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“Todavia, desde que é impossivel a todos, em
uma comunidade que exceda a uma Unica cidade
pequena, participarem pessoalmente tdo-sé de algumas
porcées muito pequenas dos negdcios publicos, segue-se
gue o tipo ideal de governo perfeito tem de ser o
representativo” (John  Stuart Mill, O governo

representativo, 3. ed., Sao Paulo: IBRASA, 1995, p. 49).
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1 - INTRODUCAO

1.1 - Tema e objetivos

A Republica Federativa do Brasil € um pais cujo regime de governo é
o da democracia representativa. Sua pedra basilar, obviamente, é o
instituto da representacao politica, por meio do qual o povo se faz
representar no governo, participando das decisdbes (mesmo que

indiretamente) e mantendo sua soberania.

Sobre este tema, Norberto Bobbio afirma:

“Em conclusao, o0s regimes representativos sdao aqueles
regimes que recebem da representacdo uma caracterizagao decisiva.
A representacdo, por sua vez, é um fenémeno complexo cujo nucleo
consiste num processo de escolha dos governantes e de controle

sobre sua acdo através de eleicbes competitivas™.

O Supremo Tribunal Federal (STF), nos ultimos anos, tratou do tema
da representacdo politica em algumas de suas decisGes. Tendo-se em vista
que a atuacdo do STF nestes casos € especialmente importante, por
envolver um instituto central da democracia, meu objetivo com este
trabalho serd o de analisar suas decisdes acerca deste tema, de modo a se
verificar como ele atua em relagdo a representacdo politica dos cargos nos
orgaos legislativos (Congresso Nacional, Assembléias Legislativas e

Camaras Municipais).

Mais especificamente, busquei averiguar quais sao os valores que o
STF protege para garantir que ela funcione. Em outras palavras, o que se

quis foi descobrir quais sdo os principios que, no entendimento do STF,

! Norberto Bobbio, Nicola Mateucci, Gianfranco Pasquino, Dicionario de politica, 11.

ed., Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 1106.
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devem estar presentes para que o instituto mantenha-se funcionando, de

maneira a se preservar a democracia representativa.

Olhar para os valores que o STF pretende proteger é tarefa
importante, uma vez que o funcionamento da democracia, pelo menos a
priori, é discussdao que cabe a propria democracia, ou seja, aos Poderes
democraticos (Legislativo e Executivo), e ndo ao Judiciario. Neste sentido,
perceber quais sao os principios que o STF busca prestigiar ao decidir sobre
casos envolvendo representacao politica — e neste trabalho esta analise tem
por foco o funcionamento do Legislativo -, significa compreender quais sao
as razbes que o STF assume serem relevantes para justificar uma

intervencao no funcionamento de outro Poder (no caso, o Legislativo).

Por fim, também analisarei o quao ativo é o STF para garantir tais
principios. Assim, apds descobrir quais sao os valores que, no entendimento
do STF, asseguram o funcionamento da representacao politica e, em ultima
instancia, da propria democracia, buscarei estudar se a postura do STF é ou

nao ativa para protegé-los (ao menos, nos casos analisados).

1.2 - Breve retrospectiva histdrica

Os regimes democraticos modernos sdo fruto de longa evolucao
iniciada com as Revolucdes Liberais dos séculos XVII (Revolugao Gloriosa,
de 1689) e XVIII (Independéncia dos EUA, de 1776, e Revolugao Francesa,
de 1789).

Assim, quando a burguesia finalmente assume o poder politico, a
partir do final do século XVIII, surgem 0s governos representativos (em
contraposicao aos Estados Absolutistas), nos quais os cidadaos sao
governados por representantes eleitos por meio do sufrdagio censitario.
Justamente devido a este carater aristocratico, ndo se deve falar ainda em

democracia.



Os movimentos pela universalizagao do direito ao voto e pela
implantacdo de regimes democraticos comecam a ganhar forca apenas no
final do século XIX, em muito devido aos claros limites do Estado Burgués
de Direito, o qual ndo conseguia responder as cada vez maiores

necessidades sociais?.

Logo, é neste momento que ocorre a transicdo para o Estado
Democratico de Direito, pautado na universalizacdo do sufragio e na
soberania popular. Surgem as democracias representativas, que se tornam,
principalmente apds o fim da Segunda Guerra Mundial, o regime de governo

mais utilizado pelos paises ao redor do globo.

Diante disto, uma conclusdo é possivel: o instituto da representacao
politica € um instrumento sem o qual as democracias modernas ndo teriam
se viabilizado®. Sem duvida alguma, ele transformou-se no decorrer do
século XX, de modo que a representacao passou a se dar, obrigatoriamente,
por meio de partidos politicos. Isto, no entanto, ndo desvirtua sua esséncia,
qual seja: o exercicio do poder por um representante eleito pelo povo, para

€m Seu nome governar.

A Constituicdao Federal (CF) do Brasil, de 05 de outubro de 1988,
estabelece a democracia representativa, com alguns instrumentos da
democracia direta (acarretando na chamada democracia semidireta)?, como

regime de governo do pais. Neste sentido, o art. 14 da CF dispoe:

Art. 14

A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos

da lei, mediante:

I - plebiscito;

2

p. 49.
3

Cf. Giovanni Sartori, A teoria da democracia revisitada, v. 11, Sao Paulo: Atica, 1994,

Cf. Elival da Silva Ramos, “Representacdo e democracia”, in Cadernos de Direito
Constitucional e Eleitoral, n® 9, ano III, Sdo Paulo: margo/1990, p. 7.

4 Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 23. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 136.
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II - referendo;

III - iniciativa popular.

Com isso, a representacdo politica é um instituto basilar da
democracia do Brasil. Sem ela, a soberania popular ndo se concretiza e o

povo perde sua principal ferramenta de participagao.

Além disso, CF de 1988 estabelece, como um de seus principios
fundamentais, que a Unido dividir-se-a em trés Poderes, quais sejam: o
Executivo, o Legislativo e o Judicidrio>. Em outras palavras, ela adota o
principio da separacdo de poderes, elevando-o ainda ao status de clausula

pétrea, o que demonstra sua importéancia no ordenamento juridico patrio®.

Diante de tal divisdao de fungdes, nem todos os cargos publicos sao
preenchidos por meio de representacao politica. Na verdade, apenas os
cargos de chefe do Poder Executivo (nos trés niveis da federacao -
prefeitos, governadores e presidente) e de legisladores (integrantes de
orgdos legislativos de algum dos trés niveis da federacdo -
Municipios/vereadores, Estados/deputados estaduais e Unido/deputados
federais e senadores) sao ocupados mediante um processo eleitoral. Como
se percebe, o Poder Legislativo é o mais influenciado por tal instituto, pois,
se no Poder Judicidrio seus membros nao sao eleitos, no Poder Executivo

apenas seu cargo maximo o é’.

> O art. 20 da CF do Brasil de 1988 dispde que:
Art. 20
Sédo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.
6 O art. 60°, § 49, III, da CF do Brasil de 1988 dispde que:
Art. 60
§ 49 - Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
III - a separacdo dos Poderes.
Neste trecho, obviamente, ndo se faz referéncia aos cargos politicos existentes em
algumas carreiras, preenchidos por meio de uma eleigao entre os membros daquela classe.
8
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1.3 - Pressupostos teodricos

Nesta monografia utilizo dois pressupostos tedricos.

1.3.1 - Concepcao de democracia

Em primeiro lugar, considero, e de acordo com Ronald Dworkin, que
para que um governo seja democratico, ele ndo pode resumir-se a respeitar
a regra da maioria (0o que geraria o0 que o autor chama de democracia
majoritaria), pela qual a participacao individual no processo decisério (por
exemplo, de escolha dos representantes politicos) é igual a cada cidadao.
De forma contraria, ele deve preocupar-se também com o contelddo de tais
decisdes, as quais devem tratar todos os membros da sociedade com igual

consideracdo e respeito (acarretando na democracia constitucional)®.

Eventualmente, entao, a vontade da maioria deve ser afastada em
prol de decisGes mais justas, pois para um governo ser democratico nao
basta que seja controlado pela maior parte da comunidade®. Afinal, ha que
se defender também os direitos das minorias e se impedir que a volatilidade
democratica, principalmente se pautada em maiorias e paixdes passageiras,

ameace e perverta o proprio sistema.

Neste sentido, John Stuart Mill, ja no século XIX, afirmava:

“A idéia pura de democracia, conforme a sua definicdo, é o
governo de todo o povo pelo povo todo, igualmente representado. A
democracia, conforme comumente concebida e até aqui praticada, é
o governo de todo o povo por simples maioria do povo,

exclusivamente representada. A primeira é sinbnima da igualdade de

8 Cf. Ronald Dworkin, Freedom's Law: the moral Reading of the American’s
Constitution, Cambridge (MA): Harvard University Press, 1996, pp. 16-19.
° Cf. Conrado Hibner Mendes, Controle de constitucionalidade e democracia, Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 64.
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todos o0s cidaddos; a dltima, que com ela se confunde
estranhamente, é governo de privilégio, a favor de maioria numérica,
gue é a Unica praticamente a possuir voz no Estado. Tal a
conseqliéncia inevitavel da maneira por que atualmente se colhem os

votos, com a inteira privacdo dos direitos das minorias”.*°

Desta forma, concluo que, para que uma determinada localidade seja

de fato democrética, ela deve compatibilizar e harmonizar a regra da

maioria com a protecdo dos direitos das minorias. Esta sera a concepcao de

democracia da qual partirad este trabalho.

1.3.2 - Argumentos de principio

Ronald Dworkin, em sua obra, diferencia dois tipos de argumentos:

os de politica e os de principio.

Quanto aos de politica, eles sao os que se destinam a estabelecer

algum objetivo coletivo, tendo por fim o bem-estar geral.

Ja os de principio visam garantir algum direito moral, exigido ou pela

justica, ou pela equidade!!.

Assim, o autor esclarece que, enquanto o Legislativo possui
monopdlio na utilizagdo de argumentos de politica, as decisdes judiciais sao

exclusivamente pautadas nos de principio (férum do principio)*2.

Desta forma, permitir ao Judicidrio o controle de decisGes do
Legislativo significa dizer que decisdes politicas majoritarias podem nao ser
justas por ferirem direitos morais dos cidadaos. Nestes casos, pautado em
argumentos de principio, o Judicidrio estaria habilitado a rever tal injustica,

fazendo com que os direitos individuais fossem levados a sério, pois

10
11

John Stuart Mill, O governo representativo, pp. 88-89.

Cf. Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
36 e pp. 141-142.

12 Cf. Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, pp. 226-232.
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funcionariam como trunfos frente a maioria. Eles, assim, ndo poderiam ser

violados em nome do bem-estar geral>.

Portanto, ao controlar a constitucionalidade de leis, considero que o

STF deve necessariamente utilizar argumentos de principio, por, desta

maneira, buscar garantir direitos dos cidaddos que, eventualmente, foram

violados.

13 Cf. Ronald Dworkin, “Right as Trumps”, in Theories of Rights, Oxford: Oxford
University Press, 1984, p. 152.
11



2 - METODOLOGIA

Considerando-se o escopo deste trabalho de pesquisa, a sua fonte
primaria sera a jurisprudéncia do STF. Quanto a escolha das decisdes, optei
por analisar apenas as tomadas sob a vigéncia da CF de 1988. Assim, todas
as utilizadas na presente monografia foram retiradas do site do STF

)14

(www.stf.jus.br)**, da secdo “Jurisprudéncia” e, apds, “Pesquisa”. Neste

campo (“Pesquisa Livre”), utilizei os seguintes termos de busca:

sistema eleitoral, sistema adj4 eleitoral, funcionamento legislativo,
funcionamento adj4 legislativo, reforma eleitoral, reforma adj4
eleitoral, funcionamento  parlamentar, funcionamento  adj4
parlamentar, processo adj4 eleitoral e legislativo, processo adj4
eleitoral e parlamentar, representacdo politica, representacdo adj4
politica.

Tendo em vista que o objetivo do trabalho é compreender como o
STF se coloca em relagdo a questdoes envolvendo o instituto da
representacdo politica nos cargos do Poder Legislativo, as decisdes

encontradas sobre este tema foram as seguintes:

1 - AcBes Direta de Inconstitucionalidade (ADIs) n° 1.351 e n° 1.354%
(cldusula de barreira).

2 - Mandados de Seguranca (MS) n° 26.602%, n° 26.603'® e n° 26.604"
(fidelidade partidaria).

14 A visita ao site foi realizada no dia 15/08/2010.
15 Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006.
16 Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006.
17 Plenario, Rel. Min. Eros Grau, j. 04/10/2007.

18 Plenario, Rel. Min. Celso de Mello, j. 04/10/2007.
19 Plenario, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 04/10/2007.
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3 - Recurso Extraordindrio (RE) n° 197.917?° (caso do nuUumero de

vereadores de Mira Estrela).

Elas foram consideradas para esta pesquisa pelas seguintes razoes:

1 - Em relagdo as ADIs 1.351 e 1.354, nelas o STF analisa a
constitucionalidade de dispositivos da Lei n® 9.096, de 19 de setembro de
1995, em especial a de seu art. 13, que estipula um ndmero minimo de
votos que cada partido politico deveria atingir para poder ter direito a
cadeiras nos o6rgdos legislativos. Pode-se afirmar que esta variavel
certamente impacta no numero de possibilidades/escolhas que serdo
representadas, uma vez que os partidos politicos que nao atingirem
determinada representatividade minima, mesmo tendo recebido votos,

perdem, entre outras coisas, o direito ao funcionamento parlamentar.

2 - Quanto aos MS 26.602, 26.603 e 26.604, eles tratam da questdao sobre
a quem pertenceriam o0s mandatos obtidos no sistema eleitoral
proporcional, se aos partidos politicos ou aos candidatos eleitos. Para
responder a isto, o STF analisa qual destas duas opgdes garante maior
fidelidade dos representantes as opcgodes ideoldgicas (conforme feitas nas
eleicoes) dos representados. Afinal, ao votar, o eleitor opta por uma
ideologia, a qual deve ser respeitada e cumprida pelo eleito, assegurando-

se, assim, lealdade as escolhas do povo.

3 - Por ultimo, em se tratando do RE 197.917, nele o STF analisa qual deve
ser (e quem deve estipular) a quantidade de cadeiras das Camaras
Municipais (no caso, da cidade de Mira Estrela), de modo a melhor se

prestigiar os dispositivos constitucionais. Em outras palavras, ele examina

20 Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004,
13



quais devem ser os limites ao numero de representantes (e se ele deve

determina-los), para que a representacdo politica seja conforme a CF.

Diante disto, conclui que estes trés casos, apesar de tratarem todos
do instituto da representacao politica, o fazem sob duas perspectivas
diferentes. Afinal, enquanto as acdes que versam a respeito da cldusula de
barreira e da fidelidade partidaria discutem-na sob a 6tica da autenticidade,
analisando a capacidade do representante de responder as vontades
daqueles que representa, a que tem por objeto o nUmero de vereadores de
Mira Estrela examina-a sob a ética dos limites numéricos, estudando quais

devem ser os critérios que definem a fixacdo do nimero de representantes.

Assim sendo, este trabalho analisa a representacao politica sob estas

duas deferentes perspectivas, quais sejam:

1 — Autenticidade da representacdo politica

Em primeiro lugar, deve-se considerar que a representacao politica
precisa corresponder a real vontade popular (conforme expressa nas
eleicdes), de modo que seja auténtica. Assim, a questao que se pde é:
quais sao os principios (valores) que, no entendimento do STF, devem estar
presentes para que se garanta que a representagdo politica seja fiel a
vontade do povo, ndao se desvirtuando e permitindo que todos os grupos

sociais tenham representatividade?

Destaque-se que o objetivo ndo é o de descobrir um modelo que
torne a representagao politica de fato auténtica e correspondente a vontade
do povo, até porque isto seria impossivel e extremamente subjetivo. De
modo contrario, busca-se apenas descobrir os principios que o STF entende
como importantes para que ela seja auténtica (independentemente do

conceito que se tenha de uma representacao politica auténtica).

14



2 - Limites numéricos da representacdo politica

Em segundo lugar, o estudo buscara descobrir quais sdo os principios
que o STF busca prestigiar ao decidir sobre o numero de representantes
politicos em um Orgado legislativo. Desta forma, pergunta-se: quais os
principios (valores) que, no entendimento do STF, limitam o numero de

representantes politicos?

Da mesma forma que no tdpico anterior, ndo se tem a pretensao,
aqui, de descobrir o nimero ideal de representantes politicos. Na verdade, o
Unico objetivo é o de descobrir quais os principios que o STF entende que
devem ser observados na fixagdo do nimero de representantes politicos em

um érgao legislativo.

Em seguida, e como ja afirmado, averiguei o qudo ativa é a postura
do STF para garantir estes valores. Para tanto, pautei-me pelas seguintes

guestoes:

1 - O STF reviu proposicoes do Legislativo, declarando-as inconstitucionais

(atuando como legislador negativo)?

2 — O STF criou novas regras do jogo (atuando como legislador positivo)?

Devo ressaltar, neste ponto, que a resposta afirmativa, em ambos os
casos, representa uma atuacdo ativa do STF. A diferenca, no entanto, é a
de que, enquanto atuando como legislador negativo ele estara
correspondendo a fungdo que a teoria da jurisdicdao constitucional classica
(em especial, Hans Kelsen) |he atribui, ao criar regras novas o STF acaba
por extrapolar suas atribuicdes tradicionais, configurando-se como um caso
de ativismo judicial (o qual, por isso, demanda um exame mais cuidadoso,
de modo que se possa afirmar se sua atuacdo foi legitima ou nao, sob pena

de possibilitarem-se decisbes autoritdrias do STF, que acabariam por
15



desvirtuar completamente a separacao de poderes - ao menos, em seus

moldes classicos).
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3 — LIMITES NUMERICOS DA REPRESENTACAO POLITICA

3.1 - Caso do numero de vereadores (RE 197.917)

3.1.1 — Contextualizacdo

O art. 29 da CF de 1988 trata dos municipios, dispondo sobre seu
modo de funcionamento. Em seu inciso IV, estabelece regras para que se
determine o numero de vereadores das Camaras Municipais, conforme

mostrado a seguir (de acordo com seu texto original):

Art. 29.

O Municipio reger-se-a por lei orgénica, votada em dois turnos,
com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos
membros da Cédmara Municipal, que a promulgara, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do

respectivo Estado e os seguintes preceitos:

IV - numero de Vereadores proporcional a populacdo do Municipio,

observados os seguintes limites:

a) minimo de nove e maximo de vinte e um nos Municipios de até um

milhdo de habitantes;

b) minimo de trinta e trés e maximo de quarenta e um nos Municipios

de mais de um milhdo e menos de cinco milhées de habitantes;

c) minimo de quarenta e dois e maximo de cinglienta e cinco nos

Municipios de mais de cinco milhdes de habitantes;

17



Como fica claro, a competéncia para a estipulacdo do numero de
vereadores é do municipio, por meio de sua lei organica, desde que,

logicamente, sejam observadas as disposigdes constitucionais.

Utilizando-se, entdo, de sua prerrogativa, a Lei Organica do Municipio
de Mira Estrela (o qual, a época, possuia menos de 3.000 habitantes)
dispds, em seu art. 60, paragrafo Unico, que sua Camara Municipal, para o
quadriénio de 1993 a 1997, seria composta por 11 vereadores (e ndo mais
9).

Diante disto, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo (MP/SP)
ajuizou uma acdo civil publica objetivando reduzir o nimero de vereadores
da cidade de 11 para 9. A alegacao era a de que o art. 69, paragrafo Unico,
da Lei Organica de Mira Estrela seria inconstitucional, por ndo ser
proporcional ao seu numero de habitantes, conforme exigido pelo art. 29,
IV, a, da CF, acarretando dano ao patrimoOnio publico municipal. O MP/SP
pedia ainda que a extingao dos mandatos excessivos fosse imediata, e que
tais vereadores fossem condenados a restituir tanto os subsidios anteriores

quanto os eventualmente recebidos a partir da sentencga.

O juiz de primeiro grau julgou a agcao procedente em parte, apenas
nao condenando os vereadores em excesso (e que perderiam o mandato) a

devolverem os subsidios recebidos até a sentenca.

Com isso, o Municipio e sua Camara Municipal apelaram, julgando o
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ/SP) o recurso procedente,
por entender que, como os limites minimo e maximo do art. 29, 1V, a, da
CF, estavam respeitados, o dispositivo em questdo ndo possuia qualquer
inconstitucionalidade. Desta deciséo o MP/SP interpds recurso
extraordinario, alegando ofensa do art. 6°, paragrafo Unico, da Lei Organica
de Mira Estrela ao principio da proporcionalidade (na relacao

vereadores/habitantes), previsto no art. 29, 1V, da CF.

A grande questao estava em como interpretar a expressao
“proporcional a populacdo do Municipio”, presente na cabeca do inciso IV:

se de forma a concluir que, para garantir a proporcionalidade, bastava

18



respeitar os limites estabelecidos pelas alineas do inciso; ou que, de modo
contrario, os limites eram apenas balizas, e a proporcionalidade precisaria

ser aritmética, exata.

A relatoria do processo coube ao entdo Ministro Mauricio Corréa, que
prop6s, em 31 de agosto de 1999, que ele fosse remetido ao plenario,

tendo a proposta sido aceita unanimemente pela 22 Turma.

3.1.2 - Descricdo do acordao

O julgamento da agao inicia-se em 06 de junho de 2002. Quanto ao
voto do relator, em primeiro lugar, cabe destacar que ele evidencia a
possibilidade de ser feito controle de constitucionalidade difuso por meio de
acao civil publica, de acordo com a jurisprudéncia consolidada do STF,

desde que a questdo seja prejudicial & solugdo da lide (como no caso)?!.

Apds, ele assinala que, apesar de a legislatura de que trata a decisao
do primeiro grau ser referente ao quadriénio 93/97 (ou seja, ja estar
exaurida), o presente recurso nao se acha prejudicado, pois a composicao
atual (o quadriénio 2001/2004) da Camara Municipal de Mira Estrela

continua a mesma??.

Em relacdo ao mérito, ele declara a inconstitucionalidade do art. 69,

paragrafo Unico, da Lei Organica de Mira Estrela.

21 O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Oportuno salientar, ainda, que a jurisprudéncia consolidada desta Corte tem
admitido a acdo civil publica para, pela via do controle difuso, discutir a constitucionalidade
de lei ou ato de contetudo normativo [...], desde que, como ocorre no caso concreto, se
caracterize como questdo prejudicial a solu¢cdo da lide, ndo consistindo no pedido Unico da
demanda” (p. 397 do acorddo).

2 O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenéario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Assinale-se que, a despeito de a legislatura a que se refere a decisdo de
primeiro grau — quadriénio 1993/97 - ja ter se exaurido, o presente recurso ndo se acha
prejudicado. Com efeito, a agdo promovida pelo Parquet questionou a composicdo da Camara
Municipal por entendé-la contraria a Carta da Republica, em face do excesso de
representantes. Tal situacdo persiste, porquanto os eleitores de Mira Estrela elegeram para o
qguadriénio 2001/2004 o mesmo quantitativo de 11 vereadores” (pp. 396-397 do acérdao).
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Inicialmente, o Ministro afirma que a CF nao possui palavras ou
expressdes sem sentido, vazias?>. Com isso, a palavra “proporcional”,
presente no inciso IV do art. 29, deve ser interpretada. Literalmente, para
ele, a Unica exegese possivel € a de que a proporcionalidade entre o
numero de vereadores e de habitantes deve ser concreta, ndo estando a

escolha sujeita a uma opgao aleatéria e subjetiva do legislador municipal®*.

Quanto as interpretagoes histodrica e teleoldgica, ele as faz retomando
as varias discussOes travadas na Assembléia Constituinte de 1988 sobre se
0o numero de vereadores deveria ser proporcional ao eleitorado ou a
populacao da cidade (tendo, obviamente, prevalecido esta linha). Sua
conclusao é a de que tais debates teriam sido supérfluos se a intencdo dos
constituintes fosse apenas a de estabelecer limites (maximo e minimo) para

a escolha da quantidade de vereadores em cada municipio®>.

Com isso, o Ministro Mauricio Corréa afirma que, para que a
proporcionalidade do dispositivo torne-se efetiva, faz-se necessaria a
criacdo de um critério aritmético Unico, que garanta a observancia dos

principios da razoabilidade e da isonomia na sua aplicagdo®®. Afinal, em

23 O ministro Mauricio Corréa, sobre sua opgdo pela inconstitucionalidade do dispositivo

impugnado, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j.
24/03/2004), afirma que:

“Tal reflexdo funda-se primacialmente no pressuposto de que a Constituicdo
nao contém palavras ou expressoes vazias, sem nenhum sentido” (p. 379 do acérdao).

24 O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Com efeito, deixando-se ao alvedrio do legislador municipal a fixacdo do
numero de vereadores apenas pela relacgdo minimo - maximo, [...] pode tal opcdo significar
tudo, menos a proporcionalidade constitucionalmente reclamada [...]” (PP. 379-380 do
acérddo).

25 O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Registre-se, ademais, que quando da votacdo definitiva - aprovacdo em
9/3/88 com 336 votos favoraveis — houve ainda debates acerca da proporcionalidade,
prevalecendo o entendimento de que o numero deveria refletir a populacdo e ndo o
eleitorado.

Ora, se a intencdo fosse a de estabelecer apenas os limites minimo e
maximo, seria supérflua toda a discussdo desenvolvida em torno da relacdo de
proporcionalidade, o que claramente revela ndo reproduzir o objetivo perseguido pelos
legisladores” (p. 381 do acdrdao).

