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01/10/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. Luiz Fux

REQTE.(S) :SOLIDARIEDADE

ADV.(A/S) : TIAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)
INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. DIREITO
DE ANTENA E DE ACESSO AOS RECURSOS DO FUNDO
PARTIDARIO AS NOVAS AGREMIACOES PARTIDARIAS
CRIADAS APOS A REALIZACAO DAS ELEICOES. REVERSAO
LEGISLATIVA A EXEGESE ESPECIFICA DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAS ADIs 4490
E 4795, REL. MIN. DIAS TOFFOLIL. INTERPRETACAO CONFORME
DO ART. 47, § 2°, II, DA LEI DAS ELEICOES, A FIM DE
SALVAGUARDAR AOS PARTIDOS NOVOS, CRIADOS APOS A
REALIZACAO DO PLEITO PARA A CAMARA DOS DEPUTADOS, O
DIREITO DE ACESSO PROPORCIONAL AOS DOIS TERCOS DO
TEMPO DESTINADO A PROPAGANDA ELEITORAL GRATUITA
NO RADIO E NA TELEVISAO. LEI N° 12.875/2013. TEORIA DOS
DIALOGOS CONSTITUCIONAIS. ARRANJO CONSTITUCIONAL
PATRIO CONFERIU AO STF A ULTIMA PALAVRA PROVISORIA
(VIES FORMAL) ACERCA DAS CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONAIS. AUSENCIA DE SUPREMACIA JUDICIAL EM
SENTIDO MATERIAL. JUSTIFICATIVAS DESCRITIVAS E
NORMATIVAS. PRECEDENTES DA CORTE CHANCELANDO
REVERSOES JURISPRUDENCIAIS (ANALISE DESCRITIVA).
AUSENCIA DE INSTITUICAO QUE DETENHA O MONOPOLIO DO
SENTIDO E DO ALCANCE DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS. RECONHECIMENTO PRIMA FACIE DE
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SUPERACAO LEGISLATIVA DA JURISPRUDENCIA PELO
CONSTITUINTE REFORMADOR OU PELO LEGISLADOR
ORDINARIO. POSSIBILIDADE DE AS INSTANCIAS POLITICAS
AUTOCORRIGIREM-SE. NECESSIDADE DE A CORTE ENFRENTAR
A DISCUSSAO JURIDICA SUB JUDICE A LUZ DE NOVOS
FUNDAMENTOS. PLURALISMO DOS INTERPRETES DA LEI
FUNDAMENTAL. DIREITO CONSTITUCIONAL FORA DAS
CORTES. ESTIMULO A ADOCAO DE POSTURAS RESPONSAVEIS
PELOS LEGISLADORES. STANDARDS DE ATUACAO DA CORTE.
EMENDAS CONSTITUCIONAIS DESAFIADORAS DA
JURISPRUDENCIA RECLAMAM MAIOR DEFERENCIA POR PARTE
DO TRIBUNAL, PODENDO SER INVALIDADAS SOMENTE NAS
HIPOTESES DE ULTRAJE AOS LIMITES INSCULPIDOS NO ART. 60,
CRFB/88. LEIS ORDINARIAS QUE COLIDAM FRONTALMENTE
COM A JURISPRUDENCIA DA CORTE (LEIS IN YOUR FACE)

NASCEM PRESUNCAO IURIS TANTUM DE
INCONSTITUCIONALIDADE, NOTADAMENTE QUANDO A
DECISAO ANCORAR-SE EM CLAUSULAS

SUPERCONSTITUCIONAIS (CLAUSULAS PETREAS). ESCRUTINIO
MAIS RIGOROSO DE CONSTITUCIONALIDADE. ONUS IMPOSTO
AO LEGISLADOR PARA DEMONSTRAR A NECESSIDADE DE
CORRECAO DO PRECEDENTE OU QUE OS PRESSUPOSTOS
FATICOS E AXIOLOGICOS QUE LASTREARAM O
POSICIONAMENTO NAO MAIS SUBSISTEM (HIPOTESE DE
MUTACAO CONSTITUCIONAL PELA VIA LEGISLATIVA).

1. O hodierno marco tedrico dos didlogos constitucionais repudia a
adocdo de concepgoes juriscéntricas no campo da hermenéutica
constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e
normativamente, a inexisténcia de instituicao detentora do monopolio do
sentido e do alcance das disposi¢oes magnas, além de atrair a gramatica
constitucional para outros féruns de discussao, que nao as Cortes.

2. O principio fundamental da separacao de poderes, enquanto
canone constitucional interpretativo, reclama a pluralizacio dos
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intérpretes da Constituicdo, mediante a atua¢do coordenada entre os
poderes estatais — Legislativo, Executivo e Judicidrio — e os diversos
segmentos da sociedade civil organizada, em um processo continuo,
ininterrupto e republicano, em que cada um destes players contribua, com
suas capacidades especificas, no embate dialdgico, no afa de avangar os
rumos da empreitada constitucional e no aperfeicoamento das
institui¢des democraticas, sem se arvorarem como intérpretes tnicos e
exclusivos da Carta da Republica.

3. O desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988, mercé
de outorgar a Suprema Corte a tarefa da guarda precipua da Lei
Fundamental, ndo erigiu um sistema de supremacia judicial em sentido
material (ou definitiva), de maneira que seus pronunciamentos judiciais
devem ser compreendidos como ultima palavra proviséria, vinculando
formalmente as partes do processo e finalizando uma rodada deliberativa
acerca da temadtica, sem, em consequéncia, fossilizar o conteudo
constitucional.

4. Os efeitos vinculantes, insitos as decisdes proferidas em sede de
fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade, ndo atingem o Poder
Legislativo, ex vi do art. 102, § 2° e art. 103-A, ambos da Carta da
Republica.

5. Consectariamente, a reversao legislativa da jurisprudéncia da
Corte se revela legitima em linha de principio, seja pela atuagao do
constituinte reformador (i.e., promulgacdo de emendas constitucionais),
seja por inovagao do legislador infraconstitucional (i.e., edi¢ao de leis
ordinarias e complementares), circunstancia que demanda providéncias
distintas por parte deste Supremo Tribunal Federal.

5.1. A emenda constitucional corretiva da jurisprudéncia modifica
formalmente o texto magno, bem como o fundamento de validade tltimo
da legislacdao ordindria, razao pela qual a sua invalidacao deve ocorrer
nas hipoteses de descumprimento do art. 60 da CRFB/88 (i.e., limites
formais, circunstanciais, temporais e materiais), encampando, neste
particular, exegese estrita das clausulas superconstitucionais.

5.2. A legislagao infraconstitucional que colida frontalmente com a
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jurisprudéncia (leis in your face) nasce com presuncao iuris tantum de
inconstitucionalidade, de forma que caberd ao legislador ordindrio o 6nus
de demonstrar, argumentativamente, que a corregio do precedente faz-se
necessaria, ou, ainda, comprovar, lancando mao de novos argumentos,
que as premissas faticas e axiologicas sobre as quais se fundou o
posicionamento jurisprudencial nao mais subsistem, em exemplo
académico de mutagio constitucional pela via legislativa. Nesse caso, a novel
legislacdo se submete a um escrutinio de constitucionalidade mais
rigoroso, nomeadamente quando o precedente superado amparar-se em
clausulas pétreas.

6. O dever de fundamentagao das decisdes judicial, inserto no art. 93
IX, da Constituicao, impde que o Supremo Tribunal Federal enfrente
novamente a questao de fundo anteriormente equacionada sempre que o
legislador langar mao de novos fundamentos.

7. O Congresso Nacional, no caso sub examine, ao editar a Lei n®
12.875/2013, nao apresentou, em suas justificacdes, qualquer
argumentacao idOnea a superar os fundamentos assentados pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADIs n® 4430 e n® 4795, rel.
Min. Dias Toffoli, em que restou consignado que o art. 17 da Constitui¢ao
de 1988 — que consagra o direito politico fundamental da liberdade de
criacdo de partidos — tutela, de igual modo, as agremiacdes que tenham
representagao no Congresso Nacional, sendo irrelevante perquirir se esta
representatividade resulta, ou nao, da criacdo de nova legenda no curso
da legislatura.

8. A criagdo de novos partidos, como hipotese caracterizadora de
justa causa para as migragoes partidarias, somada ao direito constitucional
de livre criagdo de novas legendas, imp0e a conclusao inescapavel de que
¢ defeso privar as prerrogativas inerentes a representatividade politica do
parlamentar transfuga.

9. No caso sub examine, a justificagao do projeto de lei limitou-se a
afirmar, em termos genéricos, que a regulamentacdo da matéria,
excluindo dos partidos criados o direito de antena e o fundo partidario,
fortaleceria as agremiagOes partidarias, sem enfrentar os densos
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fundamentos aduzidos pelo voto do relator e corroborado pelo Plenario.

10. A postura particularista do Supremo Tribunal Federal, no
exercicio da judicial review, ¢ medida que se impOe nas hipdteses de
salvaguarda das condigdes de funcionamento das institui¢des
democraticas, de sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem o
sistema representativo, maxime quando obstruam as vias de expressao e
os canais de participagdo politica, e (ii) a proteger os interesses e direitos
dos grupos politicos minoritarios, cujas demandas dificilmente
encontram eco nas deliberagdes majoritarias.

11. In casu, é inobjetavel que, com as restri¢des previstas na Lei n®
12.875/2013, ha uma tentativa obtusa de inviabilizar o funcionamento e o
desenvolvimento das novas agremiagdes, sob o rétulo falacioso de
fortalecer os partidos politicos. Uma coisa € criar mecanismos mais
rigorosos de criagdao, fusdao e incorporagao dos partidos, o que, a meu
juizo, encontra assento constitucional. Algo bastante distinto é, uma vez
criadas as legendas, formular mecanismos normativos que dificultem seu
funcionamento, o que nao encontra guarida na Lei Maior. Justamente por
isso, torna-se legitima a atua¢do do Supremo Tribunal Federal, no intuito
de impedir a obstru¢do dos canais de participagao politica e, por via de
consequeéncia, fiscalizar os pressupostos ao adequado funcionamento da
democracia.

12. Acgado direta de inconstitucionalidade julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade dos arts. 1° e 2%, da Lei n® 12.875/2013.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata de
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do
Relator, em julgar procedente o pedido formulado na agao direta para
declarar a inconstitucionalidade dos artigos 1° e 2° da Lei n® 12.875, de 30
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de outubro de 2013, vencidos os Ministros Edson Fachin, Teori Zavascki,
Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski (Presidente).
Brasilia, 1° de outubro de 2015.
Luiz Fux - RELATOR
Documento assinado digitalmente
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01/10/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. Luiz Fux

REQTE.(S) :SOLIDARIEDADE

ADV.(A/S) : TIAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): Trata-se de acao direta
de inconstitucionalidade, aparelhada com pedido de medida cautelar,

ajuizada pelo Solidariedade — SD em face (i) do art. 1° da Lei n®
12.875/2013, que modificou a redacao do art. 29, § 6° e do art. 41-A,
ambos da Lei n® 9.096/95 (Lei Organica dos Partidos Politicos), e (ii) do
art. 2°, também da Lei n® 12.875/2013, na parte que acrescentou o § 7° ao
art. 47 da Lei n® 9.504/97 (Lei das Elei¢oes). Eis o teor dos dispositivos

adversados:

Art. 1° A Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995, passa a
vigorar com as seguintes alteragoes:

“Art. 29. ......

§ 6° Havendo fusao ou incorporacdo, devem ser somados
exclusivamente os votos dos partidos fundidos ou incorporados
obtidos na ultima elei¢ao geral para a Camara dos Deputados,
para efeito da distribuicao dos recursos do Fundo Partidario e
do acesso gratuito ao radio e a televisao.

... (NR)

“Art. 41-A. Do total do Fundo Partidario:

I - 5% (cinco por cento) serao destacados para entrega, em
partes iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos

registrados no Tribunal Superior Eleitoral; e
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II - 95% (noventa e cinco por cento) serao distribuidos aos
partidos na proporcao dos votos obtidos na tltima eleigao geral
para a Camara dos Deputados.

Paragrafo tnico. Para efeito do disposto no inciso II, serdo
desconsideradas as mudancas de filiagdo partidaria, em
quaisquer hipoteses, ressalvado o disposto no § 6o do art. 29.”
(NR)

Art. 2° O art. 47 da Lei no 9.504, de 30 de setembro de
1997, passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

“Art. 47....

§ 22 Os horarios reservados a propaganda de cada eleicao,
nos termos do § 1°, serdao distribuidos entre todos os partidos e
coligacdes que tenham candidato, observados os seguintes
critérios:

I - 2/3 (dois tercos) distribuidos proporcionalmente ao
numero de representantes na Camara dos Deputados,
considerado, no caso de coliga¢do, o resultado da soma do
numero de representantes de todos os partidos que a integram;

II - do restante, 1/3 (um terco) distribuido igualitariamente
e 2/3 (dois tercos) proporcionalmente ao numero de
representantes eleitos no pleito imediatamente anterior para a
Camara dos Deputados, considerado, no caso de coligagao, o
resultado da soma do nimero de representantes de todos os
partidos que a integram.

§ 7° Para efeito do disposto no § 20, serao desconsideradas
as mudancas de filiacio partiddria, em quaisquer hipdteses,
ressalvado o disposto no § 6° do art. 29 da Lei no 9.096, de 19 de
setembro de 1995.” (NR)

Em sua peca vestibular, o Requerente articula que os preceitos
impugnados, ao subtrairem dos partidos novos criados apds a eleicao
para a Camara dos Deputados o direito de antena e o acesso ao Fundo
Partidario, incorreriam em manifesta fraude ao que fora deliberado nas
ADIs n® 4.430 e n® 4.795, oportunidade em que o Tribunal, por maioria,
emprestou “interpretacio conforme a Constituicio Federal ao inciso 1I do § 2°
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do art. 47 da Lei 9.504/1997, para assegurar aos partidos novos, criados apos a
realizacdo de eleicoes para a Camara dos Deputados, o direito de acesso
proporcional aos dois tercos do tempo destinado a propaganda eleitoral no radio e
na televisdo, considerada a representacdo dos deputados federais que migrarem
diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos para a nova legenda na sua
criacdo”.

Sustenta que a diferenciacao entre as hipdteses de criacdo, fusao e
incorporacao, tal como erigida in casu pelo legislador ordindrio, vulnera o
art. 1°, inciso V, e paragrafo unico (regime democratico, representativo e
pluripartidario), os arts. 5% caput, e 17, caput (liberdade de criacdo de
partido politico) e art. 17, § 3° (direito das agremiagdes partidarias ao
fundo partidario e a antena), todos da Constituicao da Republica.

Neste particular, defende que “a inexisténcia de diferenciagio entre os
partidos politicos criados originalmente e aqueles resultantes de fusdo ou
incorporagio é mero resultado da eficdcia irradiadora principio geral da
igualdade do art. 5° caput da CF/1988”. Além disso, o caput do art. 17 da
Constituicao “estatui[ria] verdadeira paridade” entre as hipdteses de
criagao, incorporacao e fusao de partidos politicos, razao por que seria
defeso ao legislador proceder a qualquer desequiparacdo que
desestimulasse a criagdo de novas legendas. (grifos no original)

Assevera também que “o principio de igualdade entre os partidos
politicos constitui elementar exigéncia do regime pluripartidario imposto no
artigo 1% V e pardgrafo uinico da CF/1988.”. Dai por que, a seu juizo, “ndo
haver[ia] qualquer “igualdade de chances” em lei que, a titulo de
regulamentar o art. 17, § 3° da CF/1988, venha a excluir e a inviabilizar o
proprio direito constitucional de participacdo dos partidos d antena e ao
fundo partidario.” (grifos no original).

Em amparo de sua pretensao, o Solidariedade aduz, que, conquanto
gravada com cldusula de reserva legal (“na forma da lei”), referida
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regulamentacdo do art. 17, § 3% estaria limitada a “aspectos instrumentais”,
de sorte a “viabiliz[ar] o exercicio do direito de antena e o acesso ao
fundo partiddrio por todas as agremiacbes partiddrias, definindo,
inclusive, critérios de distribuicdo”. (grifos no original).

Afirma estarem presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora. No
tocante a fumaca do bom direito, o Arguente reitera os fundamentos
substantivos acima expendidos. A seu turno, o periculum in mora estaria
evidenciado na medida em que, “caso mantida a legislacdo ora objurgada, as
agremiagoes recém criadas serdo indevida e inconstitucionalmente prejudicadas
no pleito eleitoral que se aproxima [eleicOes de 2014], com clara deturpacio ao
modelo delimitado na Carta da Republica de formagio vontade politica, sequndo

7

0 qual, repita-se, ndo hd partidos politicos de ‘segunda categoria’.”.

Requer, portanto, o deferimento do provimento cautelar “para
suspender imediatamente a eficicia do art. 1° da Lei Federal n® 12.875/2013, que
conferiu nova redagdo ao art. 29, § 6° e ao art. 41-A da Lei Federal n® 9.096/1995
e do art. 2° da mesma da Lei Federal n® 12.875/2013, na parte em que
acrescentou o § 7° ao art. 47 da Lei Federal n° 9.504/1997.”. Em definitivo,
postula a declaracdo de inconstitucionalidade das disposi¢oes
hostilizadas.

Em 1°%/04/2014, adotei o rito abreviado previsto no art. 12 da Lei n®
9.868/99.

Em suas informagdes, o Presidente do Congresso Nacional, por
intermédio da Advocacia do Senado Federal, atesta a constitucionalidade
da Lei n® 12.875/2013, ancorando-se in totum na justificagdo ao PL n®
4.470/2012 apresentado pelo Deputado Federal Edinho Aratjo
(PMDB/SP). Em linhas gerais, defende que a todos os partidos politicos
restou assegurada alguma fracdo do cognominado direito de antena e do
acesso ao fundo partidario. Ademais, informa que as normas adversadas

objetivam valorizar os partidos e evitar distor¢des e casuismos, que
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minariam a “previsibilidade institucional da distribuicdo do fundo
partidario e do hordrio de propaganda eleitoral no rdadio e na televisdo”

(grifos no original).

A Presidéncia da Republica, em manifestacao confiada a Advocacia-
Geral da Unido, também se pronunciou pela improcedéncia dos pedidos
veiculados na acao direta. Inicialmente, a Presidéncia embasou seu
posicionamento nos termos da justificagao do PL n® 4.470/2012, tal como
fizera o Congresso Nacional. Na sequéncia, citou, em abono a
constitucionalidade das disposi¢des, o parecer da lavra do Deputado
Magela segundo o qual “os partidos politicos tém direito aos recursos do fundo
partidario e acesso gratuito ao rddio e a televisdo, estarda garantido na
distribuicdo de 5% (cinco por cento) do fundo partiddrio, em partes iguais, a
todos os partidos que tenham seus estatutos registrados no Tribunal Superior
Eleitoral, bem como na distribuicdo igualitdria, entre todos os partidos e
coligagoes, do 1/3 (um terco) do hordrio reservado a propaganda de cada eleigio.”
(grifos no original).

No mesmo sentido, colacionou excertos do parecer exarado pelo
Senador Aloysio Nunes Ferreira, quando da tramitacao do PLC n°
14/2013 no Senado, no sentido de que “[o projeto de lei] ndo apresenta
qualquer vicio de constitucionalidade, juridicidade ou de técnica
legislativa. Ele estd devidamente amparado, especialmente no par. 3° do
art. 17 da Constituicdo Federal. (...).” (grifos no original). Por fim, aludiu
ao pronunciamento da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério
da Justica, em que se extrai que “a escolha do legislador é a de, ao mesmo
tempo, buscar fortalecer os partidos politicos existentes ao evitar estimulos
causados pela apropriacdo individual de quotas do fundo partiddrio ou de tempo
de acesso gratuito as midias de massa, desestimulando a migracdo partiddria
ou a criagdo de novas legendas com suporte na transferéncia e acumulagdo de
quotas de representatividade. A proposta ndo veda a criagdo de novos
grupos politicos, na medida em que estes continuardo tendo o direito a
proporcio do tempo de propaganda eleitoral e fundos partiddrios. (...).
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Estd[,] assim, em conformidade com o art. 17, § 3° da Constituigdo.”. (grifos no
original).

Em cumprimento ao art. 103, § 3% da Constituicao da Republica, o
Advogado-Geral da Uniao, enquanto defensor legis, manifestou-se também
pela improcedéncia dos pedidos. Eis a ementa do respectivo parecer:

“Eleitoral. Artigos 1° e 2° da Lei federal n°® 12.875/2013.
Migracoes partidarias que ocorrerem durante a legislatura nao
implicam a transferéncia dos recursos do fundo partidério e do
hordrio de propaganda eleitoral no rddio e na televisao.
Auséncia de violagao aos artigos 1°, V e paragrafo tnico
(regime democratico, representativo e pluripartidario); 5 caput,
(isonomia); e 17, caput (liberdade de criacdo de partidos
politicos) e § 3° (direito dos partidos ao fundo partidario e a
antena), todos da Constituicdio da Reptblica. As normas
apontadas como inconstitucionais visam a coibir as
transferéncias de partidos motivadas por razdes dissociadas de
sentimento ideologico do candidato eleito. Manifestacdao pela
improcedéncia do pedido formulado pelo requerente.”

O Ministério Publico Federal, em seu parecer, também opinou pela
improcedéncia do pedido deduzido. Confira-se a ementa da manifestacao
subscrita pelo Parquet federal:

“Acao direta de inconstitucionalidade. Eleitoral. Partidos
Politicos. Dispositivos da Lei n® 12.875/2013 que conferiram
nova redacao aos arts. 29, § 6% e 41-A da Lei n® 9.096/95 e
acrescentaram o § 7° ao art. 47 da Lei n® 9.504/1997. Participagao
nos recursos do Fundo Partidario e acesso gratuito a radio e
televisdo. Possibilidade de rateio proporcional a representacao
politica das agremiagOes. Precedente. Criagdo de partidos no
curso da legislatura e migracdo de exercentes de mandato
eletivo. Vedagdo a transferéncia da representatividade politica

do parlamentar transfuga, para fins de computo na distribuigao
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de recursos do Fundo Partiddrio (FP) e do tempo de antena.
Estimulo a fidelidade partiddria. Conformidade com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal nos mandados de
seguranca 26.602/DF, 26.603/DF e 26.604/DF. Fortalecimento do
sistema  partidario, do regime democratico e da
representatividade das instituigdes politicas. Acesso dos
partidos criados a quota do FP e a propaganda eleitoral gratuita
assegurado pela legislacdo. Concessaio de tratamento
diferenciado que ndo implica ofensa a isonomia, dada a
inexisténcia de uniformidade entre as hipdteses de criagao,
fusdo e incorporagao de legendas. Parecer pela improcedéncia
do pedido.

E o relatdrio, cuja cdpia deverd ser encaminhada aos Ministros deste

Supremo Tribunal Federal, na forma da lei (art. 99 caput, da Lei n®
9.868/99).
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01/10/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux (RELATOR): Senhor Presidente,
egrégio Tribunal Pleno, senhores advogados, ilustre representante do
Ministério Publico, demais presentes, inicio meu voto enfatizando um
aspecto singular da controvérsia juridica desta ADI que, a meu sentir,
coloca novos matizes em sua analise: as disposi¢oes ora impugnadas
decorrem de superacio legislativa da interpretacdao conferida pelo Supremo
Tribunal Federal ao art. 47, § 2% 1II, da Lei n® 9.504/97, nas ADIs 4.430 e
4.795, ambas de relatoria do eminente Ministro Dias Toffoli. Naquela
oportunidade, o Plendrio deu interpretacao conforme ao indigitado
preceito da Lei das EleigOes, no afa de salvaguardar aos partidos novos,
criados apds a realizacao de elei¢des para a Camara dos Deputados, o
direito de acesso proporcional aos dois tercos do tempo destinado a
propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisao.

De fato, poucos meses depois do julgamento, o Congresso Nacional
editou a Lei n® 12.875/2013 que, em sentido oposto ao pronunciamento da
Corte, subtraiu dessas novas legendas o acesso aos recursos do fundo e ao
direito de antena. Eis, portanto, o ponto nevrdlgico da questdo: em que
medida essa reacdo do Congresso Nacional, no sentido de superar a exegese
fixada pelo Supremo Tribunal Federal ao art. 47, § 2, inciso II, da Lei das
EleicOes, se revela legitima a luz da complexa estrutura de divisao
funcional entre as instituicdes (sistema de checks and counterchecks)
delineada pela Constituigao.

A meu sentir, afigura-se pressuposto essencial ao enfrentamento da
tematica a correta delimita¢ao desse espago de conformacao do legislador
para proceder a corregOes jurisprudenciais, com vistas a, sob a ¢tica da
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rule of law, nao vulnerar o conteildo essencial da Constituicao, e, sob a
perspectiva democrdtica, nao fossilizar o sentido das disposigoes
constitucionais, asfixiando a vontade popular soberana. Ciente dessa
singularidade, estabelecerei algumas premissas tedricas que irdo guiar
todo o restante do meu voto. E o que passo, na sequéncia, a fazer.

I. BREVES REFLEXOES ACERCA DOS LIMITES E POSSIBILIDADES DE

SUPERACAOQO LEGISLATIVA DOS PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL: A
TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS

A controvérsia travada nesta ADI suscita algumas reflexdes acerca
da dinamica das relag¢Oes interinstitucionais em um Estado Democratico
de Direito, na medida em que questiona a validade juridico-
constitucional de um conjunto de normas que encerram frontal superacgio
legislativa a especifica interpretacdo da Constituicado conferida pelo
Supremo Tribunal Federal.

De fato, nao representam qualquer novidade as dificuldades
conhecidas e amplamente debatidas pela doutrina constitucional,
nacional e estrangeira, acerca da legitimidade democratica da judicial
review — a classica dificuldade contramajoritiria —, que decorre da
circunstancia de os juizes, nao submetidos ao escrutinio das urnas,
poderem invalidar as decisdes do legislador, ancorando-se, muitas vezes,
em disposi¢des constitucionais vagas e abertas, e, em consequéncia,

moldando a Constitui¢ao de acordo com suas preferéncias politicas.

A jurisdicao constitucional, nesse cenario, incumbe a tarefa de
encontrar o ponto 6timo de equilibrio entre estes dois pilares sobre os quais
se erige o Estado Democratico de Direito - democracia e
constitucionalismo. A depender da calibragem de suas decisdes (i.e.,
atribuindo importancia maior a qualquer desses ideais), os tribunais
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podem tolher a autonomia publica dos cidadaos, substituindo as escolhas
politicas de seus representantes por preferéncias pessoais de magistrados
nao responsivos a vontade popular, ou, ao revés, podem as cortes
chancelar o advento de um despotismo das maiorias, de maneira a
comprometer a supremacia e a efetividade da Lei Fundamental.

Se essas particularidades ja recomendam alguma dose de cautela no

exercicio da judicial review, essa prudéncia é redobrada nas situacbées em
que o objeto da controvérsia decorre de reacdes legislativas a decisdes
proferidas pela Corte, sobretudo por impactar diretamente na esfera de
liberdade de conformacao do legislador.

Nesse pormenor, o nosso desenho institucional potencializa essas
dificuldades: outorga ao Supremo Tribunal Federal a tarefa de definir a
ultima palavra acerca do conteudo da Carta Politica. Deveras, enquanto
“quardido da Constituicio” (CRFB/88, art. 102, caput), a Suprema Corte é
confiada a faculdade de invalidar, invocando o texto constitucional,
qualquer lei ou ato normativo emanado das instancias politicas

majoritarias. Noutros termos, 0 Supremo detém a #ltima palavra no

A

ambito do Estado Democritico de Direito, maxime porque seus

pronunciamentos ndo se sujeitam — repiso, por um viés formal - a
qualquer controle democratico. Em sede doutrindria, o Ministro Gilmar
Mendes perfilhou similar entendimento, aduzindo que “(...) as Cortes
Constitucionais estdo inegavelmente imunes a qualquer controle democrdtico.
Essas decisoes podem anular, sob a invocagdo de um direito superior que, em
parte, apenas é explicitado no processo decisorio, a produgdo de um drgdo direta e
democraticamente legitimado.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de
Constitucionalidade: Hermenéutica Constitucional e Revisao dos Fatos e
Prognoses Legislativos pelo Orgao Judicial. In.: Direitos Fundamentais e
Controle de Constitucionalidade, Celso Bastos Editor, 1998, p. 463).

Alias, mesmo as hipoteses de manifestacdo do constituinte

reformador (i.e., emendas constitucionais) — ainda que em etapa de
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deliberagao parlamentar (e.g., propostas de emendas constitucionais, a
teor do CRFB/88, art. 60, §§ 4° e 5°) — sao sindicaveis perante o Tribunal
que podera expungi-las do ordenamento juridico, circunstancia que
poderia corroborar, em vez de infirmar, o modelo juriscéntrico de

hermenéutica constitucional.

Sucede que, a despeito desse arranjo, nao se pode advogar que o
arquétipo constitucional patrio erigiu um modelo de supremacia judicial
em sentido forte (ou material), de vez que, além de equivocada, sob a dtica
descritiva, nao se afigura desejavel, sob o angulo prescritivo.

Por uma vertente descritiva, ha diversos precedentes de reversio
legislativa a decisdes do Supremo Tribunal Federal, seja por emenda
constitucional, seja por lei ordindria, que per se desautorizariam a
concepgao de ultima palavra definitiva. Essa praxis dialdgica, além de nao
ser incomum na realidade interinstitucional brasileira, afigura-se
perfeitamente legitima — e, por vezes, desejavel —, estimulando prodigioso
ativismo congressual, desde que, é claro, observados os balizamentos
constitucionais.

Para os fins da presente discussao, reputo ser prescindivel
inventariar todas as hipdteses de reacdo legislativa, de modo que me
restringirei a descrever alguns casos mais paradigmaticos, em especial
quando a reversao jurisprudencial foi questionada perante o Tribunal.
Com isso, sera possivel extrair a diretriz jurisprudencial utilizada pela
Corte para aferir a validade juridico-constitucional de tais reversoes.

De inicio, destaco a edicao da EC n° 41/2003 como interessante
exemplo de didlogo constitucional. Mantendo disciplina inserta na EC n®
20/1998, a EC n® 41/2003 dispds expressamente que as vantagens pessoais
estariam albergadas no computo do teto remuneratorio, bem como
consagrou a autoaplicabilidade do novo teto, em tentativa de superar o
entendimento fixado por esta Suprema Corte, que apontava exatamente

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9679636.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 18 de 197

ADI 5105 / DF

em sentido oposto. Contudo, nos autos do MS n® 24.875, de relatoria do
Min. Sepulveda Pertence, D] 06/10/2006, o Plendrio, por maioria,
asseverou que, “[n]do obstante cuidar-se de vantagem que ndo substantiva
direito adquirido de estatura constitucional, (...), aos impetrantes, porque
magistrados, a Constituicdo assegurou diretamente o direito a irredutibilidade de
vencimentos - modalidade qualificada de direito adquirido, oponivel ds emendas
constitucionais mesmas”, motivo por que seria defeso glosar os valores
nominais auferidos acima do teto. Assim, a inobservancia dos limites
encartados no art. 60 do texto constitucional, no entender da Corte,
autorizava a invalida¢do da norma, independentemente de ela encerrar,
ou nao, corregdo legislativa de entendimento sufragado pela Corte.

Utilizando similar argumentacdo, a Corte afastou a aplicacdo
imediata da EC n® 52/2006. Sem embargo de a emenda ter estabelecido a
plena e imediata autonomia dos partidos politicos de formarem
coligacdes sem vinculos entre as candidaturas em ambito nacional,
estadual, distrital ou municipal, o Tribunal, na ADI n® 3.685, entendeu
pela verticalizacdo das coligagdes partidarias para as elei¢des gerais de
2006, prestigiando, em consequéncia, a interpretacao fixada pelo Tribunal
Superior Eleitoral ao art. 6° da Lei das Eleicdes, materializada na
Resolucao n? 21.002/2002 (STF, ADI n® 3.685, rel. Min. Ellen Gracie, D] de
10/08/2006).

Naquela oportunidade, o Tribunal afastou a vigéncia imediata da EC
n® 52/2006, firme no argumento de que, por ter sido editada ha menos de
8 (oito) meses da data do pleito, a norma transgredia a regra da
anterioridade eleitoral (CFRB/88, art. 16), enquanto limite material ao
poder de reforma, nos termos do art. 60, § 4°, IV.

Outro exemplo de embate institucional digno de nota ocorreu com a
promulgacao da EC n?® 57/2008. Referida emenda exsurgiu no contexto em
que reconhecida, pelo STF', a inertia deliberadi do Congresso Nacional

1 STF, ADIs n® 2.240, n® 3.316, n° 3.489, n° 3.689, todas de relatoria do Min. Eros Grau,
DJ de 03/08/2007.
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para promulgar a Lei Complementar, a que se refere o art. 18, § 4°, da
CRFB (redacdo dada pela EC n® 15/96), que deveria disciplinar os critérios
de criagdo dos municipios. Por ocasido do julgamento, acolheu-se a
modulacdo temporal proposta pelo eminente Ministro Gilmar Mendes, a
fim de declarar a inconstitucionalidade da lei estadual com efeitos pro
futuro, fixando o prazo de 24 (vinte e quatro) meses. Poucas semanas
depois, no julgamento da ADI omissao n® 3.680-3, rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ de 06/09/2007, além de cientificar o Parlamento da mora
legislativa, o Tribunal fixou o prazo de 18 (dezoito) meses para a edigao
da Lei Complementar. Contudo, ao invés de colmatar a lacuna legislativa,
na esteira do pronunciamento do STF, a solugao alvitrada pelo Congresso
Nacional foi a edi¢ao da EC n® 57/2008, a qual, acrescentando o art. 96 ao
ADCT, convalidou todos os atos de criagao dos municipios, cuja lei tenha
sido publicada até 31 de dezembro de 2006. Ao assim agir, o Parlamento
quedou-se inerte quanto a defini¢do dos critérios nacionais para a criagao
e fusdao dos municipios, situagao que perdura até a presente data.

Nessa mesma toada, a Emenda Constitucional n® 58/2009 também
representa hipotese de corregio legislativa, na medida em que objetivou
superar a decisdao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no RE n°
197.917/SP, rel. Min. Mauricio Corréa (Caso Mira Estrela) e,
posteriormente, na ADI n® 3.345, rel. Min. Celso de Mello. Na espécie, a
Corte consignou que deixar ao talante do legislador municipal o
estabelecimento dos critérios da composicao das Camaras Municipais,
com observancia apenas dos limites maximos e minimos, previstos no art.
29, IV, equivaleria a esvaziar a regra constitucional de proporcionalidade
entre vereadores e numero de habitantes. A decisao provocou reagoes no
Congresso Nacional, que, como dito, promulgou a EC n® 58/2009, para
alterar o art. 29, IV, da Constituicao, e instituir, expressamente, os limites
maximos de vereadores de acordo com o numero de seus habitantes.
Mais ainda, o art. 3% inciso I, da Emenda, previu a efic4cia retroativa das
novas regras, de sorte a aplicar tais regras ao pleito de 2008, previsao
invalidada, de forma precisa, pelo Plendrio da Corte no julgamento da
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ADI-MC-Ref n® 4.307, rel. Min. Carmen Lucia, DJ de 05/03/2010, por
vulnerar as cldusulas superconstitucionais da seguranca juridica e da

garantia do pleno exercicio da cidadania popular.

Quando veiculada por leis ordindrias, o caso de superagio legislativa
mais rememorado, nomeadamente pelo emprego de alguns fundamentos
antidialdgicos, versa sobre a Lei n° 10.628/2002. Mencionado diploma
alterou o art. 84, §8§ 1 e 2°, do Cddigo de Processo Penal, a fim de
restabelecer o foro por prerrogativa de funcio a ex-detentores de cargos ou
mandatos eletivos. A época, a orientacdo consolidada na Corte era no
sentido de que o término do mandato implicaria, consequentemente, a
perda do foro aos ex-ocupantes de cargos politico-eletivos, orientacdao
firmada pelo STF no julgamento da Questao de Ordem no Inquérito n°
687, rel. Sydney Sanchez, D] de 25/08/1997, e que culminou, como todos
sabem, com o cancelamento da Stimula n® 394°.

Entretanto, ao apreciar a ADI n® 2.797, rel. Min. Septlveda Pertence,
DJ de 19/12/2006, o Plenario declarou a inconstitucionalidade das
inovagoes trazidas pela Lei n® 10.628/2002, por vicio formal, amparando-

se nos seguintes fundamentos, verbis:

“(...) 1. O novo § 1° do art. 84 CPrPen constitui evidente
reacao legislativa ao cancelamento da Simula 394 por decisao
tomada pelo Supremo Tribunal no Inq 687-QO, 25.8.97, rel. o
em. Ministro Sydney Sanches (RT]J 179/912), cujos fundamentos
a lei nova contraria inequivocamente. 2. Tanto a Simula 394,
como a decisdio do Supremo Tribunal, que a cancelou,
derivaram de interpretacdo direta e exclusiva da Constituicao
Federal. 3. Nao pode a lei ordindria pretender impor, como seu
objeto imediato, uma interpretacao da Constituicao: a questao é
de inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de

gradacao inferior que se proponha a ditar interpretacao da

2 Stmula n® 394/STF. Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de func¢ao, ainda que o inquérito ou a agao penal

sejam iniciados apos a cessacdo daquele exercicio.
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norma de hierarquia superior. 4. Quando, ao vicio de
inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da
Constituicdo acresca o de opor-se ao entendimento da
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal - guarda da
Constituicao -, as razdes dogmaticas acentuadas se impdem ao
Tribunal razbdes de alta politica institucional para repelir a
usurpacao pelo legislador de sua missao de intérprete final da
Lei Fundamental: admitir pudesse a lei ordinaria inverter a
leitura pelo Supremo Tribunal da Constitui¢ao seria dizer que a
interpretacdo constitucional da Corte estaria sujeita ao
referendo do legislador, ou seja, que a Constituicdo - como
entendida pelo 6rgdo que ela propria erigiu em guarda da sua
supremacia -, sO constituiria o correto entendimento da Lei
Suprema na medida da inteligéncia que lhe desse outro 6rgao
constituido, o legislador ordinario, ao contrario, submetido aos
seus ditames.”

Percebe-se, com clareza meridiana, que os fundamentos em que
vazada a decisao evidenciam, a mais nao poder, a adocao de um
autoritarismo judicial e um comportamento profundamente antidialdgico,
incompativel com o postulado fundamental da separagio de poderes. E
6bvio ululante que ao legislador é franqueada a capacidade de
interpretacio da  Constituicdo, a despeito de decisdes de

inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo.

Todavia, essa postura refratdria ao didlogo institucional nao passou
despercebida naquele julgamento. O Ministro Eros Grau, a quem sucedi
na Corte, e o Ministro Gilmar Mendes discordaram da argumentacao
desenvolvida, langando premissas valiosissimas a serem trasladadas a
espécie. Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes aduziu, precisamente,
que o efeito vinculante das decisOes de inconstitucionalidade nao atinge o
legislador, razdo por que o espago de conformacao legislativa nao pode,
em qualquer hipotese, ser considerado “ato injurioso” ao Tribunal.
Alinhando-se a critica expendida pelo Min. Eros Grau, asseverou, ainda,
Sua Exceléncia, que o Poder Legislativo é também intérprete auténtico da
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Constituicao, admitindo, expressamente, a possibilidade de,
“eventualmente, superar o entendimento anterior ou provocar um mnovo
pronunciamento da Corte via nova proposta”.

Interessante registrar, neste particular, que a tese juridica
desenvolvida naquele julgado ndo se difundiu em controvérsias
subsequentes. Ilustrativamente, na ADI n? 3.772, ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica, chancelou-se a constitucionalidade da
Lei federal n® 11.301/2006, que frontalmente colidia com a jurisprudéncia
remansosa do Tribunal acerca do sentido da expressao “funcoes de
magistério”, para fins de computo de tempo da aposentadoria especial,
nos termos do art. 40, § 5%, da Constituicao (ADI n® 3.772, red. para o
acérdao Min. Ricardo Lewandowski, DJ de 29/10/2009). Em precedentes
anteriores (cito por todos, ADI n? 152, rel. Min. Ilmar Galvao, DJ de
18/03/1992), o Supremo Tribunal Federal afirmou, encampando
interpretagao estrita, que a docéncia caracterizar-se-ia pelo exercicio de
funcao em sala de aula, entendimento cristalizado, inclusive, na Sumula
n® 726°. A seu turno, em hipdtese de reacdo frontal, o legislador
infraconstitucional emprestou exegese ampliativa a categoria “funcoes de
magistério”, para efeito de concessdo de aposentadoria especial aos
professores, de modo a albergar aquelas “exercidas por professores e
especialistas em educagdo no desempenho de atividades educativas”, ai incluidas
“as de direcio de unidade escolar e as de coordenacio e assessoramento
pedagdgico”. Destarte, na ADI n® 3.772, o Tribunal, ao reconhecer a
validade da Lei n® 11.301/2006, aquiescera com a possibilidade de
correcao legislativa de sua jurisprudéncia, ainda quando veiculada pelo
legislador ordindrio, em comportamento institucional mais aberto
dialogico, em franca oposicao ao que decidido na ADIn® 2.797.

De igual modo, a promulgagao da Lei Complementar n® 135/2010
também se afigura como exemplo de corregio jurisprudencial, por
pretender superar a orientacao iterativa do TSE, e corroborada pelo STF

3 Stmula n® 726/STF. Para efeito de aposentadoria especial de professores, nao se

computa o tempo de servigo prestado fora de sala de aula.
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na ADPF n® 144, no sentido de inadmitir o reconhecimento de
inelegibilidade sem que houvesse o transito em julgado da decisao.
Embora tenha negado vigéncia a Lei da Ficha Limpa as elei¢des de 2010,
no RE n® 633.703, ante a incidéncia da regra da anualidade eleitoral
(CRFB/88, art. 16), esta Corte reconheceu a compatibilidade material da
Lei da Ficha Limpa com os imperativos constitucionais, nas ADCs n®29 e
n® 30, e ADI n® 4.578, o que demonstra a auséncia de supremacia judicial em
sentido forte e a abertura dialdgica, por parte da Corte, a correcoes
legislativas de sua jurisprudéncia, mesmo que veiculadas em legislacao
ordindria.

Da analise dos retromencionados arestos, e da postura institucional
adotada pelo Supremo Tribunal Federal em cada um deles, pode-se
concluir, sem incorrer em equivocos, que (i) o Tribunal nao subtrai ex ante
a faculdade de corregio legislativa pelo constituinte reformador ou
legislador ordindrio, (ii) no caso de reversio jurisprudencial via emenda
constitucional, a invalidagao somente ocorrera, nas hipdteses estritas, de
ultraje aos limites preconizados pelo art. 60, e seus §§, da Constituicao, e
(iii) no caso de reversdo jurisprudencial por lei ordindria, excetuadas as
situacoes de ofensa chapada ao texto magno, a Corte tem adotado um
comportamento de autorrestricdio e de maior deferéncia as opgoes
politicas do legislador. Destarte, inexiste, descritivamente, qualquer
supremacia judicial nesta acep¢ao mais forte.

Por outro lado, do ponto de vista prescritivo, tampouco se afigura
desejdvel pugnar pela impossibilidade de definitividade da interpretacao da
Constituicao pelo STF. Isso porque endossar compreensao que interdite
tout court ou dificulte sobremodo a prerrogativa de o legislador proceder,
sponte sua, a correcoes de jurisprudéncia da Corte seria extremamente
antidemocratico, amesquinhando a propria capacidade da politica
ordinaria de se autocorrigir. E prudente que nio se atribua a qualquer
orgao, seja do Poder Judiciario, seja do Poder Legislativo, a faculdade de
pronunciar, em solucao de definitividade, a ultima palavra sobre o

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9679636.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 24 de 197

ADI 5105 / DF

sentido da Constitui¢do. Oportuno registrar que o proprio texto
constitucional desafia esse entendimento: em primeiro lugar, os efeitos
vinculantes das decisdes proferidas em sede de controle abstrato de
constitucionalidade nao atingem o Poder Legislativo, a teor do art. 102, §
2°, e art. 103-A, de modo que é perfeitamente possivel a edicao de
emendas constitucionais ou leis ordindrias acerca do assunto objeto do
pronunciamento judicial. Ademais, e em segundo lugar, o dever de
fundamentacao das decisdes judiciais, ex vi do art. 93, IX, da Constituicao,
impde que o Supremo Tribunal Federal, mesmo nas hipoteses de corregio
legislativa de sua jurisprudéncia, enfrente a controvérsia a luz dos (novos)
argumentos expendidos pelo legislador para reverter o precedente. O
ponto foi destacado, com maestria, pelos Professores Daniel Sarmento e
Claudio Pereira de Souza Neto:

“(...) ndo é salutar atribuir a um tnico érgao qualquer a
prerrogativa de dar a ultima palavra sobre o sentido da
Constituicdo. (...). E preferivel adotar-se um modelo que nao
atribua a nenhuma instituicio — nem do Judiciario, nem do
Legislativo — o “direito de errar por ultimo”, abrindo-se a
permanente possibilidade de correg¢des reciprocas no campo da
hermenéutica constitucional, com base na ideia de didlogo, em
lugar da visdo tradicional, que concede a ultima palavra nessa
area ao STF.

