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RESUMO

A separagédo de poderes tradicionalmente concebida implica numa divisdo de competéncias
entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Segundo tal concepcéo, o Legislativo cria
leis que serdo aplicadas pelo Executivo e, por conseguinte, utilizadas pelo Judiciario na
resolucdo de conflitos. Cada poder esta limitado a exercer a funcdo que Ihe corresponde.
Qualquer desequilibrio provocaria a desarmonia na estrutura organizada pela separacdo das
atividades do Estado. Nesta logica, verifica-se uma dificuldade quanto a estabelecer os limites
entre cada poder, ou entre as respectivas funcdes por eles exercidas, o que torna complexos 0s
limites do controle mutuo entre tais poderes. A judicializa¢do da politica e o ativismo judicial
representam na préatica essas duas implicagdes da separagdo dos poderes. Neste trabalho, serdo
abordadas essas duas formas de atuacdo do Poder Judiciario no cenario politico, ambas
analisadas a luz do caso da fidelidade partidaria, julgamento emblemético do Supremo Tribunal
Federal no que diz respeito a expansao judicial. O estudo busca entender se a atuacdo do Poder
Judiciério, neste caso, &€ compativel com a separacdo de poderes cléssica, ou, se ha uma nova
concepcao de separacdo de poderes a partir da qual poderiamos interpretar o novo papel da
Suprema Corte brasileira. A abordagem, de carater qualitativo, realizar-se-& mediante a analise
de discurso das decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria de fidelidade partidaria no
periodo de 1989 a 2015. O propdsito é detectar possiveis padrdes discursivos evidenciados nos
votos dos ministros.

Palavras-Chave: Separacdo de Poderes. Judicializacdo da Politica. Fidelidade Partidaria.



ABSTRACT

The separation of powers traditionally conceived involves a division of competences between
the Legislative, Executive and Judiciary branch. According to this conception, the Legislative
creates laws to be implemented by the Executive, and therefore they will use by Judiciary in
resolution of conflict. Each power is limited to exercise the function that corresponds to it. Any
imbalance caused disharmony in the structure organized by the separation of state activities. In
this logic, there is a difficulty as to establish the boundaries between each power, or between
the respective functions they perform, which makes complex the limits of mutual control among
such powers. The legalization of political and judicial activism represent in practice these two
implications of separation of powers. In this paper, these two forms of the Judiciary acting in
the political arena will be discuss, both analyzed in the light of the case of party loyalty,
emblematic judgment of the Supreme Court with regard to judicial expansion. The study seeks
to understand the role of the judiciary in this case is compatible with the separation of powers
classical, or if there is a new conception of power separation from which we could interpret the
new role of the Brazilian Supreme Court. The approach, qualitative, will be held by the
discourse analysis of the decisions of the Supreme Court on party loyalty from 1989 to 2015.
The purpose is to detect possible evidenced discursive patterns on the votes of the ministers.

Keywords: Separation of Powers. Judicialization of Politics. Partisan Loyalty.
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1 INTRODUCAO

Este é um trabalho sobre uma forma especifica de relacionamento entre os poderes: a
judicializacdo da politica. O foco principal esta em duas implicacdes que este fendmeno
evidencia: a de estabelecer os limites do controle que cada poder exerce em relagéo ao outro e
a de determinar quais, de fato, sdo as fun¢des que cada um deles realiza. Tais complexidades
sdo enfrentadas, inicialmente, pela separacdo de poderes, 0 que tem gerado varias teorias
referentes a uma nova maneira de se entender essa engenharia institucional. Tais reformulacfes
tedricas podem resolver ou amenizar tal problemética. Portanto, a associacdo entre
judicializagdo da politica e separacdo de poderes, nesta pesquisa, procura verificar a
possibilidade de superacdo daquelas dificuldades.

Alguns autores, em destaque Ackerman (2007), tém apresentado uma nova ideia de
separacdo de poderes baseada na flexibilidade dos limites de atuacdo dos poderes e na
ampliaco da execucio das funcdes estatais por cada um deles. E uma configurago, portanto,
que se opde a ideia classica, na qual cada poder possui uma atividade especifica (chamada de
funcdo tipica), e na qual cada um, respectivamente, ndo pode desenvolver as atividades dos
outros poderes (chamadas de funcdes atipicas), porém, pode fiscalizar a atuagcdo dos outros,
realizando o controle de seus atos. Este controle, inserido na ideia da separagdo de poderes
tradicional, tem o objetivo de verificar a interferéncia de um poder nas atividades do outro,
baseado no entendimento segundo o qual a intervencdo prejudica o equilibrio do sistema e o
alcance dos fins para os quais ele foi criado. A teoria classica define, entdo, que o Legislativo
cria leis, o Executivo as executa e o Judiciario as utiliza na resolucdo de conflitos. Tudo isso
deve ocorrer de forma harmoniosa e independente. E objeto deste estudo, entretanto, procurar
entender a nova ideia de separacdo no que diz respeito as relacfes entre 0s poderes, no intuito
de resolver uma das principais dificuldades da judicializacdo da politica, referente aos limites
de intervencdo do Poder Judiciario na arena de atuacdo dos poderes politicos.

A ideia de Ackerman (2007) é uma teoria normativa para um sistema politico definido
como “parlamentarismo limitado”. O autor propds novos trés poderes, regidos por principios
de poder popular e de justica social. Ele desenvolveu ideais a serem alcangados pela nova
formatacdo do Estado: a democracia, a competéncia profissional e a protecdo e implementagéo
dos direitos fundamentais. Por esta visdo, ha menor rigidez na divisao das funcgdes. Os limites
de atuacdo ainda existem, entretanto, eles sdo flexionados diante das necessidades da dindmica
politica contemporénea. 1sso se justifica em razdo de esta nova concepcdo de Estado ser

diferente daquela na qual nasceu a teoria da separacéo dos poderes tradicional. Além disso, as
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mudancas histdricas, culturais e politicas moldaram uma nova realidade, que exige
posicionamentos diferentes dos poderes. A concepcdo diferenciada sobre as responsabilidades
do Estado surgiu a partir da Segunda Guerra Mundial, com as agressdes consternadoras aos
direitos humanos, e ganhou forca com o surgimento do Welfare State, quando se passou a
perceber que as atividades do Estado deveriam produzir mais garantias de direitos a uma
sociedade plural, o que exigia uma agdo conjunta e estreita entre 0s poderes. A partir deste
momento, difundiram-se as propostas de reconfiguracdo da separacdo de poderes, para que 0
Estado pudesse atingir tais objetivos.

Todavia, algumas implicacdes persistem, especificamente no que se refere aos limites
de controle dos poderes e na distribuicdo de fungdes. Como acima exposto, os limites continuam
a existir, porém, tornaram-se mais flexiveis, o que igualmente ocorre com as funcgdes, as quais
sdo distribuidas de maneira menos rigida, permitindo que um poder possa exercer,
eventualmente, as fungdes de outros poderes.

Portanto, verifica-se que o estudo da judicializacdo da politica associado a uma
reflexdo sobre a separacdo de poderes é bastante produtivo para um entendimento maior
daquele fenbmeno. O Judiciario apresenta ainda outro comportamento que se encaixa
apropriadamente na percepcao das duas implicaces referentes a divisdo de poderes. Trata-se
do ativismo judicial. Ainda que brevemente, é oportuno antecipar a diferenca entre as duas
formas de atuacdo do Judiciério, tendo em vista que sdo frequentemente confundidas. A
judicializacdo da politica € a interferéncia do Judiciario no cenario politico, notadamente nas
atividades dos Poderes Executivo e Legislativo, por uma imposicdo constitucional e
institucional, para realizar os fins de um Estado Democrético de Direito. Em contrapartida, o
ativismo judicial é uma conduta escolhida pelo Judiciario quanto a interferir nas areas dos
poderes politicos. Verifica-se, neste caso, em grande escala, porém ndo como uma regra, a
ideologia politica de seus executores. A distin¢do entre os dois comportamentos do Judiciario
é, em geral, controvertida. Portanto, trata-se de definicdes aplicadas restritivamente a este
trabalho.

O Judiciario brasileiro tem realizado grandes intervencdes na arena politica. Dentre
tantos julgamentos, um em particular se manifesta como caso emblematico no estudo dessas
duas formas de expansdo judicial. Trata-se do julgamento do Mandado de Seguranga n°
22.602/2007, conhecido como o caso da fidelidade partidaria. A questdo iniciou-se em 2007,
com uma consulta (Consulta n® 1.398) realizada pelo Partido da Frente Liberal (PFL), hoje
Partido Democratas (DEM), ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Naquela oportunidade, o

partido queria saber a quem pertencia a titularidade dos mandatos eletivos do sistema
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proporcional. A migracdo partidaria, ap6s 1988, tornou-se uma pratica bastante frequente no
meio politico, em especial entre os parlamentares. O ano de 2007 foi uma época em que esse
crescimento despertou a atencdo dos eleitores de forma mais expressiva, levando a midia a
chamar de “dancga das cadeiras” a movimentagao dos politicos.

A resposta do tribunal foi que os mandatos pertenciam aos partidos politicos, e ndo aos
eleitos. Além disso, o TSE, verificando a inexisténcia de legislagdo sobre fidelidade partidéria,
regulamentou na Resolucéo n° 22.610/2007 seu posicionamento sobre as migracdes partidarias,
a pena de perda do mandato para quem realizasse a migracao apds ter ocupado cargo, excecoes
de justa causa, e todo um procedimento para aplicacdo de tal sancéo, além de disposi¢des outras
concernentes ao assunto. Diante disso, varias acbes foram apresentadas ao Supremo Tribunal
Federal (STF), 6érgdo maximo do Judiciario brasileiro, no sentido de que a Resolucdo do
Tribunal Superior Eleitoral produzisse os referidos efeitos e os partidos politicos obtivessem de
volta mandatos perdidos com parlamentares migrantes.

Um aspecto especial era levantado nas agdes direcionadas ao Supremo Tribunal
Federal: o fato de que este ja havia decidido anteriormente que a titularidade dos cargos
pertencia aos eleitos e ndo aos partidos politicos. O entendimento havia sido emitido no
Mandado de Seguranga n°® 20.927/1989, e servia de parametro na jurisprudéncia que o tribunal
havia construido desde 1989 até aquela data. Portanto, esperava-se que o Supremo Tribunal
Federal continuasse a seguir o entendimento estabelecido naquele ano, tendo em vista que fora
até entdo observado nos julgamentos sobre o assunto. Porém, ndo foi o que ocorreu.
Contrariando seu entendimento formalizado ha anos, o Supremo Tribunal Federal confirmou a
resposta e a Resolugdo n® 22.610/2007 do Tribunal Superior Eleitoral, ao julgar o Mandado de
Seguranga n° 22.602/2007.

A mudanca de posicionamento foi bastante criticada, entretanto, as principais
oposicoes fizeram frente a forma como o Tribunal Superior Eleitoral regulamentou a questéo
da fidelidade partidaria e a aceitacdo do Supremo Tribunal Federal a essa pratica. Na ocasido,
o0 Judiciéario interviu na éarea de atuacdo do Poder Legislativo, precipuamente, tendo em vista
que legislou sobre a fidelidade partidaria, criou nova modalidade de sancao penal (com previsdo
de novos motivos para justa causa em matéria de migragdo partidaria), além de outros aspectos,
todos relacionados a atividade do Poder Legislativo. Entende-se ser este um caso constituido
por ricas facetas e elementos fundamentais para o exame das correlagdes entre a judicializacao
da politica e o ativismo judicial. Por tal motivo, este caso foi selecionado para o estudo da

atuacdo do Judiciario brasileiro no sentido de se verificar qual é o posicionamento deste poder
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em relacdo a separagdo de poderes, e de se procurar vislumbrar se ele tem uma conduta que se
adequa a antiga teoria ou se ele esté inserido na nova ideia, proposta por Ackerman (2007).

A problematica a ser desenvolvida trata da averiguacdo da natureza do principio da
separacdo dos poderes considerado pelo Supremo Tribunal Federal, no caso da fidelidade
partidaria (Mandado de Seguranca n° 22.602/2007), ao realizar a judicializacdo da politica. Ou
seja, se a natureza corresponde a ideia classica do principio da separa¢do dos poderes ou se
estaria adequada a uma nova concep¢do de separacdo dos poderes. A partir da perspectiva
resultante, poder-se-a analisar possiveis implicacdes para a judicializacdo da politica realizada
no cenério brasileiro.

Para efetuar tal analise, a tematica é abordada em trés capitulos. No primeiro deles, 0
foco é o fendmeno da judicializacdo da politica, assunto central desta pesquisa. Como ja se
mostrou necessario, faz parte deste capitulo a diferenciacdo entre judicializacdo da politica e
ativismo judicial, sendo pontual, entretanto, aquela forma de atuacdo em todo o conteldo.
Portanto, o conceito é apresentado e debatido em algumas de suas principais perspectivas
autorais. O autor em destaque inicial € Barroso (2009), que apresenta um conceito de
judicializacdo da politica amplamente difundido e adotado nos meios académicos e até
midiaticos. O conceito de Tate e Vallinder (1995) e de Carvalho e Marona (2010) séo analisados
em comparacdo a ideia de Barroso (2009). Os tracos de semelhancas e diferencas sao
organizados em perspectiva légica.

A forma de atuacdo do Judiciario brasileiro € demonstrada em varios aspectos,
especialmente a partir das observacfes de Vianna et al (2007), elaboradas com base em um
estudo da judicializacdo da politica no Brasil. Neste capitulo inicial, tem-se como objetivo
apresentar o fendmeno da judicializacdo da politica, demonstrando como ele torna perceptiveis
as imprecisdes de limites de exercicio de funcdes e de controle aos outros poderes, e como ele
ressalta a insuficiéncia da teoria classica da separacdo de poderes, para entender a dinamica
politica contemporanea.

No segundo capitulo, o foco incide sobre a analise da propria intervencdo do STF no
cenario politico, especificamente em torno do caso da fidelidade partidaria, sob a perspectiva
de uma atuacdo mais autorestritiva ou mais ativista por parte do Tribunal. Os estudos de
Carvalho (2011) sobre o comportamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento
paradigmatico foram de suma relevancia. Além disso, a construcao deste capitulo envolve a
reunido e analise de decisdes acerca da fidelidade partidaria emitidas pelo Supremo Tribunal
Federal desde 1989 até 2015. Tal recorte temporal define como inicio 0 ano no qual foi emitida

a decisdo que, durante bastante tempo, serviu de referéncia ao entendimento do Supremo



19

Tribunal Federal em matéria de migracao partidaria. E ainda, € data posterior a promulgacédo da
atual Constituicdo, circunstancia esta que coloca o periodo dentro de uma das condicGes
facilitadoras da judicializacdo da politica. O término desse recorte temporal foi estabelecido
para que se tivesse uma maior quantidade possivel de casos decididos. As decisdes foram
organizadas em relacdo aos grandes destaques do assunto no quadro da instituicdo: os
Mandados de Seguranga n°® 20.927/1989 e n° 22.602/2007. As decisdes foram estudadas por
meio de analise de discurso, técnica que investigou a existéncia ou nao de abusos dos limites
das funcgdes do Poder Judiciario. O banco de decisdes provém do sitio eletrénico do Supremo
Tribunal Federal.

A analise tem como fundamento a teoria de Tate e Vallinder (1995) acerca da
judicializacdo da politica, em razdo de representar um respeitado referencial tedrico sobre o
assunto. A teoria sera desenvolvida no primeiro capitulo e orientara a andlise, que sera feita
pela observacdo de trés critérios. O primeiro deles é o da judicializacdo da politica, em que se
verifica nas decisdes se 0s ministros realizaram atos que constituem atividade dos poderes
politicos e se interferiram no funcionamento interno desses poderes. Em caso positivo, em
alguma dessas situac@es, considera-se realizada a judicializacdo da politica. O segundo critério
é 0 do ativismo judicial, que exige uma observacdo dos discursos dos ministros, na busca pela
existéncia ou ndo de valores e ideologias basilares as suas decisfes. Se encontrados, considera-
se presente o ativismo judicial. E, finalmente, o critério do controle do ativismo judicial, no
qual a intencéo é observar se o Judiciario procurou restringir excessos em sua atuag¢do quanto a
interferéncia nas funcdes dos outros poderes. Por meio da analise das decisdes também se
procura mostrar a dindmica entre Supremo Tribunal Federal, Tribunal Superior Eleitoral e
Congresso Nacional em relacdo a fidelidade partidaria.

A andlise de discurso tem o escopo de apresentar os sentidos ocultos nos textos, como
pontua Maingueneau (1997), e de dar uma interpretacdo correta dos enunciados conforme
Pécheux (2002). Por isso, foi escolhida a técnica para realizar a analise das decisdes.

O objetivo do segundo capitulo é verificar se o tribunal praticou judicializacdo da
politica ou ativismo judicial, demonstrando por meio de um caso pratico a controvérsia no que
diz respeito aos limites das func¢des dos poderes, bem como no que diz respeito aos limites do
controle mutuo entre tais poderes. O intuito é analisar se a decisdo do Supremo Tribunal Federal
no Mandado de Seguranca n° 22.602/2007 é representativa do ativismo judicial, o que
demonstrard como o Poder Judiciario atua de forma incompativel tanto com a concepcao

classica, quanto com a nova separacao de poderes.
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Finalmente, no terceiro capitulo, serd realizado um estudo sobre a separacdo de
poderes. A principio serdo observados os fundamentos da separacdo tradicional, desde suas
ideias originais, da perspectiva de Montesquieu (2010), ao exposto pelos federalistas.
Posteriormente, serd trabalhada a nova separacdo de poderes conforme apresentada por
Ackerman (2007). Neste novo arranjo, norteado por ideais diferenciados, tais novos poderes
realizariam suas atividades de forma mais flexivel do que o considerado pela interpretacéo
classica, mas ainda de maneira conjunta. Apdés tal exposicao, seguirdo ideias apresentadas por
autores brasileiros, como Morgado (2011), que sustenta a ocorréncia de mudancas no formato
da separacdo dos poderes, ocorridas em razdo de mudangas histéricas e institucionais, e com
base em trés pontos de atuacdo, resultando em um sistema de separacdo de poderes que
privilegia a cooperacdo. Também autores estrangeiros, como Vibert (2007) — que propde uma
nova separacdo de poderes mediante o acréscimo de um quarto poder a estrutura ja conhecida
— terdo suas ideias discutidas.

O objetivo deste terceiro capitulo é averiguar a possibilidade de existéncia de uma
nova separacdo de poderes na qual haja flexibilidade no exercicio das funcdes dos poderes a
fim de que se possa atender a nova perspectiva democréatica. Trabalha-se com a hipétese
segundo a qual existe uma nova separacdo de poderes atualmente, separacdo cuja divisdo de
funcdes entre os poderes € mais flexivel, sobretudo com o fim de atingir a nova concepcao de
Estado.
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2 A EXPANSAO JUDICIAL NO BRASIL: PROSPECTOS DA JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

2.1 Analise do fenémeno da judicializacdo da politica

A judicializagdo da politica € um fendmeno realizado pelo Poder Judiciario, que
consiste em uma interferéncia deste poder no espaco tipicamente destinado a atuacdo dos
Poderes Executivo e Legislativo. Essa intervencdo € fundamentada na autorizacdo, que também
se configura obrigacdo, constitucional de o Judiciario proteger direitos pertencentes aos
individuos e a sociedade em geral. Na maioria das vezes, a judicializagdo acontece quando o
STF realiza controle ou revisdo de atos dos poderes politicos. Porém, o fendmeno da
judicializacdo demonstra as imprecisfes que a de separacdo dos poderes possui, em razao de
apresentar as dificuldades de se estabelecer os limites das fungdes e os limites do controle dos
poderes. Desta forma, é pertinente iniciar uma analise sobre a ideia classica e a nova ideia
apresentada por Ackerman (2007) a partir da observacdo desse fendbmeno que demonstra as
imprecisdes acima expostas.

Arantes (2013) explana acerca da diferenga entre revisdo e controle. Reviséo,
conforme o autor, é revisar atos legislativos e executivos em casos especificos e, portanto,
concretos, atividade comum no sistema judicial dos Estados Unidos. Em tais situagdes, 0s
efeitos da revisdo apenas serdo sofridos pelas partes envolvidas na analise. O controle, no
entanto, se refere a uma atividade prépria de cortes constitucionais. E uma perspectiva mais
comum nos paises europeus, e corresponde ao controle da constitucionalidade dos atos, o que
ocorre em casos abstratos, com producdo de efeitos para todos (erga omnes; de aplicacéo a
todos). No Brasil, a Constitui¢do de 1988 prevé que o Supremo Tribunal Federal realize as duas
perspectivas, a de revisar e a de controlar a constitucionalidade. Na maioria das vezes, 0s atos
objeto de revisdo ou de controle se referem a politicas pablicas e a direitos fundamentais, dentre
outros, normalmente atingindo, portanto, o povo de forma geral.

A judicializacdo da politica € muito semelhante, e por isso, por vezes confundida, ao
ativismo judicial, ambas formas de intervencdo do Judiciario no espaco de atividades dos outros
poderes. Os dois comportamentos evidenciam as imprecisdes destacadas sobre a ideia de
separacao de poderes, acima referida. Por esta razéo, sera estabelecida uma breve comparagéo
entre cada uma delas, com o intuito de se evidenciar melhor a problematica do estabelecimento

dos limites entre os poderes.
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2.1.1 A perspectiva conceitual de judicializacdo da politica de Luis Roberto Barroso

Barroso (2009) forneceu um conceito de judicializacdo da politica, e de ativismo
judicial, que foi amplamente difundido nos trabalhos sobre essas duas atuacfes do Poder
Judiciario. Por isso, é pertinente observar o entendimento do autor quanto a questao conceitual
dos dois termos. Entretanto, percebe-se um equivoco na estrutura dos conceitos propostos pelo
autor, o que se torna ainda mais claro quando se faz um cotejamento entre o conceito de Barroso
(2009) e o conceito de Tate e Vallinder (1995), autores que organizaram a mais importante
coletanea de artigos sobre a tematica.

Para demonstrar tal equivoco € necessario apresentar a propria definicdo de Barroso
(2009). Segundo o autor, judicializacdo da politica € um fendmeno que consiste na deciséo pelo
Poder Judiciario, e por conta de uma transferéncia de poder, de relevantes questdes sociais e
politicas que normalmente seriam decididas pelos poderes politicos. A observacdo do conceito
ressalta algumas questdes, tais como: quem transfere, e por quais motivos, esse poder de decisao
ao Judiciario? Qual o critério para se identificar a relevancia de uma questdo? Qual a amplitude
da decisdo do Judiciario em tais situacdes?

No que se refere ao responsavel pela transferéncia de poder de decisdo ao Poder
Judiciario, Barroso (2009) o identifica como sendo a prépria Constituicdo de 1988 que, ndo
apenas passou a tratar de assuntos pertinentes, anteriormente, ao exame apenas dos Poderes
Executivo e Legislativo, como também colocou o Poder Judicidrio como atuante na resolugdo
de questBes sobre tais assuntos. A posicdo € refutada por Barbosa e Regis (2012), que
consideraram que a atuacdo do Judiciario brasileiro, em especial a do Supremo Tribunal
Federal, ganhou forca nessa tematica com o advento de dois acontecimentos posteriores a
promulgacéo da Constituigdo de 1988, a aprovacdo da Emenda Constitucional n® 03, em 1993,
que instituiu a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade, cuja regulamentagéo s6 aconteceu em
1999, e a Emenda Constitucional n° 45, ao criar a Siumula Vinculante, em 2004, regulamentada
em 2006. Efetivamente, no entanto, o destaque é a previsdo constitucional, desde 1988, de
temas cuja protecdo foi consagrada ao Judiciario, quando antes ndo era. Desta forma, o poder
de decidir sobre estes assuntos passou a ser elementar na execucao deste dever constitucional
judicial.

Os motivos para a transferéncia de poder parecem ser convergentes a algumas causas
ou condicdes para a realizacdo de judicializacdo da politica delineadas por Tate e Vallinder
(1995), as quais serdo desenvolvidas de forma mais detalhada adiante. Aqui se faz referéncia a

acontecimentos historicos nos quais os poderes politicos estiveram intrinsecamente envolvidos
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e que impulsionaram a sociedade em uma busca por protecdo de seus direitos, desde uma
concepcao voltada a direitos humanos, a uma vertente que cuida de direitos coletivos e difusos.
Além disso, considera-se a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo como uma razéo para
que o Judiciario atue no cenario politico de forma proativa. Seria 0 caso da auséncia de
legislacéo, por exemplo, que inviabilizaria a protecdo a qualquer tipo de direito individual. A
motivacdo, na verdade, parece estar relacionada a um dever constitucional que o Judiciario teria
de participar da arena politica quando Ihe fosse necessario, o que se configuraria nas situacdes
em que os outros poderes ndo cumpriram o objetivo maior de realizar o interesse social ou, na
execucdo de suas atividades, desvirtuaram esse fim.

Afirma Barroso (2009), que as questdes apresentadas ao Supremo Tribunal Federal, e
gue ensejam a realizacdo de judicializacdo da politica, ndo podem ter seus julgamentos evitados
por este tribunal, por razdo de estrutura e principio constitucional. Portanto, ndo ha op¢do em
julgar os assuntos notadamente politicos e sociais que tornam a atuacdo da Suprema Corte um
comportamento caracterizado como judicializagdo da politica. Entretanto, ndo se verifica na
concepcao do autor, um mecanismo mais evidente que aponte 0 que torna uma questdo social
ou econdmica ou politica relevante o suficiente para invocar o investimento do Judiciario na
area politica. Isso se repete nos trabalhos elaborados sobre o tema, pois 0 que ha é uma espécie
de consenso em que se considera relevante um assunto que se refira a principio, direito descrito
ou de percepcdo indutiva, que fagam parte do arcabouco constitucional. Percebe-se ser vago e
pouco fundamentado tal raciocinio. Convencionou-se chamar de “questdes politicas” os
assuntos que sdo tratados pelos poderes politicos, e que se tornam objeto da judicializa¢do da
politica, realizada pelo Poder Judiciario, a quem tradicionalmente ficam a cargo as “questdes
juridicas”.

Desta forma, questdes politicas e questdes juridicas sao extremamente semelhantes, se
feita uma observacdo mais ampla. As diferencas tornam-se mais expressivas se houver uma
analise dos termos com uma aplicacdo da concepcao tradicional da separacdo dos poderes, em
que Judiciario se volta apenas para a resolucao de conflitos a partir de leis previamente criadas
por um Legislativo cuja atividade central se constitui esta, e com a presenca de um Executivo
que aplica as leis para gerir o bem publico. Esta é a ideia que deve ser aceita se houver uma
fixacéo de que a separacéo dos poderes deve ser a tradicionalmente concebida. Existe ainda um

acerto subentendido de que as questdes politicas! sdo aquelas que dizem respeito & vontade da

1 Por uma questéo de padrdo, e em conformidade com o que se caracteriza como costume nos trabalhos sobre o
tema, sera utilizado o termo “questdes politicas” para designar os assuntos “tradicionalmente” objetos da atividade
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maioria, e por isso devem ser tratadas apenas pelos poderes que séo eleitos pelo povo, 0s
representantes dos donos do poder. Todos esses aspectos, e por todas as razdes ja apresentadas,
serdo considerados componentes do sentido que possui o termo “questdes politicas”.

Resta observar um altimo aspecto no conceito de judicializacdo da politica de Barroso
(2009), o da amplitude da decisdo do Judiciario. Existe uma ligacdo entre esse ponto e o da
propria possibilidade de o Judiciario participar de forma mais ampla do debate politico. A
amplitude diz respeito aos limites da decisdo que o poder emite, isto é, até aonde os juizes
podem se imiscuir na interpretacdo das leis e atos normativos, sem que essa atividade invada
de forma constitucionalmente prejudicial as &reas especificas, as fungdes especificas dos outros
poderes. E uma observagio que se relaciona com a separagio dos poderes, tendo em vista que
toda uma engenharia institucional foi construida, a partir da harmonia e da independéncia dos
poderes, para se garantir um governo estruturado e o respeito ao ordenamento, sendo que 0
descumprimento dessa estrutura incorre na ameaca ou efetiva desestabilizagcdo do sistema
democrético do Estado. Como faz parte de uma analise maior, o aspecto dos limites de atuagéo
do Poder Judiciario e das implicagdes de suas atividades na arena politica a separacdo dos
poderes serdo tratados adiante.

Portanto, o conceito de judicializacdo da politica de Barroso (2009) se encontra
inserido nas perspectivas mencionadas acima. Antes de se abordar o equivoco encontrado em
sua ideia, é preciso cuidar de outro conceito e de outra relagdo. O que é o ativismo judicial? O
que o diferencia da judicializacdo da politica? O autor conceitua ativismo judicial como uma
atitude opcional do Poder Judiciario em que este avanca de forma significativa nas areas de
atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo. Embora alguns entendam que a judicializagéo da
politica acontece em razédo da inércia dos poderes politicos, Barroso (2009) limita essa razdo ao
ativismo judicial, acrescentando que este possui grande carga discriciondria como
caracteristica, o que também difere da judicializacdo. Ele se refere com maior énfase a falta de
legislacéo e a legislacdo aberta a varios sentidos. Algumas situacGes sdo proprias do ativismo
judicial, conforme o autor, como a necessidade de se aplicar a Constitui¢do quando esta depende
de regulamentacdo por legislacdo ordinaria inexistente por causa da ndo criacdo do Poder
Legislativo; declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos com o0 uso de mecanismos
de exigéncia inferior aos constitucionais; atuacdo impositiva aos poderes politicos, e em
especial ao Poder Executivo, quanto a aplicacdo ou retirada de politicas.

