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Altera a Emenda Constitucional n® 117,
de 5 de abril de 2022, quanto a aplicacao de
sancgdes aos partidos que nao preencheram
a cota minima de recursos ou que nao
destinaram os valores minimos em razéo de
sexo e raca em eleicbes, bem como nas
prestacdes de contas anuais e eleitorais.

Autores: Deputados PAULO MAGALHAES
e outros

Relator: Deputado DIEGO CORONEL

VOTO EM SEPARADO

(Da Sra. Samia Bomfim e do Sr. Tarcisio Motta)

A Proposta de Emenda a Constituicdo n° 9, de 2023, é

manifestamente inconstitucional. Eis o inteiro teor da Proposta:

“Art. 1° A Emenda Constitucional n° 117, de 5 de abril de 2022
passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

‘Art. 3° Nao serdo aplicadas sangbes de qualquer
natureza, inclusive de devolugdo e recolhimento de
valores, multa ou suspensido do Fundo Partidario e do
Fundo Especial de Financiamento de Campanha, aos
partidos que nao preencheram a cota minima de recursos
ou que nao destinaram os valores minimos em razao de
sexo e raga nas eleicoes de 2022 e anteriores’. (NR)

‘Art. 4° Nao incidirdao sang¢des de qualquer natureza,
inclusive de devolucéo e recolhimento de valores, multa
ou suspensao do Fundo Partidario e do Fundo Especial
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de Financiamento de Campanha, nas prestagcdes de
contas de exercicio financeiro e eleitorais dos partidos
politicos que se derem anteriormente a promulgacéo
desta alteragdo de Emenda Constitucional’. (NR)

‘Art. 5° Fica permitida a arrecadagdo de recursos de
pessoas juridicas por partido politico, em qualquer
instancia, para quitar dividas com fornecedores
contraidas ou assumidas até agosto de 2015’

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de
sua publicacdo.”

Como se vé, a PEC n°® 9, de 2023, institui uma anistia
especifica, ao premiar as agremiagdes “que ndo preencheram a cota minima
de recursos ou que ndo destinaram os valores minimos em raz&o de sexo e
raca nas eleicbes de 2022 e anteriores.”. Além disso, cria uma anistia
genérica, na medida em exime os partidos de responsabiliza¢cées na aplicagao
de recursos publicos. E, por fim, ressuscita, ainda que com um lapso temporal

definido, o antirrepublicano financiamento por pessoas juridicas.

Conforme sera demonstrado, o conteudo da proposicdo sob
exame ultraja cabalmente os limites materiais ao poder de emenda a

constituicdo (i.e., ofende clausulas pétreas), na medida em que visa

amesquinhar o nucleo essencial de direitos e garantias individuais,

notadamente (i) da isonomia politica de género e racial, em sua dimensé&o

material e como direito ao reconhecimento, prevista no art. 5°, caput e inciso | e
no art. 14, caput, bem como o art. 3° incisos I, lll e IV, todos da Lei
Fundamental de 1988; (ii) da segurancga juridica, em sua dimensao da protegao
da confianca e da expectativa legitima de seus destinatarios; e (iij) a auséncia
de violagao ao principio da anterioridade eleitoral, (CRFB/88, art. 16) por parte
dos pronunciamentos do STF e do TSE questionados na justificacdo da PEC n°
9, 2023.

E imperioso, desse modo, que esta i. Comissdo de
Constituicao e Justica e Cidadania manifeste-se pela sua inadmissibilidade.
Antes, porém, de apontar as violagdes as clausulas pétreas,

convém tecer breves premissas faticas e tedricas sobre as relevantes acoes

afirmativas de reducéo da desigualdade politica de género e racial, protegcao da
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seguranca e anterioridade eleitoral que irdo guiar as conclusdes desse voto em

separado.

E o que se passa, na sequéncia, a demonstrar.

l. PREMISSAS FATICAS
O INDESEJADO E REPULSIVO CONTEXTO DE SUB-REPRESENTACAO DE MULHERES E
NEGROS NA POLITICA

Nao é novidade que a sub-representacio politica de mulheres
e negros na politica ainda esta longe de estar equacionada, apesar de serem
verificados alguns avangos nos ultimos anos. De fato, embora componham a
maior parte da populagao brasileira, a propor¢ao de mulheres e de pessoas
autodeclaradas negras n&o esta refletida na representatividade politica desses

mesmos grupos no Parlamento.

Tal constatagcao se confirma pelo fato de que nosso pais ocupa
as piores posigdes nos rankings internacionais de participacdo politica de

mulheres e negros.

Segundo dados da Inter-Parliamentary Union (IPU), o Brasil
estd na 131° colocacdo no ranking mensal das mulheres nos parlamentos
nacionais’. Essas informagdes, pasmem, sdo de marco de 2023. Estamos
atrés de paises como Quénia (23,3%), Paquistdo (20,5%), Arabia Saudita
(19,9%) e outros que possuem um histérico de reiterada e sistematica

discriminagao contra mulheres, por exemplo.

De acordo com informagcdes preliminares do ultimo
Censo/IBGE, realizado em 2022, as mulheres representam aproximadamente
52% da populagao (e do eleitorado)?, ao passo que as pessoas autodeclaradas

negras totalizam 56,1%?>.

1 Fonte: Inter-Parliamentary Union. Disponivel em https://data.ipu.org/women-ranking/?
month=3&year=2023. Acesso em 23.04.2023.
2 Fonte: Governo Federal. Disponivel em  https://www.gov.br/pt-br/noticias/educacao-e-

pesquisa/2022/12/ibge-ja-recenseou-quase-80-da-populacao-brasileira#:~:text=D0%20total%20de
%20recenseados%2C%20a,51%2C6%25%20foram%20mulheres. Acesso em 24.04.2023.

3 Fonte: Portal Senado. Disponivel em https://www12.senado.leg.br/noticias/videos/2020/08/negros-
representam-56-da-populacao-brasileira-mas-representatividade-em-cargos-de-decisao-e-baixa. Acesso
em 24.04.2023.
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https://www.gov.br/pt-br/noticias/educacao-e-pesquisa/2022/12/ibge-ja-recenseou-quase-80-da-populacao-brasileira#:~:text=Do%20total%20de%20recenseados%2C%20a,51%2C6%25%20foram%20mulheres
https://www.gov.br/pt-br/noticias/educacao-e-pesquisa/2022/12/ibge-ja-recenseou-quase-80-da-populacao-brasileira#:~:text=Do%20total%20de%20recenseados%2C%20a,51%2C6%25%20foram%20mulheres

Contudo, no pleito de 2022, de um universo de 9.794 mulheres
participaram do pleito para a Camara dos Deputados, Senado, Assembleias
Legislativas e governos estaduais, foram eleitas 302 mulheres — equivalente a
3,1%. No mesmo pleito, verificou-se a vitoria de mais de 1.300 homens, o que
perfaz aproximadamente 7% de um total de 19.072 candidatos, a partir de
informacdes colhidas pela Comissao Gestora de Politica de Género do Tribunal

Superior Eleitoral, coordenado pela e. Ministra Maria Claudia Bucchianeri.

A Comissdo Gestora aponta, ainda, que foram eleitas 39
mulheres pretas, cinco indigenas, 71 pardas e 184 brancas, conforme

autodeclaragao de cada uma delas.

Em suma: dos aproximadamente 1.650 cargos politico-eletivos
preenchidos em 2022, apenas 39 foram ocupados por mulheres pretas. E,
conforme dados do TSE, as mulheres negras representam quase 25% do

eleitorado.

Esse estarrecedor cenario de sub-representacdo politica

feminina vai além.

Ao analisar as elei¢des de 2022, verificamos que as mulheres
obtiveram apenas 91 mulheres de 513 cadeiras na Camara dos Deputados, o
que representa 17.73%. No Senado, 10 senadoras lograram éxito em um total

de 81 vagas, ou seja, 12.34%.

O cenario nadao ¢é diferente quando se examina a
representatividade politica de pessoas que se autodeclararam negras. Em
valioso estudo sobre o tema, o ativista politico, jurista e colunista de O Globo

Irapud Santana advertiu que, nas elei¢des gerais de 2022:

“(...), o numero de candidatos negros, 14.712, superou o de
brancos, o que representa 50,27% do total de inscrigdes
(29.262). Em 2018, quando também houve eleigdo geral, as

candidaturas negras foram 46,4% do total.