(..

As decisbes do STF em matéria constitucional sao
insuscetiveis de invalidagdao pelas instancias politicas. Isso,
porém, nao impede que seja editada uma nova lei, com
conteudo similar aquela que foi declarada inconstitucional. Essa
posicao pode ser derivada do proprio texto constitucional, que
nao estendeu ao Poder Legislativo os efeitos vinculantes das
decisdes proferidas pelo STF no controle de constitucionalidade
(art. 102, § 29, e art. 103-A, da Constitui¢ao). Se o fato ocorrer, é
muito provavel que a nova lei seja também declarada
inconstitucional. Mas o resultado pode ser diferente. O STF
pode e deve refletir sobre os argumentos adicionais fornecidos

11
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pelo Parlamento ou debatidos pela opinido publica para dar
suporte ao novo ato normativo, e nao ignora-los, tomando a
nova medida legislativa como afronta a sua autoridade. Nesse
interim, além da possibilidade de alteracdo de posicionamento
de alguns ministros, pode haver também a mudanga na
composicdo da Corte, com reflexdes no resultado do
julgamento.”

(SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de.
Direito Constitucional. Teoria, historia e métodos de trabalho.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 402-405).

Mais: desconsiderar que as demais instituicdes, em geral, e o Poder
Legislativo, em particular, sejam intérpretes autorizados da Lei
Fundamental pode propiciar certa acomodagao ou desinteresse nos
demais atores em interpretar a Constituicao, afastando a gramatica
constitucional de outros féruns de discussao, que nao as Cortes. Ademais,
a perspectiva juriscéntrica de hermenéutica constitucional também
estimula comportamentos irresponsaveis na conformagao da Constitui¢ao
pelos legisladores, naquilo que o Professor da Universidade de Harvard
Mark Tushnet, em sua obra Weak Courts, strong rights, intitulou de
desobediéncia antecipada (anticipatory disobedience). Para Tushnet, os
legisladores, em um modelo de supremacia judicial [em sentido forte],
cientes de que o Onus para aferir a validade de seus atos recaird
necessariamente sobre a Suprema Corte, se veem incentivados a editar
normas flagrantemente inconstitucionais como estratégia politica, postura
que nao ocorreria, na visao do ilustre Professor, nas hipoteses em que eles
tenham completa responsabilidade de seus atos, como nas “questoes
politicas” (TUSHNET, Mark. Weak courts, strong rights — judicial review and
social welfare rights in comparative constitutional law. New Jersey: Princeton
University Press, 2008, p. 101). A despeito de normativamente propugnar
por mecanismos mais brandos de controle judicial, o que, antecipo, nao se
estd a defender, penso que as ponderacdes suscitadas pelo Professor
Mark Tushnet se encaixam perfeitamente a espécie.

12

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9679636.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 26 de 197

ADI 5105 / DF

De igual modo, a propria concepgao de limitagao do poder, insita ao
sistema de freios e contrapesos, milita em favor de uma pluraliza¢ao dos
intérpretes, e nao de um monopolio, do sentido da Constituigao,
concretizando a ideia de “sociedade aberta aos intérpretes da constituicdo”.
Segundo o Peter Héberle, artifice da tese, “no processo de interpretacio
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os érgdos estatais, todas as
poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, nio sendo possivel estabelecer-se
um elenco cerrado ou fixado numerus clausus de intérpretes da Constituicdo.
(...) quem vive a norma acaba por interpretd-la ou pelo menos por cointerpreti-
la.” (HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta aos
intérpretes da Constituigao: contribuicao para a interpretacao pluralista e
“procedimental” da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1997, p. 13). A interpretacao e a concretizacao da Constitui¢ao, seguindo
essa premissa, nao podem ficar adstritas as Cortes, mas, em especial,
devem ser realizadas por meio de interagOes e didlogos entre os diversos
atores da sociedade. Se se caminha no sentido de pluralizar a
interpretacao constitucional, de modo a compreender a Carta da
Republica como um Estatuto Fundamental da comunidade politica, seria
um retrocesso pintar em fortes tintas a concepgao juriscéntrica nesta seara.
No mesmo sentido, em licao direcionada ao sistema constitucional norte-
americano, mas aplicavel ao direito patrio, Louis Fisher preleciona que

“Judicial review se ajusta ao nosso sistema constitucional
porque gostamos de fragmentar o poder. Sentimo-nos mais
seguros com checks and balances, mesmo quando uma Corte nao
eleita diz a um legislador eleito ou a um Presidente eleito que
eles tétm se excedido. Essa mesma preferéncia por poder
fragmentado nega a Suprema Corte a autoridade final e a
ultima palavra para decidir questdes constitucionais. Nds nao
aceitamos a concentragao de poder legislativo no Congresso ou
de poder executivo no Presidente. Pela mesma razao, nao
podemos permitir que o poder judicial e a interpretacao
constitucional residam exclusivamente nas cortes. NOs
rejeitamos supremacia em todos os trés poderes em razao do
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valor superior da liberdade, do discurso, da democracia e do
governo limitado.”

(FISHER, Louis. Constitutional Dialogues. Princeton:
Princeton University Press, 1988, p. 279)

Esse conjunto de criticas a defesa normativa de uma supremacia
judicial foi sistematizado, com precisao invulgar, pelo Professor Rodrigo
Brandao, em rico e substancioso estudo a respeito da tematica, cujo
escolio transcrevo, in verbis:

“(...) Com efeito, o emprego de justificativa genérica para
afirmar a definitividade do que se quer que o STF tenha
decidido promove absoluta legitimacao ex ante de suas decisoes,
a qual se afigura incompativel com a exigéncia de justificagao
da compatibilidade das suas decisdes com a Constituigao de
1988, que é corolario do dever de fundamentacdo das decisdes
tomadas pelas autoridades publicas em uma democracia
deliberativa, e, em particular, pelos juizes (art. 93, inc. IX, da
CF/1988).

Ademais, caso haja grande dificuldade de reversao das
decisdes de qualquer instituicdo politica o sistema democratico
perde, em boa medida, a sua capacidade de autocorrecao,
cristalizando decisOes equivocadas, ou que, embora certas no
momento de sua prolacdo, tornam-se com o tempo obsoletas ou
geram consequeéncias ndo antecipadas. Sobretudo se tal decisao
“definitiva” for da lavra do érgao ndo sujeito a processos
periddicos de aprovagao popular, ha o risco de ela, ao invés de
promover a estabilidade social, estimular a polarizagao de
disputas politicas.

Por outro lado, a difusao do entendimento de que a tltima
palavra na interpreta¢do constitucional é do Judicidrio gera um
desengajamento dos demais “poderes” e atores privados no
processo de interpretacdo constitucional. Tal perspectiva
juriscéntrica, somada a supremacia judicial em sentido material
— segundo a qual a interpretacao constitucional da Suprema

Corte é extremamente dificil de ser revertida — causa problemas
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de responsividade popular, sobretudo em um contexto de
sensivel judicializacdo da politica. Explica-se: se virtualmente
todas as questdes politicas relevantes sao judicializadas, a
enorme dificuldade da superacdo das decisdes da Suprema
Corte torna o 6rgao de cupula do Judicidrio umas instituicao
‘desviante’ em um sistema democratico, pois ird dirimir um
grande numero de questdes politicamente relevantes em relacao
as quais o povo nao tera mecanismo efetivo de corre¢ao.”
(BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Didlogos
Constitucionais. A quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da
Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 279).

Destarte, a interpretacao do sentido e do alcance das disposi¢des
constitucionais nao pode ser vista como apanagio exclusivo do Supremo
Tribunal Federal, em uma leitura anacrdnica e arrogante do principio da
separacao de poderes. Ao revés, a interpretacao constitucional passa por
um processo de constru¢ao coordenada entre os poderes estatais —
Legislativo, Executivo e Judicidrio — e os diversos segmentos da sociedade
civil organizada, em um processo continuo, ininterrupto e republicano,
em que cada um destes players contribui com suas capacidades especificas
no embate dialdgico, no afa de avancar os rumos da empreitada
constitucional, sem se arvorar como intérprete tinico e exclusivo da Carta
da Republica e no aperfeicoamento das institui¢des democraticas.

Tal entendimento encontra eco no magistério da jurista canadense
Christine Bateup, segundo a qual “(...) esta compreensdo de didlogo é também
defendida como um meio normativamente desejdvel para a leitura constitucional
ser desenvolvida com o passar do tempo, tanto porque o sistema constitucional
americano demonstra uma clara preferéncia pela limitacdo de poder, bem como
porque este ‘intercimbio mais intenso’ entre atores iguais resulta em maior
interpretacio da Constituicio ‘vibrante e durdvel’.” (tradugdao livre do
original: “(...) this understanding of dialogue is also supported as a normatively
desirable way for constitutional meaning to be developed over time, both because
the American constitutional system demonstrates a clear preference for
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fragmented power, and because such “vigorous interchange” between equal
actors results in more “vibrant and durable” interpretation of the Constitution.” .
BATEUP. Christine. The Dialogic Promisse. Assessing the Normative Potential
of Theories of Constitutional Dialogue. Brooklyn Law Review. Vol. 71 (3),
2006, p. 36). No mesmo sentido, Larry Kramer vaticina

“Existe, nao obstante, um mundo de diferenca entre ter a
ultima palavra e ter a tinica palavra: entre supremacia judicial e
soberania judicial.” (...) dai ndo segue que a Corte deva exercer
sua autoridade sobre toda e qualquer questao ou que, quando o
faca, a Corte possa repudiar ou muito rapidamente suplantar os
pontos de vista dos outros, ainda mais de institui¢Oes
democraticas”. [traducdo livre do original: “There is,
nevertheless, a world of difference between having the last word and
having the only word: between judicial supremacy and judicial
sovereignty. We may choose to accept judicial supremacy, because we
need someone to settle certain constitutional questions and, for a
variety of historical and jurisprudential reasons, the Supreme Court
seems like our best option. But it does not follow either that the Court
must wield its authority over every question or that, when it does, the
Court can dismiss or too quickly supplant the views of other, more
democratic institutions.”]

(KRAMER, Larry D. We the Court. Harvard Law Review,
Vol. 115 (1), 2001, p. 13)

E precisamente sob as lentes desse hodierno marco tedrico dos
didlogos constitucionais que a Corte Constitucional deve examinar a
presente discussao. Deveras, os pronunciamentos do Supremo Tribunal
Federal, como nao poderiam deixar de ser, vinculam as partes do
processo e finalizam uma rodada procedimental, mas nao encerram, em
definitivo, a controvérsia constitucional em sentido amplo.

Na verdade, a interpretacdo dada pela Corte fornece o input para
que sejam reiniciadas as rodadas de debates entre as institui¢des e os
demais atores da sociedade civil, razdo por que deve ser compreendida
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como tltima palavra provisdria. Insta ressaltar que a opgao por reconhecer
que dindmica interinstitucional se funda em premissa dialogica e plural
de interpretacao da Constitui¢do, e nao de monopdlio e arrogancia, afasta
qualquer leitura romantica e idealizada das institui¢des, evitando, bem
por isso, o indesejado fetichismo institucional, ja denunciado por Roberto
Mangabeira Unger (MANGABEIRA UNGER, Roberto. Democracy realized:
the Progressive Alternative. New York: Verso, 1998, p. 25).

Ao assim proceder, este Supremo Tribunal Federal agird como um
“catalisador deliberativo”, promovendo a interacdo e o dialogo institucional,
de modo a maximizar a qualidade democratica na obten¢ao dos melhores
resultados em termos de apreensdao do significado constitucional
(MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separagio de Poderes e
Deliberagio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 214).

A luz dessas premissas, forcoso reconhecer que, prima facie, o
legislador pode, por emenda constitucional ou lei ordindria, superar a
jurisprudéncia, reclamando, a depender do instrumento normativo que
veicular a reversdo, posturas distintas do Supremo Tribunal Federal. Se
veiculada por emenda, ha a alteracao formal do texto constitucional,
modificando, bem por isso, o proprio parametro que amparava a
jurisprudéncia do Tribunal. Nao bastasse, o fundamento de validade
ultimo das normas infraconstitucionais também passa a ser outro. Nessas
situagdes, como dito, a invalidade da emenda somente podera ocorrer,
assim, nas hipdteses de descumprimento do art. 60 da Constituicao (i.e.,
limites formais, circunstanciais e materiais), endossando, em particular,

exegese estrita das clausulas superconstitucionais.

Se, porém, introduzida por legislacdo ordinaria, a lei que
frontalmente colidir com a jurisprudéncia da Corte nasce, a meu sentir,
com presuncgdo de inconstitucionalidade, de sorte que caberd ao legislador o
onus de demonstrar, argumentativamente, que a corregio do precedente se
afigura legitima. Ademais, deve o Congresso Nacional lancar novos
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fundamentos a comprovar que as premissas faticas e juridicas sobre as
quais se fundou o posicionamento jurisprudencial superado ndao mais
subsistem. Nao se trata em si de um problema, visto que, ao assim agir, o
Congresso Nacional promoverd verdadeira hipotese de mutagio
constitucional pela via legislativa, que se caracteriza, de acordo com o
escolio do Professor e hoje Ministro Luis Roberto Barroso, “quando, por ato
normativo primdrio, procurar-se modificar a interpretacio que tenha sido dada a
alguma norma constitucional.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contempordneo. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 167).

Em outras palavras, a novel legislacao que frontalmente colida com
a_jurisprudéncia (leis in your face) se submete, a meu juizo, a um

escrutinio de constitucionalidade mais rigoroso, pelo simples fato de ja
existir um pronunciamento da Suprema Corte. Assentados os standards de

atuacao da Corte, passo ao exame da questao de fundo.

II. A INCONSTITUCIONALIDADE DA REACAO LEGISLATIVA. AUSENCIA DE

JUSTIFICACAO IDONEA A AMPARAR A REVERSAQ JURISPRUDENCIAL. _
NECESSIDADE DE POSTURA PARTICULARISTA DA SUPREMA CORTE NA

DEFESA DOS PRESSUPOSTOS DEMOCRATICOS

Ao editar a Lei n® 12.875/2013, o Congresso Nacional, como dito,
procurou superar o precedente fixado pelo Supremo Tribunal Federal nas
ADIs n® 4430 e 4.795, rel. Min. Dias Toffoli. Todavia, a analise da
justificacdo do PL n® 4.470/2012 revela a inaptidao dos fundamentos ali
expendidos para legitimar a reversio da interpretacao fixada pelo
Tribunal.

De fato, a Lei n® 12.875/2013 resulta do PL n® 4.470/2012, originado
na Camara, apresentado pelo Deputado Federal Edinho Aratjo
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(PMDB/SP), e que tramitou no Senado como PLS n° 14/2013. Na
justificacao do PL n® 4.470, o parlamentar, apos discorrer sobre aspectos
genéricos do regime juridico dos partidos politicos, pontuou que as
regras que disciplinam a distribuigao do direito de antena e o acesso ao
fundo partidario (Lei n® 9.504/97: art. 47, I, II e §3°) nao alcancariam as
agremiagoes criadas no curso da legislatura. Reproduzo, abaixo, excerto

que interessa ao caso:

“(...) referidas normas efetivamente nao alcan¢cam os casos
de migracdes partiddrias (ainda que por justa causa) que
possam ocorrer durante a legislatura e que, assim, afetam a
previsibilidade institucional da distribuicdio do fundo
partidario e do hordrio de propaganda eleitoral no radio e na
televisao, causando, com efeito, insegurancga juridica tanto para
os partidos politicos existentes, como para aqueles que vierem a
existir (novos ou decorrentes de fusao ou incorporagao). Aos
primeiros, porque mergulham numa batalha entre si; aos
segundos, porque nao tém certeza do direito em questao e
porque submetidos a mesma batalha.

A forma de imprimir seguranga institucional e juridica é
regular legal e pontualmente a questao, ou seja, a migragao
partidaria que ocorrer durante a legislatura, em qualquer
hipotese, ndo importara na transferéncia dos recursos do fundo
partidario e do horario de propaganda eleitoral no radio e na
televisao. O emigrante, seja qual for seu motivo, nao levara
consigo os recursos do fundo nem o horario eleitoral. Com
efeito, valorizam-se os partidos e evitam-se distor¢des e
casuismos.

Mediante a regulamentagao da matéria, conforme preveé a
Constituicao (“Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo
partiddrio e acesso gratuito ao rddio e a televisdo, na forma da lei” —
CF/88, art. 17, § 3°), ter-se-4 a perenidade do partido enquanto
instrumento do pluralismo politico, permitindo, com
seguranca, exercer os seus preceitos e fruir do seu resultado das
elei¢Oes.

O mandamento constitucional, segundo o qual os partidos

19

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9679636.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 33 de 197

ADI 5105 / DF

politicos tém direito aos recursos do fundo partidario e acesso
gratuito ao radio e a televisao, estard garantido na distribuicao
dos 5% (cinco por cento) do fundo partidario, em partes iguais,
a todos os partidos que tenham seus estatutos registrados no
Tribunal Superior Eleitoral, bem na distribuigdo igualitaria,
entre todos os partidos e coligagcdes, do 1/3 (um terco) do
horario reservado a propaganda de cada elei¢do. Quanto ao
migrante, nada lhe sera tolhido, eis que assegurada sua
prerrogativa do pleno exercicio parlamentar.” (grifos no

original).

Da leitura da justificacao, extraem-se 5 (cinco) fundamentos para
legitimar o PL n°® 4.470/2012: (i) as migra¢des que ocorrem durante a
legislatura vulneram a previsibilidade institucional na distribuicao dos
recursos dos fundos partidarios e do hordrio de propaganda, em
consequéncia, (ii) essas alteragdes gerariam um cendrio de inseguranga
juridica, (iii) a medida legislativa visa a valorizar os partidos politicos, de
modo a evitar disfunc¢des no sistema partidario, (iv) perenidade do
partido enquanto instrumento do pluralismo politico, e, por fim, (v) o art.
17, § 3%, da Constituicao restaria observado com a distribui¢ao equitativa
dos 5% dos recursos do fundo partidario e do 1/3 do horario de

propaganda eleitoral.

No que respeita ao PLS n® 14/2013, o parecer da lavra do Senador
Aloysio Nunes Ferreira (PSDB/SP) também nao enfrenta os fundamentos
das ADIs, limitando-se a afirmar que “[o PLS] estd perfeitamente amparado,
especialmente no § 3° do art. 17, da Constituicio Federal.”. E prossegue o
Senador, enfatizando a teleologia subjacente a proposicao: “O que esse
projeto se pretende é evitar que as migracoes ocorridas no decorrer de uma
legislatura possam alterar a distribuicdo, seja da quota do fundo partiddrio, seja
do tempo de ridio e televisdo, para preservar o resultado das urnas. O acesso dos
partidos a esses recursos publicos serd dependente, tinica e exclusivamente, da
vontade do eleitor, que confere aos diferentes partidos politicos o tamanho de suas
bancadas que os representam na Cimara dos Deputados. As migracoes que
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ocorrerem entre uma eleicido e outra ndo afetam essa distribuicdo. Basicamente,
prestigia-se o principio do voto popular na determinacgdo da forca de cada partido
no Congresso Nacional.”.

Todos esses argumentos nao sao capazes de infirmar, a meu sentir, a
tese juridica fixada nas ADIs n® 4.430 e 4.795. Naquela assentada, o
Tribunal asseverou que o art. 17 da Constitui¢do, que consagra o direito
politico fundamental da liberdade de criagio de partidos, tutela,
igualmente, as agremiacOes que tenham representacao no Congresso
Nacional, sendo irrelevante perquirir se essa representatividade resulta,
ou nao, da criacdo de nova legenda no curso da legislatura. Confira-se a
bem alentada argumentacao do Ministro Dias Toffoli, em seu voto:

“Além das razdes acima, para chegar a conclusdao do meu
voto, tomo ainda por base, em resumo, os seguintes preceitos:

A) a liberdade de criacdo de partidos politicos (art. 17,
CF/88);

B) a paridade constitucional entre as hipdteses de criagao,
fusdo e incorporagao de partidos politicos;

C) a inviabilidade de aplicacao do critério do desempenho
eleitoral para os casos de criacdo de novas legendas partidarias;

D) a distingdo entre a hipotese de migracdo direta de
deputados federais para partido politico novo (criacdo, fusao e
incorporagdo de partido politico) e a hipdtese de migragao para
legenda que ja participou de elei¢des anteriores (justa causa sem
perda de mandato).

Como salienta a sempre classica licdo de Giovanni Sartori,
o pluralismo politico “indica uma diversificagio do poder e,
mais precisamente, a existéncia de uma pluralidade de grupos
que sao ao mesmo tempo independentes e nao-inclusivos”
(Partidos e sistema partidarios. Ed. Brasileira. Rio de Janeiro:
Zahar; Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982. p. 34).

Na atualidade, sao os partidos politicos os principais entes
pluralistas. Consectdrias diretas do pluralismo, as agremiagoes
partiddrias constituem fundamento préprio da Republica
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Federativa do Brasil, conforme inscrito no art. 1%, V, da Lei
Fundamental.

Mereceram, por isso, na Constituicao de 1988, atencado e
disciplina especial, tendo-se destacado sua relevancia no
processo eleitoral, estabelecendo-se, inclusive, como condi¢do
de elegibilidade a filiagao partidaria (CF, art. 17).

A Carta da Republica consagra, ademais, logo na cabega
do art. 17 da Carta Maior, a liberdade de criacdao, fusao,
incorporacdo e extingdo de partidos politicos, limitada essa
liberdade a necessidade de resguardar os valores da soberania
popular, do regime democratico, do pluripartidarismo e dos
direitos fundamentais da pessoa humana. Vide:

“Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagao e
extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os
direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos:

I - carater nacional;

IT - proibigao de recebimento de recursos financeiros
de entidade ou governo estrangeiros ou de subordinacao a
estes; III - prestacdo de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a
lei.” Tal inovacdo ndo passou despercebida nos debates da
Assembleia Nacional Constituinte. Nas palavras do
Deputado Francisco Rossi:

‘Por oportuno, lembramos, nossa proposta
contempla a possibilidade da livre criagao de partidos.
Essa medida, fundamental na constru¢cado de uma
sociedade democratica e pluralista, harmoniza-se, de
forma incontestavel, com a criacao dos distritos e, nestes,
com o voto majoritdrio e proporcional, elementos
essenciais para a ativagao do processo de criagao de
agremiagOes partidarias.’

(.-v)

Se o processo eleitoral deve representar o instrumento
mediante o qual as diversas e varidveis alternativas politicas,
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sociais e econdmicas sao apresentadas ao conjunto de eleitores,
que apontarao suas preferéncias com o exercicio do sufragio,
sdao os partidos politicos, nesse contexto, que viabilizam o
aporte de ideias plurais.

Como salienta Favila Ribeiro, o partido politico, em
consonancia com o postulado do pluralismo politico,

“[c]orresponde antes de tudo a uma exigéncia da
democratiza¢do do poder politico de modo a que se possa
refletir a pluralidade de opinides no ambiente da
sociedade, tornando possivel o pacifico revezamento das
investiduras governamentais aplicando o método da
determinacao aritmética das tendéncias majoritdrias” (op.

cit. p. 222).

Dai a relevancia do pluripartidarismo e do estimulo
constitucional a formacao e ao desenvolvimento das
agremiagOes partiddrias como sujeitos do processo eleitoral.

Por outro lado, como ja apontava Maurice Duverger,
primeiro autor a estudar as influéncias dos sistemas eleitorais
no processo politico, é propria da representacao proporcional a
capacidade de multiplicar o nimero de partidos, favorecendo a
criacao de novos e a cisao dos existentes (Os Partidos Politicos.
Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1970).

Extraio, portanto, do principio da liberdade de criacdo e
transformacdo de partidos, contido no caput do art. 17 da
Constituicao da Republica, o fundamento constitucional para
reputar como legitimo o entendimento de que, na hipotese de
criacio de um novo partido, a novel legenda, para fins de
acesso proporcional ao radio e a televisdo, leva consigo a
representatividade dos deputados federais que para ela
migraram diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos.

Destaque-se que nao se esta a falar apenas em liberdade

abstrata de cria¢do, no sentido formal de nao se estabelecerem
obstaculos a sua formacao, mas, especialmente, no seu sentido
material de viabilizar a permanéncia e o desenvolvimento
dessas novas agremiacgées.” (grifos no original)
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Nao bastasse, também consta do voto de Sua Exceléncia, com
precisdao invulgar, que erigir a criagdo de novos partidos como hipotese
caracterizadora de justa causa para as migragOes partidarias, somada ao
direito constitucional de livre criacdo de novas legendas, impde a
conclusao inescapavel de que é defeso privar as prerrogativas inerentes a

representatividade politica do parlamentar:

“Com efeito, impedir que o parlamentar fundador de
novo partido leve consigo sua representatividade, para fins de
divisao do tempo de TV e radio, esbarra, exatamente, no
principio da livre criagdao de partidos politicos, pois atribui, em
ultima andlise, um desvalor ao mandato do parlamentar que
migrou para o novo partido, retirando-lhe parte das
prerrogativas de sua representatividade politica. Restaria, em
evidéncia, desestimulada a criagio de novos partidos, em
especial por parte daqueles que ja ocupam mandato na
Camara Federal.

Ressalte-se, ademais, que a_ liberdade de criacdo de

agremiacdes foi prevista, constitucionalmente, ao lado da
liberdade de fusao, de incorporacao e de extincao de partidos.
Recebeu, portanto, o0 mesmo patamar constitucional dos
direitos de fusdo e incorporacao, cabendo a lei, e também ao

seu _intérprete, preservar essa equiparacdo do sistema
constitucional.

Sendo assim, diante da explicitagdo operada pelo § 4° do
art. 47 da Lei das Elei¢cOes de que “o niimero de representantes de
partido que tenha resultado de fusdo ou a que se tenha incorporado
outro corresponderd d soma dos representantes que os partidos
de origem possuiam na data mencionada no pardgrafo anterior”,
deve-se aplicar entendimento semelhante em relacdo a hipotese
de criacdo de novo partido, de forma a preservar a paridade
constitucional entre as hipdteses de criacdo, fusio e
incorporacao de partidos politicos.

(..

(...), esta Suprema Corte, confirmando o posicionamento
do Tribunal Superior Eleitoral na Consulta n® 1.398/DF, de
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27/3/07, e alterando o entendimento consolidado no MS n°
20.927, de 1989, consagrou o principio constitucional da
fidelidade partidaria, entendendo que a troca de partido por
parlamentar eleito por dada agremiacdo enseja a essa o direito
de reaver o mandato perdido, em face da caracterizagao da
infidelidade partiddria, de forma que as modificagbes de
legendas resultam, em consequéncia, na perda do mandato.
(MS n® 26.602/DF, Rel. Min. Eros Grau; MS n® 26.603/DF, Rel.
Min. Celso de Mello; MS n? 26.604/DF, Rel. Min. Carmen Ltcia ;
MS n? 26.890/DF, Rel. Min. Celso de Mello).

Por outro lado, foram fixadas justas causas aptas a
legitimarem a mudanca de legenda e, dentre essas causas,

sobressaem, exatamente, o nascimento de novo partido
politico legalmente constituido no Estado pluripartidario
brasileiro e a fusdo ou a incorporacio de partidos.

(.-

Com efeito, se o parlamentar resolve participar da criagcao
de nova legenda ou migrar para novo partido, tudo com a
chancela deste Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
Superior Eleitoral, e em consonancia com o pluralismo politico
e a liberdade de criacao de partidos, nao ha que se falar em
infidelidade partidaria.

Prestigiando a Constituicao da Republica, o pluralismo
politico e o nascimento de novas legendas, ndo é consonante
com o espirito constitucional retirar dos parlamentares que
participarem da criagao de novel partido a representatividade
de seus mandatos e as benesses politicas que deles decorrem.
Fazer isso seria o mesmo que dizer que os parlamentares que
migram para uma nova legenda mantém o mandato mas nao
mais carregam, durante toda a legislatura sequente, a
representatividade que lhes conferiram seus eleitores.

Desse modo, nao ha “auténtica” liberdade de criacao de
partidos politicos se nao se admite que os fundadores de uma
nova agremiacao que detenham mandato parlamentar possam
contar com sua representatividade para a divisao do tempo de
propaganda. Permitir que isso ocorra significa desigualar esses
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parlamentares de seus pares.

Cumpre observar, ademais, que a Lei das Elei¢des fins de
verificacdo da representacdo do partido (art. 47, § 32, da Lei
9.504/97), nao considerou a hipdtese de criacio de nova
legenda . Essa limitacao somente faz sentido quando aplicada
aos partidos politicos que ja tenham participado de eleicao e
ndo tenham logrado eleger representantes na Camara dos
Deputados. Situacdo bastante distinta é a daqueles partidos
politicos criados ap6s finda a eleicio e que, por 6bvio, dela
nao participaram.

(.-

O resultado de eleicdo anterior nao pode ter o efeito de
afastar, para pleito eleitoral diverso, a representatividade
adquirida por partido novo, que, evidentemente, nao tomou
parte do referido pleito. Aqui o que deve prevalecer nao é o
desempenho do partido nas eleicoes (critério inaplicavel aos
novos partidos), mas, sim, a representatividade politica
conferida aos parlamentares que deixaram seus partidos de
origem para se filiarem ao novo partido politico, recém criado.

(..

Se por um lado, a legenda ainda nado participou da eleigao,
afastar a aplica¢ao do inciso II do § 2° do art. 47 da Lei 9.504/97

seria_conferir ao partido novo, que ja nasce e conta com
parlamentares, 0 mesmo tratamento conferido aos partidos ja

rejeitados pelo voto popular e que, por isso, ndo contam com
representacdo na Camara Federal. Situagdes que, no meu

sentir, nao se equiparam.
(...) ndo faz a Lei Maior distin¢cdo em relacio ao momento
em que é auferida a representacdo pela agremiacao partidaria,

se resultante da eleicio ou de momento posterior. A Carta
Maior exige a representacdao, mas nao faz nenhum tipo de

restricdo em relagdo ao momento em que o partido a adquire.

Sendo assim, ndo poderia fazé-lo o legislador ordindrio nos
casos de criacdo, fusdo e incorporacao, haja vista o principio
da liberdade de criacdo e transformacao dos partidos politicos
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contido no caput do art. 17 da Constituicao Federal.

(-r)

Nao ha razdo, portanto, para conferir as hipéteses de
criacdo de nova legenda tratamento diverso daquele conferido
aos casos de fusdo, ja que ambas as possibilidades detém o
mesmo patamar constitucional (art. 17, caput, CF/88), cabendo
a lei, e também ao seu intérprete, preservar o sistema.

(-r)

Por todas essas razdes, reputo constitucional a
interpretacdo que reconhece aos partidos criados apods a
realizacao de elei¢des para a Camara dos Deputados o direito a
devida proporcionalidade na divisdo do tempo de propaganda
eleitoral no radio e na televisao prevista no inciso II do § 2° do
art. 47 da Lei n® 9.504/97, devendo-se considerar, para tanto, a
representacao dos deputados federais que, embora eleitos por
outros partidos, migrarem direta e legitimamente para a novel
legenda na sua criagao.

Essa interpretacdo prestigia, por um lado, a liberdade
constitucional de criacdo de partidos (art. 17, caput, CF/88) e,
por outro, a representatividade do partido que ja nasce com
representantes parlamentares, tudo em consonincia com o
sistema de representacdo proporcional brasileiro.” (todos os

grifos no original)

Na espécie, a justificagao do projeto de lei se limitou a afirmar, em
termos genéricos, que a regulamentacao da matéria, excluindo dos
partidos criados o direito de antena e o fundo partidario, fortaleceria as
agremiagOes partiddrias, sem enfrentar os densos fundamentos aduzidos

pelo voto do relator, e corroborado pelo Plenario.

Consoante afirmado, ndo se afigura legitima a edicao de leis
ordindrias que colidam frontalmente com a jurisprudéncia fixada pelo
Supremo Tribunal Federal (leis in your face), sem que o legislador se
desincumba do Onus de trazer aos autos novos argumentos, bem como de
demonstrar o desacerto do posicionamento da Corte em razao de
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mudangas faticas ou axiologicas, tomando como parametro, por obvio, a

mesma norma constitucional. Na li¢ao irretocavel de Rodrigo Brandao:

“Ja no caso de o Congresso Nacional ter aprovado lei
ordindria superadora de interpretacdo constitucional do STF,
competira ao primeiro trazer novas razoes que convencam O
STF do equivoco da sua orientagdo anterior ou da sua
inadequac¢ao a um novo contexto fatico, a luz do mesmo texto
constitucional. A bem da verdade, lei contriria a jurisprudéncia
constitucional do STF mnasce com presungdo relativa de
inconstitucionalidade, ja que o Onus de demonstrar,
argumentativamente, que tal com norma constitui a melhor
forma de concretizar a Constitui¢do pesa sobre os ombros do
legislador, por ela conflitar com o entendimento atual da
Suprema Corte, a quem compete, segundo a Constituigao de
1988, atuar como Guardia da Constitui¢do, e apresenta, a
principio, maior capacidade institucional para fazé-lo com
independéncia da politica partidaria. Somente na hipétese de o
STF se convencer da pertinéncia dos novos argumentos trazidos
pelo legislador haverd mutagdo constitucional por iniciativa do
legislador, implementando-se a alteragao informal da
Constituicao.”.

(BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Didlogos
Constitucionais. A quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da
Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 279).

In casu, a situacdo de inconstitucionalidade se agrava porquanto a
decisdao se ancorou em solida construgdo argumentativa calcada em
clausulas pétreas (e.g., pluralismo politico, liberdade de criagao de
partidos politicos, tutela das minorias partiddrias etc.). Ora, se o exame de
validade da lei superadora se submete, prima facie, a escrutinio severo e
estrito de constitucionalidade, de forma a exigir do legislador a
demonstracao de inadequagdao do precedente a luz das circunstancias
faticas e juridicas, este 6nus é imposto, a fortiori, nas hipdteses em que o
Supremo Tribunal Federal assenta a inconstitucionalidade com espeque
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em cldusulas pétreas.

Referida conclusao em nada contradiz as premissas anteriormente
lancadas em meu voto, mas, antes, as confirma. Reitera-se ser possivel,
em tese, que o legislador ordinario, enquanto nao atingido pelos efeitos
vinculantes, proceda a corregdes jurisprudenciais, mas, Pprecisamente
porque em oposicao ao posicionamento da Corte, nasce com presuncio
relativa de inconstitucionalidade, caracteristica que se reforca se a orientagao
fixada amparar-se nos limites materiais do art. 60, § 4% IV, da Lei
Fundamental. Em erudito estudo sobre os didlogos institucionais no
Direito Tributdrio, com densa e profunda andlise das correcoes
legislativas jurisprudenciais no direito comparado e nacional, o jurista
Gustavo Gama Vital de Oliveira, perfilhando o mesmo entendimento ao
aqui esposado, salienta:

“(..) fato de a CRFB/1988 nao estender ao Poder
Legislativo o efeito vinculante das decisdes proferidas nas agoes
de controle concentrado e na hipotese da simula vinculante
(art. 102, § 2° e art. 103-A) ndo pode conduzir o legislador a
utilizar de forma abusiva a prerrogativa de editar leis
infraconstitucionais que busquem modificar a interpretacao
constitucional do STF. Tal prerrogativa deve ser exercida apenas
em determinadas situagOes especiais.

Os aportes da doutrina do dialogo constitucional podem
conduzir a conclusao de que, em determinadas circunstancias
especificas, o legislador poderia superar com éxito, por meio de
lei infraconstitucional, a maneira como o tema foi definido pela
jurisprudéncia constitucional, sem a necessidade de alteracao
do texto por meio de emenda constitucional.”

(OLIVEIRA, Gustavo Gama Vital de. Direito Tributdrio e
Didlogo Constitucional. Nitero6i: Impetus, 2013, p. 138)

Por tais razdes, a inconstitucionalidade chapada da nova legislagao é

autoevidente. Ha mais, porém.
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Além dos argumentos até aqui aduzidos, acredito que o
reconhecimento da invalidade juridico-constitucional das normas insertas
na Lei n® 12.875/2013 se impde como forma de salvaguardar as condi¢oes
de funcionamento das institui¢des democraticas. Justamente por isso, a
restricdo imposta pela lei as novas legendas criadas no curso da
legislatura justifica a adogao de uma postura mais incisiva da Suprema
Corte: cuida-se de exemplo académico de hipdtese em que os donos da bola
procuram inviabilizar os canais de acesso e de participagao daqueles que
estao fora do jogo democratico.

Em tais cenarios, diagnosticado o inadequado funcionamento das
instituicdes, é dever da Corte Constitucional otimizar e aperfeicoar o
processo democratico, de sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem
o sistema representativo, maxime quando obstruam as vias de expressao
e os canais de participagao politica, e (ii) a proteger os interesses e direitos
dos grupos politicos minoritdrios, cujas demandas dificilmente
encontram eco nas deliberacdes majoritérias. E esse o valioso escélio de
John Hart Ely, em classica obra da teoria constitucional Democracy and
Distrust,

“A abordagem ao controle de constitucionalidade que se
sustenta aqui € similar aquilo que pode ser rotulado de sistema
‘antitruste’ no campo econdmico, em oposigao ao sistema dito
‘regulatério’ — em vez de ditar resultados substanciais, o
modelo ‘antitruste’ apenas intervém quando o ‘mercado’, no
nosso caso o mercado politico, ndo esta funcionando bem. (...)
Nosso governo nao pode ser considerado em mau
funcionamento simplesmente porque gera, em alguns casos,
resultados com o quais discordamos, qualquer que seja a
intensidade dessa discordancia (..). Em uma democracia
representativa, determinagdes valorativas devem ser feitas por
nossos representantes eleitos e, se a maioria de nos desaprovar,
podemos tira-los do poder nas proximas elei¢des. O mau
funcionamento ocorre quando o processo nao merece confianga,
quando (1) os de dentro estao bloqueando os canais de
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mudanga politica de modo a assegurar que continuardo no
poder e que os de fora continuarao alijados, ou (2) quando,
embora ninguém seja, a rigor, excluido do processo, os
representantes vinculados as maiorias estejam sistematicamente
prejudicando alguma minoria por conta de simples hostilidade
ou recusa preconceituosa do reconhecimento de interesses
comuns, e, assim, negam aquela minoria a mesma protecao
assegurada a outros grupos pelo sistema representativo.
(tradugao livre) [Do original: “The approach to constitutional
adjudication recommended here is akin to what might be called an
‘antitrust’ as opposed to a ‘regulatory’ orientation to economic affairs
— rather than dictate substantive results it intervenes only when the
‘market’, in our case the political market, is systemically
malfunctioning. (...) Our government cannot fairly be said to be
‘malfunctioning’ simply” because it sometimes generates outcomes
with which we disagree, however strongly (...). In a representative
democracy wvalue determination are to be made by our elected
representatives, and if in fact most of us disapprove we can vote them
out of office. Malfunction occurs when the process is undeserving of
trust, when (1) the ins are choking off the channels of political change
to ensure that they will stay in and the outs will stay out, or (2)
though no one is actually denied a voice or a vote, representative
beholden to an effective majority are systematically disadvantaging
some minority out of simply hostility or a prejudiced refusal to
recognize commonalities of interest, and thereby denying that
minority the protection afforded other groups by representative
system”]

(ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of
judicial review. Harvard University Press, 1980, p. 102-03)

Sem duvidas, a discussao acerca dos critérios de distribuicao dos
recursos do fundo partidario e do hordrio de propaganda eleitoral
encerram importantes ferramentas de viabilizacdo e desenvolvimento
dessa engenharia democratica, impactando decisivamente no prélio
eleitoral. Nao se objeta que, com a imposicao de severas limitagdes ao
fundo partiddrio e ao direito de antena, as novas agremiacdes serao
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alijadas, no curto prazo, do processo politico grupos minoritarios. E, na
medida em que visa a proteger as condi¢cdes de funcionamento
democratico, a atuagao mais incisiva do Supremo Tribunal Federal nao
amesquinha, mas antes fortalece a empreitada democratica. Colho-me,
aqui, mais uma vez, os valiosos ensinamentos dos Professores Daniel
Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, verbis:

“O Poder Judiciario deve atuar de maneira mais ativa para
proteger as condi¢bes de funcionamento da democracia, que
podem ser ameacadas pelos grupos detentores do poder
politico. Ha direitos e institutos que sao diretamente
relacionados com o funcionamento da democracia, como 0s
direitos politicos, a liberdade de expressao, o direito de acesso a
informagao e as prerrogativas da oposigao. As restrigoes a esses
direitos, bem como as tentativas dos grupos hegemonicos de
alterar as regras do jogo politico em favor dos proprios
interesses, devem merecer um escrutinio estrito do Poder
Judiciario. Aqui, o ativismo ndo opera contra a democracia, mas
a seu favor, assegurando os pressupostos minimos necessarios
ao seu funcionamento.”

(SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de.
Controle de Constitucionalidade e Democracia: algumas teorias
e parametros de ativismo. In.: SARMENTO, Daniel. Jurisdicio
Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 103-
104)

Oportuno registrar que o Min. Gilmar Mendes manifestou similar
preocupagao, no julgamento do MS n°® 32.033, que impugnava a
tramitacao do PL n® 4.470/2012, aprovado na Camara, e o PLS n® 14/2013,
que se encontrava em regime de urgéncia no Senado Federal. A despeito
de vencido quanto ao mérito do mandamus — porquanto a maioria do
Tribunal, acompanhando divergéncia inaugurada pelo Ministro Teori
Zavascki, entendeu pela inadmissibilidade do controle jurisdicional de
constitucionalidade material de projetos de lei —, Sua Exceléncia, com a
percuciéncia que lhe € peculiar, anotou
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“O casuismo da aprovacao do PLC 14/2013, apds a
referida decisdao do Supremo, exatamente no momento em que
forcas politicas minoritdrias mobilizavam-se para a criagao de
partidos novos, os quais certamente contariam com a adesao de
parlamentares eleitos, significa um bloqueio dessa mesma
mobilizagao, em razao da frustracdo das expectativas nutridas
pelos atores politicos envolvidos. Isso tem o condao de
desrespeitar o direito das minorias de livremente associarem-se
politicamente, por meio de manobra que eleva sobremaneira os
onus relacionados a liberdade de criagao de legendas. E o faz de
modo desrespeitoso, por um lado, ao principio da isonomia e
da igualdade de chances, visto que visa a tratar distintamente
grupos politicos que merecem igual consideracdo, em especial
no curso de uma mesma legislatura; e, por outro lado, a
aprovacao do PLC 14/2013 significaria um duro golpe contra o
Estado de Direito, corporificado em afronta ao principio da
seguranca juridica, que deve nortear todo o processo
democratico, sobretudo em sua modalidade de protecao a
confianca legitima, uma vez que o0s grupos politicos
mobilizavam-se para a criagao de novos partidos, ancorados em
pronunciamento recentissimo do Supremo Tribunal Federal
deste pais (ADI 4.430).

(-.)

O ponto é que uma das principais caracteristicas da
jurisdicao constitucional — e que, por isso mesmo, torna-se parte
de sua esséncia — € funcionar como uma espécie de garante das
condicdes minimas da democracia. Esse tipo de atuagao das
Cortes constitucionais e das Supremas Cortes é consensual,
aceito e prestigiado até pelos mais fervorosos criticos do
chamado ativismo judicial.

Por essa razdo, a garantia do exercicio dos direitos
fundamentais e democraticos de participacdo politica esta
intrinsecamente ligada a propria regularidade do processo
democratico, e a atuacdo da jurisdi¢ao constitucional nessa
seara revela-se de extrema importancia sempre que haja lesao
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ou ameaca de lesdo a tais direitos. Desde a publicagao da obra
de John Hart Ely (Democracy and Distrust: A Theory of Judicial
Review. Cambridge and London: Harvard University Press,
1980.), compreende-se que a protecio do funcionamento
regular do processo democratico é a principal funcao da
jurisdicdo constitucional e, portanto, também desta Suprema
Corte.

(...)

Nesse sentido, a concessao da medida liminar no presente
mandado de seguranca nada mais fez do que aplicar normas
constitucionais, para garantir a regularidade do processo
democratico e assegurar o respeito aos direitos das minorias
politicas, que estavam sendo violados pela maioria

parlamentar.”

Embora tenha me filiado a maioria que se formou naquele
julgamento, por nao admitir controle preventivo material de projeto de
lei, reputo que os argumentos substantivos externados pelo Ministro
Gilmar Mendes podem ser importados integralmente a espécie. Deveras,
tais regras ensejam o asfixiamento da mobilizacdo politica envolvida na
criagdo de novos partidos, na medida em que a viabilidade e o
desenvolvimento de um partido politico nao prescindem, dentro de nosso
modelo normativo, do acesso ao fundo partidario e a propaganda

eleitoral gratuita.