Em suas proprias palavras, diz Barroso (2009, p.06):

dos Poderes Executivo e Legislativo, e ocasionalmente objetos da atividade do Poder Judiciario, quando da
realizacdo por este da judicializacdo da politica e do ativismo judicial.
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A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&o séo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do Poder
Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia
de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais (BARROSO, 2009, grifo
do autor, p.06):

N&o é tdo simples diferenciar um instituto do outro, tendo em vista que estabelecer os
limites entre uma forma de atuacgdo e a outra exige a atribuicdo de um critério que separe uma
da outra; o que pode parecer arbitrario, todavia, € 0 que se mostra necessario, por causa da ténue
relacdo entre as duas facetas da expansao judicial. A distincdo de Barroso (2009) parece receber
apoio nos trabalhos acerca do tema, como se pode ver nos seguintes posicionamentos. Lopes
(2013) entende que a judicializagdo da politica tem como motivo a redemocratizacdo do Pais,
a ampliacdo de assuntos abordados pela Constituicdo de 1988 e o controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos. Enquanto que o ativismo judicial deriva de uma
inércia dos outros poderes no que concerne a uma atuacdo em prol do bem comum, o que
impulsiona o Judiciario a uma atitude de realizar o que ndo foi feito. A judicializacdo da politica
para Silva (2014) também decorre da Constituicdo de 1988 e serve para proteger os direitos
fundamentais, e, precipuamente, torna-los reais. Enquanto o ativismo judicial representa uma
conduta ativa dos juizes em razdo do ndo cumprimento de suas fun¢des por parte dos poderes
politicos, no que tange a aplicacdo dos preceitos constitucionais.

As duas condutas do Judiciario, segundo Barroso (2009), portanto, sdo préximas.
Verifica-se em cada uma delas uma inser¢cdo mais proativa dos juizes na composicdo e
desenrolar do debate politico. Os dois comportamentos possuem justificativas, razdes para
serem adotados. Em seu discurso, ele identifica a inércia dos poderes politicos e as leis e 0s atos
normativos com sentido aberto a interpretagdo como motivos alegados pelos juizes para que o
ativismo judicial seja realizado. Alguns autores ndo fazem essa separagédo, considerando este

motivo também como da judicializagio da politica®. Assim, para o autor a judicializagio da

2 LOPES (2013) entende que a inércia dos Poderes politicos também € judicializagdo da politica (situagédo em que
se pode inserir a auséncia de legislacdo) e ndo especificamente ativismo judicial.
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politica é um fato, ndo € uma opcao do Judiciario exercé-la ou ndo; em contrapartida, o ativismo
judicial é uma atitude, portanto, had uma escolha de participar do debate politico.

As duas formas de atuacdo do Poder Judiciario sofrem diversas criticas, algumas sao
rebatidas por Barroso (2009). O autor aponta a atuagcdo contramajoritaria como um dos mais
fortes argumentos de oposi¢do aos dois institutos. Segundo essa perspectiva, 0s juizes vao de
encontro aos interesses do povo quando invalidam atos dos Poderes Executivo e Legislativo,
pois, ao contrario dos membros do Judiciario, que ndo sdo eleitos pelo povo, 0s membros
daqueles poderes sdo, e representam a vontade da maioria. Gargarella (2011) também abordou
essa perspectiva apresentando outras caracteristicas e justificativas que se somam a esse
entendimento, analisando, inclusive, a situacdo do Judiciério argentino como tentativa de
mostrar a caréncia de forca da judicializacdo da politica e como apoio a sua Visao
contramajoritaria do fenémeno.

A resposta dada por Barroso (2009) a essa critica € que o Poder Judiciério apenas
cumpre 0 que esta previsto na Constituicdo, e trabalha no sentido de proteger os principios
necessarios a manutencao do Estado, o que lhe obriga a ir de encontro a vontade da maioria por
vezes. Um outro aspecto criticado e sobre o qual o autor discorre é a possibilidade de o
Judiciério decidir acerca de um assunto sem que isso nao desrespeite a estrutura da separacdo
dos poderes. Neste ponto, 0 autor constroi uma percepcdo que pode adentrar a temética da nova
ideia de separacao de poderes. A justificativa para o ndo desrespeito a separacdo dos poderes €
a existéncia da capacidade institucional, que, segundo o autor, define qual poder € mais
capacitado para desenvolver certa acdo, neste caso, a decisao sobre questdes politicas. Porém,
tal comportamento deve ser norteado, por cautela, para que o Judiciario ndo cometa excessos,
e ainda, para que ndo se diminua a importancia dos outros poderes dentro do sistema
institucional.

Ha algo em destaque na visdo de Barroso (2009) acerca da judicializacdo da politica
no Brasil. E o entendimento que este autor tem da intensidade no caso brasileiro de
judicializagdo da politica, por causa da extensao e do volume de decisfes que o Poder Judiciario
produz nesta perspectiva, em especial o Supremo Tribunal Federal, receptor de uma quantidade
consideravel das acBes que procuram a intervencgdo judicial em questBes politicas, tanto em
carater original quanto recursal.

A partir da construcdo apresentada de Barroso (2009) acerca da judicializacdo da
politica e do ativismo judicial, destaca-se 0 equivoco que este autor mostra no que se refere ao
conceito daquele fendmeno. O primeiro aspecto diz respeito a limitacdo do conceito a uma

forma de atividade judicial, a revisdo judicial, e, portanto, ndo se abrangendo a utilizacdo de
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procedimentos judiciais pelos poderes politicos. Além disso, destaca-se um outro entendimento
do autor, agora referente ao ativismo judicial. E a atuacdo dos Orgdos judiciais na
complementacdo das chamadas “lacunas da lei”. Segundo Barroso (2009), esta atuacdo ¢
ativismo judicial porque quando os juizes a realizam eles estdo criando lei, 0 que ndo lhes €
permitido. A complementac&o das lacunas, entretanto, é uma forma de interpretacéo das leis, o
que € obrigatorio aos juizes, exigindo a estes que a desenvolva da forma mais neutra e imparcial
possivel. A forma como os juizes a realizam é que define se ela € ou ndo uma criacdo, o que
classifica como judicializacdo da politica ou ativismo judicial. Além disso, o entendimento de
criacdo recebe outra analise, como serd observado adiante, ao se tratar do conceito de Carvalho
e Marona (2010). Barroso (2009) afirma que tratar da inércia dos Poderes Executivo e
Legislativo é ativismo judicial, porém, isso se contrapde a atividade obrigatdria que ele afirma
que o Judiciario possui na defesa dos direitos protegidos constitucionalmente, pois assim o autor
apenas incentiva a inércia do Judiciario, mesmo quando defende a sua atuacdo. A questdo
parece se tratar do alcance dessa atuacdo e ndo da sua realizacdo. Finalmente, ressalta-se a
pouca mencao as perspectivas institucionais que o conceito de Barroso (2009) apresenta, e a
incompleta abordagem acerca dos limites entre os poderes e que devem ser respeitados na

realizacdo da judicializagdo da politica.

2.1.2 A judicializacdo da politica sob a 6tica de Tate e Vallinder

Os Estados Unidos se tornou o grande destaque na atuacdo de um Judiciario proativo,
neste sentido, com a producédo de jurisprudéncia paradigmatica sobre questdes politicas que
passou a ser referéncia em outros paises.

Na Europa houve o desenvolvimento desse protagonismo judicial, entretanto, o grande
destaque foi a criacdo das Cortes Constitucionais, formadas por membros a parte do Judiciario,
para tratar de exclusivas matérias. E preciso destacar a restri¢do a esse comportamento politico
dos juizes, manifestada em Paises como a Franca, onde havia uma desconfianca em relagdo ao
Poder Judiciario, em face de um apoio declarado ao Poder Legislativo, a guisa de exemplo.
Todavia, é notoria a forgca que o fendmeno desenvolveu no decorrer dos anos, a partir da grande
receptividade por parte dos Estados democraticos, em especial.

Em 1995, os autores Tate e Vallinder publicaram uma coletanea de artigos com estudos
de caso por todo o mundo sobre a expansao judicial que ocorria desde o século XVIII. A obra
denominada “The Global Expansion of Judicial Power”, rene trabalhos que haviam sido

apresentados em um encontro sobre o Judiciario em 1992, na Italia. No Brasil, o termo
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“judicializagdo da politica” foi usado pela primeira vez, respeitados os trabalhos anteriores, no
artigo “O Supremo Tribunal Federal e a Judicializa¢do da Politica”, de Marcos Faro de Castro,
em 1997. Mas, de fato, o que € a judicializacdo da politica para aqueles autores?

A judicializacdo da politica é, para Tate e Vallinder (1995), um fenémeno de expansao
do Poder Judicial, que ainda engloba a adocéo de procedimentos proprios da atuacédo judicial
em areas de producdo de decisdes politicas. E a ampliacio das atividades do Judiciério até a
esfera politica, em que 0s juizes passam a tratar de assuntos e a tomar decisbes que
ordinariamente ficariam a cargo dos Poderes Legislativo e Executivo, e ainda, é a
instrumentalizacdo dos processos de producdo de decisdes no cenério politico nos moldes do
processo judicial. A apresentacdo de um conceito que comporta duas formas de judicializacéo
da politica é diferente do que propde Barroso (2009), conforme o j& exposto. Trabalhando-se
um cotejo entre os dois conceitos, verifica-se semelhancas e diferencas que sdo importantes
para se perceber mais ainda o equivoco no qual resultou a anélise do autor brasileiro. E o que
se propde a sequir.

O conceito de Barroso (2009) ndo prevé a invasao dos procedimentos judiciais na
arena politica como uma forma de judicializacéo da politica, enquanto Tate e Vallinder (1995)
acreditam que as duas formas de expansédo se desenvolvam juntas. Essa forma de expanséo
representa o uso administrativo pelos Poderes Executivo e Legislativo dos instrumentos que o
Judiciario normalmente utiliza nos processos judiciais. Ha quem atribua a esse aspecto 0 nome
de “politizagdo da justiga™. Por outro lado, existe uma concordancia entre Barroso (2009) e
Tate e Vallinder (1995) acerca da primeira forma do fendmeno. Eles concordam que a revisédo
judicial que o Judiciario realiza nos atos e leis dos poderes politicos estd fundamentada na
Constituigo.

A construcdo da perspectiva da expansdo judicial também ganha notoriedade na
analise de Tate e Vallinder (1995) sobre o tema. Existe uma preocupacdo em se nortear o
surgimento desse fendmeno anotando-se a necessidade que havia em se proteger os direitos dos
cidaddos diante dos inumeros Estados totalitarios que se formaram no mundo, as preocupacées
nos niveis econdémicos e sociais do pds-guerra, a elevacdo dos Estados Unidos a Estado
democrético de destaque, a estruturacdo de entidades em defesa dos direitos humanos depois
da Segunda Guerra Mundial, como situac6es que ressaltam a motivagdo do Judiciario para agir

como agente politico.

3 Carvalho e Marona (2010) atribuem o significado deste termo a possibilidade de os atores acionarem o Poder
Judiciério.
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Além disso, Tate e Vallinder (1995) citam condi¢des que impulsionariam a expansao
judicial. Diversos autores utilizam esse simplificado rol diante da grande fundamentacéo que
possui. Barroso (2009) limita-se a observar algumas dessas situagdes, como se podera perceber
a partir da observacdo do que se segue e do que ja foi exposto em item referente a este autor. A
primeira caracteristica é a democracia, o que ja instiga a formagdo de um argumento opositor
ao fendmeno e que se utiliza de um dos pilares dessa forma de governo. Ora, democracia
representa a vontade da maioria governando, por meio de representantes eleitos pelo povo por
meio do voto. Esses representantes formam os Poderes Legislativo e Executivo, e tratam de
assuntos que sdo classificados como politicos e de interesse social. Como entdo pode o
Judiciario intervir em tais tematicas sem que seus membros representem a vontade do povo por
ndo terem sido eleitos por este para a execucdo de suas fungdes? A expansdo judicial ndo
constituiria, a partir deste ponto de vista, uma afronta a propria base da democracia? Entéo,
como esta representaria uma condi¢do que a impulsiona? A importancia, e essencialidade, da
democracia para a expansao judicial esta na independéncia que o Judiciério possui em Estados
democraticos, o que lhe garante a producdo de decisdes neutras e imparciais. A defesa da
participacdo de membros de um poder que ndo foram eleitos pelo povo pode ser observada na
argumentacdo de Barroso (2009) quanto a identificacdo das capacidades institucionais em um
Estado.

Outra condicdo relevante € a existéncia de politicas de direitos em um Estado, ou seja,
€ 0 respeito a principios que representam os valores que circundam e fundamentam a sociedade,
ndo sendo necessario que eles estejam escritos, ainda que melhor quando o séo.

O uso dos tribunais por grupos com objetivos politicos proprios também constitui uma
maneira de potencializar a judicializacdo da politica. Diz respeito ao ajuizamento de a¢des por
parte dos mais variados grupos de interesse objetivando alcancar resultados que néo
representam necessidades comuns e sim muito particulares de quem as invocou. Da mesma
forma é o uso de acBes que a oposicao ajuiza para que o Judiciario revise/invalide/intervenha
em politicas do governo, notadamente as politicas publicas, nas mais variadas areas. Ainda na
perspectiva de grupos, pode-se citar a fraqueza das instituicbes majoritarias, quando estas nao
conseguem sustentar projetos e politicas. Aproxima-se, esta Ultima condi¢cdo, de uma das
criticas que Barroso (2009) levanta quanto a expanséo judicial, a de que ela pode representar
ou evidenciar um enfraquecimento das instituicdes tradicionalmente politicas. Por outro lado,
Tate e Vallinder (1995) ressaltam a transferéncia ao Poder Judiciario, pelos poderes politicos,
de decisGes que a eles pertencem, mas que, por razdes logisticas e procedimentais, produzirdo

melhores efeitos se tomadas ou construidas pelo Poder Judiciario.
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Por Gltimo, no que tange as condices apresentadas por Tate e Vallinder (1995),
oportuno abordar a separagdo de poderes. O embasamento desta condi¢do também diz respeito
a independéncia, assim como na democracia, do Poder Judiciario, para que a expansao judicial
possua espaco para ocorrer. Entretanto, € perceptivel a dificuldade de se entender como a
invasdo do Judiciério nas esferas de atuacéo dos outros poderes pode ndo desrespeitar um dos
fundamentos democraticos, a separacdo de poderes. Novamente, chama-se a atengdo para a
concepcao em que este raciocinio € construido, ele parte da ideia tradicional e rigida de uma
divisdo de atividades/funcdes dentro da estrutura governamental construida para atingir os fins
sociais.

Barroso (2009) entende que o caso brasileiro possui um destaque no que concerne a
expansdo judicial, por causa de sua extensao e do volume de decises que o Supremo Tribunal
Federal oferece na temética politica. Olvida o autor de observar um aspecto que Tate e Vallinder
(1995) somam as condi¢des que impulsionam a expansdo, a atitude do juiz. A direcdo em que
esta atitude deve caminhar, neste caso, ndo é a que diferencia o ativismo judicial da
judicializacdo da politica, no sentido em que o autor brasileiro diferencia ter a opcéao e optar e
ndo ter op¢do, mas sim, um dever. A direcdo € a de interessar-se em assumir os proprios valores
politicos, ndo na producdo tendenciosa de decisdes, mas na conformacdo da necessidade de
cumprimento daquele dever constitucional.

E importante observar ainda a diferenca no destaque que os autores acima d&o a uma
visdo mais critica da judicializacdo da politica. Enquanto o brasileiro se aproxima de um aspecto
minimamente mencionado que é o da obediéncia a limites para que ndo se ofenda a divisao dos
poderes, e sem que se tenha maior descricdo desses limites, Tate e Vallinder (1995) se
preocupam com as implicacdes do fendmeno, fora da viséo positiva de concretizacdo de direitos
como uma obrigacdo constitucional. Retorna aqui a sempre aparentemente ndo resolvida
questdo sobre a possibilidade de haver democracia e expansdo judicial, e a possibilidade de
haver judicializacdo da politica praticada por membros de um poder néo eleitos pelo povo. Para
Barroso (2009), essas sdao problematicas facilmente justificadas, é o que prevé a Constituicéo.
Porém, a construcdo argumentativa dessa justificativa parece ainda ser incompleta, pois permite
que se persista a aparéncia de um quadro de institui¢ces frageis. Ao mesmo tempo, Marchetti e
Cortez (2009) apresentam a ideia de que o caso brasileiro ndo possui uma fiel correspondéncia
com o0 americano, pois a judicializacdo da politica é observada naquele em trés momentos: na
implementacdo das politicas publicas, na definigdo das regras que regem o sistema politico e

para garantir os direitos coletivos e individuais.
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2.1.3 A busca por um conceito estrutural de judicializagdo da politica por Ernani Carvalho e
Marjorie Marona

O diferencial no que tange ao conceito para Carvalho e Marona (2010), na verdade,
circunda o aspecto instrumental do termo “judicializagdo da politica”, 0 que Se apresenta em
forma de critica. Segundo os autores, o termo néo é adequado, pois ndo demonstra a perspectiva
institucional, o que torna complexa a demonstracdo empirica dessa tematica. Trata-se de uma
visdo mais técnica, preocupada com a apuracdo do que acontece nas relacGes institucionais
diante da expansdo judicial, o que se aproxima da necessaria analise de separacdo dos poderes.
Os autores se voltam para uma observacgéo das relacGes institucionais por acreditarem que a
judicializacdo da politica acontece de acordo com a forma como seus protagonistas agem, por
isso, ha uma preocupacédo em se perceber o Poder Judiciario como a instituicao que &, inserido
em uma estrutura de separacdo harmdnica dos poderes. Ao mesmo tempo, 0s autores enfatizam
a importancia da maneira como 0s atores atuam junto as instituicdes, ressaltando aspectos do
neoinstitucionalismo, referentes a escolha racional principalmente, e que demonstram a atitude
dos atores em perspectiva comparada e complementar as instituicoes.

O conceito do fendbmeno em si ndo difere muito do tradicionalmente conhecido.
Carvalho e Marona (2010) apresentam um entendimento difundido na Ciéncia Politica, de que
a judicializacdo da politica é a interferéncia do Poder Judiciario em questdes politicas.
Entretanto, ao contrario de Barroso (2009), Carvalho e Marona (2010) concordam com Tate e
Vallinder (1995) quanto as duas formas de expansao judicial, a que diz respeito ao aumento do
poder de decisdo sobre a validade das leis e ao uso de procedimentos judiciais em esferas
politicas. E preciso se dizer, todavia, que Carvalho e Marona (2010) trazem observagées novas
ao conceito. Conforme o entendimento dos autores, o conceito aborda, além da utilizacdo de
procedimentos judiciais no cendrio politico, a viabilizacdo do acesso ao Poder Judiciario para
que a interferéncia em aspectos politicos aconteca* e a concretizagio das visdes politicas dos
juizes nas politicas publicas. Este ultimo aspecto, para os autores, é o que se constitui ativismo
judicial.

Carvalho e Marona (2010) analisam a judicializacdo da politica a partir das mesmas

perspectivas que definem a origem do fendmeno e suas condicGes facilitadoras de

4 O Poder Judiciario apenas atua se provocado, portanto, se houver alguma acéo a ele apresentada por alguém que
tenha interesse protegido por lei para tal. E um principio proprio da estrutura processual, chamado “Principio da
Inércia da Jurisdigdo”. Os autores se referem a facilitagdo ou aumento dos mecanismos de acesso ao Judiciario
para que este realize uma intervengio em questdes politicas. E o que eles também entendem como “politizagdo da
justica”.
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desenvolvimento. O caso brasileiro possui destaque na andlise, pois, segundo 0s autores, no
Brasil, € o Judiciario que realiza a interpretacdo de principios imprescindiveis a concretizagdo
de direitos fundamentais a ideia de Estado Democrético de Direito, o que foi conseguido por
meio da separagdo entre “representacdo politica e funcional” (CARVALHO ¢ MARONA,
2010).

Ao explanar sobre esse comportamento do Judiciério, Carvalho e Marona (2010)
abordam algumas impressdes negativas que sdo geradas a partir dessa atuacdo dos juizes. A
funcdo de criar as leis cabe ao Poder Legislativo, por conta da separacao de poderes. Portanto,
critica-se qualquer tipo de manifestacdo judiciaria que pareca ser de criacdo. O entendimento
dos autores é o de que ndo se pode conceber esta situacdo, em que se tem um Judiciario apegado
a um formalismo comportamental juridico. As funcBes legislativa e judiciaria ndo se
concentram mais no que exclusivamente se determinou héa séculos, elas estdo proximas. E na
tarefa de proteger os cidaddos de uma atua¢do ineficaz, por vezes, governamental, é preciso que
o0 Judiciario também possa desenvolver certa atividade criativa. Os autores justificam essa
possibilidade, inclusive, apresentando uma observacao ligada a uma das maiores criticas a
judicializacdo da politica, o seu alegado aspecto contramajoritario. O nucleo de defesa deste
argumento € a representatividade dos eleitos pelo povo, ou seja, dos membros dos Poderes
Legislativo e Executivo. A observacdo dos autores € a de que, esta representatividade nao é
plenamente proporcionada, o que produz a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario. No
gue concerne aos aspectos negativos atribuidos pelos criticos da judicializacdo da politica,
Carvalho e Marona (2010) destacam a potencialidade de o Judiciario se tornar administrador
das causas politicas e da moralidade publica; e ainda, o excesso de ativismo do Ministério
Publico, o que representaria ameaca ao aspecto institucional.

Carvalho e Marona (2010) dividem em duas as formas de observacao da judicializacédo
da politica: a normativa, que se volta para uma investigacdo das relacbes entre Estado e
sociedade e que se preocupa com o comportamento judicial inserido nestas perspectivas; e a
institucional, que analisa a judicializacdo da politica além do comportamento dos juizes, e é a
forma que os autores entendem ser a mais correta, pois se preocupa com o espaco institucional
em que acontece a atuagdo do Judiciario, como acao estratégica para o debate politico.

Na analise das causas e condic¢Oes para a realizagdo da judicializacdo da politica, 0s
autores observam a necessidade de um desenho institucional que a favoreca, ressaltando a nova
estrutura entre os poderes e as novas relagdes que se constituiram entre o Estado e a sociedade.
A independéncia funcional e a forma como a revisdo judicial acontece, segundo eles, tornam

esse desenho institucional favorecedor. Essa independéncia funcional diz respeito a autonomia
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financeira, externa e interna que o Judiciario possui, e que é necessaria a realizagdo de suas
atividades da forma mais neutra possivel®. A estrutura da revisdo judicial, conforme os autores,
¢ constituida a partir de trés vertentes: o alcance dos arranjos constitucionais definidos, é o
aspecto da previsdo que a Constituicao de 1988 fez acerca das funcées do Judiciario, e que para
0s autores, assim como para Barroso (2009), permite a realiza¢do de judicializa¢do da politica;
uma outra frente é a dos efeitos das decisdes quanto as questdes politicas, que no Brasil atingem
a todos e também apenas as partes; e finalmente, a observacédo de quem pode buscar o Judiciario
para o julgamento das questdes politicas, aqueles com legitimidade processual ativa®.

A andlise conceitual de judicializacdo da politica realizada por Carvalho e Marona
(2010, p.28) aponta uma insuficiéncia deste termo para definir um acontecimento politico que
acontece a partir de uma perspectiva institucional, que ndo deve ser voltada ao comportamento
dos juizes apenas, mas também a outros fatores externos, inclusive o0 momento historico. A
polarizacdo dos estudos politicos, focados nas aces dos Poderes Executivo e Legislativo,
segundo eles, ajuda a produzir anélises desajustadas da participacdo do Poder Judiciario no jogo

politico.

2.2 Aspectos da judicializagdo da politica no Brasil

E importante observar como tem sido a judicializacdo da politica no Brasil para se
buscar um entendimento quanto aos efeitos das implicacdes da expanséo judicial a nova ideia
de separacao dos poderes.

A relacdo entre os trés poderes e 0 aspecto contramajoritario que supostamente envolve
a realizacdo da judicializacdo da politica, nas palavras de Vianna (2013), tém provocado
guestionamentos acerca da estrutura institucional que se apresenta, o que confirma a
manifestacdo ja abordada de Carvalho e Marona (2010). A constru¢do da judicializacdo da

politica, conforme aquele autor, se origina da existéncia de direitos organizados

5 Trata-se da estrutura constitucional em que o Judiciario esta organizado, e que Ihe permite tomar decisGes internas
financeiras e administrativas de forma independente. Além disso, aos juizes sdo fornecidas garantias que visam ao
desempenho mais eficaz de suas fungdes, para as quais sdo selecionados por concurso publico.

¢ Conforme Theodoro Jinior (p.228), legitimidade processual é a titularidade determinada por lei para participar
da relagdo processual diante do 6rgdo do Poder Judiciario. Quem pede a tutela a este poder é o legitimado ativo,
(autor) contra o legitimado passivo (réu). Segundo a Constituicdo Federal de 1988: Art. 103. Podem propor a agao
direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a
Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da
Céamara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-
Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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constitucionalmente e que se sobrepde a propria perspectiva da representacdo da maioria. No
Brasil, a Constituicdo de 1988 representa o grande marco de protecdo dos direitos que se
encaixam em uma abordagem social de maiores garantias, seja pela previsdo de tais direitos
que em seu corpo foi realizada, seja pela maior extenséo e forca dada aos ndcleos de defesa dos
direitos dos cidaddos’.

Vianna (2013) reforca, portanto, as principais questdes envolvidas na abordagem da
judicializacéo da politica: como fica a relacéo entre os poderes e que tipo de efeito o fenbmeno
provoca na soberania popular. O cenario em que essa expansao judicial surgiu era o de uma
transformacdo social exigida pelos acontecimentos sociais relacionados a guerra e pela
apresentacdo de um Estado social que exigia uma legislagdo que o programasse para o futuro,
pela imposicdo de direitos que aos poucos seriam fornecidos, e que faziam parte de uma
concepcao social maior. Era a abordagem que o Welfare State oferecia na busca pela garantia
de condicdes mais dignas de vida. A realizacdo dos objetivos pertencentes a essa conjuntura
dependia da defesa dos direitos e muito mais dos principios que envolviam os valores sociais
importantes, tarefa que foi destinada ao Poder Judiciario. Vianna et al (2007) observam que
este Poder foi levado a participar de forma mais ativa nas decisdes politicas publicas, na tarefa
de interpretar a lei, e defende-la, em especial por meio do controle de constitucionalidade dos
atos derivados dos poderes politicos.

No Brasil, foi a propria situacdo econémica do pais que iniciou esse comportamento
judicial mais atuante, e anteriormente a Constituicdo de 1988. Vianna (2013) menciona a
situacdo econémica de 1930, e as mudancgas na area trabalhista para a garantia de direitos
importantes. Naquela época houve a necessidade de criacdo de uma legislacdo que pudesse se
adequar aos fatos que adviessem das relagdes de trabalho, tdo mutaveis em razdo da grande
modificacdo que as necessidades sociais neste aspecto imprimem. Para organizar o quadro
legislativo era imprescindivel, portanto, que se deixasse espaco para uma interpretacdo que
observasse 0s fatos sociais nos quais as futuras situacdes de trabalho estariam inseridas. A
participacao do Judiciario nesse processo de realizacdo dos direitos, fazendo a interpretacao das
leis, € um processo democratico, defende Vianna (2013), e ndo um desrespeito as relagdes entre
0s poderes ou a soberania social.

Barroso (2009) defende o destaque do caso brasileiro em razdo da sua extenséo e
volume de decisdes que cuidam do controle de constitucionalidade. Vianna (2013) apresenta

um outro motivo para o destaque, a propria criacdo de duas areas especificas do Judiciario, a

7O autor se refere a ampliagéo dos poderes do Ministério Pablico e da Defensoria Plblica.
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Justica do Trabalho, que julga acdes cujo objeto séo as relagcdes de trabalho e aspectos afins
estabelecidos em Constituicdo, e a Justica Eleitoral, que cuida dos fatos que envolvam as

eleicBes e os demais aspectos referentes a area eleitoral. Ele diz:

[..] a judicializagdo nasce a partir de um processo de modernizagdo imposto
assimetricamente a sociedade pelo Estado, entdo formatado segundo uma modelagem
corporativa, exercendo func¢des de tutela e controle social da vida associativa dos
trabalhadores (VIANNA, 2013, p.211).

Além disso, Vianna (2013) entende que o Poder Judiciario foi impulsionado a
participar do debate politico pela propria atividade legislativa, que estabeleceu normas de
carater aberto a necesséria interpretacdo judicial, como se pode verificar na instituicdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, da Lei de Responsabilidade Fiscal, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, por exemplo.

