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Introducao

Posso dizer que o interesse pelo assuntou despertou ja a época da
audiéncia no Supremo Tribunal Federal. Tive melhor contato com a
tematica da fidelidade partidaria em aula da Escola de Formagdo a respeito
da reforma politica. Intrigou-me de inicio o papel exercido pelo Judiciario ao
participar de tal reforma.

Situar o leitor a respeito de um tema enumerando os objetivos de
um trabalho é um empreendimento tanto quanto infrutifero. Isto porque a
elaboracdo de um projeto nunca é acabada e pronta por si so, haverd a
cada passo a descoberta de mais material de pesquisa e a incitacao de
outras duvidas além das iniciais. Este aspecto é ainda mais acentuado no
gue me propus a analisar.

Dada a repercussao do caso, a fidelidade partidaria é noticia
recorrente trazendo pontos de vista dispares e novas manifestagdes em
cada um dos seus possiveis desdobramentos. Assim sendo, também o
desempenho da atividade judicial sofre represalia e aclamacao.

Decidir a quem pertence o mandato parlamentar incitando a
fidelidade partidaria é de importancia extrema para a vida politica do pais.
Ha conseqliéncias na estruturacdo dos partidos (e espera-se na
consolidacao de suas ideologias), na perspectiva de filiagdo partidaria e,
certamente, na mudanca de agremiacao por parte dos parlamentares. Por
esse motivo, é fundamental saber quem decide sobre o assunto,
invocando-se premissas até certo ponto abstratas - mas ndo por isso sem
relevancia - de Estado Democratico de Direito, Separacao de Poderes,
Legitimidade Decisoria, entre outras.

Apds explicar como a decisdo foi propagada pelo STF, traco

comentarios genéricos sobre alguns destes principios como ponte entre o



tema em si - fidelidade partidaria — e seu sinal que resolvi destacar - quem
decide, quais entes decidem, melhor dizendo, para que caiba o plural.

Em seguida, descrevo analiticamente o tema e o processo até chegar
no Supremo Tribunal, para depois esbocar um tabelamento dos votos dos
ministros e, por fim, tentar apreender as conseqiiéncias do julgamento.

Conforme disse, ainda estao em construcao as implicacdes e as
discussdes acerca do processo decisério. O nosso quadro, embora se fixe
num limite temporal, a decisdo, exige que se percebam também suas
decorréncias, de tal maneira que possa ser possivel entender, na margem

da separacao de poderes, como cada um deles atuou.



Metodologia da Pesquisa e Acompanhamento Processual

O julgamento sobre a fidelidade partidaria despertou grande
interesse da midia e dos juristas, em especial. Houve uma mudanca
pendular na jurisprudéncia até entao consolidada do STF.

Com base em consulta ao Tribunal Superior Eleitoral, formulada pelo
Partido da Frente Liberal (PFL); o Partido Popular Socialista (PPS), o
Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) e os Democratas (DEM)!
impetraram, no Supremo Tribunal Federal, mandados de seguranca (MS
26602, 26603 e 26604, respectivamente) contra ato do Presidente da
Camara dos Deputados que indeferiu os pedidos de declaragcao de vacancia
de cargos pertencentes a cada uma das agremiagdes em decorréncia da
desfiliacdo de deputados empossados nas ultimas eleigdes.

As diversas discussbes suscitadas, além da principal, tais como
modulacao de efeitos, separacao de poderes, interpretacao integrativa,
levaram a crer que o material é bastante rico para a elaboracdo de uma
monografia.

A pesquisa no site’ do Supremo na secdo “Jurisprudéncia”, sob a
ferramenta “fidelidade adj partidaria” revelava a existéncia de seis
acorddos®, mas nenhum era a respeito dos mandados, que representam
elemento essencial da postura recente do STF. Na opcao intitulada
“Imprensa”, no sub-item “Noticias STF”, ou mesmo na opcdo “Processos” —
“Acompanhamento Processual”, a informacgao era que, embora julgados em

04.10.2007, ainda nao haviam sido publicados os mandados de seguranca.

' Anteriormente era o PFL.

2 www.stf.gov.br
3 pesquisa realizada em 29.09.2008.



A idéia inicial foi entdo fazer os escritos tendo por substrato o MS
26603, do qual o Ministro Celso de Mello, o relator, havia disponibilizado o
seu voto (“Busca” em “Noticias STF”). Entrando em contato com os
gabinetes dos ministros, a resposta era quase unanime de que os
assessores ndo liberam os votos até a publicacdo oficial dos acérdaos, isto
quando havia resposta. O empecilho era lidar com as limitagdes do préprio
site, seja quanto a completude de informagdes seja quanto a atualizacao.

Entretanto, em nova pesquisa realizada, por meio de
“Acompanhamento Processual”, constava da publicacao do MS 26604,
justamente em 03.10.2008. Como o objetivo era trabalhar essa reviravolta
no posicionamento da corte, optei por utilizar apenas o MS 26604 recém
publicado, e voto do ministro no MS 26603, além de fazer notas sobre o
precedente, sempre retomado, MS 20927.

A duvida, portanto, era o foco a que direcionar a leitura, o tema
central a ser desenvolvido. Durante o exame do MS 26603, tomou
destague a matéria da competéncia do tribunal para decidir sobre a
reforma politica. Estaria ele usurpando o ‘locus’ do legislativo, ou abusando
de um dito ‘poder da ultima palavra’?

Tracei como meta fazer um didlogo com a tese de doutorado de
Conrado Hibner Mendes, debatida na Escola de Formacdo. Basicamente,
trata-se de uma discussdao sobre o desenho institucional dos tribunais
constitucionais em que se contrapdem o ‘poder da ultima palavra’ muitas
vezes atribuido a essas cortes (ainda que por elas mesmas) e o continuo
‘didlogo entre os poderes’. De acordo com categorias e classificagoes feitas
na tese, pretendo ‘catalogar’ a existéncia desses dois tipos ideais sob a

lente do gradualismo?, que ndo vai dizer propriamente se algo é ou ndo é,

* O autor contrapde binarismo e gradualismo: aquele fixa seu raciocinio em dicotomias
abrangentes e rigidas; este em graus de realizacdo de cada extremo das dicotomias. Deve-
se, todavia, tomar a precaugdo de ndo deixar que a propria diferenga entre binarismo e
gradualismo torne-se uma classificacdo binaria.



mas, em que medida, é ou ndo é. Ou melhor, qual o grau de proximidade
(de realizacdo) de determinado modelo paradigmatico, no caso, o de
composicao alternada entre os poderes.

Assim, a pergunta-chave seria qual o espago que o Supremo Tribunal
Federal deixa para uma interagao entre os poderes em um julgamento em
gue se opera uma alteracao constitucional (cabendo verificar se apenas
interpretativa ou nao). Isto &, assumindo papel ativo na reforma politica,
quais reservas faz este tribunal a si quanto a prerrogativa de dar o ponto
final em semelhante polémica de cunho, indiscutivelmente, politico®? Ou a
corte simplesmente reconhece, isto &, atribui a si propria este poder?

Enfim, o estudo pauta-se na captacdao dos principais raciocinios
desenvolvidos para a exigéncia da manutencao de filiacdo partidaria, a fim
de buscar seus fundamentos, para em Uultima andlise, verificar como se
justificou este processo decisério. Para tal, também serd levada em
consideracao ora a ressalva feita por alguns ministros sobre a suposta
legislagdao ativa, ou invasdo de competéncia, ora o siléncio dos ministros
como presuncdo de que estavam estritamente dentro de seu oficio.

Mais um problema metodoldgico, talvez pratico, foi colocado. Ja em
curso a elaboracao da presente monografia, foi publicado o MS 26602 em
17.10.2008. O recorte anterior foi mantido devido a duas escolhas: antes
de tudo, uma temporal, dados os prazos estipulados para a entrega, e as
divulgacdes inesperadas no site; e segundo, uma escolha material, pois a
fundamentacao dos ministros é insistente, com varios aspectos similares, a

ponto de alguns votos se repetirem entre os mandados. Ha, na verdade,

> Critérios de Dworkin permitem distinguir que argumentos politicos propriamente ditos sdo
aqueles que visam ao bem-estar da comunidade e focam-se em objetivos. Outro tipo de
argumento seria o que tem por base principios politicos, remetidos a direitos politicos e
individuais dos cidaddos e focados no caso concreto (Monografia EF "O STF como instituicdo
contra-majoritaria”). Estamos, notadamente, trabalhando com este ultimo tipo.



uma metalinguagem na comunicagdo entre os MS 26602, MS 26603 e MS
26604, ja que tiveram uma origem em comum.®

Algumas perguntas serao utilizadas para guiar a leitura dos votos e
a selecdo das suas principais idéias. 1) Foi concedida ou nao foi concedida a
seguranga? 2) Por qué? 3) Se foi concedida, houve modulagcdo de efeitos?
4) O ministro tenta justificar uma eventual invasdo de competéncia do

Legislativo?