26 O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenéario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Conclui-se, a evidéncia, tanto sob a OJtica da interpretacdo teleoldgica
quanto da literal ou histérica da norma constitucional, que a propor¢do reclama observancia
dos principios da razoabilidade e da isonomia” (p. 385 do acérdao).
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virtude da sua falta, inUmeros abusos tém sido cometidos pelas Camaras

Municipais?’, conforme mostra o quadro a seguir®®:

Municipio/Populagao/Vereadores Municipio/Populagao/Vereadores

Bertioga 17.002 09 | Balbinos 1.388 11
Adamantina 32.766 09 | Jardinépolis 24.615 17
Pilar do Sul 23.165 09 | Cafelandia 15.331 15
Santa Branca 20.097 09 | Mira Estrela 2.636 11
Hortolandia 115.720 11 | Itapeva 77.767 19
Sao Miguel Arcanjo 27.508 11 | Taquarituba 19.997 15
Ubatuba 55.033 13 | Garga 40.481 |17
Jacarei 167.751 13 | Cubatao 97.257 | 20
Sumaré 168.058 | 13 | S3o Manuel 38.271 |21
Ribeirao Pires 97.550 | 15 | Pereira Barreto 25.359 |17
Itaquaquecetuba 228.344 | 19 | Sao Caetano do 139.825 | 21

Sul
Guarulhos 927.197 | 21 | Sao Manuel 38.271 | 21

27 O ministro Mauricio Corréa, sobre os abusos cometidos por alguns municipios, afirma

que (em seu voto no RE 197.917/SP, Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004):
“Note-se que a partir da andlise da situacdo de apenas um Estado da
federacdo ja é possivel constatar o abuso cometido pelas Cdmaras Municipais, em virtude da
falta de critério Unico quanto a relacdo Vereador/Habitantes, prética que tem sido tolerada
pelo Brasil afora” (p. 382 do acoérdao).
28 Tal quadro esta presente no voto do ministro Mauricio Corréa (p. 383 do acdrddo), e
foi construido com base nos exemplos de municipios paulistas situados na alinea “a” do art.
29, 1V, da CF, trazidos aos autos pelo Ministério Publico Federal (RE 197.917/SP, Plenario,
Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004).
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Além disso, a criacdo de um critério matematico para a definicdo do
numero de vereadores, na opinido do Ministro, ndo fere o principio da
autonomia municipal (art. 18, caput, da CF?°)*. Afinal, o exercicio das
competéncias constitucionais municipais, decorrentes de tal autonomia,
precisa se dar respeitando os demais principios da CF3!. Neste caso, ndo
houve respeito ao interesse publico e a proporcionalidade, pois o dispositivo
impugnado ndo possui razoabilidade e reflete o uso discricionario e abusivo

de uma prerrogativa*?

Feitos tais esclarecimentos, o Ministro Mauricio Corréa passa a tratar
do critério aritmético. Ele ressalva, de inicio, que varios sdao possiveis, mas
gque apenas um, a Sseu juizo, respeita os preceitos constitucionais (em

especial, a proporcionalidade).

Quanto a alinea “a” ("minimo de nove e maximo de vinte e um nos

Municipios de até um milhdo de habitantes”), para ele, deve-se,

29 Art. 18

A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos
termos desta Constituicao.

30 O ministro Mauricio Corréa, sobre os abusos cometidos por alguns municipios, afirma
que (em seu voto no RE 197.917/SP, Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004):

“Essas situacées reais, embora representem verdadeiro disparate, trazem a
tona, de igual forma, a aplicacdo do principio da razoabilidade, verificada tendo em vista
poderem o0s municipios fixar livremente o numero de seus representantes, observados
apenas os limites das respectivas faixas, permitindo-se-lhes o uso discriciondrio de uma
facu/dade que, na verdade, ndo tem amparo constitucional” (p. 384 do acérdao).

O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Nem se diga possa haver qualquer ofensa a autonomia municipal [...], ja
que na espécie fala mais alto o principio maior resultante da prdpria Constituicdo, que
submeteu os municipios a regra da proporcionalidade entre o numero de Vereadores e o de
seus habitantes” (p. 394 do aco6rddo).

O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“A atuacgdo legislativa deve realizar-se em harmonia com o interesse publico,
ndo se admitindo a edicdo de leis destituidas de certa razoabilidade, sob pena de
caracterizar-se excesso do poder de legislar [...]" (p. 384 do ac6rdao).

33 Um dos critérios aritméticos que o ministro cita é o seguinte (em seu voto no RE
197.917, pp. 386-387 do acorddo): em relacdao a alinea “a”, poder-se-ia dividir 1.000.000
por 21, de modo a achar a quantos habitantes equivale um vereador (47.619). ApOs,
multiplica-se tal numero por 9 (428.571), resultando na quantidade de habitantes
equivalente a 9 vereadores. Entdo, basta somar 47.619 sucessivamente para que se
encontre o numero de vereadores equivalente a populacdo de cada cidade com até
1.000.000 de habitantes. O ministro Mauricio Corréa afirma que tal critério ndo atende a
proporcionalidade, pois todas as cidades com até 428.571 teriam 9 vereadores.
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primeiramente, dividir 1.000.000 por 21, resultando na quantidade de
habitantes equivalente a 1 vereador (47.619). Contudo, como o dispositivo
constitucional determinou o minimo de 9 vereadores para a composicao das
Camaras Municipais, faz-se necessario, por meio de uma ficcdo, transpor a
proporcao encontrada de 1 para 9, de modo que a 47.619 municipes
equivalham 9 vereadores. Soma-se, entao, 47.619 sucessivamente,
adicionando-se sempre 1 vereador, até que se atinja o numero de 21

vereadores (limite estabelecido pela CF)**.

Em relacdo a alinea “b” (“minimo de trinta e trés e maximo de
quarenta e um nos Municipios de mais de um milhdo e menos de cinco
milhdes de habitantes”), segue-se o mesmo raciocinio. Divide-se 4.999.999
por 41, de modo a se encontrar a quantidade de habitantes equivalente a
um vereador em cidades situadas na faixa populacional da alinea “b”
(121.951). Portanto, cidades com de 1.000.001 a até 1.121.952 habitantes
possuirdo 33 vereadores (de acordo com o limite minimo constitucional). A
partir dai, basta somar sucessivamente o nimero equivalente a 1 vereador

(121.951), até atingir-se o nimero de 41 vereadores>®

A\Y II

Por Gltimo, em se tratando da alinea “c” ("minimo de quarenta e dois
e maximo de cinqlienta e cinco nos Municipios de mais de cinco milhdes de
habitantes”), os parametros de proporcionalidade da faixa sdao definidos a
partir do limite minimo, e ndao do maximo (pois é impossivel de se
determina-lo). Desta forma, para que se encontre a quantidade de
habitantes equivalente a 1 vereador para a faixa, deve-se dividir 5.000.000
por 42 (o resultado é 119.047). Isto significa que cidades com populacdes
entre 5.000.000 e 5.119.047 terdo 42 vereadores. A partir dai, basta somar

119.047 sucessivamente para que se encontre a quantidade de vereadores

34 O ministro Mauricio Corréa cria tal férmula em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario,

Rel Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), nas pp. 387-389 do acérdao.
O ministro Mauricio Corréa cria tal formula em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario,

Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), nas pp. 389-390 do acdérdao.
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das demais, até o numero de 55 (além dele, todas as cidades terdao 55

vereadores, pois é o limite maximo)3°.

O resultado geral pode ser conferido no quadro a seguir®’:

Numero de habitantes do municipio | Numero de vereadores
Até 47.619 09
De 47.620 até 95.238 10
De 95.239 até 142.857 11
De 142.858 até 190.476 12
De 190.477 até 238.095 13
De 238.096 até 285.714 14
De 285.715 até 333.333 15
De 333.334 ate 380.952 16
De 380.953 até 428.571 17
De 428.572 até 476.190 18
De 476.191 até 523.809 19
De 523.810 até 571.428 20
De 571.429 até 1.000.000 21

36 O ministro Mauricio Corréa cria tal formula em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario,

Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), nas pp. 391-392 do acérdao.

37 Tal quadro estd presente no voto do ministro Mauricio Corréa (pp. 392-393 do
acordao), e foi construido com base nas férmulas criadas por ele (RE 197.917/SP, Plenario,
Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004).
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De 1.000.001 até 1.121.952 33
De 1.121.953 até 1.243.903 34
De 1.243.904 até 1.365. 854 35
De 1.365 até 855 até 1.487.805 36
De 1.487.806 até 1.609.756 37
De 1.609.757 até 1.731.707 38
De 1.731.708 até 1.853.658 39
De 1.853.659 até 1.975.609 40
De 1.975.610 até 4.999.999 41
De 5.000.000 até 5.119.047 42
De 5.119.048 até 5.238.094 43
De 5.238.095 até 5.357.141 44
De 5.357.142 até 5.476.188 45
De 5.476.189 até 5.595.235 46
De 5.595.236 até 5.714.282 47
De 5.714.283 até 5.833.329 48
De 5.833.330 até 5.952.376 49
De 5.952.377 até 6.071.423 50
De 6.071.424 até 6.190.470 51
De 6.190.471 até 6.309.517 52
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De 6.309.518 até 6.428.564 53

De 6.428.565 até 6.547.611 54

Acima de 6.547.612 55

Observando-se o quadro, percebe-se a existéncia de situacdes em
que a prépria CF excepciona o principio da proporcionalidade, optando por
concentracdes maiores e menores de vereadores. Por exemplo, enquanto a
alinea “a” tem como limite maximo 21 vereadores, a “b” tem como minimo
33 (e nao 22, como seria de se esperar). Isto demonstra que o legislador
optou por conceder, a municipios mais populosos, maior densidade
representativa®®. Além disso, nos intervalos maximos de cada faixa
(relativos a 21, 41 e 55 vereadores), a proporcionalidade claramente é
excepcionada, o que acaba sendo necessario em virtude da grande

diversidade populacional das cidades no Brasil*°.

Ao declarar a inconstitucionalidade do art. 6°, paragrafo Unico, da Lei
Organica de Mira Estrela, o Ministro destaca que a competéncia para de fato
regularizar o numero de vereadores é da respectiva Cadmara Municipal, o
que faz com que ela deva ser oficiada da decisao imediatamente para tomar

as providéncias cabiveis*®. J4 quanto aos demais pedidos da acdo civil

38 Neste sentido, o ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenéario,

Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:
“Objetivou o legislador valorizar com maior densidade representativa os
municipios mais populosos, prevendo para as cidades com numero de habitantes superior a
1.000.000 e inferior a 5.000.000 o patamar inicial de 33 vereadores e ndo de 22, como seria
de esperar-se caso a seqléncia fosse seguida” (p. 390 do acérdao).
O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:
“[...] seguramente existem intervalos em que a Carta Federal introduz
excecdo a proporcionalidade, como sucede, por exemplo, no Ultimo da primeira faixa (21
vereadores), com 0s municipios de mais de 571.429 e menos de 1.000.001 habitantes.
Trata-se de ficcdo instituida pela préopria Constituicdo, cujo objetivo é, sem duvida, atender
ao critério da razoabilidade, observada a circunstdncia de que no Brasil ha grande
diversidade populacional nos municipios [...]" (p. 393 do acérdao).
40 Sobre este ponto, o ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP
(Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:
“Ndo poderia, entretanto, alterar o seu conteudo, fixando de pronto o
numero de vereadores, usurpando, por isso mesmo, competéncia constitucional especifica
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publica (em primeira instancia), ndo foram enfrentados por ndo terem sido
reiterados no recurso extraordinario (afastamento imediato dos vereadores

excedentes e devolugdo dos subsidios por eles recebidos)?*'.

Interessante notar que a preocupagcao com a moralidade nos gastos
publicos permeia toda a argumentacao do Ministro. Afinal, ele afirma que a
auséncia de um critério aritmético de proporcionalidade tem gerado gastos
abusivos e desnecessarios por parte de alguns municipios*?, o que contraria
frontalmente o interesse publico e impede a concretizacao do art. 37, caput,
da CF*, que estabelece os principios pelos quais a administracdo publica
reger-se-a (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia)*.

Prova disso é que, apdés o voto do relator, o Ministro Sepulveda
Pertence destaca que a preocupagao com a economicidade (que, de acordo
com ele, “preocupa basicamente nestes casos”) estd, de certa forma,

resolvida com a Emenda Constitucional (EC) 25/2000*°, que alterou o inciso

outorgada tdo-s6 ao Poder Legislativo do Municipio. Agindo dessa forma, o Poder Judiciario
estaria assumindo atribuicdo de legislador positivo, que ndo lhe foi reservada pela Carta
Federal para a hipétese” (p. 396 do acordao).
41 Voto do ministro Mauricio Corréa no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Correa j. 24/03/2004 - p. 396 do acordao).

O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“[...] a forma de escolha do numero de vereadores, pela inexisténcia de
critério correto de proporcionalidade, tem permitido a existéncia de um numero
indiscriminado e desarrazoado de representantes em suas Cadmaras Legislativas, o que
4a3carret‘a gastos abusivos, supérfluos e desnecessarios” (p. 389 do acdrdao).

Art. 37

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

44 O ministro Mauricio Corréa, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Impende ainda aduzir que a solucdo apresentada, se merecer a aprovacao
deste Pleno, sem duvida estara atendendo aos principios estabelecidos no caput do artigo 37
da Constituicdo quanto a moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos
administrativos, tanto mais, como restou evidenciado, que é generalizado o abuso com que
as Cémaras Municipais elaboram as Leis Orgénicas, prodigalizando o numero de seus
membros” (pp. 393-394 do aco6rdao).

O ministro Sepulveda Pertence, na p. 400 do acérddo do RE 197.917/SP (Plenario,
Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“[...] o problema da economicidade, o qual preocupa bastante nestes casos,
de certo modo, esta resolvido, com a Emenda Constitucional n® 25, que estabeleceu um
limite maximo de gastos do municipio com o seu Poder Legislativo, incluidos os subsidios dos
vereadores. Portanto, o problema econémico-financeiro diminuiu muito, com esta emenda
constitucional”.
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VI do art. 29 e acrescentou o art. 29-A, limitando os gastos municipais com

o Poder Legislativo (incluindo-se ai os com subsidios dos vereadores)?*°.

Em seguida, o Ministro Gilmar Mendes pede vista dos autos, so

proferindo seu voto em 10 de abril de 2003.

Em primeiro lugar, ele afirma que o debate restringe-se ao modo de
se interpretar a expressao proporcional, do art. 29, IV, da CF. Em suas
palavras, “ou ela tem algum sentido normativo ou ela quase ou nhada

significa do ponto de vista juridico-normativo”*’.

Desta forma, como ele
opta pela primeira opcdao, acompanha o relator ao declarar a
inconstitucionalidade do art. 69, paragrafo Unico, da Lei Organica de Mira

Estrela.

46 Art. 29

O Municipio reger-se-a por lei orgénica, votada em dois turnos, com o
intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara
Municipal, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na
Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos:

VI - o subsidio dos Vereadores sera fixado pelas respectivas CAmaras Municipais em
cada legislatura para a subseqiiente, observado o que dispbe esta Constituicdo, observados
os critérios estabelecidos na respectiva Lei Orgénica e os seguintes limites maximos:

a) em Municipios de até dez mil habitantes, o subsidio maximo dos Vereadores
corresponderd a vinte por cento do subsidio dos Deputados Estaduais;

b) em Municipios de dez mil e um a cinqgiienta mil habitantes, o subsidio maximo dos
Vereadores correspondera a trinta por cento do subsidio dos Deputados Estaduais;

¢) em Municipios de cinglienta mil e um a cem mil habitantes, o subsidio maximo dos
Vereadores correspondera a quarenta por cento do subsidio dos Deputados Estaduais;

d) em Municipios de cem mil e um a trezentos mil habitantes, o subsidio maximo dos
Vereadores correspondera a cinglienta por cento do subsidio dos Deputados Estaduais;

e) em Municipios de trezentos mil e um a quinhentos mil habitantes, o subsidio
maximo dos Vereadores correspondera a sessenta por cento do subsidio dos Deputados
Estaduais;

f) em Municipios de mais de quinhentos mil habitantes, o subsidio maximo dos
Vereadores correspondera a setenta e cinco por cento do subsidio dos Deputados Estaduais.

Art. 29-A
O total da despesa do Poder Legislativo Municipal, incluidos os subsidios dos
Vereadores e excluidos os gastos com inativos, ndo podera ultrapassar os seguintes
percentuais, relativos ao somatdrio da receita tributaria e das transferéncias previstas no §
5% do art. 153 e nos arts. 158 e 159, efetivamente realizado no exercicio anterior:
I - oito por cento para Municipios com populagdo de até cem mil habitantes,
IT - sete por cento para Municipios com populacdo entre cem mil e um e trezentos
mil habitantes;
III - seis por cento para Municipios com populacdo entre trezentos mil e um e
quinhentos mil habitantes;
IV - cinco por cento para Municipios com populacdo acima de quinhentos mil
habitantes.
§ 1° A Cdmara Municipal ndo gastara mais de setenta por cento de sua receita com
folha de pagamento, incluido o gasto com o subsidio de seus Vereadores.
47 Voto do ministro Gilmar Mendes no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - p. 403 do acoérdao).
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Apds, ele continua seu extenso voto tratando da possibilidade de
modulagdao dos efeitos de uma declaracdo de inconstitucionalidade no
controle de constitucionalidade difuso. Afinal, ele entende que, no caso, ela
deve ter efeitos apenas pro futuro, de modo a se evitar uma lacuna
legislativa na matéria*®. A questdo é: isto é admissivel no ordenamento

juridico brasileiro?

Para que se responda, de acordo com o Ministro, faz-se necessario
analisar o controle de constitucionalidade dos EUA, pais criador do modelo

difuso e que foi a base do sistema brasileiro de controle®.

L4, toda declaracao de inconstitucionalidade, originalmente, possuia
efeitos ex tunc, em decorréncia da aplicacdao do principio da nulidade, pelo
qual toda lei inconstitucional é nula. Contudo, a partir da Grande Depressdo
(mais especificamente, desde o caso Linkletter v. Walter), reconheceu-se a
necessidade de limitacao de seus efeitos, especialmente em processos
criminais, nos quais uma declaragao de inconstitucionalidade retroativa
poderia ensejar a nulidade de todas as outras condenagdes realizadas sob
sua vigéncia®®. Passou-se, entdo, a modular-se a eficacia temporal de
decisdes de inconstitucionalidade concretas (em casos de alteragdao de
jurisprudéncia), com base na chamada superacao prospectiva (prospective
overruling), que pode ser tanto aplicavel também aos processos pendentes
(além do proprio caso que a ensejou - limited prospectivity), quanto
aplicavel somente a casos futuros (excluindo-se até o processo originario -

pure prospectivity)®>*.

Isto demonstra que o controle de constitucionalidade incidental é

compativel com a modulacdo dos efeitos de uma decisdao de

48 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.

Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:
“Como se pode ver, se se entende inconstitucional a lei municipal em apreco,
impode-se que se limitem os efeitos dessa declaracdo (pro futuro)” (p. 407 do acérdao).

49 Voto do ministro Gilmar Mendes no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - p. 407 do acordao).
>0 Voto do ministro Gilmar Mendes no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio

Corréa, j. 24/03/2004 - pp. 407-408 do acdrddo). Neste trecho, ele cita obra do jurista
americano Laurence H. Tribe.
51 Voto do ministro Gilmar Mendes no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - pp. 409-410 do acdrdao).
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inconstitucionalidade (decorrente do processo de inconstitucionalizagao,
derivado de mudancas nas relacdes faticas)®?. Além disso, continua o
Ministro, as duas Unicas opgdes tradicionais, de constitucionalidade plena e
definitiva da lei ou de inconstitucionalidade com eficacia ex tunc, sdo muito
limitadas, pois elas nao consideram que a implementagcdao de uma nova
ordem juridica é um processo, subordinado a realidade, que ndo pode ser
feito instantaneamente®. Afinal, em certos casos, a ndo mitigacdo dos
efeitos pode acabar colocando em risco a ordem social e trazendo grave

ameaca a seguranca juridica.

Desta forma, o art. 27, da Lei n® 9.868, de 10 de novembro de
1999, deve ser interpretado no sentido de que se estende também a
declaragdes de inconstitucionalidade no sistema difuso. Portanto, em casos
em que a seguranca juridica ou o excepcional interesse social estejam em
jogo, e com base numa ponderagao concreta, o principio da nulidade pode

ser afastado®°.

52 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“A prédtica da prospectivity, em qualquer de suas versbes, no sistema de
controle americano, demonstra, pelo menos, que o controle incidental ndo é incompativel
com a idéia da limitacdo de efeitos na decisdo de inconstitucionalidade” (p. 411 do acdrdao).
53 Este argumento estd presente no voto do ministro Sepulveda Pertence no Recurso
Extraordinario Criminal n® 147.776 (p. 433 do acdérddo do RE 197.917/SP, Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004).

54 A Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, “dispée sobre o processo e julgamento
da acédo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal”. Seu art. 27 dispde que:

Art. 27

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razées de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu trdnsito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

55 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que (neste trecho, ele cita o jurista portugués Rui
Medeiros):

“Nestes termos, resta evidente que a norma contida no art. 27 da Lei 9.868,
de 1999, tem carater fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que os
conceitos juridicos indeterminados utilizados - seguranca juridica e excepcional interesse
social - se revestem de base constitucional. No que diz respeito a seguranca juridica, parece
ndo haver duvida de que encontra expressdo no proprio principio do Estado de Direito
consoante, amplamente aceito pela doutrina patria e alienigena. Excepcional interesse social
pode encontrar fundamento em diversas normas constitucionais. O que importa assinalar é
que, consoante a interpretacdo aqui preconizada, o principio da nulidade somente ha de ser
afastado se se puder demonstrar, com base numa ponderacdo concreta, que a declaracdo de
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Em outras palavras, o principio da nulidade continua a ser a regra na
jurisdicao constitucional concreta brasileira. No entanto, por meio da
maxima da proporcionalidade (adequacao, necessidade, proporcionalidade
em sentido estrito), pode-se sopesa-lo com a segurancga juridica ou outro
principio constitucional que reflita o interesse social relevante, fazendo com
que sua incidéncia seja excepcionalmente afastada (interesse de reafirmar a
ordem juridica versus o de garantir algum dos citados principios
constitucionais)®®. Ressalve-se que ndo se trata de politica judicidria (por
ndao basear-se na conveniéncia), mas sim de um juizo concreto de

ponderacdo axioldgica”’.

A conclusdo do Ministro Gilmar Mendes é a de que, no caso em
exame, como a aplicacdo do principio da nulidade repercutiria em decisdes
anteriores (fixacdo do numero de vereadores, fixacdo do numero de
candidatos, definicdo do quociente eleitoral) e posteriores (validade dos
projetos e leis aprovados) ao pleito que resultou naquela composicao da
Camara Municipal, ameacando seriamente a seguranca juridica e o préprio
interesse social, a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 6°, paragrafo
Unico, da Lei Organica de Mira Estrela deve produzir efeitos apenas apds o
) 58

término da atual legislatura (pro futuro , a qual, em contrapartida,

precisa regularizar a questdo a tempo das préximas eleicdes™.

inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranca juridica ou de outro valor
constitucional materializavel sob a forma de interesse social” (p. 437 do acérdéo).

Para mais sobre o assunto, cf. Rui Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade,
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 1999, pp. 702 e ss.
57 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Portanto, o principio da nulidade continua a ser regra também no direito
brasileiro. O afastamento de sua incidéncia dependera de um severo juizo de ponderacdo
qgue, tendo em vista andlise fundada no principio da proporcionalidade, faca prevalecer a
idéia de seguranca juridica ou outro principio constitucionalmente relevante manifestado sob
a forma de interesse social relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a nao-
aplicagdo do principio da nulidade ndo se ha de basear em consideracdo de politica judiciaria,
mas em fundamento constitucional préoprio” (p. 438 do acérdao).
>8 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“No <caso em tela, observa-se que eventual declaracdo de
inconstitucionalidade com efeito ex tunc ocasionaria repercussées em todo o sistema
vigente, atingindo decisbées que foram tomadas em momento anterior ao pleito que resultou
na atual composicdo da Cdmara Municipal: fixacdo do numero de vereadores, fixacdo do
numero de candidatos, definicdo do quociente eleitoral. Igualmente, as decisées tomadas
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Apds, pede vista o Ministro Sepulveda Pertence, que vota em 11 de

dezembro de 2003, negando provimento ao recurso.

Ele baseia toda a sua argumentagcdao em seu voto no Recurso em
Mandado de Seguranca n° 1.945/RS°°, julgado pelo Tribunal Superior
Eleitoral (TSE). Nele, reformou-se acdorddao do Tribunal Regional Eleitoral
(TRE) do Rio Grande do Sul (referente ao niumero de vereadores da cidade
de Santa Maria da Boca do Monte), que defendia, quanto ao art. 29, 1V, da
CF, tese semelhante a do Ministro Mauricio Corréa. Manteve-se, entdo, a

orientacdo da Resolugdo n° 18.083%, do prdprio TSE.

Inicialmente, o Ministro questiona se realmente o entendimento
cristalizado na citada Resolugao é inconstitucional, tendo em vista que ele
tem sido cumprido por todos os TREs e por grande parte das Camaras

Municipais do pais®.

Em segundo lugar, ele ressalta que, se a CF de 1988 realmente
quisesse determinar um critério aritmético rigido para o estabelecimento do
nimero de vereadores, ela o teria feito de forma clara e inequivoca,
seguindo o exemplo das Constituicdes anteriores, os quais, certamente, nao

seriam desprezados®’.

posteriormente ao pleito também seriam atingidas, tal como a validade da deliberacdo da
Cémara Municipal nos diversos projetos e leis aprovados” (p. 438 do acdrdéao).
Em seguida, alega que:

“Na espécie, ndo parece haver duvida de que um juizo rigoroso de
proporcionalidade recomenda a preservacdo do modelo legal existente na atual legislatura. E
um daqueles casos notérios, em que a eventual decisdo de carater cassatorio acabaria por
distanciar-se ainda mais da vontade constitucional” (p. 440 do acdrddo).

59 Voto do ministro Gilmar Mendes no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - p. 442 do aco6rdao).

60 Plenario, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 20/05/1993,

61 Plendrio, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 28/04/1992.

62 O ministro Sepulveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenéario, Rel. Min.

Mauricio Corréa, j. 24/03/2004 - citando seu voto no RMS 1.945), afirma que:

“Seria inconstitucional a nossa resolucdo? T&o manifestamente
inconstitucional, que a devéssemos repudiar agora, quando a ela se submeteu a
generalidade dos Tribunais Regionais Eleitorais (e ja hoje o préprio TRE gatcho), e quando,
na conformidade, se proclamaram eleitos, diplomaram-se e empossaram-se centenas de
Vereadores, Brasil afora? Minha resposta, com todo o respeito ao brilho do raciocinio
desenvolvido no acérdao recorrido, é peremptoriamente negativa” (p. 455 do acoérdao).