Em trabalho empirico voltado para as modificacdes que a judicializacdo da politica
teria sofrido desde a Constituicdo de 1988 até 2007, Vianna et al (2007) apresentaram uma
observacao do instrumento de controle de constitucionalidade no Brasil, a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade. Nos primeiros anos de seu uso, esse mecanismo se mostrou de constante
utilizacdo, aumentando progressivamente no final do recorte temporal (Gltimo periodo) da
pesquisa em razdo da presenca mais frequente do Ministério Pablico. O trabalho foi
desenvolvido com a discriminacdo de trés momentos da politica brasileira: o periodo da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 até o fim do mandato presidencial de Itamar Franco; 0s
dois mandatos de Fernando Henrique Cardoso; e o inicio do primeiro governo de Luiz Inécio
Lula da Silva. Neste altimo periodo, verificou-se uma queda na participacdo dos representantes
dos interesses sociais, ou seja, partidos politicos e associacGes. Os autores concluiram que a
busca pela intervencdo do Judiciario havia se tornado uma pratica institucional. Os dados da

pesquisa foram organizados nas tabelas 1 e 2, a seguir.

Tabela 1 - Médias de Adins por periodos de governo (1988-2005)
PERIODO PRE-FHC (1988-1994) FHC (1995-2002) LULA (2003-2005)
N° de Adins por ano 236,8 203,8 276,6
Fonte: VIANNA et al, 2007, p.46.

Tabela 2 - Distribui¢do dos autores versus periodos de governo continua
AUTORES PRE-FHC (1988-1994) | FHC (1995-2002) | LULA (2003-2005) | TOTAL
Associaces 292 424 191 907

24,7% 26% 23% 24,9%
Governadores 337 441 172 949
28,4% 27% 20,7% 26%
330 182 298 810
Procuradores

27,9% 11,2% 35,9% 22,2%
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continuacdo

AUTORES PRE-FHC (1988-1994) | FHC (1995-2002) | LULA (2003-2005) | TOTAL
oartidos 153 456 114 723
12.9% 28% 13.7% 10.8%
32 83 25 40
OAB 2.7% 5,1% 3% 3,8%
Outros a1 45 30 116
3,5% 2.8% 3,6% 3.20%
ot 1184 1631 830 3645
100% 100% 100% 100%

Fonte: VIANNA et al, 2007, p. 48.

Na pesquisa ficou constatado que os legislativos estaduais sofriam a maior parte dos
questionamentos por via judicial, o que pareceu aos pesquisadores uma constatacao da fraqueza
ideoldgico-politica nos Estados-membros. A Administragdo Publica era o objeto da maioria das
acles. Junto ao crescimento das acbes propostas pelo Ministério Pablico, observou-se no
estudo, um aumento das acdes apresentadas pelos governadores dos Estados, especialmente os
que apresentaram alguma mudanca institucional por razdes de renovacao politica de seus
quadros. Em sua maioria, as agdes eram contra as Assembleias Legislativas e sobre normas que
cuidam da Administracéo Piblica. As Adins® apresentadas pelos procuradores também seguiam
este padrdo. Porém, os atos dos Judiciarios estaduais sofriam fiscalizacdo constante por Adins
desempenhada pelo Ministério Publico. A judicializagdo da politica em face dos Executivos
estaduais, entretanto, foi pouco provocada por este 6rgdo, segundo a pesquisa. A tematica
também era voltada para as questdes da Administracdo Publica, em sua maioria. O periodo em
gue essa instituicdo mais atuou, a nivel estadual e federal foi no terceiro momento da pesquisa,
época do governo de Luiz Inacio Lula da Silva.

No periodo da pesquisa correspondente aos mandatos de Fernando Henrique Cardoso,
os partidos pertencentes ao que Vianna et al (2007) denominaram “coalizao politica inscrita a
esquerda do espectro politico” participavam de forma bastante ativa na procura pelo Judiciario
para a realizacdo do controle de constitucionalidade contra normas federais, o que decaiu com
a sua ascensdo ao poder. Essa informacdo traz a perspectiva da condicdo facilitadora da
judicializacdo da politica, abordada por Tate e Vallinder (1995), e que trata da utilizacdo dos
mecanismos de controle de constitucionalidade pelos grupos de oposicdo do governo. Pode-se
dizer, a partir disso, que vertente politica mais realizava oposic¢ao no Brasil daquele momento,
embora, deve-se registrar, tenha havido crescimento na participacdo da direita na proposicéo de

Adins contra as normas federais no ultimo momento da pesquisa.

8 A partir de agora as AgOes Diretas de Inconstitucionalidade serdo tratadas por Adins, por razdes praticas e em
conformidade com o tradicionalmente realizado.
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Tabela 3 - Origem do diploma legal contestado versus periodos de governo

AUTORES PRE-FHC (1988-1994) FHC (1995-2002) | LULA (2003-2005) TOTAL
Executivo Federal 165 266 5 506

(14%) (16,3%) (9%) (13,9%)
Executivo 38 125 29 192

Estadual (3,2%) (7,7%) (3,5%) (5,3%)
Legislativo 220 265 120 605

Federal (18,6%) (16,3%) (14,5%) (16,6%)
Legislativo 676 809 515 2000
Estadual (57,3%) (49,7%) (629%) (55%)
Judiciario 63 139 60 262
Estadual (3%) (8,5%) (7,2%) (7,2%)
Judiciario Federal 18 25 31 4
(1,5%) (1,5%) (3,7%) (2%)

Total 1180 (100%) 1629 (100%) 830 (100%) 3639 (100%)

Fonte: VIANNA et al, 2007, p.49.

Tabela 4 - Adins de partidos segundo a origem do diploma legal questionado (1988-2005)

PARTIDOS | ESQUERDA | CENTRO DIREITA NANICO TOTAL
Executivo 175 23 18 9 225
Federal (42,8%) (21.3%) (33.3%) (5.9%) (31,1%)
Legislativo 99 0 15 31 168
Federal (24,29%) 23 (21,3%) (27.8%) (20.4%) (23.29%)
Judiciario 7 6 0 o 0
Federal (1,7%) (5.6%) 4 (7.4%) 3 (2%) 20 (2.8%)
Executivo 35 7 0 0 0
Estadual (9%) (6,5%) (0%) 35 (23%) 79 (10,9%)
Legislativo 90 43 17 0 0
Estadual (22%) (39,8%) (31.5%) 46(30,3%) | 196 (27.1%)
Judiciario 1 6 0 28 35
Estadual (0.2%) (5,6%) (0%) (18.4%) (4,8%)
Total 409 (100%) | 108 (100%) 54 (100%) 152 (100%) | 723 (100%)

Fonte: VIANNA et al, 2007, p.68.

A sociedade civil se mostrou atuante na busca pelo controle de constitucionalidade,
por meio das associagdes, especialmente a de empresarios e servidores publicos, neste caso com
destague para a associacdo de magistrados e as de policiais e para Adins contrarias a normas
federais.

Na época da pesquisa 0 Supremo Tribunal Federal possuia em seus registros grande
guantidade de Adins com o mérito a ser julgado e grande quantidade de julgamentos favoraveis
as liminares pedidas, principalmente contra as legislacdes estaduais, o que demonstrou,
segundo Vianna et al (2007), que havia consideravel judicializagdo da politica nessa area.
Porém, estes autores fazem a ressalva de que este fenbmeno estava acontecendo de forma
significativa na perspectiva nacional também, como demonstrava a importancia das tematicas
das Adins propostas e julgadas de objetos federais. Os ganhos no controle de

constitucionalidade eram mais expressivos para 0s seus maiores impulsionadores.
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Os partidos de esquerda apresentavam diversas Adins, segundo a pesquisa, em
oposi¢cdo as medidas provisérias que os governos utilizavam, em especial na época dos
governos de Fernando Henrique Cardoso, e, com cautela, os autores afirmaram que 0s
resultados das acBes mostravam que a judicializacdo da politica estava sendo realizada com
positividade para os partidos de esquerda.

Essas foram as conclusdes do estudo que Vianna et al (2007) realizaram apds dezessete
anos da judicializacdo da politica no Brasil, considerando-se como marco a Constituicdo de
1988. Percebe-se que a frequéncia do uso dos mecanismos de controle de constitucionalidade
era consideravel no periodo do estudo, o que pode demonstrar a aceitacdo da judicializacdo da
politica do ponto de vista empirico.

E importante ressaltar ainda que Vianna (2013) entende que a judicializacio da politica
acontece no espaco da Administracdo Publica. Trata-se da utilizacdo dos procedimentos
préprios do Poder Judiciario pelos poderes politicos, e sobre a qual ja se foi tratada
anteriormente.

A realizacdo da judicializacdo da politica ndo se resume ao Supremo Tribunal Federal,
e até envolve 6rgdos que ndo pertencem ao Poder Judiciario. Neste caso, a principal justificativa
para 0 comportamento proativo de seus membros se repete em relagdo ao Supremo Tribunal, a
obrigacdo constitucional de velar pelos direitos dos cidaddos. Uma das instituicGes que mais
instiga a realizagdo da judicializacéo da politica pelo Poder Judiciario é o Ministério Publico.

Desde o inicio dos anos 80, pontua Arantes (1999), a legislacdo brasileira tem se
voltado para temas referentes a direitos coletivos, em uma progressiva constru¢do normativa
em defesa a valores como o meio ambiente e a salde. Este autor ressalta 0 movimento
consideravel em direcdo ao Judiciario na busca pela protecdo a esses direitos, especialmente
apos a democratizacdo que se seguiu ao periodo militar brasileiro, e com destaque para o
advento da Constituicao de 1988, que estruturou a expansao protetiva dessa tematica e ampliou
0 acesso a justica. Essa conjuntura proporcionou o desenvolvimento da judicializacdo da
politica®, pois instou o Judiciario a participar, necessariamente, da garantia efetiva do novo
arcabouco constitucional, principalmente ao exercer o controle de constitucionalidade. Ao

mesmo tempo, a nova Constituicdo modificou a figura institucional do Ministério Publico,

® Arantes (1999) diferencia expressamente a judicializagdo da politica e a politizacdo da justica. O primeiro termo
é considerado por ele definidor do aumento da busca pelo Judiciério para a solugdo de assuntos notadamente
politicos; o segundo termo é, para ele, a transformacéo do sistema judicial em, cada vez mais, um ambiente de
discussdes politicas.
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promovendo sua autonomia administrativa e tornando-o responsavel pela garantia aos direitos
dos cidadaos.

Antes da Constitui¢do de 1988, o Ministerio Publico era vinculado ao Poder Executivo
e possuia apenas duas significativas funcdes a de fiscalizar a aplicacédo da lei, intervindo nos
processos judiciais como garantidor dos direitos dos cidaddos e como responsavel pela acdo
penal, desempenhando o papel de promotor da a¢do que busca aplicar a pena aos infratores da
lei’®. Desde a Constituicdo de 1988, o Ministério Publico passou a ser uma instituicdo
independente, ndo relacionada a nenhum dos Poderes, em qualquer perspectiva, e a cuidar da
protecdo de direitos difusos e coletivos, sendo ampliado o rol de suas fungdes!2. A acéo civil
pablica é um instrumento de atuacéo do Ministério Pablico, instituido pela Lei n® 7.347/85 para
a protecdo processual de direitos das areas do meio ambiente, consumidor, patriménio historico,
dentre outras. Efetivamente, sdo direitos que envolvem uma perspectiva politica, o que
evidencia a contribuicdo do Ministério Pablico no aumento do fenémeno da judicializa¢do da
politica, ainda que ndo seja ele o Unico que possa fazer uso da acéo civil publica, pois a lei que
regulamenta este mecanismo preveé a possibilidade a outros entes, o que também revela o mais
amplo acesso a justica.

A garantia dos direitos coletivos e difusos exige, quase sempre, a criacao e posterior
implementacdo de politicas publicas. Apds a Constitui¢do, o Judiciario comegou a ser inserido
no cenario politico para tratar de tais direitos, especialmente, neste caso, por intermédio do
Ministério Publico, na maioria das vezes, cuja atuacdo neste sentido cresceu, nos ultimos anos.
E importante registrar, como o faz Arantes (1999), que os efeitos de decisdes acerca dos direitos
coletivos e difusos possuem uma peculiaridade que demonstram ainda mais o carater politico

de tais direitos, eles atingem todas as pessoas, e ndo apenas quem diretamente esta envolvido

10 A acdo penal também pode ter como titular a vitima ou seu representante, em caso especifico previsto na lei
penal, ou ainda podem atuar em auxilio ao Ministério Publico, também segundo o que diz a legislacéo.

11 Arantes (1999) observa que, antes da Constituicédo Federal de 1988, a legislacéo ordindria ja ampliava as fungGes
do Ministério Publico, ao tratar de direitos coletivos e difusos (ex.: Lei 6.938/81-meio ambiente).

2 As atribuigBes do Ministério PUblico sdo definidas no art. 129 da Constituicio de 1988: Art. 129. So fungdes
institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; 11 - zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia; 111 - promover o inquérito civil e a agéo civil
publica, para a protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacao para fins de intervencdo da Unido e dos Estados,
nos casos previstos nesta Constituicdo; V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes
indigenas; VI - expedir notificacbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; VII - exercer o controle
externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII - requisitar
diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestaces processuais; IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.
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no processo que trata da questdo levada ao Judiciario. E o que se chama efeito erga omnes, e
também efeito ultra partes.

Arantes (1999) destaca outro aspecto do fendmeno da judicializacdo da politica'® para
0 Ministério Pablico. Entende o autor que, a0 mesmo tempo em que a instituicao se envolve e
contribui com o fenémeno da expanséo judicial, é atingida pela ocorréncia de uma politizacao
da justica, representada pela aquisicdo de garantias como a inamovibilidade, irredutibilidade de
salarios e outras, que lhes concedem independéncia para realizar suas funcdes. A questao
envolve, conforme entende o autor, 0 comportamento proativo dos membros do Ministério
Publico, que se voltam para a defesa de direitos da sociedade adentrando o espaco politico, em
razdo do que ele chama “reconstrucdo institucional” e da propria alegada hipossuficiéncia da
sociedade brasileira em relacdo a defesa de seus direitos, mesmo apds o ganho de um
aparelhamento mais eficiente e amplo de acesso a justica. Ou seja, neste Gltimo caso, é a
necessidade de as instituicdes assumirem um papel de protecdo da sociedade. O grafico a seguir
demonstra os dados de pesquisa com membros do Ministério Publico e as temaéticas
consideradas por eles prioritarias nos ultimos dois anos e nos préximos dois anos, tendo como

referéncia o ano de 1996, ano da pesquisa.

Graéfico 1 - Areas de atuagéo consideradas prioritarias pelos entrevistados (em porcentagem)
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Fonte: ARANTES, 2002, p.117

Percebe-se que o atual perfil do Ministério Publico, para Arantes (2002), € muito
proximo do ativismo judicial, e representa o voluntarismo politico dos seus membros. Embora

0 autor afirme a importancia da Constituicdo de 1988 para a constru¢do ou reinvencdo do

13 A judicializacdo da politica a qual o autor faz referéncia, como Barroso (2009), s6 diz respeito a intervencdo do
Judiciario nas questdes politicas; ele ndo aborda a utilizagdo de procedimentos judiciais pelos poderes politicos,
como Tate e Vallinder (1995) fazem.
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Ministério Publico, ele ressalta a anterioridade de suas conquistas, desde a aprovacdo de uma
legislacdo que o tornou mais autbnomo e participativo na efetivacao de direitos da sociedade, e
com a qual se verificou a forca da influéncia da instituicdo em conseguir avangos quanto a sua
independéncia, o que também ja pode demonstrar o voluntarismo ao qual o autor se refere. E
também entendimento de Rojas (2013), quando se reporta a possibilidade de intervencéo do
Ministério Publico na protecdo de interesses individuais intersubjetivos, concedida pelo Codigo
de Processo Civil de 1973. Todavia, o0 autor entende que a Constitui¢do de 1988 infligiu maior
exigéncia ao Ministério Publico no que concerne a sua capacidade de autoafirmacdo e de
garantia da prépria potencialidade desse voluntarismo, o que tem sido comprovadamente visto
no crescimento de suas intervengdes na arena politica. Em pesquisa realizada, porém, o autor
percebeu que a instituicdo passou a atuar em areas mais novas do seu campo de atribuicdes,
como a protecdo do patriménio publico, por exemplo, mais do que nas areas anteriormente ja
definidas, como a penal. Para Arantes (2002), isso demonstra o voluntarismo politico que o
Ministério Publico tem apresentado em seu comportamento p6s-1988, principalmente. Além
disso ele observa uma caracteristica ideoldgica que expressa a insatisfacdo social com seus
representantes politicos e, a0 mesmo tempo, uma correspondéncia dos interesses da sociedade
(ou pelo menos a defesa deles) com o Ministério Publico, pensamento advindo da ideia de

hipossuficiéncia da sociedade, ja mencionada.

2.3 A judicializacdo da politica em matéria eleitoral e no Supremo Tribunal Federal

A judicializacéo da politica pode ser encontrada com grande énfase em decisdes de
dois tribunais brasileiros. O Tribunal Superior Eleitoral, representa a instancia superior em
matéria eleitoral, e possui, dentre suas atribuicdes a funcdo de tomar providéncias quanto a
execucdo da legislacdo eleitoral. Nesta tarefa, o tribunal apresentou diversas interferéncias na
esfera politica, conquistando relevancia na manifestacao da judicializacdo da politica no Brasil.
Por isso, sua atuacao sera aqui destacada. Ao mesmo tempo, ressalta-se as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, a quem cabe a guarda da Constituicdo. Para realizar sua principal atividade,
o Supremo Tribunal Federal deve julgar as acGes que questionam a constitucionalidade de leis
e atos normativos, portanto, deve realizar o controle judicial. O STF coleciona uma quantidade
significativa de entendimentos que demonstram a intervencdo do Poder Judiciario na arena

politica, e representa, portanto, o maior sujeito realizador do fen6bmeno no Brasil.
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2.3.1 A judicializacéo eleitoral

A Justica Eleitoral brasileira foi criada em 1932 para cuidar, especialmente, do
processo eleitoral, das questdes de inelegibilidade e de execucdo da legislacéo eleitoral. Em
geral, a Justica Eleitoral exerce quatro funcGes, conforme pontua Almeida Neto (2014), que
sdo: administrativa, jurisdicional, normativa e consultiva.

A funcdo administrativa refere-se, principalmente, a organizacéo dos pleitos, desde a
instalacdo das urnas, ao acompanhamento dos cidaddos envolvidos no processo de eleicédo, de
seguranga e demais circunstancias atreladas a realizacéo da escolha dos representantes por voto.
A funcéo jurisdicional consiste na resolucéo dos conflitos que envolvem a tematica eleitoral,
portanto ocorre com o julgamento de acdes e recursos que decidem os caminhos de uma eleicao.
A funcgdo normativa estd prevista no Codigo Eleitoral** e representa uma “quase” atividade
legislativa do Tribunal Superior Eleitoral®®. A funcdo consultiva corresponde a responder
questBes apresentadas por legitimados sobre matéria eleitoral e sobre situacdes abstratas, é
realizada pelo TSE.

O Tribunal Superior Eleitoral é o 6rgdo maximo dessa Justica, e por isso, é responsavel
por desenvolver em suas atividades as quatro fungdes acima descritas. E resultado de sua tarefa,
ao exercer a fungcdo normativa, a emissdo de regulamentos para a execucdo da lei, a qual séo
subordinados, portanto, de acordo com Almeida Neto (2014), que acrescenta o fato de o TSE
realizar a funcdo normativa (emissédo de resolucgdes) e regulamentar (organizar e regulamentar
as eleigdes). Em 2010, o termo “resolugdo”, como observa o autor, passou a definir as decisdes
normativas e regulamentares do tribunal. Esse introito apenas fundamenta o centro da questéo
a ser desenvolvida, a existéncia de judicializacdo da politica na esfera eleitoral.

O argumento de existéncia é sustentado em razdo da funcdo normativa do TSE, em
que sdo produzidas resolucbes que avangam nas areas proprias dos poderes politicos, com ou
sem a devida observacdo aos limites que essa atividade envolve. Até 0 momento, portanto, a
judicializagdo da politica, ou o ativismo judicial, aconteciam em uma perspectiva jurisdicional
(processual), ou seja, com a necessaria presenca de um processo formalizado perante o
Judiciario. Aqui, quando o foco se volta para as resolucdes, esta se tratando da expansdo judicial
no aspecto administrativo, embora quase sempre a questdo desenvolva a participacdo judicial.

As questdes tratadas sdo notoriamente politicas, e de forma direta estdo ligadas a vontade

14 Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior: | - elaborar o seu regimento interno; [...] IX -
expedir as instrucdes que julgar convenientes a execucdo deste Codigo. Lei n® 4.737/65.
15 Por vezes, a partir de agora, o Tribunal Superior Eleitoral serd mencionado com sua ordinaria sigla, TSE.
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popular. Nao vertem sobre politicas publicas, envolvem o processo eleitoral. No Brasil, como
apontado por Marchetti e Cortez (2009), a judicializacdo da politica parece se concentrar nas
regras do processo eleitoral e na vontade da maioria, o que destaca o STF, e, especialmente, 0
TSE nas analises do fendbmeno no pais.

S&o comuns os questionamentos acerca dos limites da fungdo normativa da Justica
Eleitoral. Portanto, procura-se definir a dimensdo do estabelecido pelo Cédigo Eleitoral ao
possibilitar a edicdo de resolucdes sobre matéria eleitoral pelo TSE, isto &, qual o limite e no
que consiste efetivamente a funcdo normativa, o “poder regulador” da Justica Eleitoral. Os
limites dessa atuacdo sdo questionados, especialmente em razdo da grande quantidade de casos
em que se alega a existéncia da fungdo normativa da Justica Eleitoral e que s&o tratados com
expressivo ativismo judicial, atuando o TSE como legislador positivo.

A abordagem sera feita em dois momentos, antes e depois da Constituicdo de 1988,
data definida apenas por coincidir com a promulgacdo do instituto que representa a maior
referéncia na defesa da judicializacdo da politica. Para os casos anteriores a 1988, seguir-se-a a
analise de Vale (2013), e, nos casos seguintes, autores variados.

Dois casos foram selecionados por Vale (2013) como definidores das ac¢6es politicas
da Justica Eleitoral antes de 1988. O primeiro foi a cassa¢do do PCB, em 1947. O TSE cassou
0 registro e 0os membros no Legislativo deste partido em razdo de que supostamente o PCB
possuia dois estatutos, sendo um deles avesso a democracia. O resultado foi uma
desestruturacdo do partido, que implantava as ideias comunistas no Pais, € que, por isso,
fundamentou a possibilidade de que a acdo do TSE tivesse sido realizada, segundo a autora, sob
a influéncia de elites oligarquicas. O segundo caso é o da eleicdo de Tancredo Neves em 1984,
O PDS tentou mobilizar seus membros a votarem, obrigatoriamente, em Paulo Maluf. A autora
descreve que a fidelidade partidaria estava prevista constitucionalmente, mas o TSE entendeu
que esse poder de obrigar ndo fazia parte das diretrizes partidarias, e que a matéria ndo poderia
irajuizo, pois se tratava de assunto meramente administrativo, e assim, o TSE de pronto poderia
decidir. Apenas no primeiro caso, a autora acredita haver, em suas palavras, “coeréncia
juridica” entre a atuacdo do Judiciério e a resolugdo emitida para tratar do caso.

Os casos de intervencao do TSE em questdes politicas em nivel administrativo depois
da Constituicdo de 1988 serdo tratados a partir de agora. O primeiro diz respeito a verticalizacdo
das elei¢es. Em 2002, cumprindo sua funcédo consultiva, o TSE respondeu a uma consulta com
a Resolugéo n° 21.002, definindo que as coligacdes estaduais e federais ndo poderiam acontecer
entre partidos rivais na disputa presidencial. Instado a se manifestar, o STF concluiu pela

constitucionalidade da resolucdo. Entre idas e vindas motivadas pela insatisfagdo de membros
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do Legislativo quanto a decisdo, a questdo resultou na Emenda Constitucional n® 52, que
expressamente permitia a liberdade aos partidos para organizarem suas coligagdes. Em relagédo
ao TSE, verificou-se uma série de mudancas quanto ao entendimento deste tribunal durante
toda a discussdao sobre a verticalizacdo. Marchetti e Cortez (2009) observam que a
judicializagdo da politica aconteceu neste episodio a partir de um entendimento construido pelos
atores judiciais e exposto aos poderes politicos. Ressaltam que a Consulta que deu origem a
resolucdo e toda a discussao posterior ndo possui natureza vinculativa, entretanto, estruturou
um debate entre a posicao judicial e a posi¢cdo majoritaria. De fato, e assim entendem os autores
citados, ndo havia legislagdo aberta, havia discordancia entre o posicionamento judicial e o
politico. Ao mesmo tempo, percebe-se uma estratégia de defesa dos poderes politicos,
especialmente do Legislativo, que buscou contrapor-se ao entendimento da Corte por meio de
arranjos legislativos que expressavam suas vontades e interesses.

Outro caso acerca da judicializacdo da politica realizada pelo TSE foi a fixacdo do
namero de vereadores das camaras municipais. O poder legislativo municipal é formado por
vereadores eleitos por um sistema de representacdo proporcional, e dentre outras funcdes,
cabem a eles legislar sobre assuntos de interesses locais. A Constitui¢do de 1988 fixou o0 numero
de vereadores para 0s Municipios, baseada na quantidade de habitantes destes. Os nimeros sé
poderiam ser modificados por emenda constitucional, porém, o TSE o fez ao editar a Resolu¢édo
n® 21.702, ap6s o STF apresentar decisdo que declarava inconstitucional um artigo da Lei
Organica do Municipio de Mira Estrela, em S&o Paulo, que estipulava o nimero de vereadores
daquela cidade. Portanto, a tematica foi abordada quando o Supremo Tribunal Federal decidiu
0 Recurso Extraordinario n® 197.917, e entendeu que o nimero de vereadores de um Municipio
apenas poderia ser definido pela Constituicdo Federal. Em seguida, em 2004, o TSE editou duas
resolucdes, 21702 e 21803, estipulando novo nimero de vereadores, e determinando que aquele
novo critério fosse utilizado nas elei¢bes daquele ano. Diversas a¢es buscando a declaracao de
inconstitucionalidade da resolucdo foram ajuizadas no Supremo Tribunal Federal, as duas
principais alegacfes eram o desrespeito ao principio que exige o periodo de um ano para que
as mudancas no processo eleitoral comecem a produzir efeitos e a legislacdo, pelo TSE, de
matéria que deve ser tratada pelos vereadores. A resolucdo continuou a ter validade, segundo
entendimento do STF.

De certa forma, como reconhece Vale (2013), a Justica Eleitoral proporcionou ao
Judiciario um destaque a sua atuagdo, em raz&o de tratar especificamente das regras do sistema
politico, e, assim, trazer ao Estado, e retirar das elites de poder, em tese, o poder de decisdo

sobre a estrutura que promove 0 advento da vontade da maioria. Notadamente, tal realidade
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projetou no Judiciério a expansédo de suas atividades para o cenario politico. O sistema politico,
conforme observa Zauli (2011), é organizado pelo que se chama governanca eleitoral, formada
pelas instituicdes e regras que regem a competicao eleitoral. E a criacdo da Justica Eleitoral
contribuiu para um arranjo mais harmonioso do sistema e de suas regras. Em uma procura para
se responder quanto a legitimidade da Justica Eleitoral, no que se refere a sua possibilidade de
modificagdo das decisbes apresentadas por representantes eleitos pelo povo, Zauli (2011)
entende que as respostas podem ser encontradas por meio de uma comparacdo entre as
consequéncias produzidas pela criacdo de normas eleitorais pelo Legislativo e a regulamentacao
realizada pelo Judiciario. Para o autor, o cotejo entre essas duas situagdes promove um
posicionamento quanto & manutengdo da governanca eleitoral ou ndo nos moldes em que ela
existe no sistema brasileiro.

Deve-se observar que a tematica aborda a judicializacdo da politica e a realizacdo de
um ativismo judicial na esfera eleitoral. A discuss@o envolve a separagdo dos poderes, pois 0
comportamento judicial no cenério politico atinge diretamente os limites entre as funces dos
trés poderes, especialmente, no que se refere a atividade legislativa. O problema € precisamente
perceber a diferenca entre interpretar a lei e criar legislacdo, no caso do Tribunal Superior
Eleitoral, produzir resolucdes. E importante que a abrangéncia destas ferramentas de uso
juridico seja bem delimitada para que nao percam o sentido de existéncia e nem ofendam a

estrutura estatal.

