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POLITICAL COMPETITION IN THE JUDICIAL OVERSIGHT OF THE DEMOCRATIC PROCESS: AN
ANALYSIS BASED ON THE DECISION OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT IN ADI NO. 4.650

LA COMPETENCIA POLITICA EN LA SUPERVISION JUDICIAL DEL PROCESO DEMOCRATICO: UN
ANALISIS A PARTIR DE LA SENTENCIA DEL STF EN LA ADI N. 4.650

Helena Hime Funari? e Pedro Marques Neto®

Resumo

Este artigo analisa uma proposta especifica de supervisao do processo democratico
por cortes constitucionais denominada teoria da competicao politica. Argumenta-
mos que a teoria oferece insights metodoldégicos que podem orientar as cortes,
inclusive o Supremo Tribunal Federal (STF), na abordagem e resolucao de disputas
relacionadas a constitucionalidade de regras eleitorais que estruturam o processo
democratico. Oferecemos uma releitura da decisao do STF na ADI n. 4.650, suge-
rindo que uma preocupacao estrutural com a preservacao da competicao politica
orientou, ainda que de forma nem sempre articulada, as posicoes das correntes
majoritaria e minoritaria a respeito da constitucionalidade das doacoes eleitorais
por pessoas juridicas. De acordo com essa releitura, existiriam boas razoes para que
doacoes desse tipo nao fossem consideradas uma pratica anticompetitiva extrema
que justifique sua proibicao pela via judicial.

Palavras-chave
Processo democratico; supervisao judicial; teoria da competicao politica; doacao
empresarial; ADI n. 4.650.

Abstract

This article analyses a specific approach to the judicial oversight of the democratic
process by constitutional courts, the Theory of Political Competition. We argue that
the theory offers methodological insights that may instruct constitutional courts,
including the Brazilian Supreme Court, on how to handle constitutional disputes
concerning the validity of electoral rules that structure the democratic process.
Based on the theory’s proposed approach, we offer a reinterpretation of the Brazil-
ian Supreme Court’s decision on the ADI No. 4.650, whereby we emphasize a struc-
tural concern with the protection of political competition. We argue that both the
majority and the dissenting opinions shared a structural concern with political
competition in their assessment of the constitutionality of corporate electoral
donations, and that there exist sound reasons for the court not to consider such
donations an extreme anticompetitive practice and, thus, unconstitutional.

Keywords
Political process; judicial oversight; theory of political competition; corporate dona-
tions; ADI n. 4.650.

Resumen

Este articulo analiza una propuesta especifica para la supervision del proceso
democratico por parte de los tribunales constitucionales denominada teoria de la
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competencia politica. Argumentamos que la teoria ofrece conocimientos metodo-
égicos que pueden orientar a los tribunales, incluido el Supremo Tribunal Federal
[STF) brasilefo, sobre cémo abordar y resolver disputas relacionadas con la cons-
titucionalidad de las reglas electorales que estructuran el proceso democratico.
Destacamos, sin embargo, limitaciones de la propuesta que recomiendan cautela
en su eventual adopcion por los tribunales. Asi, ofrecemos una relectura de la
decision del STF en la ADI n. 4.650, en la que sugerimos que una preocupacion
estructural con la preservacion de la competencia politica guid, aunque a veces de
forma poco articulada, las posiciones de las corrientes mayoritarias y minoritarias
respecto la constitucionalidad de las donaciones electorales por personas juridi-
cas. Segun esta lectura, existen buenas razones por las que las donaciones de
este tipo no deben ser consideradas una practica anticompetitiva extrema capaz
de justificar su prohibicion por via judicial.

Palabras clave
Proceso democratico; supervision judicial; teoria de la competencia politica; dona-
cion por persona juridica; ADI n. 4.650.
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A COMPETICAQ POLITICA NA SUPERVISAO JUDICIAL DO PROCESSO DEMOCRATICO : 3

INTRODUCAO'

Cortes constitucionais supervisionam com crescente frequéncia a organizagao da democracia
realizada pelo parlamento por meio de regras e institutos eleitorais. No entanto, ainda ha
pouco consenso sobre como esses casos devem ser decididos. O dissenso reflete, por um lado,
os diversos interesses envolvidos nessas disputas: interesses de grupos politicos e individuos
beneficiados pelo modelo regulatorio vigente contrapéem-se aos de grupos e individuos pre-
judicados por ele. Alem disso, alega¢oes de justica e equidade centradas na protegao de direi-
tos individuais opoem-se a alega¢bes estruturais de legitimidade e eficiéncia do arranjo ques-
tionado. Por outro lado, esse dissenso reflete uma duvida teodrica anterior a respeito da
finalidade da propria supervisao judicial do processo democratico. Afinal, por que (como e
quando) tribunais deveriam intervir em decis6es do parlamento sobre a organizagao da demo-
cracia eleitoral?

Diferentes respostas aparecem na literatura e na jurisprudéncia. Este artigo analisa uma
proposta especifica, denominada teoria da competigao politica (TCP). Essa teoria defende
que cortes desempenham um papel relevante na protegao de certas condigées que favorecem
o desenvolvimento de um ambiente politico competitivo. Ao sugerir que tribunais se con-
centrem em questoes estruturais (ou de segunda ordem) relacionadas a competigao politica,
a teoria entra em conflito com abordagens mais tradicionais que recomendam aos tribunais
deliberar e decidir sobre questdes substanciais (ou de primeira ordem) associadas a justica e
a equidade do modelo regulatorio em analise. Argumentamos que a abordagem proposta
pela TCP oferece insights metodologicos que podem auxiliar cortes constitucionais, incluin-
do o Supremo Tribunal Federal (STF), a decidir e deliberar sobre disputas constitucionais rela-
cionadas a organizac¢ao do processo democratico. Ressalvamos, porém, potenciais limitagoes

da TCP que indicam cautela em sua eventual adogao.

1 Uma versao inicial deste artigo foi discutida em um encontro do Nucleo de Justiga e Constituigao (N]JC) da
Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas (FGV DIREITO SP) e do grupo de pesquisa
Constituigao, Politica & Institui¢oes (CoPl) da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (FDUSP).
Os autores agradecem a Dimitri Dimoulis e Nikolay Henrique Bispo, bem como a Virgilio Afonso da Silva,
Marcos Paulo Verissimo e Conrado Hiibner Mendes, pela oportunidade de debater suas ideias com os pes-
quisadores que compoem o NJC e o CoPI. Agradecem também aos pesquisadores presentes nos encontros
pelos comentarios a versdes iniciais deste texto, bem como aos pareceristas da Revista Direito GV pelos
comentarios, que ajudaram a amadurecer o argumento aqui desenvolvido. Por fim, agradecem a Fundagao
Getulio Vargas (FGV) pela bolsa Mario Henrique Simonsen de Ensino e Pesquisa concedida a Helena Hime
Funari e a Fundagao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (Fapesp) pela bolsa concedida a Pedro
Marques Neto (Processo n. 2020/14365-4).
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HELENA HIME FUNARI E PEDRO MARQUES NETO : 4

Para desenvolver nosso argumento, analisamos mais detalhadamente na segao 2 a versao da
TCP inaugurada por Samuel Issacharoff e Richard Pildes.? Na se¢do 3, confrontamos a versao
original da teoria com algumas obje¢oes levantadas por seus criticos, especialmente por
Richard Hasen, um dos principais interlocutores e opositores da TCP. Essa analise permi-
te-nos identificar algumas das principais contribui¢oes e limitagdes analiticas da abordagem
proposta pela TCP no que diz respeito a supervisao judicial de regras eleitorais que estru-
turam o processo democratico.?