Em 2022, foram eleitos em primeiro turno 525 candidatos
autodeclarados pretos ou pardos, o que representa um
aumento de 10,8% em relagcdo a 2018 e de 12,89% sobre o

numero de 2014.
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A partir de 2023, a Camara dos Deputados tera 135
congressistas negros, numero 9% maior ao registrado em
2018. Embora ocupem um quarto das cadeiras na Camara, a
representacao ainda esta muito aquém da proporgao verificada

na populagéo, que tem 56,1% de pretos e pardos.™

Do total de cadeiras da Camara dos Deputados, portanto,
26,31% estdo ocupadas por pessoas autodeclaradas negras. No Senado, das
27 cadeiras em disputa apenas 6 foram preenchidas com pessoas que se
autodeclaram negras no registro do Tribunal Superior Eleitoral, totalizando
22,22%. Ao todo, apenas 25% das 81 cadeiras sdo preenchidas com

senadores e senadoras que se autodeclararam negros ou negras®.

Constata-se, assim, sob o aspecto quantitativo, ha elevada
desproporgdo entre a quantidade de congressistas mulheres e pessoas
autodeclaradas negras e a parcela que esses importantes grupos ocupa em

nossa sociedade.

Nado  bastasse, esse déficit  quantitativo  acarreta
necessariamente uma indesejada sub-representagcdo qualitativa: porque ha
menor quantidade de mulheres e pessoas negras ocupando cadeiras nos
espacos de exercicio de poder politico, como é o caso do Congresso Nacional,
ha menor apelo e sensibilidade as demandas desses grupos minorizados,

formando circulo vicioso que se retroalimenta.

A auséncia de voz de mulheres e negros no locus por
exceléncia para a tomada de decisdes de primeira ordem em uma democracia,
que é o Parlamento, interdita sobremodo a implementacdo das pautas
transformadoras do status quo politico, mediante a efetiva inclusdo e
participacdo de mulheres e negros e a consequente (e salutar) oxigenacéo do

espectro politico.

4 SANTANA, Irapua. A participagdo do negro na politica: a experiéncia brasileira. In.: REDESP, Sao
Paulo-SP, vol. 6, n. 2, jul./dez. 2022, p. 30.

5 Fonte: Portal Poder360. Disponivel em https://www.poder360.com.br/eleicoes/22-dos-senadores-
eleitos-sao-negros/. Acesso em 24.04.2023.
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E & luz dessa pintura fatica de sub-representacdo de mulheres
e negros que devemos examinar a presente Proposta de Emenda a

Constituicao.

No item subsequente, desenvolveremos as premissas teoricas
sobre o principio da igualdade em sua dimensdo material e como direito ao
reconhecimento, sobre prote¢gdo da confianga e expectativa legitima e sobre
anterioridade eleitoral. Elas s&o essenciais para compreender a
inconstitucionalidade da PEC n° 9, de 2023.

Il PREMISSAS TEORICAS
[1.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE EM SUA DIMENSAO MATERIAL E COMO
DIREITO AO RECONHECIMENTO COMO FUNDAMENTO DAS ACOES
AFIRMATIVAS DE INCLUSAO POLITICA DE MULHERES E NEGROS.

O quadro acima narrado de sub-representagao politica de
mulheres e negros foi captado por diversos segmentos da sociedade civil
organizada e da opinido publica. Partiu-se do diagnéstico — tardio, frise-se —
que €& preciso formular instrumentos normativos e administrativos que
assegurem a efetiva inclusdo desses grupos dentro do espago politico
majoritario.

Dito de outro modo, sem os corretos incentivos institucionais,
dificilmente teremos a superacdo desse déficit de representatividade de
mulheres e pessoas negras na arena politica, que, como dito, é a instancia

adequada para a formulacao de politicas publicas mais inclusivas e plurais.

Estas reinvindicagdes reverberaram no seio do Congresso

Nacional. A primeira agéo afirmativa® vocacionada para eliminar as iniquidades

6 Em sede doutrinaria, o ex-Ministro do STF Joaquim Barbosa definiu agao afirmativa como “um conjunto
de politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas
ao combate a discriminacgdo racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o emprego.”. E conclui: “trata-se de
politicas e de mecanismos de inclusdo concebidas por entidades publicas, privadas e por 6rgaos
dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a concretizagdo de um objetivo constitucional
universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos
tém direito.” (GOMES, Joaquim Barbosa. Agdo afirmativa e principio constitucional da igualdade: o
direito como instrumento de transformacgdo social: a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar,
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politicas de género foi a exigéncia legal de preenchimento de percentual
minimo de género (quota de género) para fins de registro de candidatura,
mediante a inclusdo do § 3° do art. 10, incluido na Lei das Elei¢cbes pela Lei n°
12.034, de 29 de setembro de 2009".

Referido preceito estabeleceu a chamada cota partidaria, ao
prescrever que cada partido ou coligacdo devera observar, para o
preenchimento das candidaturas, os patamares minimo de 30% e maximo de

70%, de cada sexo.

Ao instituir esse percentual minimo para candidaturas por
género, o Congresso Nacional criou uma desequiparagao positiva entre
géneros, a qual, antes de amesquinhar, encontra seu fundamento de validade
no principio fundamental da igualdade, em sua dimensdo material e como

direito ao reconhecimento.
Desenvolve-se o ponto com mais vagar.

De ha muito, o postulado da igualdade ndo mais se restringe a
sua acepcao liberal classica, insita ao iluminismo oitocentista, reduzida a
fébrmula de que todos sdo iguais perante a lei. Era a chamada igualdade
formal. Nessa vertente, era suficiente que a lei ndo criasse distingdes entre
seus destinatarios. Era vedacdo de discriminacdo. Essa dimensao ainda €

relevante nas democracias contemporaneas.

Todavia, as exigéncias advindas do Estado de Bem-estar
Social descortinaram a insuficiéncia dessa faceta formal passando a exigir o

acolhimento de uma nova dimensio material®.

2001, p. 40-41).
7 Lein® 9.504/97. Art. 10. (...).
()

§ 3° Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligagdo
preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para
candidaturas de cada sexo.

8 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 146-147: “S6 na fase final do século XX, a preocupagao com o direito a diferenga incorpora-se
definitivamente ao discurso da igualdade. Torna-se evidente, entdo, que o direito de cada pessoa de ser
tratada com igualdade em relagdo aos seus concidaddos exige uma postura de profundo respeito e
consideracdo a sua identidade cultural, ainda quando esta se distancie dos padrées hegeménicos da
sociedade envolvente. O respeito, a preservagao e a promogao das culturas dos grupos minoritarios
convertem-se assim numa das dimensdes fundamentais do principio da igualdade. [...] Neste quadro, a
afirmagédo concreta dos direitos dos afrodescendentes no Brasil precisa transcender a isonomia
meramente formal, para buscar a inclusdo efetiva dos negros na sociedade, em igualdade real de
condigbes com os brancos”.
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E que, sob as vestes de (aparente) legalidade, a lei, ndo raro,
consubstanciava instrumento de manutencdo do status quo social e de
perpetuacao de injusticas contra grupos excluidos na distribuicao de riquezas e
acesso a bens da vida, como educagao, saude, moradia, alimentacéo, renda
etc., dando azo a situagdes de discriminacao indireta, relacionados a teoria do

impacto desproporcional (disparate impact).

Nesse exato sentido foi a lapidar (e irbnica) adverténcia do
escritor francés Anatole France, que bem captou as exigéncias de igualdade
impostas a sua época, ao ensinar que “a lei, na sua majestosa igualdade,
proibe ao rico e ao pobre de furtarem pdo e dormirem debaixo da ponte, e
permite a ambos que se hospedem no Hotel Ritz.” (FRANCE, Anatole. O Lirio
Vermelho, 1894).