Estas interrogativas serdao de grande ajuda, visto que fundam uma
espécie de etapa evolutiva a proporcdo que vao sendo respondidas.
Possibilitam-nos saber o que pensam os ministros da concessao da medida
de seguranca nos termos em que foi posta - com base em consulta
eleitoral - ou mesmo, uma vez concedida, se a relevancia da matéria ou a
mudanca do modelo pelo qual se vinha decidindo, demandam modulagao
de efeitos, também esta uma espécie de didlogo, ja que deixa um interim
entre a decisdo e sua eficacia. Por fim, mostram como se resguardam ou
acusam os julgadores de estarem exercendo funcao do Legislativo e, assim,
podemos verificar qual papel cabe, ou talvez, resta a este poder.

A utilizacdo destes questionamentos, porém, serd apenas como base
na construcdo do capitulo referente aos votos, visto que pormenorizar a
pensamento de cada ministro seria um trabalho enfadonho e desnecessario
para o que me proponho.

Em suma, partirei da perspectiva do MS 26604 e do voto do relator
no MS 26603 em paralelo com a competéncia do Supremo Tribunal Federal

em operar a determinacdo de fidelidade partidaria para tracar uma visao

6 Conforme instrucdes da aula de “Metodologia da Pesquisa Cientifica”, foi estipulado um
prazo maximo para a coleta dos acérddos a serem utilizados. Uma vez publicado menos de
um més antes da entrega do trabalho, o MS 26602 foi descartado, embora sua decisdo seja
levada em conta e indiretamente sejam presentes seus argumentos que se coadunam com
os dos demais mandados.



panoramica desta sentenca do STF e da interacdao dos poderes. Uma analise

eminentemente qualitativa.

Mais uma vez a historia da Separacao de Poderes:

O comeco de tudo

E sempre um receio retomar a teoria da separacdo de poderes, pelo
risco que se corre em cair numa digressao incipiente. Nao quero fazer aqui
toda retomada histérica dessa teoria, que, além de recorrente, costuma
aparecer mais como um pressuposto nos moldes de um ‘argumento de
autoridade’. Nao quero também empregd-la com esta conotagdo. A
separacdo de poderes me servira como ponto de partida para o debate
institucional sem, contudo, funcionar como axioma.

Sucintamente, a triparticdao dos poderes propde uma divisao
funcional em que haja limites para cada esfera, proporcionando harmonia
entre os trés poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio. Seria a distingao
entre trés fungdes estatais - administracao, legislacdo e jurisdicdo - e a
atribuicdo destas a trés grupos de 6rgdos reciprocamente autbnomos, de
tal modo que nenhum drgdo isoladamente possa agir sem ser freado pelos
demais (sistema de freios e contrapesos).

Esta definicdo é apenas o esbogo de funcionamento da separacdo,
uma vez que ndo ha funcgdes estanques (ainda que houvesse, nem sempre
é facil distingui-las) e sim expectativas em relacdo a tais atores, de modo

que a inter-relacdo é fundamental.
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Nossa Constituicdao adota a separacao dos poderes como um dos
seus principios fundamentais.” Ndo obstante, é claro que a ampliacdo das
atividades do Estado e sua diferente forma de interagdo com a sociedade -
através de organismos intermediarios - leva a uma inovacgao na teoria da
separacgao dos poderes.

A passagem de um Estado “Keynesiano”, em que governo e
hierarquia, estruturados classicamente, traziam solugdes politicas, para um
Estado “Schumpeteriano”, da “heterarquia”, na qual prevalece o mercado e
a multiplicidade de agentes é assunto tratado pelo Professor Eduardo
Faria.® Apesar de ser uma abordagem muito distinta da que, naturalmente,
tende este trabalho, pois se perfilha ao campo econOmico, sera Uutil a
concepgao de separagcao de poderes como tentaremos expor aqui, 0 mais
longe possivel do modelo classico ou rigido, a fim de evitar conclusdes
prontas em relacdo a possivel elasticidade do modelo institucional no
espaco STF - Judiciario e Congresso Nacional - Legislativo.

O pré-questionamento, sabendo da diferenca entre fungdes do poder
e separacdo de poderes®, é porqué criar um fetichismo®® de apenas trés, ou
porqué uma divisdo estanque. Sem a pretensdo de propor inovagoes, ainda
mais num campo em que a teorizacdo é vasta, apenas retomo alguns

pontos de Bruce Ackerman em “The New Separation of Powers”.*!

7 Art. 2° da Constituicdo Federal de 1988:

“Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”.
8 FARIA, José Eduardo, “As mudancas do direito entre duas eras econémicas” in “O direito
na economia globalizada”.
° Embora tenham uma conexdo necessaria, a distingdo de fungdes constitui especializacdo
de tarefas governamentais a vista de sua natureza, sem considerar os érgaos que exercem
e a divisao de poderes consiste em confiar a cada uma das fungdes governamentais a
orgaos diferentes (SILVA, José Afonso da, 1996, p.115).
10 Tomo como fetichismo a inferéncia de que a separacdo funcional entre legislagdo,
administracdo e jurisdicdo ensejaria, necessariamente, a separacado institucional triplice
respectiva, Legislativo, Executivo, Judiciario.
11 Atenta-se que Ackerman trabalha em contexto especifico da histéria norte-americana
usando a variagdo de momentos de ‘politica normal’ e de ‘politica constitucional’. Entretanto,
modelos gerais sdo perfeitamente cabiveis em outra imagem.
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Concordando com a proposta de que a separacdo se dé em nome da
democracia, da eficiéncia de cada poder, com suas caracteristicas (seja em
independéncia, seja em efetividade) e da protecdo de direitos
fundamentais, € muito raso atribuir a cada poder uma determinada funcao,
sem que, vez ou outra, um acabe por exercer a ‘prerrogativa’ que
marcadamente seria de outro, mas que, uma vez realizada de maneira
diferente, atende melhor aqueles pressupostos (ACKERMAN, 2000, p.2)

Ackerman chega a propor ‘multiplos poderes’, em consonancia, com
0 que expusemos, de haver varios agentes econdémicos e sociais que podem
demandar e agir dentro destas fungbes e cumprir os objetivos, por ele
definidos, da divisdao de poderes.

Nd@o nos cabe o reinvento de arranjos institucionais; pelo menos nao
neste trabalho. Eles importam no sentido de considerarmos que a
triparticao de poderes, tal como tradicionalmente entendida, é insuficiente
no contexto quer seja politico, social ou econémico atual, e deste modo nos
permite maior abertura no juizo de como os poderes devem ou podem
atuar.

Aproximando-se do intuito da separacao de poderes, como vamos
utilizd-la, tal teoria deve encarar, sobre o papel da revisdo judicial, a
pergunta de quem decide o que e como e por que numa democracia?*® Ndo
pretendemos achar uma resposta unanime e definitiva, mas incitar estas

duvidas no caso em questao.

Judicializacdo da Politica e Politizacdo do Judiciario:

continuando a sintese da separacao de poderes

A espécie de ‘sinestesia’ que os termos ‘judicializacdo da politica’ e

‘politizacdo do judiciario’ implicitamente trazem geralmente é associada a

12 Controle de Constitucionalidade e Democracia, dissertacdo de mestrado defendida em
janeiro de 2004 por Conrado Hiibner Mendes.
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um efeito nocivo, como se fosse um desvirtuamento da democracia e seus
aspectos basilares. Ha, contudo, também que se considerar a possibilidade
de surgir uma interacao entre os poderes, de maneira complementar e
positiva.

A judicializacao manifesta-se tipicamente de duas maneiras: em um
maior ativismo judicial, isto é, uma expansdao do processo judicial a
guestdes, muitas vezes, antes restritas ao Legislativo e ao Executivo; ou
em um interesse de politicos e autoridades administrativas de adotar
procedimentos semelhantes ao processo judicial.

A definicdo proposta pela primeira vez em uma conferéncia
internacional por Vallinder, também foi largamente estudada por Neal
Tate'®. Para eles, o sistema juridico romano-germanico pouco permitiria
este fendbmeno por ser a codificacdo quase um ‘engessamento’. Entretanto,
ndo s6 a vagueza dos textos normativos, bem como os variados métodos
de interpretacao e a necessidade de fundamentagao dos juizes deixam esta
possibilidade em aberto.

Muitas vezes, a judicializacao ocorre quando instituicdbes majoritarias
preferem, em certos assuntos, nao carregar o fardo de decidirem, seja pelo
custo ou pelo ndo-ganho politico. Soma-se a isso a visdo dos juizes de que
devem participar do processo politico a fim de ndo deixar a ocasionalidade
de outras instituicdes e seu método decisério ou quando acham que devem
substituir a solucdo dada por outras instancias de poder (TATE &
VALLINDER, 1995, p.33). O conflito institucional marca as acles
jurisdicionais propostas as cortes constitucionais, que muitas vezes tém por
autores os partidos politicos procurando agir via Judicidrio.’® Isto
inevitavelmente coloca a opinido publica em jogo e aproxima ‘Direito’ e

‘Politica’.