De modo mais especifico, a perspectiva aqui proposta busca realgar a dimensao estrutural
do direito ao voto e das liberdades politicas, enfatizando a importancia da competigao politica
como valor estrutural. Na secao 4, oferecemos uma releitura da decisao do STF na ADIn. 4.650
a partir do paradigma analitico da TCP. Como a regulagao do financiamento eleitoral tende
a colocar em disputa de forma bastante complexa e intensa diferentes interesses constitucio-
nais (como liberdade de expressao, igualdade de condigoes, integridade da representagao
politica e competicao eleitoral), a analise da ADI n. 4.650 possibilita-nos testar se e como o
raciocinio juridico-constitucional empregado pelo STF no julgamento poderia ter se benefi-
ciado das contribui¢des oferecidas pela TCP, apontando algumas insuficiéncias teoricas no

raciocinio da corte. Trata-se, portanto, de uma analise argumentativa do julgado a partir da
lente tedrica da TCPA

1. FINANCIAMENTO DE CAMPANHA ELEITORAL E COMPETICAO POLITICA NO STF

No julgamento da ADI n. 4.650, o STF declarou a inconstitucionalidade das doagoes eleitorais
por pessoas juridicas. Diversos tipos de argumento pautaram os votos que integraram as corren-
tes majoritaria e minoritaria, mas uma preocupagao com a higidez da competigao politica esteve
presente em ambos os lados. Para a corrente majoritaria, doagoes eleitorais por pessoas juridicas
desequilibram a competigao politica em favor de grupos e candidatos com acesso privilegiado a
esses recursos; para a corrente minoritaria, essa forma de financiamento pode equilibrar a com-

peticao em favor de candidatos e partidos ndo incumbentes, com menor capital politico.

2 Essaabordagem esta sintetizada no artigo de Issacharoff e Pildes (1998) e foi desenvolvida em outras obras

dos mesmos autores, individuais ou coletivas, mencionadas adiante.

3 Diante do escopo deste artigo, a analise da literatura e dos problemas aqui oferecida nao pode ser exaustiva.
Uma analise mais detalhada dessas questées, contudo, foi oferecida por Marques Neto (2023, p. 96-112).

4 Nesse sentido, o artigo analisa a decisao a partir da perspectiva interna do Direito — o ponto de vista de
quem pretende agir e decidir com base em regras e razoes juridicas e constitucionais —, e nao da perspec-
tiva externa — de quem, por exemplo, busca explicar a decisao tomada pelo STF por meio de variaveis

institucionais, sociais ou de outra natureza.
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A COMPETICAQ POLITICA NA SUPERVISAO JUDICIAL DO PROCESSO DEMOCRATICO : b

A corrente majoritaria alega que doagdes empresariais comprometem a competigao poli-
tica ao aumentar desigualmente o poder de investimento eleitoral de candidatos e partidos
com maior acesso a esses recursos.® Isso eleva as chances de sucesso eleitoral de candidatos e
partidos ligados a grupos com maior poder de investimento, enquanto diminui as chances de
sucesso de candidatos e partidos com menor poder de investimento. O trecho do voto do
ministro relator, Luiz Fux, exemplifica como essa preocupagao com a competicao politica

orientou a posi¢ao da corrente majoritaria:

[...] A rigor, essa elevagdo dos custos possui uma justificativa pragmética, mas
dolorosamente verdadeira: os candidatos que despendam maiores recursos em
suas campanhas possuem maiores chances de éxito nas elei¢Ges.

Este cenario se agrava quando se constata que as pessoas juridicas, nomeadamente
as empresas privadas, sao as principais doadoras para candidatos e partidos
politicos.

Mais: se considerarmos que existe uma correlagao de quase 100% (cem por cento)
entre a quantidade de dinheiro despendida na campanha eleitoral e os votos amealhados
pelos candidatos, como restou demonstrado pelo professor e cientista politico Geraldo
Tadeu, na Audiéncia Publica, conclui-se que ha irrefragavel dependéncia de partidos
politicos e candidatos com relagao ao capital dessas empresas (Brasil, 2015, p. 49-50,

grifo nosso).

A corrente minoritaria segue uma linha distinta.® Ela reconhece que o financiamento
empresarial pode desequilibrar a competicao eleitoral em favor de candidatos e partidos
com maior poder de investimento. Porem, também reconhece a relevancia de outros fato-
res nas chances de sucesso eleitoral, principalmente aqueles relacionados ao capital politico
e a exposi¢ao publica do candidato. Sob essa otica, as doagbes eleitorais por empresas podem
contribuir para equilibrar a disputa eleitoral em favor de novos atores politicos ou desafian-
tes, contrabalanceando o peso do acesso a maquina publica na determinagao das chances de
sucesso eleitoral de candidatos e partidos. Assim, se regulado e fiscalizado adequadamen-
te, o financiamento empresarial poderia promover a igualdade de condigées no processo

eleitoral em vez de a prejudicar. O trecho do voto do ministro Teori Zavascki transcrito a

5 A corrente majoritaria foi composta dos ministros Luiz Fux, Joaquim Barbosa, Dias Toffoli, Roberto Barroso,

Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Rosa Weber e Marco Auré¢lio.

6 A corrente minoritaria foi composta dos ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Celso de Mello.
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HELENA HIME FUNARI E PEDRO MARQUES NETO : 6

seguir exemplifica como essa preocupagao com a competigao politica orientou a posigao da

corrente minoritaria:

Alias, relativamente ao principio da isonomia no ambito de competi¢ées eleitorais, muito
mais importante que o estabelecimento de critérios de igualacao entre os
doadores deve ser a preocupagao de preservar aigualdade de armas entre os
principais atores da disputa, que sao os candidatos e os partidos politicos.

[...] Olhada a questao por esse prisma, seria ingénuo supor que as interferéncias
desequilibradoras entre candidatos e partidos competidores se reduzam apenas as doagoes
financeiras angariadas em época de disputa eleitoral. E preciso considerar, por
exemplo, o altissimo cacife politico ostentado pelos partidos ocupantes dos
postos de governo, nas diferentes instancias federativas, especialmente quando

candidatos a reeleigoes [...] (Brasil, 2015, p. 154-155, grifo nosso).

Os argumentos das correntes majoritaria e minoritaria demonstram uma preocupagao
estrutural comum com a competigao politica. Eles revelam, entretanto, duas dificuldades que
os tribunais podem encontrar ao considerar os danos constitucionais associados a essa ques-
tao. Primeiro, ha uma divergéncia entre as correntes sobre quais atores politicos devem ser
observados na analise dos impactos de determinado modelo regulatorio acerca da competi-
¢ao politica. A corrente majoritaria dispersou sua analise entre diversos atores, raciocinando
tanto em termos de candidatos e partidos politicos com maior poder de investimento em
comparagao aqueles com menor poder, quanto em termos da influéncia politica exercida por
doadores pessoas juridicas em contraste com doadores pessoas fisicas. Ja a corrente minori-
taria focou em grupos politicos opositores, examinando a competi¢ao entre grupos incum-
bentes e desafiantes. Para a corrente minoritaria, as chances de sucesso eleitoral nao sao
indistintamente relevantes, mas importam especialmente na medida em que refletem a capa-
cidade de grupos politicos concorrentes disputarem efetivamente o poder entre si.

Segundo, o contraste aponta uma dificuldade comum as duas correntes em empregar cri-
térios objetivos que permitam mensurar o impacto de determinado modelo regulatorio na
competigao politica, bem como distinguir entre impactos constitucionalmente legitimos e
ilegitimos. Essa dificuldade pode ser resumida na seguinte pergunta: quando a diminuigao da
competicao politica representa um dano constitucional intoleravel que justifica a interven-
¢ao do STF? Nenhuma das correntes oferece um parametro preciso e judicialmente adminis-
travel para essa analise. A analise da TCP nas se¢oes seguintes busca demonstrar que essas
dificuldades nao sao exclusivas do STF, mas intrinsecas ao raciocinio sobre danos constitu-
cionais referentes a competigao politica. ATCP, no entanto, fornece alguns critérios capazes
de orientar a eventual atuagao dos tribunais nessa area, podendo ajudar a mitigar possiveis

consequéncias negativas da supervisao inconsciente da democracia pelo Poder Judiciario.
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A COMPETICAQ POLITICA NA SUPERVISAO JUDICIAL DO PROCESSO DEMOCRATICO : 7

2. TEORIA DA COMPETICAO POLITICA: EXPOSICAO

Ao supervisionarem o processo democratico, cortes e juizes normalmente recorrem ao dis-
curso de protecgao de direitos individuais (Pildes, 1999, p. 1606; Hasen, 2003; Guy-Uriel,
2005; Dawood, 2012). Os direitos do individuo ao voto ou a igualdade politica tendem a
determinar a legitimidade da intervengao judicial. O predominio dessa justificativa pode
ser compreendido com facilidade, ja que ela se alinha a teoria contramajoritaria que tradi-
cionalmente explica a atuagao de tribunais constitucionais. ATCP, contudo, oferece uma jus-
tificativa distinta para a existéncia e a atuagao das cortes na supervisao do processo demo-
cratico, que busca afastar o foco da analise constitucional da protecao de direitos individuais
e aproxima-lo de uma preocupagao estrutural associada a garantia de um ambiente politico
razoavelmente competitivo (Issacharoft; Pildes, 1998, p. 648; Pildes, 2004b, p. 690). A ten-
tativa de inverter o foco da analise constitucional decorre da énfase conferida pela TCP aos
aspectos estruturais que viabilizam o funcionamento da democracia e definem, por conse-
quéncia, a natureza dos proprios direitos democraticos, incluindo os direitos ao voto e a
igualdade politica.

