transferir-se, ndo carrega consigo o mandato, do qual
seria titular ndo ele, mas o partido — como referiu mais uma vez em seu voto a
Ministra Carmen LUcia - e, assim, teria que deixar a fun¢do, que seria ocupado pelo
suplente, pertencente & agremiacéao.”

%8 Emenda Constitucional n° 52.

»Art. 16 da CRFB. “A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua
publicacéo, ndo se aplicando a elei¢do que ocorra até 1( um ) ano da data de sua vigéncia”.

* O STF, em decisdo plenéria de 22.03.2006, no julgamento da ADIn n°. 3685, ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por maioria, julgou procedente a acdo para
fixar que o § 1° do artigo 17, da Constituicdo, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
52, ndo se aplica as elei¢des de 2006.

31 CARVALHO, Em busca da judicializacao..., 2004.

%2 Na primeira semana de outubro de 2007, o Supremo Tribunal Federal julgou, nas sessdes
plenérias dos dias 03 e 04, os Mandados de Seguranca ns. 26.602 (em que o impetrante Partido
Popular Socialista — PPS e o relator Ministro Eros Grau), 26.603 ( o impetrante Partido da Social
Democracia Brasileira — PSDB e relator o Ministro Celso de Mello ) e 26.604 ( ajuizado pelo
Democratas-DEM, relatora a Ministra Carmén Ldcia.

3 ALMEIDA, José Antonio. Fidelidade partidaria. Disponivel em: <http://www.psbnacional.org
br>. Acesso em: 12 dez. 2007.
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O Supremo entendeu, entretanto, que os efeitos da referida decisdo ndo
poderiam ser aplicados de imediato, pois ofenderiam os principios da seguranca
juridica, uma vez que, no préprio dizer do ministro Celso de Mello*, a nova
decisdo representa uma verdadeira “revisdo substancial da jurisprudéncia,
derivada da ruptura de paradigma” além do principio da ampla defesa e do
contraditorio, porque ndo seria possivel examinar, nos limites da acdo de mandado
de seguranca, se havia ou ndo motivo legitimo para a mudanca partidaria
empreendida.

Assim, em uma inédita e polémica decisdo,*>0 Supremo resolveu estabelecer
um marco temporal para a prevaléncia da nova orientacdo, qual seja 27 de margo
de 2007, quando o Tribunal Superior Eleitoral, ao responder & consulta 1398,
assegurou as agremiacOes o direito a manter a vaga obtida pelo sistema
proporcional e, ainda, determinou a ado¢do, no ambito do TSE, de um
procedimento com vistas a apurar, com direito a ampla defesa, se ocorre ou néo,
em cada caso concreto, qualquer “das excecdes justificadoras da desfiliagcdo
partidaria™, como ressaltou o ministro Celso de Mello.

Posteriormente, o TSE decidiu, ao responder a uma consulta formulada pelo
deputado Nilson Mourdo (PT-AC), estender a fidelidade partidaria para 0s
ocupantes de cargos majoritarios. O relator Carlos Ayres Brito recomendou a
perda do mandato de quem trocar de legenda apoés ser eleito por outro partido. Os
demais ministros do TSE seguiram o voto do relator.*’

A decisdo do TSE tem carater administrativo e ndo tem efeito préatico
imediato. Entretanto, tem valor de orientacdo para julgamentos futuros. O proprio

¥ ALMEIDA, José Antonio. Fidelidade partidaria. Disponivel em: <http://www.psbnacional.org
Jbr>. Acesso em: 12 dez. 2007.

% bid.

% 0 voto do relator, Ministro César Asfor Rocha, na consulta 1398, feita ao TSE, deu-se no
sentido de que a visdo até entdo predominante datava de um outro periodo, “quando o tempo
presente é o da afirmagdo da prevaléncia dos principios constitucionais sobre as normas de
organizacdo partidaria” . E, por outro lado, o ministro Cezar Peluso enfatizou, na mesma decis&o,
a necessidade de formular ressalvas ao direito dos partidos a manutencdo das vagas “em
homenagem & propria necessidade de resguardo da relacdo eleitor-representante e dos principios
constitucionais de liberdade de associacéo e de pensamento”. E elenca, entre essas excecdes, a
eventual mudanca de orientacdo programatica do partido e a “comprovada persegui¢do politica
dentro do partido que abandonou”.