2.3.2 Judicializacdo da politica no Supremo Tribunal Federal

O STF é uma figura poderosa no debate politico. A partir desta percep¢do, Barbosa e
Regis (2012) procuraram verificar a partir de quando o tribunal possui tal forca, desenhando
um recorte temporal de trés épocas: de 1891 a 1969, durante os trabalhos da Constituinte e apos
a Constituicdo de 1988 e posterior legislacdo diretamente relacionada. O trabalho desses autores
serviu de base para a estruturacdo dos poderes ou das atribui¢cdes do Supremo Tribunal Federal.
Inicialmente, na vigéncia da Constituicdo de 1891, o STF realizava revisdo judicial

difusa'®; a Constituicio de 1934 previa, expressamente, a proibicio de que a Corte conhecesse

16 J4 foi diferenciada a revisdo judicial do controle de constitucionalidade, ambos realizados pelo STF. Sendo
assim, é oportuno ressaltar, sobre o controle, que existem trés sistemas de controle de constitucionalidade, segundo
AFONSO DA SILVA (2005, p.49): o politico, realizado por 6rgdos integralmente politicos (ex.: Legislativo); o
misto, que consiste na atribuicdo da avaliacdo da constitucionalidade das leis de acordo com determinagdo legal
(certas leis receberdo controle politico e outros jurisdicional); e o jurisdicional, realizado pelo Judiciario. Este
controle possui dois critérios: o difuso, que pode ser exercido por todos os 6rgdos do Poder Judiciario, e 0
concentrado, exercido pelo STF. No Brasil, o difuso é exercido pela parte ao fazer sua defesa, e 0 concentrado
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de questBes exclusivamente politicas, 0 que permaneceu até 1946. A quantidade de ministros,
as atribuicbes do Tribunal e o quérum para declaracdo de inconstitucionalidade sofreram
diversas modificacdes ao longo dos anos. No primeiro momento do periodo constituinte, 0s
autores afirmam que houve uma propensdo a chamar o STF de Tribunal Constitucional, com a
realizacdo de controle concentrado e a ndo previsdo de quem fosse possibilitado a questionar a
constitucionalidade dos atos e leis. Porém, essa ideia ndo foi seguida. Assim, mudangas
posteriores chegaram ao desenho institucional do Supremo Tribunal Federal, como é
conhecido, com as atribuicdes conhecidas e os legitimados primarios para questionar a
constitucionalidade dos atos e leis. Os instrumentos previstos para a realizagdo desse
questionamento foram a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (Adin), a Arguicdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPC) e o Mandado de Injuncdo (MI). Em 1993,
a Emenda Constitucional n® 3 adicionou a Acao Declaratdria de Constitucionalidade, que foi
regulamentada em 1999, e, em 2004, a Emenda Constitucional n® 45 adicionou a Sumula
Vinculante, regulamentada em 2006. Esse foi o cronoldgico percurso da instituicdo quanto a
suas atribuicdes e mecanismos essenciais aos seus exercicios.

Barbosa e Regis (2012) analisaram circunstancias apontadas por Tate e Vallinder
(1995), e j& apresentadas anteriormente, que podem explicar a expansao judicial, no intuito de
entender o poder que o STF possui no cenério politico brasileiro. A primeira perspectiva foi a
da confianca na instituicdo, em detrimento a abalada situacdo dos outros poderes e de outras
instituicGes apds um periodo de ditadura e de desgastes sociais e econémicos. Segundo 0s
autores, 0 cenario em que se encontrava o Pais, nos idos de 1993, proporcionou ao Tribunal um
ganho de respeito e prestigio pela sociedade. A segunda perspectiva pode ser identificada com
o uso do STF por grupos de interesse para se alcangar certos objetivos diferentes dos esperados
pela Otica publica. Os autores apontam que, apds esse periodo, seguiu-se uma quantidade
consideravel de aprovacoes legislativas em que o Executivo, buscando garantir seus interesses
na execug¢ao de suas politicas, influenciou de forma eficiente a “centralizacao da disputa politica
em torno de um Unico d6rgdo: o Supremo Tribunal Federal” (BARBOSA; REGIS, 2012, p. 11).
Os autores procuraram explicar a estratégia, iniciada com a Emenda Constitucional n® 3, com a

teoria da escolha racional, com o destaque para a constru¢do de uma instituicdo com poderes

acontece a partir da apresentacdo de processo ao STF, por meio dos mecanismos de controle de constitucionalidade
ja abordados e estabelecidos na Constituicdo de 1988. O controle difuso ou concreto produzira efeitos apenas entre
as partes no processo onde ele foi realizado e abrangendo momento anterior a declaracao; a excecao é quando o
Senado Federal, ap6s comunicagdo do STF, que realiza os dois controles, permite a ampliagdo dos efeitos a todos.
O controle concentrado ou abstrato produz efeitos a todos.
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suficientes para estabelecer uma parceria cooperativa entre Judiciario e Executivo dentro do
debate de questdes politicas.

Essa é uma teoria que explica como o Supremo Tribunal Federal se tornou figura
importante, por vezes central, na tematica politica. J& abordada por outros autores, na primeira
parte da explanacdo sobre judicializacdo da politica, existe a ideia de que a Constitui¢do de
1988 atribuiu ao STF a fungéo de protege-la, por meio de mecanismos (a¢Ges) que buscassem
uma declaracéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de leis e de atos produzidos
pelos poderes politicos.

Ferreira e Fernandes (2013) observaram que o tribunal apresentou diferentes posturas
em relagdo a expansdo judicial. Suas analises se basearam em trés momentos historicos,
considerando-se mandatos de trés significantes ministros que influenciaram o comportamento
da instituicdo frente as questdes politicas. Os trés ocuparam a funcéo de presidentes do STF,
cujo regimento interno estipula a duracdo de dois anos do mandato do presidente. Porém, o
periodo considerado pelos autores ndo se limita a0 momento em que 0s ministros ocuparam
esta funcdo no tribunal, é muito mais abrangente, pois observa o poder de influéncia que esses
ministros exerceram e exercem (0 ministro Gilmar Mendes ainda comp&e o Tribunal) nos
julgamentos do STF. Como o0s cargos sao Vitalicios, parece correto entender que os autores
analisaram o comportamento do Tribunal durante os cargos dos ministros Victor Nunes Leal e
Moreira Alves, em sua integridade, ressaltando situacbes em que o STF se posicionou
demonstrando a forca argumentativa desses ministros. Quanto ao ministro Gilmar Mendes, em
razdo de ainda exercer seu cargo, entende-se que os autores consideram um periodo de tempo
até a finalizacdo da pesquisa.

O primeiro dos momentos ¢ a “Corte Victor Nunes Leal”. Os autores destacam que
o ministro Victor Nunes Leal*” demonstrou um trabalho voltado para a busca da democracia,
em meio ao periodo militar, e pela instituicdo de mecanismos fortalecedores das realizacdes
judiciais, sendo uma das suas maiores contribui¢des a criacdo das suimulas. Biograficamente se
pode perceber, conforme ressaltam os autores, que o ministro também era dedicado a politica,
com ligacGes ao governo de Juscelino Kubitschek. Sua trajetoria pelo STF foi envolta a luta
pela soberania diante da ditadura. Ferreira e Fernandes (2013) exemplificam a conduta de Vistor
Nunes Leal com dois casos em que seu posicionamento foi singular. Trata-se do julgamento do
Habeas Corpus n°® 41.296 que envolvia provas forjadas para a condenacdo de um governador

contrério a ditadura. O outro caso foi 0 Mandado de Seguranga n° 17.957 em que o Victor

17 'Um dos maiores destaques profissionais do ministro Victor Nunes Leal ¢ a autoria do livro “Coronelismo,
enxada e voto”, de 1948, aclamada obra literaria da Ciéncia Politica Brasileira.
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Nunes Leal apresentou posicionamentos sobre a possibilidade de o Supremo Tribunal julgar
atos autoritarios por meio do Mandado de Segurancga. Era combatente aos Atos Institucionais
em seus julgados, afirmam Ferreira e Fernandes (2013), e procurou fortalecer a instituicao
judicial com as sumulas, mecanismos com 0s quais se organizariam as decisdes do tribunal para
que houvesse uma aplicacdo coerente de seus entendimentos.

O segundo momento, para Ferreira e Fernandes (2013), é o da “Corte Moreira Alves”.
O ministro José Carlos Moreira Alves ficou conhecido como um presidente que deu ao STF
certo rigorismo nas suas decisdes, com destaque para trés nuances, conforme os autores: a
observagao de algumas formas de controle como a “interpretacdo conforme”; os efeitos que as
decisbes gerariam, como por exemplo, se elas atingiriam a todas as pessoas ou apenas 0S
envolvidos diretamente no caso apresentado ao Judiciario; e o controle de inconstitucionalidade
por omissdo. Em especial nesse aspecto, o Supremo demonstrava, nagquela época, cautela
quanto a separacdo dos poderes, e como afirmam os autores mencionados, havia uma
preocupagdo dos ministros em ndo se transformarem em legisladores positivos. Diversos
julgamentos demonstram o posicionamento do ministro Moreira Alves durante toda a época em
que atuou no STF, imbuidos de cuidados, pois era a inicia¢do do tribunal na funcao de controlar
a constitucionalidade dos atos.

O terceiro periodo se refere a época de presidéncia do ministro Gilmar Ferreira
Mendes. “A Corte Gilmar Mendes” foi, para Ferreira e Fernandes (2013), um momento voltado
precipuamente ao controle de constitucionalidade, e como lembram os autores, em razdo da
ligacdo que o ministro possuia com a temética dentro do Brasil e na Alemanha. A jurisprudéncia
formada durante seu mandato possui diversos casos sobre questionamento da
constitucionalidade de atos e leis, com destaque para a determinacdo da repercussao geral as
situacOes. A exigéncia de relevancia e de transcendéncia dos casos passou a ser obrigatdria. A
presenca da relevancia, alias, ja foi observada na definicdo de judicializacdo da politica por
Barroso (2009), como anteriormente se tratou. A Corte Gilmar Mendes, ressaltam Ferreira e
Fernandes (2013), destaca-se ainda pela grande quantidade de audiéncias publicas realizadas e
de sumulas vinculantes, considerando-se o pouco tempo de criacdo deste instituto. A tematica
dos casos do tribunal era essencialmente politica, e por isso aqueles autores entendem esse
como um periodo de grande ocorréncia do fenémeno da judicializacéo e até mesmo de ativismo
judicial.

Efetivamente, o STF tem se envolvido na discussdo acerca de diversas questdes
politicas. Em sua maior parte, tratam de aspectos que exigem a elaboracao de politicas publicas

e a sua execucdo. Como é sabido, politicas pablicas exigem uma construcdo paulatina, com a
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producdo de resultados a partir de um certo decurso de tempo, 0 que, em muitas vezes, mostra-
se ineficaz a quem espera pela protecdo do direito. Desta forma, segundo o discurso do tribunal,
e de quem defende a judicializacdo da politica, exige-se que, de forma quase emergencial, 0s
ministros cuidem para que os cidaddos sofram o que minimamente for preciso durante esse
processo de concretizagdo de seus direitos. Alguns casos se tornaram pontuais na analise do
fendmeno da expanséo judicial realizada pelo Supremo Tribunal Federal, e ndo apenas no que
tange a judicializacdo da politica, mas também do ativismo judicial. A enumerar a guisa de
exemplo: julgamento da constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias
(Adin n° 3.510/DF); vedacéo do nepotismo nos trés poderes (ADC n° 12 e RE n® 579.951/RN);
o0 julgamento da possibilidade de se considerar a existéncia de efeitos validos da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo (Adin n® 4277/ADPF n° 132).

E preciso, entretanto, que se estabeleca sempre a diferenca entre as necessidades e
obrigacbes do Supremo Tribunal Federal, e do Judicidrio como um todo, para que se possa
perceber que tipo de atividade o Tribunal esta realizando e qual a coeréncia entre o fato e a
Constituicao.

A judicializacdo da politica, portanto, € um fendmeno inevitavel, fundamentado na
obrigacéo de o Poder Judiciario, como institui¢do, sobretudo, alcancar os fins de um Estado
como hoje este se encontra configurado. A intervencdo na arena politica se torna uma medida
diferenciada dentro do desenrolar normal das engrenagens institucionais, porém, necessaria a
dindmica politica contemporanea. Com isso, a teoria classica da separacdo dos poderes € a
judicializacdo da politica sdo ideias conflitantes no sentido da insuficiéncia de aquela teoria
explicar este fenébmeno. A razdo se mostra na dificuldade de se observar os limites no exercicio
das funcBes dos poderes e no controle que exerce quanto ao outro. E importante, entretanto,
sempre diferenciar a judicializacdo da politica do ativismo judicial, duas atuacbes muito
constatadas no Poder Judiciario brasileiro, em especial no Supremo Tribunal Federal. O caso
da fidelidade partidaria € um julgamento emblematico, pela riqueza dos elementos que possuli,
para que se possa ver as implicacbes quanto aos limites e o controle entre os poderes,

implicacdes estas que estdo inseridas na tematica da nova separacéo dos poderes.



50

3 O CASO DA FIDELIDADE PARTIDARIA: AUTORESTRICAO E ATIVISMO

A judicializacdo da politica no Brasil tem sido realizada em diversas tematicas que
envolvem o interesse publico. O Supremo Tribunal Federal € o tribunal brasileiro que mais se
ocupa de julgamentos nesse sentido, principalmente por ser ele o responsavel pelo controle e
revisdo dos atos dos poderes politicos, conforme j& abordado no capitulo anterior. Nos ultimos
anos, em diversos momentos, portanto, 0 STF manifestou entendimentos e resolveu questdes
que lhe foram apresentadas e que se constituem exemplos de judicializacdo da politica na
historia juridica e politica brasileira.

Ressalta-se, no entanto, e consoante o que jé se pode deduzir a partir da diferenciacdo
também exposta no capitulo preliminar, que o Supremo Tribunal Federal, em algumas
oportunidades, realizou ativismo judicial. A titulo de exemplificacéo, cita-se alguns casos em
que se evidencia a expansao judicial do Judiciario brasileiro, especificamente do Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de uma lista meramente ilustrativa, sem qualquer intencdo de se
agrupar os julgamentos em que o tribunal realizou a judicializacdo da politica ou o ativismo
judicial. Até mesmo em razdo de que as duas situacoes, frequentemente, sdo encontradas em
um mesmo caso.

Portanto, em carater exemplificativo, cita-se os Mandados de Injuncdo n° 670, 708 e
712, julgados em 2007, e que se referiam & inexisténcia de lei que cuidasse da greve dos
servidores publicos; a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3510, decidida em 2008, e que
se reportava ao uso das células-tronco de embrides humanos; a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 132 e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277, ambas
decididas em 2011, que abordavam o0 mesmo tema, a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo; a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3685 sobre a proibicao de coligactes diferentes
nos niveis locais e nacionais, chamada de “verticalizagdo das elei¢des”; € as A¢oes Diretas de
Inconstitucionalidade n® 1351 e 1354 sobre restricGes a partidos politicos menores quanto ao
uso de radio e televisdo e a distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario, questdes que ficaram
conhecidas como “clausula de barreira”.

Nos julgamentos citados é possivel encontrar as implicacdes que a judicializacdo da
politica, e o ativismo judicial, possuem diante da separacdo dos poderes, ou seja, 0s limites de
controle de um poder sobre o outro e a distribuicdo das fungdes entre eles. Todavia, a maior
evidéncia das implicagbes na expansdo judicial se refere ao tratamento que o Supremo
dispensou a fidelidade partidaria, especificamente, na notdria decisdo conhecida como “caso da

fidelidade partidaria”, de 2007. Esse julgamento modificou o entendimento do Supremo
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Tribunal Federal, que era reiterado desde 1989, sobre o assunto e reuniu diversos elementos
que possibilitam a demonstragdo das implicacdes ja referidas na atuagdo do Judiciério
brasileiro. Resumidamente, a relevancia dessa decisdo se encontra em trés aspectos: a) na
decretacdo do titular do mandato politico; b) na atividade do Poder Judiciario na
regulamentacédo do tema; c) e nas questdes que surgiram a partir desse entendimento, tais como,
se a perda de mandato alcancaria o eleito em eleicdo majoritaria quando ele se desfiliava do
partido; se o suplente teria direito ao mandato quando fosse declarada a perda do cargo do
politico que migrava para outro partido; se 0 mandato pertencia apenas ao partido de tal politico
ou a coligacdo a qual o partido foi vinculado nas elei¢Ges.

Pode-se dizer ainda que a temética da fidelidade partidaria € um grande exemplo de
expansdo judicial do STF, tendo em vista as implicacGes concernentes a discussdo sobre 0s
limites da funcdo normativa do TSE, conforme se mostrou no capitulo primeiro, e em razéo de
0 STF ter apoiado a resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral quando modificou seu
entendimento sobre fidelidade partidaria. Em razdo disso, os julgamentos acerca dessa matéria,
em destaque o caso da fidelidade partidaria de 2007, foram selecionados para analise, com o
objetivo de se observar aspectos importantes para o estudo central deste trabalho.

Antes disso, porém, é preciso que se entenda a teméatica em si. Primeiramente é
importante ressaltar que o fundamento juridico da fidelidade partidaria emana da exigéncia de
filiacdo partidaria que a Constituicdo de 19888, e antes dela outros institutos legislativos, fazem
aelegibilidade. Portanto, para se candidatar a qualquer cargo eletivo, é necessario que o cidadado
possua prévia filiacdo partidaria.

No entendimento de Bezerra (2008, p.21), fidelidade partidaria “é a adeséo intelectual
do membro do partido as diretrizes da agremiacdo quanto a sua inclinacdo politica e filosofica
e 0s meios para manifesta-la e concretiza-la”. A fidelidade partidaria’® corresponde a
permanéncia do eleito, apds a diplomacéo no cargo, no mesmao partido politico ao qual pertencia
na eleicdo. A importancia do tema esta relacionada a titularidade do cargo alcancado em disputa
eleitoral, isto €, se o cargo, em linguagem usual, pertence ao partido politico/coligacdo ou ao
candidato que concorreu nas eleicdes para o mandato. Definida a titularidade, resolve-se a
questdo de a quem concerne o0 cargo em caso de migragdo partidaria, que acontece quando um

filiado deixa de pertencer ao quadro de membros de um partido politico e passa a integrar o

18 Art. 14, 83°, V, Constituicdo Federal de 1988.

19 Infidelidade partidaria é o termo ordinariamente utilizado para designar a migracdo partidaria que um eleito
realiza ap0s a conquista do cargo e sem justa causa. Porém, por ndo ser um termo técnico, seu uso neste trabalho
é evitado.
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quadro de associados de outro partido, e ainda nos momentos em que, temporariamente, 0 ex-
filiado permanece sem partido.

No Brasil, a relevancia de se determinar essa titularidade estad fundamentada na grande
quantidade de migracdes partidarias que aconteceram nos ultimos anos. Conforme pontua
Freitas (2012), chegou-se a considerar as frequentes migragcdes como uma endemia, por serem
praticas dos politicos, que demonstravam o interesse que eles tinham em apenas atingir seus
préprios objetivos, sejam eles de quaisquer naturezas, ao inves de representar o interesse
publico e satisfazer os anseios do povo. E verdade que as migracdes partidarias séo recursos
utilizados pelos politicos para alcangarem escopos individuais, é possivel se associar a este
entendimento a ideia de Downs (1999), e ganhar maior visibilidade em um partido que isso lhe
ofereca, porém, ndo se pode olvidar que os partidos também ganham com as migragdes, o que
os faz incentiva-las. Partidos com maior quantidade de eleitos possuem mais representatividade,
maior poder de barganha, mais recursos do fundo partidario, por exemplo. De qualquer forma,
as razdes da migracdo ndo possuem foco neste estudo.

A migracdo partidaria sem justa causa e realizada em periodo proximo e posterior a
eleicdo se assemelha ao transfuguismo, fendBmeno mais amplo, estudado principalmente em
paises de lingua latina. Segundo o Dicionario da Real Academia Espafiola (2014),
transfuguismo é a mudanca de ideologia de uma pessoa, observada com maior frequéncia na
vida politica; no entendimento de Vilamala (2009), o qual aproxima o fenémeno da migragéo
partidaria acima referida, é o afastamento voluntario de um representante eleito pelo povo do
partido politico ao qual pertencia, seguido da sua filiacdo a outro partido. O fendmeno possui
um aspecto depreciativo para a sociedade em geral, assim como a migracgdo partidaria sem justa
causa e excessiva, conforme observam os seguintes autores brasileiros. Carvalho e Silva (2006)
afirma que o transfuguismo desestimula a participacdo politica dos cidad&os, que ja é bastante
timida na democracia brasileira. Lembo (2007) esclarece que o transfuguismo, chamado por ele
de “turismo interpartidario” deve ser combatido para que nao elimine o sentido da
representacdo, a qual s6 pode ser concretizada por meio dos partidos politicos, essenciais a
participacdo nas elei¢oes.

Em um sintético histérico acerca das migracGes partidarias no Brasil, Melo (2003)
observou o crescimento de tal pratica no decorrer dos anos, ao desenvolver um estudo sobre a
migracdo na Camara dos Deputados, em que ficou evidenciado o crescimento das migracoes

partidarias no decurso dos anos.
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E importante observar, perante os acontecimentos, como a legislacio brasileira tem
cuidado do tema. A Emenda Constitucional n° 1, de 17.10.1969 modificou o art. 152% da
Constituicao de 1967, e, pela primeira vez no Brasil, determinou a sancdo de perda do mandato
aos membros do Legislativo que deixassem o partido sob cuja legenda tivessem sido eleitos. A
determinacéo para perda de mandato em tal situacéo, entretanto, foi retirada da legislagdo pela
Emenda Constitucional n°® 25, em 1985, e desde entdo, ndo houve a sua reaparicdo em leis
brasileiras.

A Constituicdo de 1988, no art. 17, 81°?, limita-se a declarar que cabe aos partidos
politicos, em seus estatutos, o estabelecimento de normas sobre fidelidade partidaria. Todavia,
da forma como o texto constitucional entregou aos partidos politicos a possibilidade de
regulamentarem a fidelidade partidaria, criou-se um ensejo de que cada partido tratasse o
instituto de maneira diferenciada, gerando, assim, varias perspectivas de um mesmo objeto. O
problema é que cada partido politico possui seus interesses, 0 que é compreensivamente
admitido, porém, essas diversidades podem promover, no aspecto da fidelidade partidaria, jeitos
diversos e conflitantes de enfrentar as migracfes entre partidos, ocasionando insegurancgas e
desarranjos sociais no trato com esta tematica.

No entanto, desde a Emenda Constitucional n° 1 de 1969 néo ha legislacéo no Brasil
que cuide, especificamente, da titularidade dos cargos, que regulamente a migracdo partidaria
e as consequéncias desta pratica, além de outras questdes que séo referentes a sua execucao. Ao
contrario, como acima exposto, tais determinac@es ficaram a cargo, segundo a Constituicdo de
1988, dos partidos politicos, em seus estatutos. Desta forma, diante de ndo definicdes
especificas sobre a migracao partidaria, e das dificuldades que isso produz, por varias vezes 0
Poder Judiciario foi acionado para se manifestar e decidir a quem pertencia a titularidade dos
mandatos politicos, dentre outros aspectos pertinentes ao tema. Como ja exposto, nessas
oportunidades, especificamente 0 STF apresentou respostas contraditdrias - autorestritivas e
ativistas- e demonstrou assim as implicagdes, como adiantado, que a expanséo judicial possui

frente a separacdo de poderes.

20 Art. 152, paragrafo Unico, Emenda Constitucional n° 1, 1969: “Perdera o mandato no Senado Federal, na
Céamara dos Deputados, nas Assembleias Legislativas e nas Camara Municipais quem, por atitudes ou pelo voto,
se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos drgaos de direcdo partidaria ou deixar o partido sob
cuja legenda foi eleito. A perda do mandato sera decretada pela Justica Eleitoral, mediante representacdo do
partido, assegurado o direito de ampla defesa”. (grifo n0sso).

2L Art. 17, § 1°, da Constituigdo Federal de 1988: “E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir
sua estrutura interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligacGes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual,
distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria”. (grifo
N0Sso).
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O referencial te6rico que fundamenta este trabalho é o exposto no capitulo primeiro,
que trata da judicializagdo da politica. A teoria central sobre este fendmeno e utilizada na anélise
¢ a dos autores Tate e Vallinder (1995), considerada a mais completa forma de exposicéo desta
tematica. A teoria apresenta duas formas de realizacdo da judicializacdo da politica, a execucao,
pelo Judiciario, de atividades que tradicionalmente pertencem a esfera de atuacdo dos poderes
politicos e a adocdo de procedimentos tipicamente judiciais por estes poderes. A teoria permite
que se verifique a conduta do Supremo em decisfes sobre a fidelidade partidaria e se possa
enquadra-las na realizacdo de judicializacdo da politica, de ativismo judicial ou se consiste em
uma forma de conduta autorestritiva do tribunal.

Portanto, a partir da pré-existéncia de uma teoria e de documentos que possibilitam a
verifica¢do do intuito que embasa esta pesquisa, mostrou-se adequado o uso da metodologia da
analise de discurso para realiza-la, nos termos de Moraes e Galiazzi (2013), no tocante a analise
de discurso. Os autores apontam que o referencial tedrico da analise de discurso é diversificado,
porém, é imprescindivel a existéncia de uma teoria forte para basear a leitura e a interpretacdo
dos fendmenos a serem investigados. A teoria deve ser previamente ja estabelecida, pois a
analise se propbe a interpretar e a criticar o discurso, concentrando-se nas suas mensagens
implicitas e suas condi¢des de producio?.

Gill (2014) observa que o discurso é construido a partir de recursos linguisticos
preexistentes, de termos, formas de narrativa, metéforas e citacfes. Desta forma, diferentes
tipos de textos podem ser construidos, por meio de escolhas dentre expressfes. Os textos sdo
estruturados retoricamente, seguindo um escopo persuasivo. Neste aspecto, em especial,
encontram-se 0s discursos contidos em textos produzidos por tribunais. Os votos dos ministros
do STF, nos julgamentos sobre a fidelidade partidaria, podem ser, portanto, apropriadamente,
analisados por meio da analise de discurso.

Seguindo as orientacdes de Gill (2014), apo6s a decisdo sobre a metodologia a ser
utilizada, foram formuladas as questdes iniciais da pesquisa. O escopo central é procurar
perceber se a atuacdo do Judiciario, neste caso o STF, ao realizar a judicializacdo da politica,

encontra-se em conformidade com a nova ideia de separacdo dos poderes, nos termos

22 A andlise de discurso, segundo Orlandi (2009), trata do discurso, que representa a pratica da linguagem, ndo se
limitando & gramatica, a lingua. E a observagéo da lingua como construcéo simbdlica. O discurso é a intercesséo
entre 0 homem e a realidade que o cerca. A analise do discurso, assim, trabalha a lingua como significados a partir
da atuagdo dos homens. Porém, a analise de discurso ndo busca o que o discurso quer dizer, mas 0 que o texto diz.
Tal metodologia entende que 0 emissor e o receptor ndo apenas trocam informacdes, eles constroem perspectivas,
absorvem sentidos, pois “o discurso é um efeito de sentidos entre locutores” (ORLANDI, 2009, p.15).
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apresentados por Ackerman (2007) ou se ele se mantém fiel & ideia tradicional de separacéo
dos poderes. A anélise de discurso se dirige ao todo, embora, € preciso dizer, ndo se possa
atingir esse todo. Para que ndo haja perda de informacdo, deve-se evitar a fragmentacao da
analise. Moraes e Galiazzi (2013) entendem que as categorias estao presentes em toda analise
de discurso, e devem ser teoricamente pré-selecionadas. Desta forma, as categorias deste
trabalho, identificadas como critérios, foram determinadas a partir de dois institutos ja
examinados no capitulo anterior: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial, que
apresentam as implicacfes abordadas no debate acerca das ideias (nova e tradicional) de
separacao de poderes.

Sendo assim, o primeiro critério € o da judicializagdo da politica, para se verificar nas
decisbes se 0s ministros realizaram atos que constituem atividade dos poderes politicos e se
interferiram no funcionamento interno desses poderes. Em caso positivo em alguma dessas
situacdes, considera-se realizada a judicializacdo da politica. O segundo critério é o do ativismo
judicial, que exige uma observacéo dos discursos dos ministros, na busca pela existéncia ou ndo
de valores pessoais, e de avancos para além do que a Constituicdo determina, servindo como
base de suas decisfes. Se encontrados, considera-se presente o ativismo judicial. E finalmente,
o critério do controle do ativismo judicial, em que a intencéo é observar se o Judiciario procurou
restringir excessos em sua atuacdo quanto a interferéncia nas fungdes dos outros poderes.

Continuando sob a orientacdo de Gil (2014), foram escolhidos os textos a serem
analisados. Nesta pesquisa, entdo, foi feita a analise de julgamentos do STF sobre fidelidade
partidaria. O recorte temporal se inicia em 1989, ano em que o Tribunal decidiu sobre a
fidelidade partidaria de forma a estabelecer um paradigma seguido nos anos posteriores até
2007, ocasido em que ocorreu a decisdo do caso emblematico sobre a fidelidade partidaria nos
termos da judicializacdo da politica. Além disso, o julgamento mostra o primeiro entendimento
do STF na vigéncia da Constituicdo de 1988, fundada no principio do Estado Democratico de
Direito, nos moldes mundialmente estabelecidos. A importancia desse fato historico e politico
é que a democracia € uma das condi¢des que impulsionam a expansdo judicial, conforme Tate
e Vallinder (1995), e ja explanado no capitulo preliminar. O término do recorte temporal € 0
ano de 2015, para que a pesquisa possa abranger a maior quantidade possivel de decisdes em
tempo de examina-las. As decisdes foram coletadas no sitio eletrénico do Supremo Tribunal
Federal, onde os votos estdo integralmente transcritos, associados a uma versdo resumida de
cada processo, contendo a ementa, data de julgamento, partes, numeragdo, ministro relator e

outras informagdes importantes.
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Em razdo de constituirem documentos de dominio publico, consoante o ensinado por
Gill (2014), as decisdes, inclusive os votos, ndo foram transcritos neste trabalho. O

procedimento da pesquisa pode ser visualizado na tabela a seguir.