Esse cendrio coloca uma questdo de sinceridade e realidade
institucional, que poderia ser resumida em uma pergunta direta e
imediata: € factivel confiar #nica e exclusivamente aos grupos detentores
do poder politico a prerrogativa de reformulagdo, livres de quaisquer
balizamentos, das regras concernentes a distribui¢ao dos recursos do fundo
partidario e do direito de antena, estabelecendo severas restricoes ao
acesso dessas prerrogativas as novas legendas criadas no curso da
legislatura? A resposta é, a meu juizo, negativa. Neste sentido, Oscar
Vilhena Vieira bem adverte que
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“Nao serdo os proprios representantes os mais indicados
para corrigir esses problemas de mau funcionamento
democratico. Exemplo disso é o caso da sub-representacao dos
cidadaos dos Estados mais populosos no Brasil. Esperar que o
Congresso — fruto dessa distor¢ao e beneficidrio da mesma — a
corrija é esperar que a maioria dos parlamentares lute contra
seus proprios interesses. Este é um caso tipico onde a resolugao
do problema e o consequente fortalecimento da democracia
devem sair de fora do sistema representativo.”

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

Diante disso, devem ser repudiadas visOes idealizadas de
democracia que desconsiderem a posigao de intferesse da instancia
decisoria. O deslinde de controvérsias de natureza politica ndo pode
abster-se da analise de qual agente investido do maior grau de
imparcialidade e neutralidade esta apto para apreciar a matéria. No caso, é
evidente que hd uma tentativa obtusa de inviabilizar o funcionamento e o
desenvolvimento das novas agremiagdes, sob o rétulo falacioso de
fortalecer os partidos politicos. Uma coisa € criar mecanismos mais
rigorosos de criagao, fusdao e incorporagao dos partidos, o que, a meu
juizo, encontra assento constitucional, algo bastante distinto é, uma vez
criadas as legendas, formular mecanismos normativos que dificultem seu
funcionamento, o que ndo encontra guarida na Lei Maior. Precisamente
por isso, torna-se legitima a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, no afa
de impedir a obstrug¢do dos canais de participagao politica e, por via de
consequéncia, fiscalizar os pressupostos ao adequado funcionamento da
democracia. Assim, eventual objecdo democratica ndao desautoriza a
intervencao judicial, visto que o exercicio da jurisdi¢dao constitucional, na
espécie, milita em favor do regime democratico. E, neste ponto, oportuno,
mais uma vez, transcrever a licdo de Ely, ainda que originalmente
enderecada a realidade norte-americana, verbis:
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“Obviamente nossos representantes eleitos sao as ultimas
pessoas em que devemos confiar em qualquer dessas situagoes
[de mau funcionamento do sistema politico]. Juizes ndo-eleitos,
porém, estdo fora do sistema representativo e apenas precisam
se preocupar com sua continuidade no cargo de forma muito
obliqua. Isso ndo lhes confere nenhum acesso privilegiado aos
valores genuinos do povo norte-americano: de fato, eles ndao o
detém. Isso, contudo, os coloca em uma posi¢ao objetivamente
neutra para avaliar — embora ninguém possa supor que tais
avaliacOes serdo axiologicamente neutras — acusagoes de que,
tanto pelo bloqueio dos canais de mudanga ou pela atuagao
concertada com maiorias tiranicas, nossos representantes eleitos
nao estao, de fato, representando os interesses daqueles que o
sistema politico pressupde que estejam. [Do original: “Obviously
our elected representatives are the last persons we should trust with
identification of either of these situations. Appointed judges, however,
are comparative outsiders in our governmental system, and need
worry about continuance in office only very obliquely. This does not
give them some special pipeline to the genuine values of the American
people: in fact it goes far to ensure that don’t have one. It does,
however, put them in a position objectively to assess claims — though
no one could suppose the evaluation won't be full of judgment calls —
that either by clogging the channels of change or by acting as
accessories to majority tyranny, our elected representatives in fact are
not representing interests of those whom the system presupposes they
are”.] “

(ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of
judicial review. op. cit., p. 103)

Por esses motivos, entendo que a reagdo jurisprudencial, materializada
na Lei n® 12.875/2013, ao subtrair dos partidos novos, criados no curso da
legislatura, o direito de antena e os recursos do fundo partidario,
remanesce eivada do vicio de inconstitucionalidade, na medida em que,
além de o legislador nao ter logrado trazer novos e consistentes
argumentos para infirmar o pronunciamento da Corte, referido diploma

inviabiliza, no curto prazo, o funcionamento e o desenvolvimento de
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minorias politico-partidarias, em flagrante ofensa aos postulados
fundamentais do pluralismo politico, e da liberdade partidéria,
insculpidos no art. 17, caput, e § 3%, da Constituicao de 1988.

Ex positis, voto pela procedéncia total dos pedidos deduzidos, a fim
de declarar a inconstitucionalidade dos artigos 1° e 2°, da Lei n®
12.875/2013.
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01/10/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105 DISTRITO FEDERAL

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia me

permite uma consideragao?
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Claro.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Tendo em vista
exatamente a plenitude, a completude do voto de Vossa Exceléncia, eu me
lembro de que, no debate que nds travamos, tendo por pano de fundo a
questao da alteragao do Codigo de Processo Penal, a A¢ao Direta n® 2.797,
o ministro Pertence insistia na tese de que antes até de uma
inconstitucionalidade material haveria inconstitucionalidade formal -
Vossa Exceléncia ja o relatou. E o ministro Eros e eu nos batemos em
sentido contrdrio, apostando até mesmo na necessidade desse didlogo
institucional. O que poderia sempre haver era uma inconstitucionalidade
material, que houvesse o confronto com a Constituicao. E, ai, aduziamos
o argumento que Vossa Exceléncia acaba de mencionar, de que nao foi
por acaso que o proprio constituinte cuidou de disciplinar o efeito
vinculante, mas ressalvar do efeito vinculante o legislador, porque, do
contrario, isso levaria a um engessamento de todo o sistema de
interpretacao.

E o ministro Pertence, inclusive, depois, isso acho que gerou
confusao na elaboracao. Mas, no debate, nas anotacdes decorrentes do
debate oral, Sua Exceléncia reconheceu que, de fato, teria que ceder o
argumento quanto a inconstitucionalidade formal, o exame seria sempre

quanto a inconstitucionalidade material. Foi essa a percepgao.

E ndés temos intimeros exemplos, alguns que sequer foram

judicializados. Por exemplo, o Supremo Tribunal Federal tentou, a época,
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acredito, propos, no processo constituinte, uma modulagao de efeitos na
Constituicao, na linha do modelo portugués. Ha registros de uma
emenda proposta pelo saudoso, depois colega nosso, ministro Mauricio
Corréa. Ele apresentou essa proposta, que foi rejeitada no ambito da
Constituinte. Depois, veio essa alteracao, tendo em vista até percepc¢ao de
necessidade, na Lei n® 9.868, no art. 27. E, a despeito das criticas que se

fazem, nao ha davida de que esse ¢ um instrumento importante.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E, mas est4 sob o

crivo da apreciagao da sua constitucionalidade aqui no Supremo.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, mas ...

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Houve ajuizamento
de acao direta pelo Conselho Federal da OAB.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Houve, nao, mas

eu nao estou infirmando ...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao estou dizendo,

mas...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu vou
estabelecer as premissas tedricas sobre varios angulos. E depois vou

eleger uma premissa tedrica que me conduz a solugao do voto.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Claro.

Digo, entdo, esse argumento da inconstitucionalidade formal,
acredito, dificulta sobretudo na distancia no tempo das mudangas que
vao-se perpetrando, que, as vezes, o legislador capta no didlogo com a
propria sociedade e faz o tipo de antecipacao.
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Lembravamos aqui, ministro Celso estava chamando a atengao para
uma decisao da Suprema Corte, ao tempo de Rehnquist, nao é?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, ao julgar o caso Dickerson v. United Stades
(2000), reconheceu, por 7 (sete) votos a 2 (dois), consoante ressaltam os que
comentaram essa importante decisao, que “Congress may not override
judicial interpretations of the Constitution”, vindo a manter, em consequéncia,
o precedente que aquele Tribunal firmara, em 1966, no caso “Miranda v.
Arizona”.

No julgamento do caso Dickerson v. United States, a corrente
majoritaria foi liderada pelo entdo Chief Justice William Rehnquist que
assim concluiu o seu voto: “In sum, we conclude that Miranda announced
a constitutional rule that Congress may not supersede legislatively.
Following the rule of stare decisis, we decline to overrule Miranda
ourselves” (grifei).

E importante assinalar, neste ponto, que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a ADI 2.797/DF, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, advertiu que o legislador ordindrio ndo pode, a pretexto de
editar lei interpretativa da Carta Politica, “opor-se ao entendimento da

jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal — guarda da Constituicdo”
(grifei), sob pena de usurpagao, por parte do Congresso Nacional, da
funcao desta Corte Suprema como “intérprete final da Lei Fundamental” .

Ao assim decidir, o Supremo Tribunal Federal, enfatizando a sua
condicao institucional que lhe permite exercer, soberanamente, o
monopdlio da ultima palavra em interpretacio constitucional, concluiu pela
impossibilidade juridica de o Congresso Nacional, mediante lei, reformar
exegese do texto constitucional firmada por esta Corte Suprema:

“(...) admitir pudesse a lei ordindria inverter a leitura pelo
Supremo Tribunal da Constituicdo seria dizer que a interpretagio
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constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador,
ou seja, que a Constituicdo — como entendida pelo orgdo que ela
propria erigiu em guarda da sua supremacia —, s6 constituiria o
correto entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia
que lhe desse outro drgdo constituido, o legislador ordindrio, ao
contrdrio, submetido aos seus ditames (...).”

(ADI 2.797/DF, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE -
grifei)

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - A propria
Constituicao é omissa.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Exatamente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ela é taxativa
quando vincula administragdo ao Poder Judiciario.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Sim...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Foi exatamente
isso que me instigou a fazer uma abordagem sobre varios angulos para
que pudéssemos eleger uma dessas premissas para a solugao do caso
concreto, quica de outros.

Mas, qualquer maneira, nessa digressao, estou demonstrando que
houve uma evolucdo jurisprudencial: num primeiro momento, uma
reacdo a essa correcao legislativa da jurisprudéncia e, num segundo
momento, a possibilidade desse didlogo constitucional, desde que
respeitados alguns parametros constitucionais, os quais ainda vou
mencionar. Entao, tenho a impressao de que ainda vou animar mais o

debate no prosseguimento do voto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - S6 mais uma breve
consideragdo. Veja que a prépria crise do New Deal, que levou Roosevelt a
pensar no célebre pacote da Corte, na verdade, da-se um desfecho ou
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mudanca da composicao da Corte.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Que acaba
aderindo ao New Deal.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Que acaba aderindo
ao New Deal. Mas as alteracOes dar-se-dao no plano legislativo: leis ou
determinagOes, que até entdo eram consideradas inconstitucionais,
passaram a ser consideradas constitucionais, em fun¢ao da mudanca da

concepgao da propria Corte.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Tudo indica que o
denominado “Court-reform bill” (também conhecido como “Court-packing
plan”), submetido ao Congresso dos Estados Unidos no inicio do segundo
mandato do Presidente Franklin Delano Roosevelt, com o objetivo de
ampliar, para 15 (quinze) membros, a composicao numérica da Suprema
Corte americana, somente deixou de ser considerado pelo fato de o
Justice Owen ]. Roberts, reformando o seu voto em determinado
julgamento (“West Coast Hotel Co. v. Parrish”), haver levado aquele Alto

Tribunal, em 1937, a inclinar-se em sentido diametralmente oposto a
jurisprudeéncia entdo consolidada sob o influxo do precedente firmado no
caso “Lochner v. New York” (1905), propiciando, desse modo, uma radical
transformacdao do pensamento que dominava, até aquele momento, o
Tribunal Supremo dos EUA, culminando por encerrar a chamada
“Lochner era”, do que resultou a confirmacao, ainda que por exigua maioria,
da validade constitucional de certo diploma legislativo que, editado pelo
Estado de Washington no contexto do “New Deal”, estabelecia o valor do
salario minimo.

Essa subita (¢ estratégica?) mudanga de posicdo motivou o Professor
Thomas Reed Powell, de Harvard, a cunhar uma expressao que se tornou

célebre: “A switch in time that saved Nine” .
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RELATOR : MIN. Luiz Fux
REQTE.(S) :SOLIDARIEDADE
ADV.(A/S) :TIAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA (OAB 023167DF)
E OUTRO(A/S)
INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA
ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL
ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Ministro Fux, entre outros fundamentos — sem desprezar o historico
que eu desenvolvi no voto a respeito da razao de esse sistema ter sido
criado a partir da década de trinta, fruto da Revolucao de 1930 e fruto do
movimento tenentista da década de vinte -, n6s temos um dado objetivo:
quando eu trouxe a acao direta, nas Elei¢oes de 2010, 90% dos eleitores
haviam votado em candidatos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E nao em
partidos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

S6 10% votaram em legendas.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Bom, esse
argumento é fantastico.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

90% votaram em pessoas e ndo em partidos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Deixe-me s6
prosseguir, senao eu vou acabar me alongando.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Sim, mas sO para trazer esse dado, que € exatamente nessa toada que
Vossa Exceléncia estd trazendo seu voto.

A grande discussao que nds temos que fazer - e dialogava agora com
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o Ministro Gilmar Mendes -, é que nds temos que proceder a uma
reforma politica e eleitoral muito mais ampla, porque, em todas essas leis
e decisOes, seja a decisao da fidelidade, seja a decisdo da clausula de
barreira, em todas essas decisOes, nos estamos remendando um projeto
que se esgotou no tempo, que foi estabelecido em razao da Revolugao de
1930, numa conjuntura histérica que ndo existe mais. NOs estamos a
sustentar esse sistema eleitoral num modelo de sociedade do Século XXI.
Entao, essas sao as perplexidades diante das quais nds estamos.

Vossa Exceléncia ainda nao concluiu o voto, mas, corroborando o
pensamento de Vossa Exceléncia, muito mais do que ficar fazendo
remendos e idas e vindas, eu penso que é necessario propiciarmos a
devida estabilidade, de acordo com o que existe hoje, para uma grande
discussao futura.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E para
acrescentar a esse dado importantissimo que Vossa Exceléncia trouxe,
porquanto nds podemos até admitir uma reacao legislativa, dependendo
dos fatos e dos fundamentos de Direito, mas nos ja vimos ai que, pelos
fundamentos de fato, ¢é absolutamente absurdo nao se conferir
representatividade ao parlamentar, que foi ele eleito e nao a legenda;
Vossa Exceléncia ainda destaca, com muita precisdo, no meu modo de

ver, no seu voto.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia me
permite um aparte a Vossa Exceléncia e ao ministro Toffoli, que esta
sendo objeto da ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E, quando o voto
€ bom, a gente reitera, porque vale a pena.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, mas eu digo,

porque Vossa Exceléncia estd lendo o voto do ministro Toffoli.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ah, sim, é um

aparte bifronte.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E isto.

Esse eu acho que é o ponto que pode suscitar discérdia, porque o
argumento - acho que a ministra Carmen inclusive expendeu - é que o
critério - mas, é claro que ndés podemos ter visdes diferentes. Estou
confortavel até para debater, porque acompanhei o voto do ministro
Toffoli as inteiras e, hoje, mais do que em duvida, me encontro
convencido do argumento contrario - que o legislador adota e que era
razoavel, era o critério de se aferir no momento em que o partido obteve o
mandato, porque esse argumento do ministro Toffoli € muito sério. Mas
ha pesquisas mostrando que, dois anos depois, o eleitor sequer se lembra
em quem votou nas elei¢des proporcionais, dados preocupantes, o que
mostra uma certa desidentificagdo, especialmente no que diz respeito as
elei¢Ges proporcionais, para nao falar na distor¢ao que ocorre em funcao
do conceito eleitoral, que faz com que a eleicdo se dé por métodos
também aritméticos, por conta de margem de calculo. Entdo, parece
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bastante razoavel o argumento de que o critério ha de ser aferido no
momento da eleicdao. Quer dizer, aquele que realmente foi chancelado,
porque, se ha uma presungao, é essa decorrente da democracia direta,
tanto quanto ...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, entio, deixamos
em segundo plano a representacdo do partido politico, no que, a teor do
disposto na Constitui¢do, é importante para saber-se da composicao da

Mesa e também da composi¢ao das Comissoes.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim. Exatamente,
mas isso € levado em conta tendo em vista os mandatos originariamente
obtidos.

Veja que nds estdvamos numa situagao tal, os fatos acabaram -
estava reportando isso ao ministro Celso - que, nesse processo de
engenharia de criacao de partidos, por pouco, nao tivemos a criagao de
um segundo partido, que se fundiria com um primeiro, sem nunca ter
disputado uma elei¢ao. E que tenderia a crescer substancialmente,

levando esse elemento da portabilidade.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas, na verdade,
isso é um fendmeno da democracia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Fica dificil admitir a
criacao de novo partido, admitir a migragao, e nao se ter as consequéncias
juridicas desses atos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas o legislador

aqui, neste caso ...
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Agora s6 um
aparte, Exceléncia, porque esse dado é importante. Isso, eu achei
interessante aqui, porque a propria Suprema Corte ja se debrucou sobre
isso, estabelecendo: por outro lado, foram fixadas justas causas aptas a
legitimarem a mudanca de legenda. E, dentre essas causas, sobressaem
exatamente o nascimento de um novo partido politico, legalmente
constituido no Estado pluripartidario brasileiro, e a fusao e incorporagao
de partidos. Com efeito - como disse o Ministro Marco Aurélio agora -, se
o parlamentar resolve participar da criagao de nova legenda ou migrar
para novo partido, tudo com a chancela deste Supremo Tribunal Federal e
do TSE, em consonancia com o pluralismo politico e liberdade de criacao,
ndo ha que se falar em fidelidade partidaria, eu acho que isso é um
fendmeno da democracia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite?

O sistema nao fecha, porque o parlamentar migra, passa a
representar certo partido, e o partido pretérito fica com beneficios ligados

ao tempo de televisao e ao fundo partidario?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Esse argumento
comporta um contra-argumento. O parlamentar foi eleito por uma dada
linha ...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Com todo o suporte
do partido anterior.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Portanto, a
legitimacado originaria e agora os fendmenos que, as vezes, sao 0s mais
diversos ...
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sou simpético,
Ministro, digo que sou simpatico a Lei, mas tenho dificuldades para
endossa-la, tendo em conta o sistema. Sou simpatico a tudo que iniba...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas estou dizendo
exatamente isso, quer dizer, ele se apresentou ao publico por uma dada
legenda, muitas vezes, coberto por uma dada ideologia; muda para uma
posicao as vezes contraposta. Por isso, disse que, nesse calculo, deveria
estar inserido o risco.

Talvez, o debate que o legislador tentou instaurar, na verdade
aumentou o tempo, quando ele subiu de 1% o critério de distribuigao na
lei anterior para 5%. Talvez, aqui se pudesse discutir esse critério, mas
acredito que os dois argumentos sao igualmente consideraveis.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Estou colocando
os argumentos para debate.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Porque um partido
elegeu quarenta parlamentares, apresentando-se aos eleitores, em termos
nacionais, com uma dada mensagem, vamos dizer que de oposigao.
Agora, por um fendmeno de cooptagao, uma maioria desses partidos, e
eu estou descrevendo um quadro que ocorreu, vai para um partido de
situagao. Veja, quer dizer, é preciso que haja regras que envolvam algum
tipo de risco nesse processo. Claro, podemos dizer, mas € insuficiente o
critério adotado, talvez de 5%, que agora foi aumentado, em rela¢ao ao - o
doutor Odim até chamava atengdo - critério anterior, que era de 1%, com
distribuigao geral.
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Mas, veja que os argumentos sao, no minimo, equivalentes.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ministro Gilmar,
eu até admito que os argumentos sejam equivalentes se nds estivéssemos

num caso virgem.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Confesso, Presidente,
ser simpatico a qualquer normatizagao que iniba a troca de camisas. Mas
ha sistema que preciso observar, o sistema constitucional, inclusive o da
razoabilidade. Nao posso conceber que o Estado dé com uma das maos e

tire com a outra.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, e o que é
pior, o proprio Supremo, porque, se isso fosse um caso, vamos dizer
assim, inédito, ndés poderiamos fazer essa ponderagao, mas nos estamos
tratando de uma lei que ja nasce com o germe da presuncdao de
inconstitucionalidade, porque ela viola uma decisao do Supremo Tribunal
Federal, em controle concentrado de constitucionalidade, sem trazer
nenhuma novidade, ou seja, no meu modo de ver, sem qualquer, digamos
assim, retorno ao passado, na verdade, é o que o Ministro Sepulveda
Pertence mencionou naquela oportunidade: isso é um atentado a
dignidade da jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal.

Bom, e ai eu continuo aqui. Ja hd, digamos assim, como ja ha um
certo consenso de que é possivel, nao é infidelidade, eu ndao quero
continuar plagiando aqui o Ministro Dias Toffoli, mas estou
transcrevendo, e, no final, eu destaco alguns trechos, dentre outros, por
altimo, para nao roubar-lhe a autoria, mas eu também tenho uma

pequena participacao na elaboragdo desse voto.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Participacao plena, Ministro Luiz Fux.
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DEBATE

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - No caso do
mandado de seguranga, meu argumento bdsico era da lei casuistica,
porque, na verdade, comegou o processo de criagao de partidos mediante
iniciativa junto a Justica Eleitoral. Veio a nossa decisao. E, em seguida,
aquele projeto que, agora, resultou em lei, fechava. E eu disse: até
admitimos, para a proxima legislatura, essa alteragao, mas ela nao deveria
afetar a tramitacao. No fundo, era inclusive uma lei de carater casuistico
para afetar, impactar na criacdo da chamada "Rede Sustentabilidade".
Tanto é que o mandado de seguranca foi impetrado pelo PSB, porém,
apontava como atingido diretamente esse Partido. Entdao, o debate foi
sobre o casuismo do projeto, em relacao as agremiagdOes que estavam se...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, mas eu

também nao estou trazendo esse argumento...
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, mas é isso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - .. para,

eventualmente, colocar Vossa Exceléncia como ...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao. Nao. Mas eu
digo, assim, ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu estou citando

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao. Mas é

importante.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - .. como
parametros de casos julgados, enfim.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E. Tanto é que
trouxe aqui, porque, em relagdo inclusive ao voto que proferi
acompanhando o ministro Toffoli, estou realmente fazendo mea culpa e
dizendo que a mim, parece-me que - depois vou entrar nessas questoes -
os fatos e prognoses que hoje estao disponiveis para todos nds, em fungao
da evolugao desse quadro partidério, veja, nds chegamos agora, no TSE,
ao registro de 35 agremiagdes partiddrias, nao € isso?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Nao existe parlamento no mundo com o numero de partidos
politicos que ha no Brasil, 28. Nao ha, no mundo, um parlamento com

tantos partidos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E o ministro Toffoli
prognostica que o sonho de todo parlamentar é ter um partido que possa

chama-lo de seu.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Sim.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - No sentido de quase
propriedade, ndao é, ndo no sentido de identificacdo com a linha
programatica. Portanto, o sonho do parlamentar, diz Sua Exceléncia -
acho que com toda a razao e com convivéncia que tem no Direito Eleitoral
-, € ter um partido. Logo, ainda que seja aquilo que o Marco Maciel
chamava de "unoria", portanto, um parlamentar, ndo é, quer dizer, ao

lado das minorias representadas, ele quer ter esse dominio do partido.

Ora, entdo, é preciso que haja algum 0nus nesse processo, pois essa
multiplicacdo estd indo realmente para além daquilo que se pode
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imaginar, da sociedade pluralista. Quer dizer, veja que sociedades, claro,
as vezes, até menos complexas do que a nossa, convivem com cinco, seis
tendéncias partidarias. Aqui ou acold, surge o Partido Verde em algum
momento, depois um outro partido, mas dentro de um grupo de cinco,
seis. Agora, veja, 35 possibilidades de opinido que nao se distinguem
claramente, para nao falar nas manifestacdes exoticas, como Partido da

Nacdo Corinthiana, ou coisa do tipo, mas mesmo os ja existentes sao ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas eu entendo
que é como o Ministro Toffoli diz, estdo tratando as consequéncias,

estamos tratando as causas.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nzo. Nio. E claro.
Nesse sentido, o legislador, parece-me que € legitimo que exija uma certa

idoneidade desse proposito.

Eu me lembro que, na Alemanha, houve um debate interessante,
sobre igualdade de chances, que Vossa Exceléncia ja até tocou, mas que é
relevante. Num primeiro momento, o legislador estabeleceu que so teria
acesso, vamos chamar, ao fundo partidario, aquela indenizacao pelo
desempenho na eleicdo, o partido que atingisse a clausula de 5%;
portanto, ultrapassasse a clausula de desempenho. Claro que partidos
menores comecgaram a se queixar, porque faziam esfor¢o brutal e nao
tinham direito a essa compensacao. A Corte declarou inconstitucional
essa clausula da lei. Mas veio uma nova lei que estabeleceu que seria
2,5%. Portanto, esse partido, com 2,5%, nao chega ao Parlamento. Mas
dizia: é um critério para aferir a seriedade de propositos eleitorais.

Ministro Jobim citava exemplos de pessoas que se fazem candidatos,
especialmente funciondrios publicos, citava exemplos aqui em Brasilia e

em outro locais, para obter a licenca eleitoral.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
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Nao tinha um voto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao tinham voto,
nao se colocava. Também, em relacdo aos partidos, nos estamos vivendo

esse fenOmeno, esse artificialismo.

Entao, a mim, nao me parece que a conformacao legislativa que se dé
para exigir essa idoneidade, quer dizer, esse minimo de seriedade de
propositos para participar da vida publica, porque o partido é uma
associacao, mas é uma associagao sofisticada - Vossa Exceléncia ja disse -,
que faz essa mediagao entre a sociedade e Estado. Agora, ele goza de uma
série de privilégios, inclusive todo esse ...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Tributarios, ndo paga tributos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E. Isso nio se pode
converter numa associacdo em que ele tenha um tipo de soma de
felicidades.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - No caso, nao
estamos tratando de uma criagao arbitraria de partido, nds estamos
estudando um critério...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por isso que, se o
legislador adota alguns critérios que nao violem a ideia da
proporcionalidade... E claro que podemos discutir esse percentual. Sera
que cinco por cento é o razoavel? Mas, parece-me, quem estd animado a
uma nova aventura partidaria - e estamos vendo isso em varias situagoes

- tem de arcar com algum risco.

Por outro lado, o ministro Toffoli falou: ninguém se elege com o
nome do partido. Modus in rebus. Também, o niimero de quem se elege, s6
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como seu desempenho eleitoral é muito pequeno. Sabemos que dois ou
trés parlamentares, dos quinhentos e tantos, conseguem ultrapassar, com
seu proprio voto, o conceito eleitoral. Todos os outros dependem desse
somatorio. Na verdade, é um misto de situagOes que temos para justificar
a valoragao do voto dado a agremiagao.

Ha4 o lado do aspecto ideoldgico. Quer dizer, o que o legislador esta
buscando - esses partidos sao veiculos de formagao, de opinido e tudo o
mais - é esse minimo de densidade, de identificacao, tentando criar certa
estabilidade. Por isso, me parece relevante. E claro que o argumento de
Vossa Exceléncia quanto a um escrutinio mais severo em relacdo a Lei, é
impecavel. Um inventario mais rigoroso, por qué? Porque houve uma
declaracao de inconstitucionalidade anterior. Mas, a mim, parece-me que
esse exame estd a nosso dispor a partir dos fatos que estao disponiveis e
que sao mais ou menos de conhecimento geral. Ou seja, o legislador fez

uma leitura tendo em vista as situagoes que se desenvolveram.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas parecem nao
corresponder a realidade. O Ministro Dias Toffoli trouxe aqui com sua
experiéncia pratica um quadro inequivoco de que as pessoas votam nos
candidatos e ndao nos partidos. Entdao, quando esses candidatos migram
de um partido para o outro, efetivamente vao carrear para outro partido
maior representatividade popular. Como é que eles vao exercer essa
intermediacao entre o Estado e a sociedade, se estao sendo tratados com

um nada juridico, a partir da criagao?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Esse é que seria o
ponto, que a motivacgao fosse exatamente mudar, tendo em vista assumir
a representatividade, com todo o 6nus que isso representa. Isto é, ele nao
perdera o mandato, logo, essa representatividade esta garantida, mas ele
terd as desvantagens. Por isso, nao deve ser uma escolha em
supermercado, em que o sujeito diz: agora foi usar uma outra camisa.
Nao! Isso precisa de ser algo realmente reflexivo. Dessa forma, chegamos

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10497924.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 68 de 197

ADI 5105 / DF

a esse ponto. Veja que as reformas, em parte, estio impossibilitadas,
porque, hoje, existe um nucleo dos chamados partidos pequenos que
formam um nucleo grande e significativo e que nao dificulta a aprovagao,
por exemplo, da sonhada - veja que seria até muito simples - regra que
proibisse a coligacdo nas elei¢cdes proporcionais. SO isso ja seria o
equivalente a uma cldusula de barreira, mas se tornou muito dificil. E veja
a clausula de desempenho que o Congresso conseguiu aprovar, pelo
menos a votacdo na Camara: o partido que conseguir eleger um
parlamentar, ja seria essa uma cldusula de barreira.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Acho que isso
prova demais, reforca a posicao juriscéntrica da Suprema Corte. Entao, ha
disfungdes 14, e quem corrigira somos nos. Isso so reitera o papel
importante da Suprema Corte, nas declara¢oes de inconstitucionalidade,
dessas corregoes legislativas que sao completamente dissonantes do
espirito ~da  democracia. Imagina, um  parlamentar eleito

automaticamente...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por conta da forca

desses partidos pequenos.

Mas, neste caso, nossa decisdao, a ser referendada na linha da
proposta de Vossa Exceléncia, ird em sentido contrario a uma modelagem
quanto a criacdo de partidos, porque, na verdade, esse modelo da
portabilidade estimula o processo de criacdo um tanto quanto livre, sem
compromisso com o vinculo anterior. E, ainda que seja verdade aquilo
que o ministro Toffoli falou sobre... claro, a votacdo € de lista aberta, e é o
proprio eleitor quem faz a escala da ordem de quem vird pelo partido,
tanto que uma das queixas de nosso modelo é que a concorréncia se da
entre os proprios aliados do partido, evidentemente. E, por isso, os
partidos lancam mao de cantores, de pessoas ligadas a instituicdes que
conseguem ter vis atrativa, igrejas ou Orgaos corporativos, policiais
militares, em suma, tendo em vista essa situacgao.
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O ministro Costa Porto, que esteve 14 no TSE, num de seus estudos
interessantes sobre a histdria do Direito Eleitoral, conta uma historia de
um cidaddo que morava no Rio de Janeiro - naquela época havia
dificuldade para se deslocar ao Acre, mas ele foi langcado como deputado
pelo Acre - e que nao conseguiu se deslocar. Mas o lider do partido no
Acre tinha tido um excelente desempenho e conseguiu eleger dois
deputados. Entdo, é um caso historico de um deputado sem nenhum
voto. Portanto, o sistema proporcional permite essas proezas, porque nem
ele teve condigdes de se deslocar até o Acre para votar em si mesmo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Por outro lado, se
o candidato pertence a um partido que esta demonizando-o, ele nao sai
dali, porque, se sair dali, perdera o direito a antena e o direito ao acesso
ao fundo partidario. Entao, ele é obrigado a ficar ideologicamente
vinculado a uma agremiagao que nao.... Os dois lados da mesma moeda.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Noés temos uns

dilemas aqui.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

O debate que estamos tendo aqui nesta tarde, Senhor Presidente e
eminentes Colegas, é extremamente relevante e importante.

Em primeiro lugar, quero destacar sempre a abertura do Ministro
Luiz Fux ao debate, até porque Sua Exceléncia ainda nem concluiu o voto

e ja estamos debatendo o tema.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Faz parte da

democracia do Tribunal.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Ao longo deste tempo em que estou a frente do Tribunal Superior
Eleitoral, tenho mantido um intercambio internacional muito profundo,
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porque entendo relevante para podermos avaliar as experiéncias que ja
ocorreram em outros paises. Eu mesmo, que ja votara na questao relativa
ao financiamento de campanha de determinado modo, depois verifiquei
que a Itdlia acabou de voltar atrds na questdo da proibicio do
financiamento, porque se verificou que o financiamento publico exclusivo
que criaram na Italia s servia para os dirigentes partidarios, ndo chegava

as campanbhas eleitorais.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia me permite um pequeno aparte?

O Ministro Gilmar Mendes muito bem disse que as interpretagdes
que a Suprema Corte faz da Constituicao e da legislagao ordindaria, em
face da Constitui¢do, sdao interpretagdes que se fazem diante do mundo
fenomenologico, quer dizer, no Brasil hoje, o financiamento privado de
campanhas levou ao descalabro que estamos vivendo. Portanto, foi uma
decisdao da Suprema Corte tomada por ampla maioria em face de um
determinado contexto histérico. E possivel que, na Itdlia, tenha havido
uma mudanga no contexto historico, que dizer, o juiz constitucional esta

inserido no seu meio.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Mas eu nao queria trazer isso a discussao. Foi s6 uma observagao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, deixe-me fazer aqui uma observacao. Eu ja disse que o debate
faz parte da democracia do Tribunal.

Isso me lembra uma historia de uma senhora que trouxe uma
menina carente para cuidar dela na fazenda e todo dia batia na menina e
dizia para ela: - Eu bato, porque eu te amo. Até o dia em que ela falou: -
Entéo, chega de tanto amor. E mais ou menos o que esta acontecendo
agora. Essa democracia ja fez com que o debate se desviasse para o
financiamento de campanha. Entao, chega de tanta democracia! Eu quero

agora terminar o meu voto! Nao consigo concluir o voto!
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Mas ndo é a questio do financiamento de campanha. E sé para
exemplificar que precisamos refletir sobre esses problemas da
democracia. O Brasil tem alguns recordes em matéria politico-eleitoral.
Nao ha parlamento com tantos partidos politicos como no Brasil, vinte e
oito.

E, provavelmente, para alguns desses que foram criados agora ha
pouco, Ministro Fux, alguns parlamentares vao migrar. Varios vao
migrar, por exemplo, para a Rede. Entao, ja vai passar para 29 o numero
de partidos com representantes no Congresso Nacional. Até porque,
como foi dito, a Rede tem uma representatividade social inconteste com o
batismo de urna que teve sua lideranga. Entao, vamos a 29.

Nao ha em nenhum outro lugar ou pais do mundo, Senhor
Presidente, uma tnica empresa que tenha doado, na época da eleicao, o
montante de cento e cinquenta milhdes de ddlares. E no Brasil ha. E mais,
essa empresa tinha e ainda tem participagao acionaria do BNDES.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E doou para varios partidos, certamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Varios partidos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Doaram para varios partidos.

Nos estamos aqui a dizer, nao estou aqui a fazer juizo de valor sobre
para quem doou, para quem nao doou. Estamos colocando a realidade na
mesa. Nao estou aqui a defender A, B ou C. O fato é o seguinte: a Lei
permite. A Lei permite que uma empresa doe até 2% do faturamento
bruto do ano anterior a eleicdo. Disso resultou que uma determinada
empresa tenha doado, em dolares da época da elei¢do, cento e cinquenta
milhdes de ddlares. Em reais, a época, foram cerca de trezentos e
cinquenta milhdes. Foi praticamente o custo de uma campanha
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presidencial inteira e mais do que gastaram as campanhas da segunda e
da terceira candidaturas mais votadas a Presidéncia, embora, como Vossa
Exceléncia destacou, essa empresa tenha doado para todos os candidatos
a presidente. Essa empresa, sozinha, doou para mais de cem
parlamentares eleitos. E uma bancada maior do que a do maior partido.

Entdo, realmente, como Vossa Exceléncia destacou, a questdo do
financiamento se esgarcou a tal ponto no Brasil que se acabou tendo uma
deliberagao restritiva desta Suprema Corte.

H4 esse tema, também, da criacdo de partidos. O que eu tenho dito, e
o Ministro Gilmar relembrou - eu disse isso no Congresso Nacional nas
varias vezes que estive 14, seja em audiéncias publicas, seja em conversas
francas com os parlamentares e com os Presidentes da Camara e do
Senado -, é que todo deputado vai querer ser um partido politico, porque
todo deputado vai querer receber sua parte do fundo partiddrio. O sonho
de todo deputado hoje é ter um partido politico, é ser um partido politico.

Entdo, esse sistema ja se mostrou completamente saturado no que
tange a manutencao da governabilidade brasileira.

Os temas aqui debatidos, que o Ministro Gilmar traz a reflexao - na
peniténcia do voto proferido no passado, diante do que a realidade
demonstra - sdo todos extremamente ponderaveis; mas, por outro lado,
nds temos a posicdo institucional, colocada agora pelo Relator,
consubstanciada naquilo que foi a deliberagdo desta Corte, deste
Supremo Tribunal Federal, por ampla maioria, e uma reagao legislativa.

E a riqueza do debate mostra que, mais do que o caso especifico de
um, dois ou trés artigos, o que nds temos que debater permanentemente é
a superacao do sistema eleitoral que hoje nds temos.

Ha esse emaranhado de regras e de legislagdes que, com essa
experiéncia internacional, passamos a ver que talvez nao tenhamos
condi¢Oes de cumprir, em sua esséncia. Tudo acaba sendo judicializado,
tamanho o regramento.

Vejam a questao da campanha antecipada, que sempre era colocada:
Ah, isso € uma propaganda subliminar. Como ¢ que, em relagao ao A é
propaganda subliminar e, em relagao ao B, ndo é? Como avaliar se houve

10
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ou nao houve?

Cada vez mais, vou me convencendo - e vou concluir o aparte,
agradecendo a tolerancia do eminente Relator e dos Pares — de que,
quanto menos regramento e maior liberdade a vida politica tiver, mais
dindmica e melhor ela serd. Por qué? Se, por exemplo, nao tivesse
subsidio publico nenhum para partido politico, ele teria que cuidar de
sua sobrevivéncia. Ele teria que ir atrds de sua militancia, atrds daqueles
que defendem sua ideologia. Sao reflexdes que, penso, tem que ser
colocadas realmente em discussdo. Essa quantidade de regramento que
nos temos hoje leva a uma judicializacdo. Ai a Justica decide a, o
Congresso reage e decide b. E, entdo, se da nova judicializagao sobre essa

reac¢ao, e nds nao enfrentamos as causas do problema.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Toffoli, perdoe-me, apenas um pequeno aparte
de apoio a Vossa Exceléncia e também de apoio as preocupagdes do
Ministro Gilmar, que ndo tem nada a ver diretamente com o tema que
estamos discutindo, mas um fendmeno muito parecido ocorre com o
sindicalismo brasileiro. Nos temos hoje uma pulverizagdo no ambito
sindical. Sindicatos que ndo representam ninguém, a nao ser os seus
dirigentes, mercé do imposto sindical. Quer dizer, todo mundo quer ter
um sindicato para chamar de seu, parodiando, com a devida vénia, o
Ministro Gilmar Mendes.

Entao, existem reformas que precisam ser feitas, seja no ambito
partidario, seja no ambito sindical, para fazer exatamente o que Vossa
Exceléncia preconiza. E que o sindicalista e o politico v as bases, v4
buscar os recursos para a sua sobrevivéncia, mostrando que realmente
representa uma parcela da opinidao publica politica ou do sentimento,
digamos assim, de um setor trabalhista.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E eu, a cada dia que passo como juiz, vou chegando a seguinte

conclusio: o excesso de proibicdo leva a corrupcio; é a liberdade que
leva ao controle. A transparéncia e a liberdade é que levam ao controle; a

11
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proibigao leva a corrupgao, porque se vao buscar solugoes.

Essa é uma reflexao, meio que um desabafo que eu faco, até porque
eu tenho davidas, realmente, hoje. Mas, institucionalmente, hoje, nds nao
podemos rediscutir o tema suscitado nesta ADI, ja decidido por esta
Corte. Acho que o voto do Ministro Luiz Fux vai na linha correta, mas
também estdo completamente corretas as posi¢des colocadas pelo
Ministro Gilmar Mendes com relacdo as suas preocupagdes. Entao, nos
ficamos naquela perplexidade: nos temos que defender aqui a
institucionalidade, que foi a deliberacao desta Corte em dado momento. E
temos que louvar que o Congresso Nacional tem estado aberto ao debate
institucional. Obviamente, aqui nds somos onze e nem sempre ha
unanimidade. Em um colegiado de 513, na Camara dos Deputados, ou de
81, no Senado da Republica, evidentemente que as decisdes sao
extremamente mais complexas. Mas ha de se louvar que eles tém-se
mantido abertos, e penso que esse debate tem que se manter permanente
na sociedade. Nosso sistema eleitoral, uma vez mantido, levara a uma
maior pulverizagao. Basta verificar que os partidos hoje que elegem o
maior numero de deputados ndo elegem mais do que 70, que sao cerca de
11 ou 12% do Parlamento.

E isso, para fins de governabilidade, leva a uma série de
consequéncias, que eu nao preciso aqui dizer, pois elas estao estampadas
na historia brasileira.

Agradeco e cumprimento o Ministro Fux.

12
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminentes Pares, eminente Relator, sem duvida alguma, acabamos de ter
um voto que, sem favor algum, contém uma proposta iluminada sobre
um grave problema politico-partidario que, a evidéncia, faz-se presente
no cenario contemporaneo brasileiro. E um voto ilustrado, como s6i
acontecer com os votos do eminente Ministro Luiz Fux.

Ademais, vejo que, além dos autores nomeados, citados e toda a
fundamentacdo refinada e impar, também ja se percebe, com algumas
intervencdes, certas inflexdes na direcdo que Sua Exceléncia esta a
pontuar no voto, mas vou cometer ousio de apresentar uma reflexao que
diverge da conclusao a que sua Exceléncia chegou.

Aqui reside o dissenso.

(Lé o voto).
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VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Na presente agao
direta de inconstitucionalidade sdo apontadas como contrdrias a
Constituicao altera¢des introduzidas pela Lei 12.875/2013 em dispositivos
da Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.096/95) e da Lei das Elei¢coes (Lei
9.504/97), por meio de seus artigos primeiro e segundo.

Em sintese, referidas inova¢bes impactam sobre a forma de
distribuicdo do tempo de propaganda e do fundo partidario (a que se
refere o §3° do artigo 17 da Constituicao Federal, motivo pelo qual este é
o principal dispositivo que se aponta como violado pelas alteragdes
legislativas em foco).

O artigo 1° da Lei 12.875/13 alterou o §6° do artigo 29 da Lei
9.096/95, cujo caput cuida de fusdo e incorporagao entre partidos, bem
como o artigo 41-A, da mesma lei, que cuida da reparticao do fundo
partidario. Preveem referidas regras, ja com a nova redagao:

“Art. 29....]

§ 6o. Havendo fusdo ou incorporacao, devem ser
somados exclusivamente os votos dos partidos fundidos ou
incorporados obtidos na ultima eleicao geral para a Camara
dos Deputados, para efeito da distribuicdo dos recursos do
Fundo Partidario e do acesso gratuito ao radio e a televisdo.”

“Art. 41-A. Do total do Fundo Partidario:

I - 5% ([...]) serao destacados para entrega, em partes
iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral; e

II-95% ([...]) serao distribuidos aos partidos na proporgao
dos votos obtidos na ultima eleigdo geral para a Camara dos
Deputados.

Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso II,
serao desconsideradas as mudancas de filiacdo partidaria, em
quaisquer hipoéteses, ressalvado o disposto no § 6o do art. 29.”
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Por sua vez, o artigo 2° da Lei 12.875/13 alterou o artigo 47 da Lei
9.504/97 (ou Lei das Elei¢oes), que dispde acerca da divisao do tempo de
propaganda no radio e na televisdo. A redagao alterada pela lei nova tem

o seguinte contetido:
“Art. 20. O art. 47 da Lei no 9.504, de 30 de setembro de
1997, passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

Art. 47.1...]
[...]

§ 70. Para efeito do disposto no § 20, serdo
desconsideradas as mudangas de filiacdo partidaria, em
quaisquer hipdteses, ressalvado o disposto no § 6o do art. 29 da
Lei no 9.096, de 19 de setembro de 1995”.

Na visao do requerente, esses dispositivos, ao conferirem a criagao
de partidos politicos tratamento diverso daquele previsto na lei aos casos
de fusdo e de incorporacdo de agremiagOes, afrontam a Constituigao.
Segundo entende, privaram as legendas criadas no curso da legislatura
da participagao no rateio proporcional de recursos do Fundo Partidario e
do tempo de acesso gratuito a radio e a televisao, direitos assegurados
pelo art. 17, § 30, da Constituicao da Republica. A seu ver, a medida
representaria ofensa ao regime democratico, representativo e
pluripartidario (CR, art. 1o, inciso V e paragrafo inico); ao principio da
isonomia (CR, art. 50, caput); e a liberdade de criacdo de partidos
politicos (CR, art. 17, caput).