63 O ministro Sepulveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenéario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004 - citando seu voto no RMS 1.945), afirma que:

“Para impor uma proporgao direta, fixa ou regressiva, entre a populacdo e o

numero de mandatos eletivos correspondentes, o constitucionalismo brasileiro conhece
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Além disso, a férmula criada pouco tem de realmente proporcional.
Afinal, o nUmero de vereadores para cada habitante (ou seja, per capita)

varia bastante entre as diferentes faixas populacionais®*.

Quanto a competéncia para a organizacdo municipal, ela,
historicamente (no Brasil), sempre pertenceu aos Estados, sendo tema de
Direito Estadual (restringida apenas pelas normas constitucionais).
Contudo, a CF de 1988 inovou substancialmente neste ponto, garantindo
aos municipios (obviamente, desde que respeitadas as disposicoes

constitucionais) o poder de auto-organizacdo®°.

Portanto, o principio da autonomia municipal, consagrado pela CF
atual (em seu art. 18, caput), nao pode ser restringido por nenhuma
instancia legislativa ou judicidria, mas s6 por ela prépria®®. Como a CF néo
criou nenhum critério aritmético, rigido, para a determinacao do nimero de
vereadores das Camaras Municipais (estabelecendo apenas limites a serem

seguidos), ninguém mais pode fazé-lo®’.

formula simples e inequivoca de expressdo normativa” (p. 455 do acorddo). Em seguida,
para corroborar seu argumento, ele cita dispositivos das Constituicdes de 1934, de 1946, de
1967 e da EC n° 1, de 1969.

64 Esta critica refere-se, na verdade, a formula criada pelo TRE gaucho (que ensejou o
RMS 1.945), mas cabe perfeitamente a criada pelo ministro Mauricio Corréa (p. 456 do
acorddo do RE 197.917/SP, Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004).

65 O ministro Sepulveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004 - citando seu voto no RMS 1.945), afirma que:

“Em todos esses regimes, a organizacdo municipal era, em principio, um
tema de direito estadual, apenas restringida, essa competéncia estadual para organizar os
municipios, pelas normas da Constituicdo Federal que estabeleciam principios minimos de
garantia da autonomia municipal

Mas a vigente Constituicdo Federal [...] inova substancialmente quando,
respeitados os principios constitucionais, confere aos municipios poder de auto-organizacdo”
(p. 457 do acérdao).

66 O ministro Sepulveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenéario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004 - citando seu voto no RMS 1.945), afirma que:

“[...], ndo ha no sistema constitucional vigente instincia legislativa ou
judicidria competente para fixar critérios outros que restringissem a autonomia municipal,
salvo a da propria Lei Orgénica de cada municipio” (p. 457 do acérdao).

67 O ministro Sepulveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004 - citando seu voto no RMS 1.945), afirma que:

“Se, portanto, ndo foi a Constituicdo Federal que estabeleceu esse critério
rigido, aritmético, de fixacdo do numero de Vereadores, creio que ninguém mais o poderia
fazer” (p. 457 do acérdao).
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Da mesma forma, ndo se pode atribuir a ela a previsao de um critério

implicito, por se tratar de criagdo mental, imaginosa e arbitraria®®

Consagra-se, assim, o poder de auto-organizagao municipal, ante o
excesso de centralizagao uniformizadora, que busca garantir a aplicagdao do

principio da simetria sem que ele tenha guarida constitucional®®.

Os trabalhos na Assembléia Constituinte confirmam este
entendimento. Afinal, sustenta o Ministro, optou-se politicamente pela
reserva da matéria aos municipios, prestigiando sua autonomia, com a
Unica restricao dos limites estabelecidos nas alineas do inciso IV do art. 29
da CF, que dado significado ao principio da proporcionalidade (apesar de

grosseiramente, como ele proprio admite)”®.

Por ultimo, em se tratando da preocupacao com os gastos publicos (a
qual, de acordo com o Ministro Sepulveda Pertence, “foi varias vezes

sublinhada no voto de V. Exa.”, o Ministro Mauricio Corréa’'), ele reafirma o

68 O ministro Sepulveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenéario, Rel. Min.

Mauricio Corréa, j. 24/03/2004 - citando seu voto no RMS 1.945), afirma que:

“[...] so restaria hipétese do acérddo recorrido, segundo o qual, por detras
daquelas faixas populacionais da Constituicdo Federal estaria implicito um critério aritmético
que permitiria a determinacéo rigida do numero de Vereadores de cada municipio. Mas, ja se
viu, essa é uma hipotese inaceitavel: uma criagdo mental, imaginosa e inteligente, mas, data
vénia, arbitraria” (p. 458 do acdrddo).

69 O ministro Sepulveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenéario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Com todas as vénias, estou em que, no caso, o voto do em. Relator [...]
optou, uma vez mais, pelo excesso de centralizacdo uniformizadora que, ha muito, a
jurisprudéncia do Tribunal tem imposto a ordenacdo juridico-institucional de Estados e
Municipios, sob a inspiracdo mitica de um principio universal de simetria, cuja fonte no
consigo localizar na Lei Fundamental.

Prefiro ver, no art. 29, IV, um campo experimental de exercicio do inédito
poder de auto-organizacdo municipal, da Constituicdo vigente; e ndo vejo mal em que a cada
municipio se permita demarcar com maior ou menor grandeza numérica a representacdo
popu/ar na Camara” (p. 460 do aco6rdao).

O ministro Sepulveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004 - citando seu voto no RMS 1.945), afirma que:

“[...], os trabalhos na Assembléia Nacional Constituinte confirmam quem
entdo, efetivamente, se decidiu politicamente pela reserva da matéria a autonomia de
organizacdo dos municipios, com as Unicas restricbes de que se contivesse cada qual nos
limites das respectivas faixas populacionais” (p. 458 do acoérddo). Quanto a
proporcionalidade estabelecida pelas alineas do inciso IV do art. 29 da CF, ele afirma que é
“grosseira, € evidente”, como também o é a do art. 45, que trata da distribuicdo de cadeiras
por Estados na Camara dos Deputados (p. 459 do acdérdao).

71 Voto do ministro Sepulveda Pertence no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - p. 461 do acdrdao). Neste mesmo sentido, ele afirma ter ficado
“impressionado, de um lado, pela densidade Ildgica e as inspiracbes de moralidade publica
subjacentes ao voto de Mauricio Corréa, [...]" (p. 452 do acérdao).
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que ja havia dito apds o voto do relator, de que tal problema ja foi resolvido
com a EC 25/2000, que limitou os gastos municipais com o Poder

Legislativo”?

Com isso, ele conclui que permitir que os préprios municipios
determinem o seu numero de vereadores prestigia o principio da autonomia
municipal e ndo ameaca os gastos publicos’®. Assim, nega provimento ao

recurso.

Em seguida, o Ministro Mauricio Corréa ressalta que, apesar dos
precedentes do TSE, o Direito deve evoluir, a fim de acompanhar a
sociedade. Considerando-se que o Brasil passa por “um momento dificil”, e
gue inumeros escandalos tém ocorrido na fixacdo do numero de vereadores
e no gasto com o Poder Legislativo dos municipios, o critério aritmético
criado é compativel com as necessidades sociais atuais do pais e com a CF
(por gerar, nas palavras do Ministro, “substancial economia para os

minguados orcamentos municipais”’?).

Profere, entdo, seu voto o Ministro Nelson Jobim, declarando a
inconstitucionalidade do art. 69, paragrafo Unico, da Lei Organica de Mira

Estrela.

Primeiramente, ele destaca que, como se criticou muito, a época da

Assembléia Constituinte, o excessivo numero de artigos que a CF viria a ter,

72 Voto do ministro Sepulveda Pertence no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio

Correa j. 24/03/2004 - p. 461 do acoérdao).
O ministro Sepulveda Pertence, quanto a EC n® 25/2000, afirma que (em seu voto
no RE 197.917/SP, Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004):

“E solugdo que, a meu ver, teve precisamente o sentido de submeter as
despesas publicas locais a limites rigidos e varidveis conforme a grandeza do Municipio, sem
lhe castrar a autonomia politica na determinacdo do maior ou menor numero de vereadores”
(p. 463 do acérdao).

74 Voto do ministro Sepulveda Pertence no RE 197.917/SP (Plenério, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - p. 465 do acorddo). Neste sentido, o ministro afirma que:

“Ocorre que, como gosta de mencionar sempre o Ministro Marco Aurélio, o
direito é evolutivo, revolucionario, no sentido de sua progressdo sempre em busca do
aperfeicoamento. No caso especifico, a mim me parece que esse critério da
proporcionalidade, estabelecendo uma regra que permite a fixacdo de um certo numero de
vereadores para cada municipio, segundo a sua populacdo, é compativel com a realidade por
gue vive 0 nosso pais, e por que nao dizer, também com o nosso sistema constitucional.

Ha um verdadeiro escdndalo por parte de alguns municipios, de algumas
Cémaras de Vereadores, que extrapolaram as regras do toleravel! Municipios de trés mil
habitantes, ou em torno disso, por exemplo, possuem quinze, dezesseis vereadores, e vai
por ai” (p. 464 do acoérdéo).
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buscou-se reduzi-los, transformando-os em incisos e paragrafos. Desta
forma, deve-se ter em mente, ao se analisar o art. 29, de que nem todo o
conteudo de seus incisos é de competéncia das Leis Organicas municipais.

Prova disso é o seu inciso X, que dispde:

Art. 29

X - julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justica

Poder-se-ia concluir, com base na literalidade do texto, que Leis
Organicas municipais poderiam estabelecer a competéncia dos Tribunais de

Justica, o que, naturalmente, ndo é verdade’”.

Quanto ao inciso 1V, ele expressamente estabelece a necessidade de
um critério de proporcionalidade (dentro dos parametros fixados), limitando
a autonomia municipal. Portanto, a interpretacdo do Ministro Mauricio
Corréa é a correta, por prestigiar as disposicdes constitucionais’®. Até
porgue, se assim ndo fosse, permitir-se-ia que os municipios continuassem
a ignorar a proporgao vereadores/habitantes, extrapolando-a em
decorréncia do jogo politico, para viabilizar-se, nas palavras do Ministro,

“maiores espectros de campanha eleitoral””’.

75 Sobre este tema, o ministro Sepllveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP

(Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“[...] o Relator-geral, Deputado Bernardo Cabral, para fugir a critica
numeérica, transformou em incisos e paragrafos uma série de artigos autbnomos ja que isto
reduziria o numero de artigos que a Academia criticava. Na época, eram quinhentos e oitenta
artigos que a Constituicdo teria e com isso reduziu para duzentos e pouco. Isto é o primeiro
ponto.

Entdo, vamos fazer uma leitura do art. 29, no sentido de verificar, por
exemplo, de que nem tudo que esta la é claramente algo que compete a lei orgédnica, sendo
teremos de admitir, nessa linha de raciocinio, que a lei orgdnica municipal poderia definir a
competéncia do Tribunal de Justica” (pp. 467-468 do acdrddo).

76 Neste sentido, o ministro Sepulveda Pertence, em seu voto no RE 197.917/SP
(Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Ha um limitador para essa opcdo do Municipio, que é exatamente a
proporcionalidade [...]" (p. 472 do acdrddo).

77 Voto do ministro Sepulveda Pertence no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - p. 465 do acérddo). Ele afirma que:

“E evidente que o0s Municipios brasileiros optaram na extrapolacdo dos
numeros da proporcionalidade. Para qué? Para ter um ambiente bem maior em relagdo ao
numero de vereadores, o que representa um importante jogo politico. Vou deixar muito claro
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Depois, vota o Ministro Marco Aurélio, negando provimento ao
recurso. Ele sustenta, inicialmente, que, apesar do entendimento do TSE,
nunca houve nenhuma EC sobre o tema, mesmo a CF ja estando em
vigéncia ha mais de 15 anos e ja tendo havido mais de quarenta emendas a

ela’8.

Além disso, o art. 29, IV, delegou a Lei Organica dos municipios a
competéncia para a fixacdo do nimero de vereadores. O mesmo ocorreu,
por exemplo, com o art. 45, § 19, da CF, cujo objeto é o numero de
Deputados Federais, estabelecendo que sua determinacao deve se dar por
meio de lei complementar. Trata-se, entdo, de uma opgao politico-
legislativa, que nao sera inconstitucional se nao for absolutamente

proporcional.

Por Gltimo, ele salienta que ndo ha um calculo que leve a exatidao na
proporcionalidade entre vereadores e habitantes. Portanto, a referéncia a
ela contida no inciso IV do art. 29 deve ser interpretada como ja tendo sido
atendida pelos limites contidos em suas alineas, de forma que o Unico

requisito existente é o de que eles sejam observados’®

Interessante notar que, ao final de seu voto, ele afirma entender a
preocupacao dos demais ministros com os gastos publicos municipais.
Contudo, continua, a CF deve sempre ser respeitada, garantindo-se a

democracia®®

isso, falando com os pés fincados na terra, isto é, um numero maior de vereadores viabiliza
maiores espectros de campanha eleitoral, quer para deputados, quer para senadores, quer
para candidatos a prefeito municipal, ou seja, uma coligacdo municipal, uma vez que nimero
de uma cdmara de vereadores, base para o numero de candidatos, é de 150%" (pp. 472-473
do acérdao).
78 Voto do ministro Marco Aurélio no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Correa j. 24/03/2004 - p. 475 do acoérdao).

O ministro Marco Aurélio, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenéario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Digo que ndo serd merecedora da pecha de inconstitucional uma lei
complementar que observe, numa opcdo politico-legislativa - o que ndo podemos fazer no
julgamento de um recurso extraordinario -, esse piso e teto de oito e setenta e disponha a
respeito, sem chegar-se a uma proporcionalidade absoluta, matematica, que nem Vossa
Exceléncia, no voto preconizado, chega” (p. 478 do acdrdéao).

80 Neste sentido, o ministro Marco Aurélio, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario,
Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Entendo a preocupagdo de Vossa Exceléncia, numa quadra de dificuldades

maiores em relacdo aos gastos publicos. Mas, de qualquer forma, paga-se um prego por se
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Apds, votam os Ministros Joaquim Barbosa e Carlos Ayres Britto,
ambos acompanhando o voto do relator (pela inconstitucionalidade do art.
60, paragrafo Unico, da Lei Orgénica de Mira Estrela). Este ultimo defende
que a CF estabeleceu um critério (proporcionalidade) e varios limites
(alineas do inciso IV do art. 29) para a fixacdo do niumero de vereadores,
de modo que todos devem ser observados®'. Ele também argumenta que,
da mesma forma que a CF, a lei organica ndo comporta veto do prefeito, o
que geraria uma competéncia excessiva neste tema especifico (pois a

Camara Municipal legislaria em causa propria)®2.

Depois, o Ministro Cezar Peluso pede vista, votando em 24 de margo
de 2004 (quando segue os votos do relator — pela inconstitucionalidade do

dispositivo — e do Ministro Gilmar Mendes — decisao com efeitos pro futuro).

Toda a sua breve argumentacao baseia-se no significado de norma
juridica. Para ele, elas ndao possuem um significado Unico, sendo apenas
modelos (mensagem-significante) que o intérprete utiliza para, por meio de
métodos  interpretativos, determinar seu conteldo (mensagem-
)83.

significado Este, por sua vez, deve adequar-se a dois fatores: os

principios normativos e a situagdo concreta®*.

viver em democracia, e o preco é o respeito irrestrito, principalmente, a Constituicdo
Federal” (p. 482 do acérdao).
81 Voto do ministro Carlos Ayres Britto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - p. 484 do acordao).
82 O ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Segundo, lei orgdnica é um ato da ordem legislativa que se assemelha
muito a propria Constituicdo Federal — ndo ha nimero, nem veto, ndo comporta sangao. Ai, a
Cémara de Vereadores, ao fixar o numero de seus membros por lei orgadnica, estaria no uso
de uma competéncia para legislar em causa propria. Competéncia muito forte e
absolutamente insindicavel, porque o prefeito do municipio ndo teria como se opor a fixagdo
de numero de vereadores em sede de lei orgdnica municipal. Ja que ndo dispée do poder de
veto” (p. 485 do acorddo).
83 Em relagdo as normas juridicas, o ministro Cezar Peluso, em seu voto no RE
197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Acomodando-as a Teoria da Comunicacdo, pode dizer-se que s&o
mensagens, ou informacbes semioldgicas, consideradas no seu valor de pluralidade de
escolhas possiveis, individuavel no plano da mensagem-significante e que apenas se reduz
guando esta se torna, por via da interpretacdo, mensagem-significado e, portanto, escolha
definitiva do intérprete” (pp. 489-490 do acdrddo).
84 Neste ponto, o ministro Cezar Peluso cita o jurista portugués Castanheira Neves (em
seu voto no RE 197.917/SP, Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004 - p. 490 do
acordao).
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Com isso, a interpretagao do inciso IV do art. 29 da CF resulta em
que o principio da proporcionalidade atua como limitador da representacao
politica e, conseqientemente, da discricionariedade das Leis Organicas. O
Unico modo de torna-lo eficaz € por meio de um critério aritmético,
evitando-se o juizo de conveniéncia, arbitrario e casuistico, do legislador

municipal®>. Garante-se, assim, o interesse publico®.

Sobre os efeitos da decisao, ele sustenta que, se a CF permite sua
modulagao na jurisdicao constitucional concentrada, ndo ha razao para nao
fazer o mesmo na difusa, tendo em vista que ambas possuem o0 mesmo
fim: o controle eficaz da constitucionalidade das leis. Portanto, o principio
da nulidade, excepcionalmente, pode ceder a razdes de coeréncia

sistematica e seguranca juridica (como no caso)®’.

Os Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie, em seguida, também
acompanham os votos dos Ministros Mauricio Corréa (pela
inconstitucionalidade do dispositivo) e Gilmar Mendes (efeitos pro futuro a

decisao).

Finalmente, vota o Ministro Celso de Mello, negando provimento a
acao. Inicialmente, ele afirma que o principio da autonomia municipal é

“uma das pedras angulares sobre a qual se estrutura o edificio institucional

85 O ministro Cezar Peluso, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio

Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“Ora, tenho por induvidoso que a regra constitucional guarda o alcance ébvio
de limitar desde logo a extensdo da representacdo politica, independentemente do montante
do subsidio dos vereadores, sem deixar, ao propédsito, margem a atuacdo discriciondria de
cada lei orgdnica municipal, [...]" (p. 490 do acérdao).

86 Neste sentido, o ministro Cezar Peluso, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario,
Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“E a ratio iuris, ndo ha quem discorde, esta em inibir eventuais abusos a
respeito, seja em relacdo a valores, seja quanto ao numero mesmo dos parlamentares de
cada casa legislativa, porque, em excesso, uma e outra coisas sdo inconvenientes e hostis ao
interesse publico” (p. 491 do acérdao).

87 Sobre a modulagdo dos efeitos de uma decisdo de inconstitucionalidade, o ministro
Cezar Peluso, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j.
24/03/2004), afirma que:

“De fato, se a CF legitima tal limitacdo no controle abstrato, ndo tem por que
ndo legitima-la no concreto, pois, no fundo, as técnicas de controle servem ambas, com
carater alternativo e conseqliéncias proprias, adequados a cada situacdo histdrica, ao
mesmissimo propdsito constitucional. A variedade dos instrumentos, ou dos métodos, ndo
desnatura o fim, que é uUnico, o controle eficaz da constitucionalidade das leis. A regra da
nulidade, enfim, cede apenas a razées de coeréncia sistematica e de seguranca juridica,
ditadas por situagdes excepcionais, como a do caso” (p. 492 do acoérdao).

39



da Federac3o brasileira”. Ela deve ser entendida como uma prerrogativa

politica, que foi concedida pela CF e s6 por ela pode ser limitada®.

Tal autonomia abrange todo o poder de auto-organizagao municipal,
e dentre ele o art. 29 da CF. Portanto, como da prépria CF ndo é possivel de
se extrair nenhum critério aritmético que possibilite o célculo do nimero de
vereadores de um municipio, entdao a Unica restricao validamente oponivel
deriva da submissdo deles as faixas das alineas®. Com isso, a criacdo de
qualquer critério matematico viola o principio constitucional da autonomia
municipal, lesando “o minimo essencial inerente ao conjunto (irredutivel)

das atribuicbes constitucionalmente deferidas aos municipios™?.

A seguir, os Ministros Nelson Jobim e Sepulveda Pertence manifestam
preocupacao com a proximidade das eleicdes (em junho de 2004 iniciar-se-
iam as convencOes partidarias para fixacdo dos candidatos) e a indefinicao
em relacdo a matéria (de modo amplo, e ndo incidental), cobrando a rapida
publicacdo do acérdao, de modo a tornar possivel a solucdo deste problema
pelo TSE®2,

Assim, o Ministro Gilmar Mendes propde a reinterpretagcao do papel
do Senado no controle de constitucionalidade difuso (quem teria, para ele,
uma funcao de mera publicacdo), buscando dar efeitos transcendentes a
decisdao de inconstitucionalidade incidental. Sua proposta, contudo, é

imediatamente rejeitada (em especial, pelo Ministro Sepulveda Pertence)®.

88 Voto do ministro Celso de Mello, no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - p. 500 do acoérdao).

89 Neste trecho, o ministro cita o autor Hely Lopes Meirelles.

90 Neste sentido, o ministro Celso de Mello, em seu voto no RE 197.917/SP (Plenério,
Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), afirma que:

“A abrangéncia da autonomia municipal - que possui base eminentemente
constitucional (sé podendo, por isso mesmo, sofrer as restricoes emanadas da propria
Constituicdo da Republica) - estende-se a prerrogativa, que assiste ao Municipio, de definir o
numero de Vereadores, desde que essa pessoa politica, ao exercer o seu poder de auto-
organizacdo, observe, estritamente, os pardmetros estabelecidos no art. 29, IV, da Carta
Politica, variaveis, em seus limites minimo e maximo, em funcdo do numero de habitantes
de cada municipio” (p. 502 do acérdao).

o1 Voto do ministro Celso de Mello, no RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 24/03/2004 - p. 504 do acoérdao).

92 Acérddo do RE 197.917/SP (Plendrio, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), pp.
506-508.

93 Acérddo do RE 197.917/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004), p.
509.
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Diante disto, a decisdo, por maioria (8 a 3), é pelo parcial provimento
do recurso, declarando a inconstitucionalidade, com efeitos pro futuro, do
art. 69, paragrafo Unico, da Lei Organica de Mira Estrela. A entdo legislatura
do municipio deveria adotar as medidas cabiveis para adequar sua
composicao aos parametros fixados na decisao ja para as proximas eleicoes
(conforme demonstrado no voto do Ministro Mauricio Corréa), sendo

mantidos os mandatos em curso dos vereadores®.

Interessante destacar que, em 23 de setembro de 2009, é aprovada
a EC 58, que altera a redagao dos arts. 29, IV e 29-A da CF. Enquanto este
diminui o limite de despesa das cidades com seus respectivos Poderes
Legislativos®, aquele cria um claro critério matematico para a determinagéo
do numero de vereadores, retirando das Camaras Municipais qualquer

pretensdo de discricionariedade®®.