Para a TCP, as justificativas para a supervisao do processo democratico pelo Judiciario,
centradas na protec¢ao de direitos individuais, residem em um equivoco quanto ao funciona-
mento do processo eleitoral e, por consequéncia, a natureza dos diversos direitos em dispu-
ta, denominado “mito do individualismo romantico” (Pildes, 1999, p. 1607-1608). Esse mito
adota uma concepgao atomizada da participagao politica e do jogo democratico, na qual os
individuos, principais agentes do processo democratico, atuam na esfera publica sem a inter-
mediagao de institui¢es ou grupos de interesses. De acordo com essa visao, sao os indivi-
duos que votam, tomam decisoes, controlam a atuagao dos agentes publicos, expressam opi-
nides, entre outras agdes. O processo democratico resulta dessa interagido direta entre os
individuos, e os direitos democraticos visam proteger o interesse de cada cidadao a partici-
pagao igualitaria nesse processo.

ATCP, em contraposi¢ao ao individualismo romantico, enfatiza os aspectos estruturais da
participagao do individuo na esfera publica. Praticas politicas tradicionais, como o voto ou a
aprovagao de uma lei, s6 sao possiveis porque a participagao dos individuos nessas esferas ¢
fortemente intermediada por organizagées que agregam preferéncias pessoais e transfor-
mam-nas em decises coletivas (Pildes, 1999, p. 1609-1610). Isso significa que, na pratica
democratica, individuos nao votam, deliberam ou expressam opinides de forma isolada. Eles
atuam conforme as regras que estruturam os comportamentos individuais: o cidadao A vota
no candidato B, que ¢ membro do partido C e disputa uma vaga na assembleia legislativa D
segundo as regras do sistema eleitoral E. Ou seja, a participagao de um cidadao podera assu-
mir formas distintas, dependendo de como as organizagées e instituigdes que estruturam
essa pratica sao desenhadas.

Ao destacar a dimensao estrutural dos direitos democraticos, aTCP altera o modo como

certos danos ao processo democratico sao Compreendidos. Como o direito ao voto e a
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HELENA HIME FUNARI E PEDRO MARQUES NETO : 8

participagao politica igualitaria esta intrinsecamente associado as organizagdes, as institui-
¢Oes e aos procedimentos pelos quais se manifesta, as violagdes a esse direito estao direta-
mente relacionadas aos danos causados as estruturas que conformam sua efetivagao, e nao
necessariamente a uma conduta ou a um interesse especifico de um individuo. A linguagem
da protegao de direitos individuais, no entanto, tende a ignorar essa dimensao. Sob o manto do
individualismo romantico, danos que seriam mais bem concebidos ou mesmo s6 seriam per-
cebidos em termos estruturais precisam ser individualizaveis.

Para aTCP, a dimensao estrutural do processo democratico ¢ analoga a do mercado eco-
nomico. O bom funcionamento de ambos depende nao s6 de regras claras e institui¢oes
confiaveis, mas também de ambientes competitivos. Do mesmo modo que a competi¢ao
econdmica promove a eficiéncia dos mercados, a competigao politica aumentaria a repre-
sentatividade do processo democratico. A existéncia de partidos concorrentes viaveis elei-
toralmente ampliaria o leque de escolhas disponiveis aos cidadaos e, consequentemente, os
riscos de um partido perder eleitores (e as elei¢des) para seu rival, incentivando os atores
politicos a se tornarem mais sensiveis e responsivos as demandas do eleitorado (Issacharoft;
Pildes, 1998, p. 646).

No mercado politico, assim como no econémico, agentes dominantes tém incentivos
para adotar praticas que consolidem suas posi¢des de poder, frequentemente abusivas. A
redugdo artificial da competigao ¢ uma forma comum pela qual esses agentes abusam de
seu poder nesses mercados, prejudicando os interesses dos eleitores que os elegeram e cujos
interesses deveriam ser representados. O mercado politico, porém, tem uma peculiarida-
de: ao contrario dos atores economicos, os atores politicos sao simultaneamente os cria-
dores das regras do jogo e seus principais beneficiarios. Assim, a proposta daTCP destaca
duas formas de restri¢ao da concorréncia no processo eleitoral (political lockups): (i) “com-
promisso previo entre as elites existentes para frustrar a facil penetragao de intrusos e
desconhecidos na vida politico-partidaria”; e (ii) “uso pelos partidos da situagao da auto-
ridade estatal de modo a elevar as barreiras de entrada em desfavor de potenciais adversa-
rios” (Issacharoff; Pildes, 1998, p. 651). Em ambos os casos, a diminui¢ao da competitivi-
dade fortalece o entrincheiramento dos atores dominantes no poder em prejuizo da
responsividade eleitoral.”

Diante da estreita relagdo entre participagdo politica individual e ambientes politicos
competitivos, a TCP recomenda que as cortes direcionem seus esforgos para proteger as

condi¢bes que promovem a competicao eleitoral. O enfoque na dimensao estrutural da vida

7 O problema principal-agente ¢ central nas discussdes sobre representagao politica e, portanto, no desenho

de institui¢des eleitorais. Nesse sentido, destacam-se o estudo classico de Hanna Pitkin (1967) e as con-

tribui¢des de Rave (2013) e Gerken e Kang (2013).
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A COMPETICAQ POLITICA NA SUPERVISAO JUDICIAL DO PROCESSO DEMOCRATICO : 9

politica retiraria dos tribunais a necessidade de intervir em questées regulatorias de primei-
ra ordem relativas a justica e equidade das regras eleitorais, frequentemente sujeitas a um
elevado grau de desacordo e a complexidade moral. Ambientes politico-partidarios compe-
titivos, assim, serviriam como um controle indireto sobre a razoabilidade substantiva dos

modelos regulatorios adotados, reduzindo a dependéncia de intervengdes judiciais nesse sen-

tido (Issacharoff; Pildes, 1998, p. 658).

3. COMPETICAO POLITICA E ABORDAGEM ESTRUTURAL: OBJECOES

Existem pelo menos trés objegdes a abordagem proposta pela TCP: (i) a falta de critérios
objetivos para identificar com precisao mercados politicos suficientemente competitivos;
(ii) a dubiedade quanto ao significado de competigao politica; e (iii) o potencial estimulo ao
ativismo judicial. A analise dessas objeg¢6es contribuira para um entendimento mais profundo

dos propdsitos, dos beneficios potenciais e das possiveis limitacdes da teoria.®

3. 1. 0] QUE E UM MERCADO POLITICO SUFICIENTEMENTE COMPETITIVO?

A virada estrutural na supervisao do processo democratico proposta pela TCP inspirou-se
em uma virada semelhante no direito comercial. No ambito do direito comercial, a regula-
¢ao migrou de um foco centrado na defini¢ao dos deveres dos administradores das empresas
(first-order focus) para um enfoque na promogao da competitividade na disputa pelo controle
da empresa (second-order focus). Analogamente, no contexto dos direitos democraticos, a TCP
sugere que, em vez de supervisionar diretamente a justica das regras eleitorais aprovadas
pelos outros poderes, as cortes devem proteger as estruturas competitivas essenciais em que
as decisoes politicas sao tomadas (Issacharoff; Pildes, 1998, p. 647). Nessa analogia, parlamen-
tares e partidos politicos comparam-se aos administradores de uma empresa, enquanto os elei-
tores sao como os acionistas. Em ambos os casos, a vitalidade dos respectivos mercados depen-
de “de regras claras de engajamento e da purificagao nascida da competi¢ao” (Issacharoff;
Pildes, 1998, p. 646).