O ponto central da discussdo, portanto, gira em torno da
constitucionalidade do regramento legal que restringe as hipoteses de
fusio e de incorporacio de partidos a contagem das cadeiras
anteriormente (a fusdo e a incorporacao) ocupadas pelos partidos de
origem na Camara dos Deputados na hipodtese de divisao proporcional
a representatividade de maior quinhdao de tempo de antena e de
recursos do fundo.

Em termos faticos, pela lei nova, o deputado eleito por um partido
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politico que deixa-lo durante o exercicio do mandato — salvo nos casos de
fusdo e incorporacgao (hipoteses que configurariam “justa causa” para a
“infidelidade partidaria”) - nado faz jus a transferéncia da
representatividade politica para fins de divisdao do fundo partidario e do
tempo de propaganda, conforme o §6° do art. 29 da Lei dos Partidos e 0 §
72 do artigo 47 da Lei de Eleigoes.

E aqui reside o dissenso: enquanto o eminente Relator parte da
premissa de que essa inovacdo legislativa (trazida pela Lei 12.875/13)
subtraiu das novas legendas o acesso aos recursos do fundo e ao direito
de antena (em franca e injustificada afronta ao recentemente decidido nas
ADI's 4.430 e 4.795), concluindo pela inconstitucionalidade das
previsoes, por esvaziamento do conteudo das garantias previstas no art.
17 e seu §3% da Constituicao Federal, compreendo a questio de forma

diversa.

Em primeiro lugar, ndo visualizo identidade ou equivaléncia de
conteudos ou de efeitos entre os dispositivos declarados inconstitucionais

nas ADI’s 4.430 e 4.795 e 0s que ora se examinam; pelo menos nao de

forma a vincular as conclusdes totalmente.

A rigor, no julgamento das citadas ADI’s, quando da analise da
legislacio revogada, a expressio “e representacio na Camara dos
Deputados”, contida no caput do §2° do art. 47 da Lei 9.504/97 (cuja
inconstitucionalidade foi declarada naquele momento) representava de
fato a supressao material dos partidos novos (criados entre uma eleicao
e outra, sem, portanto, representatividade na Camara dos Deputados) o
direito a parcela do tempo de propaganda. Diante desse quadro,
reconheceu-se a inconstitucionalidade da mencionada expressao, para
retira-la da norma, por afronta direta ao art. 17, § 3%, CF, verbis:

“Art. 17. E livre a criacdo, fusio, incorporacdo e exting¢ao
de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o
regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes
preceitos(...)

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para
definir sua estrutura interna, organizagao e funcionamento e
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para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagoes
eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagio entre as
candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou
municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de
disciplina e fidelidade partidaria.

§ 2° Os partidos politicos, apds adquirirem personalidade
juridica, na forma da lei civil, registrardao seus estatutos no
Tribunal Superior Eleitoral.

§ 32 Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo
partidario e acesso gratuito ao radio e a televisdo, na forma da

”

lei.

A lei nova apontada de inconstitucional, diversamente, nao
suprime dos partidos novos, sem representatividade na Camara dos
Deputados (criados entre as eleicoes) o direito de propaganda e de
acesso ao fundo garantido a todos os partidos politicos. Assegura-lhes a
parcela - sobre os 5% (cinco por cento) do Fundo Partidario - que resultar
da divisao igualitdria entre todos os partidos registrados no TSE,
conforme o inciso I do artigo 41-A (com a redagdo dada pela Lei
12.875/2013). Considerando que o Fundo Partidario estd quase chegando
a cifra de um bilhdo de reais e que o partido que menos recebeu do fundo
(e que nao possui sequer um Deputado Federal eleito) em 2014 foi
agraciado com mais de meio milhdo de reais, ndo vejo como afirmar que a
garantia é meramente formal e que materialmente nao atende aos
preceitos constitucionais (em especial o multicitado § 3° do art. 17).

Ademais, a distin¢ao equitativa - para efeitos de divisao de tempo
de antena e de fundo partidario - entre partidos com e sem
representatividade — vem sendo afirmada e reafirmada por esta Corte
em diversos pronunciamentos. Cito, por todos, o mais recente (ADI’s
4.430 e 4.795):

“A solucao interpretativa pela reparticio do horario da
propaganda eleitoral gratuita de forma igualitaria entre todos
os partidos participes da disputa nao é suficiente para
espelhar a multiplicidade de fatores que influenciam o

processo eleitoral. Nao hd igualdade material entre

4
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agremiacOes partiddrias que contam com representantes na

Camara Federal e legendas que, submetidas ao voto popular,
nao lograram eleger representantes para a Casa do Povo.

Embora iguais no plano da legalidade, ndo sao iguais quanto
a legitimidade politica. Os incisos I e Il do § 2° do art. 47 da Lei
n® 9.504/97, em consonancia com o principio da democracia e
com o sistema proporcional, estabelecem regra de equidade,
resguardando o direito de acesso a propaganda eleitoral das
minorias partidarias e pondo em situacdo de privilégio nao
odioso aquelas agremiacOes mais lastreadas na legitimidade
popular. O critério de divisdo adotado — proporcionalidade a
representacao eleita para a Camara dos Deputados — adéqua-
se a finalidade colimada de divisio proporcional e tem
respaldo na prépria Constituicdo Federal, que faz a distin¢ao
entre os partidos com e sem representacio no Congresso
Nacional, concedendo certas prerrogativas, exclusivamente, as
agremiacdes que gozam de representatividade nacional (art.
5¢, LXX, a; art. 103, VIIL; art. 53, § 3% art. 55, §§ 2% e 3% art. 58, §
1%)” (sem grifos no original — julgamento conjunto das ADI’s
4.430 e 4.795 em 29.06.2012)

Além dos critérios numéricos de “representatividade do partido na
Camara dos Deputados” como fator determinante do acesso a maior ou
menor parcela do fundo e do tempo de antena, os quais reputo, na linha
dos argumentos retro - constitucionais, a lei também passou a
disciplinar questdao que historicamente era resolvida por jurisprudéncia
ou por atos normativos do TSE: a representatividade do partido em caso
de migracdo de deputado por ele eleito para outra legenda. Ela
assegurou, por meio dos dispositivos questionados, participagao
proporcional sobre o quinhdo maior do tempo de antena (8/9) e do fundo
partidario (95%), aos partidos fundidos ou incorporados que tenham
recebido deputados dos partidos que deram origem a fusdao ou a
incorporacao (e so).

Assim - para efeito de enquadramento como partido com
“representatividade na Camara” — apenas os resultantes de fusdo e de
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incorporacdo (para os quais naturalmente migraram os deputados das
antigas legendas) poderao contabilizar as cadeiras do antigo ou extinto
partido. Os partidos novos, para os quais tenham migrado deputados
eleitos por partidos que nao sairam do cendrio politico, nao se fundiram
tampouco se incorporaram, nao podem se utilizar das cadeiras dos
partidos que sofreram a desfiliagdo para efeito de enquadramento na
condicionante “representatividade”.

E neste ponto convém esclarecer que tal posicio espelha(va) o
entendimento sufragado nesta Corte (precedentes ADI’s 3.999, 4.086, MS
26.602, 26.603 e 26.604) e no Tribunal Superior Eleitoral (Resolugdes ns.
22.601/2007 e 22.733/2008, além de inameros julgados) sobre a
“infidelidade partidaria” até logo antes de sua edicdo. A lei, portanto,
seguiu a linha das decisdes do STF e do TSE.

E esse entendimento era no sentido de que, exceto em hipdteses
excepcionais, devidamente comprovadas, o ato desligamento do partido
pelo qual foi eleito o deputado acarreta o computo da cadeira para o
partido de origem, de modo a se garantir sua inserc¢ao, nesses casos, nas
regras de distribuicio também dos incisos que tratam da divisdao do
fundo e do tempo de antena aos partidos com representatividade na
Camara, aos quais se destina maior parte (além do quinhdo menor, que
todos os partidos registrados dividem igualitariamente).

A proposito, destaco trecho do julgamento do MS 26.604 que bem
exprime a racionalidade das decisdes (julgado em 18.12.2008):

“(...)

5.No Brasil, a eleicio de deputados faz-se pelo sistema
da representaciao proporcional, por lista aberta, uninominal.

No sistema que acolhe - como se da no Brasil desde a
Constituicao de 1934 - a representacao proporcional para a
eleicio de deputados e vereadores, o eleitor exerce a sua
liberdade de escolha apenas entre os candidatos registrados
pelo partido politico, sendo eles, portanto, seguidores
necessarios do programa partidario de sua opgao. O
destinatario do voto é o partido politico viabilizador da
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candidatura por ele oferecida.

O eleito vincula-se, necessariamente, a determinado
partido politico e tem em seu programa e idedrio o norte de
sua atuacdo, a ele se subordinando por forca de lei (art. 24, da
Lei n. 9.096/95). Nao pode, entdo, o eleito afastar-se do que
suposto pelo mandante — o eleitor -, com base na legislacao
vigente que determina ser exclusivamente partidaria a escolha
por ele feita. Injuridico é o descompromisso do eleito com o
partido — o que se estende ao eleitor - pela ruptura da equacao
politico-juridica estabelecida.

6.A fidelidade partiddria €é coroldrio 1égico-juridico
necessdrio do sistema constitucional vigente, sem necessidade
de sua expressao literal. Sem ela ndo hd atencdo aos principios

obrigatorios que informam o ordenamento constitucional.
7.A desfiliacao partidaria como causa do afastamento do

parlamentar do cargo no qual se investira ndo configura,
expressamente, pela Constituicio, hipotese de cassacio de
mandato. O desligamento do parlamentar do mandato, em
razao da ruptura, imotivada e assumida no exercicio de sua
liberdade pessoal, do vinculo partidiario que assumira, no
sistema de representacdo politica proporcional, provoca o
desprovimento automatico do cargo. A licitude da desfiliagao
nao é juridicamente inconseqiiente, importando em sacrificio
do direito pelo eleito, nao sancao por ilicito, que nao se da na
espécie.

8.E direito do partido politico manter o ntimero de

cadeiras obtidas nas elei¢des proporcionais.”

Nessa linha de raciocinio, e com a maxima vénia de entendimento
contrario, ndao vejo como afirmar que o Congresso Nacional, ao
promulgar a lei questionada deixou de seguir a orientacao desta Corte
(nas ADI's 4.430 e 4.795) se:

1) a lei foi sancionada em 30.10.2013 e a publicacao da decisao nas
citadas ADI's é de 18.09.2013; a justificativa do projeto é de 2012 e da

decisdao na ADI 4430 também, mas posterior, e s publicada em setembro

7
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de 2013.

2) o parametro de constitucionalidade sufragado por esta Corte
(nas ADIs 3999 e 4.086. MS 26.603, 26.602 e 26.604, todos do final de
2008) era em sentido diametralmente oposto ao que posterior e
ineditamente se firmou na ADI 4.430 e 4.795, nos seguintes termos:

“6. Extrai-se do principio da liberdade de criacio e
transformacao de partidos politicos contido no caput do art. 17
da Constituicdo da Republica o fundamento constitucional
para reputar como legitimo o entendimento de que, na
hipoétese de criacdo de um novo partido, a novel legenda, para
fins de acesso proporcional ao radio e a televisao, leva consigo
a representatividade dos deputados federais que, quando de
sua criacdo, para ela migrarem diretamente dos partidos pelos

quais foram eleitos. Nao ha razdo para se conferir as hipoteses
de criacdo de nova legenda tratamento diverso daquele
conferido aos casos de fusao e incorporacao de partidos (art. 47,
§ 4° Tei das EleicOes), j4 que todas essas hipdteses detém o
mesmo patamar constitucional (art. 17, caput, CF/88), cabendo a
lei, e também ao seu intérprete, preservar o sistema. Se se

entende que a criagao de partido politico autoriza a migracao

dos parlamentares para a novel legenda, sem que se possa falar
em infidelidade partidaria ou em perda do mandato
parlamentar, essa mudanca resulta, de igual forma, na alteragao
da representagao politica da legenda origindria.”

Por fim, ainda que descartados os argumentos anteriores,
remanesce a seguinte indagacao: se ha posi¢des igualmente respeitaveis
(sob o ponto de vista juridico) quanto ao direito ou a garantia que deve
preponderar nessa andlise: se o direito de igualdade material entre os
partidos criados, fundidos ou incorporados, por for¢a do caput do art. 17,
CF ou o que prestigia o sistema politico partidario, a fidelidade partidaria
(81° do art. 17, CF), a partir da compreensao do direito dos partidos
constituidos as cadeiras por ele conquistadas nas elei¢des proporcionais e
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cujo ocupante migra para outra agremiacgao — e se a Constituicdo atribuiu
a tarefa de regulamentar o §3° do artigo 17 (que trata da divisao do

tempo de antena e acesso aos recursos do fundo partidario) a lei, como

poderia a Suprema Corte declarar a inconstitucionalidade da opcao do
Legislativo se ela ndo é teratoldgica, mas decorre de escolhas validas em
termos constitucionais (tdo validas que sufragadas pela propria Corte
em tempos muito recentes sem que tenha havido alteracio na base
fatica ou normativa) ainda que ndo reflitam a posicio mais moderna
(mas nao unanime da Corte)? Pode o Judicidrio sobrepor-se a escolhas

validas de competéncia do Legislativo?

Nesse caso, parece-me adequado, do que até aqui se viu, que a
Corte exercite a autocontencao.

Por fim, quanto ao mérito propriamente da questdo central, ou seja:
quanto a validade constitucional das escolhas legislativas, faco minhas as
ponderagdes profundas ja retratadas nos votos que antecederam
(proferidos pela Ministra Carmen Lucia, especialmente na ADI 5.311).

Sirvo-me, também, para isso, da manifestacao ministerial, precisa em
seu olhar sobre o tema, considerando o historico que precedeu as

alteracOes ora atacadas para concluir:

“As disposicOes acrescidas as Leis 9.096/1995 e 9.504/1997
visaram, de forma legitima e elogidvel, impedir que a migracao
de parlamentares para novas agremiagoes, criadas no decorrer
da legislatura, acarretasse transferéncia automatica de recursos
do Fundo Partidario e de tempo de propaganda eleitoral em
radio e televisao.

O mecanismo teve por escopo desestimular a desfiliacao
partidaria no curso do mandato eletivo e, desse modo,
preservar o direito reconhecido dos partidos politicos ao
namero de cadeiras que lograram na ultima eleicio, em
respeito a vontade soberana dos cidadaos eleitores.(...)

Ao desconsiderarem mudangas de filiagdo partidaria
decorrentes de criagao de legendas para efeitos de reparticao de
95% do Fundo Partidario (Lei 9.096/1995, art. 41-A, II) e de 8/9
do tempo de propaganda eleitoral gratuita (Lei 9.504/1997, art.

9

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9689585.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 85 de 197

ADI 5105 / DF

47, § 20, I e II, parte final), as normas questionadas fortalecem o
sistema partiddrio e o regime democratico e coibem as
periodicas debandadas de parlamentares de um para outro
partido em anos pré-eleitorais — como a que se testemunhou
mais uma vez no segundo semestre de 2013 —, a cata de
condic¢des mais convenientes, sob diversos pontos de vista, nem
sempre legitimos, para exercicio da politica em novos partidos,
por vezes criados de ocasiao.

As disposicoes acrescidas pela Lei 12.875/2013 em nada
obstam o direito constitucional de criacao, fusao, incorporagao e
extingdo de agremiacgdes, insculpido no art. 17, caput, da
Constitui¢ao da Republica, um dos pilares do pluripartidarismo
na democracia brasileira. Os cidadaos continuam livres para
instituir partidos politicos.

A lei apenas evita que a criagao de sigla acarrete perda de
representacao politica legitimamente conquistada por aqueles
partidos que disputaram o pleito e lograram eleger
representantes. Prestigia, com isso, o dever de fidelidade a que
estdo sujeitos os que disputam mandato politico, assentado no
julgamento, por essa Corte, dos citados mandados de
seguranca.(...)

Relativamente a tese de afronta ao principio
constitucional da isonomia, a lei questionada nao implicou
distincao irrazoavel entre agremiacdes, pois o tratamento
diferenciado que conferiu teve por fundamento a diversidade
de situacdes juridicas em que se encontram, de um lado, as
agremiacdes fundidas e incorporadas e, de outro, as recém-
criadas.

No caso de fusdo ou incorporagao, as mudancas de filiagao
partidaria decorrem nao da vontade dos exercentes de mandato
eletivo, mas das proprias siglas, por meio de seus érgaos de
deliberacao (Lei 9.096/1995, art. 29, caput). Em tais casos, ha
extingdo dos partidos que se fundem ou que se decidem
incorporar (Lei 9.096/1995, art. 27), os quais disputaram
regularmente as elei¢des e lograram eleger parlamentares. A
soma dos votos obtidos pelas agremiacdes, para computo na

10
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distribuicao proporcional de recursos do Fundo Partidario e do
acesso ao radio e televisao, tem por objetivo a manutencgao da
representatividade politica que legitimamente conquistaram no
pleito.

Em situagao diversa estdao os partidos criados no decorrer
da legislatura. Aqui, ndo ha extingio de agremiagOes nem
imposicao de troca de sigla aos atuais exercentes de mandato.
Mudanca de filiagdo partiddria decorreria unicamente do
interesse pessoal do parlamentar transfuga.

Nao hé igualdade material entre agremiagdes que contem
com representantes eleitos a Camara dos Deputados e siglas
criadas no curso da legislatura. Estas ainda nao se submeteram
ao voto popular nem elegeram representantes no pleito.
Embora iguais no plano da legalidade, ndao o sao no que
respeita a legitimidade politica.

De resto, a democracia carece de partidos solidos, criados
com representatividade de movimentos sociais com identidade
clara, ndo para atender a mandatdrios circunstancialmente
insatisfeitos com as legendas pelas quais se elegeram; muito
menos para agregar tempo de radio e televisao ou quota do FP
a partidos estabelecidos ou a coliga¢des oportunistas, formadas
sem harmonia de perfis programaticos, apenas para alcangar
representatividade politica que ndo conseguiram por meio do
sufragio. As medidas que a lei questionada implantou buscam
combater tais praticas e dessa maneira fortalecer o sistema
partidério, a o regime democratico e a representatividade das

institui¢des politicas.”

Por todo o exposto, quanto ao meérito, divirjo do i. Relator, para
julgar improcedente — in totum — o pedido veiculado na agao.
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01/10/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
eu elogio, em primeiro lugar, o voto do Ministro Luiz Fux, que tive a
oportunidade de ler antes mesmo da Sessao, e que considero, sem favor,
uma das melhores paginas de Teoria Constitucional que eu me lembro de
ter visto materializada em um voto do Supremo Tribunal Federal. Assim,
eu cumprimento muito sinceramente o Ministro, porque acho que em seu
voto estd um apanhado do que existe de melhor nessa matéria.

Presidente, eu farei uma brevissima reflexao - depois juntarei um
voto escrito que ndo pretendo ler -, mas acho que este é um caso
emblematico na percepcao dos limites proprios de atuagao do Supremo
Tribunal Federal e do Congresso Nacional.

Eu penso que a democracia contemporanea deve ser apreciada em
trés dimensdes. A primeira dimensdao é a do voto, materializada na
democracia representativa. A segunda dimensdao € a dos direitos
fundamentais, materializada na democracia constitucional. E a terceira
dimensao ¢ a das razdes, materializada na democracia deliberativa, na
democracia que ja ndo se faz apenas no momento eleitoral, mas mediante
um debate publico constante de oferecimento de argumentos, de troca de

ideias em diferentes foruns.

Esta questao trazida pelo Ministro Luiz Fux suscita, a meu ver, duas
dimensodes importantes da democracia: a dimensao representativa, no que
diz respeito aos partidos politicos, e a dimensao do oferecimento de
razdes, no que diz respeito a superacao de um precedente do Supremo
Tribunal Federal.
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Comeco por uma breve reflexdo sobre os partidos politicos. O
sistema eleitoral brasileiro, nés sabemos, adota, como regra para os
cargos legislativos, o voto proporcional em lista aberta. O Ministro Dias
Toffoli trouxe um dado relevante a esse respeito: aproximadamente 10%
dos eleitores votam nos partidos, o restante vota nos candidatos. Porém,
ha um dado que me parece ainda mais importante nessa discussao:
menos de 10% dos candidatos sao eleitos com votagao prépria; mais de
90% dos candidatos sdao eleitos mediante transferéncia dos votos feita
pelos partidos, o que torna o sistema brasileiro extremamente ruim,
dentre outras razoes, porque o eleitor nao sabe quem elegeu e o eleito nao
sabem quem o elegeu. Com isso, o eleitor ndo tem de quem cobrar, e o
eleito ndo tem a quem prestar contas. E eu nao consigo pensar em nada
mais tragico para a legitimidade democratica do que este tipo de
problema.

Diante desse modelo de funcionamento das elei¢des proporcionais
no pais, € mandatdrio examinar a questao dos partidos politicos e do
acesso deles ao fundo partidario e ao tempo de televisao. Eu entendo,
como o Ministro Marco Aurélio, que em geral as medidas restritivas de
criagao de novos partidos sao bem-vindas, pois a inflacao de agremiagoes
€ um problema que precisamos superar. Mas nds temos que lidar com o

arsenal existente no ordenamento juridico.

Exemplo de atuagdo do Supremo no sentido de reconhecer a
importancia dos partidos politicos foi a exigéncia da fidelidade
partiddria, precisamente, nas elei¢des proporcionais. Por qual razdo o STF
tomou essa decisao? Porque o partido € tdo central nas elei¢oes
proporcionais, que mudar de partido significa, nesse ambito, fraudar a
vontade do eleitor. Foi isso que entendeu o Supremo, e acho que

entendeu em boa hora.

Essa mesma centralidade dos partidos politicos justifica que nao se

possa impedir o acesso de uma nova agremiacao, legitimamente criada,
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ao fundo partidario e ao direito de antena. E eu falo isso muito
confortavelmente, porque eu acho péssimo o sistema que estd em vigor e,
ha pelo menos dez anos, defendi, em trabalho académico, um modelo
alternativo, favoravel ao voto distrital misto. Portanto, contraria a ldgica
do sistema em vigor impedir o acesso dos novos partidos politicos ao
fundo partidario e ao tempo de televisao.

A segunda discussao trazida pelo voto do Ministro Luiz Fux, e que
me parece essencial no debate constitucional contemporaneo, diz respeito
a dualidade supremacia judicial e didlogos institucionais. Na visao
tradicional, prevalece a ideia de supremacia judicial, segundo a qual o
Supremo Tribunal Federal tem a ultima palavra na interpretacao, isto é,
na definicao do sentido e do alcance da Constituicdo. Essa visao, no
entanto, tem sido atenuada, cedendo espago, a meu ver para bem, para
uma ideia mais democratica, de didlogos institucionais. Nunca existe uma
decisao final e definitiva. A matéria estd sempre aberta ao debate publico
e a novas propostas de interpretacao constitucional.

Os didlogos institucionais podem se concretizar por meio de
diferentes comportamentos. Do ponto de vista do Supremo Tribunal
Federal, eu pessoalmente tenho procurado fomentar o chamado apelo ao
legislador, que é uma primeira versao dessa ideia de dialogos
institucionais. Verificando que alguma matéria é malversada, mas que a
correcao depende de atuacao do Poder Legislativo, o Supremo Tribunal
Federal se manifesta neste sentido, dando ciéncia ao Legislativo de que ha
uma mudanca a ser feita. Eu mesmo votei nesse sentido na questao
relativa a perda de mandato. Eu entendo que esta dito na Constitui¢ao
com todas as letras, embora seja ruim, que a perda do mandato mesmo
depois de condenacio depende de deliberacio da Casa Legislativa. E
péssimo uma decisao do Supremo estar sujeita a deliberacao da Casa
Legislativa, mas € o que esta dito na Constitui¢ao. Assim, ao votar no caso
Ivo Cassol, afirmei expressamente que achava muito ruim essa solugao e
fiz um apelo a que o Congresso modificasse esse regramento.
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Evidentemente, nao pelo meu apelo, porque eu nao tenho essa pretensao,
mas a verdade é que o Senado Federal ja aprovou essa modificagdo, que
agora depende de aprovagao pela Camara dos Deputados. Portanto, uma
primeira vertente do didlogo institucional é o apelo ao legislador.

A segunda vertente do didlogo institucional, a meu ver, é a
devolugao da matéria pelo Supremo ao Poder Legislativo. Foi, por
exemplo, a proposta que eu mesmo fiz no caso de desaposentacao, em
que eu disse: ndo ha lei tratando dessa matéria, eu proponho a seguinte
solugao para viger daqui a cento e oitenta dias, a menos que o Congresso
proveja a respeito, como de sua competéncia. Essa é tipicamente uma
hipotese de didlogo institucional. Em vez de dar a ultima palavra, o

Supremo estimula, incentiva o Congresso a prover sobre uma matéria.

E a terceira e ultima forma de didlogo institucional, a meu ver, é a
superacao da jurisprudéncia, que é precisamente a discussao que nos
estamos travando aqui. A superacao da jurisprudéncia pode se dar
mediante emenda constitucional aprovada pelo Congresso, no exercicio
do poder constituinte derivado, ou mediante a aprovacao de uma lei.
Devo dizer que a superagao de jurisprudéncia, como € o caso aqui, por
aprovacao de lei pressupde que exista mais de uma interpretagao
constitucional possivel e valida para que o Congresso possa optar por
uma diferente daquela que o Supremo optou. Assim, a regra geral é que
superacao de jurisprudéncia se faca por emenda a Constitui¢ao, como o
Congresso Nacional fez em relagao: (i) a taxa municipal de iluminagao
publica; (ii) a progressividade das aliquotas do IPTU; (iii) a cobranca de
contribui¢do previdenciaria de inativos; e (iv) a questao do numero de
vereadores.

De todo modo, vale notar que, observada a mencionada regra geral
de superacao de uma jurisprudéncia do Supremo mediante a aprovagao
de emenda constitucional, se a matéria nao for protegida por clausula
pétrea, prevalecerd a palavra do Congresso, porque o Supremo so
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controla emenda constitucional na hipotese de violacao a clausula pétrea.
Portanto, nao ha, em rigor, supremacia judicial, pelo menos nas questdes
que possam ser tratadas por emenda constitucional, uma vez que, nesses
casos, a palavra do Congresso é que sera final, e ndo a do Supremo.

Por outro lado, para se mudar uma interpretacio do Supremo
Tribunal mediante lei ordindria, o 6nus argumentativo pesara sobre o
Congresso com for¢a multiplicada. E aqui nos caimos na dimensao
especifica da democracia deliberativa, de oferecimento de razdes, a que
eu me referi no inicio. Para que o Congresso supere, mediante lei, uma
interpretagcio do Supremo Tribunal Federal, precisa demonstrar que
existe mais de uma interpretagao razoavel do assunto compativel com a
Constitui¢ao, bem como oferecer as razoes pelas quais esta optando por
outra, distinta da adotada pelo Judicidrio. Quando isso acontecer, eu acho
que a palavra final, a prevalecer, deve ser a do Congresso, porque decisao
politica em uma democracia deve ser tomada por quem tem voto, salvo se

a Constituicao impuser diferentemente.

O que nao se admite, como dito, a meu ver, com felicidade no voto
do Ministro Luiz Fux, é um exercicio de argumento de autoridade. Eu,
Congresso, mudo a decisdo do Supremo, porque eu quero, sem oferecer
nenhum tipo de razao capaz de passar pelo crivo do debate publico, que é
hoje um componente essencial da democracia. Desse modo, o Congresso
pode, sim, eventualmente superar uma decisao do Supremo, e até
mediante lei ordindria, mas tem que demonstrar que havia mais de uma
interpretagao possivel e razodvel e oferecer as suas razdes de escolha.

O Supremo Tribunal Federal, quando decidiu a matéria ora
apreciada, assegurando aos novos partidos o acesso ao fundo partidario e
ao tempo de televisao, expds suas razdes no voto bem alinhavado do
eminente Ministro Dias Toffoli, que foi reproduzido agora, em parte, pelo
Ministro Luiz Fux. Eu destaco dois argumentos centrais do voto do
Ministro Dias Toffoli. O primeiro é a paridade constitucional que deve
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haver entre as hipdteses de criagao, fusdo e incorporagao dos partidos
politicos. Do modo como ficou, a incorporacdo e a fusdao de partidos
politicos permitem o acesso ao tempo de televisao, mas a criacdao de novas
agremiacOes nao. Essa é precisamente a desequiparacao que, dentre
outros, motivou o Ministro Dias Toffoli. Portanto, o Congresso esta
reproduzindo, pela lei objeto da presente ADI, aquilo que o Supremo ja
disse que nao é correto: criar uma desequiparacdo entre criacao de
partido e fusdo e incorporacdo de partidos. O segundo argumento que
destaco, entre os empregados pelo Ministro Dias Toffoli, consiste na
inviabilidade de aplicacdo do critério do desempenho eleitoral para o
caso de criacdo de novas legendas partidarias.

A nova lei deveria, no minimo, ter enfrentado esses dois
argumentos, tratando-os de maneira diferente ou explicitando as razoes
pelas quais estaria superando a decisdao do Supremo. Do contrario, ou
seja, se uma decisdo do Supremo interpretando a Constitui¢cdo puder ser
superada pelo Congresso sem o oferecimento de qualquer razao, se dara
a este ultimo o papel de orgao revisor das decisdes do primeiro, como
disse - e, nessa parte, estou de pleno acordo - o eminente Ministro
Sepulveda Pertence naquele caso em que se discutia o foro por
prerrogativa de funcgao.

Entendo, portanto, que os fundamentos da decisdo do Supremo na
acao de inconstitucionalidade anterior subsistem inteiramente validos no
contraste com esta nova legislacdo. E aqui eu acrescento, Presidente,
concluindo, que a mudancga de regras eleitorais é um dos artificios mais
comuns que as maiorias utilizam para se perpetuarem no poder, para
dificultarem o acesso das minorias. E é por isso que, na passagem cléssica
citada pelo Ministro Luiz Fux, do John Hart Ely, em Democracy and
Distrust , ele, que nao é um ativista - pelo contrario, o Ely é uma pessoa
que defende a autocontencdao do Judicidrio -, afirma que uma das
hipoteses legitimas de a Suprema Corte intervir no processo legislativo é
precisamente para preservar regras do jogo democratico, para impedir
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que as maiorias o distorcam.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia me permite um brevissimo aparte?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Claro, com
muito gosto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Foi exatamente esse raciocinio que levou o Supremo
Tribunal Federal a derrubar a cldusula de barreira, porque os partidos
tradicionais, os partidos ideoldgicos, os partidos chamados nanicos
estavam sendo sufocados pela maioria, a época. Hoje, evidentemente,
essa decisdo, vista de uma perspectiva historica, estd sendo muito
criticada, mas, naquele momento, representava exatamente essa ideia que
Vossa Exceléncia esta veiculando.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E as
pessoas devem ser julgadas pelas condi¢oes do seu tempo.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Exatamente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Aristoteles
defendia a escraviddo; Rui Barbosa defendia o uso de uniforme pelos
empregados, porque esta era uma postura compativel com os valores da
época. Portanto, eu, que tenho uma perspectiva critica dessa decisao,
tenho, no entanto - e acho positiva a observacdo de Vossa Exceléncia -,
igualmente a percepcao de que os tempos mudaram. Ha uma frase feliz
do Bertolt Brecht, Presidente, em que ele diz: “Vos que vireis na crista da
onda em que naufragamos, quando falardes de nossos fracassos, lembrai-
vos também dos tempos sombrios a que haveis escapado”. Portanto, cada
um ¢é produto da sua era e das suas circunstancias.
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Por isso, eu penso que, se hd uma matéria ao lado dos direitos
fundamentais em que ¢é legitima a intervencdo mais expansiva do

Judiciario, é precisamente essa.

Desse modo, Presidente, estou acompanhando integralmente o voto,
por todos os titulos magnifico, do Ministro Luiz Fux para, restabelecendo
uma posicdo de principio do Supremo, julgar procedente o pedido
formulado na agao.

E como voto, Presidente.
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01/10/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105 DISTRITO FEDERAL

VYOTO
O Senhor Ministro Luis Roberto Barroso:

Ementa: DIREITO ELEITORAL. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ACESSO DE NOVOS  PARTIDOS
POLITICOS AO FUNDO PARTIDARIO E A
PROPAGANDA ELEITORAL EM RADIO E
TELEVISAO. 1.  MODIFICACAO DOS
PRECEITOS IMPUGNADOS NO CURSO
DA ACAO. ALTERACOES QUE NAO
OBSTAM O CONHECIMENTO DA
CAUSA. II. VALIDADE, EM TESE, DE O
CONGRESSO NACIONAL REAGIR A
JURISPRUDENCIA DO STF, LEGISLANDO
EM SENTIDO DIVERSO AO ACOLHIDO
PELA  CORTE. INVALIDADE, EM
CONCRETO, DA REACAO LEGISLATIVA
EXTERNADA NA LEI N¢ 12.875/2013. III.
PROCEDENCIA DA ADL

1. As alteragbes promovidas pela Lei n®
13.107/2015 aos  dispositivos legais
impugnados nesta acdao nao alteraram
substancialmente as normas nela
questionadas. Conhecimento da ADL
Precedentes.

2. No julgamento das ADIs 4430 e 4795, o
STEF, interpretando a Lei n® 9.504/1997 a luz
da Constitui¢ao, assegurou, “aos partidos
novos, criados apds a realizagdo de eleicoes para
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a Cadmara dos Deputados, o direito de acesso
proporcional aos dois tercos do tempo destinado
a propaganda eleitoral gratuita no rddio e na
televisdo, considerada a representagio dos
deputados federais que migrarem diretamente
dos partidos pelos quais foram eleitos para a
nova legenda no momento de sua criagio”. Em
seguida, o Legislativo apreciou, em regime
de urgéncia, projeto de lei visando a negar o
direito assegurado pelo STF aos novos
partidos politicos.

3. Durante o processo legislativo, foi
impetrado mandado de seguranca por
parlamentares que alegaram que a atuacao
legislativa, de reagao a decisdao do STF nas
ADIs 4430 e 4795, seria ilegitima. A Corte,
por maioria, rechagcou a pretensao,
garantindo o direito do Congresso Nacional
de atuar como agente de interpretacao
constitucional (MS 32033, Rel. para acordao
Min. Teori Zavascki, j. 20.06.2013).

4. Com efeito, a dimensao deliberativa da
democracia torna vidvel e desejavel o
didlogo entre as institui¢des publicas acerca
da interpretacdo da Constitui¢do. Nao h3,
portanto, impedimento aprioristico a que o
Legislativo edite ato normativo visando a
superar a jurisprudéncia do STF, salvo se a
matéria estiver protegida por clausula
pétrea.

5. Em regra, porém, a mencionada
superacao legislativa deve ocorrer por
emenda a Constitui¢do, e ndo por simples
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lei. Nesse ultimo caso, o Congresso tera de
arcar com Onus argumentativo maior,
demonstrando a existéncia de mais de uma
interpretagao  constitucional possivel e
valida, bem como os motivos pelos quais
optou por interpretacdo distinta da acolhida
pelo STE.

6. No caso, nao houve essa exposicao de
razoes por parte do Congresso Nacional. A
Lei n° 12.875/2013 negou aos partidos
politicos novos o direito que lhes havia sido
assegurado pelo STF nas ADIs 4430 e 4795,
sem enfrentar, minimamente, 0s
argumentos manifestados por esta Corte,
por ocasidao do julgamento das referidas
acoes.

7. A reiteracdo, na presente ADI, da
interpretagao judicial manifestada nas ADIs
4430 e 4795 em prejuizo a adotada
posteriormente na Lei n® 12.875/2013, é
reforcada, ainda, pela natureza da matéria
em jogo. As regras politico-eleitorais sao
especialmente suscetiveis a manipulagoes
particularistas pelos ocupantes de cargos
eletivos. Por isso, o Poder Judicidrio pode e
deve interpreta-las e controla-las com maior
firmeza, a fim de assegurar a manutengao
das balizas constitucionais do regime
democratico.

7. Procedéncia da ADI, reafirmando-se a
seguinte tese: “os partidos novos, criados apds
a realizacdo de eleicoes para a Cdamara dos
Deputados, tém o direito de aproveitar, para fins
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de participagio no fundo partiddrio e na
propaganda eleitoral gratuita, a
representatividade dos deputados federais que
tenham para eles migrado sem perda do
mandato”.

1. Conforme relatado pelo Min. Luiz Fux, a presente agao
questiona a constitucionalidade dos arts. 1? e 2% da Lei n® 12.875/2013, nos
pontos em que modificaram os arts. 29, § 6° e 41-A, paragrafo anico da
Lei n®9.096/1995 e o art. 47, § 7°, da Lei 9.504/1997, nos seguintes termos:

Art. 1° A Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995, passa a
vigorar com as seguintes alteragoes:

HATE 29, coeeieiiiiiiiiiiiiiiieiiiiieieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeeaa——..

§ 6° Havendo fusao ou incorporagao, devem ser somados
exclusivamente os votos dos partidos fundidos ou incorporados
obtidos na ultima elei¢dao geral para a Camara dos Deputados,
para efeito da distribuigao dos recursos do Fundo Partiddrio e
do acesso gratuito ao radio e a televisao.

................................................................................... ” (NR)
“Art. 41-A. Do total do Fundo Partidario:

I - 5% (cinco por cento) serao destacados para entrega, em
partes iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral; e

IT - 95% (noventa e cinco por cento) serao distribuidos aos
partidos na proporcao dos votos obtidos na tltima eleigao geral
para a Camara dos Deputados.
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Pardgrafo tnico. Para efeito do disposto no inciso II,
serao desconsideradas as mudancas de filiacdo partidaria, em
quaisquer hipoteses, ressalvado o disposto no § 6o do art. 29.”
(NR)

Art. 2° O art. 47 da Lei no 9.504, de 30 de setembro de
1997, passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

§ 7° Para efeito do disposto no § 20, serdo
desconsideradas as mudancas de filiagdo partidiria, em
quaisquer hipdteses, ressalvado o disposto no § 6o do art. 29
da Lei no 9.096, de 19 de setembro de 1995.” (grifei).

I. CONHECIMENTO

2. No curso do processo, os dispositivos legais
impugnados foram parcialmente alterados pela Lei n® 13.107/2015.
Confira-se:

Lei n® 9.096/1995 (grifei):
Art. 291...]

§ 6° Havendo fusdo ou incorporacao, devem ser somados
exclusivamente os votos dos partidos fundidos ou incorporados
obtidos na ultima eleigao geral para a Camara dos Deputados,
para efeito da distribui¢ao dos recursos do Fundo Partidario e
do acesso gratuito ao radio e a televisao.

§ 6° No caso de incorporagdo, o instrumento respectivo
deve ser levado ao Oficio Civil competente, que deve, entdo,
cancelar o registro do partido incorporado a outro. (redagao
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dada pela Lei n® 13.107/2015)

[...]

Art. 41-A. Do total do Fundo Partidario:

[-.]

Paragrafo tnico. Para efeito do disposto no inciso II,
serao desconsideradas as mudangas de filiagdo partidaria, em
quaisquer hipoteses, ressalvado o disposto no § 6o do art. 29.”

Pardgrafo unico. Para efeito do disposto no inciso 1I,
serdo desconsideradas as mudancas de filiacdo partiddria em

quaisquer hipdteses. (redacao dada pela Lei n® 13.107/2015)

Lei n® 9.504/1997 (grifei):

Art. 47

§ 70 Para efeito do disposto no § 20, serdo
desconsideradas as mudancas de filiacdo partidaria em
quaisquer hipdteses. (redacdao dada pela Lei n® 13.107/2015)

8. A primeira vista, a Lei 13.107/2015 parece ter
promovido alteragao substancial das regras objeto da ADI, o que, a luz da
jurisprudéncia do STF, levaria ao ndo conhecimento da agao (vide: ADI
3341, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; ADI 1964, Rel. Min. Dias Toffoli; e
ADI 2072, Rel. Min. Carmen Lucia). Comparando-se apenas as redagoes
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dos dispositivos impugnados no processo, tem-se a impressao de que o
legislador de 2015 negou, ainda que ndo expressamente, aos partidos
resultantes de fusao e incorporacao o direito de aproveitarem os votos
obtidos na ultima eleicao geral para Camara dos Deputados. Afinal, o art.
29, §6°, da Lei 9.096/1995 que previa essa possibilidade de aproveitamento
passou a disciplinar outra matéria e a mengao que a ele existia no art. 41-
A, paragrafo tinico, da mesma lei e no art. 47, §7° da Lei 9.504/1997 foi
suprimida. Com isso, ndo seria mais viavel articular, ainda que em tese, o
argumento de que o tratamento normativo conferido aos partidos
oriundos de fusao e incorporagao seria distinto do aplicavel os partidos

novos, em ofensa a isonomia.

9. Acontece que, nao bastasse essa nao ser a tnica
tese alegada na ADI, uma andlise mais atenta da Lei n® 13.107/2015 revela
persistir, em nosso ordenamento, regra possibilitando o aproveitamento
da representatividade obtida nas eleicbes anteriores por partidos
oriundos de fusao e incorporagao. Com efeito, a Lei n° 13.107/2015
modificou por completo a redacdao do art. 29, §6° que previa esse
aproveitamento, mas modificou, também por completo, a redagao do art.
29, §7¢, reproduzindo, neste outro enunciado, a norma que antes constava
do §6°. Veja-se:

§ 72 O novo estatuto ou instrumento de incorporagao deve
ser levado a registro e averbado, respectivamente, no Oficio
Civil e no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 7° Havendo fusio ou incorporagio, devem ser somados
exclusivamente os votos dos partidos fundidos ou incorporados
obtidos na ultima eleicdo geral para a Cdmara dos Deputados, para
efeito da distribuicido dos recursos do Fundo Partiddrio e do acesso

gratuito ao ridio e a televisdo. (Redacdo dada pela Lei n®

13.107, de 2015)
10. E como, portanto, se tivesse havido mera
7
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renumeracao do paragrafo em que consta a norma objeto da ADI. Em
vista disso, a acdo pode e deve prosseguir normalmente, bastando que,
nela, onde se lia art. 29, §6°, da Lei n®9.096/1995, leia-se art. 29, §7°.

11. A supressao da referéncia a tal §6° nos arts. 41-A,
paragrafo unico, da propria Lei n® 9.096/1995, e 47, §7°, da Lei n°®
9.504/1997 tampouco afetou substancialmente o quadro normativo
descrito na inicial. Afinal, mesmo sem a mengao expressa a norma que
hoje consta no art. 47, §7°, da Lei n® 9.096/1995, os arts. 41-A, paragrafo
unico, desse diploma, e 47, §7° da Lei n® 9.504/1997 hao de se

interpretados sistematicamente com ela.

12. Assim, considerando que a jurisprudéncia do STF
apenas reconhece a perda de objeto quando a norma — e nao o mero
enunciado normativo — impugnada na acao direta tenha sido revogada ou
alterada substancialmente, voto pelo prosseguimento desta agdo, com
exame de seu mérito pela Corte. Cito, nesse sentido, os seguintes
precedentes: ADI 4140 MC, Rel. Min. Ellen Gracie; ADI 2501, Rel. Min.
Joaquim Barbosa; ADI 4048 MC, Rel. Min. Gilmar Mendes.

13. Ressalto, ainda, que o fato de nao ter havido
aditamento a petigao inicial para inserir, expressamente como objeto da
acao, a nova redacdo dada pela Lei n® 13.107/2015 aos dispositivos
impugnados nao abala a conclusao a que cheguei. A exigéncia de
aditamento visa a garantir a atualidade do debate processual e do
exercicio jurisdicional nas a¢des de controle abstrato, conferindo, a este
ultimo, a maior efetividade possivel. A ideia é que o STF se dedique a
analisar a validade em abstrato apenas de normas ainda em vigor. Para
atingir essa finalidade é que se exige do requerente a emenda da inicial
em caso de alteracdo das normas impugnadas; ou seja, para assegurar
que a discussao judicial tome por base o quadro normativo atual e se
promova, assim, o exercicio mais efetivo possivel do controle de
constitucionalidade. Nos casos, porém, em que a mudanga legislativa nao
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seja substancial, ndo impactando as discussoes ja realizadas no processo,
ndo ha motivo para se exigir a formalidade de aditamento. Nessas
hipdteses, o Tribunal pode, de oficio, considerar a mudanga nos
dispositivos impugnados e controlar, ainda assim, com a atualidade
devida, as normas impugnadas na agao, que sao, substancialmente, as

mesmas.