Art. 29.

o4 Esta decisdo serviu de caso paradigmatico sobre o assunto, vinculando todos os

outros semelhantes que chegaram ao STF, quais sejam: RE 199.522/SP (Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 31/03/2004), RE 273.844/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j.
31/03/2004), RE 266.994/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 31/03/2004), RE
276.546/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 31/03/2004), RE 300.343/SP (Plenario,
Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 31/03/2004), RE 282.606/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 31/03/2004), RE 274.048/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 31/03/2004) e
RE 274.384/SP (Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 31/03/2004).
95 Art. 29-A.
O total da despesa do Poder Legislativo Municipal, incluidos os subsidios dos
Vereadores e excluidos os gastos com inativos, ndo podera ultrapassar os seguintes
percentuais, relativos ao somatdrio da receita tributaria e das transferéncias previstas no §
5°do art. 153 e nos arts. 158 e 159, efetivamente realizado no exercicio anterior:
I - 7% (sete por cento) para Municipios com populacdo de até 100.000 (cem mil)
habitantes;
IT - 6% (seis por cento) para Municipios com populacdo entre 100.000 (cem mil) e
300.000 (trezentos mil) habitantes;
III - 5% (cinco por cento) para Municipios com populacdo entre 300.001 (trezentos
mil e um) e 500.000 (quinhentos mil) habitantes;
IV - 4,5% (quatro inteiros e cinco décimos por cento) para Municipios com populacdo
entre 500.001 (quinhentos mil e um) e 3.000.000 (trés milhGes) de habitantes;
V - 4% (quatro por cento) para Municipios com populacdo entre 3.000.001 (trés
milhées e um) e 8.000.000 (oito milhbes) de habitantes;
VI - 3,5% (trés inteiros e cinco décimos por cento) para Municipios com populacdo
acima de 8.000.001 (oito milhbes e um) habitantes.
96 Quanto a EC n° 58/2009, deve-se ressaltar que o STF, na ADI 4.307, deferiu medida
cautelar, com eficacia ex tunc, para sustar os efeitos de seu art. 39, inciso I, que dispunha
gue a nova redagdo do art. 29, inciso IV, da CF, valeria também para o processo eleitoral de
2008, o qual ja havia se encerrado.
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O Municipio reger-se-a por lei orgénica, votada em dois turnos,
com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos
membros da Cédmara Municipal, que a promulgara, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do

respectivo Estado e os seguintes preceitos:

IV - para a composicdo das Camaras Municipais, sera observado o

limite maximo de:

a) 9 (nove) Vereadores, nos Municipios de até 15.000 (quinze mil)

habitantes;

b) 11 (onze) Vereadores, nos Municipios de mais de 15.000 (quinze
mil) habitantes e de até 30.000 (trinta mil) habitantes;

c) 13 (treze) Vereadores, nos Municipios com mais de 30.000 (trinta

mil) habitantes e de até 50.000 (cinquenta mil) habitantes;

d) 15 (quinze) Vereadores, nos Municipios de mais de 50.000

(cinquenta mil) habitantes e de até 80.000 (oitenta mil) habitantes;

e) 17 (dezessete) Vereadores, nos Municipios de mais de 80.000
(oitenta mil) habitantes e de até 120.000 (cento e vinte mil)

habitantes;

f) 19 (dezenove) Vereadores, nos Municipios de mais de 120.000
(cento e vinte mil) habitantes e de até 160.000 (cento sessenta mil)

habitantes;

g) 21 (vinte e um) Vereadores, nos Municipios de mais de 160.000
(cento e sessenta mil) habitantes e de até 300.000 (trezentos mil)

habitantes;

h) 23 (vinte e trés) Vereadores, nos Municipios de mais de 300.000
(trezentos mil) habitantes e de até 450.000 (quatrocentos e

cinquenta mil) habitantes;

i) 25 (vinte e cinco) Vereadores, nos Municipios de mais de 450.000
(quatrocentos e cinquenta mil) habitantes e de até 600.000

(seiscentos mil) habitantes;
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j) 27 (vinte e sete) Vereadores, nos Municipios de mais de 600.000
(seiscentos mil) habitantes e de até 750.000 (setecentos cinquenta

mil) habitantes;

k) 29 (vinte e nove) Vereadores, nos Municipios de mais de 750.000
(setecentos e cinquenta mil) habitantes e de até 900.000

(novecentos mil) habitantes;

/) 31 (trinta e um) Vereadores, nos Municipios de mais de 900.000
(novecentos mil) habitantes e de até 1.050.000 (um milhdo e

cinquenta mil) habitantes;

m) 33 (trinta e trés) Vereadores, nos Municipios de mais de
1.050.000 (um milhdo e cinquenta mil) habitantes e de até

1.200.000 (um milhdo e duzentos mil) habitantes;

n) 35 (trinta e cinco) Vereadores, nos Municipios de mais de
1.200.000 (um milhdo e duzentos mil) habitantes e de até 1.350.000

(um milhao e trezentos e cinquenta mil) habitantes;

0) 37 (trinta e sete) Vereadores, nos Municipios de 1.350.000 (um
milhdo e trezentos e cinquenta mil) habitantes e de até 1.500.000

(um milhdo e quinhentos mil) habitantes;

p) 39 (trinta e nove) Vereadores, nos Municipios de mais de
1.500.000 (um milhdo e quinhentos mil) habitantes e de até

1.800.000 (um milhao e oitocentos mil) habitantes;

g) 41 (quarenta e um) Vereadores, nos Municipios de mais de
1.800.000 (um milhdo e oitocentos mil) habitantes e de até

2.400.000 (dois milhées e quatrocentos mil) habitantes;

r) 43 (quarenta e trés) Vereadores, nos Municipios de mais de
2.400.000 (dois milhées e quatrocentos mil) habitantes e de até
3.000.000 (trés milhbes) de habitantes;

s) 45 (quarenta e cinco) Vereadores, nos Municipios de mais de
3.000.000 (trés milhdes) de habitantes e de até 4.000.000 (quatro
milhbes) de habitantes;
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t) 47 (quarenta e sete) Vereadores, nos Municipios de mais de
4.000.000 (quatro milhdes) de habitantes e de até 5.000.000 (cinco
milhdes) de habitantes;

u) 49 (quarenta e nove) Vereadores, nos Municipios de mais de
5.000.000 (cinco milhbes) de habitantes e de até 6.000.000 (seis
milhbes) de habitantes;

v) 51 (cinquenta e um) Vereadores, nos Municipios de mais de
6.000.000 (seis milhées) de habitantes e de até 7.000.000 (sete

milhbes) de habitantes;

w) 53 (cinquenta e trés) Vereadores, nos Municipios de mais de
7.000.000 (sete milhbes) de habitantes e de até 8.000.000 (oito
milhbes) de habitantes; e

x) 55 (cinquenta e cinco) Vereadores, nos Municipios de mais de
8.000.000 (oito milhbes) de habitantes.

O objetivo de se restringir os gastos publicos municipais é evidente
nesta EC, demonstrando que este nao era um anseio apenas do STF
(conforme a tese vencedora do RE 197.917), mas também da populacao de

um modo geral (afinal, ela é a representada no Congresso Nacional).

3.1.3 - Sistematizacdo da ratio decidendi e breve analise da decisao

A fundamentacao sistematizada da decisdo do STF do RE 197.917 é a

seguinte:

- A CF nao possui palavras vazias. Desta forma, a expressao “proporcional”,
contida em seu art. 29, IV, possui sentido normativo, devendo ser

interpretada. A Unica exegese possivel é a de que a proporcionalidade entre
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o0 numero de vereadores e de habitantes deve ser concreta, ndo podendo a

escolha ficar sujeita a uma opgao discricionaria do legislador municipal.

- Portanto, para que a proporcionalidade exigida torne-se efetiva, deve-se
criar um critério aritmético que garanta sua aplicacdo e que respeite as
balizas constitucionais. Isto ndo fere o principio da autonomia municipal,
pois o exercicio do poder de auto-organizacdo municipal deve se dar de

acordo com os principios constitucionais.

- Além disso, evita-se, deste modo, a continuagcao dos iniUmeros abusos que
tém sido cometidos por muitas Camaras Municipais, com a designacao de
um numero de vereadores muito superior ao que a proporcionalidade a sua
populacao indicaria, ferindo-se claramente o interesse publico, por gerar

gastos excessivos e desnecessarios.

- Quanto ao critério aritmético, ele foi explicado no tdpico 1.1.2. De
qualguer forma, analisando-se seus resultados, percebe-se que a proépria
CF, em algumas situacdes, excepciona o principio da proporcionalidade,
optando por conceder, a municipios de determinadas faixas populacionais

(especialmente as mais elevadas), maior densidade representativa.

- Tal decisdao, no entanto, deve ter efeitos pro futuro, valendo apenas apds
o término da atual legislatura. Tal modulacdo é possivel também no
controle de constitucionalidade concreto, em casos em que o principio da
seguranca juridica (ou até o excepcional interesse social) esteja seriamente
ameacado. Assim, evita-se, no caso, o vacuo normativo da matéria e
impede-se que sejam declarados nulos, por exemplo, todos os atos
legislativos e administrativos tomados por Camaras Municipais que nao

estivessem enquadradas nestas novas regras.

- Por ultimo, o 6érgao competente para a designacdo do numero de
vereadores é a Camara Municipal do respectivo municipio, que deve adotar
as medidas cabiveis para regularizar a situacdo ja para a legislatura
seguinte. Além disso, o TSE deve regulamentar a questdao para as proximas

eleicdes, uniformizando-a em todo o pais.
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Nesta acdo, o grande debate era a respeito dos limites do principio da
autonomia municipal (art. 18, caput, da CF). Mais especificamente,
considerando-se que os municipios tém o poder de auto-organizacdo, o que
abarca, dentre outras coisas, a competéncia para a designagao, em sua lei
organica, do numero de vereadores de sua Camara Municipal, pergunta-se:
qual a discricionariedade municipal neste campo? Basta que ele respeite as
balizas constitucionais, ou existiria algum critério aritmético implicito na
expressao “proporcional” (art. 29, IV, da CF), o qual pode ser estabelecido
pelo STF?

Como demonstrado, o entendimento majoritario do STF foi o de que
cabe a ele, sim, estipular tal critério aritmético, em prestigio ao principio da
proporcionalidade e ao interesse publico. Desta forma, ele estaria
correspondendo a sua funcgdo institucional, qual seja: a de proteger a CF,

garantindo-lhe a maxima eficacia possivel.

Por outro lado, a tese vencida dos Ministros Sepulveda Pertence,
Marco Aurélio e Celso de Mello defendia que o principio da autonomia
municipal, que acarreta o poder de auto-organizacdo municipal, sé pode ser
restringido pela prépria CF, e ndao por alguma instancia legislativa ou
judiciaria. Como a CF ndo designou nenhum critério matematico para a

fixacdo do numero de vereadores, ninguém mais poderia fazé-lo.

Interessante notar que mesmo 0s ministros que adotam este
raciocinio demonstram preocupacdao com o principio da proporcionalidade e
com o interesse publico. Ocorre que, se por um lado eles defendem que a
proporcionalidade ja esta salvaguardada com o respeito, pelos municipios,
as balizas do art. 29, 1V, da CF, por outro eles afirmam que a EC 25/2000,
ao limitar os gastos municipais com seus respectivos Poderes Legislativos,

ja teria resguardado o interesse publico.

A diferenca, com isso, é o peso que se da a eles. Enquanto alguns
optaram por prestigiar o principio da autonomia municipal, considerando
que eles (principio da proporcionalidade e interesse publico) ja estavam

suficientemente protegidos, outros preferiram garantir-lhes maior protecao,
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de modo que o STF deveria intervir, restringindo o principio da autonomia

municipal, para assegurar-lhes a maior eficacia possivel.

Outra questdo interessante, ndo levantada pelos ministros, é a
decorrente do fato de que, se por um lado érgaos legislativos maiores tém
mais condicbes de garantir os principios do pluralismo politico e do
pluripartidarismo, por outro eles tornam-se mais dispendiosos e menos
operacionalizdveis (debates interminaveis, impossibilidade de deliberacdo

acerca de temas polémicos, entre outros fatores).

Assim, 0s ministros destacaram apenas o fato de que o interesse
publico estaria ameacado com um numero supostamente excessivo (pois
nao proporcional) de vereadores, por acarretar gastos publicos supérfluos.
No entanto, e como dito, poder-se-ia contra-argumentar, salientando-se

que o pluralismo, desta forma, estaria melhor defendido no parlamento.

Neste ponto, a chave para a resposta correta é o sopesamento e a
busca pelo equilibrio. Portanto, considero que a CF, ao estabelecer balizas
proporcionais, ja fixou quantias que, na opinido dos constituintes,
preservam o pluralismo, de modo que o desrespeito a exigéncia de
proporcionalidade, concretizada por meio do critério aritmético estabelecido,
fere necessariamente o interesse publico, por quebrar o equilibrio

constitucional, implicando em gastos supérfluos e, por isso, abusivos.

Ressalte-se, contudo, que os ministros nao debateram este assunto.

3.2 — Conclusao parcial

3.2.1 - Principios aplicados para a limitacdo numérica da representacao

politica

Desta forma, apds a anadlise deste caso, concluo que a representacao
politica nos 6rgdos do Poder Legislativo € limitada numericamente pelos

seguintes principios:
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1 - O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade limita numericamente a
representacao politica dos oérgaos legislativos (respeitadas as demais
disposicOes estabelecidas pela CF para cada um), fazendo com que o
nimero de representantes deva ser proporcional ao de habitantes da

localidade representada.

No caso das Céamaras Municipais, ele estava presente de forma
expressa na redacao original do art. 29, IV, da CF, tendo sido concretizado
pela EC 58/2009 (que alterou a redacao deste dispositivo). Quanto a
Camara dos Deputados, sua previsdo esta no art. 45, § 1°, da CF (tendo
sido regulamentado pela Lei Complementar 78/1993). ]J4 em se tratando
das Assembléias Legislativas, ele estd consubstanciado no critério de

fixacdo do numero de representantes existente no caput do art. 27 da CF.

2 - O interesse publico

O interesse publico € um dos principios que rege a administracdo

publica, estando diretamente ligado ao “atendimento a fins de interesse

|"97

geral”™’. Ele impede a fixacdo de um numero excessivo de representantes

nos orgaos legislativos, evitando que a aplicacdo do instituto da

97 O art. 29, paragrafo Unico, II, da Lei n® 9.784/99, dispde:
Art. 2°
A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo uUnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios
de:
IT - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou
competéncias, salvo autorizacdo em lei.
Neste sentido, cf. Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo brasileiro, 35 ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 105. Nesta obra, o autor afirma que “em dltima andlise, os fins da
Administracdo consubstanciam-se na defesa do interesse publico, assim entendidas aquelas
aspiracées ou vantagens licitamente almejadas por toda a comunidade administrada, ou por
uma parte expressiva de seus membros” (p. 88).
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representacao politica fique excessivamente onerosa e os gastos publicos,

com isso, demasiadamente comprometidos.

3.2.2 - Andlise da atuacdo do STF para a garantia dos principios que

limitam numericamente a representacao politica

Analisando o RE 197.917, percebo que a atuagdao do STF para a
garantia dos principios que, no seu entendimento, limitam numericamente a

representacao politica, foi bastante ativa.

Afinal, ele ndo se limitou a interpretar o que, em sua opiniao, o texto
da CF diz, e a declarar o dispositivo impugnado da Lei Organica de Mira
Estrela inconstitucional (ou seja, nao agiu apenas como um legislador
negativo). Mais do que isso, ele atuou como um verdadeiro legislador
positivo, criando um critério aritmético para concretizar o principio da

proporcionalidade e prestigiar o interesse publico.

Trata-se, portanto, de um claro ativismo judicial, o qual deve ser

analisado para aferido se legitimo.

Isto porque, se por um lado, agindo assim, o STF pode tornar o Poder
Publico mais dinamico, suprindo omissdes de outros Poderes (em especial
do Legislativo), por outro ele pode desvirtuar o Estado Democratico de
Direito, transformando-o em uma verdadeira ditadura do STF, por impedir a
participacdao do povo nas decisOes politicas (ja que seus ministros ndo sao

eleitos).

Considerando-se, entdao, que ao STF cabe a guarda da CF, a
conclusao a que chego é a de que, de forma a se garantir a
constitucionalidade do numero de representantes politicos, o STF deve
controlar (como um legislador negativo), concretamente, a fixagdo de seu
namero pelo 6rgao competente. Desta forma, ele assegura o respeito e a
aplicacao dos principios constitucionais que tratam da matéria, quais sejam,

o principio da proporcionalidade e o interesse publico. Ou seja, caso o érgao
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legislativo tenha um nuUmero de representantes proporcional a sua
populacdo, ele respeitara o interesse publico, por ndo tornar-se

excessivamente dispendioso.

Além disso, excepcionalmente, considero que ele pode ter uma
postura de legislador positivo (de modo a tornar mais eficiente e dindmica a

atuacao do Poder Publico). A questao é: em quais casos isso seria possivel?

De forma a se evitar abusos, entendo que tal atuacdao estaria
justificada apenas se ela visasse suprir a omissao de algum Poder que
impedisse a concretizacdo dos principios garantidores do equilibrio
(estabelecido pelos constituintes) na quantidade de representantes politicos
do 6rgao legislativo (ou seja, do principio da proporcionalidade e do

interesse publico).

Ocorre que, para que a omissao fique configurada, a CF precisa dar
reserva de lei a matéria (como no caso da Camara dos Deputados - art. 45,
§ 1°, da CF), o que nao ocorreu, ao menos de forma expressa, com a

expressao “proporcional”, do art. 29, 1V, da CF.

Apesar disso, o simples respeito as balizas constitucionais impediria a
concretizacdo dos citados principios, pois a proporcionalidade seria
extremamente grosseira, o que ainda feriria o interesse publico (por
acarretar gastos publicos excessivos). Desta forma, a conclusdao de que
pertence a discricionariedade do legislador a livre fixacdo do numero de

vereadores afronta a CF.

Concluo, com isso, que, neste caso, cabe analogia com a situagcao do
art. 45, § 1°, onde caberia a lei complementar regulamentar a expressao
“proporcionalmente a populacdo”. Afinal, este &, aparentemente, o Unico
modo de se garantir a maxima eficacia a CF no que tange a representacao

politica.

Além disso, o principio da autonomia municipal precisa respeitar
obrigatoriamente as demais disposicoes da CF e, mais especificamente, em
se tratando da representacdo politica, os principios que norteiam a fixacdo

do numero de representantes, sendo por eles limitado.
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Portanto, minha conclusdo é a de que, no caso, a postura do STF foi

correta (legitima). Afinal, sua decisdo foi baseada em argumentos de

principio (principio da proporcionalidade e interesse publico), os quais, no

seu entendimento, limitam numericamente a representacao politica.

Assim, ele agiu como legislador negativo, controlando a aplicacao de

tais principios na fixacdo, pelos 0Orgdos competentes, do numero de

representantes. Além disso, também atuou como legislador positivo,

suprindo _uma omissdao constitucional quanto a requlamentacdo da

expressao “proporcional”, garantindo a CF a maxima eficacia possivel.
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4 — AUTENTICIDADE DA REPRESENTACAO POLITICA

4.1 - Casos da clausula de barreira (ADI 1.351 e ADI 1.354)

4.1.1 - Contextualizacao

A Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995, trata dos partidos
politicos (art. 14, § 39, inciso V, e art. 17, da CF), regulamentando-os. Seu
art. 13 estipulava que sé teria direito ao funcionamento parlamentar® o
partido politico que, na ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados,
tivesse obtido, no minimo, cinco por cento dos votos apurados. Além disso,
eles precisariam estar distribuidos em pelo menos um terco dos Estados e
representar no minimo dois por cento dos votos em cada um deles. Caso
tais requisitos ndo fossem alcancados, a vaga do eleito permaneceria®, e o
Unico afetado seria o partido pelo qual ele havia sido eleito (pois este, como
dito, ndo teria direito a funcionamento parlamentar). Esta era a chamada

cldusula de barreira (ou de desempenho).

Art. 13.

Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas
Legislativas para as quais tenha elegido representante, o partido que,

em cada eleicdo para a CAmara dos Deputados obtenha o apoio de,

o8 O funcionamento parlamentar é o direito que os partidos politicos possuem de se

fazerem representar nos 6rgdos legislativos. De acordo com o art. 12, da Lei 9.096, isto se
da por meio da composicao de bancadas e da designagdo de liderangas.
Art. 12.

O partido politico funciona, nas Casas Legislativas, por intermédio de uma
bancada, que deve constituir suas liderancas de acordo com o estatuto do partido, as
disposicoes regimentais das respectivas Casas e as normas desta Lei.

99 Este foi o entendimento do STF (cf. passagem do voto do ministro Gilmar Mendes na
ADI 1.351/DF, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006, p. 116 do acdrdao).
Interessante notar que, caso o julgamento do caso da fidelidade partidaria houvesse ocorrido
antes do da clausula de barreira, talvez esta interpretacdo fosse diferente (no sentido de que
também o parlamentar perde seu mandato caso seu partido ndo atinja a cladusula), pois,
naquele, se decidiu que os mandatos politicos legislativos pertencem aos respectivos
partidos, e ndo aos representantes.
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no minimo, cinco por cento dos votos apurados, ndo computados os
brancos e os nulos, distribuidos em, pelo menos, um terco dos
Estados, com um minimo de dois por cento do total de cada um

deles.

Esta lei também dispunha a respeito da propaganda no radio e na TV
e sobre as regras de divisao do Fundo Partidario. Quanto a este (disposto
em seu artigo 41), prescrevia-se que noventa e nove por cento de seus
recursos seriam divididos, na proporcdo dos votos obtidos na ultima eleicao
geral para a Camara dos Deputados, entre os partidos que houvessem
ultrapassado a clausula de barreira. J4 o um por cento restante seria
rateado, em partes iguais, entre todos os partidos que tivessem seus

estatutos registrados no TSE!®°,

Em relacdo a propaganda no radio e na TV (de acordo com os arts.
48 e 49), enquanto os partidos que ndo atingissem a clausula de barreira
teriam direito apenas a realizacdo de um programa semestral, em cadeia
nacional, com a duracao de dois minutos, os que a ultrapassassem
poderiam, semestralmente, realizar um programa em cadeia nacional e
outro em estadual com a duracdao de vinte minutos cada, além de
possuirem quarenta minutos para insercdes de trinta segundos ou um

minuto nas emissoras nacionais, e da mesma quantia para as estaduais'®’.

100 Art. 41.

O Tribunal Superior Eleitoral, dentro de cinco dias, a contar da data do
depdsito a que se refere o § 1° do artigo anterior, fara a respectiva distribuicdo aos érgdos
nacionais dos partidos, obedecendo aos seguintes critérios:

I - um por cento do total do Fundo Partidario serd destacado para entrega, em partes
iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos registrados no Tribunal Superior
Eleijtoral;

IT - noventa e nove por cento do total do Fundo Partidario serdo distribuidos aos
partidos que tenham preenchido as condicdes do art. 13, na proporgdo dos votos obtidos na
ultima eleicdo geral para a Cdmara dos Deputados.

101 Art. 48.

O partido registrado no Tribunal Superior Eleitoral que ndo atenda ao
disposto no art. 13 tem assegurada a realizagdo de um programa em cadeia nacional, em
cada semestre, com a duragado de dois minutos.

Art. 49.
O partido que atenda ao disposto no art. 13 tem assegurado:
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Deve-se ressaltar, ainda, que, de acordo com o art. 57 da referida lei,
tais regras sé entrariam em vigor a partir das eleicdes de 2007. Durante
este periodo (de 1995 a 2006), as eleicOes legislativas aplicar-se-ia o

disposto nos arts. 56 e 57.

Apds a publicacdo da lei, foram propostas as ADI 1.351 (pelo PC do
B, o PDT, o PSB e o PV) e ADI 1.354 (pelo PSC), que contestavam a
constitucionalidade dos citados dispositivos. Mais especificamente, buscava-
se impugnar os arts. 13, 56, II, 57 e as referéncias ao art. 13 dos arts. 41,
IT e 49 da Lei 9.096.

A ADI 1.354 possuia pedido de medida cautelar, o qual foi indeferido
por unanimidade pelo STF (até por completa auséncia de periculum in
mora, tendo em vista que a agao foi proposta no final de 1995 e os

dispositivos impugnados sé entrariam em vigor em 2007).

Como o objeto de ambas era idéntico, a ADI 1.354 foi apensada a
ADI 1.351 e julgadas conjuntamente em 7 de dezembro de 2006, sob a

relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello.

4.1.2 - Descricao do acérdao

O relator, em seu voto, ¢é enfatico em defender a
inconstitucionalidade dos dispositivos. Primeiramente, ele alega que a
clausula de barreira, no ordenamento juridico brasileiro, sempre foi matéria
pertencente a CF, e ndo a mera lei ordinaria'®. Afinal, ela estava prevista
na CF de 1967, sendo depois alterada pelas ECs 1/69, 11/78 e 25/85.

I - a realizacdo de um programa, em cadeia nacional e de um programa, em cadeia
estadual em cada semestre, com a duracdo de vinte minutos cada;

II - a utilizacdo do tempo total de quarenta minutos, por semestre, para insercoes de
trinta segundos ou um minuto, nas redes nacionais, e de igual tempo nas emissoras
estaduais.

102 Neste sentido, o ministro Marco Aurélio, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenério, Rel.
Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

“Tenham presente que a necessidade do trato constitucional da matéria,
conforme a tradicdo, conforme a assegurada liberdade de criacdo dos partidos, foi percebida
guando dos trabalhos de revisdo da Carta de 1988" (p. 53 do acdérdao).
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Assim, como o Poder Constituinte originario nada disp0s a respeito, seria de

se estranhar a tentativa de sua criacdo por meio de lei ordinaria.

Além disso, o Ministro Marco Aurélio defende que tais dispositivos
ferem um dos principios fundamentais do Brasil, qual seja: o pluralismo
politico (de acordo com o art. 1°, V, da CF)'®. Isto porque se deve
considerar que eles inviabilizam o crescimento de qualquer partido politico
pequeno, ameacgando o proprio espirito democratico da ordem constitucional
de 1988.

O mesmo vale para o art. 17, caput, da CF, que prevé, dentre outras
coisas, a liberdade de criacdo de partidos politicos!®*. Com a sobrevivéncia
de pequenos partidos sendo inviavel (pois praticamente ndo tém acesso ao
Fundo Partidario e a propaganda politica), como alegar que sua criagao é
livre? Diante disto, o Ministro conclui que a CF, em nenhum momento,
estabelece partidos de primeira e segunda classes. Tal lei, entdao, nao seria

razoavel®,

Outro interessante argumento levantado é o de que, com esta lei,
estar-se-ia ferindo os direitos das minorias, tao valorizadas pela CF. A
conseqliéncia seria uma ditadura da maioria, na qual as minorias seriam
impossibilitadas de mecanismos de representacao e de defesa de seus
direitos (como a instauracdo de CPIs e a provocacao da jurisdicao

constitucional concentrada, que pode ser feita por qualquer partido com

103 Art, 10

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

V - o pluralismo politico.
104 Art. 17.

E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

105 O ministro Marco Aurélio, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenario, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"O que se contém no art. 17 da Carta Federal diz respeito a todo e qualquer
partido politico legitimamente constituido, ndo encerrando a norma maior a possibilidade de
haver partidos de primeira e segunda classes, partidos de sonhos inimaginaveis em termos
de fortalecimento e partidos fadados a morrer de inanicdo [...]” (p. 47 do acérdao).
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representacdao no Congresso Nacional), desvirtuando-se o proéprio Estado

Democratico de Direito!°®.

O Ministro alega ainda que a diversidade de idéias ndao deve ser
encarada como ameacga, mas sim como fator de crescimento social. E
quanto aos preocupados com a proliferacdo dos partidos politicos, ele
salienta que seu enxugamento é automatico e se da por meio da eleicao, da
vontade do povo, pois 0s que nao elegerem representantes simplesmente

ndo possuirdo representacdo parlamentar'®’.

Apds, ha um intenso e longo debate no plendrio a respeito de
detalhes do voto do relator. Apesar de todos concordarem com sua ratio
decidendi, discute-se, detalhadamente, quais trechos de que artigos seriam
inconstitucionais, e quais nao seriam, o que fez com que o Ministro Marco
Aurélio alterasse seu voto algumas vezes. Ademais, considerando-se a
inconstitucionalidade dos dispositivos, o Ministro Gilmar Mendes sugere que
as balizas temporais das regras provisorias (que versavam principalmente
sobre a divisao do Fundo Partidario e a propaganda em radio e TV),
existentes nos arts. 56 e 57 da Lei 9.096 (que haviam sido validas de 1995
até 2006, quando os dispositivos impugnados entrariam em vigor), fossem
retiradas, de forma que elas perdurassem até que o legislador dispusesse a
respeito, evitando-se um vacuo normativo com a decisdao. Para tanto, ele
prop0s a realizacdo de uma interpretacao conforme dos dispositivos, com o

que os outros ministros concordaram?°®,

106 O ministro Marco Aurélio, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plendrio, Rel. Min. Marco

Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"Em dltima analise, as previsdes constitucionais encerram a neutralizacdo da
ditadura da maioria, afastando do cendrio nacional optica hegemdnica e, portanto,
totalitaria” (p. 50 do acérdao).