Vale dizer: a_ proclamaciao normativa do principio da

igualdade exige também a sua implementacao pratica. Trata-se, inclusive,
de um imperativo ético, como bem preleciona a Professora Titular de Direito

Civil da Faculdade de Direito da UERJ Maria Celina Bodin de Moraes:

“...) logo se iria verificar, contudo, que essa espécie de
igualdade, exclusivamente formal, era insuficiente para atingir o
fim desejado, isto é, n&o privilegiar nem discriminar, uma vez
que as pessoas nao detém idénticas condigdes sociais,
econbmicas ou psicolégicas. Adotou-se entao,
normativamente, uma outra forma de igualdade, a chamada
igualdade substancial, cuja medida prevé a necessidade de
tratar as pessoas, quando desiguais, em conformidade com a
sua desigualdade; essa passou a ser a formulagdo mais
avancada da igualdade de direitos. No entanto, e
evidentemente, nao se pdde prescindir da igualdade formal, a
qual se acrescentou esta outra, dita substancial.” (MORAES,
Maria Celina Bodin de. Principios do Direito Civil
Contemporéaneo. Renovar, 2006. p. 19)

Essa constatagcdo, embora antiga, permanece atual. E é o que

estamos debatendo aqui nessa proposic¢ao.

Note-se que inexiste qualquer vedacgao legal a mulheres e
negros concorrerem e serem eleitos nas competigcdes eleitorais. Essa assertiva,
porém, nao resiste ao escrutinio da realidade: ela € incapaz de assegurar a

efetiva igualdade na disputa politica entre mulheres e pessoas negras, de um
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lado, e homens brancos e ricos, de outro. O machismo e o racismo estrutural e
institucional presentes em nossa sociedade geraram esse profundo racial and
gender gaps no dominio politico. Em verdade, homens brancos e ricos,
empiricamente, sdo o estrato da sociedade que logram ocupar mencionados

postos.

Além dessa equiparagédo na vida (i.e., igualdade material ou
real ou substantiva), o principio da igualdade possui uma terceira dimenséo: a

de direito ao reconhecimento. A igualdade como reconhecimento significa o

respeito devido as minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam raciais,
religiosas, sexuais ou quaisquer outras. Assim, reconhecimento veda o
estabelecimento de barreiras que possam prejudicar o efetivo desfrute de
direitos humanos universais pelos membros de grupos minorizados (dimensao
negativa). Além disso, impde a implementagdo de medidas especificas, dadas

particularidades dos integrantes desses grupos (dimensao positiva).
De acordo com Nancy Fraser e Axel Honneth:

“Hoje, (...), estamos orientados cada vez mais a encontrar um
segundo tipo de reivindicagdo por justica social nas ‘politicas
de reconhecimento’. Aqui o objetivo, na sua forma mais
plausivel, € um mundo diversificado, onde a assimilagdo da
maioria ou das normas culturais dominantes ndo é mais o
preco do respeito mutuo. Exemplos incluem reivindicagcdes
por reconhecimento de perspectivas distintas das minorias

étnicas, ‘raciais’ e sexuais, assim como de diferenca de
género. Esse tipo de reivindicagao tem atraido recentemente o

interesse de filosofos politicos, alias, alguns deles estao
procurando desenvolver um novo paradigma de justica social
que coloca o reconhecimento no centro da discussao.”
(FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or
Rocognition? A politica-philosophical exchange.
London/NewYork: Verso, 2003. p. 7-8 — grifou-se).

Discorrendo sobre a tematica, o Professor Titular de Direito
Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro Daniel Sarmento, em sua tese de titularidade, aponta, ao menos, trés
soélidos fundamentos substantivos a amparar a protecao juridica da diferenca e
do reconhecimento: em primeiro lugar, porque os vinculos comunitarios e os
valores compartilhados assumem maior relevancia na formagéo da identidade

cultural dos membros destas comunidades; em segundo lugar, porque ha um

Assinado eletronicamente pelo(a) Dep. Samia Bomfim e outros
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risco real de destruicdo das culturas e tradicdes destas coletividades pela
sociedade hegemébnica; e, em terceiro lugar, em virtude das injusticas
histéricas perpetradas contras esses povos, e.g., escravidao e inferioridade

socioecondmica (SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana na Ordem
Constitucional Brasileira: contetudo, trajetérias e metodologia, tese de titularidade,

2015, p. 286).

Eis a primeira concluséo inescapavel: as acoes afirmativas no

ambito politico-eleitoral, notadamente as que visam a inclusdo de mulheres e

negros, possuem fundamento juridico-constitucional no principio da

igualdade, em sua dimensao material (ou substantiva) e como direito ao

reconhecimento.

Com efeito, politicas publicas inclusivas de mulheres e pessoas
negras na seara politico-eleitoral, na medida em que visa a oportunizar uma
efetiva igualdade no acesso a cargos eletivos, impedindo a hierarquizagao dos
individuos e as desequiparacdes infundadas. Ademais, impde a neutralizagao
das injusticas historicas, econbémicas e sociais, bem como o respeito a

diferenga, desses grupos minorizados.

Em termos diretos: as acbes afirmativas de inclusdo de
mulheres e pessoas negras na politica contribuem para efetivagcdo de uma

justica redistributiva e de justica corretiva.
Mas nao é so.

As acdes afirmativas de promocgao e inclusdo a participacao
politica de mulheres e negros encontram soélido fundamento normativo na

exigéncia de diversidade, enquanto direito da prépria sociedade plural. Para o

Professor Emérito da Universidade de Princeton Richard Falk, ‘a diversidade]
promove a qualidade de vida, ao enriquecer a nossa experiéncia, expandindo

as nossas fontes culturais” (FALK, Richard. The Rights of Peoples (in Particular
Indigenous Peoples). In: CRAWFORD, James (Ed.). The Rights of Peoples. Oxford:

Oxford University Press, 1988, p. 32 apud SARMENTO, op. cit., p. 287).

De fato, uma democratica plural impde que tanto instituicdes
publicas quanto privadas espelhem a diversidade constante do corpo social,

sobretudo porque “experiéncias culturais distintas produzem percepgbes
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sociais diferentes™, de maneira a ‘“impactar positivamente a propria
credibilidade das instituigbes politicas, reconhecidamente desgastadas perante

a populagdo.” ™°.

Como bem apontou o e. Min. Luis Roberto Barroso, em seu
voto proferido no TSE na Consulta n® 06000306-47.2019.6.00.0000, “ha, sob o
prisma da efetivacdo de uma justica corretiva e redistributiva, um dever de

integracdo dos negros em espagos de poder, nogcdo que é reforcada pela

perspectiva integrativa da diversidade”.

Acompanhando o relator, e. Min. Luiz Edson Fachin, “[c]abe,
nessa linha, reforcar a perspectiva de que a Constituicdo de 1988 marca a
institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil, perspectiva essa que se
insere no contexto de reconhecimento da igualdade de género e igualdade
racial como elementos essenciais para uma sociedade democratica. Assim,
acbées em prol da igualdade racial e de género devem ser respeitadas e

buscadas como um fim preconizado pela ordem constitucional vigente”.

Oportuno registrar que essa tutela da igualdade a partir da
ideia de diversidade tem sdlido assento constitucional, na medida em que se
estabeleceu o pluralismo politico como um dos fundamentos da Republica (art.
1°, V), bem como ha a exigéncia de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagao (art. 3°, I, lll e IV), todos objetivos fundamentais da Republica.

N&ao por outra justificativa, a e. Ministra Carmen Lucia vaticinou,
com invulgar precisédo, que, “se a igualdade juridica fosse apenas a vedagéo
de tratamentos discriminatérios, o principio seria absolutamente insuficiente
para possibilitar a realizagdo dos objetivos fundamentais da Republica

constitucionalmente definidos”. E a Professora e Ministra arremata:

9 MOREIRA, Adilson José. Miscigenando o circulo do poder: agbes afirmativas, diversidade racial e
sociedade democratica. 11 In Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 2, maio/ago.
2016, p. 129.

10 Trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, ancorado na doutrina de Maira Kubick Taveira Mano
(MANO, Maira Kubick Taveira. Legislar sobre “mulheres”: relagcdes de poder na Camara Federal. Tese
de Doutorado apresentada ao Instituto de Filosofia e 30 Ciéncias Humanas da Universidade Estadual de
Campinas para obtengéo do Titulo de Doutora em Ciéncias Sociais. Campinas: UNICAMP, 2015).