13 Monografia da Escola de Formac&o “O STF como instituicdo contra-majoritaria: uma
andlise empirica de decisdes de direito eleitoral”.

14 CASTRO, M.F. de. (1993), "Politica e economia no judicidrio: as agbes diretas de
inconstitucionalidade dos partidos politicos". Cadernos de Ciéncia Politica, 7.
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A opinido publica ficou bastante dividida no esteio do julgamento
sobre fidelidade partidaria, em outubro de 2007. Havia sim um embate ou
pelo menos um entrelacamento entre as instituicobes do Legislativo e
Judiciario, isto porque os mandados de seguranga interpostos no STF foram
a tentativa de converter em realidade o apelo dos partidos politicos pela
declaracdao de que detém os mandatos. Tentavam, assim, obter via
Judiciario o que nao conseguiram dentro do préprio Legislativo.

De um lado, atentava-se qudo imperiosa se fazia a reforma politica,
garantindo a legitimidade e eficacia das legendas partidarias. O STF deveria
como garantidor da ordem constitucional fornecer as balizas deste processo
ao pronunciar o seu entendimento sobre o assunto, seja porque fora
chamado a decidir pelos préprios partidos e, em Uultimo caso, pela
sociedade seja porque possui uma dita legitimidade argumentativa com
lastro ainda que mediato na Constituigao.

De outro, estavam os defensores de que a funcao do ‘Guarda da
Constituicao’ é de aplicar mandamentos constitucionais e, como a perda de
mandato por infidelidade partidaria ndo veio expressa na nossa Carta
Politica, seria um direito inexistente aos partidos segundo as ‘regras do
jogo’. Entretanto a necessidade de se operar a reforma politica apontava o
Congresso Nacional como o local para este debate e a recorréncia ao
Supremo seria apenas um engenho ardiloso de ‘cortar caminho’.

E sobre este pano de fundo que avaliaremos o julgamento, de modo
que as perspectivas seguintes servem de sustentaculo para o que

realmente me importa, a dimensao jurisprudencial.
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Premissas tedricas

Tomando por base uma dissertacdo da ciéncia politica: o trabalho de
Conrado H. Mendes aponta-nos o norte na empreitada de ‘fiscalizar’, se é
que a alguém ou a algum o6rgdo, cabe este termo, a atividade de revisao
judicial, ou seja, do STF.

Para ele, "quem” e “como” decide nao implica necessariamente em
“o que” decide. Definir quem decide € uma questdao técnica, de desenho
institucional, mais do que de 6nus argumentativo.

Entendo que, de acordo com o modelo de separacdao de poderes que
defendi, possa parecer que o aspecto qualitativo justifiqgue um contorno ao
aspecto estrutural. Melhor dizendo, ao tentar me distanciar de um
ceticismo da reparticao funcional taxativa entre os poderes, e pregar uma
relacdo de dependéncia e cooperagdo, a principio seria justificavel uma
decisao do tribunal que melhor atendesse aos fundamentos de democracia,
efetividade e garantia de direitos em detrimento do que postularia o arranjo
institucional. Antes de tudo, defendo, porém, uma mudanga angular do
modo de ver o trabalho de uma corte constitucional, conforme tentarei
explicar a seguir.

Em declaracdo a imprensa, o Ministro Gilmar Mendes*®, Presidente do
STF, defendeu que a legitimidade do tribunal adviria da argumentacao,
enquanto a do parlamento, do processo eleitoral. Em termos praticos, cabe

a corte, no esquema da separacdo de poderes de vetar e estatuir, a

15 Jornal “Valor Econdmico”, edigdo de 09.06.2008.
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possibilidade de veto, dotado de bom argumento, a decisdes do Legislativo.
Esta influéncia €& pensada para o controle concentrado de
constitucionalidade. Mas o que dizer do controle difuso - que, no entender
do tribunal, também pode ter seus efeitos estendidos!® - como é o0 nosso
caso?

O veto, para o controle concentrado, funda-se nao exclusivamente no
contelddo, mas no contexto de evitar um sobressalto majoritario. No
controle difuso, o veto, embora tenha a mesma fungdao de permitir maior
deliberacdao, retardando o processo, tem que sua nao utilizacao
desencadeia maiores duvidas. Instrumentos recursais ou que trabalhem
com direitos no caso concreto, deixam maior abertura a emogdes e ao
lastro social - ndo algo ruim, pelo contrario, mas que precisa ser admitido
com cuidado - e, portanto, permite a revisdao judicial mais que vetar,
estatuir. Claro que nao se supde que o controle concentrado restringe-se a
uma pergunta de sim ou ndo e, assim, resume-se apenas ao veto. Porém
os outros meios de um caso chegar ao STFY, dando maior brecha a
capacidade de estatuir, tornam complexa a mudanga de decisdo, ja que,
em termos reais, para corrigir o reformador constitucional, é necessaria
uma ruptura, mais que um ‘acordo’.

Voltando ao ‘o que decide’, melhor seria fugir de extremismos seja

da teoria constitucional prevalecente!® de considerar o STF, como

16 A ‘abstrativizagdo dos efeitos do controle concreto de constitucionalidade’ é fenémeno que
tem se verificado tanto no &mbito do Judiciario, como também no do Legislativo e consiste
na atribuicdo de efeitos ‘erga omnes’ a decisdes que obrigariam somente as partes do
processo.

17 A competéncia originaria do STF diz respeito as acdes propostas diretamente tais como
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Agdo Declaratéria de Constitucionalidade e Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental; constituem propriamente o controle
concentrado. A competéncia para o recurso ordinario é quando o STF julga ‘em segundo
grau’ decisGes proferidas em Unica insténcia por Tribunais Superiores. A competéncia para
recurso extraordinario perfaz-se em causas decididas em Unica ou Ultima instancia se
violarem a Constituicdo ou declaram a inconstitucionalidade ou validade de lei local perante
a Constituicdo ou Lei Federal (art. 102, Constituicdo Federal).

'8 Teoria constitucional prevalecente deve ser entendida como a grande parte da doutrina
que entende que o STF tem preeminéncia no Poder Judicidrio, cabendo-lhe a mais alta das
miss@es juridicas, isto é a guarda da Constituicdo, nos moldes de Manoel Gongalves Ferreira
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Judiciario, um super-poder ao qual cabe passe-livre, seja dos criticos usuais
de que o Supremo, pela facilidade de prevaléncia da sua opinido, é
notadamente sujeito a erros, ora pelo ‘endeusamento’ e isolamento dos
ministros, ora pela falta de troca de idéias interna e externamente, ou
mesmo pela falta de legitimidade democratica manifestada nas urnas.
Impossivel é, claro, manter neutralidade, sabendo que todos esses
eventos de fato ocorrem. Nem é plausivel exigir neutralidade do proéprio
tribunal, se é chamado a participar de questdes que envolvem fervores
ideoldgicos, politicos, morais; mesmo porque o didlogo seria um contra-
senso, almejando-se uma redoma juridica para sua atuacdo. O ponto aqui
€ ndo ter uma tendéncia inicial nem para um lado nem para o outro (super-
poder versus instituicdo falivel), por mais forgoso que seja este

distanciamento.

Ultima Palavra versus Didlogo Institucional

Como nao vamos retomar a discussdao de qual dos dois modelos é
mais recorrente ou mais aplicdvel e sim estabelecer os limites de um
didlogo institucional, a explicacdo sobre as teorias da ultima palavra sera
mais do que resumida.

Podem ser “mais inclinadas” por cortes constitucionais e juizes ou

“mais inclinadas” por parlamentos e legisladores, baseando-se na

III III

“presuncao de infalibilidade judicial” ou “menor falibilidade judicial” e na
regra da maioria e representacao eleitoral, respectivamente. Essas teorias
ndo rejeitam alguma espécie de interagao, postulam tao-somente que haja
um ponto final dotado de autoridade, ou para alguns, um direito de errar
por ultimo (MENDES, C. H., 2008, p.15).

Ja o didlogo envolveria uma circulariedade e complementaridade

infinitas, em que se observa uma deliberacdo inter-institucional, além da

Filho. Este autor chega a insinuar uma ultima palavra do Supremo, ao dizer que o STJ lhe
tirou tal prerrogativa em matéria de lei federal —salvo em matéria de constitucionalidade
(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, 2007, p.266).
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intra-institucional. Uma das principais criticas € com relagdo ao custo
temporal e procedimental de cada série de entrosamento. Para tanto,
tentarei fazer um apanhado geral das varias teorias, citadas por Conrado
Mendes, a respeito.

Conforme foi dito, é um tabu para grande parte dos
constitucionalistas assumir que a corte pode sofrer influéncia de fatores
externos ao direito, mas é possivel sustentar que isso ndo sé acontece,
como é assim que deva acontecer.