107 O ministro Marco Aurélio, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenario, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

“Alias, para aqueles preocupados com a proliferacdo dos partidos politicos,
ha de levar-se em conta que o enxugamento do rol é automatico, presente a vontade do
povo, de quem emana o poder. Se o partido politico ndo eleger representante, é dbvio que
ndo se podera cogitar de funcionamento parlamentar” (p. 52 do acérdao).

108 Cite-se, neste sentido, a seguinte passagem do debate (p. 71 do acérddo da ADI ADI

1.351/DF, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006):

Ministro Marco Aurélio: “Senhora Presidente, evoluo para acolher a ponderacdo feita pelo

ministro Gilmar Mendes. Assento, entdo, que, no tocante ao artigo 57, a interpretacdo é para
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A seguir, vota o Ministro Gilmar Mendes, acompanhando o relator
(com a ressalva anterior) e aprofundando alguns de seus argumentos.
Inicialmente, ele discorre longamente a respeito da natureza e das fungoes
dos partidos politicos no sistema eleitoral brasileiro, e compara a clausula
de barreira “a brasileira” (como ele a chama) a de outros ordenamentos,
em especial a do Direito alemao. Assim, ele afirma que o principio da
igualdade, consagrado na CF (art. 5°, caput'®), deve ser aplicado também
entre partidos politicos, precisando estar presente na concorréncia entre
eles’®, Dai decorre que, para que a competicdo seja justa e igual, faz-se
necessario respeitar o principio da igualdade de chances ou de
oportunidades. Afinal, ndo basta que a concorréncia entre partidos seja
igual no momento eleitoral, da contagem de votos. Mais do que isso, ela
precisa prever mecanismos que possibilitem a todos, de forma isondmica, a
luta pela vitéria''!. Portanto, uma distribuicdo t3o desbalanceada do Fundo
Partidario e do tempo de propaganda na TV e no radio claramente estariam
ferindo-a. Entdo, tal lei, nos moldes como foi aprovada, nao seria

proporcional.

Quanto a reserva legal feita pelo art. 17, V, da CF, que concedeu ao
legislador ordinario a prerrogativa de regulamentar o funcionamento

parlamentar, o Ministro afirma que se trata de uma “reserva legal

preencher o que seria o vacuo normativo mediante o afastamento desses limites, dessas
balizas temporais que estdo na cabega do artigo.

Conseqliéncia pratica: com isso, restabelecemos o que se mostrou de inicio norma
transitdria, até que o legislador venha e atue”.
109 Art, 50

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

110 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenéario, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"A importéncia do principio da igualdade estd em que sem a sua observancia
ndo haverd possibilidade de estabelecer uma concorréncia livre e equilibrada entre os
participes da vida politica, o que acabaréa por comprometer a esséncia do proprio processo
democratico” (p. 129 do acérdao).

111 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenario, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"Assinale-se, porém, que, tal como observado, o principio da igualdade de
chances entre os partidos politicos abrange todo o processo de concorréncia entre os
partidos, ndo estando, por isso, adstrito a um segmento especifico” (p. 146 do acdérdao).
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|12, Portanto, ao ser exercida, ela precisa respeitar os

proporciona
principios constitucionais (no caso, o da igualdade de oportunidades) e a
proporcionalidade (que atuam como limites do poder do Estado de
regulamentar a concorréncia entre os partidos politicos), o que ndo ocorreu,

na sua visdo, nos dispositivos impugnados!*3,

Ele alega ainda que é apenas com a igualdade de chances que as
minorias deixam de resistir e passam a aceitar a ordem posta, pois

vislumbram meios legais de se tornar maioria®**.

Interessante notar que o Ministro Gilmar Mendes, ao contrario do
Ministro Marco Aurélio, é claro e enfatico em dizer que a cldusula de
barreira, por si sé (e desde que respeitada a maxima da proporcionalidade),
é constitucional*®>. Até porque o proprio sistema eleitoral brasileiro, nas
eleicdes proporcionais, ja prevé uma quantia minima de votos no partido
para que qualquer de seus candidatos possa ingressar no 6rgao legislativo

em questao (o chamado quociente eleitoral, calculado, de acordo com o art.

12 Art. 17.

E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

1V - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.
113 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenério, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"Ndo se deve esquecer, todavia, que se tem, também neste caso, uma
reserva legal proporcional, que limita a prdpria atividade do legislador na conformacdo e
limitacdo do funcionamento parlamentar dos partidos politicos” (p. 128 do acérdao).

114 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenério, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"Destarte, a adog¢do do principio de igualdade de chances constitui condicdo
indispensavel ao exercicio legal do poder, uma vez que a minoria somente ha de renunciar
ao direito de resisténcia se ficar assegurada a possibilidade de vir a se tornar maioria” (p.
132 do acordao).

115 Neste sentido, o ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenario,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"Estou certo de que se o legislador brasileiro tivesse conformado um modelo
semelhante ao adotado no direito alem&o, por exemp/o, tal como explicado anteriormente,
talvez ndo estariamos aqui a discutir esse tema. E possivel, sim, ao legislador patrio, o
estabelecimento de uma clausula de barreira ou de desempenho que impeca a atribuicdo de
mandatos a agremiacdo que ndo obtiver um dado percentual de votos.

A via eleita pelo legislador brasileiro, no entanto, parece-me extremamente
delicada. A regra do art. 13 da Lei dos Partidos Politicos ndo deixa qualquer espaco, ndo
realiza qualquer mitigacdo, mas simplesmente nega o funcionamento parlamentar a
agremiacao partidaria” (p. 128 do acérdao).

58



106 do Codigo Eleitoral, por meio da divisdo do numero de votos validos

apurados pelo de lugares a preencher em cada circunscricdo eleitoral'*®).

O problema da lei, de forma diversa, € o de que ela, ao mesmo
tempo em que cria um fator de discriminagdao entre partidos pautado no
desempenho eleitoral de cada um, vincula a representacdo parlamentar o
acesso ao Fundo Partidario e ao tempo de propaganda na TV e no radio,
inviabilizando o crescimento de novos partidos e o surgimento de diferentes

maiorias e perpetuando o status quo*'’.

Além disso, o Ministro, ao final de seu voto, tece iniUmeras criticas ao
sistema eleitoral brasileiro, deixando clara a necessidade de uma reforma
politica para a sua moralizacdo. Ele também demonstra, de forma
exaustiva, a importancia da revisao da jurisprudéncia do STF sobre o tema
da fidelidade partidaria, adiantando assunto que estaria na pauta do STF em

pouco tempo'*8.

Depois, o Ministro Ricardo Lewandowski profere seu voto,
acompanhando o do relator e também destacando que os dispositivos em
exame ferem o principio constitucional do pluralismo politico e afrontam os
direitos das minorias, os quais devem ser respeitados quando da

determinagao do que seja “funcionamento parlamentar” (art. 17, IV, da CF)

116 Art. 106.

Determina-se o quociente eleitoral dividindo-se o nimero de votos validos
apurados pelo de lugares a preencher em cada circunscricdo eleitoral, desprezada a fracdo se
igual ou inferior a meio, equivalente a um, se superior.

117 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenério, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"Em verdade, tal como expressamente reconhecido pela Corte Constitucional
alema, ndo viola o principio de igualdade a adocao pela lei do fator de desempenho eleitoral
para os fins de definir o grau ou a dimensdo de determinadas prerrogativas das agremiacoes
partidarias.

N&o pode, porém, o legislador adotar critério que congele o quadro
partidario ou que bloqueie a constituicdo e desenvolvimento de novas forcas politicas” (p.
151 do acordao).

118 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenéario, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

“Assim, ressalvadas situacbes especificas decorrentes de ruptura de
compromissos programaticos por parte da agremiacdo ou outra situacdo de igual significado,
o abandono da legenda, a meu ver, deve dar ensejo a perda do mandato” (p. 153 do
acordao).
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ou “carater nacional” (art. 17, I, da CF) dos partidos politicos''°>. O mesmo o

faz a ministra Carmen LUcia.

Em seguida, vota o Ministro Eros Grau, acompanhando os demais e
salientando que o principio da igualdade de chances é um desdobramento
do principio da igualdade (art. 5°, caput, da CF), o qual foi violado no

caso'?°,

O Ministro Carlos Ayres Britto é o proximo a votar, seguindo a mesma
tese dos demais. Em especial, ele afirma que, entre a declaragao de
constitucionalidade e de inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados,
aplicando-se a maxima da proporcionalidade em sentido estrito, a segunda
opcao ofende menos outros valores constitucionais, prestigiando os
principios do pluralismo politico, da liberdade associativa e da igualdade,
além de garantir os direitos das minorias (ressalte-se que ele ndo motiva tal
conclusdo)!?!. Ao final de seu voto, em debate com o Ministro Sepulveda

Pertence, ambos ddo a entender que uma clausula de desempenho ndo é a

119 O ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenéario, Rel. Min.

Marco Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

“Primeiro, porque entendo que a matéria, tratada num plano
infraconstitucional, fere de morte o principio agasalhado no inciso V do artigo 1° da
Constitui¢do, qual seja, o pluralismo politico, fundamento do Estado democratico de direito.

Depois, porque, como foi dito, a clausula de barreira, tal como posta, atinge
profundamente a garantia essencial, inerente a uma democracia representativa, que é a
garantia de que as minorias encontrem efetiva expressdo no plano politico, sob pena de
instaurar-se uma ditadura da maioria [...]" (p. 97 do acérdao).

120 O ministro Eros Grau, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenario, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

“Multipla e desabridamente inconstitucional, essa lei afronta o principio da
igualdade de chances ou oportunidades, corolario do principio da igualdade. Pois é evidente
qgue seria inutil assegurar-se a igualdade de condicées na disputa eleitoral se ndo se
assegurasse a igualdade de condicbes no exercicio de seus mandatos pelos eleitos” (p. 102-B
do acérdao).

121 O ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenario, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

“Mas ai nos socorre, gracas a Deus, o principio da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja: entre o certo e o certo, qual a opcdo que menos ofende os outros
valores da Constituicdo? Dizendo de modo diverso: qual a op¢cdo mais afirmativa dos demais
valores da Constituicdo?

Al entendo que o eminente Relator se houve muito bem. Fez um tipo de
opgdo, em seu magnifico voto, que prestigia os partidos politicos e o principio da liberdade
associativa” (p. 104 do acérdao).
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priori inconstitucional, estando o problema no formato em que ela foi

proposta’??.

O mesmo ocorre com o Ministro Cezar Peluso, que acompanha o voto
do relator e destaca que ndo considera a clausula de barreira
inconstitucional per se. Afinal, o fato de a CF prever o pluripartidarismo nao
significa que ela defenda o multipartidarismo, o qual, em sua opiniao,
apenas dificulta e piora a defesa das minorias. Além disso, ele afirma
duvidar que existam, na sociedade brasileira, tantas idéias e visbes de
mundo diferentes quanto o numero de partidos, o que denota um problema

no sistema'?3.

Todavia, o Ministro é claro em dizer que o modo pelo qual tal cldusula
foi criada é inconstitucional, por ferir o principio da igualdade e restringir a
atuacdo parlamentar dos partidos, o que a ordem juridica estabelece como

inerente a sua propria existéncia. De modo diverso, se tal critério de

122 Durante o voto do ministro Carlos Britto na ADI 1.351/DF (Plenario, Rel. Min. Marco

Aurélio, j. 07/12/2006), os ministros Sepulveda Pertence e Carlos Britto tém o seguinte
didlogo (trecho - p. 107 do acérdao):

Ministro Sepulveda Pertence: "Ndo quero que o nosso entusiasmo pelo pluralismo nos leve a
uma condenacdo antecipada de qualquer modulacdo dos direitos, das prerrogativas dos
partidos conforme o Unico sistema conhecido no Direito Comparado, o do desempenho
eleitoral”.

Ministro Carlos Britto: "Sem duvida que clausula de barreira — ja disse ontem muito bem
Fernando Rodrigues - melhor se chamaria clausula de desempenho, clausula de
performance. Por isso, ndo quero fazer uma afirmagdo categarica”.

Ministro Sepulveda Pertence: “"Essa afirmacgdo incondicionada de igualdade e de paridade
poderia levar a tanto”.

123 O ministro Cezar Peluso, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenario, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

“De qualquer maneira, s6 para marcar posicdo. Quero dizer que a mim nao
me repugna e - na minha visdo - ndo repugna tampouco ao sistema juridico-constitucional
vigente, um tratamento normativo que, embora prestigiando o pluralismo, evite o que os
autores costumam chamar de "multipartidarismo”, essa pulverizagdo, fragmentacdo, que, - a
meu ver -, com o devido respeito, ndo serve propriamente a protecdo de minorias, como
tais, suscetiveis de multiplas configuracbes, mas serve, antes, a expressar, em termos de
representacdo, idéias e concepcées politicas — no sentido mais amplo da palavra, de
convivéncia na polis, como projeto de convivéncia ética - que componham corpo organizado
dentro da sociedade. Duvido muito que dentro dessa sociedade, qualquer que ela seja, possa
encontrar-se, nesses termos, “corpus” organizado de idéias ou de visdo do mundo que
ultrapasse a duas ou trés dezenas, quando qualquer sistema poderia admitir pluralidade tal
de partidos que comportaria, por exemplo, o “Partido de Produtores de Banana do Vale do
Ribeira”. Acho que ndo é essa a funcdo do sistema partidario, até porque a tutela e a
protecdo de minorias podem ser objeto de programas partidarios. As minorias podem ser
tuteladas, podem ser protegidas por qualquer partido, cujo programa as contemple” (pp.
109-110 do acoérdéo).
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desigualdade tivesse sido usado para restringir a existéncia dos partidos, ai

sim ele seria condizente com a CF'?4,

Por fim, votam os Ministros Sepulveda Pertence e Ellen Gracie,
também acompanhando o voto do Ministro Marco Aurélio. Ressalte-se
apenas que aquele (Ministro Sepulveda Pertence) afirma expressamente
“ndo proscrever toda forma de tratamento diferenciado de partidos politicos
conforme o seu desempenho”, restando a inconstitucionalidade na maneira

pela qual isto se deu'?®,

A decisdao, unanime, foi pela declaracdo de inconstitucionalidade do
art. 13 (o qual previa a clausula de barreira), do art. 41, caput (apenas a
expressao “obedecendo aos seguintes critérios”), I e II, do art. 48 e do art.
49 (apenas a expressao “que atenda ao disposto no art. 13”), e pelo
indeferimento da acdo quanto ao art. 56, II. Além disso, fez-se
interpretacdo conforme do caput dos arts. 56 e 57, no sentido de torna-los
permanentes (e ndo mais transitorios), evitando-se um vacuo normativo na

matéria (todos os dispositivos pertencentes a Lei 9.096/95).

124 O ministro Cezar Peluso, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenario, Rel. Min. Marco

Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"Temos um critério de desigualdade baseado no numero de votos atribuidos
ou imputaveis aos partidos politicos como tais, isto é, qualidade atribuida aos partidos
politicos nas razées da sua existéncia e, em particular, na razdo da sua capacidade juridica
especifica de apresentar e eleger candidatos

Portanto, se esse critério fosse usado com a finalidade de restringir a
existéncia ou essa capacidade dos partidos, eu ndo teria nenhuma duvida em aceita-lo,
porque vejo ai uma conexao Idgico-juridica entre o critério e a conseqiiéncia.

O que sucede aqui? Usa-se esse critério para finalidade diferente: restringir a
atuacdo parlamentar, decotando prerrogativas prdprias do partido que a ordem juridica
reconhece como existentes e inerentes a existéncia desse mesmo partido. Vejo nisso uma
contradicao insuperavel com a ordem constitucional” (pp. 110-111 do acérddo).

125 O ministro Sepllveda Pertence, em seu voto na ADI 1.351/DF (Plenario, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 07/12/2006), afirma que:

"Reafirmo néo proscrever toda forma de tratamento diferenciado de partidos
politicos conforme o seu desempenho, que tem exemplos no Direito Comparado e, no Brasil
- recordou o ministro Gilmar Mendes -, comeca pela propria disciplina, cuja
constitucionalidade jamais se questionou, do nosso sistema de representacdo proporcional
[...]7 (p. 168 do acoérdao).
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4.1.3 - Sistematizacdo da ratio decidendi e breve analise da decisdo

A fundamentacgao sistematizada da decisao do STF das ADIs 1.351 e

1.354 ¢é a seguinte:

- A chamada clausula de barreira, nos moldes em que ela foi instituida pelo
art. 13 da Lei 9.096/95, fere os principios constitucionais do pluralismo
politico (art. 1°, V, da CF) e do pluripartidarismo (art. 17, caput, da CF), por
dificultar o surgimento, crescimento e manutencdao dos partidos politicos
novos ou pequenos, tendo em vista que ela vincula a representacao
parlamentar o acesso ao Fundo Partidario e ao tempo de propaganda na TV

e no radio.

- Por tais razdes, ela também fere a liberdade de criacdo dos partidos

politicos, consubstanciada no art. 17, caput, da CF.

- Além disso, ela ofende o principio da igualdade de chances/oportunidades
(derivado do principio da igualdade, presente no art. 5°, caput, da CF), o
qual deve ser aplicado entre os partidos politicos para garantir uma disputa
justa entre eles, de modo que a representacao politica seja auténtica em

relacdo a vontade do povo.

- Diante de tudo isto, a clausula de barreira da Lei 9.096 impede a
representatividade das minorias no parlamento, as quais acabam ficando

sem meios para se proteger e lutar por seus direitos.

- Ressalte-se, todavia, que o proprio sistema eleitoral brasileiro, nas
eleicdes proporcionais, prevé uma quantia minima de votos necessaria para
que o candidato de qualquer partido politico possa ingressar no 6rgao
legislativo em disputa. Portanto, uma cldusula de barreira (ou de

desempenho), a priori, ndo é inconstitucional.

- O problema é que a regulamentacao do funcionamento parlamentar (art.
17, IV, da CF) e do carater nacional dos partidos politicos (art. 17, I, da
CF), feita pela Lei 9.096 (que criou a cladusula de barreira), neste caso, ndo
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foi proporcional (maxima da proporcionalidade), por restringir
excessivamente os principios do pluralismo politico, do pluripartidarismo e

da igualdade de chances/oportunidades, tornando-se inconstitucional.

- Por ultimo, e como forma de se evitar o vacuo normativo decorrente da
declaragdao de inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados, as balizas
temporais das regras eleitorais provisérias da Lei 9.096, disciplinadas em
seus arts. 56 e 57, devem ser retiradas (fazendo-se uma interpretacao

conforme a CF).

Neste caso, a questdo central era saber se a cldusula de barreira
poderia ser utilizada como forma de se exigir expressao nacional aos
partidos politicos, colocando-a como exigéncia para o funcionamento
parlamentar, ou se ela seria inconstitucional, por restringir de forma

excessiva outros principios constitucionais.

A decisdao do STF, como visto, foi a de que a cladusula de barreira da
Lei 9.096, ao atrelar a representacdo parlamentar o acesso ao Fundo
Partidario e ao tempo de propaganda na TV e no radio, restringiu
excessivamente os principios do pluralismo politico, do pluripartidarismo e
da igualdade de chances/oportunidades. Afinal, ela inviabilizaria a
representatividade parlamentar das minorias, impedindo que lutassem por

seus direitos.

Em outras palavras, enquanto o Poder Legislativo buscava valorizar
partidos com representagao nacional, o STF viu nisso uma grave violagao
aos direitos das minorias, pois a forma como isto foi feito teria o condao de

impedir o acesso das correntes de pensamento minoritarias ao parlamento.

Com isso, considerando-se que 0s principios responsaveis, no caso,
pela manutencao da autenticidade da representacao politica sdo os do
pluralismo politico, do pluripartidarismo e da igualdade de oportunidades,
concluo que a utilizacdo de uma clausula de desempenho como fator de
discriminagao entre partidos para que se tenha direito ao funcionamento

parlamentar ndo é necessariamente inconstitucional, conforme destacado
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em varios votos (em especial, nos dos Ministros Gilmar Mendes, Cezar
Peluso e Sepulveda Pertence). De forma contraria, o que é inconstitucional
é o desequilibrio nas oportunidades de concorréncia entre os partidos
politicos nas eleicdbes (violando-se o principio da igualdade de
oportunidades). Assim, inviabiliza-se a existéncia, de fato, de muitos
partidos e, consequentemente, restringe-se o direito das minorias de se
fazer representar (ferindo-se o principio do pluripartidarismo e do

pluralismo politico).

Os dispositivos da Lei 9.096 declarados inconstitucionais fizeram
exatamente isto. Afinal, eles fecharam as portas para o surgimento de
novos partidos e maiorias, perpetuando ad eternum uma situacdo fatica
pretérita e impedindo o acesso de outros ao poder, por meio da divisdo ndo
proporcional dos recursos do Fundo Partidario e do tempo de propaganda

no radio e na TV.

No entanto, isto nao significa, como dito, que clausulas de
desempenho sejam inconstitucionais per se, pois, sozinhas, nao violam os
principios do pluripartidarismo, do pluralismo politico e da igualdade de
oportunidades, servindo apenas como ferramenta para a concretizacao da
exigéncia constitucional do carater nacional dos partidos politicos,

vinculando a isto o direito de funcionamento parlamentar.

Por ultimo, examinando o acérdao, percebo, claramente, uma grande
preocupacao do STF com o sistema politico brasileiro e com a necessidade
de que ele seja reformado. O que ele decidiu foi apenas que o modo

escolhido pelo legislador para tanto nao foi adequado.

Neste sentido, alguns ministros (especialmente o Ministro Gilmar
Mendes) destacaram a urgéncia da alteracdao da jurisprudéncia do STF em
relacdo ao tema da fidelidade partidaria, devendo-se torna-la obrigatéria,

como modo de moralizar e racionalizar a politica brasileira.
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4.1.4 - Principios aplicados para a garantia da autenticidade da

representacao politica

Os principios aplicados pelo STF, no caso, para garantir a

autenticidade da representacao politica foram:

- 0s_principios do pluralismo politico (art. 1°, V, da CF) e do

pluripartidarismo (art. 17, caput, da CF), de modo que se garanta a todos,

especialmente as minorias, o direito de se fazer representar e, com isso, de

se expressar e de defender seus direitos e interesses. Ressalto, no entanto,

que isto ndo necessariamente significa “multipartidarismo” (conforme

salientado pelo Ministro Cezar Peluso, que acarretaria na existéncia de

partidos sem qualquer representatividade relevante), mas sim uma

guantidade razoavel de partidos politicos, permitindo-se, entdo, a

participacado eleitoral de todas as correntes politicas.

- 0 principio da igualdade de oportunidades/chances (desdobramento

do principio da igualdade - art. 5°, caput, da CF), de modo que a

concorréncia_entre os partidos politicos se dé de maneira isonémica, nao

apenas no momento da votacdo em si, mas também anteriormente

(abarcando, por exemplo, aspectos financeiros — como o0 acesso a verbas do

Fundo Partidario — e de difusdo das propostas partidarias — por exemplo, a

veiculacdo de propagandas na midia), fazendo com que todos os

concorrentes possam lutar o mais igualmente possivel pela vitoria.

4.1.5 — Analise da atuacdo do STF

Neste caso, o STF reviu uma decisao do Congresso Nacional,
declarando-a inconstitucional, por considerar que ela afrontava a expressao
da real e fidedigna vontade popular nos 6rgdos legislativos. Afinal, ela
impedia a representatividade das minorias, pois os partidos politicos que
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ndo ultrapassassem a cldusula de barreira ndo teriam direito ao
funcionamento parlamentar e, conseqlentemente, estariam fadados a
desaparecer, por ndo terem acesso ao Fundo Partidario e ao tempo de
propaganda na TV e no radio. Desta forma, a representacdao politica nao

seria auténtica, por dela excluir as minorias.

Em outras palavras, ele protegeu as minorias, impedindo que seus
direitos fossem violados pela maioria parlamentar, garantindo, assim, a
democracia (por compatibilizar a regra da maioria com a protecao dos

direitos das minorias). Para tanto, ele atuou de forma ativa, como legislador

negativo, retirando do ordenamento juridico os dispositivos que violavam os

principios _constitucionais citados, utilizando argumentos de principio

(principios do pluralismo politico, do pluripartidarismo e da igualdade de

oportunidades) e respeitando a teoria classica de Hans Kelsen acerca da

funcao do tribunal constitucional no arranjo institucional.

4.2.1 - Contextualizacao

O art. 14, § 39, V, da CF de 1988, dispoe:

Art. 14.

A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos

da lei, mediante:
§ 39 - Sdo condicbes de elegibilidade, na forma da lei:

V - a filiacdo partidaria;
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Como se percebe, filiar-se a um partido politico é, de acordo
com a CF, uma das condicoes de elegibilidade de qualquer pessoa a cargos

de representacao politica.

Além disso, o art. 55, da CF, de 1988 trata das hipoteses de

perda de mandato de congressistas, dispondo:

Art. 55,
Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

I - que infringir qualquer das proibicbes estabelecidas no artigo

anterior'?®;

IT - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro

parlamentar;

III - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca
parte das sessbes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenca

ou missao por esta autorizada;
IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta

Constituicao;

126 Art. 54.
Os Deputados e Senadores ndo poderdo:

I - desde a expedicdo do diploma:

a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito publico, autarquia,
empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de servigo
publico, salvo quando o contrato obedecer a clausulas uniformes;

b) aceitar ou exercer cargo, funcdo ou emprego remunerado, inclusive os de que
sejam demissiveis "ad nutum", nas entidades constantes da alinea anterior;

II - desde a posse:

a) ser proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze de favor
decorrente de contrato com pessoa juridica de direito publico, ou nela exercer fungdo
remunerada;

b) ocupar cargo ou funcdo de que sejam demissiveis "ad nutum”, nas entidades
referidas no inciso I, "a";

c) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se refere
o inciso I, "a";

d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato publico eletivo.
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VI - que sofrer condenacao criminal em sentenca transitada em

julgado.