3" GIRALDI, Renata. TSE imp6e fidelidade partidara a senadores, governadores, prefeitos e
presidente. Folha Online. Brasilia. Disponivel em: http://www.tolls.Folha.com.br. Acesso em: 10
jan. 2008.
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ministro Carlos Britto disse “A consulta € uma diretriz. O que vao fazer os
partidos interessados? Vao atras das decisdes judiciais”

O TSE fixou, também, um lapso temporal para a aplicacdo do seu
entendimento referente a fidelidade partidaria para os ocupantes dos cargos
majoritarios: 16 de outubro de 2007. Nesta data, foi aprovado o texto da
Resolugdo n° 22.610/ TSE, que disciplina o processo de perda do cargo eletivo,
bem como de justificacdo de desfiliacdo partidaria, que foi publicada em 25 de
outubro de 2007.%

Com relacdo a clausula de barreira, ressalta-se que foi prevista na Lei dos
Partidos Politicos (Lei 9.096/95) que seria aplicada a partir das elei¢cGes de 2006,
de forma a restringir o funcionamento parlamentar dos partidos que néao
alcancassem o percentual de 5% dos votos validos, distribuidos em pelo menos
um terco dos estados, com um minimo de dois por cento do total de cada um
deles.*

Os principais efeitos da clausula de barreira estavam relacionados a
distribuicdo do fundo partidario, ja que 99% dos recursos do fundo seriam
distribuidos somente aos partidos que obtivessem o referido percentual de votos e
na proporcao dos votos obtidos e 1% seria distribuido de forma equitativa entre
todos os partidos registrados na Justica Eleitoral e ao tempo de propaganda
partidaria de teor doutrinario, com a concessao de apenas dois minutos semestrais
para cada um dos partidos que ndo atingissem o percentual minimo de votos.

A utilizagdo do termo cldusula de barreira tem sofrido criticas por parte de
alguns juristas, sendo chamada “clausula de desempenho”, ja que ndo impede o
partido de existir ou de eleger seus representantes como em legislagdes
extravagantes, mas divide com os outros partidos apenas 1% do fundo partidario,

conta com apenas dois minutos de tempo de propaganda em radio e televisdo, e

% Resolugdo 22.610/TSE, de 25 de outubro de 2007. Relator: Ministro Cezar Peluso. Em sintese, a
mencionada resolugdo prevé que, quem tem interesse de ajuizar a agao, para a decretacdo da perda
do cargo eletivo, em decorréncia de desfiliagdo partidaria, é o partido politico e caso ndo o faga no
prazo legal, poderd fazé-lo quem tenha interesse juridico ou o Ministério Pablico Eleitoral. A agdo
seguird a fase de instrucdo, podendo as partes, inclusive, arrolar testemunhas e requerer requisicéo
de documentos em nome de terceiros. Encerrada esta fase, as partes apresentam alegac6es finais.
Julgado procedente o pedido, o Tribunal decretara a perda do cargo e comunicard ao 0rgao
legislativo competente para que emposse, conforme o caso, o suplente ou o vice.

% Art. 13 da lei 9.096/95.
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Ihe é vedada a participacdo proporcional em cargos nas mesas e comissdes do
congresso.

Os defensores da clausula alegam que a mesma impede a atuacdo de
partidos extremistas, ou de aluguel, tornando o Parlamento mais forte e com
governabilidade. Seus detratores, no entanto, ressaltam seu carater pouco
democratico e inibidor de um pluripartidarismo com correntes mais nitidas.