Um ato de governo tem efeito pratico imediato e efeitos duradouros
na comunidade politica, o que leva a indagar se é evitavel a imposicao
subita de regras contrarias as habituais. Nesse sentido, a opgdo de ndo
decidir torna-se um instrumento estimado ao amadurecimento da opiniao
publica, ou ainda sua formacdo. Esta escolha é politica, ndo se remetendo
ao principio do non-liguet pelo qual o juiz ndo se escusa de decidir; opera
por meios mais sutis, como ‘engavetar’ o caso, pedir o ‘voto-vista’ como
meio de postergd-lo. O fim é evitar que a corte substitua o juizo de
conveniéncia do legislador, tentando persuadir, ao invés de impor
(MENDES, C. H., 2008, p.105-107).

Esta visdo de Alexander Bickel'®

pretende abrir portas ao debate
publico e a retomada do momento decisério é simplesmente tato politico.
Seria uma busca do meio termo entre mudanca abrupta e perpetuagdao do
ultrapassado. Uma pergunta cabivel é e se a corte apenas seguir a maré
da opinido publica ja formada causando este desvio brusco no que fora até
entdo institucionalizado? E danoso manter uma corte que tente instaurar o

progresso sozinha??°

19 Citacgo feita em MENDES, C.H., 2008, p. 102.

20 O contra-argumento a esta assertiva tenta rebaté-la prontamente enunciando que o STF
s6 age se for provocado. Nossa idéia pretende ndo se restringir a questdo processual e
caminha no sentido de implementar mudancgas judiciais além do tempo de mudancgas sociais
(ndo que ambas sejam desvinculadas). O Judicidrio como ultima ratio arca com a dificuldade
de receber processos para a resolugdo de todos os tipos de conflitos, cabe a ele, como
o6rgdo, saber a maneira decidir e, mais ainda, em casos de grande repercussdao, como o da
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A Ultima palavra aparece como uma questdo de grau em que as
decisdbes da corte sdao sempre provisérias, devido a indagacao
complementar “é o momento certo de decidir?”. Ndo se prima por uma
resposta certa e definitiva, uma panacéia entdo, prima-se por uma resposta
que melhor lidere a sociedade em um tempo oportuno, desenvolto
criativamente.

A espera desse instante pode ser provocada com decisdes contidas.
Quando a questdo é complexa ou a sociedade esta dividida a estratégia é
decidir o minimo possivel, criando maior extensdo a debates posteriores.
Isto também pode ser entendido como um parametro de aconselhamento a
outros poderes.

Uma maneira mais ativa de dar esse direcionamento é permea-lo
através de obter dicta*’ na decisdo. A insercdo de ‘conselhos’ é indeclinavel
a propria argumentacao. O que, de certa forma, se coaduna com o temor
do parlamento de, em algumas situacdes, arcar com a responsabilidade
politica de decidir. Para aqueles defensores da supremacia judicial, bom
saber que nao se confunde com exclusividade judicial. Admite-se a
participacao de outros poderes na construcao constitucional, mas algum
deles tem de se destacar.

Induzir esta prevaléncia do tribunal - ou algum outro poder - é
ignorar que a autoridade interpretativa oscila entre os poderes e perfaz-se
de forma continua. Contudo, na pratica, o que se observa é que o
legislador, tendo o poder de resposta a decisdo judicial, raramente o faz.*?

Em suma, podemos traduzir duas criticas ao pensamento corrente:
quanto a uma forca contra-majoritaria, como se existisse, claramente

perceptivel, uma vontade da maioria, que o legislador consegue entender e

fidelidade partidaria, saber o momento certo de decidir trazendo uma resposta que ‘acalme
0s animos’ e seja factivel.

2 Argumentos expostos ‘apenas de passagem’ na motivacdao da decisao.

22 Citagdo feita em MENDES, C.H., 2008, p. 128. A obra a que se faz referéncia é de Mitchell
Pickerill.
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atender, e mais, quanto ao poder de ultima palavra da corte. Esta
valoragao deve também ser entendida de maneira distinta. Barry Friedman,
que discorre sobre o assunto, sugere o entendimento de que a corte ao
optar por uma interpretacdo ao invés de outra desperta a discussao,
oscilando o status quo (MENDES, C. H., 2008, p.139).

Os poderes, sucessivamente, ora se aproximam ora se distanciam da
opinido popular. Nao obstante essas seqliéncias, as cortes raramente
decidem contra a maioria (havendo uma “vontade da maioria”
determinavel). Sustenta-se que a revisdo judicial serve como mecanismo
de incitar o Legislativo em sua inércia, de modo a reduzir o descompasso
entre representante e representado. A formula é que ativismo judicial
desencadeia ativismo legislativo.

O determinismo é considerar que sé ha didlogo no desafio a posicao
da corte, supor que o didlogo genuino, por desvencilhar-se de uma
hierarquia, nao ocorre quando o legislador ‘acata’ a decisao judicial. E claro
que uma postura apatica meramente confirmatéria do que emana da corte
ndo pode ser entendida como didlogo. E preciso, portanto, discernir
concordancia de subordinacdo. Por outro lado, é preciso fugir da
contraposicdo como uma tentativa intermindvel de ter sua posicao
atendida, em exemplo manifesto dos numerosos recursos que atolam o

Judiciario e poderiam transpor-se ao parlamento ainda com impertinéncia.

Uma das dificuldades em termos de pesquisa cientifica no direito é
‘alinhar’ teoria e pratica. Por mais que nao pretenda adentrar em
proposicoes particulares sobre a divisdo de poderes, é preciso definir, ao
menos, um parametro sob o qual efetuar comparagdes. Torna-se
necessario aqui pér em fatos o que seria didlogo institucional, mas ainda
assim, isso é um ‘plano’, modelo e, portanto, toma dimensdes utdpicas.
Nos moldes do gradualismo, é o quanto podemos nos aproximar desta

‘utopia’.
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Em visita ao STF e em reunido com o Ministro Cezar Peluso, o
magistrado prop0s idéias que podem ser tal ‘aproximacao’. Mantendo o
trajeto de evitar a ‘Santissima Trindade’ dos poderes, imagina-se uma
instdncia com participacdo de cada um destes ‘estamentos’, debatendo
assuntos que tenham pendéncias em comum. Tecnicamente, este 6rgao
nao estaria acima de nenhum deles e apenas estabeleceria diretrizes
conjuntas para que cada um continuasse seu trabalho no que fora
chamado. Sabemos hoje que se ha ‘troca de informagdes’ entre as pessoas
delegadas por tras dessas esferas é absolutamente por escolha propria e
por meio informal.

Uma interacdao de poderes seria chamar um ao outro a se manifestar
em area diversa da onde atuam, num compartilhamento publico de idéias.
Este é o tipo-ideal, indaga-se o quanto o STF se aproximaria ou distanciaria
dele neste caso especifico.

Até agora vimos perpassando por teorias classicas e suas
divergéncias ou aprimoramentos, sem, contudo, entrar na casuistica, que é
o intento deste trabalho. Nos proximos topicos, embora vez ou outra seja
necessario entrar no aspecto conceitual, comecaremos a dedicar atencao ao
julgamento em si. Nao iniciaremos o estudo dos mandados de seguranca,
sem ter um pano de fundo sobre a polémica do caso. E adequado ter em
mente, todavia, que muitas construcdes levantadas, ainda sem entrar nos
acorddos, sao fruto dos argumentos dos ministros, como uma preparagao

para o desenrolar dos fatos.



21

Fidelidade Partidaria

Definicao

A nossa Constituicdo exige, dentre outros requisitos, como condicao
de elegibilidade, a filiacao partidaria (art. 14, § 3° inciso V), de que se
infere ndo ser permitida a candidatura avulsa, pelo proprio interessado,
sem registro prévio em organizacgao partidaria.

A fidelidade partidaria é a adesdo intelectual do membro do partido
as diretrizes da agremiacdo quanto a sua inclinacdo politica e filosdéfica e os
meios para manifesta-la e concretiza-la.

A contrario sensu, a infidelidade é tanto o descompasso com a
diretiva do partido (oposicao por atitude ou voto ou ainda apoio ostensivo
ou disfarcado a candidatos de outra agremiacdo)??, quanto a desvinculagdo
deste sem justificativa plausivel.?®* O conceito que nos servird de
parametro é este Ultimo, mesmo porque ¢é duvidoso comprovar a
desarmonia entre os atos do filiado ou representante eleito e o que prega o

grupo politico como um todo.