Diante deste quadro, na vigéncia da CF de 1988, a
jurisprudéncia do STF (MS 20.916/DF'?¥, MS 20.927/DF'*® e MS
23.405/G0'°) era unanime em entender que, mesmo nas eleicdes
proporcionais (para deputados federais, estaduais e vereadores), a filiagao
de alguém a um partido politico representava apenas o cumprimento de
uma condicdao de elegibilidade. Em caso de determinado candidato, eleito,
ser empossado e, posteriormente, desvincular-se de sua legenda original,
migrando para outra, isto ndao poderia acarretar na perda do mandato pelo
parlamentar, tendo-se em vista que tal hipotese ndo estava prevista no art.
55, da CF, cujo rol seria taxativo, ndao prevendo o principio da fidelidade

partidaria.

Contudo, no inicio de 2007, o entdo PFL (Partido da Frente
Liberal - atual Democratas) fez uma consulta ao TSE (Consulta

1.398/DF*%), com a seguinte pergunta:

“Os partidos e coligacbes tém o direito de preservar a vaga
obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de
cancelamento de filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por

um partido para outra legenda?"

O TSE, por maioria (seis votos a um - vencido o Ministro Marcelo
Ribeiro), em 27 de margo de 2007, editou a Resolucao 22.526, entendendo,
nos termos do voto do Ministro César Asfor Rocha, que “os Partidos Politicos
e as coligacdes conservam o direito a vaga obtida pelo sistema eleitoral

proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiagao ou de

127 Plenario, Rel. Min. Carlos Madeira, j. 11/10/1989.
128 Plenario, Rel. Min. Moreira Alves, j. 11/10/1989.
129 Plenario, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 22/03/2004.
130 Resolugdo 22.526/DF Plenario, Rel. Min. César Asfor Rocha, j. 27/03/2007.
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transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda”®!,

salvo nos casos de mudanca significativa de orientacdo programatica do

partido ou de comprovada perseguicdo politica'®?.

Desta forma, com base nesta Resolucdo do TSE, os partidos politicos
que tiveram deputados federais eleitos que se desfiliaram de suas
bandeiras, mudando para outras, entraram com um pedido administrativo
na Camara dos Deputados para que fosse declarada a vacancia dos
mandatos dos respectivos parlamentares infiéis e determinada a

convocacgao dos suplentes para o empossamento.

Contudo, todos estes pedidos foram indeferidos pelo Presidente da
Camara dos Deputados (a época, o Deputado Federal Arlindo Chinaglia),
sob a alegacao de que a chamada ‘“infidelidade partidaria” ndo estaria
presente no rol taxativo dos art. 55, da CF, e art. 240, do Regimento
Interno da Camara dos Deputados®®® (que disciplinam as hipoteses de perda
de mandato), os quais nao podem ser interpretados extensivamente. Ela
também ndo poderia acarretar a convocacdao de suplentes, pois isto sé

ocorreria nas hipoteses elencadas pelo art. 56, §1°, da CF**. Além disso,

131 Voto do ministro César Asfor Rocha na Resolucdo 22.526/DF (Plenario, Rel. Min.

César Asfor Rocha, j. 27/03/2007), p. 10.
132 Neste sentido, o ministro Cezar Peluso, em seu voto na Resolugdo 22.526 (Plenario,
Rel. Min. César Asfor Rocha, j. 27/03/2007), afirma que:

“Algumas excecbes devem, contudo, ser asseguradas em homenagem a propria
necessidade de resguardo da relacdo eleitor-representante e dos principios constitucionais da
liberdade de associacdo e de pensamento. Sdo elas, v. g., a existéncia de mudanca
significativa de orientacdo programatica do partido, hipétese em que, por razdo intuitiva,
estara o candidato eleito autorizado a desfiliar-se ou transferir-se de partido, conservando o
mandato. O mesmo pode dizer-se, "mutatis matandis”, em caso de comprovada perseguicdo
politica dentro do partido que abandonou” (p. 32 do acorddo).

133 Art. 240.
Perde o mandato o Deputado:

I - que infringir qualquer das proibigbes constantes do art. 54 da
Constituicdo Federal,;

II - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar;

III - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa
ordindria, a terca parte das sessbes ordinarias da Cdmara, salvo licenga ou
missdo autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos na
Constituicdo Federal,;

VI - que sofrer condenacdo criminal em sentenca transitada em
Jjulgado.

134 Art. 56.
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ele afirma que nao se pode considerar que o desligamento de um deputado
de seu partido de origem signifique, mesmo que tacitamente, sua renuncia
ao cargo, por tal situagao nao estar presente no art. 239 do Regimento
Interno da Cadmara dos Deputados'®®>, que a Consulta feita ao TSE n&o
possui carater mandamental nem faz coisa julgada, e que a jurisprudéncia
do STF é clara no sentido de que a mudanca de partido por parlamentar

empossado nao gera perda de mandato.

Com isso, alguns partidos politicos ajuizaram mandados de seguranga
no STF contra o ato do Presidente da Camara dos Deputados (de
indeferimento dos pedidos administrativos)!*®.
impetrantes foram o Partido Popular Socialista (PPS - MS 26.602/DF,
Plenario, Rel. Min. Eros Grau, j. 04/10/2007), o Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB - MS 26.603/DF, Plenario, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 04/10/2007) e o Democratas (DEM - MS 26.604/DF, Plenario, Rel.

Min. Carmen Lucia, j. 04/10/2007).

Mais especificamente, os

Todos buscavam, com pedido de liminar (e baseados na Resolugao

22.526, do TSE), a declaracdo de vacéncia dos cargos dos respectivos

N&o perdera o mandato o Deputado ou Senador:

I - investido no cargo de Ministro de Estado, Governador de Territério, Secretario de
Estado, do Distrito Federal, de Territorio, de Prefeitura de Capital ou chefe de missdo
diplomatica temporaria;

II - licenciado pela respectiva Casa por motivo de doenga, ou para tratar, sem
remuneracdo, de interesse particular, desde que, neste caso, o afastamento ndo ultrapasse
cento e vinte dias por sesséo legislativa.

§ 10 - O suplente serd convocado nos casos de vaga, de investidura em fungbes
previstas neste artigo ou de licenca superior a cento e vinte dias.

135 Art. 239.

A declaracdo de renuncia do Deputado ao mandato deve ser dirigida por
escrito @ Mesa, e independe de aprovacdo da Camara, mas somente se tornara efetiva e
irretratavel depois de lida no
expediente e publicada no Didrio do Congresso Nacional.

§ 19 Considera-se também haver renunciado:

I - o Deputado que ndo prestar compromisso no prazo estabelecido neste regimento;

II - o Suplente que, convocado, ndo se apresentar para entrar em exercicio no prazo
regimental.

§ 29 A vacéncia, nos casos de renuncia, sera declarada em sessdo pelo Presidente.
Note-se que, apds o ajuizamento destes mandados de seguranca, o deputado federal
Ciro Nogueira Lima Filho (PP/PI) fez outra consulta ao TSE (Consulta 1.423/DF - Resolugdo
n° 22563/DF, Plenario, Rel. Min. José Delgado, j. 01/08/2007), com a seguinte pergunta:
“Se os deputados federais e estaduais que trocaram de partido politico que os elegeram e
ingressarem em outro partido da mesma coligacdo, perdem os seus respectivos mandatos
legislativos”? A esta pergunta o TSE respondeu afirmativamente.

136
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deputados infiéis e a determinacdo da convocacdo dos suplentes para o

subseqiiente empossamento.

A medida liminar, nas trés acodes, foi indeferida, pois os pedidos
contrariavam a jurisprudéncia do STF e porque o seu deferimento geraria
um periculum in mora inverso, principalmente em caso de subseqiente
denegacao da ordem, tendo-se em vista que a condugao dos suplentes aos
cargos declarados vagos e, em seguida, a eventual reversdao do quadro,
causaria graves transtornos a estrutura organizacional da Camara dos

Deputados.

O julgamento dos trés mandados de seguranca, pelo plenario do STF,
foi conjunto, tendo-se iniciado em 03 de outubro de 2007. Como a questao
principal de todos era a mesma, e a decisao final foi idéntica (respeitadas as
pequenas diferencas faticas de cada um), a anadlise do caso pautar-se-a

apenas pelo acérddo do MS 26.603%,

4.2.2 — Descricao do acérdao

Inicialmente, o Ministro Celso de Mello profere voto acerca das
preliminares argliidas pela Procuradoria-Geral da Unidao e pelos
litisconsortes passivos, rebatendo-as uma a uma e optando por conhecer do
MS.

Primeiramente, alega-se que o impetrante (PSDB) ndo possui
legitimidade ativa ad causam. Porém, o Ministro afirma que ela existe, pois
o partido teve sua representatividade na Camara dos Deputados reduzida

com a mudanca de legenda de alguns de seus deputados federais eleitos'®,

137 Ressalte-se, neste ponto, que os votos dos ministros sdo idénticos nos trés casos. O

que muda, de um para os outros, € o voto do relator (pois a relatoria cabe, em cada um, a
um ministro diferente), algumas preliminares especificas e pequenas questdes faticas, que
sdo irrelevantes para os objetivos deste trabalho.
138 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:
“Na realidade, a transferéncia, para outros Partidos Politicos, dos parlamentares que
sdo litisconsortes passivos necessarios teve repercussdo direta e imediata sobre a esfera
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Em segundo lugar, quanto a suposta inexisténcia de interesse de
agir, ele diz que, como o PSDB encontrou resisténcia no atendimento de sua
pretensdo juridica, rejeitada pelo Presidente da Cémara dos Deputados,

restou-lhe apenas ingressar em juizo para garantir seu alegado direito*.

Apds, em se tratando da liquidez do direito do impetrante, ele
salienta que o TSE, em sua Resolugao 22.526, reconheceu sua existéncia, e
os elementos essenciais ao debate (filiagcdo originaria dos deputados e o
subseqiente desligamento e transferéncia para outra legenda) foram
comprovados documentalmente nos autos. Além disso, os litisconsortes
passivos ndao provaram satisfatoriamente a ocorréncia de alguma das duas
excecoes a exigéncia da fidelidade partidaria, conforme deve se dar em um
MS, no qual ndao ha um momento de dilagdo probatéria e as provas devem

estar pré-constituidas'*°.

Em quarto lugar, o Ministro Celso de Mello defende que nao procede
a assercdao de que tal matéria estaria sujeita a reserva constitucional de
estatuto, tratando-se de matéria interna e relativa a organizacao dos
partidos politicos, na qual o STF ndo poderia intervir. Afinal, o tema em

debate transcende os proprios partidos politicos, pois o acesso ao Poder

juridica do PSDB, pois este sofreu, em decorréncia do ato de alegada infidelidade, reducdo
em sua bancada parlamentar na Cadmara dos Deputados, com todas as conseqliéncias que
podem derivar da diminuicdo de representatividade de qualquer agremiacdo partidaria
naquela Casa do Congresso Nacional” (p. 342 do acérdao).

139 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Inquestionavel, de outro lado, a existéncia, no caso, do interesse de agir do PSDB,
pois este, por haver sofrido resisténcia no atendimento de sua pretensdo juridica, rejeitada
pelo Senhor Presidente da Cdmara dos Deputados, nado teve alternativa sendo a de ingressar
em juizo, em ordem a fazer prevalecer o seu alegado direito - consoante postula — sobre os
interesses juridicos de terceiros” (p. 342 do acérdao).

140 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Ocorre, no entanto, Senhora Presidente, considerados tanto o magistério doutrinario
guanto a orientacdo jurisprudencial desta Suprema Corte, que os fatos subjacentes a este
litigio mandamental, a meu juizo, acham-se plenamente comprovados, eis que o0s
documentos (juridicamente idéneos) que os atestam, além de produzidos, pelo impetrante,
ensejam amplo conhecimento da matéria em debate, que se reveste de carater
eminentemente juridico, ndo havendo que se falar, portanto, em iliquidez ou em duvida
objetiva a respeito dos pressupostos faticos concernentes a controvérsia juridica em exame”
(p. 349 do acordao).
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Judiciario representa uma garantia que permite que seus 0rgdos, se

provocados, restaurem a ordem juridica vulnerada por ato ilicito**.

Alega-se, ainda, que o Presidente da Camara dos Deputados nao
teria legitimidade passiva ad causam, por nao possuir poderes para
concretizar a pretensao mandamental deduzida pelo partido politico, a que
o Ministro ressalva que ele é a expressao “visivel” do 6rgao e de sua Mesa
Diretora, cabendo-lhe, sim, praticar atos de conteddo meramente

declaratério, como no caso*?.

Por fim, relativamente a eventual impossibilidade juridica do pedido,
pois fundamentado em Resolucdo do TSE, cuja matéria extravasou sua
competéncia (por ingressar em area de natureza constitucional - direito
partidario), ele destaca que, na verdade, o MS foi ajuizado com base no
indeferimento, pelo Presidente da Camara dos Deputados, do pedido
administrativo do PSDB. Além disso, todos os érgaos do Poder Judiciario
podem interpretar a CF e analisar atos em face de seus principios e regras,

ndo tendo o TSE, no caso, excedido sua competéncia®®.

141 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Em suma: ndo cabe invocar, como o fizeram alguns litisconsortes passivos
necessarios, a reserva de estatuto, fundada no principio da autonomia partidaria, para inibir
a submissdo, a esta Suprema Corte, do litigio eminentemente constitucional relativo as
conseqiiéncias derivadas do desrespeito ao dever de observancia da fidelidade partidaria, por
parte daqueles que titularizam mandatos eletivos. E que o tema em debate - insista-se -
transcende, por efeito de sua irrecusavel qualificacdo constitucional, o carater meramente
doméstico ou interno dos Partidos Politicos” (p. 355 do acérdao).

142 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Ocorre, no entanto, que a presenca do Senhor Presidente da CAmara dos Deputados
nesta relacdo processual deriva da circunstdncia - que é processualmente relevante e
constitucionalmente justificada - de que ele figura, aqui, como autoridade coatora, pelo fato
de ser a expressdo visivel da unidade institucional dessa Casa do Congresso Nacional e de
sua Mesa Diretora e por lhe competir, por isso mesmo, a direcdo superior de referida
instituicdo parlamentar, cabendo-lhe praticar, “ex propria auctoritate” ou em decorréncia de
ordem judicial (como a ora postulada neste processo mandamental), atos de conteudo
meramente declaratério [...]" (pp. 358-359 do acoérdao).

143 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“N&o se pode desconhecer, neste ponto, Senhora presidente, na linha do magistério
jurisprudencial firmado por esta Suprema Corte, que os 6rgados do Poder Judiciario, inclusive
0s que integram a estrutura da Justica Eleitoral, dispbem de competéncia para exercer o
controle incidental, pela via difusa, da constitucionalidade dos atos estatais em geral ou,
como no caso, em se tratando de procedimento de Consulta, para examinar a tese nela
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Em seguida, vota o Ministro Eros Grau pelo ndao conhecimento da
acao, tendo em vista que o mandado de seguranca, por ndao possuir fase de
instrucdo probatdria, ndo possibilita o exercicio do direito de defesa dos
deputados. Afinal, como eles podem trocar de legenda, de acordo com a
Resolucao do TSE, em duas hipdteses, e para que se fique comprovado que
nao o fizeram dentro de alguma delas, precisa-se passar pelo devido

processo legal***,

Os demais ministros (Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Menezes Direito, Ricardo Lewandowski,
Carlos Britto), no entanto, acompanham o voto do relator (pelo
conhecimento do recurso), salientando que o direito de defesa dos
litisconsortes passivos serd devidamente considerado no exame do mérito

da acdo'*.

O julgamento, entdo, é suspenso, retornando no dia seguinte (04 de
outubro de 2007), quando os ministros comecam a analisar o mérito da

guestao.

O primeiro a votar é o Ministro Celso de Mello, defendendo que os
partidos politicos tém o direito de preservar a vaga obtida no sistema
eleitoral proporcional quando ocorrer pedido de cancelamento de filiagao
partidaria e subseqliente migracao, de um candidato eleito, para outro

partido!®,

veiculada em face dos principios e clausulas da préopria Constituicdo da Republica [...]" (p.
365 do acorddo).

144 O ministro Eros Grau, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Isso para dizer que a matéria reclama a consideracdo de fatos atinentes ao
dinamismo de cada partido politico e de cada candidato por ele eleito. Dai porque ndo vejo
como tratar-se dessa questdo - a perda ou rentncia ao mandato pelo eleito - sem que possa
ele exercer plenamente direito de defesa, mediante a producdo de provas, o que inviabiliza o
debate a seu respeito em sede de mandado de seguranga” (p. 368 do acdrdao).

145 Neste sentido, o ministro Menezes Direito, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenéario,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Mesmo porque, no plano dos litisconsortes, o que existe é o direito de defesa que
serd devidamente considerado quando chegarmos ao exame do mérito da impetragcdo” (p.
374 do acérdao).

146 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:
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Inicialmente, ele afirma que, no Brasil, desde o Cddigo Eleitoral de
1945, a filiacdo partidaria é condicao para qualquer candidatura eleitoral,
ndo podendo haver candidatos “extrapartidarios” (atualmente, tal
disposicdo esta consubstanciada no art. 14, § 39, V, da CF, e no art. 87 do

Cédigo Eleitoral**’).

Apds, sustenta que, desde a CF de 1946, os partidos politicos
passaram a ser disciplinados constitucionalmente, o que lhes garantiu o
carater de pessoa juridica de direito publico. Além disso, destaca que a CF
de 1988 consagrou o principio da autonomia partidaria, assegurando-lhes o
direito a auto-organizacdo, desde que, obviamente, respeitadas as

disposicdes constitucionais®*.

Por tudo isso, fica evidente, de acordo com o Ministro, a importancia
dos partidos politicos na dinamica do processo politico e eleitoral. Eles
atuam como intermediarios na relagao entre a sociedade civil e a sociedade
politica (mandato representativo partidario), sendo essenciais ao
desenvolvimento da democracia representativa (pelo fato de a

representacdo politica dar-se por meio deles'*®).

Tal conclusdo torna-se ainda mais verdadeira ao constatar-se que o

regime representativo brasileiro no Poder Legislativo (Cémara dos

"[...] os partidos politicos - ressalvadas determinadas situacdes excepcionais - tém o
direito de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, nos casos em que haja
pedido de cancelamento de filiacdo partidaria ou de transferéncia, para legenda diversa, de
candidato eleito por outro partido” (p. 410 do acérdao).

147 Art. 87.

Somente podem concorrer as eleicées candidatos registrados por partidos.

O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“0 alto significado do principio da autonomia partidaria, em conseqliéncia, embora
iniba o legislador comum de prescrever normas que impliquem transgressdo, pelo Estado,
dessa especifica darea que foi posta sob reserva estatutaria, ndo torna as agremiacoes
partidarias imunes a supremacia de que se revestem as normas inscritas na propria
Constituicdo da Republica” (p. 418 do acdérdao).

149 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“A essencialidade dos partidos politicos, no Estado de Direito, tanto mais se acentua
quando se tem em consideragdo que representam eles um instrumento decisivo na
concretizacdo do principio democratico e exprimem, na perspectiva do contexto histérico que
conduziu a sua formacdo e institucionalizagdo, um dos meios fundamentais no processo de
legitimacdo do poder estatal, na exata medida em que o Povo - fonte de que emana a
soberania nacional - tem, nessas agremiacées, o veiculo necessario ao desempenho das
funcées de regéncia politica do Estado” (p. 419 do acérddo).
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Deputados, Assembléias Legislativas e Camaras Municipais) é o
proporcional, fazendo com que o voto dos eleitores canalize-se,
primeiramente, ao partido politico, e s6 depois, com a definicdo dos
quocientes eleitoral e partidario, ao candidato (quando algum é escolhido,

tendo-se em vista que se pode votar apenas na legenda)**°.

Desta forma, o representante eleito deve fidelidade tanto ao partido
pelo qual se elegeu, quanto aos cidadaos que optaram, ao escolhé-lo, por

determinado programa partidario’”*.

Com isso, e para que se preserve a vontade do eleitorado, o
equilibrio de forcas no parlamento (de acordo com o escolhido pelo povo) e
a prépria democracia representativa, o Ministro conclui que as vagas
obtidas no sistema proporcional eleitoral pertencem aos partidos politicos, e
nao aos candidatos eleitos, de modo que eventual desfiliagdo partidaria faz
com que o parlamentar perca seu mandato, o qual continua com seu

partido de origem (principio constitucional da fidelidade partidaria)*>2.

Ressalte-se que ndo se estd a tratar de sancdo ao parlamentar
“infiel”, pois as hipoteses de perda de mandato em carater punitivo estdo

disciplinadas taxativamente no art. 55 da CF. Na realidade, isto deriva,

150 Interessante notar, neste ponto, que a grande maioria dos candidatos eleitos sé

atinge o quociente eleitoral com os votos do seu partido politico, como destacado pelo
ministro Celso de Mello no MS 26.603 (p. 448 do acérdao).

151 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“O tema suscitado na presente causa, portanto, deve ser examinado sob uma dupla
perspectiva - (a) a da fidelidade do representante eleito ao partido politico sob cuja legenda
se elegeu e (b) a da fidelidade daquele que se elegeu aos cidaddos integrantes do corpo
eleitoral -, de modo a se reconhecer que o ato de infidelidade, quer a agremiacdo partidaria,
qguer, sobretudo, aos eleitores, traduz um gesto de intolerdvel desrespeito a vontade
soberana do povo, fraudado em suas justas expectativas e frustrado pela conduta desviante
daquele que, pelo sufrdgio popular e por intermédio da filiagdo a determinado partido, foi
investido no alto desempenho do mandato eletivo” (pp. 426-427 do acérdao).

152 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“O ato de infidelidade, seja ao Partido Politico, seja, com maior razdo, ao proprio
cidaddo-eleitor, mais do que um desvio ético-politico, representa um inadmissivel ultraje ao
principio democratico e ao exercicio legitimo do poder, na medida em que migracoes
inesperadas, nem sempre motivadas por razbes justas, ndo sé surpreendem o proprio corpo
eleitoral e as agremiacbes partidarias de origem - desfalcando-as da representatividade por
elas conquistada nas urnas -, mas culminam por gerar um arbitrario desequilibrio de forcas
no Parlamento, vindo, até, em clara fraude a vontade popular, e em frontal transgressdo ao
sistema eleitoral proporcional, a asfixiar, em face da subita redu¢cdo numérica, o exercicio
pleno da oposicao politica” (p. 437 do acérdao).

77



como dito, do principio da fidelidade partidaria, que decorre do mecanismo

da representacdo proporcional, protegendo o mandato parlamentar®>.

Além disso, adotando-se esta solugdo, o Ministro salienta que se
protegem as correntes minoritarias no parlamento, garantindo
representatividade as minorias e possibilitando a elas que lutem por seus
direitos e que facam oposicdo (direito a oposicdao - isto porque, o que
costuma ocorrer, € uma grande diminuicdo da base oposicionista
parlamentar, com a migragao de muitos de seus representantes para
partidos da base aliada ao governo)'**. Afinal, continua, a regra da maioria
precisa compatibilizar-se com a defesa dos direitos das minorias para que

dado governo seja de fato democratico®>”.

Com relacdo as hipdéteses nas quais é possivel a troca de legenda
sem que isto acarrete a perda do mandato pelo candidato eleito, o Ministro

Celso de Mello corrobora as levantadas pelo TSE, quais sejam: a mudanca

153 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso

de Mello, j- 04/10/2007), afirma que:

“E que a Constituicdo protege o mandato parlamentar. A taxatividade do rol inscrito
em seu art. 55, que define em "numerus clausus” as hipdteses de perda demandato, em
caradter punitivo, representa verdadeira clausula de tutela constitucional destinada a
preservar a propria integridade juridica do mandato legislativo. Por isso mesmo, ndo ha mais
que se aludir a cassacdo do mandato representativo por ato de infidelidade partidaria. Essa
possibilidade - introduzida como sancao juridica imponivel ao parlamentar infiel pela Carta
de 1969 (e reclamada, historicamente, entre nds, ja sob a égide da Constituicdo de 1946,
por Jodo Mangabeira) - foi suprimida pela EC n° 25/1985, deixando de ser renovada, em
carater de punicdo, pela Constituicao vigente.

Na realidade, segundo entendo, o fundamento real que justifica o reconhecimento de
gue o partido politico tem direito subjetivo as vagas conquistadas mediante incidéncia do
quociente partidario deriva do mecanismo - consagrado no proprio texto da Constituicdo da
Republica - que concerne a representacado proporcional” (pp. 434-435 do acordado).

154 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Isso significa que violar o sistema proporcional representa mutilar o direito das
minorias que atuam no &mbito social, privando-as de representatividade nos corpos
legislativos e ofendendo-lhes, assim, um direito — notadamente o direito de oposicdo - que
deriva dos fundamentos que ddo suporte legitimador ao proprio Estado Democratico de
Direito, tais como a soberania popular, a cidadania e o pluralismo politico” (p. 438 do
acordao).

155 Neste sentido, o ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 04/10/2007), cita o jurista Luis Pinto Ferreira, afirmando que:

“Também o eminente Professor Pinto Ferreira demonstra igual percep¢do do tema ao
enfatizar - com fundamento em irrepreensiveis consideracdes de ordem doutrindria — que a
esséncia democratica de qualquer regime de governo apdia-se na existéncia de uma
imprescindivel harmonia entre a “"Majority rule” e os "Minority rights"” (p. 439 do acdrdao).
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significativa de orientacdo programatica do partido e a comprovada

perseguicdo politica dentro dele.

Portanto, deve-se possibilitar o exercicio do direito de defesa ao
parlamentar perante 6rgdo competente da Justica Eleitoral, por meio de
procedimento administrativo (o qual deve ser regulamentado pelo TSE) que

lhe viabilize a possibilidade do contraditério®®.