Richard Hasen, no entanto, nota uma limitagao importante na analogia entre os mercados
politico e economico. Em relagdo ao mercado econémico, ha um consenso relativamente bem
estabelecido sobre a sua finalidade (maximizagdo da riqueza), o que permite estabelecer cri-
térios e criar métricas para definir com maior precisao quando as praticas anticompetitivas
dos administradores se tornam disfuncionais a ponto de serem combatidas. Esses parametros,

apesar de nao eliminarem as dificuldades e os desacordos na sua aplicagao, proporcionam uma

8  Para outras obje¢des aTCP e possiveis respostas a essas obje¢oes, conferir Su (2011) e McLoughlin (2009).
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avaliagao mais precisa da eficacia de certas praticas e suas respectivas regulamentagdes econo-
micas. No entanto, quanto a finalidade do mercado politico, ndao ha um consenso semelhante
(Hasen, 1998, p. 722; Persily, 2006, 2002). Para exemplificar esse ponto, Hasen confronta as
analises de Issacharoff e Pildes (1998) sobre dois casos diferentes julgados pela Suprema Corte
dos Estados Unidos da América (EUA) em materia de direitos democraticos.

No caso Timmons v. Twin Cities Area New Party, a Suprema Corte dos EUA declarou consti-
tucional a lei do estado de Minnesota que proibia a coligagao de partidos na disputa eleitoral.
Esse mecanismo aumentava as chances de sucesso eleitoral de candidatos de partidos meno-
res, que, ao se associarem a partidos maiores, atralam a atencao e o voto de uma parte maior
do eleitorado. Alem disso, permitia que os partidos menores aumentassem seu poder de
influéncia politica independentemente da elei¢ao de seus proprios candidatos, ao lhes con-
ferir a capacidade de barganhar com os partidos maiores em troca de apoio eleitoral, medi-
das legislativas e agdes politicas concretas. Os defensores das coligagdes, ao levar o caso a
Suprema Corte, argumentaram que a proibi¢ao do estado de Minnesota violava o direito
individual a livre associagdao, garantido pela Primeira Emenda a Constitui¢ao americana.

De acordo com Issacharoff e Pildes (1998), a proibicao das coligagdes pelo estado de
Minnesota ¢ condenavel por prejudicar a competi¢ao politica. No modelo eleitoral ameri-
cano, que incentiva o bipartidarismo, as coligagdes beneficiam os partidos menores ao lhes
conferir uma chance de influenciar a disputa eleitoral, mesmo que nao necessariamente lhes
garantam vitorias eleitorais. Ao proibir as coligagdes, Minnesota nao apenas reduz a ja baixa
probabilidade de sucesso eleitoral dos partidos politicos menores, mas tambeém elimina sua
forma mais eficaz de participagao eleitoral. Na pratica, essa restri¢ao funciona como uma
barreira significativa a entrada de novos concorrentes na disputa eleitoral. Sem uma pers-
pectiva realista de vitoria ou de influéncia politica, esses partidos retiram-se da disputa. Do
ponto de vista da TCP, a proibigao das coligagdes ¢ condenavel nao por violar as liberdades
individuais de livre associagao protegidas pela Primeira Emenda, mas por reforgar o bipar-
tidarismo vigente no pais, em um movimento que pode ser interpretado como um pacto
estratégico entre os partidos incumbentes (Republicano e Democrata) contra potenciais
novos desafiantes.

O segundo caso analisado por Issacharoff e Pildes (1998) diz respeito ao gerrymandering
racial. Nesses casos, a Suprema Corte analisa a constitucionalidade dos processos de rede-
senho de distritos eleitorais, nos quais grupos majoritarios aproveitam sua posi¢ao domi-
nante para diminuir o peso relativo do voto de grupos minoritarios hostis aos seus interes-
ses. O grupo majoritario redesenha as fronteiras dos distritos de modo que os membros do
grupo minoritario fiquem dispersos por varios distritos, ou concentrados em um unico dis-
trito, reduzindo sua capacidade de agir de forma coordenada para fins eleitorais. Por meio
da dilui¢ao do peso relativo dos votos, o grupo majoritario reduz a influéncia politica dos
concorrentes minoritarios. Embora exista um consenso relativo na jurisprudéncia da Supre-

ma Corte acerca da inconstitucionalidade de préticas discriminatorias que buscam diluir os
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votos de grupos minoritarios, ha pouco consenso sobre quando uma pratica configura dilui-
¢ao inconstitucional de votos.

Issacharoff e Pildes (1998) entendem que a abordagem proposta pela TCP permite reo-
rientar o modo como a (in)constitucionalidade do gerrymandering racial ¢ avaliada. Criticos
da pratica tendem a defender uma de duas analises: uma analise caso a caso das chances de
sucesso eleitoral dos membros dos grupos diluidos (i.e., uma analise orientada pelo resul-
tado, que avalia se o numero de representantes eleitos pertencentes a minoria racial afetada
¢ proporcional ao numero de eleitores dessa minoria) ou uma analise caso a caso das moti-
vagdes que nortearam o processo de redesenho dos distritos (i.e., uma analise orientada
pelo processo, que busca identificar motivos discriminatorios na atuagao do grupo majori-
tario). Essas abordagens acabam excluindo a raga como um fator legitimamente considera-
do no redesenho de distritos, impondo um dever de neutralidade, seja nas motivagoes, seja
nos resultados, aos responsaveis pelo redesenho. Nesse sentido, elas refletem uma preocupa-
¢ao de primeira ordem com a justica e a equidade das regras eleitorais, semelhante ao indivi-
dualismo romantico.

Para a TCP, porém, essas abordagens tradicionais deveriam ser substituidas por uma
nova abordagem focada no nivel de competitividade partidaria do mercado politico em que
a suposta pratica de dilui¢ao de votos ocorreu. Ambientes partidarios competitivos reduzi-
riam a necessidade de intervengao judicial, visto que, nesses contextos, os interesses de
grupos minoritarios estariam menos sujeitos ao arbitrio de grupos majoritarios que tenham
capturado as institui¢gGes para beneficio proprio. Ambientes competitivos for¢am os parti-
dos politicos a buscar votos de diversos eleitorados, aumentando os incentivos para que os
interesses de grupos minoritarios sejam tratados da mesma maneira que os demais interes-
ses em disputa (Issacharoff; Pildes, 1998, p. 703).

Ambientes pouco competitivos, por sua vez, aumentariam a necessidade de intervencao
judicial, pois as institui¢des politicas nesses contextos estdo mais propensas a captura e ao
abuso por parte dos grupos dominantes. Para Issacharoff e Pildes (1998), a dilui¢ao de votos
de negros praticada nos estados do Sul durante a década 1970, quando estavam sob o domi-
nio de um tnico partido (Partido Democrata), justificaria a interveng¢ao do Judiciario. Con-
tudo, essa supervisao seria menos justificada atualmente, diante do “robusto mercado politico
que emergiu no Sul moderno” (Issacharoff; Pildes, 1998, p. 706), em que os partidos Demo-
crata e Republicano competem de forma acirrada pelo poder.

O confronto desses casos elucida a obje¢ao de Hasen. Um ambiente bipartidario foi con-
siderado ndo suficientemente competitivo na analise de Timmons v. Twin Cities Area New Party,
mas robustamente competitivo na analise dos casos de dilui¢ao de votos de grupos minorita-
rios, apesar de nao haver uma justificativa clara para a diferenca de tratamento. Para Hasen,
essa incongruéncia na analise de Pildes e Issacharoff demonstra que a abordagem proposta
pela TCP funciona bem em casos em que a disputa eleitoral ¢ dominada por um tnico partido

politico, devido a natureza extrema e consensual de um mercado politico disfuncional. No
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entanto, ela nao ¢ tao eficaz em ambientes menos extremos e consensuais, em que ao menos
dois partidos politicos disputam a preferéncia do eleitorado. Nesses casos, falta um criterio
que permita aferir com precisao a eficiéncia de mercados politicos. Afinal, um sistema bipar-
tidario deve ser considerado suficientemente competitivo?