14. Ha, ainda, uma ultima observacao a ser feita acerca
do conhecimento desta acao. Ha dois dias, em 29.09.2015, foi publicada a
Lei n® 13.165/2015, que modificou diversas regras eleitorais, inclusive
sobre a criagao de partidos politicos e o periodo para migracao legitima,
isto é, sem ofensa a fidelidade partidaria, a essa novas legendas. Essas
mudancas, embora substanciais, ndo afetaram, diretamente, o objeto da
presente acao. O que se discute aqui - convém frisar - € se a migracao de
deputados federais para as novas agremiagoes, dando-se sem perda do
cargo, possibilita o aproveitamento de sua representatividade pelo novo
partido, para fins de participagdao no fundo partidario e na propaganda
eleitoral gratuita. Pouco importa, para esse fim, qual é o periodo de
migracao aceito como exce¢ao a regra de fidelidade partidaria.

15. Assim, esta Corte pode e deve prosseguir no exame
desta ADI, limitada que €, a controvérsia nela suscitada, a tematica que
nao foi impactada diretamente pela Lei n® 13.165/2015.

II. MERITO

16. No julgamento das ADIs 4430 e 4795, diante do
siléencio na Lei n® 9.504/1997 quanto ao tema, o STF assegurou, “aos
partidos novos, criados apds a realizagcio de eleicoes para a Camara dos
Deputados, o direito de acesso proporcional aos dois tercos do tempo destinado a
propaganda eleitoral gratuita no rddio e na televisdo, considerada a representacio
dos deputados federais que migrarem diretamente dos partidos pelos quais foram

eleitos para a nova legenda no momento de sua criagio” (Rel. Min. Dias
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Toffoli).

17. Em seguida, o Legislativo apreciou, em regime de
urgéncia, projeto de lei visando a negar o direito assegurado pelo STF aos
novos partidos politicos. Durante o processo legislativo, foi impetrado
mandado de seguranga por parlamentares que alegaram que a atuagao
legislativa, de reacao a decisao do STF nas ADIs 4430 e 4795, seria
ilegitima. A Corte, por maioria, rejeitou a pretensao mandamental,
garantindo o direito do Congresso Nacional de atuar como agente de
interpretagao e conformagao constitucional. Confira-se:

Ementa: = CONSTITUCIONAL. @ MANDADO  DE
SEGURANCA. CONTROLE PREVENTIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DE PROJETO DE LEL
INVIABILIDADE. 1. Nao se admite, no sistema brasileiro, o
controle jurisdicional de constitucionalidade material de
projetos de lei (controle preventivo de normas em curso de
formacao). O que a jurisprudéncia do STF tem admitido, como
excecao, ¢ “a legitimidade do parlamentar - e somente do
parlamentar - para impetrar mandado de seguranca com a
finalidade de coibir atos praticados no processo de aprovacao
de lei ou emenda constitucional incompativeis com disposi¢oes
constitucionais que disciplinam o processo legislativo” (MS
24.667, Pleno, Min. Carlos Velloso, D] de 23.04.04). Nessas
excepcionais situagdes, em que o vicio de inconstitucionalidade
estd diretamente relacionado a aspectos formais e
procedimentais da atuagao legislativa, a impetracao de
seguranca ¢ admissivel, segundo a jurisprudéncia do STF,
porque visa a corrigir vicio ja efetivamente concretizado no
proprio curso do processo de formagao da norma, antes mesmo
e independentemente de sua final aprovagao ou nao. 2. Sendo
inadmissivel o controle preventivo da constitucionalidade
material das normas em curso de formacgao, nao cabe atribuir a
parlamentar, a quem a Constituicio nega habilitacio para

provocar o controle abstrato repressivo, a prerrogativa, sob

10
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todos os aspectos mais abrangente e mais eficiente, de provocar
esse mesmo controle antecipadamente, por via de mandado de
seguranca. 3. A prematura intervencdo do Judicidrio em
dominio juridico e politico de formacdo dos atos normativos em
curso no Parlamento, além de universalizar um sistema de
controle preventivo ndo admitido pela Constituicdo, subtrairia
dos outros Poderes da Republica, sem justificacdo plausivel, a
prerrogativa constitucional que detém de debater e aperfeicoar
os_projetos, inclusive para sanar seus eventuais vicios de
inconstitucionalidade. Quanto mais evidente e grotesca possa
ser a inconstitucionalidade material de projetos de leis, menos
ainda se deverd duvidar do exercicio responsavel do papel do
Legislativo, de negar-lhe aprovacao, e do Executivo, de apor-lhe
veto, se for o caso. Partir da suposicdo contrdria significaria
menosprezar a seriedade e o senso de responsabilidade desses
dois Poderes do Estado. E se, eventualmente, um projeto assim
se transformar em lei, sempre haverd a possibilidade de
provocar o _controle repressivo pelo Judicidrio, para negar-lhe

validade, retirando-a do ordenamento juridico. 4. Mandado de
seguranca indeferido. (MS 32033, Rel. para acérdao Min. Teori

Zavascki, j. 20.06.2013) (grifei).

18. A lei foi, ao final, aprovada, dando ensejo a
presente acao direta de inconstitucionalidade. A primeira discussao que
se coloca, portanto, é saber se o Congresso Nacional poderia ter editado
norma consagrando interpretacdo constitucional oposta a manifestada
pelo Supremo pouco tempo antes. Concluindo-se que sim, sera preciso
avaliar a constitucionalidade substancial da norma editada pelo
Congresso, que diz respeito, conforme assinalado, a regras do jogo
eleitoral, mais especificamente a participagao de partidos novos no fundo
partidario e na propaganda gratuita.

19. Para enfrentar o tema, partirei de algumas

consideragOes acerca da ideia contemporanea de democracia, que, a meu

ver, possui trés dimensodes: (i) a dimensao do voto, materializada na

11
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democracia representativa; (ii) a dimensdo dos direitos fundamentais,
materializada na democracia constitucional; e (iii) a dimensao das razoes,
materializada na democracia deliberativa. Enfatizarei aqui, por
apresentarem de maior relevancia para o caso examinado, aspectos da

democracia deliberativa e representativa, nesta ordem.

Supremacia judicial vs. didlogos institucionais

20. Como acentuado, a primeira controvérsia que a
acao analisada suscita diz respeito aos limites proprios de atuagdo do
Congresso Nacional e do Supremo Tribunal Federal na interpretacao da
Constituicao.

21. Tradicionalmente, entendia-se que a prevaléncia na
matéria seria do STF. Sob essa Otica, de supremacia judicial, a Corte teria a
ultima palavra na defini¢ao do sentido e do alcance da Constituigao e, por
consequéncia, uma lei editada pelo Congresso consagrando interpretacao
oposta a acolhida pelo STF poderia ser declarada invalida com base nessa
Unica circunstancia.

22. Recentemente, contudo, essa visao tem sido
atenuada, por influéncia da ideia de democracia deliberativa. A meu ver
com razao, tem se compreendido que a supremacia judicial deve ceder
espaco aos chamados didlogos institucionais. Nunca existiria, assim, uma
decisao final e definitiva sobre determinada questdo constitucional. A
interpretacao, ainda que consagrada pelo STF, ficaria sempre aberta ao

debate publico e a novas propostas.

23. Os didlogos institucionais podem se manifestar por
meio de diferentes comportamentos, tanto do Congresso como do
Supremo. Este ultimo pode, por exemplo, adotar a técnica deciséria de
apelo ao legislador. Em resumo, verificando que alguma matéria é
malversada, mas que sua correcdo depende de atuacao do Poder

12
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Legislativo, o STF se pronuncia nesse sentido, dando ciéncia ao
Legislativo de que ha uma mudanga a ser feita.

24. Uma segunda vertente de didlogo institucional é a
devolucao da matéria pelo STF ao Poder Legislativo. A Corte d4 uma
solugdo provisdria a controvérsia apresentada em juizo e estipula um
prazo para que o Congresso a proveja definitivamente. Assim, em vez de
dar a ultima palavra, o Supremo incentiva o Congresso a, ele proprio,
disciplinar o assunto.

25. O debate travado na presente ADI envolve, porém,
uma terceira forma de didlogo institucional, que é a superacao da
jurisprudéncia. O STF profere decisio em determinado sentido,
endossando determinada interpretacao da Constitui¢ao, e o Congresso,
oferecendo argumentos em resposta a Corte, edita ato normativo em
sentido diverso.

26. Essa manifestagao de didlogo pelo Congresso pode
se dar por emenda constitucional ou por lei. A regra é que dé por
emenda, como ocorreu, por exemplo, em relagao: (i) a taxa municipal de
iluminacao publica (EC 39/2002); (ii) a progressividade das aliquotas do
IPTU (EC 29/2000); (iii) a cobranca de contribuicdo previdencidria de
servidores inativos (EC 41/2003); e (iv) ao numero de vereadores por
Municipio (EC 58/2009). Aprovada a emenda, prevalecerd a palavra do
Congresso, salvo se a matéria for protegida por clausula pétrea. Portanto,
em rigor, nao hd supremacia judicial, pelo menos nas questdes que

possam ser tratadas por emenda a Constituigao.

27. Ja a superagao da jurisprudéncia por lei, embora
possivel, se restringe aos casos em que haja mais de uma interpretacao
constitucional valida. A jurisprudéncia do STF refletiria, desse modo,
uma dessas interpretagoes possiveis da Constituicdo, e o Congresso
editaria lei optando por outra. Até mesmo por essa legitimidade restrita, a

13
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superagao da jurisprudéncia por lei demanda do Congresso significativo
esforco argumentativo. E preciso, em sintese, que ele explicite tanto a
existéncia de mais de uma interpretacao possivel como os motivos pelos
quais a interpretacdo por ele adotada seria melhor do que a encampada
pelo STE.

28. Vale lembrar que a superagao da jurisprudéncia
por lei, como toda manifestacao de dialogo institucional, se ampara na
dimensdo deliberativa da democracia. Por isso, exige a efetiva
apresentagao de argumentos, a efetiva troca de ideias entre os agentes da
interpretacao constitucional. A contrario sensu, ndao se admite que
Congresso, simplesmente, esvazie uma decisao do STF porque quer, sem
oferecer nenhum tipo de razao capaz de passar pelo crivo do debate
publico.

29. Aplicando essas considera¢des ao caso ora
analisado, conclui-se que as normas impugnadas na ADI sao fruto do
autoritarismo do Congresso Nacional, e ndo do exercicio legitimo de
didlogo com o STF. Conforme relatado, o STF havia decidido que o
partidos politicos novos tém direito a aproveitar, para fins de obtencao de
maior fracao do fundo partidario e do tempo de propaganda eleitoral, a
representatividade dos parlamentares que para eles migrem sem perda
de mandato. O Congresso editou, em seguida, regras em sentido oposto,
sem se preocupar, contudo, em justificar a adogao desse entendimento.

30. O que houve, assim, foi uma tentativa de impor ao
STF uma LEITURA da Constitui¢ao, sem que fosse indicado qualquer
elemento que pudesse ao menos justificar a revisao da interpretacao que
havia sido consagrada meses antes pelo proprio Tribunal. O tnico
argumento utilizado pelo Congresso foi o argumento de autoridade, o
qual, todavia, ndo se sustenta em um regime democratico. Nesse
contexto, a inconstitucionalidade das normas impugnadas nesta ADI
pode ser atestada pela mera reiteracao do julgamento proferido nas ADIs

14
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4430 e 4795. Em nome, porém, da mencionada democracia de razdes que
deve, mais do que a palavra desta ou daquela instituicdo, prevalecer,
passo a indicar, expressamente, os motivos pelos quais considero que a
interpretacao acolhida pela Corte nas citadas ADIs se mantém,
substancialmente, valida.

Democracia representativa, partidos politicos e a criacdo de novas
agremiacoes

31. A dimensao representativa da democracia é
diretamente afetada pela lei objeto da presente a¢do, que veio a compor a
disciplina de divisao do fundo partiddrio e do tempo de propaganda
eleitoral entre os partidos politicos. Afinal, o principal critério empregado
no ordenamento brasileiro para a distribuicio desses direitos §,
justamente, a representatividade, isto é, a quantidade de votos obtidos
por cada partido para a Camara dos Deputados. Dessa forma, examinar a
constitucionalidade de lei que regule a participacao de partidos novos na
divisdo do fundo partidario e do direito de antena é, em ultima analise,
verificar como deve ser mensurada a representatividade de uma nova

agremiacao.

32. Sabemos que o sistema eleitoral brasileiro adota,
como regra para os cargos legislativos, o voto proporcional em lista
aberta. Por esse sistema, menos de 10% dos candidatos a Camara dos
Deputados tem conseguido se eleger com votagao propria[l][1]. A maior
parte (mais de 90%, portanto) é eleita por transferéncia de votos dados ao
partido ou a outros candidatos do partido. Essa centralidade das
agremiacOes politicas no sistema brasileiro gera graves problemas, a
comegar pelo fato de que, em geral, o eleitor nao sabe quem elegeu e o
eleito ndo saber quem o elegeu. E nada pode ser mais tragico para a
representatividade democratica do que isto: o eleitor ndo saber de quem

cobrar e o eleito ndo saber a quem prestar contas.

15
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33. Apesar desses efeitos deletérios, a centralidade dos
partidos politicos no sistema brasileiro decorre de uma opgao do poder
constituinte, regulamentada pelo legislador dentro de sua margem de
apreciacdao. Assim, a atuacdo do STF em defesa da democracia nao pode
abdicar da observancia ao modelo previsto na prépria Constituicao para
nosso sistema politico. Nesse sentido, inclusive, é que a Corte decidiu, a
meu ver com razao, que a desfiliacdo de parlamentar eleito pelo sistema
proporcional deve levar, em regra, a retomada do cargo pela agremiacao
pela qual ele se elegeu (Mandados de Seguranca n°® 26.602, 26.603 e
26.604). Ao reconhecer a denominada fidelidade partidaria nos cargos
preenchidos pelo sistema proporcional, o STF reforcou, em alguma
medida, a centralidade dos partidos na politica nacional, mas o fez para
assegurar a observancia, do modelo estabelecido na Constitui¢do de 1988.

34. De todo modo - e este é o ponto central para exame
da presente ADI -, o reconhecimento da fidelidade partidaria pelo STF
sempre contemplou a existéncia de hipoteses excepcionais, em que a
mudanga de partido politico nao acarretaria a perda do cargo pelo
parlamentar. Dentre essas excec¢oes, fundamentadas em valores
constitucionais como o pluralismo politico e a liberdade de expressao,
estd a criacao de nova legenda, como restou reconhecido na Resoluc¢ao n®
22.610/2007 do Tribunal Superior Eleitoral:

Art. 12 - O partido politico interessado pode pedir, perante
a Justica Eleitoral, a decretagdo da perda de cargo eletivo em
decorréncia de desfiliacdo partiddria sem justa causa.

§ 12 - Considera-se justa causa:

I) incorporagao ou fusao do partido;

II) criagdo de novo partido;

III) mudancga substancial ou desvio reiterado do programa
partidario;

IV) grave discriminagao pessoal.

16
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35. O debate instaurado nesta acao parte, portanto, do
pressuposto, fruto da jurisprudéncia desta Corte e da Resolugao do TSE,
de que a criacdo de partido politico autoriza a migracdo de
parlamentares, sem que se possa falar em infidelidade partidaria. Essa
premissa - cabe lembrar - continua valida apds o advento da Lei n®
13.165/2015. Tal diploma manteve a possibilidade de migracdao a novos
partidos sem perda do cargo pelo parlamentar migrante (cf. inclusao do
art. 22-A a Lei n® 9.096/1995[2][2]), ainda que de forma bem mais restrita
do que vinha sendo admitido pelo STF e pelo TSE — o que poders3,
inclusive, ter sua constitucionalidade discutida, mas nao constitui objeto
da presente agao.

36. Diante, entdo, da pressuposta situagao de migragao
para partido politico novo sem perda do cargo, o que se discute aqui € se
a representatividade do parlamentar migrante pode ser computada, pela
nova legenda, para fins de acesso ao fundo partiddrio e a propaganda
eleitoral. Entendo que sim, por dois motivos principais, que ja haviam
sido vislumbrados pelo STF no julgamento das ADIs 4430 e 4795.

37. O primeiro motivo consiste na inviabilidade de um
partido novo ter sua representatividade mensurada por elei¢cdes que
ocorreram antes mesmo de sua criagdao. Diante dessa impossibilidade
pratica, é preciso pensar em algum mecanismo alternativo de apuracgao
da representatividade dessas agremiagOes, a fim de definir sua
participagdio no fundo partidario e na propaganda eleitoral. A
consideracdo, para esses fins, dos deputados que tenham migrado sem
perda do cargo as novas legendas parece ser o mecanismo mais razoavel,

até mesmo porque coerente com a regra - que, como dito, aqui é

pressuposta - de manutencdo dos mandatos pelos parlamentares
migrantes.
38. O segundo motivo, por sua vez, diz respeito a

isonomia. H4, no ordenamento, regras que permitem o aproveitamento

17
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de parlamentares migrantes, para fins de aceso ao fundo partidario e ao
direito de antena, por partidos novos oriundos de fusao ou incorporagao
(art. 29, §7¢°, da Lei n® 9.096/1995). Ora, se o proprio legislador considerou
que seria valido e razoavel contemplar essas agremiagdes com um
regramento especial, para que pudessem ter sua representatividade de
alguma forma medida mesmo nao tendo participado das ultimas elei¢oes
para a Camara dos Deputados, légica idéntica deve se aplicar aos
partidos “puramente” novos. Afinal, ndo ha nesse particular elemento
que justifique o tratamento diferenciado entre partidos novos resultantes

de fusao ou incorporacgao e partidos novos sem essa origem.

39. Por ultimo, vale acrescentar que a natureza das
regras em jogo reforca a legitimidade da interpretacao e do controle
exercidos pelo STF. Isso porque as regras politico-eleitorais sao
especialmente suscetiveis a manipulagOes particularistas pelos ocupantes
de cargos eletivos. Mudar essas regras €, infelizmente, um dos artificios
mais comuns que as maiorias utilizam para se perpetuarem no poder.
Cabe, assim, ao Judiciario o papel institucional de defesa das minorias
politicas e, com isso, da preservacao da ordem democratica. E é isto o que
foi feito nas ADIs 4430 e 4795 e, agora, se repete.

III. CONCLUSAO

40. Diante do exposto, voto pela procedéncia da AD],
reafirmando a tese que esta Corte ja havia acolhido nas ADIs 4430 e 4795
e que assim sintetizo: “os partidos novos, criados apos a realizacdo de elei¢coes
para a Cdmara dos Deputados, tém o direito de aproveitar, para fins de
participagio no fundo partiddario e na propaganda eleitoral gratuita, a
representatividade dos deputados federais que tenham para eles migrado sem
perda do mandato”.

18
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[1][1] Nas elei¢oes de 2014, dos 513 deputados federais apenas 36
alcangaram o quociente eleitoral por votagao propria.

[2][2] “Art. 22-A. Perderd o mandato o detentor de cargo eletivo que
se desfiliar, sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito.

Paragrafo tunico. Consideram-se justa causa para a desfiliagao
partiddria somente as seguintes hipoteses:

I - mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

I - grave discriminacao politica pessoal; e

III - mudanga de partido 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”.

19
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VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
entrei nessa sala hoje cheio de certezas. Estava disposto a acompanhar o
voto do Ministro Luiz Fux, porque fundado num precedente importante
do Supremo, ainda que por maioria. Todavia, a riqueza dos debates
eliminou minhas certezas e, nao fora a urgéncia em concluir o
julgamento, eu pediria vista para examinar melhor. De modo que eu vou
votar. E, em face da duvida, vou votar acompanhando a divergéncia, para
manter a norma atacada.

Sabemos que o acesso ao fundo partidario e ao direito de antena é
matéria submetida ao principio da reserva legal, pelo § 3° do art. 17 da

Constituigao.

Ora, dos debates ficou evidenciada a razoabilidade, a conveniéncia,
a legitimidade da escolha que o legislador fez quando editou os preceitos
normativos que estdo aqui discutidos. Essa escolha tem a seu favor
fundamentos importantes e relevantes, fundados em valores muito
estimados pela Constituicao, da mesma forma como existem, e como o
Tribunal entendeu que existiam a época, fundamentos em sentido
contrario. Se ha fundamentos igualmente importantes - o Ministro Fachin
colocou isso claramente no seu voto - em ambos o0s sentidos, seria
razoavel que o Supremo Tribunal Federal inibisse uma das escolhas feitas
pelo legislador? Esta é a pergunta. No meu entender, ndo. No meu
entender, se ha fundamentos relevantes, todos de mesma hierarquia
constitucional, em sentidos diferentes, ndo se pode, em principio, inibir a

escolha de um deles pelo legislador.

Sensibiliza-me muito um dos argumentos, que agora foi repetido
pelo Ministro Barroso: 90%, ou mais de 90% dos candidatos eleitos em
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elei¢oes proporcionais devem a sua eleigao ao partido ao qual se achavam
filiados a época que foram eleitos. Manter fidelidade ao partido que
propiciou a sua eleicdo, parece-me razao importante para que se
imponham certos anteparos a continua ou a praticamente incondicional

possibilidade de mudar de partidos, inconsequentemente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas,
Ministro Teori, nos estamos falando do direito de fazer campanha para a

eleicao seguinte.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Certo, mas nos
estamos falando de uma campanha eleitoral em que o direito de antena e
o fundo partidario podera ser modificado em razao da movimentacao
parlamentar de um para outro partido. Esse € o raciocinio que eu quero

fazer.

Restaria, Senhor Presidente, o argumento importantissimo da
questao da institucionalidade, tdao profundamente, tdo ricamente
explorado na parte inicial do voto do Ministro Luis Fux. Ou seja, até que
ponto é legitimo ao legislador, por lei ordindria, modificar a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal? Esta é a pergunta. Eu
concordo inteiramente com o Ministro Barroso quando afirma que, em
principio, essa modalidade de revisao da jurisprudéncia do Supremo por
via ordindria nao é legitima, sob pena de se submeter a decisao do

Supremo a revisao do legislador ordinario.

Todavia, essa é uma questdao delicadissima que comporta certas
relativizagOes. Primeiro, porque envolve uma questao a cujo respeito o
Supremo ainda nio tem posicio definitiva. E a que diz respeito a forca
vinculante, nao da conclusao, mas dos fundamentos das decisdes. Ao que
me consta, ha, na jurisprudéncia da Casa, resisténcia em considerar que
os proprios fundamentos das decisoes tenham carater vinculativo. Essa é

uma questao importante quando se debate a respeito da forca dos
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precedentes, como agora estamos a tratar.

Mas, Senhor Presidente, o que se deve considerar como excecao a
essa possibilidade de uma lei ordindria superveniente aparentemente
contrariar uma decisao do Supremo, o que se deve, sobretudo, examinar é
outra razdo, a que Vossa Exceléncia acabou de colocar, e o Ministro
Barroso também: a da circunstancia historica das decisdes e da propria
legislacao. Quando o Supremo decidiu, como decidiu no precedente de
que nos estamos tratando, o fez considerando uma dada realidade social
que, todavia, sofreu uma substancial modificagao, especialmente no que
se refere a proliferagdao andrquica do nimero de partidos politicos, com
todas as consequéncias nefastas que todos os dias, aqui mesmo, estamos
apontando. De modo que, atualmente, temos uma outra realidade. E, na
realidade atual, parece ser razoavel assentar a legitimidade da imposicao
de certos limites a criagao, ou a fusao, ou a incorporagao de partidos
politicos, a exemplo do que fez o legislador nessas normas, cuja
legitimidade estamos agora examinando.

De modo que, por essas sucintas razdes, Senhor Presidente, nao
vendo inconstitucionalidade evidente e flagrante, prefiro chancelar a

escolha feita pelo legislador.

Vou pedir vénia para acompanhar a divergéncia.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
enquanto ouvia o Ministro Fux desenvolver os brilhantissimos
fundamentos de seu voto, eu, que participei julgamento da ADI n® 4.430,
em que acompanhei o Ministro Dias Toffoli, estava inclinada a seguir o
voto de Sua Exceléncia, o Relator, com muita tranquilidade.

Os fundamentos agora externados pelo Ministro Fachin me fizeram,
como aconteceu com o Ministro Teori, até desejar refletir melhor sobre a
matéria. Mas ha que votar hoje. E o fazendo hoje, concluo no sentido
oposto a divergencia. Acompanho, pois, o voto do eminente Relator.
Convenci-me, no julgamento da ADI n® 4.430, pela inconstitucionalidade.
Com relagao as questoes, todas tedricas, trazidas pelo Ministro Fux e da
mesma forma muito bem explicitadas pelo Ministro Barroso, sigo na
mesma linha e, por isso, julgo procedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, sem prejuizo de continuar a refletir sobre o tema. E
como voto.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9853733.



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 118 de 197

01/10/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, inicio mais uma vez cumprimentando o eminente
Relator pela profundeza de seu voto, agregando mais e melhores
elementos em relacdo aquele voto que entao proferi.

Cumprimento também os colegas pelo debate que ocorreu aqui e
que estd a ocorrer ao longo desta tarde, louvando as reflexdes feitas a
respeito de todas essas dificuldades que nosso sistema eleitoral politico
tem, bem como de seu esgotamento.

No que tange a agao, especificamente, trago voto escrito, Senhor
Presidente. Diante do tempo que ja tomei da Corte e dos elementos que ja
proferi no voto, que é de todos conhecido, anteriormente, vou fazer,
entdo, a juntada.

No momento, limito-me, pedindo vénia a divergéncia, a

acompanhar o eminente Relator.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Cuida-se de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo
Solidariedade em face i) do art. 1° da Lei Federal n® 12.875, de 30 de
outubro de 2013, que conferiu nova redacdo aos arts. 29, § 6% e 41-A da
Lei Federal n® 9.096/1995; ii) do art. 2° da mesma Lei Federal n®
12.875/2013, na parte em que acresceu o § 7° ao art. 47 da Lei Federal n®
9.504/1997. Alega o proponente que estas normas estariam restringindo o
acesso dos partidos novos, criados apds a realizagao de elei¢cdes para a
Camara dos Deputados, aos recursos do Fundo Partiddrio e ao tempo
destinado a propaganda eleitoral.

Eis o teor dos dispositivos impugnados:

Lei Federal n® 12.875 de 30/10/2013
Art. 1° A Lei no 9.096, de 19 de setembro de 1995, passa a
vigorar com as seguintes alteragoes:

‘Art. 29. (...)

§ 6° Havendo fusdo ou incorporacdo, devem ser
somados exclusivamente os votos dos partidos fundidos
ou incorporados obtidos na ultima eleicao geral para a
Camara dos Deputados, para efeito da distribuicao dos
recursos do Fundo Partidario e do acesso gratuito ao radio
e a televisao.

(...)

(NR)

‘Art. 41-A. Do total do Fundo Partidario:
I - 5% (cinco por cento) serdo destacados para
entrega, em partes iguais, a todos os partidos que tenham
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seus estatutos registrados no Tribunal Superior Eleitoral; e

I - 95% (noventa e cinco por cento) serao
distribuidos aos partidos na proporcao dos votos obtidos
na ultima elei¢ao geral para a Camara dos Deputados.

Paragrafo tmnico. Para efeito do disposto no inciso II,
serao desconsideradas as mudancas de filiagao partiddria,
em quaisquer hipdteses, ressalvado o disposto no § 6° do
art. 29.” (NR)

Art. 2° O art. 47 da Lei no 9.504, de 30 de setembro de

1997, passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

“Art. 47 (...)
§ 7° Para efeito do disposto no § 20, serdao
desconsideradas as mudancas de filiacio partidaria, em

quaisquer hipoteses, ressalvado o disposto no § 6o do art.
29 da Lei no 9.096, de 19 de setembro de 1995.” (NR)”

O autor alega que a norma impugnada teria estabelecido tratamento
diferenciado entre a hipdtese de mudanca do parlamentar para legenda
totalmente nova, criada apds a realizagao das elei¢oes para a Camara dos
Deputados, e o caso em que a mudanga de legenda ocorra em razao de
fusdao ou incorporagao de partidos, visto que, no primeiro caso, o0s
“partidos novos, criados apds a realizagao de elei¢des para a Camara dos
Deputados, nao teriam qualquer tempo destinado a propaganda eleitoral
no radio e na televisao e muito menos acesso ao fundo partidario” (fl. 7).

O autor também aduz que os dispositivos impugnados tentam
superar o entendimento firmado por este Tribunal no julgamento das ADI
n® 4430/DF e n® 4795/DF nas quais ficou assentada a
inconstitucionalidade de “qualquer distin¢ao em relacao ao momento em
que € auferida a representacao pela agremiagao partidaria”.

Sustenta que “nenhuma norma que vier a regular o art. 17, § 3%, da
CF/1988 podera retirar do partido politico o direito aos recursos do fundo
partidario e ao acesso gratuito ao radio e a televisdo, porquanto esses
direitos sdao indispensaveis a existéncia e ao desenvolvimento de tais
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agremiacOes”. Nesse quadro, alega haver violagcao do art. 1% inciso V e
paragrafo inico (regime democratico, representativo e pluripartidario),
do art. 5% caput, e do art. 17, caput (liberdade de criagao de partidos
politicos) e § 3° (direito dos partidos ao fundo partiddrio e a antena),
todos da Constituicao Federal.

De inicio, observo que a tramitacdao do Projeto de Lei n® 4.470/2012,
que deu origem a Lei Federal n® 12.875, de 30/10/2013, impugnada nesta
acao direta, foi objeto de andlise por esta Corte no julgamento do MS n°
32.033, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, Relator para o acérdao o
Ministro Teori Zavascki (Tribunal Pleno, DJe de 18/2/14).

A acao fora impetrada pelo entao Senador Rodrigo Sobral
Rollemberg, que alegava, em sintese:

“(1) tramitacdo de projeto de lei casuisticamente forjado
para prejudicar destinatdrios certos e definidos na presente
legislatura; (2) ofensa a clausula pétrea, em virtude do
esvaziamento do direito fundamental a livre criacao de novos
partidos e do pluralismo politico, nos termos definidos pelo
STF na decisao proferida na ADI 4.430; (3) esmagamento e
sufocamento de novos movimentos politicos; (4) quebra do
principio da igualdade entre partidos, ainda que permitida
certa gradacdo de tratamento diferenciado; (5) discriminagao
indevida pela criagio de parlamentares de primeira e de
segunda categorias; (6) excepcionalidade do caso”.

Naquele julgamento, observei que o projeto de lei em questdo
correspondia a verdadeira “rescisoria” da decisdao proferida por esta

Corte, em 29/06/2019, no julgamento das ADI n° 4430 e n°® 4795, ambas
de minha relatoria, no qual se conferiu interpretacio conforme ao

inciso II do § 2° do art. 47 da Lei n® 9.504, em sua redacao originaria, que
dispunha sobre a distribuicio proporcional ao namero de
representantes dos partidos e coligacdes na Camara dos Deputados de
2/3 (dois tercos) dos horarios reservados a propaganda eleitoral.
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Com efeito, no julgamento das ADI n° 4430 e n® 4795, o Tribunal
conferiu interpretagao conforme ao referido preceito

“para assegurar aos partidos novos, criados apds a
realizacao de elei¢des para a Camara dos Deputados, o direito
de acesso proporcional aos dois ter¢os do tempo destinado a
propaganda eleitoral gratuita no rddio e na televisdo,
considerada a representacio dos deputados federais que
migrarem diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos
para a nova legenda no momento de sua criagao”.

No voto que proferi naquela assentada, o qual foi acompanhado
pelos demais membros da Corte, assinalei que o “peso” do parlamentar,
eleito nominalmente, deve ser considerado, para fins de
representatividade, no caso de criagao de novo partido politico para o
qual migrou o deputado (assim como nos casos de fusdo e de
incorporagao).

Ademais, tomei como premissas para meu voto a liberdade de
criacdo de partidos politicos (art. 17, CF/88); a paridade constitucional
entre as hipoteses de criacao, fusao e incorporacgao de partidos politicos; a
inviabilidade de aplicacdo do critério do desempenho eleitoral para os
casos de criagdo de novas legendas partidarias; e a distingdo entre a
hipotese de migracao direta de deputados federais para partido politico
novo (criagao, fusdo e incorporagao de partido politico) e a hipdtese de
sua migragao para legenda que ja participou de elei¢des anteriores (justa
causa sem perda de mandato).

Eis que, depois de pouco mais de 1 (um) ano do julgamento das ADI
n® 4430 e n® 4795, entrou em vigor a Lei Federal n® 12.875, de 30/10/2013,
que acrescentou o § 72 ao art. 47 da Lei n® 9.504. Vejamos novamente o
que disp0Oe esse preceito:

“§ 7° Para efeito do disposto no § 2% serao
desconsideradas as mudangas de filiacdo partidaria, em
quaisquer hipdteses, ressalvado o disposto no § 6° do art. 29 da
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Lei no 9.096, de 19 de setembro de 1995” (grifos nossos).

Ocorre que o § 2° do art. 47, no seu inciso I, contém o preceito ao
qual esta Corte deu interpretagao conforme no julgamento daquelas acoes
diretas. Sendo assim, o que a nova lei fez foi superar o entendimento
firmado por esta Corte naquelas ADI, para, novamente, desconsiderar,
para efeito do calculo de tempo de propaganda eleitoral da nova legenda,
a representatividade dos parlamentares que para ela migraram.

O § 6° do art. 29 da Lei n® 9.096/95, por seu turno, com a redagao
dada pela Lei Federal n® 12.875, de 30/10/2013, afirma que serao
desconsideradas as mudangas de filiacdo partidaria para efeito de
distribuicdao dos recursos do Fundo Partiddrio e do acesso gratuito ao
radio e a televisao, “em quaisquer hipoteses”, inclusive naquela hipotese
a qual n6és demos interpretagao conforme ao julgar as ADI n® 4.430 e n®
4.795. Por fim, o paragrafo tinico do art. 41-A daquela mesma lei, com a
redacao da Lei Federal n® 12.875, de 30/10/2013, ao tratar da fusao e da
incorporacao de partidos politicos, também desconsidera as mudangas de
filiacao partidaria na distribuigao dos recursos do Fundo Partidario.

Nota-se, portanto, que as normas impugnadas correspondem a
superacao legislativa do entendimento firmado naquela acao direta, de
modo que, por meio da presente acdo, o Partido Solidariedade devolve
a apreciacao desta Corte tema ja apreciado nas ADI n® 4.430 e n® 4.795.

Ressalto que nao vejo razdes para rever o posicionamento exposto
por mim no julgamento daquelas acbes diretas de
inconstitucionalidade, o qual reitero neste voto.

As alteragoes legislativas impugnadas tém em comum o fato de
determinarem que, para efeito de distribuicdo dos recursos do Fundo
Partidario e do tempo de acesso ao radio e a televisao, devem ser
considerados os votos obtidos pelo partido politico nas ultimas eleigdes
para a Camara dos Deputados, desconsiderando-se eventuais mudangas
de filiacao partidaria, de modo que o parlamentar que migra de partido
nao leva consigo sua representatividade.

Conforme consignei em meu voto nas ADI n® 4.430 e n® 4.795, a

5
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problematica ora em analise, mais do que a questao acerca da titularidade
do mandato politico, passa pela definicdo das prerrogativas de que
dispde um partido politico criado no curso da legislatura da Camara dos

Deputados, o qual, por obvio, ndo terd participado das eleicdes em que
foram eleitos os representantes do povo.

Antes de tudo, porém, é primordial termos em mente o processo
histérico de formacao dos partidos politicos no Brasil e sua repercussao
no desenvolvimento do sistema proporcional de representacao de listas
abertas.

PROCESSO HISTORICO DE FORMACAO DOS PARTIDOS POLITICOS NO
BRASIL E O PROCESSO DE IMPLANTACAO DA REPRESENTACAO
PROPORCIONAL (SISTEMA DE LISTAS ABERTAS)

A historia dos partidos politicos no Brasil e a adogdo do sistema
proporcional de listas abertas demonstram, mais uma vez, a importancia
do permanente debate entre “elites locais” e “elites nacionais” no
desenvolvimento de nossas institui¢oes.

Na presente andlise, essa reflexao ressalta a histérica dificuldade de
surgimento e fortalecimento dos partidos nacionais, diante da inegavel
forca das autoridades locais.

Durante o Brasil Col6nia, a ideia mais préxima de posicOes
partiddrias — embora os “partidos” mais se aproximassem de “simples
facgOes”, para usar a expressao de Afonso Arinos — se configurava no
debate entre o grupo republicano, defensor da independéncia, e o dos
“corcundas”, portugueses regressistas.

Relativamente ao Periodo Imperial, afirma Samuel Dal-Farra
Naspolini que, “nos primeiros anos de sua vida independente, a Nacao
brasileira nao conhecia partidos propriamente ditos”(op. cit. p. 136). Foi
durante o Periodo Regencial (1831-1840), em razao da auséncia
tempordria do Poder Moderador, que surgiram, com forca, as primeiras

tendéncias de opinido relativamente estaveis:

“(...) [O]s restauradores unir-se-iam paulatinamente a ala

6
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moderada do pensamento liberal brasileiro (regressistas),
advogando sobretudo a centralizagaio do poder no Rio de
Janeiro, enquanto uma maior autonomia para as provincias e
uma interpretacdo ampliativa das liberdades publicas
reconhecidas pela Constituicdo de 1824 eram principios
defendidos pela correntes oposta, a dos liberais auténticos”
(NASPOLINI, Samuel Dal-Farra. op. cit., p. 137).

Desses grupos surgem os dois grandes “partidos” do Império, os
partidos Conservador e Liberal, que divergiam, sobretudo, em relacdo ao
grau de centralizacdo politica do Império e ao poder deferido as
provincias.

Com a Republica e a adogdo do federalismo, sobressaem as antigas
provincias, agora Estados-membros. Afonso Arinos lembra que “[a]
mentalidade republicana era federal em primeiro lugar; em segundo,
anti-partidaria, no sentido nacional”, tendo a nova elite republicana
verdadeira ojeriza, hostilidade aos partidos nacionais (Historia e teoria
dos partidos politicos no Brasil. 3. ed. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1980. p.
53-54).

Em consequéncia disso, ganham poder e espaco as oligarquias rurais
regionais, sobressaindo, conforme retratado por Victor Nunes Leal em
sua classica obra Coronelismo, enxada e voto, a chamada “politica dos
governadores”, cujo elo primdrio era a “politica dos coronéis”.

Com o “coronelismo”, e seu inerente sistema de reciprocidade, da-se
a manipulagdo do voto pelos chefes locais, em torno dos quais se
arregimentavam as oligarquias locais. Nas palavras de Nunes Leal,
“le]ssa poderosa realidade reflete-se de modo sintomatico na vida dos
partidos, agravando os embaracos que lhes advém da organizacao
federativa do pais” (Coronelismo, enxada e voto. 3. ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1997. p. 271).

Com efeito, o eleitorado era dominado pelas situagoes estaduais. A
base da politica era o dominio dos governadores sobre o voto. Deixava-se
de lado a ideia de partidos nacionais, que poderiam trazer riscos para a
autonomia dos Estados, e surgiam “os famosos ‘P. R. [Partidos
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Republicanos] em quase todo o Brasil” (Afonso Arinos. op. cit. p. 57).
Como explicita Samuel Dal-Farra Naspolini:

“As atividades partidarias, conquanto exista, desenvolve-
se em termos estritamente regionais, tratando-se, no mais das
vezes, de grupos oligarquicos reunidos em torno de um lider ou
familia. As iniciativas pioneiras de partidos nacionais, todas
elas genuinamente parlamentares, malogram: assim o Partido
Republicano Federal|,] de Francisco Glicério (1893-1897), o
Partido Republicano Conservador[,] de Pinheiro Machado
(1910-1914) e o Partido Republicano Liberal[,] de Rui Barbosa.
Dominam a cena politica os partidos republicanos regionais dos
dois Estados mais ricos da Federacao, Sao Paulo e Minas Gerais,
que, de forma praticamente ininterrupta, se revezam na
presidéncia da Republica por cerca de quarenta anos” (op. cit.,
p. 139).

De igual modo, juridicamente, os partidos entdo existentes nao
tinham sequer disciplina especifica, fundavam-se no direito geral de
associagao civil, regulado pelo Cédigo Civil de 1916.

Foi somente apos a Revolucdo de 1930 e de suas historicas
consequéncias no Direito Eleitoral nacional, com a edi¢ao do Decreto
21.076, de 1932, primeiro Cddigo Eleitoral brasileiro, que se passou a ter
um instrumento juridico nacional reconhecendo a existéncia juridica dos
partidos politicos e regulando seu funcionamento. De acordo com esse
regramento, os partidos politicos podiam ser (art. 18): (i) permanentes,
adquirindo personalidade juridica mediante inscrigao no registro a que se
refere o art. 18 do Cddigo Civil, (ii) provisorios, formados
transitoriamente para disputar as elei¢des; ou (iii) equiparados as
associagOes de classe legalmente constituidas. Segundo aquele dispositivo
legal, eram admitidos, ainda, as candidaturas avulsas (art. 88, paragrafo
unico), desde que requeridas por um numero minimo de eleitores, e os
partidos estaduais.

Mudancgas como essas nao surtiriam efeitos de um dia para o outro.

Nas palavras de Afonso Arinos,
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“[a]l nacionalizacdo dos partidos s6 poderia vir mais
tarde. Nao estava, ainda, dentro da mentalidade da época.
Seria fruto da evolucdo natural do pensamento politico e
também da experiéncia centralizadora da ditadura” (op. cit. p.
63, grifos nossos).

Como esperado, o dominio dos partidos estaduais perdurou. Como
lembra Samuel Dal-Farra Naspolini, ndo obstante o surgimento de
algumas novas legendas, derivadas de rupturas nas oligarquias locais
produzidas pelo Movimento de 1930, tais como o Partido Democratico
Paulista e o Partido Libertador Gaucho,

“lesses] timidos avangos refletem, a bem da verdade,
muito da origem social e ideoldgica dos revoluciondrios,
divididos entre o movimento tenentista, reformador, mas, por
esséncia, avesso ao pluralismo e aos partidos politicos, e
oligarquias regionais, como a mineira e a gatucha, que
enxergavam na Revolugdo apenas um instrumento para apear
do poder federal a elite cafeicultora paulista” (op. cit., p. 142).

Com o golpe de 1937, um dos primeiros atos do Estado Novo foi a
edicao do Decreto-lei n® 37, de 2 de dezembro de 1937, que dissolveu
compulsoriamente todos os partidos politicos, cominando penas severas
a seus transgressores.

Esse decreto-lei somente foi revogado com a edigao, em 1945 - ja no
final da ditadura Vargas, mas se beneficiando de sua influéncia
centralizadora, do Decreto-lei n® 7.586, também conhecido como “Lei
Agamenon Magalhaes”, com o qual, finalmente, se passou a exigir dos
partidos politicos uma atuacdo em ambito nacional. Segundo Afonso
Arinos,

“[n]este ponto a influéncia centralizadora do Estado Novo
foi benéfica. Aquilo que nao tinha conseguido a Constituinte de

1934 - o reconhecimento solene dos partidos como instrumento
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de governo e a imposicio do seu carater nacional - a
Constituicao de 1946 ja encontra feito, através da lei eleitoral da
ditadura.

E, achando o caminho aberto, ndo teve mais que conserva-
lo, o que fez sem dificuldades. Foi, ndo h4 duvida, um grande
passo, o do decreto 7.586.

O processo historico da nacionalizagao dos partidos achou
neste diploma uma acolhida estimulante para seu
desenvolvimento. As condi¢des gerais eram mais favoraveis a
essa acolhida. Progredira a mentalidade partidaria e se
enriquecera com a experiéncia de 1932-1937” (op. cit. p. 80).

Procurava-se, entao, estimular a mentalidade partidaria nacional,
impondo a criagao de partidos em bases nacionais (LEAL, Victor Nunes.
op. cit., p. 262). Buscava-se, com isso, diminuir a forga das elites regionais,
afastando-se, juntamente com os partidos estaduais, a sombra das
disputas locais e a possibilidade de captura do poder central por partido
de carater (interesse) fracionario.

Inegavelmente, a auséncia de representatividade histérica dos
partidos politicos brasileiros e o permanente debate sobre a contraposigao
entre a unidade nacional e a forca das elites locais refletem no préprio
desenvolvimento do sistema de representagao proporcional brasileiro.

Os fatos de nao se conhecer um verdadeiro sistema partidario de
ambito nacional (presente o0 mundo real) - embora esse seja necessario
para assegurar a unidade da Nacao - e de se ter, primordialmente, uma
base eleitoral regional revelam a necessidade de se conferir, embora

adotando o sistema proporcional, representacao as elites locais por

intermédio do voto uninominal em circunscricio que coincide com os

estados da federacao.
Como ja salientado, o sistema proporcional no Brasil teve seu inicio

em 1932, com o Cddigo Eleitoral, consubstanciado pelo Decreto n® 21.076,
sob a égide da Constituicao de 1891, que consagrava o principio da
representatividade.

Contudo, ainda durante o Império, ilustres como o maranhense Jodao

10
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Mendes de Almeida e o cearense José de Alencar, em razao dos reflexos
das ideias de representacdo que afloravam na Europa, j4 defendiam a tese
da representagao proporcional.