Decididos estes pontos, o Ministro passa a analisar a legitimidade do
STF para decidir sobre o tema, e se ele nao estaria adentrando na esfera de
competéncia do Congresso Nacional. Sua decisdo é a de que o STF pode
julgar a matéria, tendo em vista que sua funcdo institucional é a de
interpretar a CF (com o monopdlio da ultima palavra), garantindo-lhe a
maxima eficacia possivel e restaurando a ordem juridica lesada (no caso,
pela ndo-observancia de um de seus principios — apesar de implicito -, qual
seja: o da fidelidade partidaria). Preserva-se, assim, sua forca normativa e

sua supremacia frente ao restante do ordenamento juridico®’.

Por Ultimo, ele examina a partir de qual momento este novo
entendimento do STF (se esta for sua decisdao) terd aplicabilidade,
concluindo que sua eficicia deve ser apenas prospectiva, pois a
jurisprudéncia do STF, anteriormente, era contraria, gerando uma

expectativa de validade juridico-constitucional dos atos de desfiliacdo e

156 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Na realidade, Senhora Presidente, e em face, precisamente, de tais premissas,
torna-se necessario assegurar, ao Deputado, naqueles casos em que se justificar o ato de
sua voluntaria desvinculacdo do partido politico pelo qual se elegeu, o direito de resguardar a
titularidade do mandato legislativo, exercendo - quando a iniciativa ndo for da propria
agremiacdo partidaria - a prerrogativa de fazer instaurar, perante drgdo competente da
Justica Eleitoral (o TSE, tratando-se de Deputado Federal), procedimento em cujo ambito se
lhe viabilize a possibilidade de demonstrar a ocorréncia das excegdes justificadoras da
desfiliacdo partidaria” (p. 453 do acdrdao).

157 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Cabe fazer, ainda, uma outra observacdo: ndo se diga que o Supremo Tribunal
Federal, ao reconhecer a procedéncia da tese acolhida, em Consulta, pelo Tribunal Superior
Eleitoral, estaria usurpando atribuicées do Congresso Nacional.

Decididamente, ndo, pois cabe, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condicao
institucional de guardido da Constituicdo, interpreta-la e, de seu texto, extrair, nesse
processo de indagacdo constitucional, a maxima eficacia possivel, em atencédo e respeito aos
grandes principios estruturantes que informam, como verdadeiros vetores interpretativos, o
sistema de nossa Lei Fundamental” (p. 456 do acérdao).
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subseqiente migracao partidaria. Portanto, neste caso, a aplicacdo
retroativa da decisdo ameacara de forma excessiva o principio da seguranca
juridica, de forma que ela nao deve incidir sobre situacdes pretéritas ja
consolidadas (conforme ja decidido pelo STF em outras ocasides — como no

RE 197.917 - e pela Suprema Corte dos EUA - prospective overruling)*°®.

Desta forma, o marco temporal designado pelo Ministro Celso de
Mello é o da data em que o TSE apreciou e respondeu a Consulta 1.398/DF
(27 de marco de 2007), pois, a partir de entao, tornou-se veemente a
possibilidade de revisao jurisprudencial da matéria, até porque participaram
da decisdo do TSE trés Ministros do STF**°. Como no caso em questdo todos
os deputados federais integrantes do litisconsorcio passivo desligaram-se do
PSDB (impetrante) antes desta data, o Ministro, apesar de acolher a tese do

TSE acerca da fidelidade partidaria, denega a seguranca.

Em seguida, votam os Ministros Carmen LuUcia e Menezes Direito,
acompanhando integralmente o relator. Ele destaca que a interpretagao
constitucional deve ser feita necessariamente a partir dos principios e
valores que permeiam a CF, mesmo que eles nao estejam de forma
expressa. Considerando-se, entdo, que a filiacdo partidaria € uma condicao
de elegibilidade, e que o sistema eleitoral brasileiro € o proporcional,

conclui, apesar de a infidelidade partidaria nao estar no rol das hipdteses de

158 O ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“O que me parece irrecusavel, nesse contexto, é o fato de que todas essas migracoes
partidarias processaram-se com a certeza, revelada por seus protagonistas, de que o
Supremo Tribunal Federal, ao estabelecer tais precedentes, legitimou os atos de
transferéncia, para legenda partidaria diversa, do parlamentar eleito por outro partido
politico.

Havia, portanto, no contexto em exame, um dado objetivo, apto a gerar a
expectativa da plena validade juridico-constitucional dos atos de filiacdo a partidos politicos
diversos daquele sob cuja legenda o titular do mandato eletivo proporcional foi escolhido”
(pp. 464-465 do acordao).

159 Sobre a questdo do marco temporal a delimitar o inicio da eficicia da decisdo do
STF, o ministro Celso de Mello, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Para tanto, considero a data em que o Tribunal Superior Eleitoral apreciou a
Consulta n° 1.398/DF (27/03/2007) e, nela, respondeu em tese, a indagacdo que lhe foi
submetida.

E que, a partir desse momento (27/03/2007), tornou-se veemente a possibilidade de
revisdo jurisprudencial, notadamente porque intervieram, com votos concorrentes, naquele
procedimento de consulta eleitoral, trés eminentissimos Ministros do Supremo Tribunal
Federal” (pp. 468-469 do acérdao).
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perda de mandato, que ha uma vinculagao obrigatdria entre o mandato e o

partido politico, pois o principio da fidelidade partidaria é subjacente a CF®°,

Apds, o Ministro Eros Grau discorda do marco temporal estabelecido
para o inicio da eficacia da decisao (27 de marco de 2007, data da resposta
do TSE a Consulta 1.398), alegando que ela deveria valer apenas a partir do
presente julgamento, sob o argumento de que a revisao jurisprudencial do
STF ndo é feita pelo TSE®,

O proximo a se manifestar € o Ministro Ricardo Lewandowski, que
também acompanha todo o voto do Ministro Celso de Mello (inclusive
guanto ao marco temporal). Ele afirma que os partidos politicos no Brasil
sao indispensaveis ao processo democratico, por expressarem a
multiplicidade de interesses e concepgdes politicas existentes. Com isso, a
fidelidade partidaria € uma importante ferramenta para a valorizacdao das
legendas e para que a representacao popular tenha autenticidade, de modo
que os representantes mantenham-se fiéis a ideologia e as diretrizes

programaticas pelas quais foram eleitos®.

Dai, vota o Ministro Joaquim Barbosa, optando, além de denegar a

segurancga (como os demais), por nao acolher a tese do TSE. Ele argumenta

160 Sobre o argumento de que a infidelidade partidaria ndo estaria consubstanciada no

rol do art. 55 da CF, o ministro Menezes Direito, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Mas, com todo o maior respeito, ndo me impressiona o argumento, ainda que bem
lancado e deduzido com eximio brilho. E que como antes procurei mostrar, a Suprema Corte
qguando interpreta a Constituicdo ndo fica subordinada ao argumento de direito constitucional
estrito, sob pena de ofuscar a perspectiva contemporénea do sistema de valores e principios
gue estdo subjacentes na unidade representada pelo texto constitucional” (pp. 482-483 do
acordao).

161 O ministro Eros Grau, no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso de Mello, j.
04/10/2007), afirma que:

“Eu s6 queria fazer duas observagdes. O Ministro Celso de Mello disse que, a partir
de 27 de margo, tornou-se veemente a possibilidade de revisdo jurisprudencial. A revisdo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal ndo é feita pelo Tribunal Superior Eleitoral, sera
feita hoje aqui” (p. 489 do acdrdao).

162 O ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min.
Celso de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Mas para que a representagdo popular tenha um minimo de autenticidade, ou seja,
para que reflita um idedrio comum aos eleitores e candidatos, de tal modo que entre eles se
estabeleca um liame em torno de valores que transcendem os aspectos meramente
contingentes do cotidiano da politica, é preciso que os que mandatarios se mantenham fiéis
as diretrizes programaticas e ideoldgicas dos partidos pelos quais foram eleitos” (p. 497 do
acordao).
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gue os partidos politicos sdo meros instrumentos por meio dos quais o povo
exerce o poder'®® (conforme estabelecido no art. 1°, paragrafo Unico, da
CF'%%). Assim, critica a visdo de que vivemos em uma “partidocracia”,
destacando que eles, atualmente, nem tém condicdes de expressar
satisfatoriamente a vontade e o0s anseios dos membros da sociedade
contemporanea, a qual é extremamente complexa e diversificada (ele a

chama de “planetéaria”)®>.

Além disso, o Ministro defende que nao se deve analisar a questao a
partir de principios supostamente implicitos na CF, pois, em sua opinidao, os
constituintes de 1988 disciplinaram conscientemente a matéria, optando por
abandonar o regime da fidelidade partidaria, o qual existia no sistema

constitucional anterior®®.

A seguir, o Ministro Carlos Ayres Britto vota no sentido de acolher a
tese do TSE e de conceder a seguranca. Em primeiro lugar, ele diz que,
como todo partido politico € uma pessoa juridica do tipo associativo, seus
membros desfrutam do direito a livre filiagdo e desfiliagdo. Obviamente, a

voluntaria desfiliacdo tem o conddo de fazer com que o associado deixe de

163 O ministro Joaquim Barbosa, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min.

Celso de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Os partidos politicos, embora indispensaveis e extremamente importantes, sdo
meros instrumentos através dos quais o poder se exerce, em principio através de
representantes eleitos, embora a Constituicdo admita algumas formas de exercicio direto de
poder pelo povo” (p. 527 do acérdao).

164 Art, 10

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

165 O ministro Joaquim Barbosa, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min.
Celso de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Tenho sérias duvidas se os partidos tradicionais estdo mesmo a altura da tarefa de
expressar satisfatoriamente a vontade e os anseios dos membros dessa nova sociedade
planetaria” (p. 528 do aco6rdao).

166 O ministro Joaquim Barbosa, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min.
Celso de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Ou seja, ndo me parece adequado resolver a questdo posta nos autos a luz de
principios supostamente implicitos na nossa Constituicdo. A razdo para isso € muito simples.
E que, a meu ver, o constituinte de 1988 disciplinou conscientemente a matéria, e fez a
opcdo deliberada de abandonar o regime de fidelidade partidaria que existia no sistema
constitucional anterior, que previa a perda do mandato nesses casos” (p. 532 do acoérdao).
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ter de cumprir com o0s deveres e de poder exercer o0s direitos que

derivavam da anterior vinculagdo'®’.

Dai, como, no Brasil, a filiacdo partidaria é exigida para a disputa de
cargos eleitorais, e o quociente de votos necessarios para a eleicao de um
candidato é exigivel do partido/coligacao, ele conclui que, ao menos no
sistema eleitoral proporcional, o mandato parlamentar € um direito que
decorre da filiacdo de alguém a um partido, e com ela é extinto'®®. Até
porque esta é a forma de se garantir autenticidade a representacgao politica,
de modo que o representante honre os ideais pelos quais foi eleito,

protegendo-se a vontade popular.

Por tais razdoes, o Ministro entende que o impetrante (PSDB), no
caso, possui direito liquido e certo. Afinal, a desfiliacdo partidaria gera a
presuncao de renuncia ao respectivo mandato, salvo naquelas duas

hipéteses excepcionais.

Observe-se que o Ministro ignora completamente o principio da
seguranca juridica e o direito de defesa dos parlamentares, nada falando

sobre ambos para conceder a seguranca.

Depois, o Ministro Cezar Peluso manifesta-se, acompanhando
integralmente o voto do relator. Inicialmente, afirma que na democracia
partidaria (caso do Brasil), a representacao se da por meio de um partido, o
qual estabelece um programa de governo que espelha seus postulados

ideoldgicos e escolhe pessoas que se comprometam a cumpri-lo, uma vez

167 O ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min.

Celso de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Estou a dizer: a desfiliacdo é ato unilateral-voluntario que, uma vez formalizado,
aparta o desfiliado do grémio a que pertencia. Corta o seu corddo umbilical partidario.
Deixando ele, ex-associado, de cumprir os deveres e exercer os direitos que eram proprios
de sua formal e anterior vinculagcdo. Onus e bénus ficando para tras, entdo, por uma sé e
discricionaria decisdo” (p. 543 do acordao).

168 O ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min.
Celso de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Se considerarmos que o mandato foi obtido em virtude de uma obrigatdria filiacdo
partidaria, a que se agrega um registro eleitoral e o alcance de um quociente de votos que
s6 do partido mesmo é exigivel (isolado/ou coligadamente), tudo isso imbricado com o
direito do respectivo partido a um funcionamento parlamentar (inciso IV do art. 17 da CF), a
voluntaria desfiliacdo ndo pode deixar de implicar uma perda do mandato” (p. 543 do
acordao).
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eleitas'®®. Portanto, e considerando-se que o sistema eleitoral do pais é o
proporcional (para a Camara dos Deputados, as Assembléias Legislativas e
as Camaras Municipais), ndo faz sentido o mandato pertencer ao eleito e

ndo ao partido politico”°.

Ele ressalta, ainda, que a infidelidade partidaria € uma das razdes da
crise de identidade dos partidos politicos brasileiros, ndo cabendo, diante
deste quadro, a indiferenca jurisdicional quanto a tal pratica. Ao impedi-la,
fortalece-se a identificacdo e a vinculacdo ideoldgica entre os eleitores, os
candidatos e o0s partidos, aprimorando-se a propria democracia

representativa’’’.

169 O ministro Cezar Peluso, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min. Celso de

Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“E que, na chamada democracia partidaria, a representacdo popular ndo se da sem a
mediacdo do partido, enquanto elemento agregador e expressivo do espectro dos idedrios
politicos dos cidaddos. Dentre outras, em sua dindmica, os partidos desempenham duas
funcées primordiais como instrumento de formacdo da vontade politica do povo, quais
sejam, estabelecer um programa de governo que espelhe seus postulados ideoldgicos e
escolher pessoas que se obriguem a executa-lo ou defender-lhe a ado¢cdo, uma vez eleitas”
(pp. 557-558 do acoérdao).

170 O ministro Cezar Peluso, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Ndo ha como admitir-se, perante tal ordem, que representante eleito sob suas
condicbes possa mudar de partido levando consigo o cargo, até porque, se tivesse concorrido
por outro partido, poderia nem sequer ter sido eleito, o que mostra desde logo que o
patriménio dos votos deve entender-se, na Iégica do método proporcional, como atributo do
partido, e ndo, de cada candidato” (p. 561 do acdrdao).

1 O ministro Cezar Peluso, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“A crise de representatividade pode, segundo o uso de licenga retdrica a que recorreu
uma primorosa sustentacdo oral na data de ontem, ser comparada a febre, como um dos
sintomas, talvez o mais eloquente, da crise de identidade e de credibilidade ideoldgica e
funcional dos partidos politicos e da propria cultura sobre a seriedade da vida parlamentar.
Mas essa comparacdo esta até aquém do seu propdsito seméntico. A crise da fidelidade ndo
é um sintoma; é, antes, uma das graves doencas do quadro médrbido da crise partidaria; é
um ingrediente importante da patologia politica. Tal é a razdo por que ndo se pode deixar de
reconhecer que a exigéncia constitucional da fidelidade partidaria e, sobretudo, sua completa
observancia no mundo dos fatos, constitui um dos remédios capazes de concorrer para a
remissdo da crise e de restaurar ou, quem sabe, concretizar a pureza do sistema eleitoral e
parlamentar, nos limites de sua possibilidade histérica.

Né&o tem, pois, lugar aqui a indiferenca, sobretudo a indiferenca jurisdicional, para
com uma pratica continua que so tende a agravar as moléstias da vida politica.

Ora, suposto ndo solucionem de per si os problemas, até certo ponto naturais, das
disputas intrapartidarias e dos embates por votos entre correligionarios, o reconhecimento, a
garantia e a vivéncia de que o mandato pertence ao partido, ndo a pessoa do mandatario,
tém, pois, entre outros, o mérito de, impedindo a promiscuidade partidaria, fortalecer a
identificacdo e a vinculacdo ideoldgica entre candidatos, partidos e eleitorado, como
Substrato conceitual e realizagdo histdérica da democracia representativa” (pp. 566-567 do
acordao).
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O proximo a votar é o Ministro Gilmar Mendes, que também segue
todo o voto do relator. Ele destaca que, como o Brasil € uma democracia
partidaria, onde a filiagdo a um partido é uma condicdo de elegibilidade, e o
sistema eleitoral do pais é o proporcional, no qual o voto de legenda é
essencial para a eleicdo do candidato, a permanéncia do parlamentar no

partido é condi¢do para a manutencdo de seu mandato'’2,

Ele também ressalta que a pratica do “transfuguismo” (troca de
partido) faz com que muitos parlamentares oposicionistas migrem para a
base aliada, o que dificulta a protecdao das minorias, por diminuir sua
representatividade e, conseqientemente, inviabilizar o direito de oposicao e

afrontar os principios do pluripartidarismo e do pluralismo politico’”>.

Em seguida, o Ministro Marco Aurélio profere seu voto, acolhendo,
como a maioria dos demais, a tese do TSE, mas seguindo o Ministro Carlos
Ayres Britto em relagao ao marco temporal, por entender, como ele, que a

seguranca deve ser concedida neste caso.

Seu argumento é o de que o STF ndo pode atuar como legislador
positivo, mas sim negativo. Assim, como a modulacao dos efeitos de
decisdes do STF sé é possivel, de acordo com a Lei 9.868/99, em casos de

declaracao de inconstitucionalidade, o que nao ocorreu neste caso, entao

172 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“Se considerarmos a exigéncia de filiacdo partidaria como condicdo de elegibilidade e
a participacdo do voto de legenda na eleicdo do candidato, tendo em vista o modelo eleitoral
proporcional adotado para as eleicbes parlamentares, parece certo que a permanéncia do
parlamentar na legenda pela qual foi eleito torna-se condicdo imprescindivel para a
manutencdo do préprio mandato” (p. 613 do acdérdao).

173 O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no MS 26.603/DF (Plendrio, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“O reconhecimento da oposicGo como uma das garantias institucionais da
representacdo politica e da prdpria democracia brasileira exige que sejam solenemente
evitadas praticas como o “transfuguismo”, tendo em vista que elas afrontam diretamente o
direito fundamental de oposicéo.

Isso porque, no sistema proporcional, num regime que consagra o pluralismo
partidario (art. 17, caput, da CF/88) e o pluralismo politico (art. 1°, V, da CF/88), a
diversidade de ideologias ndo se revela mera conseqiiéncia do sistema, mas pilar que o
sustenta, tendo em vista que um de seus fundamentos (pluralismo politico) dela depende”
(p. 625 do acordao).
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ele ndo pode estipular uma data a partir de quando sua decisdo tera

eficacia, sendo estaria legislando, o que n3o lhe cabe!”*,

Quanto ao contraditério, ele afirma que o parlamentar que perdeu
seu mandato tem livre acesso ao Judiciario, podendo defender-se por meio,

por exemplo, de outro mandado de seguranga®’®

Por Gltimo, vota a ministra Ellen Gracie, acompanhando
integralmente o voto do relator e destacando a importancia dos principios
do pluripartidarismo e do pluralismo politico, os quais ndao podem ficar
ameacados por migracoes interpartidarias que desvirtuam a vontade do

povo expressada nas eleicbes'’®

Diante disto, a decisdao do STF, quanto ao mérito do MS 26.603, foi a
seguinte: por maioria, acolheu a tese do TSE (10 a 1 - vencido o Ministro
Joaquim Barbosa) de que o principio da fidelidade partidaria encontra
respaldo constitucional; por maioria, designou, como marco temporal para o
inicio da eficacia da decisdo, a data da resposta do TSE a Consulta 1.398 -
27 de marco de 2007 (7 a 3, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos
Ayres Britto, os quais queriam que a eficacia fosse ex tunc, e o Ministro
Eros Grau, que preferia que ela comegasse a partir do presente

julgamento); e, por maioria, denegou a ordem, pois todos os litisconsortes

174 O ministro Marco Aurélio, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenério, Rel. Min. Celso de

Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“O Supremo pode atuar como legislador negativo, mas ndo pode atuar como
legislador positivo, e o estara fazendo, inspirado, é certo, na resposta do Tribunal Superior
Eleitoral, ao fixar como termo inicial da eficacia, da concretude, da Constituicdo Federal e
das demais normas regedoras da espécie a data dessa resposta.

Né&o vejo como chegar-se a essa fixacdo temporal” (pp. 650-651 do acérdao).
O ministro Marco Aurélio, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“O principio do contraditério pressupée acusado, e o caso ndo envolve acusacdo. Ha
simplesmente a constatacdo de um fato, a constatacdo de uma desvinculacdo. E mesmo que,
acionado o Presidente da Casa Legislativa, venha a ser empossado o suplente, possivel
prejudicado tem acesso ao Judiciario, invertendo-se a relacdo subjetiva, vindo com
impetragdo contra ato do Presidente da Cdmara aquele que tenha como demonstrar que
deixou o partido, numa excepcionalidade impar — porque o normal ndo é isso, € devemos
presum/r o que normalmente ocorre -, em virtude de perseguicdo” (p. 654 do acérdao).

17 A ministra Ellen Gracie, em seu voto no MS 26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 04/10/2007), afirma que:

“O exercicio da democracia ndo prescinde da pluralidade partidaria. A cooptacdo de
eleitos por agremiagdes minoritarias por outras que se encontrem no poder, ou que integrem
sua base parlamentar de apoio, revela-se altamente nociva as garantias democraticas” (p.
656 do acdérdao).
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passivos desligaram-se do PSDB antes do marco temporal estabelecido (8 a
2, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto, que votaram

por conceder a seguranca)'”’.

4.2.3 - Sistematizacdo da ratio decidendi e breve analise da decisao

A fundamentagao sistematizada da decisdo do STF do MS 26.603 é a

seguinte:

- No Brasil tem-se a democracia partidaria, pois os partidos politicos
intermedeiam necessariamente a relacdo cidadao-governante. Prova disso é
que a filiacdo partidaria, de acordo com o art. 14, § 3°, V, da CF, é uma

condicao de elegibilidade.

- Além disso, o sistema eleitoral do pais é o representativo (para as vagas
da Camara dos Deputados, das Assembléias Legislativas e das Camaras
Municipais), pelo qual o voto de legenda é necessario para a eleicao de todo

candidato (devido aos quocientes eleitoral e partidario).

- Evidencia-se, entdo, a importancia dos partidos politicos, que sdo pessoas
juridicas de Direito Publico, no sistema politico brasileiro. Portanto, o
principio da fidelidade partidaria esta implicito na CF, pois ndo tem sentido
permitir-se o “transfuguismo”, tendo-se em vista que o eleitor, ao votar,
escolhe, no sistema proporcional, um candidato que represente o programa
de governo e os postulados ideoldgicos de um determinado partido.
Proibindo-se esta pratica, prestigiam-se as legendas e garante-se a

autenticidade da vontade do povo, conforme expressada nas eleigoes.

177 Em relacdo aos outros dois MS sobre a mesma matéria, a decisdo foi a seguinte:

quanto ao MS 26.602, a seguranca foi denegada, pois todos os seus litisconsortes passivos,
a exemplo de no MS 26.603, trocaram de partido (no caso, o PPS) antes do marco temporal
fixado (27/03/2007); ja em se tratando do MS 26.604, a seguranga foi parcialmente
concedida, pois um dos litisconsortes passivos (Deputada Federal Jusmari Terezinha de
Souza Oliveira) trocou de legenda (no caso, o DEM) apds a data estipulada. O STF, entdo,
determinou ao Presidente da Cadmara dos Deputados que remetesse o pedido de declaracao
de vacancia de seu posto ao TSE, o qual deveria adotar resolucdo disciplinadora do
procedimento de justificacdo e decidir sobre a matéria.
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- Considerando-se que as migracOes partidarias costumam se dar de
partidos da base oposicionista para outros da aliada, a aplicacao do
principio da fidelidade partidaria ajuda na garantia dos principios do
pluralismo politico (art. 1°, V, da CF) e do pluripartidarismo (art. 17, caput,
da CF), do direito de oposicao e, conseqlientemente, da protecdao dos

direitos das minorias, que mantém sua representatividade parlamentar.

- A perda do mandato em decorréncia da troca de partido ndo é uma
sangao, pois nao esta incluida no rol taxativo do art. 55 da CF. De forma

contraria, ela é apenas a conseqiéncia ldgica de um ato licito.

- H3, no entanto, duas hipdteses em que a troca de legenda ndo acarreta ao
parlamentar a perda de seu mandato: mudanca significativa de orientagao
programatica do partido e comprovada perseguicdo politica dentro do

partido que abandonou.

- Desta forma, o direito de defesa dos parlamentares deve ser preservado.
Caberd ao TSE disciplinar o procedimento de perda de mandato por

infidelidade partidaria, o qual deve se dar no ambito da Justica Eleitoral.

- Decidindo desta forma, o STF ndo estd invadindo a competéncia do Poder
Legislativo, mas sim interpretando a CF, garantindo-lhe a maior eficacia

possivel e restaurando a ordem juridica lesada.

- Em prestigio ao principio da seguranca juridica, como a jurisprudéncia do
STF era contraria, os efeitos da decisdo serdo modulados, iniciando-se em
27 de marco de 2007, data da resposta do TSE a Consulta 1.398, pois, a
partir dai, evidenciou-se a possibilidade de alteracao jurisprudencial.

O debate, como se percebe, é basicamente sobre a quem
pertenceriam o0s mandatos politicos obtidos no sistema eleitoral

proporcional: se aos partidos politicos ou aos candidatos eleitos.

Para responder a esta questdo, o STF teve também que analisar se
ele, ao decidir sobre a matéria, ndo estaria se imiscuindo na competéncia

do Poder Legislativo; se existem principios implicitos na CF, que podem ser
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aplicados concretamente; e qual o papel de seus precedentes e de sua
jurisprudéncia em casos futuros, além de quais as conseqliéncias de se

altera-los.

Desta forma, a tese vencedora foi a de que, por meio de uma
interpretacdo sistematica da CF, existe um principio constitucional implicito

da fidelidade partidaria, que deve ser prestigiado e aplicado no caso.

Por tras deste argumento estd a clara preocupagao dos ministros do
STF com o sistema politico brasileiro, como destacado por eles em varios

votos, e sua tentativa de melhora-lo por meio de decisdes do STF.