A objegao de Hasen permite alguns esclarecimentos. Primeiro, em nenhum dos casos
estava em analise a constitucionalidade do sistema bipartidario ou seu status como mercado
suficientemente competitivo. O bipartidarismo vigente nos EUA nao decorre de regra juridica,
mas dos incentivos gerados pela arquitetura institucional adotada no pais, em que cada dis-
trito eleitoral elege um representante por meio de elei¢des majoritarias (sistema winner-
-takes-all). Nada disso impede, porém, que sistemas bipartidarios sejam mais ou menos com-
petitivos, mais ou menos receptivos as demandas e a influéncia de novos desafiantes e vozes
dissidentes. Mesmo em sistemas bipartidarios, as duas formas caracteristicas de restrigao da
concorréncia politica (political lockups) identificadas pela TCP podem se manifestar. As elites
existentes podem formar compromissos previos para frustrar a facil penetragao de intrusos
e desconhecidos, e partidos incumbentes podem usar a autoridade estatal para elevar as bar-
reiras de entrada contra potenciais adversarios. Esses danos democraticos sao muitas vezes
mais bem compreendidos a partir de uma perspectiva dinamica, e nio estatica.

No caso de Timmons, isso significa que o ponto a ser salientado pela perspectiva proposta
pelaTCP ¢ o movimento realizado pelos partidos dominantes, e nao o status do bipartidarismo
em si. Pildes (2004a, p. 118) sustenta que foi “precisamente porque a coligagao pressiona os
dois principais partidos que a maioria das legislaturas estaduais passou a banir a pratica por
volta da virada do século vinte”. Em um sistema em que as institui¢ées ja produzem incentivos
naturais ao bipartidarismo, a restri¢ao artificial da concorréncia promovida pelos dois parti-
dos dominantes contra a influéncia exercida pelos partidos menores (third parties), sem a pro-
mo¢ao de um interesse governamental contraposto legitimo e relevante, mostra-se injustifi-
cada — uma forma de os dois partidos incumbentes elevarem as barreiras de entrada em
desfavor de novos adversarios.?

Segundo, apesar de reconhecer que sua proposta nao apresenta condigdes necessarias e
suficientes para a existéncia de um mercado politico competitivo, Pildes (1999, p. 1611-
-1612) ressalta a ambigao negativa da teoria: eliminar praticas anticompetitivas que entrin-
cheiram grupos politicos no poder. Enquanto a ambigao positiva (alcangar um nivel ideal
de competigao politica) estaria mais sujeita a desacordos, a ambigao negativa permitiria, com
maior facilidade, que as institui¢des forjassem consensos (forge shared agreements) para identi-
ficar e combater praticas anticompetitivas abusivas. As dificuldades tecnicas e os desacordos

9 Para uma analise mais detalhada do argumento, ver Pildes (2004a, p. 117-130).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REV. DIREITO GV | SAO PAULO | V.20 | e2427 | 2024



A COMPETICAQ POLITICA NA SUPERVISAO JUDICIAL DO PROCESSO DEMOCRATICO : 13

morais inerentes ao desenho de instituigées politicas legitimas e eficientes recomendam que
as cortes se concentrem na ambic¢ao negativa da teoria (Pildes, 1999, p. 1616). Como pro-
posta de supervisao judicial da democracia, assim, aTCP “nao seria um convite expansionista
a uma agao judicial mais agressiva”, mas “um esforgo de tornar o alvo dessa agao mais focado
e mais bem justificado” (Pildes, 1999, 1619). Exigir uma teoria perfeitamente desenvolvida
do que constitui um mercado politico competitivo para que a proposta pudesse ser aplicada
seria “exigir uma defini¢ao do certo antes de se identificar o errado”, um “convite a parali-
sacao” (Pildes, 1999, 1615).

Decisoes equivocadas e consensos malformados continuariam a existir, mas a abordagem
proposta pelaTCP poderia permitir avangos jurisprudenciais e dogmaticos mesmo sem apre-

sentar uma lista de critérios que identifiquem mercados politicos suficientemente competi-

tivos (McLoughlin, 2009, p. 117).

3.2. COMPETICAO POLITICA E COMPETICAO PARTIDARIA?

Hasen (1998, p. 729) observa que competicao politica e competi¢ao partidaria nao sao fenome-
nos correspondentes; agentes politicos nao afiliados a partidos também competem no processo
democratico. “Esse fato da vida politica levanta duas preocupagdes relacionadas a regulagao da
competigao politica pelos tribunais”, segundo Hasen: (i) a auséncia de um parametro para avaliar
a distribuigao de poder entre agentes partidarios e nao partidarios; e (ii) a falta de um parametro
para avaliar a distribuigdo de poder entre diferentes agentes nao partidarios. Em nenhum dos
casos, porem, a TCP ofereceu um parametro definido para avaliar o nivel de distribuicao de
poder politico e de competitividade eleitoral entre os diferentes grupos envolvidos.

Um sistema politico multipartidario em que todas as elites pertencam a mesma classe
social, Hasen argumenta (1998, p. 729), pode ser considerado adequadamente competitivo
da perspectiva partidaria, mas ndo adequadamente competitivo da perspectiva nao partida-
ria. De modo semelhante, um sistema de financiamento da politica que privilegie excessi-
vamente os mais ricos pode ser visto como nao suficientemente competitivo da perspectiva
nao partidaria e suficientemente competitivo da perspectiva partidaria. Em ambos os casos,
a resolucdo dessas questoes depende de parametros inexistentes até o momento, indicando
que “muito [ainda] precisa ser especificado sobre essas questdes antes de pedirmos para os
tribunais entrarem na briga” (Hasen, 1998, p. 730).

A objegao de Hasen ajuda a compreender um dos desafios que cortes podem encontrar ao
considerarem danos constitucionais associados a competicao politica. Na se¢ao 2, discutimos
a disparidade entre as correntes majoritaria e minoritaria em relagao aos atores politicos que
devem ser considerados na analise dos impactos das doagdes empresariais sobre a competi¢ao
politica. Enquanto a corrente majoritaria destacou os efeitos desses modelos sobre eleitores
e candidatos individualmente, a corrente minoritaria priorizou a distingao analitica entre
incumbentes e desafiantes. Essa divergéncia agora pode ser reinterpretada como um embate

entre diferentes concepgdes da relagao entre igualdade e competigao politica.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REV. DIREITO GV | SAO PAULO | V.20 | e2427 | 2024



HELENA HIME FUNARI E PEDRO MARQUES NETO : 14

Em termos ideais, a abordagem da corrente majoritaria pode ser classificada como per-
feitamente ndo partidaria: os danos a competi¢ao politica sao avaliados com base na distin-
¢ao entre grupos e agentes politicos com maior e menor poder econémico. Ja a perspectiva
da corrente minoritaria pode ser categorizada como imperfeitamente partiddria: os danos a
competicao eleitoral sao avaliados em termos analogos aos partidarios, com foco nos gru-
pos que exercem poder e nos que desafiam esses que detém o poder.

No entanto, simplesmente desequilibrar a disputa eleitoral em favor de atores com maior
poder econémico, embora relevante, ndo constitui um dano serio a competigao eleitoral. Para
que isso ocorra, ¢ necessario um elemento adicional: considerar os efeitos desses modelos sobre
a competigao entre grupos politicos que disputam efetivamente o poder entre si, desafiando-se
de forma mutua e institucionalizada e tornando a alternancia de poder uma possibilidade real.
Esse papel ¢ normalmente desempenhado pelos partidos politicos nas democracias atuais.

A resposta da TCP a essa objegao parece indicar que o tipo de competi¢ao mais relevante
para os tribunais ¢, de fato, a competigao partidaria, ainda que imperfeita. Conforme visto na
exposicao da teoria, sua premissa ¢ que a participagao politica dos cidadaos e o accountability
esperado da pratica democratica sao atualmente garantidos pela agao de organizagoes inter-
mediarias que agregam e mobilizam interesses individuais. Na medida em que os partidos
politicos sdo o principal veiculo pelo qual os diferentes interesses em disputa sao mobilizados
e agregados nas democracias atuais, e as elei¢des sdo o meio institucional pelo qual a disputa
entre esses grupos se realiza, eles ganham centralidade tanto teorica quanto pratica na garan-
tia do accountability eleitoral.