11 TSE - Consulta n°® 06000306-47.2019.6.00.0000, rel. Min. Luis Roberto, DJe 05.10.2020.
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“Mais ainda, no mesmo inciso lll do art. 3°, determina-se

que se tenha em vista o objetivo fundamental a ser

perseguido, o de reduzir as desigualdades sociais e
regionais, de maneira tal gue nao é suficiente, nos termos

postos expressamente na Constituicao, que nao se tolerem
desigualdades; antes, cuida a Lei Fundamental de
expressar _a exigéncia de que se adotem procedimentos
para reduzir aquelas que sao havidas na sociedade
brasileira.

7

O inciso IV do mesmo art. 3° é mais claro e afinado, até
mesmo no verbo utilizado, com a acao afirmativa. Por ele
se tem ser um dos objetivos fundamentais promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao

Verifica-se, entdo, que nao se repetiu apenas 0 mesmo modelo
principiolégico que adotaram constituintes anteriormente
atuantes no pais. Aqui se determina agora uma agdo
afirmativa: aquela pela qual se promova o bem de todos,
sem reconceitos de uaisquer... formas de

discriminacgéo.

Significa que universaliza-se a igualdade e promove-se a
igualacao: somente com uma conduta ativa, positiva, afirmativa
€ que se pode ter a transformagdo social buscada como
objetivo fundamental da Republica.” (ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. Acao Afirmativa: o conteddo democratico do principio
da igualdade juridica. Op. Cit., jul./set. 1996, p. 289-290 —
grifou-se).

Conquanto ndo verse sobre acbes afirmativas no campo
politico-eleitoral, os votos proferidos na ADC n° 41 fornecem valiosas licdes
que devem ser trasladadas a espécie. Neste julgamento, a Corte assentou a
constitucionalidade da politica de acao afirmativa que reservava a pessoas
negras 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo publica

federal direta e indireta.

Na ocasido, o eminente relator Min. Luis Roberto fundamentou

a compatibilidade da medida inclusiva, entre outros argumentos (auséncia

de violagdo as regras do concurso publico e observancia ao teste da

proporcionalidade), no principio da igualdade, em sua dimensao
substantiva e como reconhecimento, identificando, ademais, sua
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densificagdo nos objetivos fundamentais da Republica (art. 3° I, lll e IV) e

na vedagao ao racismo (art. 5°, XLIl). Confira-se:

VTS 1/0
VTS n.l

“A Constituicdo de 1988 contempla essas trés dimensdes da
igualdade. A igualdade formal vem prevista no art. 5° caput:
‘todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza”. Ja a igualdade como redistribuicdo decorre de
objetivos da Republica, como “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” (art. 3° 1) e “erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”
(art. 3°, 1ll). Por fim, a igualdade como reconhecimento tem
lastro nos objetivos fundamentais do pais de “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo” (art. 3°, 1V), bem
como no repudio ao racismo (art. 5°, XLII).

Apresentac¢do: 08/05/2023 17:55:36.100 - CCJC

Tal conjunto normativo é explicito e inequivoco: a_ordem

constitucional ndo apenas rejeita todas as formas de

preconceito e discriminagcdo, mas também impde ao
Estado o dever de atuar positivamente no combate a esse

tipo de desvio e na reducao das desigualdades de fato.”
(STF — Plenario, ADC n° 41, rel. Min. Luis Roberto Barroso,
DJe 17.08.2017 — grifou-se)

Nessa mesma assentada, o e. Ministro Celso de Mello, em seu
voto, de igual modo vislumbrou a intima conexdo normativa entre a
concretizacdo do postulado da igualdade e os objetivos fundamentais da
Republica:

“Torna-se imperioso afirmar, por isso mesmo, que foda
pessoa tem direifo a ter direitos, assistindo-lhe, nesse

contexto, a prerrogativa de ver tais direitos efetivamente
implementados em seu beneficio.

E que, Senhora Presidente, sem se considerar que a
Constituicdo impbée ao Estado o dever de atribuir aos
desprivilegiados — verdadeiros marginais do sistema juridico
nacional — a condigdo essencial de titulares do direito de
serem reconhecidos como pessoas investidas de dignidade e
merecedoras do respeito social, ndo se tornara possivel
construir a igualdade nem realizar a edificacdo de uma
sociedade justa, fraterna e solidaria, frustrando-se, assim, um
dos objetivos fundamentais da Republica (CF, art. 3° 1).” —
grifos no original.

E inequivoca, portanto, a correlacdo entre o principio da

igualdade e os objetivos fundamentais da Republica.
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Especificamente quanto ao debate a respeito das medidas
inclusivas de mulheres e pessoas negras na politica, a jurisprudéncia do TSE e

do STF também é prodigiosa para a sua efetividade.

No que pertine a participagdo politica feminina, ha dois

julgados dignos de nota, ambos realizados em 2018.

No primeiro deles, a ADI n° 5.617'?, nossa Suprema Corte
julgou procedente os pedidos deduzidos, “(i) declarar a inconstitucionalidade
da expresséo ‘trés ” contida no art. 9° da Lei 13.165/2015; (ii) dar interpretagdo
conforme a Constituicdo ao art. 9° da Lei 13.165/2015 de modo a (a) equiparar
o patamar legal minimo de candidaturas femininas (hoje o do art. 10, § 3° da
Lei 9.504/1997, isto é, ao menos 30% de cidadas), ao minimo de recursos do
Fundo Partidario a lhes serem destinados, que deve ser interpretado como
também de 30% do montante do fundo alocado a cada partido, para eleicbes
majoritarias e proporcionais, e (b) fixar que, havendo percentual mais elevado
de candidaturas femininas, 0 minimo de recursos globais do partido destinados
a campanhas lhes seja alocado na mesma proporgéo; (iii) declarar a
inconstitucionalidade, por arrastamento, do § 5°-A e do § 7° do art. 44 da Lei
9.096/95.”.

Em seu denso e erudito voto, Sua Exceléncia pontuou as

seguintes 5 (cinco) relevantes premissas:

“Primeira: As ac¢des afirmativas prestigiam o direito a igualdade.

Segunda: E incompativel com o direito & igualdade a
distribuicdo de recursos publicos orientada apenas pela
discriminagdo em relagdo ao sexo da pessoa.

Terceira: A autonomia partidaria ndo consagra regra que exima
o partido do respeito incondicional aos direitos fundamentais,
especialmente ao direito a igualdade.

Quarta: A igualdade entre homens e mulheres exige nao
apenas que as mulheres tenham garantidas iguais
oportunidades, mas também que sejam elas empoderadas por
um ambiente que as permita alcangar a igualdade de
resultados.

Quinta: A participacdo das mulheres nos espacos politicos é
um imperativo do Estado, uma vez que a ampliacdo da
participacao publica feminina permite equacionar as medidas

12 STF - Plenario, ADI n° 5.617, rel. Min. Luiz Edson Fachin, julgamento em 15.03.2018, DJe 03.10.2018.
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destinadas ao atendimento das demandas sociais das
mulheres.” — grifos no original.

No segundo deles, poucos meses depois, o TSE respondeu a
Consulta n°® 0600252-18.2018.6.00.0000, de relatoria da e. Min.(a) Rosa
Weber™. A Consulta cingia, em sintese, a aplicabilidade do entendimento
firmado pela Suprema Corte ao julgamento da ADI 5617 (i) na distribuigao,
pelos partidos, do Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC),
instituido pela Lei n° 13.487/2017; e (i) na distribuicdo do tempo de
propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisdo, prevista nos artigos 47 e
seguintes da Lei n°® 9.504/97.

Aplicando a mesma ratio decidendi fixada na ADI n° 5.617, a
Min.(a) Rosa Weber, no que foi acompanhada a unanimidade pelo Plenario,

respondeu os quesitos no seguinte sentido:

“a distribuicdo dos recursos do Fundo Especial de
Financiamento de Campanha (FEFC), previsto nos artigos 16-C
e 16-D, da Lei das Eleigbes, e do tempo de propaganda
eleitoral gratuita no radio e na televisdo, regulamentada nos
arts. 47 e seguintes do mesmo diploma legal, deve observar os
percentuais minimos de candidatura por género, nos termos do
art. 10, § 3°, da Lei n® 9.504/97, na linha da orientacao firmada
na Suprema Corte ao exame da ADI 5617. No caso de
percentual superior de candidaturas, impde-se o acréscimo de
recursos do FEFC e do tempo de propaganda na mesma

proporgao.”