Tabela 5 - Processos encontrados em pesquisa de julgamentos sobre fidelidade partidaria no sitio eletrénico
do STF

Identificacéo do processo
Secdo Chave de busca NUmero de processos (espécie_de acdo/ nimero
encontrados no tribunal/ano do
julgamento)

ADI 1465 (2005);

08 ADI 3686 (2006);

I;rglc’efgsg’ “ﬁdeli?dg 3dj (apenas_guas destas ADIsdnéore_stéo ﬁg: 2822 ggggg
ADO. ADPF partidaria msertl_ as ?a\cgnt_agerr:yo sitio ADI 5081 (2015).
pertinente a jurisprudéncia) ADI 4650 (2015).

ADI 5311 (2015);

ADI 5105 (2015).

MS 20476 (1984);

MS 20927 (1989);

MS 21102 (1990);

16 MS 23405 (2004);

MS 26602 (2007);

Jurisprudéncia | “fidelidade adj (as ADIs foram separadas das MS 26603 (2007):
; A outras acoes na coluna a seguir, '

> Pesquisa partiddria mas foram consideradas neste valor MS 26604 (2007);
total) Al 733387 (2008);

MS 27938 (2010);

MS 30260 (2011);

AP 470 (2012);
MS 32033 (2013).

Fonte: Sitio eletrénico do STF: <http//www.stf.jus.br>. Primeiro acesso em: 10 maio 2015; atualizado em: 06
Kl]zg:onll)?; Acéo Direta de Inconstitucionalidade; MS: Mandado de Seguranga; Al: Agravo de Instrumento; AP:
Acéo Penal; ADO: Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo.

Apds a coleta das decisdes, seguiu-se a selecdo das que seriam analisadas. Os motivos
para gque o numero total ndo fosse examinado séo 0s seguintes: a) a decisdo de 1984 esta fora
do periodo de andlise; b) algumas agdes apenas fazem referéncia a tematica da fidelidade
partidaria (AP 470; Al 733387); ¢) mesmo procedimento no tribunal e padrdes de votagdo e
fidelidade as espécies das acdes que se tornaram diferenciais na tematica da fidelidade
partidaria e da conduta do Judiciario no que se refere a judicializacdo da politica. Ao final, as
decisbes que restaram para analise foram: os Mandados de Seguranca dentro do periodo de
1989 a 2015, ou seja, MS n° 20927/89; MS n° 21102/90; MS n° 23405/04; MS n° 26602/07;
MS n° 26603/07; MS n° 26604/07; MS n° 27938/10; MS n° 30260/11; MS n° 32033/13.

A intervenc¢do do Poder Judiciario no cenario politico somente ocorre quando um de
seus oOrgdos julga uma acdo processual que lhe foi apresentada. Ou seja, ndo ha, em regra,

interferéncia voluntéria, portanto, que nao tenha sido motivada pelo dever de resposta a um



57

pedido que é levado ao Judiciario. A fundamentacdo para essa estrutura de funcionamento é um
principio geral do processo civil, o principio da acdo ou da demanda, segundo o qual o
interessado em obter a protecdo a seu (suposto) direito € quem deve iniciar o procedimento
adequado para garantir tal defesa. Esse procedimento é desenvolvido pelo Judiciario que, apds
a instauracdo deve prosseguir realizando e conduzindo os atos que compdem as formalidades
exigidas pela lei. Também conhecido como principio da inércia, e presente no Cédigo de
Processo Civil?3, essa regra, que possui excecdes enumeradas em leis, objetiva assegurar a
imparcialidade do julgamento do 6rgdo que o realizard. Como apontam Cintra et al (2005), se
um juiz inicia um processo por sua prépria vontade, ele estabelece uma propenséo de julga-lo
favoravelmente.

Um interessado pode iniciar um processo junto ao Supremo Tribunal Federal por meio
de especificos instrumentos que sdao enumerados na Constituicdo. A intervencdo que aquele
tribunal realiza na esfera politica pode acontecer, assim, a partir de varias formas de
apresentacdo de pedidos de garantia de direitos expostos a ele, ainda que, em regra, o controle
ou a revisdo de constitucionalidade deva ser executado por meio da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade, da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. A temética da fidelidade partidéaria, no entanto, foi
levada ao STF, na maioria das vezes, pela apresentacdo de Mandados de Seguranca.

Sucintamente, os principais instrumentos de formag&o de um processo sobre fidelidade
partidaria julgados pelo Supremo Tribunal Federal sdo abordados a seguir, pois o entendimento
minimo do que constituem é essencial a analise de discurso que foi desenvolvida e sera
apresentada adiante. O mais utilizado foi 0 Mandado de Seguranca®*. Representa este 0 meio
constitucional apropriado para que o interessado que entenda ter direito seu, ou coletivo,
atingido por uma autoridade, ou na iminéncia de ser atingido, possa recorrer ao Judiciario
buscando a efetiva proteco da lei. E preciso que o direito objeto do processo ndo seja amparado
por dois outros instrumentos constitucionais®, o habeas corpus e o habeas data. Além disso,
precisa ser “liquido e certo”, expressao juridica que, nesta circunstancia, significa que o direito

deve estar comprovado no momento em que 0 processo € apresentado ao Judiciario, segundo

23 Art. 2° do Codigo de Processo Civil: O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso
oficial, salvo as exce¢des previstas em lei.

24 Art. 5°, LXIX, da Constituicdo Federal: conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.

% 0 Mandado de Seguranga, o habeas corpus, 0 habeas data, o Mandado de Injuncédo e a Acdo Popular sdo
conhecidos como “Remédios Constitucionais”, pois sdo estabelecidos na Constitui¢do e seguem um procedimento
peculiar, além de possuirem outras caracteristicas diferenciadas para a protecdo de direitos; séo instrumentos para
iniciar um processo junto ao Judicidrio.
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Nunes Junior e Sciorilli (2010). Esse direito deve estar expresso na lei, e possuir 0s requisitos
e condicOes para sua aplicacao.

O regimento interno do Supremo Tribunal Federal descreve que, ao ser protocolado
no tribunal, o Mandado de Seguranca recebe um numero e é sorteado para um ministro, que é
chamado de “relator” e ¢ responsavel por dirigir o procedimento, dentre outras fungdes
especificadas no regulamento do tribunal. Este ministro, em alguns casos, pode decidir sozinho,
ou, como normalmente acontece, apresenta seu voto a Turma (hé& duas Turmas, em cada uma
atuam cinco ministros) ou ao Plenario (composto por todos os onze ministros), dependendo da
situacdo apresentada e de quem caberd julga-la, conforme o que o Regimento estabelece. Nao
h& sorteio quando j& houver outros processos que tratem do tema apresentado para julgamento,
e, portanto, o novo processo sera designado para o relator que ja cuida dos seus predecessores,
em um fenomeno conhecido por “prevengao”.

No procedimento do Mandado de Seguranca, apos o sorteio do relator, este verificara
se foram obedecidas as exigéncias formais e legais para iniciar o processo, e se ha provas de
que o direito é liquido e certo, pois no Mandado de Seguranca ndo ha oportunidade para
producdo de provas. Outros procedimentos sdo realizados, dentro do que a lei e 0 Regimento
Interno do Tribunal exigem. Se 0 Mandado de Seguranca tratar de matéria ja consolidada por
jurisprudéncia do STF, o relator pode decidir sozinho, caso contrario é marcada data de
julgamento, quando ele apresentara seu voto, que, em geral, influencia o voto dos demais

9% ¢

Ministros, no que traduz as expressdes do cotidiano forense “seguem o relator”, “acompanham
o relator”, “com o relator”. Em geral, as sessdes do Plenario e das Turmas, em que ocorrem o
julgamento dos Mandados de Seguranga, sdo publicas, com prioridade para estas acdes, dentre
outras.

A Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) é o meio de obter do STF a declaracéo
de que uma lei ou um ato normativo é inconstitucional. E utilizada para realizar, na propria lei,
0 que os juristas entendem como ‘“controle concentrado de constitucionalidade das leis”. A
expressao “leis” deve ser entendida no sentido amplo, como ato normativo de efeitos gerais,
sdo todas as espécies que a Constituicdo estabelece como tais, no art. 59. O ato normativo,
entretanto, nas palavras de Moraes (2003), representa uma prescri¢do a ser cumprida, emitida
por orgaos dos Poderes Legislativo, Executivo, e até Judiciario, por exemplo, as resolucfes
administrativas dos outros tribunais, e que ndo possuam efeitos concretos.

O procedimento da ADI é descrito pela Constituicdo, sendo enumerados
constitucionalmente os que podem utiliza-la para levar ao STF 0 questionamento acerca da

constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Apds numeracgéo e sorteio (ou prevencéo)
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nos moldes das regras do Mandado de Seguranca, e de outras formalidades proprias desta acéo,
é possivel a producdo de provas, ao contrario da acdo anterior. Em julgamento, o relator
apresenta seu voto, porém, é exigida a presenca minima de oito ministros na sessao para que
seja declarada a constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato normativo questionado.

As informacg0es bésicas, e necessarias a este estudo, sobre os dois instrumentos que
mais geraram processos no STF sobre a fidelidade partidaria, e como eles séo executados no
tribunal foram apresentadas. De forma alguma elas esgotam a matéria pertinente aos seus
conceitos, naturezas, regras de processamento e demais aspectos.

ApOs os esclarecimentos e a estruturacdo imprescindiveis apresentados acima, a

andlise de discurso das decisGes pode ser trazida ao bojo deste trabalho.

3.1 A posicdo autorestritiva do Mandado de Seguranga n°® 20.927/1989

O primeiro Mandado de Seguranca analisado foi julgado no dia onze de outubro de
1989. Originario do Distrito Federal, chegou ao STF pela iniciativa de Luiz Fabricio Alves de
Oliveira, chamado “impetrante”, que se opunha a posse de Marcos César Formiga Ramos ao
cargo de deputado federal, realizada pelo Presidente da Camara dos Deputados em novembro
do ano anterior. O novo deputado federal era suplente ao cargo em razédo das elei¢bes de 1986,
assim como o impetrante do Mandado de Seguranca, sendo este sucessor daquele. O entdo novo
deputado federal foi chamado para tomar posse no cargo tendo em vista abertura de vaga,
ocasionada pelo licenciamento da deputada federal Wilma Maia, conforme o padrdo. O
impetrante, porém, entendia que tal posse ndo poderia acontecer, pois, 0 deputado empossado
havia se desfiliado do Partido da Frente Liberal (PFL), ao qual pertencia na época da elei¢do, e
posteriormente havia se filiado ao Partido Liberal (PL), em agosto de 1988, portanto, antes da
posse. Para basear sua afirmacio, o impetrante ressaltou legislacio?® da época e entendimento
do proprio Tribunal, e sustentou que o suplente, ao desligar-se do partido coligado perdeu tal
condicéo.

Em um 6rgdo colegiado, para cada processo € designado um relator, que fica
responsavel, dentre outras fungdes, por fazer um sucinto relatorio sobre o caso. O relator do
referido Mandado de Seguranca foi o ministro José Carlos Moreira Alves, que também

apresentou o primeiro voto, ao qual se passa a analisar.

% Artigos 5°, LXIX e 56, § 1° da Constituicdo de 1967; art. 69, 1V, da Lei n° 6.862/71.
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O ministro Moreira Alves iniciou seu voto informando que trataria especificamente
apenas de uma das questdes apresentadas pelas partes e obrigatoriamente exigiam o julgamento
do Tribunal. Desta forma, o ministro votou no sentido de admitir que o impetrante possuia
direito de acionar o Judiciario em busca da anulacdo da posse do deputado federal, mas que a
Justica Eleitoral ndo tinha poderes para retirar o deputado empossado, isso poderia ser feito
pelo Presidente da Camara dos Deputados. Assim, o ministro Moreira Alves se dedicou a
examinar a possivel ilegalidade praticada pela Camara dos Deputados ao empossar o deputado
federal envolvido na situacdo que deu inicio ao processo.

O voto comega enumerando fatos, apenas de maneira descritiva, sem antecipar juizos
de valor, da seguinte maneira: “LUIZ FABRICIO ALVES DE OLIVEIRA impetrou mandado
de seguranca contra ato do Exm® Sr. Presidente da Mesa da Camara dos deputados que deu
posse a Marcos César Formiga Ramos no cargo de Deputado Federal em 24 de novembro de
1988” (p.131). Em seguida, o ministro citou outro processo do Tribunal que ainda estava em
andamento?’. Tratava-se da manifestacdo do ministro Célio Borja, que afirmava a
impossibilidade da Camara recusar-se a realizar a posse de um suplente a deputado quando
houvesse vaga, fosse sua a vez na ordem de supléncia e ndo houvesse decisdo judicial
competente cassando o diploma daquele suplente. O ministro Moreira Alves discordava do
entendimento de seu colega, e citou o fato de que havia processos em que o Tribunal analisava
situacbes em que a Cémara havia negado a posse a suplente em razdo de acontecimentos
posteriores a diplomacéo.

O passo seguinte foi examinar a relacdo estabelecida entre o candidato a deputado
federal e o partido ou coligacédo ao qual ele se agrega, segundo as regras da elei¢éo proporcional.
Sua primeira observacéo foi que o Codigo Eleitoral considerava eleito o candidato que estivesse
registrado em partido ou coligacao na ordem da votacdo nominal e de acordo com a quantidade
gue o respectivo quociente partidario indicasse. A partir desta informacao contida na legislacédo
eleitoral, 0 ministro ressaltou que havia: “sem dUvida alguma, uma estreita vinculagdo entre o
partido ou a coligacdo e o candidato que concorreu as elei¢des por um ou por outra, certo como
¢ que uma das condi¢des de elegibilidade ¢ a filiagao partidaria” (grifo nosso, p.142), segundo
0 que exige a Constituicdo. A expressdo em destaque do discurso do ministro sugere sua
apreciaco da lei, talvez um comportamento positivista? que, demonstre um apego ao que esta

escrito nas normas legais em primeiro lugar.

2T’ MS n° 20.916
28 O termo “positivismo” se refere ao movimento do positivismo juridico, o qual, segundo Bobbio (1995), ndo se
confunde com o positivismo no sentido filosofico. Esta relacionado ao direito positivo em oposigdo ao direito
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Em seguida, o ministro Moreira Alves aborda o tratamento legislativo a quest&o,
indicando a antiga possibilidade de decretacéo de perda do mandato de deputado que deixasse
0 partido ou coligacdo. Era o principio da fidelidade partidaria trazido pela Emenda
Constitucional n® 01/69 e ja abordado acima. Salientou que era a Justica Eleitoral quem decidia
sobre tal perda e a Camara a declarava posteriormente. O principio deixou de existir por
legislacdo posterior, conforme também adiantado. Sua narrativa encerrou mencionando a
Constituicao de 1988, que ja produzia efeitos naquela época. Lembrou ele que ndo havia adocao
constitucional do principio da fidelidade partidaria, o que garantia aos deputados a mudanca de
partido sem que isso lhes gerasse sang¢éo judicial ou perda de mandato.

A interpretacdo do ministro quanto a este ultimo aspecto foi o seguinte. Ao néo
declarar a perda de mandato ao deputado que mudasse de partido, a Constituicdo havia optado
por ndo garantir a representacdo partidaria por meio de san¢éo juridica de perda de mandato. E
caso tivesse sido a sua intengédo considerar a mudanca de partido uma causa desta perda, poderia
té-lo feito ao colocar tal situagdo junto ao rol das que constituem essas causas, 0 que nédo

aconteceu, como se pode ver no trecho a seguir:

Ora, se a prépria Constituicdo ndo estabelece a perda de mandato para o Deputado
que, eleito pelo sistema de representacdo proporcional, muda de Partido e, com isso,
diminui a representacdo parlamentar do Partido por que se elegeu (e se elegeu muitas
vezes gragas aos votos de legenda), quer dizer isso que, apesar de a Carta Magna dar
acentuado valor a representacdo partidaria (artigos 5°, LXX, “a”; 58, 81°; 58, §4°, 103,
VI1I1), ndo quis preserva-la com a adogao da sanc¢&o juridica da perda do mandato, para
impedir a reducdo da representacdo de um Partido no Parlamento. Se o quisesse,
bastaria ter colocado essa hipdtese entre as causas de perda de mandato, a que alude
o art. 55 (p.143).

Neste momento de seu voto, o0 ministro Moreira Alves ressaltou a constatagéo de que
a mudanca de partido diminuia a representacdo parlamentar do partido que perdia membro
eleito. Essa atitude parece demonstrar o cuidado do ministro em destacar o que significava a
modificacdo para o partido, o que também é entendido diante da mencéo que ele fez ao fato de
que muitos eleitos o sdo em razdo dos votos de legenda, aqueles que s&o direcionados ao partido
ou coligacdo e ndo a um candidato especifico. Isso parece significar que o ministro procurava
estabelecer o que a Constituigcdo poderia ter protegido (a representacédo parlamentar dos partidos

e o0 voto dos eleitores que escolheram aquele partido e quiseram que 0s seus membros

natural. Ao direito natural se atribuem as caracteristicas de ser valido em qualquer lugar, ndo ser mutavel, vem da
natureza, é conhecido pela razéo, e determina o que ¢ bom. Enquanto o direito positivo é valido apenas em certos
lugares, pode ser modificado, decorre da vontade do homem, é conhecido pela apresentagao realizada por homens,
que declaram a sua validade e determina o que é Gtil (BOBBIO, 1995).
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ocupassem cargos no Legislativo) e ndo o fez. Pode-se perceber que o ministro vislumbra a
fidelidade partidaria importante aos partidos.

Entdo, o ministro relator coloca a grande questdo sobre a qual o STF precisava se
debrucar: se a Constituicdo e outras legislacbes ndo impediram a mudanca de partido pelos
titulares de mandato de deputado que mudassem de partido, elas poderiam impedir tal mudanca
a seus suplentes que mudassem de partido entre a diplomagéo e a posse? O ministro entendia
que seria possivel o impedimento se o diplomado empossado ja fosse titular do mandato, o qual
sO seria perdido nas hipéteses da Constituicdo. Entretanto, se o diplomado ainda ndo fosse
empossado, em virtude de ndo haver nada a respeito na Constituicdo, ndo € possivel o
impedimento. Ou seja, ndo poderia haver a perda de mandato para suplente.

E ainda, o ministro Moreira Alves destacou que a legislacdo que havia cuidado da
fidelidade partidaria antes da Constituicdo de 1988 ndo conseguiu convencer sobre a
necessidade de que seria importante a presenca da mudanga de partido entre uma das causas
constitucionais de perda de mandato. Sendo assim, ndo haveria forca por parte de tal legislacdo
para produzir efeitos, e assim ndo se poderia basear-se naquela legislacdo para declarar perda
de mandato apenas por ndo existir mencdo a isso na Constituicdo. O ministro salientou o
tratamento igual dispensado ao titular e ao diplomado ndo empossado pela Constituicdo, em
relagdo a certos aspectos.

O ministro Moreira Alves afirmou ainda, que a Constituicdo valorizava a
representacdo parlamentar dos partidos, porém, ndo exigia dos titulares de cargos, nem de
diplomados ndo empossados a fidelidade partidaria. O diploma era o que garantia o direito a
posse. Entendeu ele que se ndo havia fidelidade partidaria em nenhum desses dois momentos,
ndo havia possibilidade de se invocar o principio da representacdo proporcional e a
representacdo parlamentar federal para se exigir ndo mudanca de partido do suplente, pois este
possui direito de substituicdo garantido pelo diploma. Percebe-se que a construcdo do ministro
se circunda dos elementos legais e de Idgica para a formacdo de seu discurso, inclusive ele

utiliza tal termo, segundo se pode ver:

Mas, se essa logica ndo é seguida com relagdo ao empossado no cargo de Deputado
nem ao eleito diplomado mas ainda ndo empossado — e, quanto a este, ndo ha sequer
que se falar em independéncia de exercicio de mandato -, ndo ha que ser observada
quanto ao suplente: ndo se pode exigir do substituto a fidelidade que néo se exige do
substituido (p.145).

Na&o se observa, neste momento, portanto, qualquer vislumbre de opini&o pessoal que

possa escapar da tentativa institucional de imparcialidade em seus julgamentos.
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Novamente, 0 ministro menciona 0 Mandado de Seguranca j& decidido pelo STF,
destacando a diferenca entre aquele e o caso que estava sendo julgado nesta oportunidade. O
julgamento anterior era sobre a perda de supléncia de deputado federal em razdo da posse do
suplente no cargo de juiz do Tribunal de Contas, ou seja, ndo havia questes de fidelidade
partidaria. E encerra seu voto indeferindo, ou seja, negando o pedido do impetrante, declarando,
entdo, que ndo havia justificativa para a perda do mandato do deputado que havia migrado de
partido.

E um voto sucinto, sendo mais extenso o relatorio. Na analise do discurso do ministro
Moreira Alves, percebe-se um claro apego a lei, com a formacdo de uma préatica baseada na
racionalidade e no uso da légica para a formacdo do seu voto. As palavras utilizadas por ele
pouco demonstram a intencdo ou imperceptivel emissdo de seus valores pessoais. Sua narrativa
se apega ao acompanhamento dos fatos junto as legislacdes, com a preocupacao de esclarecer
0 que estava ainda produzindo efeito na época, 0 que parece apropriado para o caso. Ele constroi
a perspectiva comparativa entre a possibilidade do impedimento ao mandato por legislagdes
gue ndo mais estavam produzindo efeitos e a Constituicdo. Este aspecto de seu discurso deixa
transparecer sua intencdo de mostrar que o Judiciario deveria obedecer as leis que estavam em
plena producdo de resultados, ndo poderia tal poder, portanto, em nome de principios, como o
da fidelidade partidéaria e o da representacao proporcional, e ainda, com base na valorizagdo da
representacdo parlamentar federal, decidir além do que constitucionalmente era definido.
Mostra assim, os limites da atuacdo temporal do Judiciario. Desta forma, verifica-se ser este
um voto cuja linguagem é clara e direta, ndo parece propositadamente ocultar quaisquer
intencBes que ndo as ja mencionadas. As palavras escolhidas mostram uma acao positivista,
portanto, ligada a lei, por parte do ministro.

O segundo ministro a votar foi José Celso de Mello Filho, o Unico daquela época que
permanece como membro do STF nos dias de hoje. Este ministro iniciou seu discurso
invocando o duplo e novo carater do mandato representativo, que passou a ter vinculo partidario
e popular. Descreveu que 0 mandato decorrente de uma investidura politico-eleitoral expressa
formalmente essas duas representacdes. O ministro entendeu que a nova faceta do mandato
representativo revigorou a vinculacdo partidaria, tema sobre o qual ele passou a discorrer. Até
0 momento, portanto, verifica-se que este € um discurso que entrelaca mais rapidamente 0s
fatos e as suas consequéncias, ressaltando, no entanto, uma perspectiva mais tedrica. A
construcdo utiliza palavras e termos claros, que procuram demonstrar certa Idgica no raciocinio
desenvolvido, todavia, ndo se assemelha ao voto do relator, que estabeleceu uma linguagem

mais direta para apresentar suas percepgoes, no padrdao de que se a lei “A” determina do jeito
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“B”, significa dizer que o fato “C”, que se encontra nas condi¢des que a lei delimita, deve ser
interpretado como “B”.

O ministro Celso de Mello continuou sua analise observando a exigéncia de registro
em partido para concorrer as elei¢cdes, determinada pelo Cédigo Eleitoral. Esse é um ponto em
que 0 ministro utilizou um desenvolvimento mais ligado a ldégica, “O monopolio das
candidaturas é tdo inquestionavel que gera, como natural consequéncia, a nulidade para todos
os efeitos, dos votos dados a candidatos ndo registrados por partidos politicos” (grifo nosso, p.
147-148). Em seguida, ele trabalhou o tratamento constitucional da filiacdo partidaria, que foi
considerada uma condicdo de elegibilidade. Nesta oportunidade, ele citou o jurista Celso
Ribeiro Bastos, cujo pensamento demonstrava concordancia com o de Celso de Mello. A
citacdo do ministro expde seu interesse em evidenciar maior abrangéncia de seus resultados
iniciais decorrentes do exame do caso. Ele desenhou um caminho pelo qual percorriam lado a
lado a lei e a doutrina voltada para o assunto. Esta é uma opc¢do que fortalece o crédito da
interpretagdo que o ministro realizava.

Seu discurso continua por tratar do status ao qual a necessaria filiacdo elevou as
agremiacdes partidarias que, segundo ele, transformaram-se em “corpos intermediarios entre a
sociedade civil e a sociedade politica”. A consequéncia disso, para ele, ¢ que os partidos
politicos receberam carater institucional e tornaram-se essenciais ao processo politico.
Entretanto, o ministro fez a ressalva de que a vinculacdo partidaria ndo tinha como
consequéncia a perda de mandato por ato de infidelidade partidaria (termo utilizado por ele),
pois assim a Constitui¢do ndo havia estabelecido. Ao mesmo tempo, ele afirmou que era “fato
inquestionavel” que a filiagdo partidéria traduzia valor constitucional, o qual possuia
consideravel importancia politico-juridica que deveria ser observada, para que seus efeitos
pudessem ser vislumbrados. Para corroborar com seu entendimento, ele apresentou o
argumento do jurista José Afonso da Silva, que entendia ser a fidelidade partidaria ato execravel
da conduta politica, defendendo, inclusive, sancGes, que ndo a perda de mandato, a serem
estipuladas nos estatutos dos partidos politicos.

Novamente, 0 ministro recorreu a juristas consagrados na area constitucional para
fundamentar suas conclusGes acerca da tematica. Percebe-se também que ele adotou o
desenvolvimento de suas ideias voltado, neste ponto, para uma contida interpretagdo valorativa.
N&o se quer dizer, no entanto, que seja contaminada por suas opinides pessoais. Trata-se da
demonstracdo de valores constitucionais construidos com base na experiéncia juridica, na
exposicdo de autores respeitados, na analise das leis. Como se entender neste sentido? O

Ministro falou sobre o “valor constitucional” da fidelidade partidaria. Ja foi abordado acima a
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importancia da fidelidade partidaria para o eleitor, para o partido, para a sociedade de forma
geral. A Constituicdo representa a reunido de normas que protegem os valores da sociedade,
portanto, ainda que ndo expressamente, ela protege o valor social atribuido a fidelidade
partidaria. Celso de Mello, ao contrario de Moreira Alves, parecia ndo estar ligado a lei de
forma rigida, até o momento.

O ministro Celso de Mello entendeu que a Constitui¢do, ao definir o rol taxativo (que
¢ aquele que ndo aceita extensdo das suas hipoteses) das causas de perda do mandato,
apresentou uma clausula de tutela constitucional para proteger o mandato legislativo. Ou seja,
a protecdo constitucional ao mandato legislativo foi realizada pela Constituicdo por meio da
descricdo das unicas possibilidades que ela elegeu como possiveis de gerar perda do mandato.
Desta forma, a situacdo de ndo fidelidade partidaria ndo constituia hipotese para perda de
mandato.

O caso que estava sendo analisado era referente a um suplente que havia realizado
migracdo partidaria. O entendimento do ministro Celso de Mello sobre a situacdo de suplente
era o de que, por ndo ser titular de mandato, ele ndo possuia direitos e as incompatibilidades
exclusivos do titular. Uma das caracteristicas das duas situacdes era que o titular tinha sua
condicdo regulamentada pela Constitui¢do, enquanto o suplente era regido por lei. Além disso,
ressaltou o ministro que os votos eram dirigidos a agremiacdo partidaria (sendo considerado
partido e coligagdo), seja por legenda ou nominais. Desta forma, concluiu ele, que o suplente
deveria estar filiado ao partido pelo qual adquiriu tal condicdo, e 0 que era uma expectativa de
direito deixou de existir e ndo pode se tornar um direito subjetivo do antigo suplente. Em outras
palavras, deixou de existir a possibilidade de o suplente assumir o mandato, diante de
circunstancias que lhe pudessem realizar tal fato, tendo em vista que ele deixa de ser suplente.

Esse é um trecho do voto em que o ministro discorre de forma livre sobre o raciocinio
proporcionado por todo o arcabouco juridico, assim, percebe-se que ha um misto de leis e
entendimentos consolidados pelos tribunais, além da presenca da literatura pertinente. Essa
conclusdo pode ser extraida da formatacdo do texto, e da presenca subentendida de tais
elementos durante a construcao do discurso. A escolha de palavras nos seguintes trechos, pode
elucidar o descrito. “A condi¢do juridica do suplente ¢ disciplinada por lei” (p.150), por
exemplo, demonstra uma aproximagao maior com o que esta disposto na lei, uma preocupagéo
do ministro em provar de onde sua interpretacdo sera retirada, e € um cuidado que também esta
presente na forma de organizar a narrativa, primeiro ele mostra a base legal para ja convencer
o leitor ou ouvinte de que seu argumento comecga de onde deve comecar, segundo 0 que se

espera da interpretacdo juridica. Ele fundamenta sua posicdo sobre o mandato politico ter
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carater partidario com um caso anterior julgado pelo STF do qual tal afirmativa foi extraida. E,
por fim, cita manifestacdo de outro ministro acerca da representacdo nédo se limitar ao povo,
mas também abranger os partidos. O ministro finaliza seu voto apoiando o raciocinio do
impetrante e se posicionando pela concessdo do pedido deste.