Nao ¢ por acaso que uma das principais disfungdes no processo democratico identificadas
pela teoria ¢ a tendéncia de os grupos dominantes, como os partidos politicos e seus membros
incumbentes, legislarem em causa propria para se entrincheirarem no poder. Do ponto de
vista daTCP, portanto, o nivel de competi¢ao eleitoral entre os partidos politicos, especial-
mente entre aqueles que detém o poder e aqueles que os desafiam (incumbentes-desafiantes),
tem prioridade sobre outras formas de competigao.

Nada disso sugere a irrelevancia de outras formas de competigao politica. Contudo, parte
dessa relevancia deve ser reinterpretada a luz de como as desvantagens competitivas analisadas
afetam a disputa entre partidos e coalizoes pelo poder. Afinal, a principal intui¢ao da aborda-
gem estrutural proposta pelaTCP ¢ que doutrinas baseadas no mito do individualismo roman-
tico “focam com demasiada facilidade em individuos atomizados e grupos desagregados, sem
considerar a matriz organizacional e de coalizao geral que determina o poder politico real”
(Pildes, 20044, p. 54). Se a abordagem da teoria estiver correta, os tribunais podem beneficiar
esses grupos na esfera politica de forma indireta, isto ¢, por meio de decisGes que protejam
o processo politico do entrincheiramento das elites no poder, visto tanto da perspectiva par-
tidaria quanto da perspectiva imperfeitamente partidaria mencionada anteriormente, mais do
que diretamente, por meio de decisdes de primeira ordem que buscam promover a compe-

ticao entre individuos isoladamente considerados.
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De todo modo, as obje¢oes de Hasen destacam a necessidade continua de teoria e juris-
prudéncia buscarem constantemente concepgoes mais bem elaboradas e criterios mais pre-

cisos de competicdo politica — uma necessidade reconhecida pelos proprios defensores da

teoria (Pildes, 2004b, p. 694-695) .10

3.3- ATEORIA DA COMPETICAO POLITICA DEFENDE OU CONDUZ AO ATIVISMO JUDICIAL?

Uma terceira objegao a TCP sustenta que sua abordagem estrutural concede poderes exces-
sivos as cortes, autorizando intervengdes na regulagao do processo democratico sempre
que os juizes identificarem falhas no funcionamento das institui¢des. Esse risco seria ainda
mais danoso pelo fato de os tribunais nao possuirem capacidade e legitimidade institucional
para regular o processo democratico. Segundo essa objecao, a regulagao do processo poli-
tico-eleitoral envolve trade-offs que requerem escolhas valorativas e empiricas significativas
por parte do regulador. Diferentes arranjos institucionais privilegiam de maneiras distintas
certos valores em detrimento de outros. Criticos da teoria argumentam que ela poderia per-
mitir que juizes aproveitassem a analise estrutural proposta para reconfigurar os compromis-
sos politicos previamente firmados pelo legislador, substituindo a vontade do parlamento
democraticamente eleito pela vontade nao eleita dos tribunais, sob o pretexto de zelar pela
competividade do sistema. "

Em resposta, Pildes argumenta que a expansao do papel dos tribunais na regulagao do pro-
cesso democratico nao ¢ uma consequéncia desejada ou esperada da adogao daTCP. Na verdade,
para ele, tribunais que nao adotam a teoria ja supervisionam o processo democratico de modo
bastante expansivo, muitas vezes sob o pretexto de protegao de direitos individuais. Pildes sus-
tenta, entao, que o verdadeiro objetivo da teoria nao ¢ incentivar uma “atuagao mais agressiva”,
mas sim promover uma atuagao “mais focada e bem fundamentada” dos tribunais. Para ele,
nao somente a teoria busca isso, como a sua aplicagdo em muitos casos sugere uma retra-
¢ao, e nao uma expansao, do papel das cortes — como nos casos de dilui¢ao de votos de grupos
minoritarios pelo redesenho dos distritos eleitorais mencionados (Pildes, 1999, p. 1621).

O contraponto de Pildes (1999), no entanto, tem uma dimensao contextual. Ele refuta
a ideia de que a teoria visa expandir o papel das cortes na supervisao do processo democratico

ou que essa seja uma tendéncia exclusiva da teoria em relagao as abordagens alternativas. Na

10 Conferir, por exemplo, Persily (2006, p. 172-173), um critico daTCP, e Su (2011, p. 41-46), um simpatizante.

11 Hasen (2003, p. 139), por exemplo, afirma que abordagens estruturais sao “equivocadas e perigosas”, visto
que “requerem uma maior intervengao pelo Judiciario no processo politico”. Persily (2002) contrapde-se
a Issacharoff (2002) no que diz respeito a uma atuagao mais incisiva do Poder Judiciario em causas envol-
vendo gerrymandering, defendendo que as “raposas” (processo politico) fiquem encarregadas de proteger o

“galinheiro” nessas disputas, em vez das cortes.
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pratica, a expansao ou a retragao da atuagao de determinado tribunal dependem de como esse
tribunal historicamente tem interpretado e aplicado o direito em casos anteriores. Do ponto
de vista teorico, Pildes (1999, p. 1616) reconhece que a contengao da atuagao judicial ¢ mais
provavel, considerando que a atuagao judicial esta inevitavelmente limitada “por outros valo-
res ou principios que o Direito e a cultura politica tornam relevantes”. Um desses valores ¢
o reconhecimento de que, em sociedades pluralistas com divergéncias morais, o parla-
mento tende a ser o forum democratico por exceléncia para deliberar e decidir sobre arranjos
institucionais complexos e controversos, ainda que suas decisoes possam resultar em um pro-
cesso democratico imperfeito sob certas perspectivas morais (Waldron, 2006).

Nessa perspectiva, a abordagem proposta pela TCP pode ser interpretada nao apenas
como um incentivo para que as cortes intervenham de forma agressiva no processo democra-
tico, mas também como um convite para que elas atuem com deferéncia as decisées politicas,
buscando mitigar os danos democraticos decorrentes de casos evidentes de abuso de poder
pela elite politica. Isso ocorre quando essa elite, distorcendo as regras eleitorais, legisla em
beneficio proprio para se perpetuar no poder.

Como discutido ate aqui, a TCP nem sempre oferece respostas precisas (ou, para alguns,
convincentes) as obje¢6es formuladas pelos criticos de sua proposta de supervisao judicial da
democracia. As dificuldades em definir claramente o conceito de competigao politica e em men-
surar com precisao o nivel de competitividade de um ambiente politico especifico sao reais e
indicam a necessidade de cautela ao considerar a adogao judicial da abordagem proposta por essa
teoria. No entanto, a teoria traz insights interessantes ao realgar a dimensao estrutural subjacente
a muitas disputas envolvendo direitos democraticos e a relevancia constitucional dos danos rela-

tivos a praticas eleitorais de entrincheiramento das elites politicas no poder (political lockups).

4. ADIN. 4.650: UMA RELEITURA

Tendo em vista que a preocupagao com a vitalidade da competigao politica esteve presente nos
votos que compuseram as correntes majoritaria e minoritaria no julgamento da ADI n. 4.650,
esta secao indaga se oS insights propostos pela TCP possuem elementos que permitam fazer
uma releitura da decisao proferida pelo STF, especificamente no que diz respeito a se as doa-
¢Oes empresariais configurariam pratica anticompetitiva extrema a justificar a intervengao

feita pela Corte.