Quanto a participagédo politica de pessoas negras, o Tribunal
Superior Eleitoral apreciou a Consulta n°® 06000306-47.2019.6.00.0000. Nela, o

TSE assim respondeu aos quesitos formulados:

“O primeiro quesito deve ser respondido afirmativamente nos
seguintes termos: os recursos publicos do Fundo Partidario e
do FEFC e o tempo de radio e TV destinados as candidaturas
de mulheres, pela aplicagcado das decisdes judiciais do STF na
ADI n° 5617/DF e do TSE na Consulta n°® 0600252-18/DF,

13 TSE - Consulta n° 0600252-18.2018.6.00.0000, rel.(a). Min. Rosa Weber, DJe 15.08.2018.
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devem ser repartidos entre mulheres negras e brancas na
exata proporgdo das candidaturas apresentadas pelas
agremiagodes.

VTS 1/0
VTS n.l

O segundo quesito é respondido de forma negativa, ndo se
mostrando adequado o estabelecimento, por este Tribunal
Superior Eleitoral, de politica de reserva de candidaturas para
pessoas negras no patamar de 30%.

Apresentac¢do: 08/05/2023 17:55:36.100 - CCJC

O terceiro e o quarto quesitos, por sua vez, devem ser
respondidos afirmativamente, nos seguintes termos: os
recursos publicos do Fundo Partidario e do FEFC e o tempo de
radio e TV devem ser destinados ao custeio das candidaturas
de homens negros na exata propor¢do das candidaturas
apresentadas pelas agremiagdes.”

Em seu substancioso voto, o e. Min. Luis Roberto Barroso,
sistematizou os principais argumentou que amparam a adog¢ao de politicas
publicas de inclusdo politica e mulheres e de pessoas negras. Por sua
importancia no debate posto nesta PEC, reproduzem-se integralmente as

palavras de Sua Exceléncia:

“24. Esse dever de inclusdo de mulheres e homens negros
em espagcos de poder é potencializado no caso dos
parlamentos. E que a representacdo de todos os diferentes
grupos sociais no parlamento é essencial para o adequado
funcionamento da democracia e para o0 aumento da
legitimidade democratica das decisées tomadas. A democracia
€ autogoverno e, como tal, pressupde que as pessoas sejam
autoras das decisbes capazes de afetar suas proprias vidas.
No entanto, quando a representacdo politica € excludente,
afeta-se a capacidade de as decisdes e politicas publicas
refletirem as vontades e necessidades das minorias sub-
representadas. Por isso, para impulsionar a aprovagao de
politicas publicas antirracistas € preciso combater a sub-
representacao politica da populagao negra.

25. H&a, ainda, diversas outras consequéncias positivas do
aumento da representatividade politica negra: para além da
abertura de espagos de reivindicagao politica, do impacto na
agenda publica e da aprovagéao de agdes e projetos de lei que
correspondam aos interesses do grupo representado
(representagédo substantiva), tem-se a desconstrucdo do papel
de subalternidade atribuido ao negro no imaginario social e a
naturalizagdo da negritude em espagos de poder
(representagdo simbodlica). Nesse sentido, especialistas como
Osmar Teixeira e Carmela Zigoni apontam que a solugao para
a sub-representacdo negra na politica — especificamente em
cargos legislativos eleitos pelo sistema proporcional — passa
pelo estabelecimento de acbes afirmativas.

26. De fato, o imperativo constitucional da igualdade e a
propria_nocido de uma democracia participativa plural

Assinado eletronicamente pelo(a) Dep. Samia Bomfim e outros
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justificam a criagcdo de acdes afirmativas voltadas a

populacdo negra, ou mais precisamente as minorias nao

brancas, que sejam aptas a garantir a efetiva participacado
politico-eleitoral destas. No entanto, o campo de atuacao

para a efetivacdo do principio da igualdade — formal,
material e como reconhecimento — e para o combate ao

racismo nao se limita a instituicao de acdes afirmativas. Se
reconhecemos que o racismo no Brasil € estrutural, é possivel

€ necessario atuar sobre o funcionamento das normas e
instituicbes sociais, de modo a impedir que elas reproduzam e
aprofundem a desigualdade racial.

VTS 1/0
VTS n.l

Apresentac¢do: 08/05/2023 17:55:36.100 - CCJC

27. Um desses campos de atuacdo € justamente a
identificacdo de casos de discriminacdo indireta, relacionados a
teoria do impacto desproporcional (disparate impact). Muitas
vezes, normas pretensamente neutras (i.e., compativeis com a
igualdade formal) produzem efeitos praticos sistematicamente
prejudiciais a grupos marginalizados, de modo a violar o
principio da igualdade em sua vertente material. A teoria ja foi
aplicada pelo Supremo Tribunal Federal em algumas ocasides,
como no julgamento da ADI n° 1.946 (Rel. Min. Sydney
Sanches), em que se conferiu interpretacdo conforme ao art.
14 da Emenda Constitucional n° 20/1998, que instituiu um valor
maximo para o pagamento de beneficios pelo INSS, para
excluir de seu ambito de incidéncia o salario-maternidade. Isso
porque, caso o empregador fosse obrigado a arcar com a
diferenca entre o teto previdenciario e o salario da trabalhadora
gestante, haveria um desestimulo a contratacdo de mulheres,
produzindo um impacto desproporcional e discriminatério sobre
elas.

28. A implementacdo de acgdes destinadas a combater o
racismo é uma responsabilidade social que abarca inclusive e
principalmente aqueles que se privilegiam do sistema. Tal
perspectiva é densificada pela Lei n® 12.288/2010, que Institui o
Estatuto da Igualdade Racial e prevé expressamente que “é
dever do Estado e da sociedade garantir a igualdade de
oportunidades, reconhecendo a todo -cidadado brasileiro,
independentemente da etnia ou da cor da pele, o direito a
participagdo na comunidade, especialmente nas atividades
politicas [...]” (art. 2°). Essa participacdo, “em condicéo de
igualdade de oportunidade, na vida econémica, social, politica
e cultural do Pais sera promovida, prioritariamente, por meio
de”, entre outros, “adocdo de medidas, programas e politicas
de acdo afirmativa” e “ajustes normativos para aperfeicoar o
combate a discriminagéo étnica e as desigualdades étnicas em
fodas as suas manifestagbes individuais, institucionais e
estruturais” (art. 4°, 1l e 1V).” — grifou-se.

Destaco, ainda, a manifestacdo do e. Min. Alexandre de
Moraes naquele julgamento, quando, ao acompanhar o voto do Relator,

consignou:
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“[...] nao_tenho duvidas de que a sub-representacdo das

pessoas negras nos poderes eleitos, ao mesmo tempo que
é derivada do racismo estrutural existente no Brasil, acaba

sendo um dos principais instrumentos de perpetuagdo da
gravissima desigualdade social entre brancos e negros. Trata-
se de um circulo extremamente vicioso, que afeta

diretamente a igualdade proclamada na Constituicao
Federal e fere gravemente a dignidade das pessoas

negras.

Em outras palavras, o histérico funcionamento do sistema
politico eleitoral brasileiro perpetua a desigualdade racial, pois,
tradicionalmente, foi estruturado nas bases de uma sociedade
ainda, e lamentavelmente, racista. O mesmo sempre ocorreu
em relagdo a questdo de género, cuja legislagcao vem
avancando em busca de uma efetiva e concreta igualdade de
oportunidades com a adogcdo de mecanismos de acbes
afirmativas.

VTS 1/0
VTS n.l
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O principio da igualdade consagrado pela constituigdo opera
em dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou
ao proéprio executivo, na edi¢ao, respectivamente, de leis e atos
normativos, impedindo que possam criar tratamentos
abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram em
situagbes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao
intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e
atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciacbes em razdo de sexo, religido, convicgdes
filosoficas ou politicas, raga, classe social.

A desiqualdade inconstitucional na lei, também se produz
quando, mesmo sem expressa previsdo, a aplicacao da
norma acarreta uma distincdo de tratamento nao razoavel
ou _arbitraria especificamente a determinadas pessoas,
como na presente hipétese.” — grifou-se.