Historico

A sancdo de perda de mandato por infidelidade partidaria foi
introduzida no Brasil pela Emenda Constitucional n° 1, editada pela Junta
Militar em 17.10.1969, que alterou a redacdao do art. 152 da antiga
Constituicao de 1967. Em 1985, com a ‘redemocratizacao’, a Emenda

Constitucional n° 25 veio a dar nova redacdo ao dispositivo suprimindo a

23 SILVA, José Afonso da, 1996, p. 386.

24 A fidelidade, puramente, segundo o Min. Celso de Mello, pode ser vista em relagdo ao
representante eleitor e o partido politico sob o qual se elegeu e em relagdo ao representante
e os integrantes do corpo eleitoral (MS26603).
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hipétese de perda de mandato por infidelidade partidaria, o que foi mantido
pela Assembléia Constituinte de 1988: também ndo foi incluida a
infidelidade no rol do art. 55, que trata da perda de mandato de deputado e
senador. *° A matéria, entendeu o constituinte, é tdo-somente disciplina
interna dos partidos politicos.

Em outro plano, o da evolucgdo jurisprudencial, hd o precedente que
expo0e o entendimento da corte nesse sentido: MS 20.927/DF (Rel. Min.
Moreira Alves, jul. 11.10.1989, D] 15.04.1994).*° Prevaleceu o
entendimento de que a vinculagcdo ao partido é apenas condicdo de
elegibilidade; apesar da valorizacdo dada a representagdo parlamentar
federal dos partidos, ndo ha dispositivo expresso que exija a fidelidade. Se
ndo ha sangdo prevista no sistema, ndo ha que se restringir o direito ao
exercicio do mandato. ¥’

Atualmente, o que deu ensejo aos acdérdaos ora estudados foi a
consulta ao TSE n°® 1.398/2007 (Rel. Min. César Asfor Rocha)?®. Foi uma
resposta a pergunta do PFL: “Os partidos e coligacdes tém o direito de
preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional quando houver
o pedido de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia de candidato
eleito por um partido para outra legenda?”. Em resumo, decidiu o tribunal
que, no sistema adotado (quociente eleitoral e quociente partidario), o
mandato pertence ao partido e a desfiliacao, depois de diplomado, gera a

perda do mandato pelo parlamentar.?

Natureza da Consulta

25 MS 26604: Voto Ministro Ricardo Lewandowski, p. 310.

26 Alguns Ministros consideram também um precedente o MS 23.405, porém n3o o
classificamos deste modo porque foi prejudicado pela perda do objeto.

27 MS 26604: Voto Min. Gilmar Mendes, p. 430-405. O Ministro, ao trazer este caso, faz
questao de frisar que houve votos dissidentes, como se, futuramente, fosse mudar a
orientacdo do Tribunal.

28 As resolugdes do TSE sdo decorrentes de processos administrativos, dentre os quais, as
consultas. A consulta 1398 levou a resolugdo 22.626.

» O Tribunal voltou a decidir sobre a questdo reafirmando este posicionamento na Consulta
n°® 1.423 (Rel. Min. José Delgado).
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A consulta eleitoral é prevista no art. 23, inc. XII, do Cédigo Eleitoral
(Lei n® 4.737/1965). A competéncia é materialmente administrativa, a
deliberagcdao da corte ndo possui carater vinculativo ou obrigatério. Assim,
havendo um caso concreto e, conseqlentemente, decisao de natureza
jurisdicional, pode, em tese, posicionar-se de maneira distinta. A resolucao,
que decorre da consulta, ndo tem qualquer carater normativo. N&o resulta
da decisao coisa julgada, a corte ndo tem o condao de declarar direito, por
esse meio (MS 26604, Voto Min. Carmen Lucia)®*. E uma fonte de
conhecimento, nao de producao do direito, teoricamente seria ato
normativo, mas sem efeitos concretos, sem forca executiva a obrigar a
Camara dos Deputados.

O propdsito de considerar a natureza juridica e seus efeitos é
verificar com base em que o STF provocou sua mudancga de entendimento.
Fica nitido que pelo menos este fundo normativo - o da consulta - era
inexistente, ou diga-se, insuficiente, o que nos servira de empreitada inicial

na tentativa de apreender os argumentos principais dos ministros.

Sistema proporcional: adendo ao processo argumentativo

A compreensdao do nosso sistema eleitoral é decisiva no processo
argumentativo dos ministros. Embora pretenda trazer, em separado, uma
secao a respeitos dos votos e suas justificativas, considero, como se
percebe ao longo da leitura, que certos aspectos tedricos ou processuais
merecem capitulo a parte, seja pela relevancia do tema em si, seja pelo
destaque dentro dos varios argumentos (dada a contraposicdo ratio

decidendi e obter dictum).

30 A ministra discorrendo sobre a resolucdo afirma que, ndo tendo forca normativa, também
ndo é suscetivel de controle concentrado de constitucionalidade. Todavia, o STF acabou por
confirmar a constitucionalidade da resolucdo do TSE sobre fidelidade partidaria, em
12.11.2008, ao declarar improcedentes as ADIN’s 3990 e 4086 ajuizadas pelo Partido Social
Cristdo (PSC) e pela Procuradoria Geral da Republica (PGR).
(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=98954&tip=UN)
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Fixado o mandato representativo, temos que na democracia indireta
os eleitores escolhem seus candidatos pelo sistema de representagao
majoritario ou de representacdo proporcional. No Brasil, para eleicdo de
deputados o sistema adotado é o da representagao proporcional, por lista

aberta, uninominal, e apresentada pelos partidos.

“Art. 45 A Camara dos Deputados compde-se de representantes do
povo, eleitos pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada

Territorio e no Distrito Federal”.

Importante, entdo, a determinacdo de razdes aritméticas,

1

evidentemente.?* O quociente eleitoral é determinado pela divisdo do

nimero de votos validos apurados pelo de lugares a preencher na Camara
dos Deputados, nas Assembléias Legislativas ou nas Camaras de

Vereadores. O guociente partidario por sua vez é estipulado para cada

partido ou coligacdo e indica o nimero de vagas a que tém direito: divide-
se 0 numero de votos validos sob a legenda pelo quociente eleitoral.®* Ha
que se atentar também para a distribuicdo de ‘restos’, vagas
remanescentes e as fragdes nesses calculos.

Destacam-se dois casos extremos do sistema: é possivel que
candidato sem nenhum voto nominal seja eleito, ao mesmo tempo em que
também é possivel que o candidato mais votado no pleito eleitoral ndo
logre obter o assento em razao de a agremiacdo partidaria ndo ter obtido o

guociente eleitoral.

Partidos Politicos

31 A proporcdo resulta de uma distribuicdo dos mandatos em que o numero de

representantes em uma circunscrigdo eleitoral seja divido em relagdo ao de cidaddos
eleitores.

32 Arts. 105 a 113 do Cédigo Eleitoral.
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A doutrina constitucional e a ciéncia politica ndo divergem quanto ao
reconhecimento da importadncia dos partidos politicos. Surgem como
modalidade de associacdo, para, depois, adquirir personalidade juridica de
direito privado e ter registro no TSE. Foram institucionalizados pela
Constituicdao, que lhes reconheceu capacidade de auto-governo, auto-
administracao e regéncia autdbnoma de seus proéprios interesses, nos termos
do art. 17.

O que estd em destaque é a essencialidade dos partidos politicos na
manifestacdo da democracia como exercicio do poder. A proibicdo da
candidatura avulsa insinua que sdo entidades necessarias, talvez
essenciais, para a formacdo dos 6rgdos legislativos, sdo corpos
intermediarios entre a sociedade civil e a sociedade politica e atuam como
instrumentos de acao democratica, destinados a assegurar a autenticidade
do sistema representativo (MS26603 Voto Min. Celso de Mello).

Intenta-se, na verdade, evitar a personalizacao da disputa eleitoral e
garantir que estardao presentes na representacao todos os seguimentos da
sociedade - mais ainda com a eleicdo proporcional, formando maioria e
minoria, com o direito de oposicao. Isto se supondo, claro, que os partidos
sdo mais que uma mera sigla e conseguem trazer projetos politicos e
ideologias concretas.

Na realidade, estas imperfeicdbes sao usuais, consubstanciadas na
chamada crise de representatividade. Entretanto, a importancia dos
partidos vai além da garantia do processo democratico e da expressao de
multiplicidade de interesses e atinge também a formacdo da opinido
publica, o recrutamento de lideres e selecdo de candidatos e a mediagao
entre o governo e o povo. (MS 26604, Voto Min. Lewandowski).

E relevante, nesse sentido, afirmar que s&o meio do qual o povo se

vale para o exercicio do poder e ndo fim deste; ndao ha que se falar em uma
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‘partidocracia’. O titular do poder &, antes de tudo, o povo, em que pese a

funcdo dos partidos politicos, conforme lembra o Ministro Joaquim Barbosa.

Mandado de Seguranca como remédio constitucional

Pode parecer ingenuidade inserir um capitulo eminentemente
processual. E eu ndo o faria ndo fosse a duvida que surgiu no acérdao
acerca do instituto.