Como informa Juliano Machado Pires, em dissertacdo sobre o
processo de implantacao da representacao proporcional no Brasil, em
1870, Joao Mendes de Almeida, eleito deputado pela provincia de Sao
Paulo, apresentou o Projeto de Lei n® 251, propondo que o pais adotasse a
“representacao pessoal com voto contingente”, que consistia na “divisao
dos votos por classe e dependendo da quantidade e do tipo de votos
recebidos, os candidatos seriam separados em trés tipos de turmas,
chamadas de especiais, gerais ou subsidiarias”. Embora sequer tenha sido
discutida, a proposta “demonstra a presenca dos pensamentos de
representagao proporcional entre os parlamentares brasileiros” (A
invencdo da lista aberta: o processo de implantacao da representacao
proporcional no Brasil. Dissertagao apresentada ao Instituto Universitario
de Pesquisas do Rio de Janeiro/ Iuperj para a obtencao da titulagao de
Mestre em Ciéncia Politica. Brasilia: 2009. fl. 22).

Trés anos depois, em 1873, José de Alencar, parlamentar pelo Ceara,
apresentou um projeto de reforma eleitoral, abordando, de forma
profunda, a questao da representacao das minorias e a necessidade de um
sistema apto a viabilizar “a genuina representacao”. Mas, nas palavras do
escritor:

“Ha anos que o autor desta obra se occupou da questao
eleitoral, base do governo representativo.

Em janeiro de 1859 inseriu no Jornal do Commercio
alguns artigos no designio de resolver o difficil problema da
representacio da minoria. Propunha o meio pratico de
restriccao do voto de modo a deixar margem sufficiente para
que fosse também apurado o voto das fraccoes.

Em termos mais positivos, o numero de votados devia ser
inferir ao nimero de eleitos na propor¢ao conveniente para
garantir uma representagdo a minoria sem risco da maioria”
(Systema representativo. ed. fac-sim. Brasilia: Senado Federal,

11
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19%. p. 3).

Os questionamentos de Alencar acerca do sistema eleitoral brasileiro
vieram a refletir, inicialmente, na edicao do Decreto n® 2.675, de 1875,
conhecido como Lei do Ter¢o, e, finalmente, no Cédigo Eleitoral de 1932.

A Lei do Tergo foi assim chamada porque os eleitores votavam em
dois tercos do numero total de candidatos a serem eleitos, sendo dois
tercos dos cargos preenchidos pela maioria e um terco, pela minoria. Essa
foi a primeira formulagao legal de representacao das minorias no Brasil.

Com a edicao da Lei n® 3.029, de 1881, denominada Lei Saraiva -
que recebeu essa denominagao porque o Conselheiro Saraiva foi o
responsavel pela reforma eleitoral, tendo encarregado Rui Barbosa de
redigir o projeto da nova lei —, aboliram-se as elei¢oes indiretas, adotadas
desde 1821, introduzindo-se, assim, as elei¢des diretas e por distrito
para deputados da Assembleia Nacional.

Precursor do sistema proporcional na Republica, Assis Brasil
publicou, em 1893, seu principal livro, Democracia representativa — do
voto e do modo de votar, escrito como justificativa para mais um projeto
de reforma da legislacao eleitoral brasileira. Nas ainda atuais palavras de
Assis Brasil, que se autointitulava “representante da Nagio”:

“Antes de tudo, e nao tendo em vista se ndo o mais
elementar espirito de justica, parece claro que a maioria dos
eleitores deve fazer a maioria dos representantes, mas nao a
unanimidade da representacao se esta representacio € nacional
e nao de um partido, ela deve refletir, tanto quanto possivel
como habil miniatura, a situacdo geral, a soma das opinides
do povo que compdem a nagdo. A minoria tem o direito de ser
representada, e é preciso reconhecé-lo e satisfazé-lo”
(Democracia representativa - do voto e do modo de votar. 3. ed,
refundida, Lisboa: Guillard, Aillaud & C.a, pref. 1893. p. 131,
grifos nossos).

Defendia, ainda, Assis Brasil a necessidade de formacao de uma

12
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Unica circunscricdo nacional como instrumento de se obter o que
chamava de “nacionalizagio do voto e da representacio”. Mas teve de ceder
dessa proposicao, em razao da vasta extensao do pais, preferindo, por
fim, a representagao por Estado,

“pois nao é de esperar que jamais se estabeleca unidade de
collegio neste incommensuravel colosso, cujas provincias,
federadas por um vinculo mais sentimental do que politico,
sdo mais diversas em muitos casos entre si do que algumas
nagOes independentes em relagdo a outras e encerram muitas
d’ellas mais territorio ou mais populagao do que quasi todos os
Estados soberanos da America Latina” (op. cit. p. 213-214, grifos
NOSS0s).

Assis Brasil reconhecia a dificuldade para a emergéncia de
verdadeiros partidos politicos no Pais, ponderando, ndo obstante, que tal
razao nao se poderia transformar em um empecilho ao desenvolvimento

de um sistema de representagao, pois

“[a] divisao dos cidaddos em partidos se torna fendmeno
inevitdvel logo que a vida nacional comec¢a a formalizar-se,
ainda que nao mui nitidamente. A existéncia de partidos €, pois,
um fato com o qual se tem de contar necessariamente na
evolucao das nag¢des” (apud BROSSARD, Paulo (org.). Ideias
politicas de Assis Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1989. v. 3. p.
317-335).

Com efeito, embora a adog¢do do sistema proporcional seja obra do
Codigo Eleitoral de 1932, resultado da Revolugdo de 1930, foram as obras
de Assis Brasil que, “desde os primérdios do regime republicano até as
vésperas da Revolucdo, [focalizaram e expuseram] assim o maximo
problema politico da Nagao, jamais resolvido e que nunca se tentara
resolver integral e racionalmente” (CABRAL, Jodao C. da Rocha. Cddigo
Eleitoral da Republica dos Estados Unidos do Brasil - Decreto n. 21.076,
de 24 de fevereiro de 1932. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1934. p. 6).

13
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Juliano Machado Pires cita interessante detalhe desse momento
histérico, que bem demonstra a importancia para Assis Brasil do sistema
por ele defendido:

“Antes de tomar posse, Vargas ja articulava a escolha dos
nomes que iriam integrar o ministério do Governo Provisorio.
Escolhe Assis Brasil para a pasta da Agricultura, Industria e
Comércio. Conforme Vargas escreveu em seu didrio, a escolha e
a propria nomeacao de Assis se deram sem que o lider do
Partido Libertador tivesse sido consultado. Getulio ndo quis
correr o risco de ouvir uma resposta negativa (VARGAS, 1995).
Assis Brasil aceitou por telegrama a oferta.

Os jovens adeptos do Partido Libertador reagiram mal ao
convite. Eles ndo aceitavam que o propagandista da reptblica e
lider civil dos maragatos e tenentistas aceitasse ser auxiliar do
‘nouveau riche da Republica’. Afinal, para esses jovens, o correto
seria o contrario. Em visita ao jornal Estado do Rio Grande,
orgao oficial do P. L., Assis disse ao jornalista Mem de S4, entao
com 26 anos, ‘olhe, menino, saiba que todo homem tem seu
preco. Eu tenho o meu. Nao é o Ministério da Agricultura, nao.
E o Cédigo Eleitoral, que considero a Carta de Alforria do povo
brasileiro. Vou arrancéa-la do Governo; é o meu preco’. (SA,
1973, p. 124-125). Augusto Ribeiro, (2001, p. 137) em um livro
pro-Vargas, afirma que Assis Brasil teria dito: ‘Getalio vai nos
dar a anistia, 0 voto secreto e o voto proporcional. E por isso
que lutamos ha tanto tempo!”” (op. cit. p. 50-51).

Foi assim, sob forte influéncia do sistema proposto por Assis Brasil,
que o primeiro Cddigo Eleitoral brasileiro foi publicado, na forma do
Decreto-lei n° 21.076, em 24 de fevereiro de 1932, trazendo uma série de
inovagoes a legislacdo eleitoral, como o voto secreto, a Justica Eleitoral e o
voto feminino, mas, principalmente, o primeiro modelo de representacao
proporcional do pais.

Segundo Assis Brasil, a referida legislagdo “tem muito de original;
nao é copia de lei alguma, comeca por isto: somos o primeiro pais do
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mundo que fez um Codigo Eleitoral” (op. cit. v. 2, p. 184).

A representagao proporcional estava disposta no art. 58 do Decreto e,
ja nessa época, enunciavam as ideias de quociente eleitoral e quociente
partidario. O quociente eleitoral era determinado pela divisao entre o
“numero de eleitores que concorreram a eleicao” e o “ntmero de lugares
a preencher no circulo eleitoral, desprezada a fracdo”. Ja para a
determinacdo do quociente partidario, dividia-se, pelo quociente eleitoral,
o “numero de votos emitidos em cédulas sob a mesma legenda,
desprezada a fracdao”. A votacdo acontecia em dois turnos simultaneos e
cada eleitor podia votar, no primeiro turno, em um s6 nome e, no
segundo turno, em varios, a depender do numero de lugares a preencher.
Consideravam-se eleitos em primeiro turno aqueles candidatos que
alcangassem o quociente eleitoral e, na ordem da votagao obtida, tantos
candidatos registrados sob a mesma legenda quanto indicasse o
quociente partidario. Em segundo turno, eram eleitos os demais
candidatos mais votados, até que fossem preenchidos todos os lugares
nao preenchidos no primeiro turno.

De acordo com o Codigo de 1932, o eleitor votava em um candidato
e essa votagdao pessoal recebida pelo candidato seria util a legenda na
hora de se dividir as vagas do segundo turno (restos apos a aplicacao dos
quocientes).

O sistema adotado era, em verdade, um sistema misto: proporcional
no primeiro turno e majoritario no segundo, pois contemplava a eleigao,
em segundo turno, dos mais votados entre os que nao haviam alcangado
o quociente eleitoral.

Ademais, o Decreto 21.076/32 permitia, ainda, a apresentacdo de
candidaturas avulsas, sem vinculacdo a legenda partiddria, o que
somente foi vedado na década de 40.

A Constituicao de 1934 manteve a importancia do regime
representativo. O seu art. 23 determinou que os representantes do povo
na Camara dos Deputados fossem eleitos mediante sistema proporcional.

Mas, como salienta Vitor Nunes Leal, “as criticas ao cddigo eleitoral,
suscitadas pelos pleitos de maio de 1933 e outubro de 1934, motivaram a
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promulgacao de outro — lei n® 48, de 4 de maio de 1935” (op. cit. p. 158).

Com efeito, a Lei n® 48, de 1935, modificou o Cddigo Eleitoral de
1932, passando-se a adotar o sistema que hoje conhecemos como de
listas abertas, de forma que as cédulas eleitorais passavam a conter
apenas um unico nome, dando novos contornos ao sistema eleitoral
brasileiro.

Dos debates travados acerca do projeto de lei que resultou nas
referidas alteragOes, colhidos do estudo realizado por Juliano Machado
Pires, sobressaem importantes contribui¢des para a presente andlise.

Cite-se, por oportuno, trecho do debate em torno do voto

uninominal:

“Barreto Campelo — [...] O Coédigo colheu o voto natural
do brasileiro, o voto espontaneo, o voto primitivo, que € o voto
uninominal. Na verdade, a maneira instintiva, primaria e
humana de votar é o voto individual.

Pedro Aleixo — Nao conhe¢o outro voto que nao seja
individual; mesmo dentro das organizagdes é sempre assim.

Barreto Campelo — Nao é exato; o voto de partido é voto
de consorcio; ndo se vota ai de homem para homem.

Pedro Aleixo — Mas é sempre de modo individual que se
vota, preferindo este ou aquele partido.

Barreto Campelo — O voto de legenda é completamente
oposto ao principio individualista; ¢ uma forma coletivista, em
oposicao a individualista (DPL, 1935, p. 1201-1206)” (op. cit. p.
110).

Ainda sobre a escolha do sistema proporcional, vale mencionar a
defesa de Joao Villasboas da adogao do sistema de listas fechadas, de
forma que a ordem de votacao dos candidatos fosse aquela dada no
registro pelos respectivos partidos. O sistema proposto, no entanto, foi
combatido por Pedro Aleixo:

“Joao Villasbdas — A classificacdo deve ser dada pelos
partidos. Se o partido arca com a responsabilidade de colocar
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determinados candidatos na cabeca das cédulas, em primeiro
turno, se ele tem a certeza de que nao serao vitoriosos nas urnas
todos os candidatos e de que fard, apenas, um representante,
por que nao assume a responsabilidade da colocacdao de todos
os demais nomes?

Adolfo Bergamini — Por ordem preferencial partidaria?

Pedro Aleixo — Meu receio é que fossemos instituir dentro
dos partidos a possibilidade de abusos pelas direcdes
partiddrias. Preferi entregar aos eleitores do partido a escolha
dos seus candidatos a deixar que a direcao partiddria fique

discricionariamente dispondo da colaboracdo dos candidatos
(DPL, 1935, p.1227-1229)” (op. cit. p. 115).

Embora a Lei n® 48 nem sequer tenha sido colocada em pratica, pois,
em 10 de novembro de 1937, antes das elei¢bes previstas, houve a
deflagracdo do regime ditatorial do Estado Novo e uma nova
Constituicao foi outorgada - da qual se depreende que os representantes
do povo eram eleitos indiretamente -, a novidade do sistema de listas
abertas passou a estar presente em toda legislacao eleitoral brasileira.

Completando, ainda, o sistema eleitoral proporcional utilizado até os
dias atuais, com a publicagao do Decreto-Lei 7.586, de 28 de maio de 1945,
foi, finalmente, extinta a possibilidade de candidaturas avulsas,
ganhando os partidos politicos o monopdlio do lancamento de
candidaturas, exigindo-se, em contrapartida, a atuacio em ambito
nacional.

O sistema eleitoral brasileiro de representacao proporcional de lista
aberta surgiu, portanto, desses embates, resultado que foi da conjugacao
de nossa auséncia de tradicao partiddria com a forca das nossas bases
eleitorais regionais: diante das dificuldades histéricas de
desenvolvimento de forcas partidarias nacionais, nao havia como forcar
os eleitores do pais a votar em partidos.

Como ja asseverava Assis Brasil, “[é] assim o caso brasileiro um
d’aquelles em que a natureza das cousas sancciona a quebra dos
principios” (op. cit. p. 214).
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Diante dessa realidade, diferentemente de outros modelos
proporcionais, na maiorias das vezes de listas fechadas, desenvolveu-se,
no Brasil, sistema proporcional peculiar e diferenciado - sistema
semelhante, segundo informa Scott Mainwaring, é adotado, com certas
diferencgas, na Finlandia e no Chile.

Na pratica, esse modelo, fruto da cultura politica brasileira,
contribuiu, em muito, para o processo de personalizacao do voto e, em
consequéncia, para a continuidade do enfraquecimento dos partidos
politicos. Como destaca Olavo Brasil de Lima Jnior, esse modelo

“encorajava a vida partidaria, mas, ao mesmo tempo,
incentivava o desenvolvimento de fortes liderancas individuais,
criando um espago propicio ao confronto entre partidos e
lideres, o que acarretaria o enfraquecimento dos primeiros
diante das grandes liderancas individuais” (Partidos Politicos
brasileiros — 1945 a 1964. Rio de Janeiro: Graal, 1983, p. 56).

Esse continua a ser nosso sistema atual.

Com efeito, a Constituicao Federal de 1988, dando sequéncia ao
modelo adotado desde 1932, estabeleceu, em seu art. 45, o sistema
proporcional para as elei¢coes de deputados federais, de deputados
estaduais e de vereadores. Nao adentrou o texto constitucional no modelo
especificamente a ser adotado, embora, durante os debates da Assembleia
Nacional Constituinte, se tenha tentado adotar modelos especificos, como
o sistema distrital misto.

Pessoalmente, entendo que a conjugagao do sistema proporcional de
listas abertas e de votagdo uninominal com a exigéncia constitucional de
partidos nacionais, com bases distritais nas unidades da Federagao —
Estados-membros e Distrito Federal —, é, acima de tudo, solug¢ao
adequada a representacao federativa no ambito da Nacao.

Em verdade, entendo que se trata de um sistema de freios e
contrapesos, mutatis mutandis, similar aquele necessario para garantir a
independéncia e a harmonia entre os Poderes do Estado (art. 2° da
Constituicao).
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Explico: exige-se dos partidos o carater nacional, mas se permite que
sejam eles formados pelas elites/bases regionais. Ao mesmo tempo,
confere-se ao povo/eleitor a possibilidade de, ao eleger seus
representantes parlamentares, fazer uso do voto uninominal, garantindo-
se, assim, que o representante eleito represente sua base eleitoral, os
interesses locais, mas sem riscos para a Nagao, ja que essa representacao
se da no ambito de uma plataforma ideoldgica nacional — o partido
nacional.

Ao mesmo passo nao se da aos partidos o poder de dispor sobre a
ordem da lista, evitando a criacao de uma elite politica nacional.

Além disso, impede-se a formacao de uma “elite nacional” também
pela impossibilidade de candidaturas ao Parlamento pelo “distrito da
Nacao”. Nao existem “deputados nacionais”. Os distritos sao os Estados e
o Distrito Federal.

Como se vé, o sistema de votacao uninominal, de lista aberta de
candidatos, traz consequéncias e questionamentos de dificil
equacionamento, nao se admitindo, nessa seara, afirmag¢oes absolutas ou
que desconsiderem as peculiaridades que resultam desse sistema.

Minha conclusao é que, em nosso sistema proporcional, nido ha
como afirmar, simplesmente, que a representatividade politica do
parlamentar esta atrelada a legenda partidaria para a qual foi eleito,

ficando, em segundo plano, a legitimidade da escolha pessoal
formulada pelo eleitor por meio do sufragio.

Pelo contrario, em razao das caracteristicas prdprias do sistema de
listas abertas, diversas daquelas das listas fechadas, o voto amealhado da
prevaléncia a escolha pessoal do candidato pelo eleitor, em detrimento
da proposta partidaria.

Como explicita Maurizio Cotta, a escolha do sistema partidario nao
se resume a forma de decidir quais sdao os eleitos; a escolha entre o
sistema de listas abertas e listas fechadas significa também decidir qual o
aspecto da representacao que se quer ressaltar (Dicionario de Politica. 13.
ed. Brasilia: UnB, 2010. v. 2. p. 1.105).

Desse modo, embora a filiacio partidaria seja condicao de
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elegibilidade (art. 14, § 3% V, CF/88), nao se admitindo candidaturas
avulsas, o voto s6 na legenda partidaria é apenas uma faculdade do

eleitor (art. 176 do Cddigo Eleitoral), opcao exercida por uma minoria de
eleitores. Conquanto se faculte a possibilidade do voto de legenda, a

verdade é que o voto do eleitor brasileiro, mesmo nas eleicdes

proporcionais, em geral, se da em favor de determinado candidato.
Basta ver os numeros das ultimas elei¢des para deputado federal

(2014): segundo dados do Tribunal Superior Eleitoral, do total de votos
validos, 8,37% foram de legenda e 91,63%, votos nominais.

Bem por isso, 0 “peso” do parlamentar, eleito nominalmente, deve
ser considerado, sim, para fins de representatividade no caso de criacao
de novo partido politico para o qual migre o deputado (assim como nos
casos de fusao e de incorporacao).

O CAPUT DO ART. 17 DA CONSTITUICAO FEDERAL E A EQUIPARACAO
CONSTITUCIONAL ENTRE AS HIPOTESES DE CRIACAO, FUSAO E
INCORPORACAO DE PARTIDOS POLITICOS

Além das razdes acima, para chegar a conclusdao do meu voto, tomo

ainda por base, em resumo, os seguintes preceitos:

A) a liberdade de criagao de partidos politicos (art. 17, CF/88);

B) a paridade constitucional entre as hipdteses de criagao, fusao e
incorporacao de partidos politicos;

C) a inviabilidade de aplicacao do critério do desempenho eleitoral
para os casos de criacao de novas legendas partidarias;

D) a distingdo entre a hipdtese de migracao direta de deputados
federais para partido politico novo (criagdo, fusdao e incorporacdo de
partido politico) e a hipdtese de migragao para legenda que ja participou
de elei¢Oes anteriores (justa causa sem perda de mandato).

Como salienta a sempre classica licdo de Giovanni Sartori, o
pluralismo politico “indica uma diversificagdo do poder e, mais
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precisamente, a existéncia de uma pluralidade de grupos que sdao ao
mesmo tempo independentes e nao-inclusivos” (Partidos e sistema
partidarios. Ed. Brasileira. Rio de Janeiro: Zahar; Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1982. p. 34).

Na atualidade, sao os partidos politicos os principais entes
pluralistas. Consectarias diretas do pluralismo, as agremiacoes
partidarias constituem fundamento proprio da Republica Federativa do
Brasil, conforme inscrito no art. 1%, V, da Lei Fundamental.

Mereceram, por isso, na Constituicao de 1988, atencao e disciplina
especial, tendo-se destacado sua relevancia no processo eleitoral,
estabelecendo-se, inclusive, como condicao de elegibilidade a filiacao
partidaria (CF, art. 17).

A Carta da Republica consagra, ademais, logo na cabeca do art. 17 da
Carta Maior, a liberdade de criacao, fusao, incorporacao e extincao de
partidos politicos, limitada essa liberdade a necessidade de resguardar os
valores da soberania popular, do regime democratico, do
pluripartidarismo e dos direitos fundamentais da pessoa humana. Vide:

“Art. 17. E livre a criacdo, fusao, incorporacao e extingao
de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o
regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes
preceitos:

I - carater nacional;

II - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de
entidade ou governo estrangeiros ou de subordinacao a estes;

III - prestacao de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.”

Tal inovagdo nao passou despercebida nos debates da Assembleia
Nacional Constituinte. Nas palavras do Deputado Francisco Rossi:

“Por oportuno, lembramos, nossa proposta contempla a
possibilidade da livre criagado de partidos. Essa medida,
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fundamental na construcao de uma sociedade democratica e
pluralista, harmoniza-se, de forma incontestavel, com a criagao
dos distritos e, nestes, com o voto majoritario e proporcional,
elementos essenciais para a ativacdo do processo de criagdao de

agremiagOes partidarias.”

Como bem acentuou o Ministro Gilmar Mendes na ADI n® 1.351, é o
partido politico que figura como ponte entre a sociedade e o Estado, seja
no momento eleitoral, seja nos demais aspectos da atividade politica.
Vide:

“Os partidos politicos sao importantes instituigdes na
formacao da vontade politica. A acdo politica realiza-se de
maneira formal e organizada pela atuagdo dos partidos
politicos. Eles exercem uma func¢ao de mediagao entre o povo e
Estado no processo de formagao da vontade politica,
especialmente no que concerne ao processo eleitoral. Mas nao
somente durante essa fase ou periodo. O processo de formagao
de vontade politica transcende o momento eleitoral e se projeta
para além desse periodo. Enquanto instituicdes permanentes de
participacao politica, os partidos desempenham funcao singular
na complexa relacao entre o Estado e sociedade. Como nota
Grimm, se os partidos politicos estabelecem a mediacao entre o
povo e o Estado, na medida em que apresentam liderancas
pessoais e programas para a elei¢io e procuram organizar as
decisdes do Estado consoante as exigéncias e as opinides da
sociedade, nao ha duvida de que eles atuam nos dois ambitos.”

Se o processo eleitoral deve representar o instrumento mediante o
qual as diversas e variaveis alternativas politicas, sociais e econdmicas sao
apresentadas ao conjunto de eleitores, que apontardo suas preferéncias
com o exercicio do sufragio, sao os partidos politicos, nesse contexto, que
viabilizam o aporte de ideias plurais.

Como salienta Favila Ribeiro, o partido politico, em consonancia

com o postulado do pluralismo politico,

22

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9949285.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 141 de 197

ADI 5105 / DF

“[clorresponde antes de tudo a uma exigéncia da
democratizacdo do poder politico de modo a que se possa
refletir a pluralidade de opinides no ambiente da sociedade,
tornando possivel o pacifico revezamento das investiduras
governamentais aplicando o método da determinacgdo
aritmética das tendéncias majoritarias” (op. cit. p. 222).

Dai a relevancia do pluripartidarismo e do estimulo constitucional
a formacdo e ao desenvolvimento das agremia¢bes partidarias como
sujeitos do processo eleitoral.

Por outro lado, como ja apontava Maurice Duverger, primeiro autor
a estudar as influéncias dos sistemas eleitorais no processo politico, é
propria da representagao proporcional a capacidade de multiplicar o
numero de partidos, favorecendo a criagdo de novos e a cisao dos
existentes (Os Partidos Politicos. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1970).

Extraio, portanto, do principio da liberdade de criacio e
transformacdo de partidos, contido no caput do art. 17 da Constituicao
da Republica, o fundamento constitucional para reputar como legitimo o
entendimento de que, na hipoétese de criacio de um novo partido, a
novel legenda, para fins de acesso proporcional ao radio e a televisao e
de distribuicio dos recursos do Fundo Partidario, leva consigo a
representatividade dos deputados federais que para ela migrarem
diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos.

Destaque-se que nao se esta a falar apenas em liberdade abstrata
de criacdo, no sentido formal de nio se estabelecerem obsticulos a sua
formacdo, mas, especialmente, no seu sentido material de viabilizar a

permaneéncia e o desenvolvimento dessas novas agremiacdes.
Ora, o direito constitucional das agremia¢des aos “recursos do
fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a televisao, na forma da

/4

lei”, consagrado no art. 17, § 3% da Constituicio, é de inegavel
relevancia para a existéncia e o desenvolvimento dos partidos politicos.
Mais ainda o é para os partidos recém-criados, consistindo a

propaganda eleitoral gratuita em momento oportuno para a nova
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legenda se fazer conhecida, expondo ao publico em geral as propostas
politicas de seus candidatos.

Nesse sentido, Sérgio Sérvula da Cunha e Roberto Amaral apontam
que a opgao do Constituinte por uma sociedade pluralista tem conteudo
prescritivo, de forma que a tentativa de conter a proliferacdo e a atuacao
dos entes plurais seria incompativel com o texto constitucional. Nas
palavras dos autores, afirmar

“que uma sociedade deve ser pluralista nao significa fixar-
se uma determina¢ao numérica, (...) dentro da qual se permite
a convivéncia dos diferentes; Significa, ao contrario, o dever de
criar e manter esse espago de convivéncia; restringi-lo, direta ou
indiretamente, corresponde a ferir o principio pluralista”
(CUNHA, Sérgio Sérvulo da; AMARAL, Roberto. Manual das
elei¢des. 2. ed. Sao paulo: Saraiva, 2002. p. 603.)

Com efeito, o impedir que o parlamentar fundador de novo partido
leve consigo sua representatividade, para fins de divisao do tempo de TV
e radio e distribuicio dos recursos do Fundo Partidario, esbarra,
exatamente, no principio da livre criacdo de partidos politicos, pois
atribui, em ultima andlise, um desvalor ao mandato do parlamentar que
migra para o novo partido, retirando-lhe parte das prerrogativas de sua
representatividade politica. Restaria, em evidéncia, desestimulada a
criagdo de novos partidos, em especial por parte daqueles que ja
ocupam mandato na Camara Federal.

Ressalte-se, ademais, que a liberdade de criacdao de agremiacdes foi

prevista, constitucionalmente, ao lado da liberdade de fusdo, de
incorporacdo e de extincio de partidos. Recebeu, portanto, 0 mesmo
patamar constitucional dos direitos de fusdo e incorporacao, cabendo a

lei, e também ao seu intérprete, preservar essa equiparacao existente no
sistema constitucional.

Sendo assim, diante da explicitacdo operada pelo § 4° do art. 47 da
Lei das Elei¢oes de que “o numero de representantes de partido que
tenha resultado de fusdo ou a que se tenha incorporado outro
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corresponderd a soma dos representantes que os partidos de origem
possuiam na data mencionada no paragrafo anterior”, deve-se aplicar
entendimento semelhante em relacdo a hipotese de criagdo de novo
partido, de forma a preservar a paridade constitucional entre as
hipoteses de criacdo, fusao e incorporacao de partidos politicos.

E bem verdade que, segundo o § 3° do art. 47 da Lei 9.504/97, a
representacao de cada partido na Camara dos Deputados serd a
resultante da elei¢dao. Segundo essa regra, o nimero de representantes de
cada partido na Camara Federal, que serve de base para o cdlculo do
tempo de televisao e de radio, é aquele definido pela tultima elei¢ao para
deputado federal.

De inicio, a redagdo origindria do § 3° do art. 47 da Lei 9.504/97
estabelecia que “a representacdo de cada partido na Camara dos
Deputados serd a existente na data de inicio da legislatura que estiver em
curso”.

Como explicita Olivar Coneglian:

“Houve grande discussao no Congresso Nacional sobre
um ponto polémico da Lei das Elei¢des: qual data deveria ser
considerada para se saber o nuimero de representantes da
Camara? Havia aqueles que queriam como data a ultima
possivel para mudanca de partido em tempo de regularizar a
filiagdo partiddria, ou seja, um ano antes de cada elei¢do. Esse
critério favoreceria os partidos que tivessem grande numero de
novas filiacdes, em detrimento dos partidos que perdessem
filiados.

Um segundo critério se manteve a tona e integrou o
projeto da lei por muito tempo: uma média entre o nimero de
deputados que cada partido elegeu com o numero de
deputados existente no ultimo dia da filiacao partidaria.

Mas mesmo esse critério acabou se esvaindo, e prevaleceu
por fim o critério consagrado pelo § 3% no sentido de que a
representacao € aquela existente no inicio da legislatura em
curso” (Lei das Elei¢oes comentada. 5. ed. Curitiba: Jurua, 2008.
p. 264).
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Nesses termos, a Resolugdao n® 21.610/04 do Tribunal Superior
Eleitoral, com a redagao conferida pela Resolugao n°® 21.834/04,
estabeleceu que

“a representa¢do de cada partido politico na Camara dos
Deputados serd a existente em 1° de fevereiro de 2003,
considerando-se o nimero de deputados que tomaram posse
nessa data e a legenda a qual estavam filiados no momento da
votacao” (art. 30, § 1°).

Como o deputado federal eleito por um partido ainda poderia
mudar para outro até o inicio da legislatura, na sequéncia, a Lei n® 11.300,
de 2006, alterou o dispositivo legal, passando a fazer a previsdao hoje
vigente de que “a representacdo de cada partido na Camara dos
Deputados € a resultante da elei¢ao”.

Sabe-se que o objetivo dessa regra era exatamente evitar alteragoes
partidarias rotineiras apos o pleito, com o objetivo evidente de se
aumentar a participacao da legenda, seja quanto aos recursos do Fundo
Partidario, seja quanto ao tempo de propaganda partidaria e eleitoral. Tal
pratica servia para aumentar a base daquelas legendas que saiam
vencedoras da disputa ao cargo majoritario e passavam, pois, a ter um
alto poder de sedugao. Essa realidade era pratica recorrente, publica e
notoria.

Foi exatamente nessa toada que a legislagao vinculou a
proporcionalidade da representacao na Camara dos Deputados, para o
calculo do tempo de radio e TV, ao inicio da legislatura em curso, e,
posteriormente, com a alteragio promovida pela Lei n® 11.300/06, ao
resultado da elei¢do. Ja ndo adiantava a mudanca de partido apds o pleito
para aumentar ou diminuir o tempo de radio e televisao a que cada
partido teria direito, ja que tal contabilizacdao passou a ser feita levando-se
em conta o resultado das votacoes.

Contudo, tal quadro sofreu substancial alteracao.

Com efeito, esta Suprema Corte, confirmando o posicionamento do
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Tribunal Superior Eleitoral na Consulta n° 1.398/DF, de 27/3/07, e
alterando o entendimento consolidado no MS n® 20.927, de 1989,
consagrou o principio constitucional da fidelidade partidaria,
entendendo que a troca de partido por parlamentar eleito por dada
agremiacao enseja a essa o direito de reaver o mandato perdido, em face
da caracterizacdo da infidelidade partidaria, de forma que as
modificacoes de legendas resultam na perda do mandato. (MS n®
26.602/DF, Rel. Min. Eros Grau; MS n® 26.603/DF, Rel. Min. Celso de
Mello; MS n? 26.604/DF, Rel. Min. Carmen Lucia; MS n? 26.890/DF, Rel.
Min. Celso de Mello).

Por outro lado, foram fixadas justas causas aptas a legitimarem a
mudanca de legenda e, dentre essas causas, sobressaem, exatamente, o

nascimento de novo partido politico legalmente constituido no Estado

pluripartidario brasileiro e a fusdo ou a incorporacao de partidos.
Com esse espirito, em observancia ao que decidido pelo Supremo

Tribunal Federal nos mandados de seguranca citados, o Tribunal Superior
Eleitoral, por meio da Resolug¢ao n® 22.610, de 2007, disciplinou o
processo de perda de cargo eletivo, bem como o de justificacdo de
desfiliacao partidaria, definindo as seguintes hipdteses de justa causa

para a mudanga partidaria:

“Art. 1° - O partido politico interessado pode pedir,
perante a Justica Eleitoral, a decretacio da perda de cargo
eletivo em decorréncia de desfiliagdo partidaria sem justa causa.

§ 1° - Considera-se justa causa:

I) incorporagao ou fusao do partido;

II) criacao de novo partido;

III) mudanca substancial ou desvio reiterado do programa
partiddrio;

IV) grave discriminagao pessoal.”

Com efeito, se o parlamentar resolve participar da criacao de nova
legenda ou migrar para novo partido, tudo com a chancela deste
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral, e em

27

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9949285.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 146 de 197

ADI 5105 / DF

consonancia com o pluralismo politico e a liberdade de criacao de
partidos, ndo ha que se falar em infidelidade partidaria.

Os debates relativos a fidelidade partidaria sao, sem duavida,
relevantes para o deslinde da questao aqui posta, especialmente no que
toca a criagdo de novas legendas e a legitima migracao de parlamentares
para novel partido. Entretanto, a pergunta a ser respondida, na presente
analise, ndo é se 0 mandato pertence ao eleito (mandato livre) ou ao
partido (mandato partidario). Nao se esta a discutir a titularidade do
mandato, mas a representatividade do parlamentar que, legitimamente,
migra para um partido recém-criado.

Ora, se se entende que a criagdo de partido politico autoriza a
migracao dos parlamentares para novel legenda, sem que se possa falar
em infidelidade partidaria ou em perda do mandato parlamentar, essa
mudanca resulta, de igual forma, na alteracdo da representacao politica
da legenda originaria.

Prestigiando a Constitui¢do da Republica, o pluralismo politico e o
nascimento de novas legendas, nao é consonante com o espirito
constitucional retirar dos parlamentares que participarem da criagao de
novel partido a representatividade de seu mandatos e as benesses
politicas que deles decorrem. Fazer isso seria o mesmo que dizer que os
parlamentares que migram para uma nova legenda mantém o mandato
mas nao mais carregam, durante toda a legislatura sequente, a
representatividade que lhes conferiram seus eleitores.

Desse modo, ndo ha “auténtica” liberdade de criagao de partidos
politicos se ndo se admite que os fundadores de uma nova agremiagao
que detenham mandato parlamentar possam contar com sua
representatividade para a divisao do tempo de propaganda e a
distribuicao dos recursos do Fundo Partidario. Permitir que isso ocorra
significa desigualar esses parlamentares de seus pares.

Cumpre observar, ademais, que a Lei das Elei¢bes, ao adotar o
marco da ultima eleicio para deputados federais para fins de
verificacdo da representacio do partido (art. 47, § 3% da Lei 9.504/97),
ndo considerou a hipotese de criacao de nova legenda.
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Essa limitacdo somente faz sentido quando aplicada aos partidos
politicos que ja tenham participado de elei¢do e nao tenham logrado
eleger representantes na Camara dos Deputados. Situacdo bastante
distinta é a daqueles partidos politicos criados apds finda a eleicao e
que, por 0bvio, dela nao participaram.

Ora, se o partido novo ndo pdde participar de qualquer certame,
como poderia ele se submeter a um critério de desempenho?

Aplicando-se tal critério, um partido novo que ja nasga com
representacao na Camara dos Deputados deverd aguardar novas elei¢oes
para a Camara Federal para, somente a partir da representagao obtida
nesse pleito, participar da divisdo proporcional do tempo de propaganda
eleitoral na TV e no radio. Ou seja, um partido criado, por exemplo, nesta
legislatura, independentemente das suas dimensdes e da representacao
atual, somente passaria a contar com o tempo de propaganda eleitoral de
forma proporcional apos as elei¢des de 2018. O novo partido ficaria com
sua representacdo em suspenso até a realizacao de novas elei¢des para
deputado federal, em condi¢des de subpartido pelo periodo de quatro
anos.

A toda evidéncia, esse entendimento resulta em forte obstaculo
direcionado as agremiagOes partidarias recém-criadas, desconsiderando-
se, ainda, a dimensao desses partidos e a representacdao de seus quadros
parlamentares.

O resultado de elei¢ao anterior nao pode ter o efeito de afastar, para
pleito eleitoral diverso, a representatividade adquirida por partido novo,
que, evidentemente, nao tomou parte do referido pleito. Aqui o que deve
prevalecer nio é o desempenho do partido nas elei¢oes (critério
inaplicavel aos novos partidos), mas, sim, a representatividade politica
conferida aos parlamentares que deixaram seus partidos de origem para
se filiarem a novo partido politico, recém criado.

Observe-se que as normas impugnadas conferem ao partido novo,
que ja nasce e conta com parlamentares, 0 mesmo tratamento conferido

aos partidos ja rejeitados pelo voto popular e que, por isso, ndo contam
com representacdo na Camara Federal. Situagdes que, em meu sentir, nao
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se equiparam.

Com efeito, conforme ja salientado anteriormente, a Constituicao
Federal distinguiu os partidos que tém representacao no Congresso
Nacional daqueles que nao tém essa representacao, concedendo certas
prerrogativas  exclusivamente as agremiacdes que gozam de
representatividade nacional (art. 59, LXX, a; art. 103, VIII; art. 53, § 3% art.
55, §§ 2% e 3% art. 58, § 1°).

Todavia, ndo faz a Lei Maior distin¢ao em relacio ao momento em
que é auferida a representaciao pela agremiacao partidaria, se resultante
da eleicio ou de momento posterior. A Carta Maior exige a
representacao, mas ndo faz nenhum tipo de restricio em relagdao ao
momento em que o partido a adquire. Sendo assim, nao poderia fazé-lo o
legislador ordinario nos casos de criacdo, fusdo e incorporacao, haja
vista o principio da liberdade de criacdo e transformacao dos partidos
politicos contido no caput do art. 17 da Constituicao Federal.

Dessa forma, conquanto admitida a distingao entre partidos politicos
com e sem representacao no Congresso Nacional, entendo que nao ha
respaldo constitucional para a adogao de tratamento distinto entre os
partidos que gozam dessa representacdo, penalizando as agremiagoes
recém-criadas que a adquiram pela migracdo de parlamentares de
outros partidos, ainda que em momento posterior a realizacio das
elei¢bes nacionais.

Se esse fosse o caso, os novos partidos, durante toda a legislatura em
que criados, estariam impedidos de ajuizar acao direta de
inconstitucionalidade e mandado de seguranca coletivo, bem como de
oferecer representacdo em face de parlamentares pela pratica de atos
passiveis de perda de mandato, ainda que contassem com parlamentares
em seus quadros e que fossem, por isso, dotados de representacao no
Congresso Nacional.

Compare-se, ademais, a criagdo de partido novo com a fusdo de
legendas em momento posterior as elei¢des. Nesse caso, a agremiacdo
resultante da fusao de legendas também nao participa do pleito
eleitoral pertinente. No caso de fusao, desaparecem dois partidos para
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formar um terceiro, que nao se confunde com nenhuma das agremiagdes
que lhe dao origem, podendo, inclusive, contar com programa partiddrio
completamente distinto do desses. Nesse caso, contudo, ainda que esse
partido também nao tenha participado de elei¢des gerais para a Camara
dos Deputados, tal como na hipdtese de criagdo de partido, conforme
disposigao expressa no § 4° do art. 47 da Lei das EleicOes, ele preserva a
representatividade dos partidos que o originam.

Nao ha razao, portanto, para conferir as hipdteses de criagao de nova
legenda tratamento diverso daquele conferido aos casos de fusao, ja que
ambas as possibilidades detém o mesmo patamar constitucional (art. 17,
caput, CF/88), cabendo a lei, e também ao seu intérprete, preservar o
sistema.

Em dultima andlise, privilegiar o resultado eleitoral, nesses casos,
demonstra o nao vislumbramento da existéncia de partidos para além das
elei¢des, conduzindo, indiretamente, a um processo de desmotivacdo e
desmobilizacdo para a criacio de novas agremiac¢des partidarias, pois,
ainda que contem com representantes parlamentares, elas sofrerao, em
seu nascedouro, limitag¢des a seu pleno exercicio.

Esclarego, por fim, que o entendimento aqui defendido se restringe
aos casos de deputados federais que migram diretamente dos partidos
pelos quais foram eleitos para a nova legenda criada apos as ultimas
eleicoes para a Camara Federal. Nesses casos, embora o partido recém-
criado nao tenha sido submetido as elei¢des, conta com representantes
eleitos. Desse modo, ocorrida a migragao legitima de parlamentares para
o novel partido, devem eles levar consigo parte da outorga democratica
expressa pelo eleitorado: a representatividade dos seus membros,
circunstancia essa que impoe novo fator de divisdo do tempo de radio e
TV e dos recursos do Fundo Partidario.

Situacao diversa é aquela em que parlamentares migram de seus
partidos de origem para agremiagOes que ja tenham participado de
pleitos anteriores. Nessas hipdteses, embora o deputado possa manter seu
mandato, caso seja reconhecida a justa causa para a troca de partido, nao
ha transferéncia de representatividade, pois ndo se trata de alteracao
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partidaria decorrente da criacio de partido novo, reconhecida e
estimulada constitucionalmente, mas, sim, de casos pessoais e
individuais de troca de partido.

Em meu sentir, permitir que as normas impugnadas subsistam em
nosso ordenamento juridico seria deixar de lado a representatividade de
partidos que ja nascem, ao receber parlamentares oriundos de outros
partidos, com forca politica nacional, frustando, assim, sua participacao
nos processos eleitorais de forma compativel e condizente com a
representatividade politica que ostentam e com a legitimidade popular
recebida por seus membros das urnas.

Por fim, conforme ja assinalado no inicio deste voto, o
entendimento aqui adotado esta em consondncia a jurisprudéncia
firmada por este Tribunal no julgamento da ADI n® 4.430, que possui a
seguinte ementa:

“Acoes diretas de inconstitucionalidade. Julgamento
conjunto da ADI n® 4.430 e da ADI n® 4.795. Artigo 45, § 6°, e art.
47, incisos 1 e II, da Lei n® 9.504/97 (Lei das EleigOes).
Conhecimento. Possibilidade juridica do pedido. Propaganda
eleitoral no rddio e na televisdao. Inconstitucionalidade da
exclusao dos partidos politicos sem representacao na Camara
dos Deputados. Violagao do art. 17, § 3% da Constituigao
Federal. Critérios de reparticao do tempo de radio e TV. Divisao
igualitaria entre todos os partidos que langam candidatos ou
divisao proporcional ao nimero de parlamentares eleitos para a
Camara dos Deputados. Possibilidade constitucional de
discrimina¢do entre partidos com e sem representagao na
Camara dos Deputados. Constitucionalidade da divisao do
tempo de radio e de televisao proporcionalmente a
representatividade dos partidos na Camara Federal.
Participacdo de candidatos ou militantes de partidos
integrantes de coligacdo nacional nas campanhas regionais.
Constitucionalidade. Criacdo de novos partidos politicos e as
alteracoes de representatividade na Camara dos Deputados.
Acesso das novas legendas ao radio e a TV proporcionalmente

32

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9949285.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 151 de 197

ADI 5105 / DF

ao numero de representantes na Camara dos Deputados
(inciso II do § 2° do art. 47 da Lei n® 9.504/97), considerada a
representacao dos deputados federais que tenham migrado
diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos para a
nova legenda no momento de sua criagio. Momento de
afericao do numero de representantes na Camara Federal. Nao
aplicacao do § 3° do art. 47 da Lei 9.504/97, segundo o qual, a
representacdo de cada partido na Camara Federal é a
resultante da altima elei¢cao para deputados federais. Critério
inaplicavel aos novos partidos. Liberdade de criagao, fusao e
incorporacio de partidos politicos (art. 17, caput, CF/88).
Equiparacdo constitucional. Interpretacio conforme.

(.-

2. A exclusao da propaganda eleitoral gratuita no radio e
na televisao das agremiagdes partidarias que nao tenham
representacao na Camara Federal representa atentado ao direito
assegurado, expressamente, no § 3% do art. 17 da Lei Maior,
direito esse indispensavel a existéncia e ao desenvolvimento
desses entes plurais e, sem o qual, fica cerceado o seu direito de
voz nas elei¢des, que deve ser acessivel a todos os candidatos e
partidos politicos.