Nossa Suprema Corte chancelou as conclusdes a que chegou
o TSE, referendando a cautelar proferida pelo e. Min. Ricardo Lewandowski na
ADPF n° 738, no sentido de validar sua aplicacdo as eleigdes municipais de
2020. A despeito de o cerne da controvérsia girar sobre a incidéncia, ou nao,
da regra da anterioridade eleitoral, a teor do art. 16 da CRFB/88, o e. relator fez
consideragdes valiosas sobre o principio da igualdade, em sua dimensao
material e como reconhecimento, enquanto fundamentos para se reconhecer a

constitucionalidade das agbes afirmativas no dominio eleitoral. Veja-se:

“(...) nao_contraria - ao contrario, prestigia - o principio da
igualdade (art. 5°, caput, da CF), considerado em sua

dimensao material, a adogéao, pelo Estado, seja de politicas
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universalistas, que abrangem um numero indeterminado
de individuos, mediante acées de natureza estrutural, seja

de politicas afirmativas, as quais atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo-lhes certas

vantagens, por um tempo definido, com vistas a permitir que
superem desigualdades decorrentes de situagdes historicas
particulares” — grifou-se.

Percebe-se com clareza meridiana que os pronunciamentos de
nosso Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral sdo unissonos
em assentar a compatibilidade da adocéo pelo Estado de medidas concretas
engendradas para superar um quadro fatico de desigualdades grupos
minorizados em diversos dominios da vida, inclusive no campo politico-

eleitoral.

Mais: subjaz a fundamentacdo de todos os arestos que tais
politicas harmonizam-se e concretizam o cénone da igualdade em sua

dimensao material e como direito ao reconhecimento.

Essas premissas tedricas sdo fundamentais para compreender
o alcance do retrocesso dessa PEC n° 9, de 2023, conforme sera demonstrado

nas conclusdes desse voto em separado.

No proximo subitem, sera explicitado o conteudo juridico da
protecdo da confianga e da expectativa legitima, exteriorizagbes subjetivas do

principio geral de seguranca juridica (art. 5°, caput, da Constitui¢cao).

[l.2 BREVES NOTAS SOBRE A DIMENSAO SUBJETIVA DA SEGURANGA
JURIDICA (CRFB/88, ART. 5°, CAPUT):
A PROTEGCAO DA CONFIANGA, A EXPECTATIVA LEGITIMA E A BOA-FE
OBJETIVA

Como se sabe, a protegdo da confianca, a expectativa legitima
e a boa-fé objetiva nos atos estatais sdo dimensdes do principio da seguranga
juridica, topograficamente prevista no art. 5°, caput, da Constituigdo. Em

verdade, sdo sua vertente subjetiva.
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Em linhas gerais, seu conteudo obsta intervengdes estatais que
possam comprometer projetos de vida ja iniciados, esvaziando-os
substancialmente, notadamente quando estes se orientam por uma prévia

manifestacao estatal.

Ademais, reclama ainda um elevado grau de respeito aos
efeitos concretos e ja consolidados de atos pretéritos praticados pelas
instituicdes politicas, administrativas e judiciarias. E o que nos ensina o
Professor Valter Shuenquener, em sua obra “O principio da protecao da
confianga: uma nova forma de tutela do cidaddo diante do Estado. Rio de

Janeiro: Impetus, 2009, p. 159”

“(...) o principio da protecdo da confianga precisa consagrar a
possibilidade de defesa de determinadas posicdes juridicas do
Judiciario e pelo Executivo. Ele tem como propdsitos
especificos preservar a posicdo juridica alcangada pelo
particular e, ainda, assegurar uma continuidade das normas do
ordenamento. Trata-se de um instituto que impde freios e
contra um excessivo dinamismo do Estado que seja capaz de
descortejar a confiangca dos administrados. Serve como uma

justa medida para confinar o poder das autoridades
estatais e prevenir violacdes dos interesses de particulares
que atuaram com esteio na confianga”.

Portanto, a atuacdo deste Congresso Nacional, mesmo na
modalidade de constituinte derivado reformador, deve pautar-se pela

observancia desse importante direito fundamental individual.

[1.3 O CONTEUDO JURIDICO DA ANTERIORIDADE ELEITORAL (CRFB/88,
ART. 16)

O art. 16 da Constituicdo, que veicula o principio da anterioridade
(ou anualidade) eleitoral afirma que qualquer modificagdo normativa que altere
o processo eleitoral podera entrar em vigor na data de sua publicagdo, mas nao

podera ser aplicada a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

Conforme entendimento do eg. Supremo Tribunal Federal, o
conteudo do art. 16 da Lei Fundamental somente € violado nas hipoteses de:

(i) rompimento da igualdade de participacdo dos partidos politicos ou
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candidatos no processo eleitoral; (ii) deformagédo que afete a normalidade das
eleigcbes; (iii) introdugao de elemento perturbador do pleito; ou (iv) mudancga
motivada por propdsito casuistico (STF — ADI n° 3.741/DF, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe 06.09.2006).

Mais: o conteudo juridico do art. 16 da Constituicdo n&o autoriza a
sua incidéncia, a fim de impedir a aplicagdo da norma no ano das eleigdes,
sempre que a modificagdo normativa revelar-se mais benéfica a situagao

juridica dos players da competigao eleitoral.

Assentadas essas premissas, € importante definir o sentido e o
alcance da clausula pétrea inserta no art. 60, § 4° IV, que proscreve a

apresentacao de emendas tendentes a abolir os direitos e garantias individuais.

E o objeto do préximo item.

lll. A INTERPRETAGAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DAS CHAMADAS
CLAUSULAS PETREAS CONSTANTES DO ART. 60, § 4°, IV, DA CRFB/88

Definir o sentido e o alcance do art. 60, § 4°, inciso IV, que
proibe a veiculacdo de emenda tendentes a abolir os direitos e garantias

individuais é essencial para verificar se a PEC n° 9, de 2023, &, ou, ndo

constitucional.

De fato, o constituinte positivou expressamente um conjunto de
limites ao poder de reforma da Constituicdo. No caso das limitagdes de ordem
material®, a doutrina comumente as denomina de clausulas pétreas (eternity

clauses).

Goste-se, ou nao, de sua existéncia, certo € que as clausulas
pétreas manietam o amplo espago de conformacao do legislador de alterar o
texto constitucional, em ordem a restringir as deliberagbes majoritarias

naqueles assuntos previamente selecionados pelo constituinte.

14 Além dessas, existem limitagdes formais, circunstanciais e temporais. Sobre o tema, MENDES, Gilmar;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
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Justamente isso, € preciso cautela e prudéncia na
interpretacdo das clausulas pétreas, sob pena de asfixiar a deliberacbes de
nos, representantes do povo. Isso geraria, por certo, um governo dos mortos
sobre os vivos, 0 que seria extremamente antidemocratico. No limite, endossar
um elastério hermenéutico dessas disposicoes pétreas ocasionaria, de tempos
em tempos, a ruptura com a ordem constitucional vigente, tamanhas as

pressdes impostas pela evolugao dos valores da sociedade.

Em consequéncia, alteragbes pontuais no rol do art. 60, § 4°
sdo admitidas, sem que isso importe em qualquer inconstitucionalidade.
Compreende-se, majoritariamente, que o poder de reforma da Constituicdo é
amplo, desde que a proposta de emenda nao amesquinhe o ntcleo essencial
dessas disposicoes. Vale dizer: o constituinte derivado reformador, embora

possa muito, nao pode tudo.

E nesse sentido a orientacdo do Min. Roberto Barroso, quando
afirma que, “por se tratar de limitagbées ao poder de deliberagcdo das maiorias —

elemento inerente a democracia —, as clausulas pétreas devem ser

interpretadas com comedimento”, as quais seriam inconstitucionais apenas e

tdo somente as propostas de emenda que “atinjam o nucleo essencial da
clausula pétrea, esvaziando ou minimizando em excesso a prote¢do conferida
pelo direito” (MS 34.448-MC, Decisdo Monocratica Min. Roberto Barroso, DJe
13.10.2016, p. 11).

No mesmo sentido, aduziu o Min. Gilmar Mendes que esta
Corte “tem deixado bem claro que os limites materiais ao poder de reforma
constitucional ndo impedem toda e qualquer modificagdo do texto
constitucional, mas apenas aquelas que implicam efetiva violacdo de seu
nucleo essencial” (ADI 2.395, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe
23.05.2008, p. 128).