O ministro Sepulveda Pertence votou em seguida e ndo concordou com o ministro
Celso de Mello. Seu voto se inicia com uma grande quantidade de termos sobre os quais vale a
pena se debrugar. Ele usou expressdes como ““(...) a deducdo das razdes da posicao oposta (...)
se funda na idealizacdo e no transplante para o nosso regime positivo de representacao
proporcional, de uma ortodoxia do sistema, pensada em termos abstratos (...)” (p.153). Ele se
referia & possibilidade de perda do mandato diante de migracao partidaria, situagdo da qual ele
discordava. A escolha das palavras “idealizagdo”, “transplante”, “ortodoxia”, “termos
abstratos”, teve o intuito de deixar subentendido ao receptor da informacao que havia uma
corrente dentro do STF buscando implementar um tipo de interpretacdo mais aberto, que nao
se limitava a lei, e que poderia ndo ter fundamentos mais seguros aos sistemas juridico e
politico.

O ministro Sepulveda Pertence afirmou que, por ndo haver disposi¢cdo constitucional,
ndo se poderia sancionar quem tivesse migrado de partido com a perda do mandato, muito
menos se fosse um suplente que assumira 0 mandato. O ministro n&o reconheceu o direito do
impetrante.

O ministro Paulo Brossard foi a seguinte a apresentar seu voto. Ele fez uma narrativa
histérica do surgimento e da importancia dos partidos no Brasil e da falta de legislacdo que
cuidasse das regras pertinentes a eles até o Codigo Eleitoral de 1932. A descricdo seguiu pelos
acontecimentos relacionados aos partidos durante e apds a ditadura militar. O ministro ressaltou
a grande quantidade de partidos. Houve certa critica a Constituicdo no momento em que ele
afirmou a sua ndo abordagem da problemaética relacionada aos partidos, com 0 uso da expressao
“deles tratou como se fosse entidades de secundaria importancia” (p.160). Esta presente,
portanto, em seu discurso, certa insatisfacdo com a legislacdo constitucional. O ministro
entendeu que a manutencao da representacdo proporcional significou que a Constituicdo estava
implicitamente protegendo a fidelidade partidaria. O raciocinio foi logicamente expresso: um
partido que elege um deputado nao pode se beneficiar com os eleitos de outros partidos. Chegou
a afirmar que seria um “mero e grotesco simulacro” o processo eleitoral. E 0 que se pode ver a

sequir:
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Um partido que elege vinte deputados, ndo pode ficar com sua representacéo reduzida
a quinze, dez, cinco, ou nenhum deputado, e um partido que tenha eleito um ndo pode
locupletar-se com os eleitos por outro partido e apresentar-se com uma representacéo
que ndo é sua, de cinco, dez, quinze, ou vinte deputados (p.160).

O ministro, portanto, comegava a sugerir qual seria sua manifestagéo, o uso dos termos
em destaque, por exemplo, demonstra como a acdo do ministro poderia ser prevista. A narragéo
historica, a semelhanca do que fez o ministro Celso de Mello com a base legal, representou a
formac&o do sustentaculo de seu voto. E comum nos julgamentos, em especial na parte escrita,
que aqueles que os proferem se utilizem de uma retrospectiva de fatos que se relacionem com
0 caso analisado. Assim o €, na tentativa de se comparar, ainda que de forma subentendida,
diferentes situacGes, beneficios e falhas, o que poderia ser feito, o que foi realizado e o que ndo
foi.

O ministro Paulo Brossard citou um julgamento do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul em que, mesmo diante da auséncia de legislacédo, especialmente constitucional, sobre a
fidelidade partidéria, vista para ele, portanto, como necessaria ao processo eleitoral, aquele
orgdo do Judiciario retirou 0 mandato de suplente que havia realizado migracdo partidéria.
Percebe-se, a concordancia do ministro em uma atuacdo mais ousada por parte do Judiciario,
quando, diante da inexisténcia de lei, decidiu ele baseado em todo um conjunto de principios
juridicos que poderiam ser extraidos da interpretacdo. Neste caso, tratou-se da importancia dos
partidos para o processo eleitoral e da representacdo proporcional como regra
constitucionalmente definida.

O ministro destacou a mudanga nas consideracdes sociais, juridicas e politicas em
torno do que significava a fidelidade partidaria. Ou seja, se antes, como ele mostrou em sua
narrativa histérica, ndo havia preocupacao em se legislar sobre o tema, a grande quantidade de
partidos e, principalmente, as frequentes migracdes, produziram a necessidade de que se
regulamentasse por lei ou norma constitucional o assunto. Verifica-se, desta forma, a mensagem
indireta do ministro, no sentido de o Legislativo produzir legislagdo que acompanhe as
mudancas sociais e que, é importante uma atuacdo do Judiciario, diante da auséncia desta
legislacdo, em conformidade com os valores contidos na Constitui¢do, ainda que implicitos. Ele
apoiou a pretensdo do impetrante.

O ministro Célio Borja iniciou seu voto abordando a questdo do cometimento ou néo
de ilegalidade, por parte da Mesa da Camara dos Deputados, ao dar posse ao deputado federal
que era suplente e antecessor do impetrante. Ele entendeu que, se a Camara havia organizado

suas atribuicdes em documento pertinente, e uma delas era convocar, e tdo somente isso, 0s
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suplentes na ordem que a Justica Eleitoral Ihe apresentava, deveria ser esta a declarar a
destituicdo do suplente de tal condi¢do. Para o ministro, isso era respeito ao principio da
separacdo de poderes. Era consequéncia da criacdo da Justica Eleitoral, cuja responsabilidade
era a de apresentar os diplomados com direito ou expectativa de direito para assumir mandato.

Antes da criacdo dessa justica especializada, havia o que se chamava “terceir0
escrutinio”, quando a Camara fazia um reconhecimento dos diplomas. Neste momento do voto,
iniciou-se um debate breve entre o ministro Célio Borja e o ministro Paulo Brossard, tornando
clara a opinido dos dois acerca da intervencao do Judiciario, que deveria, de acordo com eles,
manifestar-se quando houvesse lesdo a direito individual.

O ministro Célio Borja também invocou a importancia do principio da
representatividade do o6rgdo da funcdo legislativa, para se referir a representatividade do
Parlamento. Analisar a legitimidade do mandato era funcdo do Poder Judiciario. E assim néo
foi favoravel ao pedido do impetrante. O voto demonstra elementos de um discurso que apoia
0 cumprimento restrito da lei, especificamente o principio da separacdo de poderes. Alias, esse
é 0 voto que ilustra mais diretamente a adesdo de um ministro ao entendimento da separacédo de
poderes baseada na rigida separacdo das funcdes.

O ministro Carlos Madeira foi extremamente breve. Afirmou que havia sido a
deputada Wilma Maia que originou a vaga do cargo de deputado, em razdo de seu
licenciamento, e ndo o partido. Desta forma, ela teria dado legitimidade ao suplente. Apoiou a
intencdo do impetrante. A brevidade do voto e a forma como ele foi construido ndo oferece
muitos elementos para analise no sentido do que se propde a pesquisa.

O ministro Octavio Gallotti simplesmente “acompanhou” o relator no voto e
argumento. Como ja mencionado acima, acompanhar, em termo juridicos, quer dizer emitir a
mesma decisao.

O ministro Sydney Sanches iniciou seu voto ressaltando o artigo 17, § 1° da
Constituicdo, ja abordado acima, e a sua determinacdo de que a fidelidade partidaria fosse
matéria tratada nos estatutos dos partidos. A interpretacdo do ministro foi no sentido de que, 0s
estatutos ndo poderiam deixar de cuidar da fidelidade partidaria, caso contrario isso ameacaria
a representacéo dos partidos.

O ministro entendeu que o Presidente da Camara poderia ter deixado de dar posse ao
deputado, pois estava diante de um fato “relevantissimo” e posterior a diplomacgédo. O uso do
advérbio de modo destaca a intengdo do ministro em salientar a importancia do acontecimento
na manutencdo ou ndo da condicdo de suplente. Citou outra situagdo em que o Presidente da

Céamara dos Deputados pode deixar de dar posse diante de fato superveniente a diplomagéo.
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Em verdade, € um motivo de suspeita de impedimento para a posse do suplente. Trata-se da
apresentacdo de manifestos sinais de insanidade mental surgidos depois que o suplente havia
sido diplomado.

A intencdo do ministro era a de destacar a possibilidade de o Legislativo decidir acerca
da posse de um suplente. O que era contrario ao entendimento do ministro Célio Borja. Ele foi
favoravel ao pedido do impetrante. O ministro enfatizou a indignacdo quanto ao desrespeito a
fidelidade partidaria e a auséncia de sancGes diante da sua agresséo. Ainda, condenou a pratica
do que ele entendeu como “extensao do direito a infidelidade”, que acontecia com o ndo respeito
da fidelidade partidaria até mesmo pelo suplente, a quem era permitida posse ja em outro
partido. Ele afirmou que a extensdo aumentava o “ilogismo constitucional”, portanto, uma
critica ao fato de mesmo tendo sido a vinculacéo partidaria extinta com a migracao, ainda assim,
seria possivel que ela produzisse efeitos. Ele apoiou o pedido do impetrante. “(...) E acatada,
agora, pela douta maioria, a extensdo pelo direito a infidelidade, mesmo ao que ainda néo se
empossou, permitindo que se emposse em outro Partido, mesmo o adversario vencido na
disputa. E até sem qualquer vinculagio partidaria”(p.173).

O ministro Francisco Rezek iniciou seu voto criticando o excessivo humero de partidos
politicos. Ele defendeu a omissdo constitucional quanto a fidelidade partidaria. O primeiro
motivo que a justificava foi a situagdo historica em que ela foi escrita. Os fatos de 1964
concernentes a dissolucao dos partidos, segundo ele, ainda pairavam na sociedade, por isso, a
Constituicdo optou por ndo descrever a fidelidade partidaria com a “riqueza vernacular
quantitativa, que usou em tantos temas menores”. O termo destacado ¢ um dos exemplos
presentes na forma tradicional de construcdo do discurso escolhida pelo ministro. Por vérias
vezes, ele utiliza palavras e expressdes que demonstram o0 uso de uma linguagem mais
rebuscada. A primeira impressao, diante disso, é a de que ele é um ministro apegado a lei, o que
se comprova quando ele proprio afirma que “ao direito positivo me atenho” (p.174).

Vislumbrou o entendimento dos ministros que votaram pela concordancia com o
pedido do impetrante como uma previséo do futuro, ao declarar que sabia que o futuro prestaria
“homenagem a generosa inspiragao civica da tese” (p.174). Desta forma, deixou claro que sua
opinido era a de que, naguele momento, em razdo da omissdo constitucional, era impossivel
que se aplicasse a fidelidade partidaria as situacdes ocorridas naquele periodo, pois ndo havia
legislagdo que exigisse a fidelidade partidaria do suplente que tomou posse do mandato de
deputado, o que o impedia de conceder o pedido do impetrante.

O ministro Aldir Passarinho salientou a importancia da fidelidade partidaria e a

taxatividade do rol de hipdteses constitucionais para a perda de mandato. Defendeu que a causa
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que tratava do decoro parlamentar ndo poderia abranger a infidelidade partidaria, por tratar-se
de duas situacdes ndo similares. Ele se apegou ao que dizia a Constitui¢cdo no que concerne a
fidelidade partidaria, devendo ser esta, portanto, tratada pelos estatutos dos partidos. Foi um
voto bastante positivista, limitado ao que a lei trazia em seu bojo. Portanto, ndo se permitiu
espaco para a realizacdo da judicializagdo da politica, assim como nos outros votos legalistas.
Além disso, ressaltou que a Constituicdo ndo delegou aos estatutos a possibilidade de
prescrever a sancdo de perda de mandato ao infiel que mudava de partido apds a diplomacéo.
O ministro apoiou a manutenc¢éo do vinculo partidario, mencionando que a Constituicéo o fizera
implicitamente. Porém, ndo votou pelo impetrante, visto que ndo havia legislacdo que
expressamente declarasse que a infidelidade partidaria geraria a perda de mandato de titular ou
suplente. Ora, este raciocinio demonstra que o ministro ndo admite a ampliacao interpretativa
do Judiciario, mesmo que haja implicitos valores protegidos até mesmo na Constituicdo. Ele se

limita a seguir a lei e 0 que ela define. Assim € categorico ao afirmar que:

A meu ver, 0s casos de perda de mandato, expressos no art. 55 sdo taxativos: sao 0s
constantes dos itens | a V1. E tanto é certo que nos seus 88 2° e 3°, expressamente se
prevé o processamento a adotar quando as raz@es forem as dos itens I, 1l e IV, ou as
dos itens Il a V, a meu ver, sem nenhum espaco para hip6teses outras (p.176).

O ultimo voto foi 0 do ministro Néri da Silveira, que comegou discursando sobre as
mudancas legislativas brasileiras acerca da fidelidade partidaria. Novamente, essa é uma
retrospectiva usada como técnica para salientar a historia das disposicdes legais brasileiras, o
que serve de fundamento para o voto daquele que o faz. Nesse sentido também é destacada a
histéria no que se refere a fatos apenas, como realizou o ministro Néri da Silveira, ao apresentar
as razdes do Rio Grande do Sul para o continuado combate do eleitor a migracdo partidaria,
tratava-se de uma tradi¢do do Estado desde a época da disputa entre maracatos e pica-paus. O
ministro se detém a lei, a previsdo constitucional de que os estatutos dos partidos deveriam
cuidar da tematica, ndo sendo possivel a ampliacdo deste tratamento por falta de legislacéo

neste sentido, tal como se extrai de seu voto:

Compreendo que a fidelidade e a disciplina partidarias constituem valores
fundamentais a organizacéo dos Partidos Politicos. Sem a vivéncia desses valores, ndo
ha organizacdo partidaria estavel. A Lei Maior, entretanto, reservou aos partidos
politicos disporem, em seus estatutos, a esse respeito (p.179).
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Ele ressalta esse entendimento, inclusive, com o uso da expresséo latina de lege lata,
que significa argumentacdo fundada em lei vigente, ou seja, que esta plenamente produzindo
efeitos.

O ministro entendeu que, diante da ndo existéncia de lei sobre o assunto, a Mesa da
Camara poderia decidir sobre a invalidade ou n&o do diploma.

O julgamento foi finalizado pelo voto do Presidente do STF naquela data, Ministro
Néri da Silveira, que fez um breve resumo acerca do que havia sido exposto. O pleno decidiu
por maioria que a Mesa da Camara poderia decidir sobre a validade do diploma apresentado,
portanto, ao dar posse ao suplente, a Camara dos Deputados ndo praticou ato ilegal. Ressaltou
a importancia do principio da fidelidade partidaria e dos partidos politicos. A corte ndo
considerou que houve invalidade na posse do suplente em razdo da migracdo partidaria
realizada.

A concluséo acerca da anélise de discurso deste voto é a seguinte. De forma geral,
verifica-se a importancia do voto do relator na manifestagdo dos outros ministros. Sete deles
declararam que adotavam o0s mesmos argumentos ou isso era implicito em seu discurso.
Considerou-se a fidelidade partidaria um principio de bastante importancia para a representacao
proporcional e para o processo eleitoral em si. Verifica-se na maioria dos votos uma conduta
legalista, ou seja, 0s ministros decidiram ou emitiram seus entendimentos com um apego ao
que a lei descrevia, evitando e até repudiando expressamente uma manifestagdo do Poder
Judiciario para além do que a legislacdo definia. Desta forma, a maioria entendeu que, diante
da inexisténcia de previsdo constitucional da infidelidade partidaria como causa de perda de
mandato parlamentar, ndo poderia se considerar que a posse do suplente fosse declarada
invalida. Assim, o tribunal entendeu que a titularidade dos mandatos pertencia aos
parlamentares e ndo aos partidos politicos ou coligacdes dos quais eles faziam parte durante a
conquista da vaga ou da expectativa de direito de assumi-la.

A partir da teoria de Tate e Vallinder (1995), passa-se a verificar os critérios da analise
dos discursos. Quanto ao critério da judicializacdo da politica, percebe-se que ndo se pode
considerar neste voto uma manifestacdo do STF no sentido de realiza-la. A todo o tempo, 0s
ministros reconheceram a auséncia legal acerca da fidelidade partidaria, e embora alguns
ministros tenham entendido pela ampliacédo do julgamento para além da disposic¢éo da lei, o que
resultaria em uma construcdo legislativa, prevaleceu uma conduta contida. Nd&o ha uma
intervencgdo do Judiciario, conforme o expresso por Tate e Vallinder (1995), nas atividades do
Legislativo, muito menos do Executivo. O critério do ativismo judicial também foi considerado

negativo, nos padrdes desses autores. N&o se percebeu uma presenca significativa de valores
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pessoais expressos ou implicitos dos ministros, ao contrario, como ja ressaltado, eles
apresentaram uma conduta bastante contida. O critério do controle do ativismo judicial, ao
contrario, foi observado como positivo, pois se percebeu presente uma preocupacdo dos
ministros em realizar suas fungdes dentro do que a lei Ihes estabelecia. Ndo é expresso, mas se
pode entender que, para a maioria dos ministros, essa visdo demonstrava que, admitir uma
ampliacdo interpretativa das causas de perda de mandato, incluindo assim a infidelidade
partidaria, era uma invasdo ao espaco do Legislativo, a quem cabia criar normas acerca da
tematica. Por essa razdo, este julgamento demonstra a conduta autorestritiva do STF sobre

fidelidade partidaria.
3.2 Julgamentos no lapso de tempo de 1989 e 2007

Os Mandados de Seguranca julgados apds a decisdo de 1989, e anteriores a de 2007,
possuem caracteristicas que os diferenciam das situacdes mencionadas. Desta forma, ap6s suas

analises de discurso, as informacdes pertinentes foram organizadas em quadros.

Quadro 1 - Andlise de discurso do Mandado de Segurancga n° 21102/1990

N° 21102
Identificacdo do mandado de Data de julgamento: 28/11/90
seguranca Relator: ministro Sepulveda pertence presidente do STF: ministro Néri
da Silveira.
O pedido era a perda da condigdo de suplente de senador em razéo de
Relatério posse no cargo de ministro do TCU, atividade incompativel com a

filiacdo partidaria.

Quando o ministro do TCU realizou a desfiliagdo para assumir tal
cargo, a EC n® 11/79, a qual exigia a fidelidade partidéria, ainda estava
Caracteristicas diferenciadas produzindo efeitos; porém, a justica eleitoral precisava emitir uma
declaracdo de perda do diploma, e s6 assim o suplente perderia tal
condicdo. N&o houve essa declaragéo.

Muitos periodos expressam o entendimento de muitos ministros de que
ndo se poderia conceber a possibilidade de alguém que assume cargo
incompativel com a atividade partidaria possa continuar sendo
suplente. Demonstra posicionamentos sem uma construcdo
argumentativa muito clara. Por vezes, até ausente. Parece se constituir
de preferéncias particulares de cada ministro; o ministro Aldir
Passarinho manifestou deferéncia ao ministro do TCU, impetrado,
usando a expressdo “figura exemplar”, o que parece minimizar a
necessaria imparcialidade.

Embora haja expressdes que possam indicar as opinifes pessoais dos
ministros, ndo se verifica a intencdo de interferir nas areas dos poderes
politicos; ndo é questdo que se adeque a teoria de Tate e Vallinder
(1995) sobre judicializacdo da politica; o critério da autorrestri¢do
parece mais pertinente, ainda que ndo em sua correspondente
adequacdo, observa-se conduta contida, quando os ministros decidiram
gue apenas com a declaragdo da justica eleitoral de perda do diploma,
poderia ser considerada a perda da condicdo de suplente.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora com base na andlise de discurso do Mandato de Seguranga n® 21102/1990.

Observagdes na analise de
discurso

Concluséo quanto aos critérios
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Quadro 2 - Analise de discurso do Mandado de Seguranga n° 23405/2004

N° 23405/04

Data de julgamento: 22/03/04

Relator: ministro Gilmar Mendes

Presidente do STF: ministro Mauricio Corréa

O relator observou que se tratava de matéria
pertinente a eleicdo de 1998-2002. Portanto, em
2004 nédo havia mais como se discutir o assunto; o
relator fez referéncia ao entendimento do tribunal no
MS n° 20927/89 quanto a falta de tratamento
constitucional da fidelidade partidéria.

O ministro relator observou que se tratava de matéria
Caracteristicas diferenciadas pertinente a eleicdo de 1998-2002. Portanto, em
2004 ndo havia mais como se discutir 0 assunto.
Decidiu-se que ndo havia mais possibilidade de se
julgar o caso, pois 0s acontecimentos se referiam a
eleicdo anterior a data da apresentagdo ao judiciario
do mandado de seguranca.

O ministro relator defendeu o entendimento do STF
sobre a fidelidade partidaria, assim como a
importancia de se seguir o que a constituicio
estabelece. Por estes elementos, parece que a
conduta autorrestritiva esteve presente neste
mandado de seguranca.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora com base na anélise de discurso do Mandato de Segurancga n® 23405/2004.

Identificacdo do mandado de seguranca

Relatério

Observagdes na analise de discurso

Conclusao quanto aos critérios

3.3 O ativismo do Mandado de Seguranca n° 22.602/2007

Em 2007, o Supremo Tribunal Federal julgou o0 Mandado de Seguranga n°® 22.602
acerca da fidelidade partidéria, decisdo que modificou o entendimento que o Tribunal j& emitia
em seus julgamentos desde 1989. Considera-se este um caso emblematico de judicializacéo da
politica e de ativismo judicial praticados pelo Judiciario brasileiro. E preciso dizer que o
julgamento aconteceu em concomitancia com dois outros processos, 0s Mandados de
Segurancga n° 26.603 e n° 23.604, ambos de 2007, sob a relatoria dos ministros Celso de Mello
e Carmem Lucia, respectivamente. Cada ministro apresentou em seu voto a resposta referente
a cada pedido de cada um dos Mandados de Seguranca, porém, a constru¢do dos discursos em
relagdo as teses defendidas foi uma s6. Portanto, a anélise dos discursos valera para os trés
Mandados de Seguranca.

O impetrante do MS n° 26.602/2007 foi o Partido Popular Socialista (PPS) contra ato
do Presidente da Camara dos Deputados. A razdo era a de que este havia negado o pedido de
posse, feito pelo partido, de suplentes do seu quadro de membros as vagas dos deputados que
haviam sido eleitos como membros do PPS, e que, posteriormente, migraram para outros
partidos. O Presidente da Camara negou o pedido justificando que a perda de mandato por

descumprimento da fidelidade partidaria ndo € uma das causas estabelecidas pela Constituig&o.
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O impetrante afirmou seu direito as vagas trazendo ao processo recente fato acontecido na
Justica Eleitoral, a criacdo da Resolucdo n° 22.610/2007, que regulamentava diversos aspectos
dependentes em decorréncia da declaracdo de que pertencem aos partidos e coligagdes as vagas
conquistadas por seus membros, e por meio de legenda, no fim do processo eleitoral. O
impetrante objetivou, com o0 Mandado de Seguranca, que os cargos fossem declarados vagos,
para que seus membros pudessem ser nomeados.

Os deputados cujos cargos eram alvo do processo foram convocados para
manifestarem suas defesas, e o fizeram levantando questdes como a néo existéncia de lei que
permitisse a perda de cargo, o carater ndo legal das resolucbes do TSE, que a mudanca do
entendimento do STF provocaria inseguranca juridica, que haveria diversas complicaces
paralisadoras ao sistema politico brasileiro, e que o Judiciario ndo poderia intervir naquele
assunto, por tratar-se de funcdo do Legislativo.

O relator do Mandado de Seguranca foi o ministro Eros Grau, que, ap6s o relatorio
descrevendo os fatos que compunham o processo, emitiu seu voto. Ele analisou uma questéo
trazida pelos impetrados (deputados federais cujos cargos aos quais foi direcionado o processo),
a de que a acdo era contra o ato do Presidente da Camara de ndo declarar a vacancia dos cargos
de deputados, ou seja, de ndo declarar a perda de mandato. O ministro observou que a
Constituicdo definia que a perda de mandato deveria ser declarada pelo Plenario ou pela Mesa
da Cémara dos Deputados, e ndo somente pelo seu Presidente. Desta forma, 0 ministro Eros
Grau entendeu que apenas se houvesse uma interpretacdo constitucional pelo STF, que
produzisse um significado mais abrangente das hip6teses de perda de mandato e que inserisse
o0 Presidente da Camara como possivel declarador da perda, o Mandado de Seguranca poderia
ser julgado. A preocupacao era a de que houvesse uma modificagdo muito ampla do sentido da
norma constitucional e isso o afastasse dos objetivos pelos quais ela fora construida. Além
disso, o ministro afirmou que, se houvesse mudanca, que ela acontecesse na prépria horma,
atividade que cabia ao Legislativo e ndo ao Judiciério.

A manifestacdo do ministro foi baseada na legislacdo, na literatura juridica e nas
decisbes do préprio Tribunal. Percebe-se uma preocupacdo em se construir um discurso
bastante fundamentado e com a perspectiva de que o Judiciario atue exclusivamente nos

assuntos que lhe séo pertinentes. Pode-se perceber os cuidados do ministro no seguinte trecho:

Em casos como tais importa apurarmos se, ao ultrapassarmos os lindes do texto,
permanecemos a falar a lingua em que ele fora escrito, de sorte que, embora tendo
sido objeto de mutagdo, sua tradicdo seja mantida e ele, o texto dela resultante, seja
coerente com o todo, no seu contexto. Pois é certo que a unidade do contexto repousa
em uma tradicdo que cumpre preservar (p.204).
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A ministra Carmem LUcia entendeu que havia ameaca a direito do impetrante, e que o
STF poderia julgar o processo baseado em entendimentos apresentados em processos
anteriores. O ministro Menezes Direito concordou com a ministra Carmem Ldcia, assim como
0s ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Cezar Peluso, Gilmar
Mendes, Marco Aurélio e Celso de Mello. E preciso salientar que, neste momento do
julgamento, 0s ministros estavam votando o que é chamado de “preliminar’?®, uma defesa
indireta e que deve ser decidida em uma fase de conhecimento, quando os julgadores analisam
se “conhecerdo” ou ndo o processo, ou seja, se os requisitos formais foram preenchidos, se eles
sdo competentes, constitucionalmente determinados para realizar o julgamento, dentre outros
aspectos. Em caso negativo, este é encerrado, sendo cabivel recurso. Em caso positivo, 0
processo passa a fase em que se julga o mérito da acdo. Mérito é, conforme Guimaraes (2011,
p.440), “tudo quanto diz respeito a substancia do pedido, ao contetido do feito, razao de ser de
uma peticao, (...)”. A questdo era se havia ou ndo direito para constituir o Mandado de
Seguranga, e, ao final, decidiu-se que sim. Seguiu-se um debate entre os ministros acerca da
perda ou ndo do mandato pelo deputado que se desfiliar do partido pelo qual se tornou deputado.

O ministro Eros Grau, entdo, fez um aditamento a seu voto, declarando que nédo se
estava ali para ampliar o instituto da fidelidade partidaria e seu tratamento na Constituicéo. Esse
foi um inicial ponto de divergéncia entre o relator e os outros ministros. E ele defendeu o
aspecto da legalidade, entendendo que ndo poderia decidir além do que estava definido na
Constituicao, ou seja, ele deveria se limitar a seguir o que a lei expressamente indicava sobre
perda de mandato, o que fez votar contra o pedido do impetrante. Assim pode ser transcrito:
“Meu compromisso ¢ com a Constitui¢ao. Ndo posso ir além do que ela me autoriza a ir, porque
sO tenho legitimidade para me manter dentro dos seus limites, interpretando-a nos limites do
texto” (p.229).

O ministro Menezes Direito afirmou, ao contrario, que estavam diante de uma situacédo
com 0s mecanismos possiveis para se realizar a interpretacdo constitucional, ao ressaltar a tarefa

do supremo Tribunal, conforme o indicado:

No plano da Constituicao, a Suprema Corte deve levar em conta o cenario do prdprio
sistema de valores e principios fundamentais engendrados pela vontade constituinte,
tirando deles as consequéncias que autorizem sua melhor aplicagdo para resguarda-
los de danos quanto aos fins a que se destina (p.239).

29 Guimaries (2011, p.482) define preliminar como “o argumento que aponta vicios na lide ou indicar fatos que
impegam o seu regular andamento, para favorecer o réu, ensejando a ndo apreciagdo do mérito pelo juiz”. Lide é
0 processo/acao. Apreciar € analisar.
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E ainda:

No presente caso, é bom que se diga e repita, ndo se esta criando norma artificial nem
se esta se ingressando em seara reservada ao poder de legislar. O que se esta fazendo
é dar uma interpretac&o coerente com o que se contém na Constituigdo para preservar-
Ihe os principios estatuidos e assegurar a plenitude do exercicio da soberania popular
por meio da representacdo politica (p.244).

Ele simplificou o ponto central da questdo, o da titularidade dos mandatos. A partir
desta abordagem relatou como o TSE havia elaborado a Resoluc¢éo que motivou o Mandado de
Seguranca, para depois recordar o Tribunal do voto proferido pelo ministro Moreira Alves no
MS n° 20927/89, ja analisado anteriormente. O ministro Menezes Direito apresentou ainda a
opinido de 1989 do ministro Celso de Mello, que apesar de reconhecer tal inexisténcia, defendia
a protecao do valor constitucional que a fidelidade partidaria representava, e a importancia dos
partidos politicos no sistema proporcional.