(.-

5. A histdria dos partidos politicos no Brasil e a adogao do
sistema proporcional de listas abertas demonstram, mais uma
vez, a importancia do permanente debate entre ‘elites locais’ e
"elites nacionais’ no desenvolvimento de nossas institui¢des. O
sistema eleitoral brasileiro de representacdo proporcional de
lista aberta surgiu, exatamente, desse embate, resultado que foi
da conjugacao de nossa auséncia de tradi¢ao partidaria com a
forca das nossas bases eleitorais regionais.

6. Extrai-se do principio da liberdade de criacdo e
transformacao de partidos politicos contido no caput do art. 17
da Constitui¢do da Republica o fundamento constitucional para
reputar como legitimo o entendimento de que, na hipotese de
criagdo de um novo partido, a novel legenda, para fins de

acesso proporcional ao radio e a televisao, leva consigo a
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representatividade dos deputados federais que, quando de sua
criacdo, para ela migrarem diretamente dos partidos pelos
quais foram eleitos. Nao ha razao para se conferir as hipoteses
de criacdo de nova legenda tratamento diverso daquele
conferido aos casos de fusdo e incorporagao de partidos (art. 47,
§ 4% Lei das Elei¢Oes), ja que todas essas hipoteses detém o
mesmo patamar constitucional (art. 17, caput, CF/88), cabendo a
lei, e também ao seu intérprete, preservar o sistema. Se se
entende que a criagdo de partido politico autoriza a migragao
dos parlamentares para a novel legenda, sem que se possa falar
em infidelidade partidaria ou em perda do mandato
parlamentar, essa mudanca resulta, de igual forma, na alteragao
da representagao politica da legenda origindria. Note-se que a
Lei das Elei¢des, ao adotar o marco da tultima eleicao para
deputados federais para fins de verificacdo da representacao do
partido (art. 47, § 3%, da Lei 9.504/97), nao considerou a hipdtese
de criacao de nova legenda. Nesse caso, o que deve prevalecer
nao ¢ o desempenho do partido nas elei¢oes (critério inaplicavel
aos novos partidos), mas, sim, a representatividade politica
conferida aos parlamentares que deixaram seus partidos de
origem para se filiarem ao novo partido politico, recém criado.
Essa interpretacdo prestigia, por um lado, a liberdade
constitucional de criagdo de partidos politicos (art. 17, caput,
CF/88) e, por outro, a representatividade do partido que ja
nasce com representantes parlamentares, tudo em consonancia
com o sistema de representagao proporcional brasileiro.

7. Continéncia entre os pedidos da ADI n® 4.430 e da ADI
n® 4.795. Uma vez que se assenta a constitucionalidade do § 6°
do art. 45 da Lei 9.504/97 e que o pedido maior, veiculado na
ADI n® 4.430, autoriza o juizo de constitucionalidade sobre os
varios sentidos do texto impugnado, inclusive aquele referido
na ADI n® 4.795, julga-se parcialmente procedente o pedido da
ADI n® 4.430, no sentido de i) declarar a inconstitucionalidade
da expressdo “e representagio na Camara dos Deputados”
contida na cabeca do § 2° do art. 47 da Lei n® 9.504/97 e ii) dar
interpretacdao conforme a Constitui¢ao Federal ao inciso Il do §
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22 do art. 47 da mesma lei, para assegurar aos partidos novos,
criados apds a realizacdo de eleicdes para a Camara dos
Deputados, o direito de acesso proporcional aos dois tergos do
tempo destinado a propaganda eleitoral gratuita no radio e na
televisdo, considerada a representacao dos deputados federais
que migrarem diretamente dos partidos pelos quais foram
eleitos para a nova legenda no momento de sua criagdo. Por
conseguinte, fica prejudicado o pedido contido na ADI n®
4.795”. (ADI 4.430, de minha relatoria, Tribunal Pleno, DJ de
19/9/13).

Por todas essas razdes, voto pela procedéncia do pedido da
presente acdo direta, de modo que se declare a inconstitucionalidade 1)
do art. 1° da Lei Federal n® 12.875, de 30 de outubro de 2013, que
conferiu nova redacao aos arts. 29, § 6° e 41-A da Lei Federal n®
9.096/1995; e ii) do art. 2° da mesma Lei Federal n® 12.875/2013, na parte
em que acresceu 0 § 7° ao art. 47 da Lei Federal n® 9.504/1997.

35

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9949285.



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 154 de 197

01/10/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
estou em posigao contraria, porque fui voto vencido no outro julgamento,
juntamente com o Ministro Joaquim Barbosa. Fui muito restritiva em meu
voto, numa interpretacao constitucional que fiz sobre a possibilidade de
esses partidos poderem se formar carreando nao sé o tempo de televisao
como, neste caso, também o acesso ao fundo partidario.

Como disse, fui voto vencido. Embora nao convencida, vou pedir
vénia a divergéncia para acompanhar o Relator por uma questdo: a
questao institucional, parece-me que se torna mais importante do que o
que pus naquele julgamento. E, neste caso também, ndo acho que tenha
havido mudanga tao substancial, porque nds discutiamos naquela ocasiao
o excesso de partidos que se formavam e as condigbes em que se
formavam.

Um dos fundamentos do meu voto era exatamente o de que a pessoa
foi eleita a partir e com toda a estrutura partidaria. Exemplifico, por
exemplo, na questao das candidaturas de mulheres, uma denuncia que
me chega com muita frequéncia: a dificuldade das mulheres em serem
eleitas ocorre porque elas nunca compdem os quadros dirigentes, nao
lhes dao acesso ao tempo de televisao, e, portanto, elas nao conseguem
nem mostrar seus dados, independente das questdes culturais, de
preconceito ou do qualquer outro item.

Entretanto, o partido é essencial. Essa a escolha constitucional,
democracia representativa partidaria. Nao pesam duvidas sobre isso.

A despeito, portanto, do que penso ser legitimo e que declinei no
voto proferido naquele outro julgamento, tendo, como antes afirmado,
ficado vencido pela maioria, por respeito a instituicdo do Supremo
Tribunal Federal e a decisdao agora contrariada por uma lei ordinaria, sem
que me tenham sido apresentadas razdes para uma outra interpretagao

constitucional, considero validas as consideragdes postas no voto do
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Ministro-Relator, o Ministro Luiz Fux, no sentido de que nao haveria
porque descumprir o que foi o fundamento da decisdao final do
julgamento do Supremo Tribunal Federal.

Dai nao poder considerar correta, constitucionalmente, esta
legislacdo, contrariamente ao que decidido por este Supremo Tribunal.

Isso o que me leva a votar no sentido da procedéncia da presente
acao, acolhendo os fundamentos que este Supremo definiu recentemente.
Mesmo tendo ficado vencida naquele julgamento, o Supremo adotou uma
interpretagdo naquela ocasido e havera ela de ser acatada, nao tendo
vindo a estes autos qualquer razao para a superagdo daqueles
fundamentos expostos.

Acompanho o Relator.

k%
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105 DISTRITO FEDERAL

VYOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (VOGAL):

1. Discute-se na presente acdo direta a validade constitucional do art.
1° da Lei Nacional n® 12.875 de 30.10.2013 (DOU de 31.10.2013), que
alterou o art. 29, § 62 e ao art. 41-A da Lei Nacional n® 9.096/1995, e o art.
2° da mesma Lei, na parte em que acresceu o § 7° ao art. 47 da Lei
nacional n® 9.504/1997.

Dispdem as normas impugnadas:
“Art. 1° - A Lei no 9.096, de 19 de setembro de 1995, passa a
vigorar com as seguintes alteracoes:

TATE 29, i

§ 6° Havendo fusdo ou incorporagio, devem ser somados
exclusivamente os wvotos dos partidos fundidos ou incorporados
obtidos na ultima eleicdo geral para a Cdmara dos Deputados, para
efeito da distribuicdo dos recursos do Fundo Partiddrio e do acesso
gratuito ao rddio e a televisdo...” (NR)

‘Art. 41-A. Do total do Fundo Partiddrio:

I - 5% (cinco por cento) serdo destacados para entrega, em
partes iguais, a todos os partidos que temham seus estatutos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral; e

II - 95% (noventa e cinco por cento) serdo distribuidos aos
partidos na proporgdo dos votos obtidos na ultima eleigido geral para a
Céamara dos Deputados.

Pardgrafo tnico. Para efeito do disposto no inciso II, serdo
desconsideradas as mudangas de filiacdo partidaria, em quaisquer
hipéteses, ressalvado o disposto no § 6o do art. 29.” (NR)

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10273485.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 157 de 197

ADI 5105 / DF

Art. 2° O art. 47 da Lei no 9.504, de 30 de setembro de 1997,
passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

§ 22 Os hordarios reservados a propaganda de cada eleigdo, nos
termos do § 1o, serdo distribuidos entre todos os partidos e coligagoes
que tenham candidato, observados os sequintes critérios:

I - 2/3 (dois tergos) distribuidos proporcionalmente ao niimero
de representantes na Cdmara dos Deputados, considerado, no caso de
coligagio, o resultado da soma do niimero de representantes de todos
os partidos que a integram;

II - do restante, 1/3 (um terco) distribuido igualitariamente e
2/3 (dois tergos) proporcionalmente ao niimero de representantes
eleitos no pleito imediatamente anterior para a Cdmara dos
Deputados, considerado, no caso de coligacdo, o resultado da soma do
nuimero de representantes de todos os partidos que a integram”.

2. O Autor argumenta que a norma impugnada contrariaria os arts.
1%, inc. V e pardgrafo tnico (regime democratico, representativo e
pluripartidario); 5% caput, e 17, caput (liberdade de criacdo de partidos
politicos) e § 3° (direito dos partidos ao fundo partidario e a antena), da
Constituigao.

Alega que com as alteracao promovidas pela lei impugnada, no art.
29, § 6° e 41-A da Lei dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096/1995), as
agremiacdes criadas apds a eleicao para a Camara dos Deputados nao
teriam acesso aos recursos do fundo partidario (fl. 10, doc. 2).

Aponta descumprimento ao decidido por este Supremo Tribunal no
“julgamento comum da ADI 4430/DF3 e da ADI 4795 MC/DF4, [em que se]
debateu sobre o rateio do tempo de propaganda eleitoral entre partidos politicos
(inclusive aqueles formados apés as eleicdes)”.
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Alteracio das normas impugnadas pela Lei 13.107 de 2015:

preservacdo do objeto

3. Cumpre registar terem sido as normas impugnadas alteradas, em
2015, pela Lei n. 13.107 (24.3.2015).

4. Anorma do § 6° do art. 29 (da Lei n. 9.096/95) passou a constituir o
§ 7¢ do mesmo artigo. Prevalece, portanto, em vigor:

Lei 9.096/95, art. 29, § 7°:

“Havendo fusdo ou incorporagido, devem ser somados
exclusivamente os wvotos dos partidos fundidos ou incorporados
obtidos na ultima eleicio geral para a Cdmara dos Deputados, para
efeito da distribuicido dos recursos do Fundo Partiddrio e do acesso
gratuito ao radio e a televisdo”.

5.Também o paragrafo tnico do art. 41-A foi alterado pela Lei n.
13.107/2015, com a exclusdao de sua parte final que favorecia apenas
partidos fundidos ou incorporados:

"Art. 41-A. Do total do Fundo Partiddrio: (Norma vigente,
alterada pela Lei n® 12.875, de 2013)

I - 5% (cinco por cento) serdo destacados para entrega, em
partes iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral, e (Norma vigente,
incluida pela Lei n® 12.875, de 2013)

II - 95% (noventa e cinco por cento) serdo distribuidos aos
partidos na propor¢do dos votos obtidos na ultima eleigido geral para a
Ciamara dos Deputados. ~ (Norma vigente, incluida pela Lei n®
12.875, de 2013);

Pardgrafo uinico. Para efeito do disposto no inciso II, serdo
desconsideradas as mudancas de filiacdo partiddria, em quaisquer
hipéteses, ressalvado o disposto no § 6° do art. 29. (Norma
revogada pela Lei 13.107/2015, que havia sido incluida pela Lei
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n® 12.875, de 2013);

Pardgrafo tnico. Para efeito do disposto no inciso 1I, serdo
desconsideradas as mudancas de filiacdo partiddria em quaisquer
hipéteses”. (Norma vigente, alterada pela Lei n® 13.107, de 2015)

6. Apesar de mantido pela Lei 13.107/15, o art. 47 da Lei n. 9.504/97
teve a parte final do seu § 7° alterada nos moldes do art. 41-A da Lei
9.906/95:

"Art. 47. As emissoras de rddio e de televisio e os canais de
televisdo por assinatura mencionados no art. 57 reservardo, nos
quarenta e cinco dias anteriores a antevéspera das elei¢oes, hordrio
destinado a divulgacdo, em rede, da propaganda eleitoral gratuita, na
forma estabelecida neste artigo (Norma original em vigor).

(...)

§ 2° Os hordrios reservados a propaganda de cada eleicdo, nos
termos do § 1o, serdo distribuidos entre todos os partidos e coligagoes
que tenham candidato, observados os sequintes critérios: (Redagio
dada pela Lei n°® 12.875, de 2013)

I - 2/3 (dois tercos) distribuidos proporcionalmente ao niimero
de representantes na Cimara dos Deputados, considerado, no caso de
coligagdo, o resultado da soma do niimero de representantes de todos
os partidos que a integram; (Redagdo dada pela Lei n® 12.875, de
2013)

II - do restante, 1/3 (um terco) distribuido igualitariamente e
2/3 (dois tergos) proporcionalmente ao niimero de representantes
eleitos no pleito imediatamente anterior para a Cdmara dos
Deputados, considerado, no caso de coligacdo, o resultado da soma do
numero de representantes de todos os partidos que a integram.
(Redagdo dada pela Lei n® 12.875, de 2013)

(...)

§ 7% Para efeito do disposto no § 2% serdo desconsideradas as
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mudancgas de filiagdo partiddria, em quaisquer hipdteses, ressalvado

o disposto no § 6°do art. 29 da Lei no 9.096, de 19 de setembro
de 1995. (Norma revogada pela Lei 13.107/2015, que havia

sido incluida pela Lei n® 12.875, de 2013);

§ 7% Para efeito do disposto no § 2% serdo desconsideradas as
mudancgas de filiacdo partidaria em quaisquer hipdteses”. (Norma
vigente, alterada pela Lei n® 13.107, de 2015).

Nas duas ultimas alteragdes, promovidas pela Lei n. 13.107/2015, a
lei desconsiderou, para rateio da maior parte do fundo partidario e da
propaganda eleitoral, qualquer mudanca de filiagao partidaria (fosse caso
de fusao, incorporacao ou criagao de partidos).

7. Ausente alteracao substancial dos comandos normativos, senao
pelo refor¢co da alegada inconstitucionalidade (que, na forma da norma
anterior, sequer contempla partidos fundidos ou incorporados com a
maior parte do fundo partidario e da propaganda eleitoral) nao se ha
cogitar de prejuizo ao objeto desta acao (c.f. ADI n. 514, Relator o Ministro
Celso de Mello, DJ 31.3.2008).

Meérito

8. O Autor afirma inconstitucionais as normas por nao garantirem
aos partidos, criados apds a eleicao para a Camara dos Deputados, o
rateio de 95% do fundo partidario (inc. II do art. 41-A da Lei n. 9.096/95) e
de 8/9 do tempo de propaganda eleitoral no rddio e na TV (incs. I e II do
§2¢ do art. 47 da Lei n. 9.504/97).

9. A matéria em discussao foi apreciada por este Supremo Tribunal
nas A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade ns. 4.430 e 4.795, em 29.6.2012,
quanto ao direito de antena dos partidos politicos (acesso a propaganda
eleitoral no radio e na televisao).

Naqueles julgados, este Supremo Tribunal assentou quanto ao tema:
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a) a impossibilidade de exclusao de partidos sem representatividade
na Camara dos Deputados, do acesso a propaganda eleitoral no radio e

na televisao;

b) a constitucionalidade da divisao de parte do tempo de radio e de
televisio proporcionalmente a representatividade dos partidos na
Camara Federal, para a transmissao da propaganda partidaria;

c) para fins de acesso proporcional ao tempo de propaganda eleitoral
no radio e na televisao, o partido recém-criado (assim como aqueles
objeto de fusdo ou incorporacao) leva a representatividade dos deputados
federais que, quando de sua criacao, para ele migrarem.

10. Este Supremo Tribunal concluiu, expressamente, “ndo haver razio
para se conferir ds hipoteses de criagdo de nova legenda tratamento diverso
daquele conferido aos casos de fusdo e incorporagdo de partidos (art. 47, § 4°, Lei
das Eleigoes), ja que todas essas hipoteses detém o mesmo patamar constitucional
(art. 17, caput, CF/88)” (ementa na ADI n. 4.430).

Confira-se nos termos da ementa daquele julgado:

“Acoes diretas de inconstitucionalidade. Julgamento conjunto
da ADI n°® 4.430 e da ADI n® 4.795. Artigo 45, § 6° e art. 47, incisos
I e II, da Lei n® 9.504/97 (Lei das Eleicoes). Conhecimento.
Possibilidade juridica do pedido. Propaganda eleitoral no ridio e na
televisdo. Inconstitucionalidade da exclusdo dos partidos politicos sem
representacdo na CAdmara dos Deputados. Violagdo do art. 17, § 3, da
Constituigio Federal. Critérios de repartigio do tempo de radio e TV.
Divisdo igualitdria entre todos os partidos que langam candidatos ou
divisdo proporcional ao numero de parlamentares eleitos para a
Céamara dos Deputados. Possibilidade constitucional de discriminagdo
entre partidos com e sem representacio na Cimara dos Deputados.
Constitucionalidade da divisdo do tempo de ridio e de televisio
proporcionalmente a representatividade dos partidos na Cdmara
Federal. Participagio de candidatos ou militantes de partidos

6
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integrantes de coligacdo nacional nas campanhas regionais.
Constitucionalidade. Criacdo de novos partidos politicos e as
alteracoes de representatividade na Cdmara dos Deputados. Acesso
das novas legendas ao ridio e a TV proporcionalmente ao niimero de
representantes na Cdmara dos Deputados (inciso II do § 2° do art. 47
da Lei n® 9.504/97), considerada a representacio dos deputados
federais que tenham migrado diretamente dos partidos pelos quais
foram eleitos para a nova legenda no momento de sua criagdo.
Momento de afericio do niimero de representantes na Camara Federal.
Nio aplicagdo do § 3° do art. 47 da Lei 9.504/97, segundo o qual, a
representacdo de cada partido na Cimara Federal é a resultante da
ultima eleigdo para deputados federais. Critério inaplicivel aos novos
partidos. Liberdade de criagdo, fusdo e incorporagio de partidos
politicos (art. 17, caput, CF/88). Equiparacdo constitucional.
Interpretacdo conforme.

1. O ndo conhecimento da ADI n® 1.822/DEF, Relator o Ministro
Moreira Alves, por impossibilidade juridica do pedido, ndo constitui
Obice ao presente juizo de (in)constitucionalidade, em razdo da
auséncia de apreciagdo de mérito no processo objetivo anterior, bem
como em face da falta de juizo definitivo sobre a compatibilidade ou
ndo dos dispositivos atacados com a Constituicdo Federal. A despeito
de o pedido estampado na ADI n® 4.430 se assemelhar com o contido
na agdo anterior, na atual dimensdo da jurisdi¢ido constitucional, a
solugdo ali apontada ndo mais guarda sintonia com o papel de tutela
da Lei Fundamental exercido por esta Corte. O Supremo Tribunal
Federal estd autorizado a apreciar a inconstitucionalidade de dada
norma, ainda que seja para dela extrair interpretacdo conforme a
Constituicio Federal, com a finalidade de fazer incidir contetido
normativo constitucional dotado de carga cogente cuja produgio de
efeitos independa de intermediacdo legislativa.

2. A exclusio da propaganda eleitoral gratuita no radio e na
televisdo das agremiacoes partiddrias que ndo tenham representacdo
na Cdmara Federal representa atentado ao direito assegurado,
expressamente, no § 3° do art. 17 da Lei Maior, direito esse
indispensdvel a existéncia e ao desenvolvimento desses entes plurais e,
sem o qual, fica cerceado o seu direito de voz nas elei¢cdes, que deve ser
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acessivel a todos os candidatos e partidos politicos.

3. A solugdo interpretativa pela reparticio do hordrio da
propaganda eleitoral gratuita de forma igualitdria entre todos os
partidos participes da disputa ndo é suficiente para espelhar a
multiplicidade de fatores que influenciam o processo eleitoral. Ndo hd
igualdade material entre agremiagbes partiddrias que contam com
representantes na Camara Federal e legendas que, submetidas ao voto
popular, ndo lograram eleger representantes para a Casa do Povo.
Embora iguais no plano da legalidade, ndo sdo iguais quanto a
legitimidade politica. Os incisos 1 e II do § 2° do art. 47 da Lei n°
9.504/97, em consondncia com o principio da democracia e com o
sistema proporcional, estabelecem regra de equidade, resquardando o
direito de acesso a propaganda eleitoral das minorias partiddrias e
pondo em situagdo de privilégio ndo odioso aquelas agremiagoes mais
lastreadas na legitimidade popular. O critério de divisdo adotado —
proporcionalidade a representagdo eleita para a Cdmara dos Deputados
— adéqua-se a finalidade colimada de divisdo proporcional e tem
respaldo na propria Constituicdo Federal, que faz a distingdo entre os
partidos com e sem representacdo no Congresso Nacional, concedendo
certas prerrogativas, exclusivamente, as agremiacoes que gozam de
representatividade nacional (art. 5°, LXX, a; art. 103, VIIL; art. 53, §
3% art. 55, §§ 2% e 3% art. 58, § 1°).

4. O contetido do art. 45, § 6° da Lei n° 9.504/97 ndo afronta a
exigéncia de observincia do carater nacional pelos partidos politicos,
reforcando, ao contrdrio, as diretrizes de tal exigéncia constitucional,
ao possibilitar ao partido politico que se utilize, na propaganda
eleitoral em dmbito regional, da imagem e da voz de candidato ou
militante de partido politico que integre a sua coligagido em dmbito
nacional. Cabe a Justica Eleitoral ponderar sobre eventuais abusos e
excessos na participagdo de figuras nacionais nas propagandas locais.

5. A historia dos partidos politicos no Brasil e a adogdo do
sistema proporcional de listas abertas demonstram, mais uma vez, a
importdncia do permanente debate entre “elites locais” e “elites
nacionais” no desenvolvimento de nossas instituicoes. O sistema
eleitoral brasileiro de representacdo proporcional de lista aberta
surgiu, exatamente, desse embate, resultado que foi da conjugagio de
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nossa auséncia de tradi¢do partiddria com a forca das nossas bases
eleitorais regionais.

6. Extrai-se do principio da liberdade de criagdo e transformacdo
de partidos politicos contido no caput do art. 17 da Constituicdo da
Republica o fundamento constitucional para reputar como legitimo o
entendimento de que, na hipdtese de criagdo de um novo partido, a
novel legenda, para fins de acesso proporcional ao rddio e a televisdo,
leva consigo a representatividade dos deputados federais que, quando
de sua criagdo, para ela migrarem diretamente dos partidos pelos quais
foram eleitos. Ndo hd razdo para se conferir as hipoteses de criagio de
nova legenda tratamento diverso daquele conferido aos casos de fusdo
e incorporagdo de partidos (art. 47, § 4%, Lei das Eleigoes), jd que todas
essas hipdteses detém o mesmo patamar constitucional (art. 17, caput,
CF/88), cabendo a lei, e também ao seu intérprete, preservar o sistema.
Se se entende que a criagdo de partido politico autoriza a migragdo dos
parlamentares para a novel legenda, sem que se possa falar em
infidelidade partiddria ou em perda do mandato parlamentar, essa
mudanca resulta, de igual forma, na alteracdo da representagio
politica da legenda origindria.

Note-se que a Lei das Eleigoes, ao adotar o marco da ultima
eleicio para deputados federais para fins de wverificagio da
representacdo do partido (art. 47, § 3% da Lei 9.504/97), ndo
considerou a hipdtese de criagio de nova legenda. Nesse caso, o que
deve prevalecer ndo é o desempenho do partido nas eleigoes (critério
inaplicdvel aos novos partidos), mas, sim, a representatividade politica
conferida aos parlamentares que deixaram seus partidos de origem
para se filiarem ao mnovo partido politico, recém criado. Essa
interpretagio prestigia, por um lado, a liberdade constitucional de
criagdo de partidos politicos (art. 17, caput, CF/88) e, por outro, a
representatividade do partido que ji nasce com representantes
parlamentares, tudo em consondncia com o sistema de representagio
proporcional brasileiro.

7. Continéncia entre os pedidos da ADI n°® 4.430 e da ADI n°
4.795. Uma vez que se assenta a constitucionalidade do § 6° do art. 45
da Lei 9.504/97 e que o pedido maior, veiculado na ADI n° 4.430,
autoriza o juizo de constitucionalidade sobre os vdrios sentidos do
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texto impugnado, inclusive aquele referido na ADI n® 4.795, julga-se
parcialmente procedente o pedido da ADI n® 4.430, no sentido de i)
declarar a inconstitucionalidade da expressdo “e representacio na
Céamara dos Deputados” contida na cabega do § 2° do art. 47 da Lei n®
9.504/97 e ii) dar interpretacdo conforme a Constituicido Federal ao
inciso Il do § 2° do art. 47 da mesma lei, para assegurar aos partidos
novos, criados apds a realizagio de eleicoes para a Camara dos
Deputados, o direito de acesso proporcional aos dois tercos do tempo
destinado a propaganda eleitoral gratuita no rddio e na televisio,
considerada a representacdo dos deputados federais que migrarem
diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos para a nova legenda
no momento de sua criagdo. Por conseguinte, fica prejudicado o pedido
contido na ADI n° 4.795” (ADI n. 4430, Relator o Ministro Dias
Toffoli, Tribunal Pleno, DJe 19.9.2013, grifos nossos).

11. Embora tenha posig¢ao mais restritiva quanto ao acesso de novos
partidos ao direito de antena e aos recursos do fundo partidario,
construida sobre o pilar da efetiva legitimacdo democratica das
agremiagOes politicas, ressalvo meu convencimento, mas tenho que, por
coeréncia juridica, o mesmo entendimento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal na Acao Direta n. 4.430 ha de aplicar-se também quanto
a distribuicao do fundo partidario.

12. Consta do voto condutor, naquela Acdao Direta de
Inconstitucionalidade:

“Extraio, portanto, do principio da liberdade de criagio e
transformagdo de partidos, contido no caput do art. 17 da
Constituigido da Republica, o fundamento constitucional para reputar
como legitimo o entendimento de que, na hipdtese de criagdo de um
novo partido, a novel legenda, para fins de acesso proporcional ao
radio e a televisdo, leva consigo a representatividade dos deputados
federais que para ela migraram diretamente dos partidos pelos quais
foram eleitos.

Destaque-se que ndo se estd a falar apenas em liberdade abstrata
de criagdo, no sentido formal de ndo se estabelecerem obstdculos a sua
formagdo, mas, especialmente, no seu sentido material de viabilizar a
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Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10273485.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 166 de 197

ADI 5105 / DF

permanéncia e o desenvolvimento dessas novas agremiagoes.

Como ja ressaltado a exaustagdo na primeira parte desse voto, o
direito constitucional das agremiagoes ao ‘acesso gratuito ao radio e a
televisdo, na forma da lei’, consagrado no art. 17, § 3° da
Constituigdo, é de inegdvel relevincia para a existéncia e o
desenvolvimento dos partidos politicos. Mais ainda o é para os
partidos recém-criados, consistindo a propaganda eleitoral gratuita em
momento oportuno para a nova legenda se fazer conhecida, expondo ao
publico em geral as propostas politicas de seus candidatos.

Nesse sentir, Sérgio Sérvula da Cunha e Roberto Amaral
apontam que a opgdo do Constituinte por uma sociedade pluralista
tem conteudo prescritivo, de forma que a tentativa de conter a
proliferacio e a atuacdo dos entes plurais seria incompativel com o
texto constitucional. Nas palavras dos autores, afirmar

‘que uma sociedade deve ser pluralista ndo significa fixar-se
uma determinacio numeérica, (...) dentro da qual se permite a
convivéncia dos diferentes; Significa, ao contrdrio, o dever de criar e
manter esse espaco de convivéncia;, restringi-lo, direta ou
indiretamente, corresponde a ferir o principio pluralista’ (CUNHA,
Sérgio Sérvulo da; AMARAL, Roberto. Manual das eleicoes. 2. ed.
Sao paulo: Saraiva, 2002. p. 603.)

Com efeito, impedir que o parlamentar fundador de novo partido
leve consigo sua representatividade, para fins de divisdo do tempo de
TV e radio, esbarra, exatamente, no principio da livre criagio de
partidos politicos, pois atribui, em ultima andlise, um desvalor ao
mandato do parlamentar que migrou para o novo partido, retirando-
lhe parte das prerrogativas de sua representatividade politica.
Restaria, em evidéncia, desestimulada a criagdo de novos partidos, em
especial por parte daqueles que ji ocupam mandato na Cdmara
Federal.

Ressalte-se, ademais, que a liberdade de criagio de agremiagoes
foi prevista, constitucionalmente, ao lado da liberdade de fusdo, de
incorporacdo e de extingdo de partidos. Recebeu, portanto, o mesmo
patamar constitucional dos direitos de fusdo e incorporagdo, cabendo a
lei, e também ao seu intérprete, preservar essa equipacgio do sistema
constitucional .

11
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Sendo assim, diante da explicitagio operada pelo § 4° do art. 47
da Lei das Eleicoes de que “o niimero de representantes de partido que
tenha resultado de fusdo ou a que se tenha incorporado outro
corresponderd a soma dos representantes que os partidos de origem
possuiam na data mencionada no pardgrafo anterior”, deve-se aplicar
entendimento semelhante em relagdo a hipotese de criagdo de novo
partido, de forma a preservar a paridade constitucional entre as
hipdteses de criagio, fusdo e incorporagdo de partidos politicos.

E bem verdade que, segundo o § 3° do art. 47 da Lei 9.504/97, a
representacdo de cada partido na Cédmara dos Deputados serd a
resultante da eleicdo. Segundo essa regra, o niimero de representantes
de cada partido na Cdmara Federal, que serve de base para o cdlculo do
tempo de televisdo e de rddio, é aquele definido pela uiltima eleigdo para
deputado federal.

De inicio, a redagdo origindria do § 3° do art. 47 da Lei 9.504/97
estabelecia que “a representagio de cada partido na Cdmara dos
Deputados serd a existente na data de inicio da legislatura que estiver
em curso”.

Como explicita Olivar Coneglian: “Houve grande discussido no
Congresso Nacional sobre um ponto polémico da Lei das Eleigoes: qual
data deveria ser considerada para se saber o niimero de representantes
da Cdmara? Havia aqueles que queriam como data a ultima possivel
para mudanca de partido em tempo de regularizar a filiagdo
partidaria, ou seja um ano antes de cada eleicdo. Esse critério
favoreceria os partidos que tivessem grande niimero de novas filiacoes,
em detrimento dos partidos que perdessem filiados.

Um segundo critério se manteve a tona e integrou o projeto da
lei por muito tempo: uma média entre o niimero de deputados que
cada partido elegeu com o niimero de deputados existente no ultimo
dia da filiagdo partiddria.

Mas mesmo esse critério acabou se esvaindo, e prevaleceu por
fim o critério consagrado pelo § 3% no sentido de que a representacio é
aquela existente no inicio da legislatura em curso” (Lei das Eleigoes
Comentada. 5. ed. Curitiba:Jurud, Nesses termos, a Resolucio n®
21.610/04 do Tribunal Superior Eleitoral, com a redagio conferida
pela Resolucdo n® 21.834/04, estabeleceu que “a representacdo de cada

12

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10273485.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 168 de 197

ADI 5105 / DF

partido politico na Camara dos Deputados serd a existente em 1° de
fevereiro de 2003, considerando-se o numero de deputados que
tomaram posse nessa data e a legenda a qual estavam filiados no
momento da votacio” (art. 30, § 1°).

Como o deputado federal eleito por um partido ainda poderia
mudar para outro até o inicio da legislatura, na sequéncia, a Lei n®
11.300, de 2006, alterou o dispositivo legal, passando a fazer a
previsdo hoje vigente de que “a representacdo de cada partido na
Céamara dos Deputados é a resultante da eleicio”.

Sabe-se que o objetivo dessa regra era exatamente evitar
alteragoes partiddrias rotineiras apds o pleito, com o objetivo evidente
de se aumentar a participacio da legenda, seja quanto aos recursos do
Fundo Partidario, seja quanto ao tempo de propaganda partiddria e
eleitoral. Tal prdtica servia para aumentar a base daquelas legendas
que saiam vencedoras da disputa ao cargo majoritdrio e passavam,
pois, a ter um alto poder de sedugdo. Essa realidade era pritica
recorrente, puiblica e notoria.

Foi exatamente nessa toada que a legislacio vinculou a
proporcionalidade da representacdo na Camara dos Deputados, para o
cdlculo do tempo do radio e da TV, ao inicio da legislatura em curso, e,
posteriormente, com a alteracdo promovida pela Lei n® 11.300/06, ao
resultado da eleicdo. Jd ndo adiantava a mudanga de partido apds o
pleito para aumentar ou diminuir o tempo de rddio e televisdo a que
cada partido teria direito, jd que tal contabilizacdo passou a ser feita
levando-se em conta o resultado das votagoes.

Contudo, tal quadro sofreu substancial alteracdo. Com efeito,
esta Suprema Corte, confirmando o posicionamento do Tribunal
Superior Eleitoral na Consulta n® 1.398/DF, de 27/3/07, e alterando o
entendimento consolidado no MS n® 20.927, de 1989, consagrou o
principio constitucional da fidelidade partidaria, entendendo que a
troca de partido por parlamentar eleito por dada agremiacio enseja a
essa o direito de reaver o mandato perdido, em face da caracterizagio
da infidelidade partiddria, de forma que as modificacoes de legendas
resultam, em consequéncia, na perda do mandato. (MS n° 26.602/DF,
Rel. Min. Eros Grau; MS n® 26.603/DE, Rel. Min. Celso de Mello;
MS n° 26.604/DE, Rel. Min. Carmen Lucia; MS n® 26.890/DF Rel.
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Min. Celso de Mello).

Por outro lado, foram fixadas justas causas aptas a legitimarem
a mudanca de legenda e, dentre essas causas, sobressaem, exatamente,
o nascimento de novo partido politico legalmente constituido no
Estado pluripartiddrio brasileiro e a fusdo ou a incorporagio de
partidos.

Com esse espirito, em observincia ao que decidido pelo Supremo
Tribunal Federal nos mandados de seguranca citados, o Tribunal
Superior Eleitoral, por meio da Resolucio n°® 22.610, de 2007,
disciplinou o processo de perda de cargo eletivo, bem como o de
justificagdo de desfiliagdo partiddria, definindo as seguintes hipdteses
de justa causa para a mudanca partidaria: “Art. 1° - O partido
politico interessado pode pedir, perante a Justica Eleitoral, a decretagio
da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliagdo partidaria sem
justa causa. § 1° - Considera-se justa causa: I) incorporagio ou fusio
do partido; 1I) criagdo de novo partido; I1I) mudanca substancial ou
desvio reiterado do programa partiddrio; IV) grave discriminagio
pessoal”.

Com efeito, se o parlamentar resolve participar da criagdo de
nova legenda ou migrar para novo partido, tudo com a chancela deste
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral, e em
consondncia com o pluralismo politico e a liberdade de criagio de
partidos, ndo hd que se falar em infidelidade partiddria.

Os debates relativos a fidelidade partiddria sdo, sem duvida,
relevantes para o deslinde da questdo aqui posta, especialmente no que
toca a criagio de novas legendas e a legitima migracdo de
parlamentares para o novel partido. Entretanto, a pergunta a ser
respondida, na presente andlise, ndo é se o mandato pertence ao eleito
(mandato livre) ou ao partido (mandato partiddrio). Ndo se estd a
discutir a titularidade do mandato, mas a representatividade do
parlamentar que, legitimamente, migra para um partido recém-criado.

Ora, se se entende que a criagdo de partido politico autoriza a
migracdo dos parlamentares para a novel legenda, sem que se possa
falar em infidelidade partiddria ou em perda do mandato parlamentar,
essa mudanga resulta, de igual forma, na alteracdo da representagio
politica da legenda origindria.

14
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Prestigiando a Constituicdo da Republica, o pluralismo politico
e o nascimento de novas legendas, nio é consonante com o espirito
constitucional retirar dos parlamentares que participarem da criagdo
de novel partido a representatividade de seu mandatos e as benesses
politicas que deles decorrem. Fazer isso seria o mesmo que dizer que 0s
parlamentares que migram para uma nova legenda mantém o
mandato mas ndo mais carregam, durante toda a legislatura sequente,
a representatividade que lhes conferiram seus eleitores.

Desse modo, nio hd “auténtica” liberdade de criacdo de partidos
politicos se ndo se admite que os fundadores de uma nova agremiagio
que detenham mandato parlamentar possam contar com sua
representatividade para a divisdo do tempo de propaganda. Permitir
que isso ocorra significa desigualar esses parlamentares de seus pares.

Cumpre observar, ademais, que a Lei das Eleigoes, ao adotar o
marco da ultima elei¢do para deputado federal para fins de verificagio
da representacdo do partido (art. 47, § 3° da Lei 9.504/97), ndo
considerou a hipdtese de criagdo de nova legenda Essa limitagdo
somente faz sentido quando aplicada aos partidos politicos que jd
tenham participado de eleicio e ndo tenham logrado eleger
representantes na Camara dos Deputados. Situagdo bastante distinta é
a daqueles partidos politicos criados apds finda a eleigcido e que, por
obvio, dela ndo participaram.

Ora, se o partido novo ndo pdde participar de qualquer certame,
como poderia ele se submeter a um critério de desempenho?

Aplicando-se tal critério, um partido novo que ji nas¢a com
representacio na CdAmara dos Deputados deverd aguardar novas
eleicoes para a Cdmara Federal para, somente a partir da
representacio obtida nesse pleito, participar da divisdo proporcional do
tempo de propaganda eleitoral na TV e no rddio. Ou seja, um partido
criado, por exemplo, nesta legislatura, independentemente das suas
dimensoes e da representagio atual, somente passaria a contar com o
tempo de propaganda eleitoral de forma proporcional apds as elei¢oes
de 2014. O novo partido ficaria com sua representacdo em suspenso
até a realizacdo de novas eleicoes para deputado federal, em condigoes
de subpartido pelo periodo de quatro anos.

A toda evidéncia, esse entendimento resulta em forte obstdculo
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direcionado  as agremiagoes — partiddrias recém-criadas,
desconsiderando-se, ainda, a dimensdo desses partidos e a
representacio de seus quadros parlamentares.

O resultado de eleicdo anterior ndo pode ter o efeito de afastar,
para pleito eleitoral diverso, a representatividade adquirida por partido
novo, que, evidentemente, ndo tomou parte do referido pleito. Aqui o
que deve prevalecer ndo é o desempenho do partido nas eleigoes
(critério  inaplicivel —aos mnovos partidos), mas, sim, a
representatividade politica conferida aos parlamentares que deixaram
seus partidos de origem para se filiarem ao novo partido politico,
recém criado.

No meu entender, o fato de a novel agremiagio e o seu programa
partiddrio ndo terem ainda passado pelo chamado “teste das urnas”
ndo é suficiente para ensejar a inconstitucionalidade da interpretacio
aqui defendida Se por um lado, a legenda ainda ndo participou da
eleicdo, afastar a aplicacdo do inciso II do § 2° do art. 47 da Lei
9.504/97 seria conferir ao partido novo, que jé nasce e conta com
parlamentares, o mesmo tratamento conferido aos partidos jd
rejeitados pelo voto popular e que, por isso, ndo contam com
representacido na Camara Federal. Situacoes que, no meu sentir, ndo se
equiparam.

Com efeito, conforme ji salientado anteriormente, a
Constituicdo Federal distinguiu os partidos que tém representagio no
Congresso Nacional daqueles que ndo tém essa representagio,
concedendo certas prerrogativas, exclusivamente, as agremiagoes que
gozam de representatividade nacional (art. 5°, LXX, a; art. 103, VIIL;
Art. 53, § 3% Art. 55, §§ 2% e 3% Art. 58, § 1°).

Todavia, ndo faz a Lei Maior distingdo em relacdo ao momento
em que é auferida a representacdo pela agremiacdo partiddria, se
resultante da elei¢cido ou de momento posterior. A Carta Maior exige a
representagdo, mas ndo faz nenhum tipo de restricio em relagdo ao
momento em que o partido a adquire. Sendo assim, nio poderia fazé-lo
o legislador ordindrio nos casos de criacdo, fusdo e incorporagio, haja
vista o principio da liberdade de criagdo e transformagio dos partidos
politicos contido no caput do art. 17 da Constituicdo Federal.

Dessa forma, conquanto admitida a distingdo entre partidos
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politicos com e sem representacio no Congresso Nacional, entendo que
ndo hd respaldo constitucional para a adogdo de tratamento distinto
entre os partidos que gozam dessa representagdo, penalizando as
agremiacoes recém-criadas que a adquiram pela migracio de
parlamentares de outros partidos, ainda que em momento posterior d
realizacdo das eleicoes nacionais.

Se esse fosse o caso, 0s novos partidos, durante toda a legislatura
em que criados, estariam impedidos de ajuizar acdo direta de
inconstitucionalidade e mandado de seguranga coletivo, bem como de
oferecer representacdo em face de parlamentares pela pritica de atos
passiveis de perda de mandato, ainda que contassem com
parlamentares em seus quadros e que fossem, por isso, dotados de
representagio no Congresso Nacional.

Compare-se, ademais, a criagdo de partido novo com a fusio de
legendas em momento posterior as eleicoes. Nesse caso, a agremiagio
resultante da fusdo de legendas também ndo participa do pleito
eleitoral pertinente. No caso de fusdo, desaparecem dois partidos para
formar um terceiro, que ndo se confunde com nenhuma das
agremiagoes que lhe ddo origem, podendo, inclusive, contar com
programa partidario completamente distinto do desses. Nesse caso,
contudo, ainda que esse partido também ndo tenha participado de
eleicoes gerais para a Cdmara dos Deputados, tal como na hipdtese de
criagdo de partido, conforme disposigdo expressa no § 4° do art. 47 da
Lei das Eleicoes, ele preserva a representatividade dos partidos que o
originam.

Ndo ha razdo, portanto, para conferir as hipoteses de criagio de
nova legenda tratamento diverso daquele conferido aos casos de fusio,
jd que ambas as possibilidades detém o mesmo patamar constitucional
(art. 17, caput, CF/88), cabendo a lei, e também ao seu intérprete,
preservar o sistema.

Em ultima andlise, privilegiar o resultado eleitoral, nesses casos,
demonstra o ndo vislumbramento da existéncia de partidos para além
das eleicoes, conduzindo, indiretamente, a um processo de
desmotivacdo e desmobilizacdo para a criacdo de novas agremiacoes
partidarias, pois, ainda que contem com representantes parlamentares,
elas sofrerdo, em seu nascedouro, limitagdes ao seu pleno exercicio.
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Esclareco, por fim, que o entendimento aqui defendido se
restringe aos casos de deputados federais que migram diretamente dos
partidos pelos quais foram eleitos para a nova legenda, criada apds as
ultimas eleicoes para a CAmara Federal. Nesses casos, embora o
partido recém-criado ndo tenha sido submetido as eleigdes, conta com
representantes eleitos. Desse modo, ocorrida a migragio legitima de
parlamentares para o novel partido, devem eles levar consigo parte da
outorga democritica expressa pelo eleitorado: a representatividade dos
seus membros, circunstincia essa que impoe novo fator de divisio do
tempo de rddio e TV Situacdo diversa é aquela em que parlamentares
migram de seus partidos de origem para agremiacoes que jd tenham
participado de pleitos anteriores. Nessas hipoteses, embora o deputado
possa manter seu mandato, caso seja reconhecida a justa causa para a
troca de partido, ndo hd transferéncia de representatividade, pois nio
se trata de alteracdo partiddria decorrente da criagdo de partido novo,
reconhecida e estimulada constitucionalmente, mas, sim, de casos
pessoais e individuais de troca de partido.

Para concluir, no meu sentir, declarar a inconstitucionalidade
da interpretacdo questionada pelos autores da ADI n® 4.795 seria
deixar de lado a representatividade de partidos que ji nascem, ao
receber parlamentares oriundos de outros partidos, com forca politica
nacional, frustando, assim, sua participagio nos processos eleitorais de
forma compativel e condizente com a representatividade politica que
ostentam e com a legitimidade popular recebida por seus membros das
urnas.

Por todas essas razoes, reputo constitucional a interpretacio que
reconhece aos partidos criados apds a realizacdo de eleigoes para a
Ciamara dos Deputados o direito a devida proporcionalidade na divisio
do tempo de propaganda eleitoral no rddio e na televisido prevista no
inciso 1l do § 2° do art. 47 da Lei n° 9.504/97, devendo-se considerar,
para tanto, a representagio dos deputados federais que, embora eleitos
por outros partidos, migrarem direta e legitimamente para a novel
legenda na sua criagdo.