Essa, alias, é a jurisprudéncia iterativa do STF: “as limitagbes
materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4° da Lei
Fundamental enumera, ndao significam a intangibilidade literal da respectiva

disciplina na Constituicdo originaria, mas apenas a protegdo do nucleo
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essencial dos principios e institutos cuja preservagdo nelas se protege.” (ADI
2.024, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, DJe 22.06.2007).

O desafio imposto, desse modo, a este Congresso Nacional,
enquanto manifestagdo do poder constituinte derivado reformador, consiste

em buscar um ponto 6timo de equilibrio entre a preservaciao do nucleo de

identidade da Constituicdo sem promover o indesejado engessamento da

deliberacao democratica por parte do Congresso, observando, em
qualquer situacdo, o nucleo essencial da clausula pétrea em questao.

No caso da proposigédo, o principal fundamento a justificar a
formulacdo e a implementagao de agbes afirmativas, em geral, e no dominio
eleitoral, em particular, € o principio da igualdade, consoante exaustivamente

comprovado no item anterior.

Cuida-se, assim, de inobjetavel direito fundamental de

natureza individual, inserido no Capitulo | (“Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos”) do Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) da
Constituicao. Especificamente, o principio da igualdade encontra-se positivado
no caput (igualdade geral) e no inciso | (igualdade de género) do art. 5° de
nossa Lei Fundamental. No microssistema dos direitos politicos, existe ainda a
previsdo de garantia da igualdade politica no art. 14, caput. Também como
afirmado, o principio da igualdade em sua dimens&o material e como direito ao
reconhecimento também pode ser extraido diretamente dos objetivos

fundamentais da Republica (art. 39, 1, lll e V).

Assim, e sob o aspecto formal, o principio da igualdade,
inclusive o da igualdade politica, consubstancia direito individual fundamental —
podendo assumir uma feicdo coletiva, quanto a direitos de coletividades, como

indios e quilombolas —, estando albergado no conceito de clausula pétrea.

Ademais, e sob o aspecto substantivo, principio da igualdade
busca seu fundamento metanormativo de validade no principio da dignidade da
pessoa humana — um dos fundamentos de nossa Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, 1lI).

Enquanto exteriorizagdo da dignidade humana, o principio da

igualdade se apresenta como norma constitucional material. Nas ligbes do
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Professor lusitano Vieira de Andrade, ha trés critérios essenciais para se
identificar a fundamentalidade de um direito: (i) a atribuicdo de posigcdes
juridicas subjetivas a seus destinatarios, (i) uma funcao especifica de veicular
uma especie de protecdo e garantia de determinados bens juridicos das
pessoas ou de certo conteudo de suas posicdes ou relacdes na sociedade e

(iii) proposito especifico, materializado na sua prioridade axiologica™.

Nao precisa qualquer esforco hermenéutico para se concluir
que o principio da igualdade é, sob esses critérios, uma norma asseguradora

de direito fundamental.

Eis a conclusado inescapavel: o art. 60, § 4° IV, da CRFB/88
interdita, em bases peremptorias, qualquer proposta de emenda que ultraje o

conteudo essencial do principio da igualdade, inclusive no ambito politico.

E, repisa-se, o conteudo da PEC n° 9, de 2023, viola o nucleo
essencial do principio da igualdade em sua vertente substantiva e como direito

ao reconhecimento.

E o objeto do item subsequente.

IV.  MERITO
A INCONSTITUCIONALIDADE CHAPADA DA PEC N° 9, DE 2023

As salutares e relevantes medidas para promover o aumento
da participagdo e mulheres e pessoas negras na politica ainda ndo foram
capazes de eliminar o déficit de representatividade desses grupos na arena

politica majoritaria.

Ainda ha, na atual quadra, um contexto de sistematica e
massiva de violagdo a igualdade politica de género no pais e, mais
recentemente, se descortinou similar ultraje quanto a participagéo politica de

negros.

15 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 22
ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 79.
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Apesar das relevantes contribuicbes de nossos principais
Tribunais (STF e TSE) para a inclusédo politica de mulheres e pessoas negras,
este Congresso Nacional oportunisticamente e inspirado em interesses

particulares e mesquinhos, apresenta a famigerada PEC n° 9, de 2023.

De plano, ela altera o § 3° da Emenda Constitucional n® 117, de
5 de abril de 2022, para criar uma nova anistia as agremiagdes que nao
preencheram a cota minima de recursos ou que nao destinaram os valores

minimos em razao de sexo e raca nas eleicoes de 2022 e anteriores.

Proscreve, assim, a aplicacdo de sancdes de qualquer natureza, inclusive de
devolucédo e recolhimento de valores, multa ou suspensao do Fundo Partidario
e do Fundo Especial de Financiamento de Campanha por esse

descumprimento.

A medida, como se vé, ofende flagrantemente o conteudo
essencial do principio da igualdade material e como direito ao reconhecimento.
Ela esvazia frontalmente a eficacia dos pronunciamentos do Supremo Tribunal
Federal e do Tribunal Superior Eleitoral que determinaram a alocacao de
recursos do fundo partidario e do fundo especial de financiamento de

campanhas em candidaturas de mulheres e de pessoas negras.

Sob uma pretensa neutralidade (i.e., conceder anistia a
partidos politicos), a disposicdo em analise mina os avangos levados a efeito

para a inclusdo de mulheres e pessoas negras na politica.

Sob o aspecto de modelagem institucional, esse preceito cria
0s piores incentivos as agremiagdes, porque sinaliza que o descumprimento da
lei compensa, porque sempre sera concedida, a cada dois anos, anistia as

greis violadoras das ag¢bes afirmativas.

Estamos premiando, com essa PEC, a recalcitrancia dos
partidos politicos em efetivar as medidas de inclusdo de mulheres e de
pessoas negras na politica, o que representa um verdadeiro retrocesso em

uma matéria que ainda avanga em doses homeopaticas.

Portanto, aludida previsdo, viola o principio da igualdade
material e como direito ao reconhecimento, fundamentos de validade das

acbes afirmativas em matéria politica, a alteragdo do § 3° do art. 117, cuja
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redacao agora pretende ampliar o escopo temporal de uma norma de eficacia
exaurida, de maneira a conceder anistia aos partidos que ndo preencheram a
cota minima de recursos ou que nao destinaram os valores minimos em razao

de sexo e raga nas eleicdes de 2022 e anteriores.

Ha, insista-se, o esvaziamento do nucleo essencial do
postulado da isonomia politica, nos termos das premissas tedricas aqui

desenvolvidas e da fundamentacao dos pronunciamentos do STF e do TSE.

by

E juridicamente invélida, por ofensa a igualdade material e
como direito ao reconhecimento, qualquer proposicdo que importa retrocesso a
politica de agao afirmativa de inclusdo de mulheres e de pessoas negras, sem
que se constate, no mundo dos fatos, a efetiva erradicagao do cenario de sub-
representacdo politica desses importantes grupos que compdem a nossa

sociedade.

Ademais, a anistia geral instituida pela PEC n° 9, de 2023, que
modifica a redacgao do art. 4° da EC n° 117/2022 também ¢ inconstitucional. De
acordo com a PEC, '[n]do incidirdo sangdes de qualquer natureza, inclusive de
devolugéo e recolhimento de valores, multa ou suspenséo do Fundo Partidario
e do Fundo Especial de Financiamento de Campanha, nas prestacées de

contas de exercicio financeiro e eleitorais dos partidos politicos que se
derem anteriormente a promulgacdo desta alteracdo de Emenda

Constitucional".

Em primeiro lugar, pelas razbes acima expostas. Essa anistia,
de fato, premia também os partidos que nao preencheram as exigéncias na
alocacao de recursos publicos em candidaturas femininas e de pessoas
negras, o que vulnera o nucleo essencial do principio da igualdade. Em
segundo lugar, porque anistias desse jaez atenta contra principios
fundamentais como moralidade e impessoalidade (art. 37, caput) e, no limite,
esvaziam o conteudo juridico do principio republicano (art. 1°, caput), na
medida em que representa uma burla ao dever de prestagao de contas imposto

a todos as instituicdes publicas e privadas que versem recursos do contribuinte.