Para Jairo Nicolau, ** a clausula oferece, ainda, o risco de que partidos
extremistas, com representacdo minima, assumam um papel diferente na vida
politica, atuando intensamente fora do Parlamento. Lembra ainda, o autor, a
dificuldade do cumprimento da exigéncia da distribui¢cdo dos votos por estado, ja
que os partidos sempre apresentaram uma distribuicdo desigual na Federagéo,
sendo fortes em um estado e fracos em outros, como no caso do PDT, somente
vigoroso no Rio de Janeiro e no Rio Grande do Sul.

Pouco tempo antes de sua entrada em vigor, o Supremo decidiu, por
unanimidade, pela inconstitucionalidade da clausula de barreira, julgando acédo
direta de inconstitucionalidade promovida pelo PC do B, com o fundamento de
que a prevista clausula fere o direito de manifestacéo politica das minorias.**

Com a decisdo do Supremo, restou um vacuo legal em relacdo a distribuicao
do fundo partidario, tendo entdo o Tribunal Superior Eleitoral, em decisdo
polémica, fixado novo critério de distribuicdo do fundo, ampliando de 1% para
42% o montante a ser distribuido entre todos os partidos, 29% destinados aos
partidos na proporcdo da representacdo parlamentar, outros 29% destinados aos
partidos que tenham elegido representantes em duas elei¢fes consecutivas em, no
minimo, cinco estados, obtendo, ainda, 1% dos votos vélidos apurados no pais.*

Em resposta a decisdo eleitoral, foi aprovada no Congresso lei que fixou em

5% o valor a ser distribuido igualmente entre os partidos e 0s 95% restantes

0 PORTO, Walter Costa. Clausulas de barreira e desempenho. Jornal O Imparcial Online, 2 set.
2006. Disponinvel em: <http://www.html:file://F:\Clausuladebarreiraededesempenho.htm>.
Acesso em: 10 fev. 2008.

* MATAIS, Andreza. STF derruba clausula de barreira. 7 dez. 2006. Disponivel em: <http:/
www.Folha.com.br>. Acesso em: 15 mar. 2008.

*2 | OURENCO, lolando. Novas regras de distribuicdo do fundo partidario dependem de sancéo
presidencial. Radiobras. Agéncia Brasil. 27 fev. 2007. Disponivel em: <http://www.agenciabrasil
.gov.br/noticias/2007/02/27/matéria.2007-02-27.6798411639/view>. Acesso em: 15 mar. 2008.
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divididos aos partidos proporcionalmente ao nimero de votos obtidos na Gltima
eleicdo para deputado.

Qual seria a relevancia deste fendmeno para as eleigdes e, mais
especificamente, para o processo de prestacdo de contas dos candidatos e partidos
politicos?

O ativismo judiciério do TRE deve ser visto segundo uma oOtica facilitadora
do processo democratico, ja que, sdo os tribunais, com sua funcao integradora da
norma, que vao responder as demandas atinentes as discussdes sobre as questdes
politicas e tdo frequentes no periodo eleitoral.

A atividade jurisdicional pode ser vista como paradigma do processo
decisorio, tendo em vista que a participacdo judicial no processo politico pode
engendrar processos legislativos, seja direcionando ou, mesmo, alterando
resultados legislativos.

N&o obstante ser o pensamento juridico brasileiro marcadamente positivista
e privatista, com a defesa de uma concep¢d0 menos participativa do que
representativa da democracia, como lembra Cittadino, ** parece haver consenso
por parte dos estudiosos, no sentido da ruptura desse positivismo, na busca por um
fundamento ético para ordem juridica, com a defesa da expansdo do Poder
Judiciario, com maior abertura dos tribunais a populacdo, como reforco da l6gica
democraética.

Por todo o exposto, o ativismo judicial da Justica Eleitoral, com seu poder
normativo inerente, pode contribuir de maneira decisiva para o estabelecimento de
um sistema de controle eficiente do financiamento politico, especialmente na

perspectiva do processo de prestacao de contas.

* CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2004.
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