Essa interpretagio prestigia, por um lado, a liberdade
constitucional de criagdo de partidos (art. 17, caput, CF/88) e, por
outro, a representatividade do partido que ji nasce com representantes
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parlamentares, tudo em consondncia com o sistema de representagio
proporcional brasileiro”. (voto condutor da ADI 4430, Relator o
Ministro Dias Toffoli).

13. Este Supremo Tribunal Federal decidiu com forga vinculante que
“a Lei das Eleigoes, ao adotar o marco da ultima eleicio para
deputados federais para fins de verificagio da representacio do partido
(art. 47, § 3° da Lei 9.504/97), nio considerou a hipdtese de criagio de
nova legenda. Nesse caso, o que deve prevalecer nio é o desempenho
do partido nas eleigdes (critério inaplicdvel aos novos partidos), mas,
sim, a representatividade politica conferida aos parlamentares que
deixaram seus partidos de origem para se filiarem ao novo partido
politico, recém criado. Essa interpretacdo prestigia, por um lado, a
liberdade constitucional de criagdo de partidos politicos (art. 17,
caput, CF/88) e, por outro, a representatividade do partido que jd
nasce com representantes parlamentares, tudo em consondncia com o
sistema de representagdo proporcional brasileiro” (ementa da ADI
4430).

Concluiu entao que

“na hipdtese de criagdo de um novo partido, a novel legenda,
para fins de acesso proporcional ao rddio e a televisdo, leva consigo a
representatividade dos deputados federais que, quando de sua criagdo,
para ela migrarem diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos.
Ndo hd razdo para se conferir as hipdteses de criagdo de nova
legenda tratamento diverso daquele conferido aos casos de fusdo e
incorporagdo de partidos (art. 47, § 4° Lei das Eleicdes), ja que todas
essas hipoteses detém o mesmo patamar constitucional (art. 17, caput,
CF/88), cabendo a lei, e também ao seu intérprete, preservar o sistema.
Se se entende que a criagdo de partido politico autoriza a migragio dos
parlamentares para a novel legenda, sem que se possa falar em
infidelidade partiddria ou em perda do mandato parlamentar, essa
mudanga resulta, de igual forma, na alteragcio da representagio

politica da legenda origindria” (ementa da ADI n. 4.430). .

14. Firmada aquela interpretacao constitucional, igual conclusao se
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impoe para a distribui¢ao dos recursos do fundo partidario , também
baseada na representatividade dos partidos na Camara dos Deputados.

15. Tem-se, no Brasil, atualmente trinta e cinco partidos politicos
com registro no TSE. Enfatizei no julgamento da ADIn n. 4430:

“Tenho certeza de que qualquer brasileiro, até neste recinto aqui,
dificilmente vai conseguir saber a que se propde, como foi feito e em
que condigoes cada qual desses partidos. E este é um temor muito
grande, porque a Constituicdo fala em partidos, mas, na verdade, as
vezes, nos temos apenas a legenda. Vi situacdes em que se oferecia a
legenda a alguém, quer dizer, o nome de um partido e depois se
negociava, tanto o Fundo Partiddrio, que hoje ndo é desprezivel,
quanto o tempo de propaganda; o que é o contrdrio da ética
constitucional que se pretende com esse sistema de representacido”
(voto por mim proferido na ADI n. 4.430, Relator o Ministro
Dias Toffoli, Dje 19.9.2013, Tribunal Pleno).

16. Ainda naquela assentada (ADIn n. 4.430), asseverei que “a
democracia representativa é objetivamente cogitada, fomentada e exercida na
pratica politico-partiddria, legitimando-se ela pelo resultado obtido nas urnas”,
concluindo pela “razoabilidade do critério utilizado pela norma do art. 47, § 2°,
parte final do inc. 1I, que expressamente reserva a maior parte do tempo de
propaganda no rddio e na TV, considerando ‘no caso de coligagdo, o resultado da

soma do niimero de representantes de todos os partidos que a integram’”.

Observei ainda, que “a associacdo entre o tempo de propaganda eleitoral
no radio e na TV e o nuimero de candidatos eleitos para a Camara dos Deputados
por determinada coligacido homenageia o esforco conjunto dos partidos para a
superacdo do quociente eleitoral e partiddrio, calculado segundo os arts. 106 a
108 do Codigo Eleitoral brasileiro”. Constam dos fundamentos de meu voto,

cabiveis também para a presente analise:
“A Constituicdo da Republica ndo cogitou da formacio dos
partidos politicos apartada da necessiria legitimagdo de sua ideologia
segundo o inafastdvel aval do eleitor, titularizando-os com o0s
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mandatos eletivos, conforme decidido por este Supremo Tribunal no
julgamento das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade ns. 3.999 e
4.086 (sobre fidelidade partiddria).

Retomando as palavras do Ministro Joaquim Barbosa, Relator
naquelas agdes, o partido politico é ‘a entidade de arregimentagio
exclusiva da vontade popular’.

Tem-se, portanto, que o sistema constitucional-eleitoral estd
construido e tem se efetivado cada vez mais, sobre a ideia da
representacdo partiddria, ou pluripartiddria, no termos do caput do
art. 17 da Constituigdo.

10. Recentemente, questio andloga a presente veio a este
Supremo Tribunal, no Mandado de Seguranca n. 31.184, cuja medida
liminar foi indeferida pelo Relator, Ministro Ayres Britto, que afirmou
a impossibilidade de novo partido ver-se incluido na distribuicdo de
vagas nas Comissoes Permanentes e Tempordrias da Cdmara dos
Deputados, exatamente em razdo de ndo ter passada pela legitimagdo
em eleigdo popular:

‘Ora, o partido autor da presente acdo de seguranca ndo
participou de nenhuma elei¢do popular. Ndo contribuiu para a eleigio
de nenhum candidato. Ndo constou do esquadro ideoldgico ou de
filosofia politica de nenhuma eleicdo em concreto. Ndo submeteu a
nenhum corpo de eleitores o seu estatuto ou programa partiddrio.
Ainda ndo passou pelo teste das urnas, enfim, porque nio ungido na
pia batismal do voto. Ndo vejo, portanto, como reconhecer a sua
equiparacdo em tudo e por tudo, com partidos e coligacoes ji dotados
de representantes por eles mesmos (partidos e coligacoes) submetidos,
com éxito, ao corpo eleitoral do Pais.

Numa frase, ndo tenho como fazer do reconhecimento da
legitimidade das novas filiacOes a ele, partido acionante, um atestado
de pré-existéncia a atual legislatura. Como se protagonista fosse do
processo eleitoral que redundou na elei¢do popular, diplomagdo e posse
dos atuais membros da Camara dos Deputados.

12. Ante o exposto, indefiro a liminar, sem prejuizo de uma mais
detida andlise quando do julgamento do mérito’.

Quer-se com isso evidenciar que a democracia representativa é
objetivamente cogitada, fomentada e exercida na pritica politico-
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partidaria, legitimando-se ela pelo resultado obtido nas urnas.

11. A candidatura avulsa dos detentores de mandato eletivo ndo
¢ admitida em nosso sistema juridico. No julgamento da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 2.530, Relator o Ministro Sydney
Sanches, D] 21.11.2003, este Supremo Tribunal suspendeu a eficicia
do § 1o do art. 8° da Lei n. 9.504/1997, segundo o qual “aos
detentores de mandato de Deputado Federal, Estadual ou Distrital, ou
de Vereador, e aos que tenham exercido esses cargos em qualquer
periodo da legislatura que estiver em curso, é assegurado o registro de
candidatura para o mesmo cargo pelo partido a que estejam filiados”.

O critério adotado pela Lei n. 9.504/1997 (elei¢do para a Cdmara
dos Deputados) ndo contraria o sistema presidencialista de governo
(majoritdrio), por objetivar a efetivacdo da democracia representativa,
vinculada aos partidos e aos arranjos partiddrios, sem 0s quais ndo
haveria candidatos nem eleicoes e em razdo dos quais os mandatdrios
sdo eleitos, até mesmo para as chefias do Poder Executivo.

E na composicio da Cimara dos Deputados que se pode delinear,
com maior precisdo (quantitativa e qualitativa), os contornos da
democracia representativa e, por conseguinte, da soberania popular:

‘O predmbulo [da Constituicido de 1988] ja exprimiu essa ideia
quando declarou que os representantes do povo, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte promulgavam a Constituicdo; e no
art. 2° se diz que o poder que emana do povo é exercido por seus
representantes. Tem-se ai o principio bdsico da democracia
representativa. Que povo é esse que é representado pela Cdmara dos
Deputados? Ndo ha de ser o corpo eleitoral, que ndo constitui o povo,
mas simples técnica de designacdo de agentes governamentais por via
eleicdo. "Povo” é um coletivo que exprime os membros da sociedade
estatal com todas as suas qualidades e defeitos, com todas as suas
circunstincias’ (SILVA, José Afonso. Comentdrio contextual a
Constituigdo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2008. p. 389).

12. Raul Machado Horta [31[3] observa que ‘o sistema de
partidos repercute de igual modo no funcionamento do regime
presidencial, tornando mais flexiveis as relagoes entre o Presidente e o
Congresso, ou concorrendo para abrandar as dimensoes imperiais do
poder presidencial, em regime de pluripartidarismo’.
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Sdo essas conformagoes politicas que, ndo raro ultrapassando as
pessoas dos proprios partidos e resvalam para as coligagdes, viabilizam
0 acesso ao poder. E o Autor mesmo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.430 que observa:

‘dos 513 (quinhentos e treze) deputados federais eleitos em 2006,
apenas 100 (cem) obtiveram seus mandatos por legendas partiddrias
que ndo estavam coligadas e tal ocorréncia so se deu apenas em doze
estados (Bahia, Goids, Maranhdo, Minas Gerais, Pard, Parand, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo, além do Amapd, Mato Grosso
e Mato Grosso do Sul, mencionados na exemplificagio antes
apresentada). Vale destacar, também, que apenas treze partidos
elegeram deputados federais de forma isolada, sem coligagido: PMDB,
PSDB, PFL, PSB, PDT, PPS, PV, PL, PRONA, PP, PTB, PTC e
pPSC’

Esse argqumento ndo refuta, antes reafirma a razoabilidade do
critério utilizado pela norma do art. 47, § 2°, parte final do inc. 11, que
expressamente reserva a maior parte do tempo de propaganda no rddio
e na TV, considerando ‘no caso de coligagio, o resultado da soma do
nuimero de representantes de todos os partidos que a integram’.

A distribuicdo considera a expressividade das aliangas politicas
arregimentadas em prol de um menor niimero de candidatos e que, por
essa mesma razio, passam a contar com maior tempo de propaganda
no radio e na TV.

13. De se relevar que, nesse cendrio, os partidos coligados
deixam de ser isoladamente considerados, observadas as prerrogativas
das coligacoes, em funcio das quais se define a distribuicido dos
mandatos para a legislatura, conforme decidiu este Supremo Tribunal
no julgamento dos Mandados de Seguranga ns. 30.260 e 30.272, de
minha relatoria:

“MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO.
CONSTITUCIONAL. SUPLENTES DE DEPUTADOFEDERAL.
ORDEM DE SUBSTITUICAO FIXADA SEGUNDO A ORDEM
DA COLIGAGAO. REJEICAO DAS PRELIMINARES  DE
ILEGITIMIDADE ATIVAEDE PERDA DO OBJETO DA
ACAO. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.
SEGURANGCA DENEGADA. (...) 3. As  coligacdes sdo
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conformacgoes politicas decorrentes da alianga partiddria

formalizada entre dois ou mais partidos politicos para concorrerem,
de forma wunitdria, as eleicbes proporcionais ou majoritdrias.
Distinguem-se dos partidos politicos que a compdoem e a eles se
sobrepoe, temporariamente, adquirindo capacidade juridica para
representd-los. 4. A figura juridica derivada dessa coalizdo
transitoria ndo se exaure no dia do pleito  ou, menos ainda, apaga os
vestigios de sua existéncia quando esgotada a  finalidade  que
motivou a convergéncia de vetores politicos: eleger candidatos. Seus
efeitos projetam-se na definicio da ordem para ocupacdo dos
cargos e para o exercicio dos mandatos conquistados. 5. A coligagio
assume perante os demais  partidos e coligacoes, os o0rgios da

Justica Eleitoral e, também, os eleitores, natureza de
superpartido; ela formaliza sua composigdo, registra  seus
candidatos, apresenta-se nas pegas  publicitdrias e mnos hordrios
eleitorais e, a partir dos votos, forma quociente prdprio, que
ndo pode ser assumido isoladamente pelos  partidos que a
compunham nem pode ser por eles apropriado. 6. O quociente
partiddrio para o preenchimento de cargos vagos é definido em
fungdo da coligagdo, contemplando seus candidatos mais votados,
independentemente dos partidos aos quais sdo filiados. Regra que

deve ser mantida para a convocagdo dos ~ suplentes, pois eles, como
os eleitos, formam lista tinica de votages nominais que, em ordem
decrescente, representa a vontade do eleitorado. 7. A sistemdtica
estabelecida no ordenamento  juridico  eleitoral para o
preenchimento dos cargos  disputados no sistema de eleicoes
proporcionais é declarada no momento da diplomagdo, quando sdo
ordenados os candidatos eleitos e a ordem de sucessdo pelos
candidatos suplentes. A mudanca dessa ordem atenta contra o
ato juridico perfeito e desvirtua o sentido e a razdo de ser das
coligagoes. 8. Ao se  coligarem, os partidos politicos aquiescem com a
possibilidade de distribuicdo e rodizio no exercicio do poder
buscado em conjunto no processo eleitoral. 9. Seguranca denegada’
(STE, MS 30.260,  de minha relatoria, D]e 29.8.2011).

Partindo dessas premissas, hd que se respeitar a seguranca

juridica dos partidos politicos e das coligacoes, cujo tempo de
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propaganda eleitoral tenha sido definido pelo resultado das eleigoes
pretéritas para a Camara dos Deputados.

Dai porque, ndo obstante ndo se possa invocar direito adquirido
a manutencdo de regimes juridicos, também ndo hd como se
desconsiderar o ato juridico aperfeicoado nos termos do art. 47, § 2%,
inc. II, segundo o resultado das ultimas eleicoes para a Cimara dos
Deputados.

Desse modo, a associagio entre o tempo de propaganda eleitoral
no radio e na TV e o niimero de candidatos eleitos para a Cdmara dos
Deputados por determinada coligacdo homenageia o esforgo conjunto
dos partidos para a superagdo do quociente eleitoral e partiddrio,
calculado segundo os arts. 106 a 108 do Cédigo Eleitoral brasileiro.

O cardter nacional do partido politico é concebido nio mais pelo
numero de parlamentares eleitos, mas pelo ‘apoiamento de eleitores’,
nos termos do art. 7°, § 1% da Lei n. 9.096/1995:

‘Art. 7%, § 1° S6 é admitido o registro do estatuto de partido
politico que tenha cardter nacional, considerando-se como tal aquele
que comprove o apoiamento de eleitores correspondente a, pelo menos,
meio por cento dos votos dados na tiltima elei¢do geral para a Camara
dos Deputados, nio computados os votos em branco e os nulos,
distribuidos por um terco, ou mais, dos Estados, com um minimo de
um décimo por cento do eleitorado que haja votado em cada um deles’.

Esse critério, apesar de afeto a legislacio ordindria, tem raizes
constitucionais, como leciona José Afonso da Silva:

‘A Constituigdo, contudo, ndo indicou quando o partido se
considera nacional. As normas constitucionais revogadas impunham
critérios para que assim fosse tido. Era uma regra de funcionamento,
segundo a qual os partidos dependiam da obtencio de 3% do
eleitorado nacional, distribuidos pelo menos em 5 estados com um
minimo de 2% em cada um deles. A Constituicio de 1988 nio o disse,
deixou essa questido para a lei, quando estabeleceu como um dos
preceitos a serem por eles observados o funcionamento parlamentar de
acordo com a lei” (SILVA, José Afonso. Comentdrio contextual a
Constituicdo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2008. p. 239-240, grifos
105508).

14. O critério do § 2° do art. 49 da Lei das Eleigoes, no qual se
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prevé divisdo igualitiria do tempo de propaganda no radio e na
televisdo para a realizagio de segundo turno (20 minutos), ndo
desautoriza aquele entendimento por ndo haver, no caso, concorréncia
sendo entre dois partidos (ou coligagoes de partidos).

Essa previsio melhor se coaduna e maior efetividade di a
disputa eleitoral pelo sistema exclusivamente majoritdrio (iinico em
que se cogita da realizagdo de segundo turno). Essa situagdo, portanto,
¢ diversa e assim diversamente tratada pelo legislador ordindrio, sem
desbordar da razoabilidade ou proporcionalidade juridicamente
consideradas.

15. Quanto a alegacio de que haveria afronta ao principio da
igualdade, ¢ de se encarecer que a conclusdo de que todos os partidos
sdo iguais perante a lei ndo é o mesmo que ‘os partidos sio
absolutamente iguais uns aos outros’, como pretende o Autor da Agdo
Direta de Inconstitucionalidade n. 4.430.

Tampouco autoriza concluir que todos os partidos formalmente
constituidos fazem jus a distribuicdo igualitdria de tempo gratuito de
propaganda no rddio e na televisdo (ou a qualquer outro direito).

Desse entendimento ndo divergiu o julgado do Supremo
Tribunal nas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade ns. 1.351 e
1.354. Importante salientar o que ressaltou o Ministro Gilmar
Mendes no julgamento daquelas agoes, nas quais se discutiu a
constitucionalidade da chamada ‘cldusula de barreira’:

‘Quando se colocou o debate (...) sobre a clausula de barreira,
embora o tema ndo fosse exatamente esse — ndo era diretamente essa
questdo, mas apenas a chamada clausula de barreira a brasileira -, tive
a oportunidade de dizer que aquele modelo que levava a inanigdo dos
partidos parecia-me inconstitucional. Embora ndo me parecesse
inconstitucional a adogio de uma clausula de barreira, que de fato
dissesse que o partido que ndo atingisse um determinado quorum, um
determinado niuimero de votos, um determinado percentual ndo
participaria da distribuicido de mandatos.

O problema é que, naquele modelo, nés acabdramos por levar — e
isso foi observado nos vdrios votos, inclusive, creio que no voto do
Relator — o partido ao desaparecimento por inanigdo, porque lhe
negdvamos a participagdo na vida parlamentar’ (grifos nossos).
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Ndo é o que se tem na espécie, em que se analisa a
constitucionalidade do critério de distribuicio do tempo de
propaganda eleitoral gratuita no rddio e na TV, adotado pelo art. 47 da
Lei n. 9.504/1997. Essa circunstincia ndo se confunde sequer com a
propaganda partiddria especifica que se sujeita aos critérios do arts. 45
a 49 da Lei n. 9.096/1995.

16. Teve-se mno voto do Ministro Cezar Peluso, proferido na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.351, e citado pelo autor da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.430:

“Toda desigualdade se funda em algum critério. A idade, por
exemplo, é critério de desigualagio. E um critério legal e
constitucional, quando, por exemplo, seja caso de medir a capacidade
civil das pessoas.

Neste caso, o critério da idade tem toda adequacdo para
estabelecer diferencas de tratamento. O uso do critério tem de ser
examinado a luz da sua finalidade.

O que temos no caso? Temos um critério de desigualdade
baseado no niimero de votos atribuidos ou imputdveis aos partidos
politicos como tais, isto é, qualidade atribuida aos partidos politicos
nas razoes de sua existéncia e, em particular, na razdo de sua
capacidade juridica especifica de apresentar e eleger candidatos.

Portanto, se esse critério fosse usado com a finalidade de
restringir a existéncia ou essa capacidade dos partidos, eu ndo teria
nenhuma divida em aceitd-lo, porque vejo ai uma conexdo logico-
juridica entre o critério e a consequéncia’.

A utilizagdo do critério legal (votos obtidos na ultima eleigdo
para a Camara dos Deputados) condiz com a capacidade do partido ‘de
apresentar e eleger candidatos’, sem ingeréncia na atividade
partidadria.

Observou-se no parecer da Procuradoria-Geral da Repiiblica:

‘0s percentuais adotados (2/3 para os partidos com representacio
na Cdmara dos Deputados e 1/3 igualitariamente para os que ndo a
tém) insere-se dentro do poder de conformacdo do legislador ordindrio,
especialmente porque ndo revelam em si, desproporcionalidade”
(parecer, fl. 12).

18. Segundo Canotilho, o principio da igualdade é afrontado
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quando ‘existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica quando a
disciplina juridica ndo se basear num: I- fundamento sério; 1I- ndo
tiver um sentido legitimo; IlI- estabelecer diferenciacdo juridica sem
um fundamento razodvel” (CANOTILHO, ]. ]. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicdo. 3 ed. Coimbra: Almedina,
1999.), o que ndo ocorre na espécie.

A evidéncia de que o critério legal em andlise ndo condiciona a
atividade partidaria decorre da possibilidade de um partido politico
existir ainda que sem qualquer candidato eleito no Congresso
Nacional, desde que preenchidos os critérios legais quanto ao
apoiamento nacional, entre outros.

A contrario sensu e pelo que se defende pela invocagio do
principio da igualdade de oportunidades, a desconsideragio da
representatividade efetiva do partido subjugaria o interesse coletivo ao
interesse partiddrio, em inegdvel inversio de valores constitucionais.

(...)

Pelo  exposto, conhego, em  parte, da acio de
inconstitucionalidade  na Agido Direta n. 4430, julgando-a
improcedente na parte conhecida. E julgo improcedente a Agio Direta
n. 4795. E o meu voto” (ADI 4430, Relator o Ministro Dias Toffoli,
Dje 19.9.2013, Tribunal Pleno).

17. Prevaleceu, contudo, entendimento mais flexivel, a aplicar-se
também na espécie, para se assegurar igual tratamento aos que se
submeteram aquele julgado e ao presente, ambos os processos com objeto
igual, alcangando-se, portanto, distribui¢do proporcional do fundo
partiddrio consideradas as mudancas de filiacao partiddria nos casos de
criagao de partidos.

18. Pelo exposto, voto pela procedéncia dos pedidos.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, tal como
ja manifestei nos debates, diferentemente inclusive da ministra Carmen,

eu faco a evolugao ou involugao inversa.

Ja disse, de publico, da qualidade do voto do eminente Relator. E
teria folga, sem duvida, em acompanhad-lo, mas vislumbro, tal como ja
demonstrou o ministro Fachin em seu cuidadoso e percuciente voto,
realmente uma reandlise dos prdprios fatos e das proprias circunstancias.
E a mim me parece que o legislador fez essa reavaliacdo, tendo em vista
reflexdes que vém de todo lado, criticas a proposito dessa tematica.

A mim nao me impressiona se a provocagao que vem ao Tribunal - e
muitas vezes essa € a forma de fazé-lo - decorre de uma emenda
constitucional ou de uma lei. Vamos ter inimeros exemplos, certamente,
de leis que foram editadas e, as vezes, até de uma forma imperceptivel,
acabamos validando-as ou invalidando-as, tendo por parametro ou nao a

jurisprudéncia do Tribunal.

SO para falar numa ADI, a de n® 3.772, que cuidava da questao dos
professores, da aposentadoria, a Lei n® 11.301. E a Samula n® 726 do
Tribunal dizia:

"PARA EFEITO DE APOSENTADORIA ESPECIAL DE
PROFESSORES, NAO SE COMPUTA O TEMPO DE SERVICO
PRESTADO FORA DA SALA DE AULA."

Essa Lei veio em sentido contrario, lei ordinaria e a consideramos
constitucional, contrariando a propria Simula do Supremo Tribunal
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Federal. Certamente, se formos perscrutar, vamos encontrar intiimeros
exemplos nesse sentido, como também muda a jurisprudéncia do
Tribunal e muitas vezes, estou dizendo, a mudanga da legislagao é um
acicate para que o Tribunal assuma uma postura reflexiva.

Para notar uma mudanga significativa, da qual participou no
primeiro e no segundo momento o ministro Marco Aurélio, o caso dos
crimes hediondos. Veja que o Tribunal fez uma leitura da Lei dos Crimes
Hediondos dizendo que ela era plenamente constitucional, com o voto
vencido de Vossa Exceléncia e, depois, o Tribunal fez uma releitura -
talvez passados dez anos - e declarou o art. 2° da Lei de Crimes
Hediondos inconstitucional. Claro que, para isso, houve uma série de
provocagoes por parte dos proprios juizes, do Ministério Pablico, dos
advogados, que trouxeram os casos novamente até o Tribunal a fim de

que houvesse essa reflexao.

Um caso curioso, interessante, até disse que, se fosse nos Estados
Unidos, seria cantado em prosa e verso. Vossa Exceléncia ha de lembrar,
ministro Marco Aurélio, que esse foi um habeas corpus feito por um preso
e trazido ao Supremo por um preso. Seria um novo caso Gideon, se fosse
visto nessa perspectiva. Ele mesmo impetrou o habeas corpus e trouxe a
matéria e Vossa Exceléncia foi, entao, relator dessa matéria, que revisitou

essa tematica. Portanto, a rigor, sdo multiplas as formas de revisao.

Professor Peter Haberle, inclusive, destaca que, na sociedade aberta
dos intérpretes da constituicdo, tem um papel decisivo quem pode
provocar a Corte, porque s6 por essa forma € que se tera a oportunidade
de uma revisdo. Dai, a importancia, inclusive, de uma nova deliberacao
legislativa do Congresso Nacional, como ja demonstrou aqui, em sua
avaliacao, o ministro Fachin e acaba de fazé-lo o ministro Teori Zavascki.
Entio, a mim me parece que esse é um dado importante. E curioso
também que, no proprio campo hermenéutico, o professor Peter Héberle
diz, seguindo num texto que é magnifico e que ja foi, creio, traduzido
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para o portugueés, Zeit und Verfassung (Tempo e Constitui¢ao). Ele diz que
vivemos um dilema porque, diz: nds partimos de uma aproximag¢ao em
relagdo a uma dada interpretacdao, que se chama de pré-compreensao, e
depois chegamos a um resultado dessa interpretagao. Depois de todas
essas avaliagOes, as mais complexas possiveis, chegamos a um resultado,
que ele chama de pds-compreensao. E ele diz: depois de todo esse debate,
a pos-compreensao € a pré-compreensao do futuro, portanto, voltamos ao
processo. Veja que interessante. Por isso, ndao ha essa coisa da ultima
palavra ou da palavra que prevalece nesse processo extremamente

complexo.

Entao, a mim me parece que, a rigor, nao ha nada de novo quanto a
esse fato. A rigor, € uma reavaliacdo que o legislador faz calcado na
experiéncia colhida e veja que, nessa esfera, sobretudo - claro que o
mundo estda numa prodigiosa transformacdo -, nesses ultimos anos,
temos tido mudancas enormes. A decisao nossa foi de 2012 e ja se percebe
que, de alguma forma, envelheceu, porque ndo sao poucas as criticas que
se vém fazendo a esse processo de criagao, transformacao de partidos e
manipulagdo desses privilégios que a legislacdo muito justamente
outorga aos partidos, mas que tém sido objeto de muito abuso, como se
tem destacado.

De modo que fico com a impressdao de que estamos a nos respaldar
na decisao tomada na ADI da relatoria do ministro Toffoli e eu estou
afirmando com toda a clareza que acompanhei Sua Exceléncia, portanto,
estou fazendo uma nova andlise, uma nova reflexao. Ainda hoje pela
manhad, tive oportunidade de dizer ao ministro Fux, a despeito do
brilhantismo de seu voto, que é inegdvel, que eu faria essa reandlise, essa
viagem de volta, em cima, inclusive, das experiéncias que colhemos
nesses anos e que estdo materializadas nesse projeto, agora Lei. Veja,
chamamos a atencao ao fato de que agremiacOes com pouca experiéncia
nos embates eleitorais vao estimulando artificialmente a criagao de novas
legendas para se pensar numa fusdo, com distor¢io do propodsito
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representativo.

E um outro dado, que nunca é demasiado ressaltar, ndo podemos
esquecer que, a despeito, as vezes até das distor¢des, da irrelevancia que
marca o partido entre nos, a filiacdo partidaria é requisito para eleicao. Ja
foi apontado, também, que ndo ha eleicdo, especialmente no modelo da
eleicio proporcional, quase que nds nao temos casos exemplares de
eleicio em que a votagao do candidato atinge o quociente eleitoral, ele
depende do voto da legenda. Entdo, com todas as distorcdes, isso é
fundamental.

Também, tem de se notar, na linha de Smend e defendida depois por
Hesse, que os partidos tém uma missao importantissima, quase sagrada,
que é a da formagao da unidade do Estado. Isso é fundamental. Se nos, ao
invés de caminhar nesse..., dai a legitimidade dessa densificacdao que faz o
legislador para que nao impeca a criacdo de partidos, mas para que haja
algum tipo de exigéncia, sob pena de se tornar algo banal, como hoje
estamos a verificar.

E, veja, as armadilhas da vida intelectual. N0s imagindvamos que
estdvamos dando uma resposta - e certamente demos - adequada ao
fendbmeno do transfuguismo, com a caracterizacao da fidelidade
partidaria como um valor, que poderia levar até mesmo ao
comprometimento do mandato. Claro que nao tinhamos a alternativa de -
o ministro Toffoli até tem ressaltado isso -, que talvez a solugao realmente
a mais perfeita ou pelo menos a menos imperfeita seria ter fechado todas
as portas e ter dito que sair do partido vai envolver a perda do mandato.
O sujeito terd de, na verdade, sair do partido e se qualificar no mundo
partidario. Em suma, o Tribunal entendeu que era viavel que nao se desse
a perda do mandato nos casos de notdria perseguicdo, distor¢ao do
programa partidario, que pode acontecer e, também, para fundar uma
outra agremiacdo. Essa valvula de escape é aquela que tem sido agora

utilizada com maior frequéncia, levando a distor¢ao do sistema, como
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sabemos. Vinte e cinco parlamentares migram de uma legenda originaria,
pela qual foram eleitos, para essa legenda, que pode ser inclusive uma
legenda de passagem, como estamos vendo nesse desenho. Ja ha uma
pré-combinacdo de uma fusao, 14 na frente, com uma instituicdo
partidaria que serd criada. Veja, ndo se trata de aglutinacao de partidos
existentes, objeto da nossa discussao de ontem. E isso leva a reducao
significativa do direito de antena dessa instituicao originaria, da perda do
fundo e de transferéncia para essa outra instituicio. E evidente e ndo ha
negar que, em alguns casos, vamos ter distor¢des. Ah, mas cinquenta
parlamentares migraram para essa nova agremiagao. Se o fizessem por
motivos claramente ideologicos.... E, veja, estamos a assistir essa mudanga
agora em relacao a Rede Sustentabilidade, que se esta formando a partir
do conceito de um partido de base, em que os parlamentares estao
migrando sabendo que, em principio, estdo em vigor as condig¢Oes

estabelecidas na Lei, logo, sem essa portabilidade.

E ha outra pergunta que me ocorre. Tem de haver exigéncia de uma
fundamentacdo reiterada do legislador para a mudanca. Nds sabemos
que, na pratica, é dificil se exigir isso. O que podemos fazer? Avaliar,
talvez, os projetos, as justificativas, as exposi¢oes de motivos. Mas claro
que isso € insuficiente. O que nos cabe é fazer uma anadlise objetiva das
razdes da Lei. Haveria justificativa para a mudanga? Até porque, do
contrario, podemos, como  estamos fazendo, declarar a
inconstitucionalidade da norma, mas essa ¢ uma forma relativamente

pacifica, tranquila, de dialogo institucional.

Aqui, nao estamos tendo o fendmeno, que ja ocorreu de, editada a
decisdao do Supremo declarando a inconstitucionalidade da Lei n° 1, como
ja ocorreu em alguns estados, edita-se uma Lei n° 2, de teor idéntico; nao
¢ disso que se cuida. O proprio legislador - e ai j4 o demonstrou o
ministro Fachin - fez uma reavaliacdo da situagao. Até poderiamos
discutir os critérios de proporcionalidade se, de fato, o tempo dividido,
atribuido seria adequado as circunstancias e tudo mais; mas nao é disso
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que se cuida, ndo € esse o fundamento.

De maneira completa, ou vamos para o vicio formal, ou dizemos que
houve uma contrariedade a jurisprudéncia. Poderiamos discutir o critério
de distribuicdo do fundo; mas ndo é disso que se cuida. Estamos
simplesmente dizendo que, na linha da jurisprudéncia desenhada na ADI
anterior, temos de seguir. Entao, nao me parece que se possa seguir esse
caminho. E preciso de, realmente, nesse caso, valorizar a reanalise feita e
os fatos que sobejam nesse tipo de matéria. Se levarmos em conta os fatos
legislativos, que precisam de ser considerados, certamente é legitima a
reanadlise, como fizemos na situacdo da fidelidade partidaria, em que
havia vastissima jurisprudéncia do Tribunal, até arrimada em elementos
historicos, dizendo claramente que a infidelidade partidaria ndo poderia
afetar o mandato.

Ontem, inclusive, a ministra Carmen Ltcia encerrou o voto citando
uma passagem notavel do ministro Francisco Rezek, em que ele diz que
se filiava a maioria, mas estava certo de que o futuro daria razdo a
minoria que, como o ministro Paulo Brossard, identificava o vicio que
levaria a perda do mandato na infidelidade. Ele dizia: ja os desenhos que
ai se colocam ndo sao promissores em termos de quadros partidarios -
nos estavamos, portanto, em 90, ndo é? Portanto, era 1990, e ele ja dizia:
vou-me filiar a posi¢ao majoritaria, certo de que quem tem e terd razao no
futuro € a corrente minoritaria, tendo em vista exatamente o desenho que
depois se realizou. Ontem, a ministra Carmen trouxe isso como
encerramento do voto, essa citagao, até que nods ja trouxemos também em

varios debates.

De modo que, Senhor Presidente, primeiro compreenderia que os
contextos normativos em que se deu a mudanga, quer dizer, a primeira
reflexao em 2012 e agora - o ministro Fachin demonstrou isso muito bem,

também o ministro Teori -, sdo diversos.
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Por outro lado, é certo que a reavaliagao, que nos proprios fazemos
dessa realidade e que estamos vivendo a realidade do Tribunal Superior
Eleitoral - o ministro Marco Aurélio, que passou por la e teve varias
presidéncias, também certamente vivenciou todo esse quadro, como ja
manifestou inclusive em seus pronunciamentos de posse, nos
pronunciamentos inaugurais na propria Corte -, temos conseguido piorar
o sistema, inclusive, com essas flexibilizacgoes.

Chamei a atencao de que as mudangas tém de continuar livres. As
pessoas podem continuar criando novos partidos, atendidos os requisitos
legais. Mas é claro que isso hd de envolver algum risco, especialmente
porque esse privilégio, essa prerrogativa que se outorga ao partido, por
exemplo, do tempo do direito de antena ou do fundo partidario, tem um
lastro na ideia da representatividade haurida nas urnas. Isso nao se pode
transformar em ativo pessoal de cada parlamentar; do contrario,
dissolvemos a propria ideia de partido-democracia, que estd na base do
nosso sistema. Tanto € que sequer aceitamos o candidato isolado, nem
para elei¢des majoritarias.

Por isso, a mim me parece que aqui hd, sim, fundamentos; nao
fundamentos que o legislador trouxe-nos para apreciar, mas que
decorrem do novo quadro normativo suficiente a declarar a
constitucionalidade da norma.

Assim, pedindo todas as vénias ao eminente Relator e aqueles que o
acompanharam, acompanho o voto do ministro Fachin e o do ministro
Teori Zavascki.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, vejo com
enorme simpatia todo e qualquer diploma legal que, de certa forma,
venha a inibir a troca de partidos e a criagao de novos, no que chegou no
Brasil ao inimaginavel. Mas estou vinculado ao Direito posto,
principalmente, as normas constitucionais de regéncia da matéria.

Quanto ao vicio de forma, ndao posso assentd-lo no que o Congresso
Nacional teria aprovado a alteracao das Leis n® 9.096/95 e também n®
9.504/97, contrariando jurisprudéncia do Supremo. A ordem natural das
coisas direciona no sentido de observarem-se os pronunciamentos deste
Tribunal, mas ndo interdita a atividade precipua de outro Poder, como é o
caso do Legislativo quanto a normatizacdo. Nao ha o vicio articulado,
porque a Constituicdo Federal, nos artigos 102, § 2° e 103, § 3° é bem
clara ao revelar que as decisbes em processos objetivos tém eficacia
abrangente quanto aos demais oOrgaos do Poder Judicidrio e a
Administracao Publica direta e indireta, nao havendo referéncia a Poder.

Na acao direta de inconstitucionalidade por omissdao, o que ocorre?
Se se trata de omissao de orgao administrativo, é dado determinar a
pratica de certo ato; mas, se se trata de Poder, apenas cabe cientifica-lo
quanto a mora.

Presidente, a vida partidaria é dinamica e, no contexto de
dinamismo, tem-se o fundo partidario e o acesso gratuito ao radio, a
televisio para a propaganda partidaria. Isso ocorre considerada a
representagao do partido politico na Camara dos Deputados. Se formos a
Constituicao Federal, veremos que, em preceito decorrente do Poder
Constituinte originario, previu-se a importancia da representacao do
partido na Camara dos Deputados. Refiro-me ao que se contém no § 1° do
artigo 58, a revelar que a Mesa Diretora e também as Comissdes serao
compostas, observando-se, tanto quanto possivel, a representacdo do
partido politico na Casa, e, portanto, na Camara.

Nao posso placitar as alteragOes verificadas na Lei n° 9.096/95, no
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que, mediante nova redagao do § 6° do artigo 29, excluiram-se, da
participagdo no Fundo Partiddrio e do acesso gratuito ao radio e a
televisao, as novas siglas, 0 mesmo ocorrendo no tocante a Lei n® 9.504/97.
Nao posso placitar essas alteragdes no que encerram mesclagem
extravagante, ou seja, a admissdao, como valida, da criagio de novos
partidos, da migragao de um partido para outro, mas assentando que
esses fenOmenos nao terao repercussao maior quanto ao fundo partidario
e ao direito de antena. Chegaria, se assim nao fizesse, a incongruéncia, ou
seja, admitiria, por exemplo, a migracdao e a nova representacdo de um
partido sem conferir a consequéncia natural, ou seja, a participagao no
fundo, assentando que, mesmo com a migra¢ao, mesmo tendo perdido a
envergadura em termos de representacado, o partido origindrio continua a
ter direito ao rateio do fundo como se o parlamentar o continuasse
integrando.

Por isso, reafirmo a posicao que adotei, inclusive no Tribunal
Superior Eleitoral, no que tive a oportunidade de me defrontar com
processo administrativo em que o Partido requerente, o Solidariedade,
pediu a reserva da cota parte, dele partido. Concluo que a alteracao
verificada — ndo desconheco que o objetivo foi o melhor possivel, como
ressaltado pelo ministro Gilmar Mendes - conflita com a
representatividade agasalhada no Texto Maior, que é o da Constituicdo.

Por isso, acompanho o Relator, julgando procedentes os pedidos

iniciais formalizados.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia ao
eminente Ministro Relator, que proferiu belissimo voto neste processo de
controle normativo abstrato, para, acompanhando a divergéncia, julgar
improcedente a presente acdo direta e, desse modo, confirmar a plena
validade constitucional das normas legais ora impugnadas.

E o meu voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Senhores Ministros, tenho expressado uma profunda
preocupacao com aquilo que tenho chamado - e o disse em pleno
Congresso Nacional, numa audiéncia publica - de hiperpartidarismo no
Brasil. Ja ultrapassamos, de longe, o pluripartidarismo, que ¢é algo
normal, existente em varios paises democraticos do mundo.

Queria expressar as minhas mais profundas reservas, eminente
Decano, quanto a altera¢des casuisticas pontuais que, nao raro, reagem ao
surgimento de novas forcas politicas no cendrio eleitoral. E, ndo raro,
essas reacOes partem de partidos hegemoOnicos que impedem o
surgimento de novos partidos, mais consentaneos, qui¢a, com a opiniao
publica dominante na sociedade.

Vejo que, ontem e hoje, apreciamos exatamente certas alteragOes
pontuais casuisticas na legislagao eleitoral que ficam devendo uma
mudanca mais sistematica em nosso sistema politico. Entendo que o
Congresso nos deve, sem duvida nenhuma, e deve a sociedade brasileira
essa mudancga sistemdtica. Eu pessoalmente tenho, repito, profundas
reservas a esse tipo de alteragdes pontuais e casuisticas.

Tenho também uma preocupacdo que foi manifestada pelo eminente
Relator, Ministro Luiz Fux, com relagao aquilo que Sua Exceléncia chama
de atentado a dignidade da jurisdigao. Também concordo com o nosso
Decano que, embora exista um certo didlogo entre as instituigdes - isso
modernamente se instaurou, como bem lembrou o Ministro Roberto
Barroso -, em matéria de interpretacao constitucional, o Supremo
Tribunal Federal tem a ultima palavra. Nao cabe ao Poder Legislativo
reagir a decisOes relativas a interpretacao constitucional, sobretudo,
tomadas em controle abstrato de constitucionalidade, mediante alteracoes

da legislagao ordinaria.
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No entanto, neste caso, Ministro Fux - Vossa Exceléncia ja é vencedor
na sua brilhante proposi¢ao e conta com seis votos a favor - , preciso
manter a coeréncia com o meu voto de ontem. E é por isso que ouso
divergir de Vossa Exceléncia neste caso e julgar também improcedente a
Acao.

O que acontece no caso que estamos examinando hoje? Hoje estamos
verificando exatamente que uma lei ordindria, que é a Lei Federal 12.875,
de 2013, alterou certos dispositivos da Lei 9.096, de 1995, e também da Lei
9.504, de 1997, alterando a distribuicao das verbas do fundo partidario e
também do acesso ao direito de antena. E, como disse o Ministro Teori
Zavascki, é uma alteracdo que, a meu ver, ndo apresenta nenhuma
excepcionalidade; ¢ algo que o legislador ordinario poderia, dentro da
razoabilidade, certamente, propor a sociedade e fazer alteragao mediante
uma mudanca na legislacao ordindria.

E hoje, eminentes Pares, estamos nos defrontando com um problema
exatamente igual ao que votamos ontem. Ontem examinamos a alteracao
que a Lei 13.107, de 2015, introduziu exatamente nesses dois mesmos
diplomas: na Lei 9.096/95 e na a Lei 9.504/97. E ontem nos placitamos e
consideramos constitucional que a Lei ordinaria dissesse que s6 podem
fundar novos partidos aqueles nao filiados a partidos politicos. Esta
dentro da 16gica do sistema. E algo razoavel.

E dissemos mais, que sé podem fundir-se partidos com cinco anos
de existéncia. Uma preposicao perfeitamente ldgica e razoavel. Nao é
extravagante, tanto como essa alteracao que se propode agora mediante
esta Lei ora examinada, que é a Lei 12.875. Dentre as varias alternativas
propostas ou que poderiam ser potencialmente sugeridas, esta é uma
alternativa, data venia, razoavel.

E penso, eminente Ministro Luiz Fux, que ndo afronta de forma
central a decisao que nds tomamos na ADI 4.430, alids, tomada ha mais de
dois anos e meio, porquanto ela foi decidida, julgada no dia 29/6/2012.
Nesses dois anos e meio, o substrato fenomenoldgico alterou-se
fundamentalmente. Se ja tinhamos um hiperpartidarismo, como eu o
chamei - j4 o chamava quando era Presidente do TSE, -, hoje, nao sei, nds
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temos uma aberracao no plano partidario. A cada dia, surgem novos
partidos com as designagdes mais bisonhas, e que sdo incompativeis até
com a seriedade, data venia, do ambiente politico democratico.

Por essas razdes, Ministro Fux, louvando, e digo a Vossa Exceléncia
que guardarei o voto de Vossa Exceléncia até para, se Vossa Exceléncia
me permitir, transmiti-los aos meus alunos como um leading case, em
matéria constitucional, porquanto Vossa Exceléncia aqui esgotou o
assunto, no que diz respeito nao apenas na supremacia dos
pronunciamentos da Suprema Corte com relagdo aos demais Poderes,
sem excluir o didlogo institucional que deve e existe de fato, como
também Vossa Exceléncia aqui magistralmente mostra que nao ¢ possivel
que determinadas maiorias oprimam as minorias e impecam o
surgimento de alternativas politicas.

De modo que, pedindo maxima vénia a Vossa Exceléncia, filio-me a

divergéncia para julgar improcedente a presente Acao.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.105

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

REQTE. (S) : SOLIDARIEDADE

ADV. (A/S) : TIAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA E OUTRO (A/S)
INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, julgou procedente o pedido formulado na agdo direta para
declarar a inconstitucionalidade dos artigos 1° e 2° da Lei n°
12.875, de 30 de outubro de 2013, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Teori Zavascki, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski (Presidente). Plendrio, 01.10.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Odim Brand&do Ferreira.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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