O mandado de seguranca pode ser individual ou coletivo. E previsto
no art. 5°, LXIX da Constituicdo Federal. Como garantia constitucional é
instrumento destinado a assegurar o gozo de direitos violados ou em vias
de ser violados ou simplesmente n3o atendidos.*’

O mandado de seguranga coletivo (art. 5°, LXX, CF), o que nos
interessa, pode ser impetrado por partido politico com representacdao no
Congresso Nacional e organizagdao sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Peculiaridade do direito constitucional brasileiro, o mandado de

seguranga preza por direito liguido e certo quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico. Torna-se controversa,
pois, a fixacdo de direito liquido e certo. Concebe-se, habitualmente, como
0 expresso em norma legal e com todos os requisitos e condicdes de sua
aplicacdo ao impetrante. **

Vindo em outro dispositivo que nao o geral, o mandado de seguranca
coletivo incita a duvida quanto a exigéncia de direito liquido e certo. José
Afonso da Silva adota a postura de que este requisito sera exigido quando é

impetrado mandado de seguranca coletivo na defesa de direito subjetivo

33 SILVA, José Afonso da, 1996, p. 420.
34 SILVA, José Afonso da, 1996, p. 420.
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individual, porém, na defesa de interesse coletivo de seus membros ou na
defesa de interesse coletivo difuso exigem-se ao menos a ilegalidade e a
lesao do interesse que o fundamenta.

Para nao me alongar ainda mais, a discussao que ocorreu entre os
ministros, pauta-se justamente nesta controvérsia. O Ministro Eros Grau
suscitou que ndo ha como declarar o direito a vacancia dos cargos sem a
producdao de provas para se averiguarem os motivos dos representantes.
Assim sendo, nao haveria direito comprovado de plano: o fundamento nao
estd em preceito constitucional, mas em consulta ao TSE. Sua
preocupacdo, entretanto, é de outra ordem, no sentido de garantir aos
deputados o exercicio do direito de defesa.

A parte a manifestacdo de outros julgadores, também é interessante
a solucao proposta pelo Ministro Cezar Peluso. As condicdes da acao:
possibilidade juridica do pedido, legitimacdo das partes e interesse
processual estao presentes. E os requisitos de liquidez e certeza do direito
estdao em outro plano que ndo o da existéncia do direito da acgao, estdo no
plano da tutela juridica.

Estas explicagdes se fazem importantes na medida em que o tribunal
rejeita as preliminares de ilegitimidade ativa e de falta de interesse de agir
do impetrante, e da impossibilidade juridica do pedido, por se basear em
consulta ao TSE, bem como rejeita a preliminar de auséncia de liquidez e a
de impossibilidade de dilacdo probatéria em sede de mandado de

seguranga, vencido o Ministro Eros Grau.
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Votos dos Ministros: a tal legitimidade argumentativa

Os capitulos que antecedem este sao esclarecimentos preliminares
para se entender a ordem dos raciocinios nos votos; justamente, por isso,
vém agrupados, mantendo uma conexdo ndo necessariamente tematica.
Mostrou-se de grande dificuldade a escolha de como sistematizar as
diversas opinides em assuntos abordados de maneira primordial e outros
lembrados ocasionalmente. Optei por destrinchar os que foram ponto
comum de discussdao, sem recair num tabelamento metddico em que se
relacionam ministro e argumentos. Em uma segunda parte, embora nem
todos os votos dissertem sobre esta questao, separo o que foi dito em
relacdo a atuacdo da corte no caso especifico.

A construcdo é de que o eleitor destina seus votos aos partidos
politicos, exercendo seu direito de escolha entre os candidatos vinculados a
eles. Ainda mais no sistema proporcional, no qual ha atribuicdo ldgica dos
votos as agremiagdes. Assim sendo, o parlamentar ndo é dono exclusivo
do mandato. O liame cadidato-partido prolonga-se depois da eleigao.

O principal argumento é que a filiacdo e a desfiliacao sao livres, ja
que o partido politico é pessoa juridica de tipo associativo, valendo o
ambito da autonomia da vontade. Nao configura ato ilicito, portanto, o
desligamento e, igualmente, ndao se configura sancgao. E, nos dizeres de
Celso de Mello, o reconhecimento da inexisténcia de direito subjetivo
autbnomo a manutencao pessoal do cargo, em hipotese de desfiliagdo ou
transferéncia injustificada. Para ele, seria ato culposo incompativel com a
funcdo representativa do ideario politico em cujo nome o parlamentar foi

eleito, que este mantivesse o mandato.
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A Constituicdo se faz silente em relacdao a esta modalidade de
‘renuncia tacita’, porque o constituinte apenas detalhou vacancia uma vez
ocorrida infringéncia a determinadas proibicdes. Como esta conseqliéncia
ndo é decorrente de punigdo por ato ilicito, ndo ha previsdao na taxatividade
do artigo 55. E uma ldgica decorrente. A Ministra Carmen Lucia, relatora
do mandado de seguranca 26604, lembra que o eleito nao defende apenas
os interesses daqueles que o elegerem e nao pode, de igual maneira,
deixar de ser representante do todo para ‘presentar-se’ como titular de
seus interesses.

Cezar Peluso chega a propor o reconhecimento de que o mandato
pertence ao partido como meio de fortalecer lhes a vinculagdo ideoldgica e
critica o personalismo (favorecido pelas ‘listas abertas’) como heranca
histérica brasileira de submeter o interesse publico ao particular. A
fidelidade seria uma restauracao da crise dos partidos politicos.

Esta renlncia sé se impde quando for de inteira discricionariedade e
subjetivismo do eleito. Com efeito, o Tribunal Superior Eleitoral
excepcionou duas hipdéteses: mudanca significativa de orientacao
programatica do partido ou comprovada perseguicao dentro do partido que
foi abandonado.

Joaquim Barbosa, em dissidéncia, entende que nao lhe parece
correto resolver o impasse a luz de principios implicitos a Constituicdo.
Assim, por mais que comungue com 0S anseios gerais em prol da vida
politico partidaria do pais, ndo vé como o fazer nos termos impostos na
impetracdao. O constituinte teria feito uma opcao consciente ao nao
subscrever o regime da fidelidade partidaria entre os artigos 55 e 56.

Ademais, hd uma preocupagao constante com a seguranca juridica e
garantia de estabilidade. Os parlamentares que trocaram de partido o
fizeram confiando no ordenamento legal vigente, na interpretacao da corte
constitucional do pais e no entendimento da doutrina constitucional patria.

N3o se propugna a cristalizacgdo da jurisprudéncia ou a paralisia da
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atividade legislativa, pois as decisdes judiciais e as leis ndao podem ficar
alheias a evolugdo social e a histéria. Mas é preciso que se respeitem
situacdes consolidadas. Anteriormente, no STF prevaleceu que a fidelidade
partidaria, conquanto desejavel, ndo estava patenteada no sistema vigente.
Prop0e-se a modulacdao de efeitos, aplicada em caso de “mutacao
constitucional”, a partir da data da consulta ao TSE, 27.03.2007, de modo
que os parlamentares, que tivessem se desvinculado antes desta época,
praticaram seus atos sob o palio do entendimento constitucional anterior.
Ou seja, estatui-se um marco temporal a delimitar o inicio da eficacia deste
pronunciamento.

Gilmar Mendes, citando Larenz, explica que por um ‘tempo
intermédio’ podem ser plausiveis a manutencdo de uma interpretagao
constante e a passagem a uma interpretacao modificada adequada ao
tempo. Defende que a inexisténcia de dispositivo normativo expresso ou a
auséncia de texto ndo pode ser razao Unica para a conclusdo sobre a
inexisténcia de determinada norma no ordenamento juridico. Preza-se pela
construgao da norma juridica, além do ato interpretativo de um texto
isolado, de modo que a interpretacao da constituicao feita pela corte nao
pode estar fora da realidade da sociedade a que se destina.

Em mengao a Dworkin, Menezes Direito, fala no sentido de que nao
se faz eco a idéia da neutralidade dos juizes ou de distanciamento da
politica. Com Haberle, afirma também o ministro, que ndao ha norma
juridica que ndo interpretada e que o juiz ndo é o Unico intérprete da
Constituicao, visto que o cidadao e todos aqueles que participam da
sociedade tém forga vigorosa de interpretacgao.

Em semelhante defesa, prega a relatora que nao seria o
preenchimento de lacunas constitucionais. Nao se estd criando norma
artificial, nem se ingressando em seara reservada ao poder de legislar, o

que se faz é dar interpretagao coerente com o que se tem na Constituicao
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para preservar-lhe os principios estatuidos e assegurar a plenitude do
exercicio da soberania popular por meio da representagao politica.