4.1. FINANCIAMENTO EMPRESARIAL DE CAMPANHA ELEITORAL E COMPETI(;AO POLITICA

Parte das criticas ao financiamento empresarial fundamenta-se na constatagao de que a chan-
ce de sucesso eleitoral de candidatos e partidos esta diretamente ligada ao aumento do aces-
so a recursos economicos. A correlagao entre dinheiro e éxito eleitoral revela as vantagens
competitivas de partidos e candidatos associados a grandes doadores, especialmente grandes

empresas. Para essa parcela, as doag6es de pessoas juridicas nao apenas facilitam a influéncia
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desproporcional do dinheiro na politica, mas tambem desequilibram a disputa eleitoral em
favor da parte mais abastada (“dinheiro compra votos”). Portanto, quanto menor a presenca
dessa modalidade de doagdes, mais equinime a disputa eleitoral. '

Embora seja valido afirmar que o desempenho eleitoral de partidos e candidatos esta
relacionado ao nivel de investimento que recebem, essa observagao apenas parte do pres-
suposto inicial. Em primeiro lugar, ela nao estabelece uma relagao de causa e efeito entre
investimento e sucesso eleitoral. A correlagdo positiva entre essas variaveis pode indicar tanto
que (i) o investimento causa o aumento no desempenho eleitoral quanto que (ii) maiores
chances de sucesso eleitoral atraem mais investimento.'® Embora ambas as hipéteses pos-
sam ser plausiveis, a literatura ainda nao chegou a uma conclusao a esse respeito (Speck;
Olabe, 2013, p. 16).

Em segundo lugar, a intensidade da correlagao entre dinheiro e sucesso eleitoral oscila
de acordo com as caracteristicas do candidato (Speck; Mancuso, 2014). Essa relagao tende a
ser mais forte para candidatos com menor capital politico (e.g., desatiantes e mulheres) e
menos significativa para aqueles com maior capital politico (e.g., incumbentes e homens).
Isso implica que o dinheiro pode ter um impacto positivo maior nas chances de sucesso elei-
toral de candidatos desafiantes do que candidatos incumbentes.' Conforme observado por
Speck e Mancuso (2014, p. 1), isso significa que “a associagao entre financiamento e perfor-
mance eleitoral tende a ser mais forte para candidatos que enfrentam desvantagens eleito-
rais, derivem elas de capital politico limitado, discriminagao de género ou qualquer outro
fator nao analisado aqui que resulte em um efeito similar”.

Essa fungao do financiamento politico, que visa mitigar desvantagens eleitorais, revela a
ambiguidade existente na relagao entre dinheiro e politica. Apesar de funcionar como um
fator de desequilibrio na disputa eleitoral em favor de candidatos e partidos com maior capa-
cidade de investimento, o financiamento eleitoral também ajuda a compensar desigualdades
associadas ao capital politico e social dos diversos grupos em competigao (uma ambigui-
dade que, logicamente, ¢ estendida ao financiamento empresarial). Enquanto contribui para

o desequilibrio em prol de grupos financeiramente mais poderosos, também pode equilibrar

12 Por exemplo, Sarmento e Osorio (2014, p. 23, grifo nosso) defendem a aboli¢ao integral de doagdes empre-
sariais: “[a] permissao legal para a arrecadagao de fundos para campanhas eleitorais via pessoas juridicas ¢,
em si, prejudicial a democracia, pois concede a quem nao tem voto uma rota alternativa — e, como visto,

1

mais “eficaz” — para participar do processo politico—eleitoral”.

13 Trata-se do problema da endogencidade na mensuragao da relagao entre as variaveis (Mancuso, 2015, p. 173-

-174; Speck; Mancuso, 2014; Carazza, 2018, p. 104).

14 Trata-se do que ¢ conhecido na literatura como efeito Jacobson (Mancuso, 2015, p. 159).
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a disputa em prol de grupos politicos que enfrentam desvantagens competitivas devido a fato-
res nao economicos. Uma regulagao ideal do financiamento empresarial que leve essa ambi-
guidade em consideragao deve buscar maximizar seus beneficios e minimizar seus prejuizos
para a competigao politica. Essa ¢ certamente uma questao regulatoria complexa e desafiado-
ra, mas que sugere a dire¢ao que o debate deve seguir.

A decisao do STF de proibir doagbes eleitorais por pessoas juridicas segue uma diregao
regulatoria contraria. Ela prioriza a constatagao de que as chances de sucesso eleitoral sao
influenciadas pelo acesso aos recursos economicos de empresas e conclui que doagoes desse
tipo sdo intrinsecamente prejudiciais a democracia. Porém, esse entendimento desconside-
ra o potencial positivo desse financiamento para equilibrar a disputa eleitoral, especialmen-
te ao mitigar a vantagem dos incumbentes. Sob uma perspectiva mais ampla do cenario
regulatorio, as doagdes por pessoas juridicas dificilmente poderiam ser classificadas como
uma pratica anticompetitiva extrema, sobretudo em um contexto regulatorio como o bra-
sileiro, em que existem limites para essas doagées, orgaos de controle independentes para
fiscalizar desvios e abusos e um sistema de financiamento publico da politica que proporcio-
na condigées minimas de competi¢ao a novos desafiantes e com acesso limitado a fontes pri-
vadas de financiamento.

Uma segunda abordagem para compreender os possiveis efeitos do financiamento eleito-
ral na competigao politica ¢ por meio da tipologia da organizagao partidaria desenvolvida pela
Ciéncia Politica. Essa tipologia reconhece que tipos distintos de organizagdes partidarias
estruturam suas relacées com o Estado e a sociedade de maneiras diferentes. De acordo com
o resumo de Krause, Rebello e Silva (2015, p. 254), os partidos de quadros tém baixa depen-
déncia de recursos financeiros para sua sobrevivéncia, e sua principal fonte de financiamento
sao pessoas e membros ilustres (denominados notaveis) inseridas em grupos financeiros, indus-
triais e comerciais. Os partidos de massa tém uma dependéncia moderada de recursos financei-
ros, obtidos principalmente de militantes e membros do partido, que constituem sua base de
sustentagao social. Ja os partidos catch-all dependem significativamente de recursos financei-
ros, obtidos sobretudo de grupos de interesse como empresas, sindicatos e associagdes
comerciais. Por fim, os partidos cartel tém alta dependéncia de recursos, e sua principal fonte
de financiamento sao subsidios estatais, como fundos publicos.

Esse resumo da tipologia demonstra que diferentes modos de organizagao e competigao
partidarias induzem a diferentes arranjos institucionais e praticas com relagao ao financia-
mento da politica — e vice-versa. Alterar a principal fonte de financiamento dos partidos
implica, em parte, modificar como essas agremiagoes competem entre si e relacionam-se
com o Estado e a sociedade.

Partindo dessa analise, Mancuso, Horochovski e Camargo (2016, p. 58-59) apontam que
uma consequéncia provavel da decisao do STF na ADI n. 4.650 seria a migragao dos partidos
politicos em dire¢ao ao Estado como nova fonte financiadora das elei¢ges. Essa mudanca no

financiamento poderia afastar os partidos politicos do Brasil do modelo de partidos catch-all
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e aproxima-los do modelo de partidos cartel. O principal risco competitivo associado a essa
possivel “tendéncia a cartelizagdo” ¢ que esse processo tende a desencorajar “a entrada de
novos partidos politicos na arena parlamentar e [congelar] o processo competitivo do siste-
ma partidario” (Krause; Rebello; Silva, 2015, p. 253).

Logo apos a decisao do STF que proibiu as doagdes por pessoas juridicas, o Congresso,
conforme previsto, instituiu o Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC) —
um fundo publico destinado ao financiamento das elei¢des, com um montante de R$ 1,7
bilhdo para as eleigdes de 2018. Os recursos do fundo foram alocados de acordo com os
seguintes criterios: (i) 2% distribuidos igualmente entre todos os partidos com estatutos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral (TSE); (ii) 35% distribuidos entre os partidos na
proporgao dos votos obtidos na tltima eleigao geral para as Camaras dos Deputados; (iii) 48%
divididos entre os partidos conforme o numero de representantes na Camara dos Deputados;
e (iv) 15% distribuidos entre os partidos proporcionalmente ao niimero de representantes no
Senado Federal (art. 16-D da Lei n. 9.504/1997, incluido pela Lei n. 13.488/2017 [Brasil,
2017]). Esses critérios seguem a logica de que quanto maior o sucesso eleitoral do partido,
maior sera o volume de recursos do fundo destinado a ele. Esses recursos configuram-se como
a principal fonte de financiamento dos partidos para as futuras disputas eleitorais.