A preocupagdo do ministro Menezes Direito era quanto a Se encontrar 0S mecanismos
adequados para a interpretacdo constitucional do assunto. Ele citou juristas que expressavam o
entendimento de que a Constituicao deveria ser interpretada de acordo com a inten¢édo do povo
que a adotou, observando principios mais gerais e ndo somente técnicos, dando consequéncia
ao que o texto constitucional definia, atitude sem a qual estariam prejudicados os interesses
anteriormente estabelecidos. A construcdo do discurso do ministro torna clara a sua intencéo de
justificar a intervencdo do Judiciario em uma matéria que deveria ser tratada pelo Legislativo,
afinal, ndo havia expressa possibilidade constitucional de perda de mandato por desrespeito a
fidelidade partidaria. Ele insere justificativas ligadas a instrumentos interpretativos, porém, cujo
uso parece bastante for¢ado, no sentido de autorizar aquela intervencdo. Ressalta-se que néo
sdo forcados o0s argumentos no que se refere aos métodos de interpretacdo, eles sdo possiveis e
recomendados pela literatura juridica e de hermenéutica constitucional, como bem enfatizou o
ministro. Utiliza-los na questdo em foco é que pareceu forcado. Abaixo um exemplo dessa

percepc¢ao:

[...] o vinculo eleitoral ndo pode desqualificar o partido para simples espaco eleitoral,
descartavel por motivo de mera conveniéncia eleitoral, fraudando, desse modo, o
liame entre o partido, o eleitor e o eleito no cenario da representacdo popular
proporcional. N&o se ha de fazer critica a essa pratica, mas, sim, ha de corrigir-se com
a atualizacdo da interpretacdo constitucional capaz de restabelecer aquele vinculo e
com isso fortalecer a representacdo popular pela via do fortalecimento dos partidos
politicos (p.242).
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O ministro chegou a dissertar sobre a existéncia de vinculagéo entre o eleito e o eleitor,
cujo mandato se torna dependente do partido politico, especialmente por ser este uma das razdes
pelas quais o eleitor escolhe a quem dirigird seu voto. Para sustentar sua opinido, ele associou
a frequente migracdo partidaria a uma agressdo ao principio constitucional que todo poder
emana do povo e deve ser exercido por seus representantes. Ele entendeu que se deve atualizar
a interpretacdo constitucional para se alcancar pleno respeito da vinculagao a que faz referéncia.

O ministro Menezes Direito abordou diretamente a possibilidade de se estar invadindo
a esfera do Legislativo. Ele entendeu que ndo é o que acontece, pois se trata de uma
interpretacdo coerente para se garantir os principios que sustentam a Constitui¢do e a soberania
popular por meio da representacdo politica. Ele estabeleceu uma relacéo entre a soberania e a
necessidade dos partidos politicos, a partir do que diz a Constituicdo sobre necessaria filiacao
partidaria. Entdo, admitiu o pedido do impetrante, mas ressalta que, por haver uma alteracéo do
entendimento, deve-se comecar a adotar esta nova forma de interpretacdo desde a data da
resposta a0 TSE. Ele declarou seu voto sobre os outros Mandados de Seguranga
contemporaneos.

A ministra Carmem Ldcia votou pelo favorecimento do impetrante e nos termos do
voto do ministro Celso de Mello.

O ministro Ricardo Lewandowski iniciou seu voto analisando a situacdo dos partidos
politicos no sistema politico, ressaltando a sua importante missdo de representar os interesses
de uma sociedade plural, utilizando conceitos e entendimentos de diversos autores. Acrescentou
o0 advento da democracia participativa e as formas de o povo se expressar como o plebiscito e
o referendo. A fidelidade partidaria foi abordada por ele como uma necessidade para uma
representacdo popular auténtica, mas que deve ser analisada a partir da realidade politica do
pais. Ele tratou, entdo, do principio da seguranca juridica, como uma base da Constituicao,
ainda que ndo expresso nela, considerando-o direito individual e garantia individual. Afirmou
que dele pode ser extraido o subprincipio da confianca nas leis, considerado como a confianca
do cidadédo de que seus atos publicos serdo respeitados.

O ministro Lewandowski apontou a evolucdo legislativa da fidelidade partidaria no
Brasil e do tratamento jurisprudencial da corte ao tema, ressaltando que o TSE jamais havia se
manifestado contrario a migracdo partidaria aos moldes do que expressava 0 caso, 0 que se
vislumbra, inclusive, no sistema de informacdes do tribunal sobre filiados e migrantes, no qual
sequer se pedia motivacdo. O ministro entendeu que a mudanca na composi¢do do TSE foi um
dos motivos para a modificacdo no entendimento deste tribunal quanto & filiagdo partidaria, e

que isso ndo deveria prejudicar os parlamentares que migraram fundamentados no
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posicionamento anterior do TSE e do proprio STF e na legislacdo. Ele ressalta, entretanto, que
isso n&o justifica a inércia legislativa ou a paralisacdo das decisdes judiciais. E preciso evoluir,
segundo ele, acompanhando as situagdes historico e sociais relacionadas as questoes.

O ministro observou que o mandado de seguranca, entretanto, nao era a forma
adequada de se buscar o direito que o impetrante alegava, pois tal espécie de acdo ndo permite
um momento para que as partes realizem a producdo das provas, apresentando todos 0s meios
de provas aceitos pela lei para defender sua posic¢ao. Sendo assim, a determinacéo de uma perda
automatica dos mandatos que estavam sendo objetivados pelo impetrante, poderia prejudicar
um direito existente. O raciocinio é o de que seus titulares ndo poderiam provar 0s motivos
pelos quais sairam do partido, pois ndo ha possibilidade para a producdo de prova, e que
poderiam justificar a migracdo, se estivessem presentes nas situacdes de justa causa
estabelecidas pela resolucdo do TSE. Ele encerrou seu voto deixando de apoiar o impetrante.

Este foi um voto que demonstrou uma construgao do discurso baseada na reunido de
jurisprudéncias, doutrina e leis acerca do assunto. N&o se verifica a presenga de opinides
pessoais que possam ilustrar um ou outro posicionamento de seu transmissor. Destaca-se a ndo
limitacdo do ministro ao aspecto da legalidade, ou seja, ele descreveu os motivos pelos quais
estava votando contra o pedido, os quais ndo se constituiam apenas da inexisténcia de lei ou da
nédo determinacéo constitucional da perda de mandato por desfiliar-se seu ocupante do partido.
Houve uma preocupagdo com 0s aspectos sociais que envolviam a manutencgéo e a perda do
mandato, sem que para isso 0 Judiciario intervisse em espaco do Legislativo. O posicionamento

pode ser observado no seguinte trecho:

N&o se propugna com isso, é evidente, a cristalizacdo da jurisprudéncia ou a paralisia
da atividade legislativa, pois as decisfes judiciais e as leis ndo podem ficar alheias a
evolucdo social e ao devir histérico. Mas é preciso que respeitem as situagdes
consolidadas, sob pena de grave solapamento da confianca dos cidaddos nas
instituicGes, com todas as consequéncias nefastas que isso pode acarretar para o
convivio social (p.269).

O ministro Joaquim Barbosa também abordou as teméticas da soberania popular e da
representacdo politica. Ele entendeu que a forma como o TSE considerava a legitimidade
democrética, colocando o partido politico em posicdo central, transmitia uma interpretacéo
equivocada da soberania popular. Ele citou o termo “partidocracia” utilizado nos debates que
originaram a Resolucdo do TSE e que representa a colocagdo dos partidos no centro da
representacdo politica, onde estaria, na verdade, o povo. O ministro trouxe a seu voto autores

que reforcaram a sua ideia.
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Ele ressaltou a auséncia constitucional de disposi¢do que retire 0 mandato por ndo
fidelidade partidaria, a jurisprudéncia do STF, explicitamente 0 MS n° 20927/89 e a ndo
possibilidade de se produzir as provas quanto aos motivos da desfiliacdo para negar o pedido
do impetrante. Seu voto negou pela lei, jurisprudéncia e doutrina (literatura juridica dominante)
0 alegado direito do impetrante. Preocupou-se com a impossibilidade de ndo se produzir a
defesa correta e justa dos deputados, em razdo da natureza do mandado de seguranga. O
discurso néo foi construido limitado a um ou outro ponto da tematica, pois 0 ministro procurou
desenvolver os temas que envolviam todo o caso.

O ministro Carlos Britto comegou seu voto descrevendo teorias pds-positivistas®® que
aceitavam os principios na centralidade da interpretacdo, em especial a constitucional. Ele
afirmou que os ministros do STF possuem uma funcao politica, com fundamentacéo técnica ou
juridica, legitimada pela Constituicdo quando estabelece a corte a sua interpretacéo e aplicacao
“inclusive na perspectiva da demarcacdo dos espacgos de legitima atuagdo dos Poderes”. O
ministro entendeu que o desrespeito a fidelidade partidaria ndo foi considerado como causa de
excepcional continuidade no exercicio da representacdo politico-eletiva pela Constituicédo, e
desta forma, poderia ser considerado uma renincia tacita ao mandato. Ele votou a favor do
impetrante.

E um voto cheio de teorias e de argumentos de juristas moldados ao interesse do
ministro. Percebe-se que as ideias expostas em seu discurso sdo organizadas de forma a
defender uma interpretacdo do que a Constituicdo descreve sobre a fidelidade partidaria. Em
verdade, o ministro ndo enfrentou de forma substancial a questdo da auséncia da desfiliacdo
como causa de perda de mandato. E quando o fez apresentou uma justificacéo forgcada acerca
da forma de se interpretar a Constituicdo. Tais afirmacdes podem ser percebidas no seguinte
trecho: “Embora se cuide, ja foi real¢ado, de infidelidade ndo-constitutiva de ilicito que ndo
seja 0 de ordem moral-ideoldgica. Dai a exegese da presuncdo de renlincia ao respectivo
exercicio, sem carater sancionatorio, é certo, mas por imperativo de elementar légica juridico-
societaria”. (p.309)

O ministro Cezar Peluso comecou ressaltando a necessidade de se receber a
divergéncia das opiniBes apresentadas pelo Tribunal como um beneficio do debate politico-

constitucional, reflexo do Direito, area do conhecimento formada pelo discutivel e pela

30 Segundo BARROSO (2009, p.278), “o pos-positivismo é a designacdo provisoria e genérica de um ideério
difuso, no qual se incluem algumas ideias de justica além da lei e de igualdade material minima, advindas da teoria
critica, ao lado da teoria dos direitos fundamentais e da redefinicdo das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica”.
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prudéncia. Apresentou doutrina que demonstrava a importancia da representacdo politica e a
especificidade do sistema proporcional, colocando o partido politico como a expressao dos
ideais do povo. Ele diagnosticou a crise da migragao partidaria como uma das “graves doengas
do quadro mérbido da crise partidaria; € um ingrediente importante da patologia politica”
(p.324). Entendeu que & migracdo partidaria deveria ser aplicada a perda de mandato. Inclusive,
ressaltou que a ndo abordagem constitucional significava a desnecessidade em se abordar isso,
por ja ser uma concluséo certa. Defendeu que a combinacdo de textos produzia essa ideia.

O ministro Cezar Peluso interpretou a perda de mandato como uma consequéncia e
ndo uma san¢do a desfiliacdo partidaria sem justificativa, pois a migracdo ou a desfiliacdo é ato
licito, e ndo ilicito. Ele seguiu os votos dos ministros Celso de Mello e Carmem Ldcia. O
discurso projetou ideias dificeis de protecdo em alguns aspectos, como 0 da inexisténcia
constitucional da perda por mera conclusdo de que é o entendimento consequente. Ele usou
expressoes e comparacdes, como “patologia”, que demonstram sua intengdo de impressionar
positivamente em favor da sua opinido.

O ministro Gilmar Mendes fez um apanhado jurisprudencial e doutrinario sobre a
fidelidade partidaria, ressaltando a ndo abordagem constitucional da migracdo ou da desfiliagdo
partidaria como hipdtese de perda de mandato, como a principal causa de ndo se permitir a
extincdo de cargo daqueles que migraram ou se desfiliaram do partido. A partir disso ele
questiona se a auséncia de texto pode ser o Unico motivo para que ndo se considere a existéncia
de uma norma dentro de um sistema juridico. Ele destacou que ja em 1989 alguns ministros
perceberam a necessidade de uma interpretacao sistémica, e que a realidade partidaria brasileira
demonstrava a inadequacédo da interpretacdo que se tinha da fidelidade partidaria. O ministro

afirmou que no julgamento da “clausula de barreira”3

apresentou “posicionamento pessoal”
para uma nova interpretacdo da fidelidade partidaria, que na sua visdo, foi realizada pelo TSE.

O ministro Gilmar Mendes estabeleceu gque, ao regulamentar os partidos politicos nos
direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo os considerou garantias do exercicio dos
direitos politicos, e assim, os partidos seriam titulares dos direitos fundamentais. Desta forma,
os partidos teriam direito as vagas conquistadas, ndo em razdo de uma expressa definicdo
constitucional, mas de todo o regime democratico que a Constituicdo adotou. O ministro
entendeu que o TSE precisaria, ainda, regulamentar por meio de resolucéo, as situacoes de justa

causa da migracéo partidaria.

31 Explanacgdo acerca do termo na parte preliminar do capitulo.
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Ele argumentou que a interpretacdo que o STF deveria realizar, e que ele utilizara,
baseava-se na Constituicdo como um todo e ndo apenas em trechos separados. Ele considerou
que os mandatos parlamentares pertencem aos partidos politicos.

Seu voto apresenta uma forma de interpretacdo coerente, porém, aparentemente nao
cabivel ao caso em questdo, pois, parece ser muito direcionado a construgdo do discurso de
possibilidade de decretacdo da perda do mandato, e é importante considerar que as hipoteses de
perda sdo definidas em uma lista rigida de situacGes, e a sua abrangéncia a outras causas parece
ser tarefa exclusiva do Legislativo. Quando ele mencionou o préprio “posicionamento pessoal”
apresentado outrora, assemelha-se & exposicdo de seus valores pessoais, pois ele enfatizou a
necessidade de atualizagdo do entendimento acerca da fidelidade partidaria, em razdo da nova
realidade politico partidaria. A impressdo que a mensagem do discurso passa é a de que o
ministro colocou sua visdo pessoal para nortear a construcéo de seu voto.

A ministra Ellen Gracie, Presidente do STF naquela época, foi sucinta em seu voto.
Abordou a fidelidade partidaria e aspectos dos votos de outros ministros, principalmente Celso
de Mello e Carmem LdUcia, com os quais ela votou em concordancia. Entendeu que os deputados
cujos mandatos estavam sendo debatidos no processo deveriam apresentar as razfes da
migracdo ao TSE, para que se verificasse a existéncia ou ndo de justa causa para a mudanga de
partido, o que impediria a perda do mandato.

Finalmente, o ministro Marco Aurélio dissertou sobre a importancia da fidelidade
partidaria, dos partidos politicos, sobre a existéncia da vinculacdo entre partido e
candidato/eleito, com énfase na relevancia da legenda para a elei¢cdo no sistema proporcional.
Talvez o momento de maior destaque do seu voto tenha sido a mencgéo ao artigo 26 do Cédigo
Eleitoral, que permite a perda da funcdo ou do cargo aquele que, dentre outras situacdes, deixa
o0 partido sob o qual foi eleito.

O ministro entendeu que o TSE ndo havia criado norma ao regulamentar a situacdo da
fidelidade partidaria. De fato, havia realizado interpretagdo com base no “arcabougo normativo,
principalmente o constitucional”, abordando a vinculacao que, segundo ele €, “casamento
indissoltivel de candidato e partido durante a legislatura”. Ele defendeu que a oportunidade de
apresentacdo de defesa dos deputados, conforme ja mencionado na analise dos votos de outros
ministros, ndo precisaria ser realizada, tendo em vista que tal oportunidade s6 é obrigatoria
quando ocorre a acusacgdo de fato ilicito, 0 que ndo houve. Apenas ocorreu uma constatacao.

O ministro votou alinhado com os que defenderam a vinculagéo. Foi um voto baseado
em jurisprudéncias e na lei. Trouxe o elemento do artigo 26 do Cédigo Eleitoral a discussao, e

seguiu 0 entendimento de uma interpretacdo abrangente. O discurso ndo aparenta estar
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vinculado a valores pessoais, e a forma de interpretacdo recomendada recebe a atencdo que
também ja foi dispensada por outros ministros. N&o parece haver um sentido oculto, e esta
muito clara a defesa do ministro a intervencdo do Judiciario naquela tematica, ao justificar a
atuacdo do TSE.

O Mandado de Seguranca n°® 26.603/2007 teve como relator o ministro Celso de Mello.
Seu voto foi bastante mencionado pelos outros ministros, e seguido, ou seja, 0s argumentos
foram objeto de concordancia com 0s outros votos. Foi esse 0 voto que principiou 0s outros
votos a favor de que os partidos sdo os titulares dos mandatos. Importante lembrar que o
ministro Celso de Mello ja estava presente no julgamento de 1989, e seu voto naquela época
foi diferenciado ao da maioria, quando ele ressaltou a importancia de uma interpretacdo mais
abrangente em razdo do valor constitucional que a fidelidade partidaria apresentava.

Em 2007, o ministro Celso de Mello iniciou seu voto ressaltando a importancia dos
partidos politicos em um Estado Democratico de Direito; defendendo que a fidelidade partidaria
derivava da representagédo proporcional e utilizou diversos termos negativos para construir um
discurso que enfatizasse os prejuizos do desrespeito a fidelidade partidaria. E o que se encontra
a seguir: “O ato de infidelidade, seja ao partido politico, seja, com maior razdo, ao proprio
cidaddo-eleitor, constitui grave desvio ético-politico, além de representar inadmissivel ultraje
ao principio democratico e ao exercicio legitimo do poder (...)”” (p. 321). Novamente mencionou
a fidelidade partidaria como um valor constitucional que garante a democracia. Ele afirmou que
0 TSE pode editar resolucdo que cuide dos procedimentos para a justificativa da migracéo ou
desfiliacdo partidaria, onde havera espaco para a apresentacdo das causas por aqueles cujos
mandatos forem objeto de possivel perda diante da saida do partido. Entendeu que os atos
praticados pelo infiel ndo poderiam ser declarados invalidos, por conta da protecdo pela
aparente situacdo de ocupante do cargo.

O ministro ressaltou a necessidade de que a data a partir da qual os efeitos da decisdo
comecassem a ser produzidos garantisse a seguranca juridica aos que fossem atingidos por ela
e a importancia da interpretagdo constitucional realizada pelo STF para a concretizagdo dos
principios do Estado.

O Mandado de Seguranga tinha como impetrante o Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB) e o intuito era 0 mesmo do MS n° 22602/2007, porém, com outros
protagonistas. Dentre as manifestacdes da defesa, ressalta-se o ponto diferenciado em que se
alegou que o Judiciario ndo poderia tratar do assunto, pois a Constituicdo havia definido que
fidelidade partidaria deveria ser examinada e regulamentada pelos partidos politicos em seus

estatutos. Além disso, um dos deputados afirmou ter sofrido perseguicdo politica, o que
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justificaria sua migracdo, enquanto fazia parte do partido impetrante. O ministro Celso de Mello
respondeu a eles acentuando suas inconsisténcias e defendendo que o direito de o cidaddo
buscar protecdo a direito que acredita do qual acredita ser titular € superior a alegacéo do carater
domeéstico da regulacdo da fidelidade partidaria. E ainda que, ele havia oportunizado a
apresentacao de provas que demonstrassem as perseguicdes alegadas, o que ndo havia sido feito
pelos seus supostos atingidos.

Havia sido alegado pelos deputados que o TSE ultrapassara suas atribuicdes e invadira
a area constitucional de regulacéo da perda de mandato. Em resposta, o ministro Celso de Mello
afirmou a possibilidade da atuacdo da Justica Eleitoral com base na legislacdo, que apenas
consistiu na resposta a consulta, o que era previsto em lei, que possuia apenas carater
administrativo. N&o era uma imposicao de sancdo de perda de mandato, era uma consequéncia
decorrente do sistema politico de representacdo proporcional, da vinculacdo do eleito com o
partido e com o eleitor, da Constituicdo em sua inteireza.

O voto foi elaborado com uma profusdo de manifestacdes da literatura e de decisoes
do Judiciério brasileiro na argumentacao de cada um dos pontos abordados. O ministro Celso
de Mello defendeu que a titularidade dos mandatos pertencia aos partidos e coligacdes. A ideia
de que o STF estaria invadindo a area de atuacdo do Legislativo foi repudiada pelo ministro,
que argumentou sobre a interpretacdo constitucional, tarefa da corte por determinacdo da
Constituicdo, e que serve a restauracdo da ordem juridica.

Ressalta-se no julgamento deste Mandado de Seguranca a reflexdo do ministro Eros
Grau sobre a forma de interpretacdo da Constituicdo, ao declara-se “ortodoxo” e “conservador”.

O Mandado de Seguranca n° 22.604/2007 teve como relatora a ministra Carmem LUcia
e como impetrante o Partido Democratas (DEM). Basicamente a situagéo se repete em relacao
aos outros dois anteriores. Ela defendeu a pertinéncia da manifestacdo do TSE, ressaltando sua
natureza ndo vinculatoria.

A ministra ressaltou que a democracia representativa se fundamenta no mandato
politico. E que os partidos politicos estdo no centro da representacdo proporcional. Assim, a
vinculacdo entre partido e eleito é obrigatéria. Ela apresentou grande quantidade de
manifestacdes literarias e jurisprudéncias sustentando seus argumentos. Além disso, acrescenta-
se 0 destaque que a ministra deu a importancia dos partidos politicos para a execucdo dos
objetivos sociais em uma democracia. Afirmou ela que a desfiliagdo néo € ato ilicito, e por isso,
a perda ou transferéncia do mandato ndo constitui sancdo. Sendo assim, ndo se exige a
disposigéo constitucional. A ideia parece ser construida de forma for¢osa, com parca segurancga

l0gica a ser extraida.
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O voto menciona as modificacbes sociais como determinantes de uma nova
interpretacdo jurisprudencial da temética. Seus argumentos sobre a seguranca juridica
relacionada a quando a decisdo deve comecar a produzir efeitos, quanto a oportunidade de
comprovacao de justa causa para a desfiliacdo ou migracdo partidaria aos deputados e outros
aspectos sao similares aos do voto do ministro Celso de Mello.

A ministra Carmem LdUcia, portanto, repete a conduta do STF em seu voto. Seu
discurso € formado pela construcdo de perspectivas que favorecem uma interpretagdo mais
ampla da fidelidade partidaria, com justificativas que possibilitam o Judiciario adentrar um
espaco especifico do Legislativo, quando ndo Ihe é obrigatério. A cautela do STF, expressa no
voto da ministra, € minima. H4 uma sustentacdo de que o Poder Judiciério, especialmente, o
TSE, apenas estava realizando o que se espera de sua funcdo, em conformidade com a
Constituicdo, com a legislacdo infraconstitucional e com as necessidades sociais. E possivel
observar este entendimento no seguinte trecho: “Desse modo é, data vénia, equivocado o
argumento de que o Tribunal Superior Eleitoral ndo teria competéncia para examinar questdo
constitucional”(p.174).

A partir da teoria de Tate e Vallinder (1995), passa-se a verificar os critérios da analise
dos discursos. Quanto ao critério da judicializacdo da politica, entende-se que ndo foi esta a
posi¢do do tribunal. A maioria dos ministros defendeu a possibilidade de se realizar uma
interpretacdo mais ampla da fidelidade partidaria, porém, a interpretacdo ultrapassava as
obrigac@es constitucionais do STF. O critério do ativismo judicial, no entanto, percebe-se ser
positivo. Algumas ideias construidas a partir de arranjos que, por vezes, pareciam
impulsionados a defesa de uma interpretacdo mais ampla naquele caso, e que possivelmente em
outras situacdes ndo poderia ser acolhida. Constante uso das mudangas sociais, e principalmente
politico partidarias, para sustentar a necessidade de mudanca na forma como se entendia a
fidelidade partidaria. A aceitacdo da regulamentacdo realizada pelo TSE demonstra o apoio a
intervencdo do Judiciario na &rea especifica do Legislativo, pois houve criagdo de hipétese de
perda de mandato, dentre outros aspectos, o que s6 pode ser realizado pelo poder legislador.

O critério do controle do ativismo judicial também foi considerado negativo, pois
parece ter havido um impulso ao trabalho do Judiciario além de suas atividades sem razéo
justificadora para isso. Tentou-se defender a atuacdo do TSE. Por essa razdo, este voto
demonstra a conduta ativista do STF sobre fidelidade partidaria, com a realizagdo de ativismo

judicial.
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3.4 Andlise das decisbes dos Mandados de Seguranca no periodo de 2007 a 2015

Os Mandados de Seguranca n°® 27938/10; 30260/11 e 32033/13 foram julgados neste

periodo. Apresentam aspectos diferenciados em comparacdo as decisdes de 1989 e 2007. Por

Isso, foram analisados em quadros.

Quadro 3 - Analise de discurso do Mandado de Seguranca n°® 27938/2010

Identificacdo do mandado de seguranca

N° 27938

Data de julgamento: 11/03/10

Relator: ministro Joaquim Barbosa
Presidente do STF: ministro Cezar Peluso

Relatério

Morte do Deputado Clodovil Hernandez; reconhecimento
de justa causa pelo TSE e admissdo da migracdo, o partido
usa isso para reconhecer o vinculo com Clodovil;

Caracteristicas diferenciadas

Busca estabelecer vinculo partidario com deputado ja
falecido, para justificar suposto direito & vaga de
parlamentar.

Observacdes na analise de discurso

Voto breve, segue os julgamentos de 2007.

Conclusao quanto aos critérios

Critério do ativismo judicial, segue os julgamentos de 2007.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora com base na andlise de discurso do Mandato de Seguranga n° 27938/2010.

Quadro 4 - Andlise de discurso do Mandado de Seguranca n°® 30260/2011

Identificacdo do mandado de seguranga

N° 30260/11

Data de julgamento: 27/04/11

Relatora: ministra Carmem Llcia
Presidente do STF: ministro Cezar Peluso

Relatério

Suplente desejava garantir a vaga de cargo de
deputado ap6ds iminente saida dos ocupantes do
cargo. Discutiu-se se diante de afastamento de cargo,
assumia o mais votado da coligagéo ou do partido do
afastado.

Caracteristicas diferenciadas

Discussdo acerca do direito da coligacdo sobre o
mandato; base nas decisdes de 2007; 0s ministros
foram autorizados a julgarem sozinhos, seguindo
esse julgamento, os casos idénticos; ministro Luiz
Fux se mostra autorrestritivo; muito uso de
expressoes juridicas cotidianas; recomendagfes de
que se tenha cuidado com interferéncias no voto
popular; o ministro Gilmar mendes afirma que o
julgamento de 2007 foi 0 mais expressivo do tribunal
na area politica, e de que situagdes assim geram
dialogos institucionais;

Observagdes na andlise de discurso

Argumentos construidos com base em doutrina, leis
e jurisprudéncia; manifestagdes de apoio a
interferéncia de 2007, mas também de cautela diante
do voto popular.

Conclusao quanto aos critérios

Prevaleceu o direcionamento ativista, sustentado
pelo acompanhamento da decisdo de 2007.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora com base na analise de discurso do Mandato de Seguranca n® 30260/2011.
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Quadro 5 - Analise de discurso do Mandado de Seguranga n° 33033/2013

N° 33033/13

Data de julgamento: 20/06/13

Relator: ministro Gilmar Mendes

Presidente do STF: ministro Joaquim Barbosa
Senador procurava protecao contra projeto de lei que
determinava a migracdo partidaria durante a
legislatura ndo geraria a transferéncia de recursos do
fundo partidario e outros beneficios.

Ha& muito debate sobre questdes de carater
procedimental, relativas ao desenvolvimento
processual do caso; referéncias a recepgéo negativa
dos meios de comunicagao ao julgamento da liminar;
Argumentos construidos com base em doutrina, leis
Observagdes na analise de discurso e jurisprudéncia; manifestagbes de apoio a
interferéncia de 2007;

Prevaleceu o direcionamento ativista, sustentado
pelo acompanhamento da decisdo de 2007.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora com base na analise de discurso do Mandato de Segurancga n® 33033/2013.

Identificacdo do mandado de seguranca

Relatério

Caracteristicas diferenciadas

Conclusao quanto aos critérios

3.5 A dinamica Supremo Tribunal Federal, Tribunal Superior Eleitoral e Congresso Nacional:
o0 argumento da inércia legislativa e do dever de efetivacdo dos direitos pelo Judiciario

Verificou-se com a andlise das decisfes do STF, em 2007, a realizacdo de ativismo
judicial. Dentre as varias justificativas do Supremo Tribunal Federal, para uma conduta mais
proeminente em direcdo ao espaco do Congresso Nacional se destaca a inatividade legislativa.
Nos julgamentos referidos, esse motivo ndo foi abordado diretamente, porem, pode ser extraido
expressamente de alguns votos, ou ainda a partir da constatacdo de sua presenca implicita.