Digna de atencdo também a antecipacdo do voto do Ministro Carlos
Ayres. Segundo ele, a legitimidade democratica é a da Assembléia
Nacional, quando eleita para produzir a Constituicao sob a titularidade da
nacdo. Tudo o mais é legitimidade pds-Constituicdo. A legitimidade dos
representantes do povo - parlamentares e chefias executivas - é
quadrienal, advinda de cada processo eleitoral renovado, é uma
legitimidade popular. A legitimidade do Judiciario e mais de perto do STF
deflui da proépria Constituicdo. Como guardido desta, também é legitimo
porque defende uma vontade normativa nacional. Sao duas democracias,
duas legitimidades. A do STF ndo é eletiva, mas decorre da guarda da
constituicao. Desse modo, interpretar e aplicar a Constituicao Federal
inclusive na perspectiva da demarcagao dos espacos de legitima atuagao
dos poderes, ndo é usurpacdo, € o que lhes cabe - como ministros - fazer,
cumprem uma funcdo politica, com necessaria fundamentagao técnica ou
juridica.

O mais extremista, pode-se dizer, é o voto do Ministro Celso de
Mello, como relator: o tribunal ndo estd usurpando atribuicdes do
Congresso Nacional. Cabe a ele, na sua titularidade de guardido da
Constituicdo, interpreta-la e dela extrair a maxima eficacia possivel em
relacdo aos principios estruturantes que formam vetores interpretativos.
Assume papel fundamental a interpretacao constitucional advinda das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungao institucional
de guarda da Constituicdo confere-lhe o monopdlio da ultima palavra em
tema de exegese das normas positivas no texto fundamental.

Fala sobre a posicao da corte de que a interpretacao da Constituicao
pelo STF deve ser acompanhada pelo demais tribunais sob pena de debilitar
a Carta Constitucional sua forgca normativa. O exercicio da jurisdicao

constitucional tem por objetivo preservar a supremacia da Constituicdo, o
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que pde em evidéncia a dimensdo politica da atividade institucional do STF,
isto é, de decidir em ultima analise sobre a substancia do poder. No poder
de interpretar, estd a prerrogativa de formular e revelar o préprio sentido
do texto constitucional. O desenvolvimento da Constituicao adviria nao
apenas de seu conteiudo, mas também de sua praxis, dai decorre sua

elaboracao permanente.

Presumindo-se um consenso de que se trata de ambito de construgao
pretoriana, o tribunal concedeu parcialmente a ordem. Determina ao
Presidente da Camara dos Deputados que remeta ao TSE o pedido de
declaracao de vacancia da litisconsorte que havia mudado de partido depois
do prazo e que adote aquele tribunal resolucao disciplinadora do
procedimento de justificacdo e decida sobre a matéria. Foram vencidos os
ministros Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa que
denegavam totalmente a ordem e Carlos Britto e Marco Aurélio que a

concediam em maior extensao.

Consideracgoes

Aparenta um tanto quanto esparso juntar os vieses de atuacao dos
poderes e a matéria dos acérddos. Cumpre deixar claro que esta chave de
pensamento cabe ao enfoque da fidelidade partidaria por, teoricamente, ser
esta uma tematica que interessa diretamente ao parlamento e faz ainda
mais sentido discutir a ‘reparticao’ de quem ‘resolve a briga’. No limite, a
reforma politica, como tratada, € uma pauta quase interna do legislativo.
Seria um absurdo, todavia, deixar que decidissem sem qualquer debate
institucional, ou ainda melhor, social. E justamente caminho oposto a tudo
que propusemos até aqui. O modelo extremo serve para justificar a

concatenacao entre as elaboracdes que fiz, ainda que paralelamente, mas
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gue, na verdade, estao numa relacdao de todo e parte. Tanto a fidelidade
partidaria € um dos varios exemplos que podem ser encontrados para a
discussdo entre ‘areas’ dos poderes, como o didlogo institucional € uma -
talvez a mais comentada - das controvérsias do julgamento que conferiu o
mandato aos partidos.

Conrado Hibner Mendes chega a comentar o caso da fidelidade
partidaria em sua tese, que ja € mais que nosso embasamento. Traz uma
declaracao que pode resumir o senso-comum: ja que nao se fez via
legislativo, que o faca o Supremo. Apoiou-se o ativismo do STF como
remédio contra a inatividade do Congresso Nacional. Por outro lado,
defendia-se que ndo havia o que decidir no ambito do parlamento, como se
ja estivessem institucionalizadas sua posicdo e as situagdes faticas; havia,
entdo, uma opcdo consolidada e ndo inércia. A autoridade coatora,
Presidente da Camara - Arlindo Chinaglia, ndo se negou a dar seguimento
ao pleito por se considerar incompetente ou por vicio formal, mas por negar
o direito do impetrante aos cargos obtidos nas eleicdes de 2006.

Soa razoavel dizer que a corte pode arriscar um estimulo, uma
‘provocacao’ positiva ao parlamento, rompendo o status quo, ou pelo
menos, questionando-o e incitando o legislador a se manifestar a respeito.
Todavia, nosso enfoque pretende ir além desta construgdao no plano das
idéias. Mais do que a interacdo entre os poderes o ponto convergente é o
proprio Supremo Tribunal Federal e, dadas as manifestagdes dos ministros,
ndo é bem como um desafio ao legislativo que encaram a decisao.

Arrisco afirmar que, no que depender da corte, o didlogo inter-
institucional fica em segundo plano, se é que foi lembrado. Ao escusarem-
se da repreensdao de estarem ingressando em seara reservada ao
legislativo, os ministros que o fizeram, tinham em mente a corte, apenas.
Pautam-se na necessidade de revisdo de sua propria jurisprudéncia.
Acreditam que a norma precisa ser interpretada logicamente na divisao

entre os poderes e a legitimidade do Supremo advém da guarda da
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Constituicdo. Celso de Mello, mais entusidstico, aceita o monopdlio da
ultima palavra do STF e a conveniéncia do respeito pelos demais tribunais a
esta declaragao final.

N3o é de precisao pratica, contudo, criticar os efeitos da decisao
porque o tribunal nao teve um discernimento das dimensdes do que estava
fazendo. Isto é, ndo é porque o STF agiu nesta questdo com um
fundamento de que possuia plena legitimidade para julga-la, sem perceber
que a conseqiéncia poderia ser o procedimento, até mesmo contrario, do
legislativo, ndo é por isso que esta decorréncia é invdlida ou que se
deslegitimaria o poder decisério ja emanado. Em contrapartida, ndo se
pode cair no império de que os fins justificam os meios, tdo simplista e
perigoso na democracia.

Observamos que o Supremo intentou um debate intra-institucional
acima de tudo. Ora lembrando da vinculacdao de outros tribunais e da
inevitabilidade de rever as sua jurisprudéncia, ora da competéncia do TSE -
exclusivamente - para apurar a justificagdo dos deputados e da funcao de
editar resolugdao normativa disciplinadora deste procedimento. Se houve o
inicio de uma nova rodada do Legislativo, foi sim obrigatoriamente ligada
ao julgamento, mas foi quase um desdobramento légico e de iniciativa do

proprio parlamento. E o nosso préximo capitulo.
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Proposta de Emenda Constitucional - o Legislativo atuando

Nesse contexto, emergiu a Proposta de Emenda Constitucional n° 182
de 2007 (a proposicdo originaria é PEC-23/2007)%>. A proposta confirma o
posicionamento do TSE e do STF de que o mandato pertence aos partidos.
Os arts. 17, 46 e 55 da Constituicao Federal passam a vigorar com as

seguintes alteragbes, segundo a redacao atual da emenda:

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

V - titularidade dos mandatos parlamentares.

§ 50 Perdera automaticamente o mandato o membro do Poder
Legislativo que se desligar do partido pelo qual tenha concorrido a
eleicdao, salvo no caso de extingdo, incorporacao ou fusdao do partido
politico.

§ 60 A perda do mandato de ocupante de cargo eletivo do Poder
Executivo sera declarada pelo Tribunal Superior Eleitoral, quando se
tratar de Presidente ou Vice-Presidente da Republica; pelo Tribunal
Regional Eleitoral, quando se tratar de Governador ou Vice-
Governador de Estado ou do Distrito Federal; e pelo Juiz Eleitoral,
guando se tratar de Prefeito ou Vice-Prefeito, mediante comunicagao
do 6rgédo de diregdo partidaria do respectivo nivel.

§ 7° A comunicagdo prevista no § 6° serd acompanhada de
documento comprobatério da desfiliacdo, observado o disposto nos
arts. 79, 80 e 81, desta Constituicdo, para os casos de Presidente ou
Vice-Presidente da Republica, e, para os demais casos, também o
disposto na respectiva Constituicdo estadual ou Lei Organica
municipal.”

“Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos
Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario.

§ 3° Cada Senador serad eleito com dois suplentes do mesmo
partido”.

35 Foram também a ela apensadas as PEC 85/1995 e PEC 124/2007 que tratam da mesma
matéria.



36

“Art. 55. Perderd o mandato o Deputado ou Senador:

VII - que se desligar do partido pelo qual tenha concorrido a eleigdo,
salvo no caso de extingdo, incorporacdo ou fusdao do partido politico.