O Unico a discordar deste raciocinio € o Ministro Joaquim Barbosa, o
qual afirma que a nao inclusdao da hipdtese de troca de partido no rol do art.
55 da CF como causa geradora de perda do mandato foi uma opgao dos
constituintes, que deve ser valorizada. Assim sendo, ndao se deveria imputar
a eles a presenca de principios implicitos, sob pena de desvirtuar-se sua

vontade.

Trata-se, entdo, de um debate acerca do ativismo judicial. Os juizes
podem imiscuir-se no sistema politico-eleitoral, criando novas regras do

jogo? Isto ndo seria uma invasao na competéncia do Poder Legislativo?

Assim, se por um lado poder-se ia argumentar que o Congresso
Nacional, ha anos, ndo aprova uma reforma politica, perpetuando as
mazelas do cenario eleitoral brasileiro, e que o Poder Judicidrio ndo pode
ficar inerte ante isto, por outro se poderia destacar que a ingeréncia do STF
em questdes politicas é extremamente perniciosa, pois gera o risco de
decisdes autoritarias, pautadas no que um grupo de onze pessoas, nao-
eleitas, considera como melhor para a sociedade, em um tema bastante

sensivel e importante para a coletividade.

Neste caso, a decisao do STF foi pautada pelo pragmatismo, ou, em
outras palavras, pelo fato de que, “como o Congresso nao aprova uma
reforma politica e ndo da sinais de que vai fazé-la, eu, STF, tomarei a frente
nesta matéria, em prol de toda a sociedade”. O problema deste argumento,

demonstrado pelo voto vencido do Ministro Joaquim Barbosa, é que ele
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pode justificar qualquer decisdao construtivista do STF, podendo torna-lo um

verdadeiro substituto ao Poder Legislativo.

Sem duvida, ha inUmeros problemas de ordem estrutural no Poder
Legislativo. Seu processo de funcionamento, baseado em debates e em
discussdes, demonstra-se ser excessivamente vagaroso para tomar
decisdes com a velocidade exigida pela sociedade!’®. Além disso, ele passa
por uma crise de representatividade, pois os partidos politicos ndo se
mostram capazes de ecoar os anseios populares, em muito devido a falta de
planos de governo transparentes, trabalhados e cumpridos pelos eleitos. Os
eleitores, entao, acabam nao tendo como saber qual a linha de atuacao de
cada candidato (partidos sem diretrizes de longo prazo, mais preocupados
com interesses pessoal-partidarios)'’®. Por Ultimo, hd que se considerar que
o pluralismo das sociedades modernas acaba refletido nos parlamentos.
Assim, torna-se extremamente dificil a construcdo de maiorias para a
regulamentacao de questdes controversas e polémicas, as quais ficam

longos anos sem que qualquer decisdo seja tomada.

Isto tudo, naturalmente, faz com que o Poder Judicidrio e,
conseqlientemente, o STF, surjam como valvulas de escape. Portanto, os
juizes, de um modo geral, passam a ter que tomar decisdes que,
originalmente, em uma concepcdo classica de separacao de poderes, seriam

de competéncia de outros poderes.

Este maior ativismo ndao é algo necessariamente ruim. Muito pelo
contrario, se utilizado na dosagem correta, pode tornar o Poder Publico
mais dinamico e eficiente. O que se critica, todavia, é que, se em excesso,
pode levar a uma sobreposicao do STF (por ser o 6érgao de cupula do Poder
Judiciario) em relacdo a todo o arcaboucgo institucional brasileiro

(“Supremocracia”).

178 Cf. Mauro Cappelletti, Juizes legisladores?, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993,

pp. 43-44.
179 Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Do processo legislativo, 5. ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2002, pp. 86-87.
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A questdo que se pde é: no caso da fidelidade partidaria, o ativismo
se justifica? Ele representa uma resposta a morosidade legislativa ou uma
ingeréncia excessiva do STF em competéncias alheias? A isto se voltara no
topico 2.2.5.

Interessante notar, de qualquer forma, que o Ministro Marco Aurélio,
ao justificar a concessao da seguranca, destaca como excessivo o ativismo
do STF ao modular os efeitos de uma decisao em sede de mandado de
seguranga, 0 que O aproximaria, em sua opiniao, de um verdadeiro
legislador positivo (pois isto ndao possui previsao legal). No entanto, a
mesma conclusao ele nao chega quando acolhe a tese do TSE acerca da
fidelidade partidaria (que também ndo estd expressa na CF), o que

aparenta ser bastante contraditério.

Afinal, a modulacao de efeitos do STF ndo gera decisdes
construtivistas. Pelo contrario, elas representam apenas uma tentativa de
amenizar seus efeitos deletérios para a seguranca juridica, ndo significando
qualquer ingeréncia em competéncias supostamente alheias (neste sentido,
vide o RE 197.917). Até porque o caso representava a alteracao da
jurisprudéncia do STF, justificada por uma mudanca interpretativa da CF
(mutacao constitucional), e nao por modificagdes legais ou constitucionais,
0 que poderia gerar incontaveis danos a ordem juridica brasileira (como,
por exemplo, a nulificacdo de todos os atos legislativos e administrativos

dos quais participaram parlamentares “infiéis” desde 1988).

Por ultimo, destaco que o STF alterou sua jurisprudéncia sem maiores
justificativas, o que gera uma desvalorizagao de seus precedentes e ameaca
o principio da seguranca juridica. Afinal, isto ocorreu simplesmente por uma
modificagao interpretativa (e nao legislativa ou constitucional) dos ministros
(mutacao constitucional). Nao se esta a dizer aqui que isto necessariamente
ndo é correto, pois a evolugao social pode fazer com que determinadas
situagdes passem pelo chamado “processo de inconstitucionalizagao”,
tornando-se, entao, inconstitucionais (como teria acontecido neste caso).

Na verdade, o que defendo é que isto demanda do STF um Onus
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argumentativo  bastante grande (sob o0 risco de excessiva

discricionariedade), o que n3o se verificou neste caso*®.

4.2.4 - Principios aplicados para a garantia da autenticidade da

representacao politica

Os principios aplicados pelo STF, no caso, para garantir a

autenticidade da representacao politica foram:

- 0 principio da fidelidade partidaria, o qual, apesar de implicito,

decorre de uma interpretacdo sistematica da CF. Ele é uma forma de se

proteger a vontade do povo manifestada nas eleicoes, e, especialmente, de

garantir _a representatividade das minorias, protegendo o direito de

oposicao e, consegientemente, possibilitando que elas lutem por seus

direitos.

- _0s_principios do pluralismo politico (art. 1°, V, da CF) e do

pluripartidarismo (art. 17, caput, da CF), pois, normalmente, a troca de

partido ocorre de parlamentares da base oposicionista para a base da

situacdao. Desta forma, dificulta-se a atuacdo de partidos de oposicao,

restringindo-se tais principios e dificultando-se a representatividade de toda

a sociedade civil, em especial das minorias, as quais acabariam ficando sem

meios para a protecao de seus direitos no dmbito legislativo.

180 Para ser mais exato, o Unico que tratou de eventuais mudangas faticas que teriam

ocorrido e que poderiam justificar uma alteracdo jurisprudencial foi o ministro Gilmar
Mendes, quando ele dialoga com o voto do ministro Francisco Rezek (em um dos
precedentes do tema da fidelidade partidaria). Nele, o ministro Rezek defende que a CF de
1988 ndo prevé a fidelidade partidaria, e afirma, em seguida, que no futuro esta
interpretacdo poderd mudar. Diante disto, o ministro Gilmar Mendes, em seu voto no MS
26.603/DF (Plenario, Rel. Min. Celso de Mello, j. 04/10/2007), salienta que:

“Talvez o quadro partidario imaginado por Rezek ainda ndo se tenha concretizado no
Brasil, mas hoje ja podemos perceber, claramente, a necessidade de mudancga da orientacdo
firmada naquele julgamento.

A prépria realidade partidaria observada no Brasil, no ultimo decénio, faz
transparecer a inadequacdo da interpretacdo sobre o principio da fidelidade partidaria que se
vem fazendo ao longo de todos esses anos” (p. 601 do acoérdao).
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4.2.5 — Analise da atuacdo do STF

Como ja afirmado, no caso o STF teve uma postura bastante ativa

para defender os valores que ele considera importantes para a garantia da

autenticidade da representacdo politica, tendo em vista gue ele criou novas

regras do jogo politico-eleitoral brasileiro (ativismo judicial), atuando como

um legislador positivo. A questdo é saber se isto foi razoavel ou nao.

A conclusdo do tdpico anterior foi a de que a justificativa para tanto
foi a de se proteger os principios da fidelidade partidaria, do
pluripartidarismo e do pluralismo politico. Por meio deles, como Vvisto,
buscou-se proteger as minorias e garantir a elas representatividade
parlamentar, possibilitando que exercessem o direito de oposicdao e que

lutassem por seus direitos.

Além disso, considero que, para que uma determinada localidade seja
considerada de fato uma democracia, nela a regra da maioria precisa se

compatibilizar com a protecao dos direitos das minorias.

Dai, tendo-se em vista que as regras do jogo politico sdo decididas
pelos parlamentares, concluo que as maiorias existentes buscarao, muitas
vezes, aprovar e manter regras que as favorecam, além de nao deliberarem
sobre outras que possibilitem a inclusdo de minorias no cenario politico,
utilizando-se, para tanto, da regra procedimental inerente a todo

parlamento, qual seja, a da maioria.

Para que se chegue a tal conclusdao ndo se faz necessario analisar a
indole ou a ética dos parlamentares do pais. De forma contraria, e
independentemente disto, a luta pela manutencdo no poder é inerente a
todo o jogo politico-partidario, e isto pode fazer com que as minorias fiquem
sem ferramentas para participarem da disputa. Portanto, é extremamente
importante que o tribunal constitucional resguarde e controle tais regras,

como forma de garantir a aplicacao dos principios constitucionais.
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No entanto, o STF deve atuar de maneira comedida, sob pena de
gerar um autoritarismo jurisdicional. Assim, quando for atuar, neste campo,
como um legislador positivo, suas decisdes devem sempre buscar a
protecao dos direitos das minorias, que ndao podem ser excluidas do jogo
por meio de regras, escolhidas pela maioria parlamentar, que dele as
alijem.

No caso, noto que o STF teve grande preocupagao em proteger as
minorias, pautando sua decisdo por argumentos de principio (principios do
pluralismo politico, do pluripartidarismo e da fidelidade partidaria). Desta
forma, considero que sua atuacao, apesar de ativa e semelhante a de um

legislador positivo, foi justificavel e legitima.

Contudo, ele praticamente ndo dialogou com seus inumeros
precedentes na matéria, ndo demonstrando o porqué da necessidade de
alteragao jurisprudencial, tendo-se em vista que nenhuma mudanca legal
ou constitucional ocorreu. Na verdade, a modificacdo que aconteceu foi na
interpretacdo da CF (mutacdo constitucional), o que, sem duvida, pode
fazer com que condutas, antes constitucionais, tornem-se inconstitucionais
(“processo de inconstitucionalizacao”). Para tanto, faz-se necessaria uma
justificativa das razoes da necessidade da mudanca (quais as
transformacdes faticas que a ela deram ensejo), o que nao foi explicado

pelos ministros.

A importancia disto decorre do fato de que, por meio da cobranca de
uma argumentacao exaustiva, as decisdes do STF podem ser controladas
pela sociedade, ndao se tornando discricionarias. Além disso, valoriza-se a
jurisprudéncia do STF, preserva-se o principio da seguranca juridica e
reduz-se o risco da pratica da chamada “guerrilha institucional”, situacao
limite em que determinado Poder (no caso, poderia ser o Legislativo), por
considerar que outro estd atuando de forma autoritaria, parcial e fora de
suas competéncias, recusa-se a cumprir determinada decisdo sua, gerando

um verdadeiro caos no pais.
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Assim, a decisdo do STF, apesar de razoavel (pois pautada em

argumentos de principio, gue buscavam a protecdo das minorias no campo

politico), pecou por ndo justificar a importadncia da mudanca jurisprudencial

e da alteracao na interpretacdo da CF.

4.3 — Conclusao parcial

4.3.1 - Principios aplicados para a garantia da autenticidade da

representacao politica

Diante de todo o exposto, concluo que os principios aplicados pelo
STF para a garantia da autenticidade da representacdao politica sao os

seguintes:

1 - Os principios do pluralismo politico (art. 1°, VV, da CF) e do

pluripartidarismo (art. 17, caput, da CF).

Os principios do pluralismo politico e do pluripartidarismo visam
garantir representatividade a todas as correntes de pensamento do pais,
inclusive as minoritarias, possibilitando as minorias que exercam o direito
de oposicdo e que, conseqlientemente, lutem, no ambito parlamentar, por

seus direitos.

De acordo com a propria CF, os partidos politicos devem ter
expressao nacional (art. 17, I, da CF), o que pode ser uma exigéncia para o
exercicio do direito ao funcionamento parlamentar (ha, na CF, reserva de lei
para a regulamentacdo da matéria - art. 17, IV). Contudo, tal requisito
deve ser disciplinado de maneira razoavel, respeitando os principios

constitucionais e a maxima da proporcionalidade.
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Ressalto, no entanto, que tais principios ndo acarretam
necessariamente no “multipartidarismo”, mas sim em uma quantidade
razodvel de partidos politicos, que represente todas as correntes politicas
relevantes. Desta forma, se todas elas ndao puderem concorrer, por meio de
partidos politicos, ao poder, a representacao politica ndo sera auténtica, por

excluir alguns grupos sociais da disputa.

2 - O principio da fidelidade partidaria

O principio da fidelidade partidaria, como dito, apesar de implicito,
decorre de uma analise sistematica da CF (em especial, do sistema eleitoral
proporcional). Desta forma, ele é um meio de se preservar a autenticidade
da representacao politica, protegendo a vontade da populagcdo manifestada
nas eleicdes, que resultou em dado equilibrio de poder no parlamento (que
deve ser mantido). Afinal, quando se vota em um partido politico, em tese,
opta-se por um programa ideoldgico, que devera ser respeitado pelo
candidato eleito. A troca de partido, com isso, acaba desvirtuando a escolha

do eleitor.

Considerando-se, entao, que, normalmente, a troca de partido ocorre
de parlamentares da base oposicionista para a base da situagao, percebo
que, sem a proibicdo a esta pratica, a atuacao dos partidos de oposicao é
bastante dificultada. Portanto, a representatividade das minorias &
ameacada, o que as impede de exercer o direito de oposigao e de lutar por
seus direitos.

3 - O principio da iqgualdade de oportunidades/chances

(desdobramento do principio da iqualdade — art. 5°, caput, da CF)

O principio da igualdade de oportunidades/chances é um
desdobramento do principio da igualdade. Aplicado aos partidos politicos,
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ele busca garantir que todos concorram pelo poder em igualdade de
condigdes, de modo que o resultado das eleicOes reflita a real vontade da
populacao, sem que ela seja influenciada por diferencas outras que nao as
de idéias e programas. Garante-se, assim, a autenticidade da representacao

politica.

4.3.2 - Andlise da atuacdo do STF para a garantia da autenticidade da

representacdo politica

Analisando estes dois casos, concluo que a atuagao do STF para a
garantia da autenticidade da representacao politica € (ao menos neles)
ativa. Afinal, enquanto nas ADIs 1.351 e 1.354 ele declarou a proposicao do
Poder Legislativo inconstitucional, nos MS 26.602, 26.603 e 26.604 ele criou

nova regra para o jogo politico.

A diferenca entre eles, no entanto, é a de que, nas acles da clausula
de barreira, o STF atuou como um legislador negativo, apenas retirando o
dispositivo impugnado do ordenamento juridico. J& nas referentes a
fidelidade partidaria, sua atuacdo foi a de um legislador positivo, inovando e

criando nova regra.

Este segundo modo de atuacdo, como ja afirmado, é bastante
perigoso, e deve ser usado com muita cautela. Afinal, se por um lado, caso
utilizado com parcimoénia, ele pode gerar efeitos benéficos ao sistema,
tornando o Poder Publico mais eficiente, por outro, se seu uso for excessivo,
suas conseqliéncias podem ser nocivas, resultando em uma verdadeira
ditadura do STF.

Minha conclusdo, com isso, € a de que o STF pode sim atuar de

maneira ativa para garantir a autenticidade da representacdo politica. Para

tanto, ele deve colocar-se como um controlador das regras do jogo politico,

observando se elas respeitam os principios constitucionais gque garantem a

democracia representativa (argumentos de principio). Em outras palavras,
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ele deve atuar como um legislador negativo, resquardando a regra da

maioria e os direitos das minorias.

Excepcionalmente, sua atuacao pode ser mais incisiva, criando regra

nova, desde que isto se dé de maneira exaustivamente justificada e

pautada apenas na protecdo dos direitos das minorias. Afinal, como os

orgaos legislativos funcionam sempre baseados na regra da maioria, muitas

vezes as _minorias ndo possuem outra forma de garantir direitos gue nao

por meio do STF, o gue justifica e legitima que, nesta hipdtese, ele atue

como um legislador positivo.

Nos casos analisados, verifico que, em ambos, o STF respeitou tais

condicoes. Afinal, sua argumentacdo foi baseada em principios e seu

objetivo era, principalmente, o de proteger as minorias, garantindo a elas o

direito de participacdo no jogo politico.

Contudo, quanto aos casos da fidelidade partidaria, houve pouco
didlogo com seus precedentes, que eram contrarios a sua decisdo. Com
isso, desvalorizou-se a importancia de sua jurisprudéncia e ameagou-se o
principio da seguranca juridica, pois ndao foi explicada a alteracdo fatica e
social que ensejou a necessidade de mudanca interpretativa da CF (pois nao
houve modificacdo legal ou constitucional). Tal déficit argumentativo torna-
se ainda mais perigoso em situacdbes em que o STF atua de maneira
construtivista, como legislador positivo, por poder gerar o risco, ja varias

vezes destacado, de decisdes autoritarias.
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5 — CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, chego as seguintes conclusoes:

1 — Limites numéricos da representacao politica

- O STF entende que os principios que limitam numericamente a
representacao politica nos o6rgaos legislativos sdao o principio da
proporcionalidade e o interesse publico (conforme demonstrado na analise
do RE 197.917).

- Isto significa que o numero de representantes, respeitadas as demais
disposicdes constitucionais, deve ser proporcional ao nimero de habitantes
representados (principio da proporcionalidade), de modo que ndo se tornem
excessivamente onerosos aos cofres publicos, evitando-se gastos supérfluos

e desnecessarios (interesse publico).

- Com isso, a discricionariedade do 6rgdo competente para a fixacao do
namero de representantes politicos de determinado érgdo legislativo é

restringida por tais principios.

- O principio da autonomia municipal, entdo, também é por eles limitado.
Até porque o poder de auto-organizacao municipal ndo poderia se eximir de

respeitar as disposicdes da CF.

- Além disso, a melhor solucdo para a questdao do tamanho dos érgaos
legislativos é o equilibrio entre um numero maior de representantes, que
garante o pluralismo politico, e um nimero menor, que os torna menos

dispendiosos e mais operacionalizaveis.

- Neste sentido, as balizas numéricas existentes na CF (nos moldes em que
existiam no texto original do art. 29, IV, da CF) representam o resultado da

ponderacao destes argumentos pelos constituintes.
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- Tendo-se em vista que o STF nao tratou de forma expressa deste tema no
RE 197.917, a Unica interpretacao da CF que considero compativel com esta
decisdo é a seguinte: o simples respeito as balizas numéricas da CF, por
fixarem uma quantia minima de representantes possivel, ja é capaz de
assegurar a pluralidade politica nos érgaos legislativos. Contudo, para que o
interesse publico seja preservado (evitando-se, como dito, gastos
excessivos), o numero de representantes, além de enquadrar-se em tais
marcos, precisa também ser proporcional a quantidade de habitantes

representados.

1.1 — Atuacdo do STF

- Quanto a atuacdo do STF na garantia dos principios que limitam o nimero
de representantes politicos, entendo que ele deve controlar a fixacao do
namero pelos 6rgaos competentes (legislador negativo), garantindo a

aplicacao dos principios constitucionais que norteiam a matéria.

- Ele também pode, em minha opinido, de forma excepcional, atuar como
legislador positivo nesta matéria, em casos em que haja omissdao, de
qualquer um dos Poderes, que esteja impedindo a aplicacdo dos principios

gque limitam numericamente a representacao politica.

- No RE 197.917, a atuacao do STF (que foi ativa) correspondeu a tais
requisitos, pois ele utilizou argumentos de principio para tomar sua decisdo,
buscando garantir a aplicacdao dos que, no seu entendimento, limitam a
representacao politica (principio da proporcionalidade e interesse publico).
Assim, se por um lado, ao declarar a inconstitucionalidade do dispositivo da
Lei Organica de Mira Estrela e atuar como legislador negativo, ele controlou
a fixacdo do numero de representantes pelos 6rgaos competentes, por
outro, ao agir como legislador positivo e regulamentar a expressao

|II

“proporcional”, do art. 29, 1V, da CF, ele supriu uma omissao constitucional,
que impedia a concretizacdao do principio da proporcionalidade e do

interesse publico (apesar de ndao haver reserva de lei a matéria, cabe
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analogia com o art. 45, § 1°, da CF, pois este € o modo de se garantir a

maxima eficacia a CF).

2 - Autenticidade da representacao politica

- Em se tratando dos principios que, no entendimento do STF, garantem a
autenticidade da representacao politica, de forma que ela corresponda a
real vontade do povo, eles sdo os principios do pluralismo politico e do
pluripartidarismo, o principio da igualdade de oportunidades/chances e o
principio da fidelidade partidaria (conforme demonstrado nas analises das
ADIs 1.351 e 1.354 e do MS 26.603).

- Todos eles, como visto, foram aplicados de modo a se proteger a
representatividade das minorias, permitindo que elas participem do jogo
politico, exercam o direito de oposicdao e lutem por seus direitos no ambito

parlamentar.

2.1 — Atuacao do STF

- A ingeréncia do STF em questbes politico-eleitorais é extremamente
perigosa, pois gera o risco de decisdes autoritarias, pautadas no que um
grupo de onze pessoas, nao-eleitas, considera como melhor para a
sociedade, em um tema bastante sensivel e importante para a coletividade

(que é a prépria manutencao da democracia).

- Mesmo assim, é importante que ele controle as regras do jogo politico,

para garantir que a democracia representativa ndao seja desvirtuada.

- Considerando-se que os dois requisitos para a existéncia de uma
democracia sao, como visto, a regra da maioria e a protecao dos direitos
das minorias, concluo que o STF s6 poderd intervir neste tema, ou, mais

especificamente (e em observancia aos limites e ao objeto desta pesquisa),
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nas regras que tratam da representacao politica, quando algum deles dois

estiver ameacado.

- Por meio desta limitagao, por um lado evitam-se abusos do STF, e por

outro se garante uma maior protecao ao funcionamento da democracia.

- Isto significa que o STF sé deve controlar a constitucionalidade das regras
que tratam da representacdo politica (como um legislador negativo),
assegurando a aplicacdo dos principios (argumentos de principio) que, em
seu entendimento, garantam a autenticidade do instituto, quando algum
dos requisitos da democracia estiver ameacado (regra da maioria/protecao

dos direitos das minorias).

- Além disso, como as regras do jogo politico sdo escolhidas no parlamento,
cujo procedimento decisério é o da regra da maioria, as democracias
representativas correm o risco de ter suas minorias alijadas do sistema
politico-eleitoral. Afinal, faz parte do jogo partidario a luta pela permanéncia
no poder, e as maiorias, com isso, podem aprovar e manter regras
eleitorais que as favorecam, além de ndo deliberarem sobre outras que

possibilitem a inclusao de minorias no cenario politico.

- Muitas vezes, entdo, as minorias ndao possuem outra forma de garantir
seus direitos que ndo por meio do STF (por ser um 6érgdo contra-
majoritario), especialmente em relagao as regras da representacdo politica,

que pode acabar desvirtuada.

- Portanto, defendo que, exclusivamente em nome da protegdo dos direitos
das minorias, o STF pode atuar como um legislador positivo no campo das
regras do jogo politico e, mais especificamente, das que tratam da

representacao politica.

- Para tanto, ele deve basear a sua argumentagcdo nos principios que, em
seu entendimento, garantam a autenticidade do instituto (da representacao

politica - argumentos de principio).

- Em ambos os casos analisados, percebo que a atuacdo do STF

correspondeu com tais exigéncias (tendo sido ativa).

102



- Nos casos da clausula de barreira (ADIs 1.351 e 1.354), ele controlou as
regras do jogo politico (no caso, a regulamentacao do que seria o carater
nacional dos partidos politicos, tornando-o condicdo para o exercicio do
direito ao funcionamento parlamentar), agindo como um legislador negativo
e assegurando a aplicacdo dos principios que, no seu entendimento,
garantem a autenticidade da representacdo politica (argumentos de
principio). Seu fim ao declarar a inconstitucionalidade da cldusula de
barreira (nos moldes propostos), como visto, foi o de proteger os direitos

das minorias.

- Ja nos casos da fidelidade partidaria (MS 26.602, 26.603 e 26.604), ele
atuou como um legislador positivo para garantir a aplicacdo dos principios
que, no seu entendimento, sdo indispensaveis a autenticidade da
representacao politica (argumentos de principio). Apesar de ter criado regra
nova, ele o fez com o fim de proteger os direitos das minorias, o que

legitima sua atuacao.

- Contudo, uma critica que se pode fazer a esta decisdo do STF foi a de que
ele ndo justificou a necessidade de mudancga de sua jurisprudéncia sobre o
tema, tendo-se em vista que nao houve qualquer alteracdo legal ou
constitucional a respeito. Assim, ele deveria ter explicado a mudanca fatica
e social que ensejou a modificacdo na interpretacao da CF, resultando na
alteracao jurisprudencial. Isto gera a desvalorizacdao dos precedentes do
STF, aumenta a inseguranca juridica e possibilita que decisOes
discricionarias e autoritarias sejam tomadas por ele, especialmente em

situagdes em que atua como legislador positivo.
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