Correlato a esse dever de prestar contas esta o direito

fundamental individual de informagao dos cidadaos, uma vez que precisam ser
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informados sobre a forma como sdo despedidos seus recursos pelas
agremiacgdes partidarias. Restringido esse dever de prestar contas, os cidadaos
nao poderdo, efetivamente, exercer o controle social dos atos de seus

representantes.

Ndo podemos nos olvidar que sdo os cidadaos que,
predominantemente, financiam as campanhas eleitorais, mediante a aplicacéo
de recursos do fundo partidario e do fundo especial de financiamento de
campanhas, circunstancia que impede que este Congresso Nacional adote
medidas ou politicas que esvaziam qualquer possibilidade de controle na

malversacao desses recursos.

Ademais, as anistias instituidas pela PEC n° 9, 2023,
consubstanciam manifesta violagdo ao principio da segurancga juridica, em sua
dimensdo de protecdo da confianga, da expectativa legitima e da boa-fé
objetiva. E que os pronunciamentos judiciais que deram efetividade as acdes
afirmativas de inclusdo de mulheres e pessoas negras na politica geraram em

seus destinatarios legitimas expectativas que devem ser preservadas.

Ao pretender anistiar os partidos que desrespeitaram essas
imposi¢des de igualdade politica definidas, a PEC n° 9, de 2023, frustra essa
confiancga legitima em mulheres e pessoas negras nos atos estatais editados

com o propésito republicano e democratico de inseri-los na arena politica.

O recado que este Congresso estd passando a mulheres e
pessoas negras € que esse espago, que deveria ser plural e espelhar
fidedignamente o nosso corpo social, somente sera ocupado por homens
brancos e ricos, por mais que sejam editadas legislagdes inclusivas ou
exaradas decisbes de nossos 6rgaos de cupula, como o STF e do TSE. O

recado dado é claro: vocés ndo devem estar aqui.

Por isso, a aprovacdo é escarnio e um acinte juridico. E um
incentivo a burla, por parte das greis e demais atores politicos, das medidas de
inclusdo politica e promocdo da diversidade no acesso as cadeiras no
Parlamento, frustrando, como dito, a expectativa legitima criada em seus

destinatarios. E um retrocesso politico que ndo pode ser tolerado.

Assinado eletronicamente pelo(a) Dep. Samia Bomfim e outros
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Dai, sob o enfoque da protecdo da confianca, essa proposicao

também é inconstitucional.

Nao bastasse, o art. 5° incluido na EC n° 117/2022, proposto
pela PEC n° 9, de 2023, ocasiona o indesejado retorno do financiamento
privado nas campanhas eleitorais. Esse tipo de doacado foi proibido pelo
Supremo Tribunal Federal, na ADI n° 4.650, de rel. Min. Luiz Fux, posto que

viola o principio democratico, em belissima e substanciosa fundamentacao.

Por fim, mas n&o menos importante, n&o prospera o argumento
de que “muitos dos entes partidarios tiveram dificuldade em se ajustar ao novo
comando constitucional [EC n° 117/2022], em decorréncia da inexisténcia de
outra regra que apresentasse as balizas ou uma maior elucidagdo sobre a
matéria pertinente a distribuicdo das referidas cotas”, razao por que haveria

uma violagao ao art. 16 da Lei Fundamental.

Como dito, o art. 16 impede a edicdo de normas que impactem
no processo eleitoral a menos de 1 (ano) do pleito. E uma regra que “ndo
surpresa”. E, ao apreciar os pedidos na ADPF n° 738, o eg. STF, enquanto
guardido ultimo dessa Constituigdo, afastou a violagéo ao art. 16, nos seguintes

termos:

“(...) a resposta formulada pelo TSE ndo pode ser
compreendida como uma alteragéo do processo eleitoral.

Isso porque o Supremo Tribunal Federal, na ADI 3.741,
também de minha relatoria, julgada em 6/9/2006, estabeleceu,
por votagcdo unanime, que s6 ocorre ofensa ao principio da
anterioridade nas hipéteses de: (i) rompimento da igualdade de
participacao dos partidos politicos ou candidatos no processo
eleitoral; (ii) deformagao que afete a normalidade das eleigbes;
(iii) introducdo de elemento perturbador do pleito; ou (iv)
mudanc¢a motivada por propdsito casuistico.

No caso dos autos, &€ possivel constatar que o TSE nao
promoveu qualquer inovacdo nas nhormas relativas ao
processo eleitoral, concebido em sua acepcao mais estrita,
porquanto ndo modificou a disciplina das convencdes

partidarias, nem os coeficientes eleitorais e nem tampouco
a_extensao do sufragio universal. Apenas introduziu um

aperfeicoamento nas regras relativas a propaganda, ao
financiamento das campanhas e a prestacido de contas,
todas com carater eminentemente procedimental, com o
elevado propédsito de ampliar a participacdo de cidadaos
negros no embate democratico pela conquista de cargos
politicos.

Assinado eletronicamente pelo(a) Dep. Samia Bomfim e outros
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O incentivo proposto pelo TSE, ademais, ndo implica
qualquer alteracdo das ‘regras do jogo’ em vigor. Na
verdade, a Corte Eleitoral somente determinou que os partidos
politicos procedam a uma distribuicdo mais igualitaria e
equitativa dos recursos publicos que Ihe sdo enderegados, quer
dizer, das verbas resultantes do pagamento de tributos por
todos os brasileiros indistintamente. E, é escusado dizer, que,
em se tratando de verbas publicas, cumpre as agremiacoes
partidarias aloca-las rigorosamente em conformidade com os
ditames constitucionais, legais e regulamentares pertinentes.
De resto, a obrigagcdo dos partidos politicos de tratar
igualmente, ou melhor, equitativamente os candidatos decorre
da incontornavel obrigacdo que tém de resguardar o regime
democratico e os direitos fundamentais (art. 16, caput, da CF) e
do inarredavel dever de dar concregcdao aos objetivos
fundamentais da Republica, dentre os quais se destaca o de
‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade’ (art. 3°, IV, CF).” — grifou-se.

Os pronunciamentos do STF e do TSE s&o inequivocos em
assentar que inexistiu mudanga nas regras do jogo no ano eleitoral. Muito pelo
contrario. O TSE, dentro de seu legitimo poder regulamentar, aperfeicoou os
mecanismos legais, a fim de dar concretude (eficacia social) ao canone da
igualdade politica de grupos minorizados (mulheres e pessoas negras),
maximizando os instrumentos de sua inclusdo nos espagos politico-
majoritarios.

O que a PEC sob exame pretende €, pela via obliqua, dar um
by pass nas decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior
Eleitoral, utilizando uma argumentagdo juridica mediocre de que a EC n°
117/2022 seria lacunosa e nao oferecia balizamentos objetivos e seguros para

os partidos e demais participes da competicao eleitoral.

Ela, portanto, testa a inteligéncia de todos os demais setores
da sociedade civil e da opinido publica, dos integrantes dos grupos atingidos
pelo retrocesso politico por ela almejado e dos integrantes do STF e do TSE,
na medida em que a eficacia dos pronunciamentos esta sendo aniquilada por

completo.

Em face do exposto, e ante as consideragdes expendidas,
apresenta-se voto em separado pela inconstitucionalidade da PEC n° 9, de

2023, e, assim, pela sua inadmissao.
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Sala da Comissao, em 8 de maio de 2023.

Apresentac¢do: 08/05/2023 17:55:36.100 - CCJC

Deputada SAMIA BOMFIM

Deputado Tarcisio Motta

Assinado eletronicamente pelo(a) Dep. Samia Bomfim e outros
Para verificar as assinaturas, acesse https://infoleg-autenticidade-assinatura.camara.leg.br/CD231068312700




CAMARA DOS DEPUTADOS
Infoleg - Autenticador

Voto em Separado
(Da Sra. Samia Bomfim)

Altera a Emenda Constitucional
n° 117, de 5 de abril de 2022, quanto a
aplicacdo de sancdes aos partidos que nao
preencheram a cota minima de recursos ou
qgue nao destinaram os valores minimos em
razdo de sexo e raca em eleicdes, bem
como nas prestacdes de contas anuais e
eleitorais.

Assinaram eletronicamente o documento CD231068312700, nesta ordem:

1 Dep. Samia Bomfim (PSOL/SP) - Fdr PSOL-REDE
2 Dep. Tarcisio Motta (PSOL/RJ) - Fdr PSOL-REDE
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