§ 5° No caso previsto no inciso VII, a perda do mandato sera
declarada pela Mesa da Casa respectiva, no prazo maximo de trés
sessbes ordinarias ou extraordinarias, mediante comunicacdo da
mais alta instdncia do partido politico titular do mandato,
acompanhada de documento comprobatério da desfiliagao”.

O plendrio do Senado ja aprovou a proposta por unanimidade em
17.10.2007. Aguarda-se a manifestacdo da Camara, com votacdes em dois
turnos no plenario em regime de tramitacdo especial. Curioso, na verdade,
foi verificar que a propositura feita pelo senador Marco Maciel (DEM-PE)
data de fevereiro daquele ano.

Segundo o proprio senador, “nesses assuntos, a omissdo do
Congresso Nacional passou a ser analisada pela justica, o Judiciario estd
ajudando a propulsar a reforma politica”.>® Embora os argumentos de falta
de identidade partidaria e, conseqlientemente, descrenca no Legislativo
sejam predominantes na justificacdo, é claro um descompasso em relagao
aos fundamentos empregados pelo STF. Ao se alterar o art.55, cai por terra
o contorno do Supremo de que nao vinha expressa na Constituicao a perda
de mandato por infidelidade porque se trata de decorréncia logica. Inclui-la
nesse rol é entender a exigéncia de fidelidade como passivel de sangao
reflexa no mandato, diferente do que defendera o tribunal.

De qualguer modo, percebemos que o didlogo comecou um tanto

guanto antes. Resta perceber sua dimensdo e concretude.

36 http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL152095-5601,00
SENADO+APROVA+FIDELIDADE+PARTIDARIA+MAS+A+PARTIR+DE.html
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Conclusao: longe de ser a nossa “altima palavra”

Confesso que comecei este trabalho com alguns preconceitos. A
proposta de estudar o STF e suas decisdes a fundo por um ano leva ao
conhecimento de varias falhas e vicissitudes do 6rgdo, defeitos muitas
vezes inescapaveis numa instituicdo, mas que nem por isso devem ser
relegados a vistas grossas.

Responder satisfatoriamente a pergunta de “por que decide numa
democracia?” é primordial em relacdo ao “quem decide?” ou “como
decide?”. Procurei mostrar que a separacao de poderes nao é um dogma
linear, em que cada instancia exerce um papel com as competéncias
horizontalmente delegadas. Isto, porém, ndo € uma convicgdo plenamente
defendida. Chega a ser 6bvio qudo imprescindivel é a colaboragdo e
‘conversagao’ entre os poderes, discutindo-se inclusive a existéncia de
outros 6rgaos que adquiram este ‘status’, tal como o Ministério Publico vem
sendo considerado um ‘quarto poder’.

Espero ter deixado claro que é preciso uma abertura no modo como
os poderes devem atuar, seja para suprir ou corrigir falhas uns dos outros,
seja para dar continuidade ao que se estipula. Abertura, com ressalvas.
Isto ndo quer dizer que estardo isentos de vigilancia ou criticas, mesmo
porque estas sdo inevitaveis. O Presidente do STF, Gilmar Mendes, ja as
reconhece: "As criticas sdao fundamentais, até para ficarmos advertidos,
mas temos que reconhecer que ha casos que pedem uma intervengao do
tribunal".?’

Os votos dos ministros evidenciam a apreensao de deliberarem
através de regras descompassadas com o costume da sociedade, vide a
preocupacdo com modulacdo de efeitos e seguranca juridica. O que ndo
demonstram como objeto de inquietude é a substituicdo do juizo de

conveniéncia do legislador pela sua persuasdao (do tribunal), que na

37 Jornal “Valor Econdmico”, edicdo de 09.06.2008.
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verdade opera-se internamente, entre os ministros e nao mediante
participacao social.

Conqguanto seja facil criticar a posicdao do STF, pela sua organizacao
regimental, é inegavel que o didlogo ocorreu. O legislativo foi de fato
estimulado, tanto que no mesmo més foi aprovada no Senado a PEC. A
corte pode agir ‘tateando’ os limites de sua intervencao e colocando em
pauta pendéncias adormecidas ou tomadas como incontrovertidas.

A fidelidade partidaria, porém, ndo foi propriamente um desafio ao
parlamento. Verificamos isso no embasamento dos ministros ao decidirem.
Optam por resguardarem-se na capacidade de interpretacdo, no monopdlio
da ‘tradugao’ constitucional, na legitimidade pelo zelo a Constituicdo. E
mais, uma vez que se pronunciam devolvem a palavra ao TSE, mantendo
no Judicidrio a deliberacdo. Ndo ha nem por meio de obter dicta a
insinuacao de qualquer dever do Legislativo. A propria escolha de uma
possivel ratio decidendi anularia isso, se a tomarmos pela consideracdo de
que conceder a cadeira a agremiacao ndao é uma ‘punicdo’ ao eleito e sim
uma renuncia da sua parte.

A opcdo de adotarem principios constitucionais e de certo modo uma
interpretacado ‘sistematica’, em que o mandato pertenceria ao partido, mas
ndo como espécie de sancdo ao parlamentar e, assim, sendo desnecessaria
sua previsao nos moldes do art.55, ndao sugere qualquer indicio a uma
participacdo daquele poder. Talvez o préprio esforco argumentativo dos
ministros em justificarem sua atuacao minimize a clamada faculdade do
Legislativo.

Nao que seja ruim o desafio ensejado pelo Supremo ou que a falta de
nocao do todo anule isso. Pelo contrario. Divago, contudo, no caminho de
que ndo ha uma percepgao ou pelo menos uma intencdo de ‘composicdo’
entre os poderes. Apesar das manifestacoes do autor da proposta de
emenda, senador Marco Maciel e do Presidente do STF, Gilmar Mendes de

gue o tribunal tem sido bastante elogiado pelo Congresso ao ‘interferir’ em
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determinados assuntos ou de que o tribunal valoriza o papel do
Congresso’®, ndo fica expresso, pelo menos nos votos, de que tém uma
dimensdo de complementaridade de rodadas procedimentais.?

Na realidade, o que se operou foi um “didlogo as avessas”. Explico-
me melhor: ndo que haja uma instancia onde deva comecar e a outra
responder. O que o STF operou ndo foi um estdgio ciclico de
amadurecimento e reflexdao remetendo ou retendo o tema ao Legislativo.
Holofotes, opinido publica e baixa comunicacdo entre os poderes sao
fatores que influem no isolamento e endeusamento do Supremo, conforme
ja traz o adjetivo presente no nome do tribunal.

A principio pareceria que o Congresso foi instigado pela corte a se
posicionar, porém a proposta ja estava em andamento, o tribunal cumpriu,
no didlogo, a funcdo de ‘apressar’ o Legislativo. Por mais etéreo que soe e,
em termos praticos, quase uma inverdade, mas também o parlamento teria
a vantagem de um lapso temporal de esperar o momento certo de decidir.
E corriqueiro que por este meio se incorra em mora do Legislativo, todavia,
esta é a diferenca entre os poderes, o juizo de conveniéncia do legislador e
a exigéncia de fundamentacao aos julgadores.

O STF por influéncia da midia ou pela expectativa que depositam - e
0s proprios ministros depositam - nele acabou decidindo por si sem deixar
espaco ao debate. Houve conseqliéncias evidentes de repercussao no
parlamento, isso, contudo, € mais um nexo causal de cobranga através
daqueles elementos que recaiu também nesta esfera.

Ha didlogo, ndo o nego. Apesar disso, segundo nossa Otica
gradualista de enxergar quais os parametros de um didlogo inter-

institucional, hd um didlogo monossilabico, diria, ndao mais que esforgos

38 jornal “Valor Econdmico”, edi¢do de 09.06.2008.

39 A decisdo acabou gerando mais uma crise entre os poderes. A suposta demora da
Camara em declarar a vacancia de um dos cargos apds determinagdo do TSE, fez com que
seu Presidente Arlindo Chinaglia (PT-SP) rebatesse as criticas do Presidente do TSE, Ayres
Britto e acusasse o Judiciario de reter processos sem deliberar, postergando o fornecimento
de uma resposta. (www.folha.uol.com.br)
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comuns dos mecanismos de checks and balances. Ou seja, a interacdo que
se da extravasa raramente o controle de um poder sobre o outro,
funcionando mais como uma decorréncia ldgica. Falta ao ministros (e aqui
volto-me apenas ao STF) a nocao de que fazem parte de uma rodada
procedimental, de que podem ser chamados a decidir novamente ou de que
podem ter sua escolha reprimida pelo legislativo e mais ainda de que uma
possivel confirmacdo parlamentar desta escolha ndo é mero acatamento do
gue propugnaram e sim uma outra possibilidade dentro das etapas do
‘jogo’ estrutural. Falta, acima de tudo, a nocao de que estao num processo
continuo e esta compreensao seria um ganho imenso para enriquecer este
contato como troca de influéncias reciprocas e, conseqlientemente, um

ganho imenso para a democracia.
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