Se o STF estiver correto ao afirmar que dinheiro pode influenciar votos, isso significa
que, nas eleigdes futuras, maiores sao as chances de os principais partidos politicos man-
terem ou melhorarem ainda mais seu desempenho eleitoral. A literatura ainda precisa deter-
minar com maior precisao os efeitos concretos do FEFC na competi¢ao politica brasileira.
E possivel que esse novo modelo contribua para equalizar, em vez de cartelizar, as disputas
eleitorais. No entanto, o ponto a ser destacado aqui ¢ outro: indicar que as doagées por
pessoas juridicas nao constituem pratica anticompetitiva extrema que justifique sua proi-
bi¢do pela via judicial. Pelo contrario, ela esta inserida em um modelo especifico de estru-
turagao das agremiages partidarias, suas relagées com o Estado, a sociedade e o erario publi-
co, e a competicao eleitoral. Considerando as demandas politicas que os partidos catch-all
visam atender, as doagdes empresariais podem servir como fomento, e nao desestimulo a
competicao politica.’®

Sob a perspectiva da TCP, a decisdo do STF na ADI n. 4.650, ao proibir completamente
as doagoes por pessoas juridicas, ¢ bastante questionavel. Muitos desses questionamentos ja
foram levantados de formas diversas nos votos que compuseram a corrente minoritaria.

Contudo, a TCP permite compreender melhor a relevancia das consideragées feitas por essa

15 Sobre possiveis consequéncias nao pretendidas de decisGes que interferem no desenho de institui¢oes elei-
torais, ver Sunstein (1994) e Issacharoff e Karlan (1999).
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corrente, em especial a afirmagao do ministro Teori Zavascki de que “relativamente ao prin-
cipio da isonomia no ambito de competi¢Ges eleitorais, muito mais importante que o esta-
belecimento de critérios de igualagao entre os doadores deve ser a preocupagao de preservar
a igualdade de armas entre os principais atores da disputa, que sao os candidatos e os parti-
dos politicos” (Brasil, 2015, p. 154). A superagao do mito do individualismo romantico per-
mite entender com mais clareza a posi¢ao do ministro, bem como sua opgao, observada na
secao 2, por enfatizar a competi¢ao existente entre candidatos e partidos incumbentes e can-
didatos e partidos desafiantes.®

Uma interpretagao alternativa da decisao do STF sugere que as doag6es por pessoas juridi-
cas nao configuram uma pratica anticompetitiva extrema, mas defende que o predominio
excessivo dessa fonte de financiamento impoe barreiras importantes a entrada de novos com-
petidores. A feroz competig¢ao por recursos financeiros pode representar um obstaculo para a
entrada e o sucesso eleitoral de novos partidos e candidatos. Nesse sentido, o problema nao
seriam as doagGes empresariais em si, mas sim doagdes empresariais excessivas. Essa aborda-
gem oferece uma maneira razoavel de pensar sobre a regulagao do financiamento eleitoral
empresarial. O desafio que ela enfrenta ¢ pratico: definir quanto dinheiro de empresa ¢ demais
para ser tolerado e qual seria o remedio judicial adequado para combater essa patologia.

Sendo esse o caso, em vez de proibir as doagdes eleitorais por pessoas juridicas, o STF
poderia declarar a inconstitucionalidade dos limites previstos na legislagao para essas contri-
buigGes. Isso exigiria que os ministros justificassem melhor por que consideram esses limites
abusivos. Essa alternativa delimitaria o foco do debate e possivelmente facilitaria um consenso
sobre a questdo. Apesar de essa decisdo nao estabelecer de modo objetivo o limite acima do
qual doa¢Ges empresariais passariam a ser abusivas, ela poderia estimular uma atuagao parla-
mentar razoavel nessa area. O Congresso poderia definir limites nominais para doagées pri-
vadas e o uso de recursos pelos proprios candidatos, substituindo os limites fixados com base
em um percentual da renda do doador. Um movimento regulatorio nessa diregao evitaria ao
menos que a competi¢ao politica ficasse dependente de um numero baixo de financiadores,

mas responsaveis pela doagao de valores exorbitantes.

16 O ceticismo com modelos de financiamento, especialmente publicos, que reforgam a posigao das forgas
politico-partidarias dominantes ¢ comum entre autores simpatizantes a TCP. Issacharoff e Pildes (1998, p.
680) afirmam, por exemplo, que, se “o financiamento publico das elei¢des fosse adotado, mas os recursos
fossem limitados aos ‘dois partidos dominantes’ — com base na justificativa de que entrincheirar um sis-
tema bipartidario ¢ um interesse estatal legitimo — os tribunais iriam, se espera, decidir que essa politica
viola a Primeira ou a Decima Quarta Emendas”. Eles ainda mencionam com apreco a decisao da corte
constitucional alema que declarou inconstitucional o modelo de financiamento publico que limitou o

acesso dos recursos aos partidos politicos com representacao no parlamento (Issacharoff; Pildes, 1998, p.

696; Pal, 2011, p. 337).
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Outra possibilidade seria o STF, por meio de outra via processual, por exemplo, um man-
dado de injung¢ao ou ag¢ao de inconstitucionalidade por omissao, determinar a aprovacgao de
uma lei estabelecendo um teto de gastos eleitorais. O art. 17-A da Lei n. 9.504/1997 dispu-
nha caber a lei, a cada eleigao, “fixar até o dia 10 de junho de cada ano eleitoral o limite dos
gastos de campanha para os cargos em disputa [...]”. Referida lei, contudo, nunca foi editada.
Da perspectiva teorica, a fixagao de um teto de gastos ¢ menos consensual do que o ofereci-
mento de subsidios ptblicos que garantam aos diferentes candidatos o acesso a um nivel mini-
mo de competitividade (Beitz, 1989, p. 200; Hasen, 2016, p. 103; Speck; Olabe, 2013, p. 30-
-31). No entanto, ao agir dessa maneira, o STF estaria intervindo menos na liberdade do
legislador de deliberar e decidir sobre o modelo ideal de financiamento politico no Brasil,
comparado a proibi¢ao integral das doagbes empresariais. Como observado, cautela e defe-
réncia na atuagao judicial sdo virtudes reconhecidas pela TCP.

A releitura da ADI n. 4.650 realizada aqui com base na TCP nao busca responder como o
Congresso deveria regular o financiamento da politica no Brasil, nem sugerir o melhor modelo
regulatorio. Em vez disso, busca fornecer parametros, ainda que impertfeitos, para orientar a
atuagao do STF em futuras questoes relacionadas ao tema. Quais danos ao processo politico o

tribunal deveria considerar? Como raciocinar sobre eles e qual postura interpretativa adotar?

CoNcCLUSAO

No julgamento da ADIn. 4.650, o STF demonstrou uma preocupagao estrutural com a pro-
tegao da integridade da competigao eleitoral. A TCP, conforme apresentada aqui, ajuda a
esclarecer o significado dessa preocupagao: o exercicio dos direitos democraticos e a par-
ticipagao politica dos cidaddos estao diretamente atrelados a existéncia de uma infraestru-
tura institucional adequada, em que a competi¢ao desempenha um papel central para o bom
funcionamento dessa infraestrutura. Isso acrescenta a supervisao judicial do processo demo-
cratico um elemento inevitavelmente estrutural.

No entanto, como observado nos debates em torno daTCP, essa dimensao estrutural asso-
ciada a competigao eleitoral apresenta uma série de ambiguidades e desafios teoricos de dificil
operacionalizagao por juizes e tribunais. Ainda assim, a TCP pode auxiliar as cortes a aprimo-
rar sua compreensao dos desafios que enfrentam, refinando seu raciocinio sobre a natureza
dos danos ao processo democratico e sua competéncia para identificar propriamente esses
danos e desenhar remeédios judiciais eficazes contra eles.

Na abordagem aqui proposta, os tribunais poderiam se beneficiar mais de uma pretensao
negativa, focada em combater préticas anticompetitivas extremas que perpetuem o enraiza-
mento de grupos politicos e partidarios no poder, do que positiva, associada a promogao de
niveis ideais de participagao e competigao eleitoral. Este artigo buscou sugerir como essa

abordagem poderia ser aplicada no contexto do financiamento eleitoral, utilizando como base
a ADI n. 4.650.
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