A inatividade legislativa é a situacdo de inércia do Poder Legislativo, ou seja, 0
Congresso, que tem como funcdo principal criar leis, ndo o faz. Tal circunstancia, por vezes, é
utilizada pelo Judiciario, especialmente o STF, na justificacdo de ativismo judicial, disfarcado
de judicializacdo da politica. E preciso que as duas situacdes sejam observadas de perto para
um diagndstico mais exato.

O Tribunal Superior Eleitoral, posteriormente apoiado pelo STF, como foi visto,
regulamentou a fidelidade partidaria com base em seu poder regulamentar, e o fez tendo em
vista que as frequentes migragdes partidarias fizeram aquele tribunal receber consulta acerca da
titularidade dos mandatos, e isso o impulsionou a estabelecer regras para a situagéo.

Entretanto, a premissa de que o Congresso Nacional seja inativo, e aqui se ressalta na
questdo da fidelidade partidaria, parece ndo ser coerente.

Em procura livre no sitio eletronico da Camara dos Deputados, encontrou-se 58
projetos de lei relacionados a “fidelidade partidaria”. Eles datam, inclusive, a anos anteriores a

2007. A mesma procura no sitio eletronico do Senado Federal aponta 5 projetos. E importante
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ressaltar que, em 2015, a perda imediata de mandato politico, em razdo de desrespeito a
fidelidade partidéria, foi aprovada, e sera inserida no texto constitucional, por meio de um
conjunto de alteragdes nas institui¢cdes politicas, conhecida por “reforma politica”, a ser ainda
implementada.

Portanto, a justificativa da inércia legislativa ndo parece ser motivo justo para a
realizacdo de ativismo judicial, como aconteceu no caso da fidelidade partidaria. Em verdade,
€ um recurso utilizado no intuito avancado de se exercer fungdes além do espaco pertinente ao

Judiciario.
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4 SEPARACAO DE PODERES: A NOVA IDEIA PERANTE A CLASSICA

4.1 Separacdo de poderes: implicacOes da teoria classica e argumentacdes a favor de uma nova

teoria

O tema da judicializacdo da politica e do ativismo judicial estd necessariamente
associado a outro tema mais abrangente, o da separacdo de poderes. Aspectos controvertidos
ficam ainda mais evidentes se considerar-se apenas a teoria classica da separacéo de poderes.
No centro da tematica se encontra a separacdo dos poderes que, ficou tradicionalmente
estruturada pela divisdo do poder do Estado entre trés Orgdos responsaveis por funcoes
especificas: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, e que desempenham controle reciproco
entre si para garantir o equilibrio entre eles. Duas questdes, no entanto, turvam essa aparente
organizacdo e efetividade do esquema idealizado pela divisdo do poder. Trata-se do
estabelecimento das fungdes de cada poder e dos limites do controle que eles exercem uns com
os outros. Implicacdes que, como demonstrado no capitulo primeiro, sdo observadas no
fendmeno da judicializacdo da politica, assim como no ativismo judicial.

Ackerman (2007) apresenta uma ideia diferenciada da perspectiva classica, ndo s6 em
formato, mas, principalmente, na concepc¢do do que significa cada atribuicdo. Dentre uma das
caracteristicas do novo modelo proposto esta a auséncia de rigidez nas definicGes relativas as
duas dificuldades que a separacao de poderes tradicional expde. Diante desta nova perspectiva,
é pertinente se indagar acerca da possibilidade de essa nova configuracdo resolver a
problematica ja conhecida. A resposta a tal pergunta ainda demonstrara como a judicializacdo
da politica no Brasil é realizada, se em consonancia com a classica separacdo dos poderes ou
se em conformidade com a ideia de Ackerman (2007), comprovacdo possivel em razdo da
analise do caso da fidelidade partidéria, realizada no segundo capitulo.

Verifica-se, principalmente no Brasil, trabalhos acerca da tematica da separacdo de
poderes mais voltados as relagcdes entre os Poderes Legislativo e Executivo.

Em linhas gerais, a separacao de poderes é entendida como um mecanismo de arranjo
institucional da conformacéo politica do Estado. A Constituicdo apresenta as atribui¢fes de
seus 6rgdos, a cooperacdo entre eles e a sua interdependéncia, o que possibilita o controle
reciproco. (APOLINARIO, 2013).

Bonavides (2007) apresenta o conceito de divisdo dos poderes como um mecanismo
fundamental a protegéo dos direitos da liberdade. E ressalta a necessidade de retificagcdo desta

teoria e a sua ndo aceitacao pela moderna teoria politica do constitucionalismo democratico. O
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autor afirma que a separacdo de poderes foi muito aceita no inicio do constitucionalismo
moderno, e o0 reconhecimento & sua importancia para aquele contexto é uma realidade, pois,
auxiliou o pensamento ocidental na implementacdo dos direitos e garantias individuais, por
meio do combate ao absolutismo. Atualmente, o autor entende que a teoria esta em declinio e
sera substituida por novos meios de promocdo do equilibrio politico. A razdo é que a
organizacdo democratica, segundo ele, foi modificada por situacbes econdmicas e sociais
diferentes das que sustentavam a teoria em seu surgimento e posterior ascensdo. A teoria ndo é
compativel com os atuais fins do Estado, visto que foi elaborada para proteger a liberdade do
individuo contra aquele, o que felizmente ja ndo precisa ocupar as principais preocupacdes de
um governo.

A teoria consagrou-se o uso de termos como “separagio” e divisdo”, o que é criticado
por Bonavides (2007), que prefere usar expressdes como “distingdo”, “coordenacao” e
“colaboracao”. Aléem disso, 0 autor menciona a utilizagdo, por outros expositores, da palavra
“fungdes” ao invés de “poderes”. Ainda sobre terminologia, oportuno ressaltar certa tendéncia
sobre o assunto. Apolinario (2013), explica que alguns autores defendem que a teoria de
Montesquieu (2010) se refere a “divisao dos poderes”, ao invés de “separacao dos poderes”,
tendo em vista que a teoria aborda as diferenciadas fungdes do Estado, e que os 6rgaos estatais
sdo autbnomos e ndo separados. A distingdo inicial é a de que o Estado possui fungdes que nédo
sdo as mesmas de seus 6rgdos e agentes. Tais funcbes pertencem aos 6rgaos de soberania
popular, ou seja, 0s que recebem suas atribuicbes pela Constituicdo, trata-se das suas
competéncias, ou seja, 0 que eles podem, e em muitas situaces, devem fazer, e de suas
definicdes.

Apolinério (2013) aponta como exemplo a ndo similaridade entre a funcéo de governo
e a funcdo administrativa. Além disso, ele salienta dois elementos que estruturam a divisao de
funcGes. O primeiro é a especializacdo funcional, isto é, o 6rgdo é especializado em
desempenhar a atividade; o segundo é a independéncia organica, o que implica na inexisténcia
de subordinacdo entre 0s 6rgaos.

Bonavides (2007) observa que a teoria separatista ja recebeu certas corre¢oes, e cita
como uma delas o sistema de freios e contrapesos, que constitui formas de equilibrio e de
interferéncia, por meios de instrumentos como o veto e o indulto, por exemplo. Ele defende o
parlamentarismo como o sistema politico que melhor proporciona a comunicabilidade entre os

poderes, e vé o presidencialismo atrelado a uma separacéo tradicional e rigida.
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4.2 Fundamentos da separacdo de poderes

4.2.1 Montesquieu e a separacdo de poderes

O desenho tradicionalmente conhecido da divisdo de poderes, e suas principais
caracteristicas, ndo foi estabelecido propositadamente por Montesquieu (2010)%2, ou seja, ele
ndo criou a ideia de separacdo de poderes como erroneamente ainda se afirma. Além disso,
verifica-se ainda muitos equivocos originados de diferentes interpretacbes da teoria,
especialmente em razdo de seu autor ndo a ter desenvolvido de forma precisa. Porém, pode-se
creditar a ele a estruturacdo nos moldes do que ficou conhecido como classico, embora ele
sequer se referisse a ela como “separa¢do de poderes”. O diferencial de sua obra é a nova
estrutura proposta entre drgdos do Estado que dividem seus poderes e a independéncia dada ao
poder de julgar.

A estrutura classica foi determinada a partir da obra de Montesquieu (2010), chamada
“Do espirito das leis”, de 1748. Todavia, ndo era essa a intengdo do autor francés quando
procurou escrever sobre o sistema politico da Inglaterra, pois ele entendia que este era 0 modelo
gue mais respeitava a liberdade individual.

Sua proposicdo é exposta no Livro XI, capitulo VI de sua obra, onde o francés trabalha
a Constituicdo da Inglaterra. Logo no inicio do capitulo, Montesquieu (2010) organiza a
formagéo do Estado em trés tipos de poderes: o Legislativo, o Executivo que depende do direito
das gentes e o Executivo que depende do direito civil. Cada um deles € responsavel pela
realizacdo de determinadas atividades, cabendo ao Legislativo a criacdo de leis e a correcdo das
que ja existem, ao Executivo que depende do direito das gentes, ou simplesmente Executivo,
tratar das relacOes estrangeiras e executar as resoluc@es publicas, e o Executivo que depende do
direito civil, ou poder de julgar, a punicdo de crimes e o julgamento de litigios.

Montesquieu (2010), em linhas gerais, afirma que tais poderes devem se manter
separados, para que a liberdade do cidaddo seja preservada. Ele apresenta o Poder Judiciario®,
seu poder de julgar, embora entenda que ele seja nulo, que 0s juizes ndo interpretem a lei e

apenas funcionem como “a boca” que a emite. Para que esta engenharia funcionasse,

32 Alguns trabalhos, na construcdo histérica da teoria, fazem referéncia a certos autores classicos que trabalharam
ideias ndo correspondentes a separacao de poderes. Trata-se de Aristoteles (2013), Bodin (2011) e principalmente
Locke (2002). Este trabalho considera a obra de Montesquieu (2010) o marco inicial da tematica, especialmente
em moldes mais estruturados, e por isso a analise inicia a partir dela.

33 Apenas na Constituicdo dos Estados Unidos, de 1776, o poder de julgar recebeu a denominagéo de Judiciario,
assim como 0s outros poderes passaram a ser chamados de Legislativo e Executivo.
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Montesquieu (2010) orientou que cada poder realizasse suas proprias atribuicdes, respeitando
o que foi definido como fung¢do dos outros poderes; além disso, eles deveriam fiscalizar uns aos
outros na realizacdo de suas atividades.

De inicio é importante ressaltar que a teoria elaborada por Montesquieu (2010) néo se
confunde com o principio juridico da separacdo de poderes. Segundo Matos (2010), o principio
pode englobar cinco significados: a distingdo das funcgdes estatais, a independéncia dos érgéos
dos poderes do Estado, os controles entre poderes do Estado e entre 6rgdos da funcdo legislativa
e a ndo acumulacéo de cargos em poderes diversos.

Outro aspecto que pode ser problemético do ponto de vista interpretativo € o
entendimento erroneo de que a ideia de Montesquieu (2010), seja uma teoria racionalista, pois,
em verdade, mostra-se ser republicana. Para se diferenciar as duas concepcdes, é preciso antes
definir as circunstancias nas quais o autor francés elaborou seu livro.

O entendimento da questdo exige que se busque uma explanagdo acerca do instituto
do “constitucionalismo”. Simdes (2014) afirma que o termo quer dizer, de forma simplificada,
0 estabelecimento de regras por uma Constituicdo para limitar o poder e organizar o Estado a
fim de que se evite o prevalecimento de interesses particulares sobre o bem comum. O
constitucionalismo tem sofrido algumas modificagcdes em razéo das diversas mudancas sociais
e politicas que ocorrem.

Montesquieu (2010), publicou “Do espirito das leis” na metade do século XVIII,
portanto, sob a influéncia do que se chama “constitucionalismo antigo”, também considerado
“descritivo”, na expressdo de Matos (2010), e que consistia em normas de estrutura politica e
social, as quais ligavam o cidaddo ao Estado. Representa a teoria republicana da separacao de
poderes. Todavia, as constituicdes modernas, responsaveis pela mudanca na estrutura do
Estado, surgiram no fim do século XVIII, trazendo uma visdo diferente, o “constitucionalismo
moderno”, entendido como “prescritivo”, também expressdo de Matos (2010), voltado para
direitos individuais, participacdo popular e separacao de poderes, com regras que protegem as
liberdades e possibilitam ao cidad&o realizar o que lhe for permitido por lei, sem a interferéncia
do Estado; esta ligado a perspectiva liberal de limites do poder. Representa a teoria racionalista.

Como a ideia de Montesquieu (2010), s6 foi aplicada quando ja se estava sob a
influéncia do constitucionalismo moderno, € comum que se associe sua perspectiva a visdo
racionalista, quando em verdade ela é republicana. Eis o problema relacionado a compreenséo
do que o autor francés escreveu.

Para esclarecer a teoria republicana, afirma Matos (2010), que ela diz respeito a

discussao sobre governo misto, governo da lei e governo moderado, o que induz ao pensamento
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sobre limites, equilibrio e fiscalizacdo reciproca e também é observada no sistema de freios e
contrapesos norte-americano; enquanto a teoria racionalista analisa a separacéo de poderes pela
Otica da divisdo de funcdes, da independéncia dos Orgdos e da harmonia, valorizando a
soberania popular, é rigida quanto a separacdo dos poderes e é o formato presente na Declaracédo
de Direitos do Homem e do Cidad&o, além de representar o principio da separacao de poderes
ja mencionado acima.

Matos (2010) alerta ainda sobre outro engano relacionado a ma interpretacdo da obra
de Montesquieu (2010), e provocada, na verdade, pela propria teoria racionalista. Refere-se aos
recortes que esta teoria realizou na obra de Montesquieu (2010), especificamente no que tange
a afirmacdo deste autor de que ndo pode o criador das leis executé-las. O resultado de se afastar
o0 trecho do contexto em que seu autor o inseriu € a interpretacdo de que a separacdo deve ser
rigida entre os poderes, o que ndo é a opinido de Montesquieu (2010), conforme se percebe com
a sua preferéncia por um governo moderado, como adiante sera visto. A rigidez, explica Matos
(2010), muitas vezes justificada como uma simples atribuicdo preferencial das fungdes aos
Orgdos, nao € um aspecto verdadeiramente considerado. Pode ser justificada pelos elementos
que compdem a teoria racionalista. E extraida, portanto, da ideia francesa de concentrar o poder
nas maos do parlamento e da natureza de principio juridico, que autorrestringe os membros do
Judiciério evitando decisbes que interfiram no espaco dos outros poderes, o que explica as
criticas a judicializacdo da politica.

Apbs tais explanacBes, pode-se concentrar na teoria que demonstra a ideia de
separacdo de poderes de Montesquieu (2010), a republicana. O governo misto € uma
composicéo de caracteristicas da monarquia, aristocracia e democracia, cada uma dessas formas
sendo representada na estrutura do Estado. Pretende-se, desta maneira, que essa diversidade
proporcione varias perspectivas e nenhum aspecto escape aos cuidados do Estado, que ela
instigue a fiscalizacdo entre 0s seus componentes, 0 que gera uma eficiéncia comum e que as
relacfes politicas se tornem estaveis.

O governo moderado procura produzir decisdes que atinjam o bem comum, sem
favorecer quaisquer segmentos sociais. Instrumentaliza-se por meio do controle reciproco. E a
perspectiva identificada na teoria republicana. O governo das leis proclama a obediéncia do
direito natural, termo cujo significado possui variagdes diversas (costumes, ensinamentos da
Igreja, o que a lei traz em seu contetdo).

Matos (2010) aponta a existéncia de trés teorias da separacdo de poderes na obra de
Montesquieu (2010). A primeira delas € a teoria juridica, que apenas descreve 0s atos dos

poderes, e pela qual, atos legislativos sdo 0s que produzem normas juridicas, atos executivos
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aplicam tais normas e atos jurisdicionais consistem no julgamento de litigios e crimes. O autor
entende que Montesquieu (2010) ndo descreve satisfatoriamente a fungdo executiva, e ressalta
a critica do austriaco Hans Kelsen (1934) a definicdo de trés tipos de atos, quando apenas
existem dois, 0s executivos e os legislativos, segundo o autor austriaco. A teoria social
considera como poderes as trés forcas (poténcias sociais) que formavam a sociedade europeia
da época: o rei, a nobreza e o povo. A soberania (a legislacdo) é exercida pelas trés forgas por
meio de um processo desenhado pelo autor francés, que consiste em um poder legislativo
bicameral formado por uma camara alta (nobres) e uma camara baixa (povo) e com o veto ou
sancdo do rei. A teoria politica diz respeito a necessidade de controle do poder, de forma mutua,
0 que obriga a ndo concentracdo do poder em um Unico segmento, 0 que ameacaria a liberdade.

4.2.2 Federalistas: a adaptacdo americana da separacao de poderes

Era necessaria a ratificacdo de alguns dos Estados para que a Constituicdo de 1787
fosse aceita. Com o fim de que isso acontecesse, James Madison®*, Alexander Hamilton® e
John Jay®® reuniram artigos de sua autoria em uma obra denominada “O Federalista”, de 1787.
Dentre outros assuntos, a coletanea abordava a tematica do federalismo, do presidencialismo,
da democracia representativa, da separacdo de poderes. Esta ultima sera analisada a partir de
entdo.

A obra possui oitenta e cinco artigos publicados na imprensa de Nova York, sob a
assinatura de Publius, pseuddnimo coletivo dos trés autores. A autoria de cada artigo ndo possuli
consenso, porém, Limongi (2004) afirma que ha uma concordancia entre 0s mais autorizados
na abordagem desta perspectiva, de que sdo 51 artigos da autoria de Hamilton, 29 de Madison
e 05 de Jay. Na primeira se¢éo (artigos 1-37) sdo examinados os problemas dos Artigos da
Confederacdo e das confederacdes de forma geral; na segunda secdo (artigos 38-51) sdo
apresentados os principios gerais da Constituicdo e é feita uma explanacao quanto a capacidade
de eles atenderem a Unido; nos artigos 52-61 trata-se da Camara dos Representantes; artigos
62-65 dissertam sobre o Senado; artigos 66-77 trabalham a Presidéncia; artigos 78-83 observam

o0 Judiciéario federal e os dois Gltimos artigos sdo conclusivos.

3 E considerado o “pai da Constitui¢do”, por ter contribuido consideravelmente, de forma individual, na sua
elaboracédo. Foi Secretario de Estado dos Estados Unidos, participou ativamente da Convengdo Constitucional e
de negociagdes estrangeiras do pais, liderou a formacdo do Partido Republicano e foi Presidente dos Estados
Unidos.

35 Foi o primeiro secretério do Tesouro dos Estados Unidos e conselheiro politico de George Washington.

3 Primeiro Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos.
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A estrutura de separacdo de poderes que Montesquieu organizou determinava que
houvesse limitacdo entre os poderes, 0 que segundo Cezario (2010) foi denominado de checks
and balances®’ pelos federalistas. Este autor destaca que os freios correspondem ao limite que
0s poderes impdem uns aos outros para evitar que haja excessos na execucdo das atividades
pelas quais cada um fica responsavel. Essa interacdo, entretanto, deve acontecer de forma
harmoniosa. Cezario (2010) entende que Madison, Hamilton e Jay (1957) aperfeicoaram a
separacdo de poderes, tendo em vista que a explicaram de forma mais ampla e democratica. De
fato, a aproximacdo entre os federalistas e Montesquieu (2010) esta apenas na separagdo
organico-funcional.

Desta forma, Cezario (2010) defende que os federalistas se diferenciaram do baréo
francés em outras nuances. Eles consideraram a republica como a organizacdo de muitas
pessoas em grande territorio e a necessidade de um governo representativo, ao contrario das
cidades-estados de Montesquieu (2010), do poder para todos na republica, que significava uma
democracia, e da existéncia de um Executivo mais forte que o Legislativo. Penna (2011)
descreve a separacdo de poderes apresentada pelos federalistas como uma renovacao da teoria
e dos arranjos institucionais propostos pelo autor francés.

A maior diferenca entre as duas perspectivas, entretanto, talvez seja a forma como o
Poder Judiciario foi considerado. Como abordado anteriormente, Montesquieu (2010) o
acreditava como poder nulo, exercido por pessoas do povo em situacfes especificas, quando
seriam convocados para formar um tribunal temporéario e punir e julgar crimes. Os federalistas
estruturaram o Poder Judiciario a ser composto por uma Suprema Corte, com membros
vitalicios, que também cuidavam de conflitos entre a Unido e Estados-membros, ou de conflitos
entre Estados-membros (PENNA, 2011).

No entanto, a independéncia do Poder Judiciario e sua possibilidade de realizar
controle nos outros poderes foi efetivamente vislumbrada, conforme descreve Maldonado
(2003, p.7), com o caso Marbury versus Madison, de 1803. A decisdo deste caso foi emitida
pelo Presidente da Suprema Corte, 0 juiz John Marshall, e estabeleceu a judicial review (revisao
judicial), pela qual o Poder Judiciario declara o que é ou ndo é lei, por meio de uma comparacao
da suposta disposicao legal e a Constituicdo. Trata-se de uma das formas do que se chama
“controle de constitucionalidade”, um dos mais fundamentais meios de realizacao de controle

do Poder Judiciério as atividades dos outros poderes.

37 A expresséo checks and balances ¢ geralmente traduzida ou recepcionada como “freios e contrapesos”.
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A obra dos federalistas, ainda, formulou uma estrutura de aplicagdo mais pragmatica
do sistema de freios e contrapesos (checks and balances), cujo objetivo € estabelecer um
mecanismo de controle entre os poderes. E preciso dizer que a ideia de contrapeso (equilibrio)
ja existia na Inglaterra, representada pelas acGes da Camara dos Lordes no sentido de impedir
propostas legislativas da Camara dos Comuns voltadas ao povo. Maldonado (2003) salienta que
outros dois mecanismos também eram utilizados com o fim de gerar equilibrio naquele pais, o
veto e o impeachment. O primeiro era uma forma de o rei controlar o Poder Legislativo ao
impedir que legislacdes entrassem em vigor. O segundo era um meio de o Parlamento controlar
os atos dos ministros do rei. Portanto, moderacao entre dois poderes.

A ideia de freio, aponta Maldonado (2003), é estabelecida nos Estados Unidos, por
meio da decisdo acima mencionada, e que instituiu o controle de constitucionalidade pelo
Judiciario dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo. Todavia, o freio é, segundo os
federalistas no artigo n°® 51, o veto absoluto do Poder Executivo as disposi¢cGes do Poder
Legislativo, como forma de evitar abuso deste poder.

A concentracdo excessiva de poderes e seu indispensavel controle mostrava o carater
de entranhamento que os poderes possuiam na ideia de Montesquieu (2010), uma concepcao
ambigua que, nas palavras de Penna (2011), possibilitou aos federalistas e a seus opositores
manifestagdes proprias quanto a divisdo de poderes. Do lado anti-federalista, a autora destaca
a critica acerca de um Poder Executivo que intervém no Poder Legislativo, o que se mostra
contréario a separacdo que o bardo francés havia construido. Na verdade, trata-se de uma das
vertentes da ideia de pesos e contrapesos, o veto do executivo como forma de garantir o ndo
abuso de poder por parte do Legislativo. Os federalistas, por sua vez, defendem que em “Do
Espirito das Leis” ndo hé proibigdo ao controle mutuo entre os poderes, o que efetivamente ¢ o
que ocorre quando o Executivo interfere na acdo do Legislativo, utilizando-se do seu poder de
veto para evitar que este Ultimo cometa abusos.

Entende-se que a maior contribuicdo dos federalistas tenha sido a estruturacdo do
Judiciario, que deixou de ser um poder nulo e passou a também exercer controle as acdes dos

outros poderes, por meio da revisdo judicial de seus atos.
4.3 Parlamentarismo e presidencialismo: aplicagdes distintas da separacdo de poderes
A abordagem desta tematica se faz oportuna neste momento em razdo de a divisdo de

poderes proposta por Ackerman (2007) trabalhar as duas perspectivas a partir de uma

concepgdo ja avangada de conhecimento. N&o se quer dizer, entretanto, que sera realizada uma
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extensiva explanacdo acerca do tema, até mesmo por nao haver espago neste trabalho para isso.
Trata-se, desta forma, de uma discussdo geral para pontuar as principais caracteristicas de cada

sistema, sem a menor intencdo de se esgotar 0 assunto.

4.3.1 Parlamentarismo

O parlamentarismo é construido em varias formas, entretanto, especificamente, sera
examinada a do modelo de Westminster®®, pois foi o sistema mais observado por Ackerman
(2007) na proposicao de sua ideia sobre a divisdo de poderes. Este & um sistema democratico
difundido no Reino Unido e também é conhecido como modelo majoritario. Lijphart (2008)
destaca que esse € um sistema bastante elogiado por politicos, cientistas politicos e autoridades
no assunto em todo o mundo, e muitas de suas perspectivas foram implantadas em diversos
paises como Canada, Austréalia, Nova Zelandia e colénias britanicas. O modelo foi criado na
Gréa-Bretanha, porém o autor defende que sua melhor faceta esta na Nova Zelandia, apesar de
uma boa estrutura ser observada em Barbados.

Como o objetivo neste trabalho é apresentar uma concisa abordagem do
parlamentarismo, serdo apenas citados os principais elementos do sistema Westminster no
Reino Unido, conforme Lijphart (2008), prestigiado autor na temética dos modelos de
democracia.

Em resumo, os elementos sdo: concentracdo do Poder Executivo em gabinetes
unipartidarios e de maioria minima, se o gabinete ¢ formado por lideres de um partido
majoritario no Parlamento, o Poder Executivo normalmente tem suas propostas aprovadas pelo
Legislativo; sistema bipartidario, ha dois grandes partidos, o Conservador e o Trabalhista, 0s
quais obtém a maior quantidade de cadeiras no Parlamento, assim, € comum que as diretrizes
sejam diferentes exceto nas questdes socioecondmicas; sistema de eleicGes majoritario e
desproporcional, cada membro da Camara dos Comuns ¢é eleito em um distrito por maioria
simples (mais de cinguenta por cento ou com maior minoria), isso faz com que haja
desproporc¢édo nos resultados, o que prejudica partidos menores como os liberais e os liberal-
democratas; pluralismo de grupos de interesse, hd um sistema competitivo entre governo e
oposicdo; governo unitario e centralizado, os governos locais dependem do governo central

(pode-se ver excecbes como a Irlanda do Norte, a Escocia e o Pais de Gales); concentracao do

38 A denominagéo se refere ao Palacio de Westminster, local onde o Parlamento britanico se retine em Londres.
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Poder Legislativo em uma legislatura unicameral®®, em uma Unica camara, a Camara dos
Comuns, embora a Camara dos Lordes exista; flexibilidade constitucional, ndo ha Constituicdo
escrita, e ela pode ser modificada de forma mais simples pelo Parlamento; auséncia de revisao
constitucional, o que deriva da inexisténcia de documento constitucional escrito; banco central
controlado pelo Poder Executivo.

Portanto, no sistema parlamentarista, existe relacdo proxima entre os Poderes
Executivo e Legislativo, e embora os poderes deste sejam muito grandes, como ha a
possibilidade de o Executivo solicitar sua dissolucéo, o controle entre eles funciona bem, pois
produz equilibrio. Acerca do Judiciario, pode-se afirmar o seguinte. Masterman (2011) realizou
um estudo sobre a separacdo de poderes no Reino Unido a partir da edigéo de duas importantes
reformas constitucionais que ali aconteceram: o Ato de Direitos Humanos (1998) e o Ato de
Reforma Constitucional (2005). O primeiro deles, segundo o autor, coloca os juizes préximos
aos atores politicos e o segundo ressalta a emergéncia de um Judiciario independente.

O Ato de Direitos Humanos providenciou solucGes judiciais para agressdes a direitos
protegidos pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos, enquanto o Ato de Reforma
Constitucional instituiu a Suprema Corte, que apenas comecou a funcionar efetivamente em
2009, e criou um comité judicial independente, diminuindo o controle do Executivo ao
Judiciério. As duas reformas modificaram o equilibrio tradicionalmente existente entre os trés
poderes no Reino Unido. Esse panorama anterior garantia supremacia ao Legislativo e o
dominio da Camara dos Comuns ao Executivo. A separacdo de poderes se aproximava da
divisdo em dois poderes apenas, o que gerava um entendimento de que a Constitui¢do do Reino
Unido néo tinha a diviséo de poderes como uma de suas preocupacées. De certa forma, percebe-
se que o Legislativo tem mais forca politica e exige-se respeitar a soberania parlamentar. Existe
uma relacdo mais proxima e de comunicabilidade entre o Poder Executivo e o Poder
Legislativo, e Masterman (2011) ressalta que a independéncia do Judiciario pode impedir a
arbitrariedade. Tal independéncia antes se focava no comportamento dos juizes e ndo do poder
em si, como instituicdo, que é o refletido pelo autor.

39 O sistema parlamentar puro, conforme Lijphart (2008), é formado por duas cdmaras, a Camara dos Comuns,
formada por eleitos pelo voto popular, e a Camara dos Lordes, formada por membros da nobreza hereditaria, cujo
poder é atrasar a entrada em vigor das disposic¢des legais.
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4.3.2 Presidencialismo

Certa obra editada por Duignan (2010) acerca da organizacdo e funcionamento do
Poder Executivo no sistema presidencialista, em especial o norte-americano, é satisfatoria para
que se possa entender tal sistema e como Ackerman (2007) o aborda em sua nova ideia de
separacdo de poderes. Consoante aquele autor, a Constituicdo enumera os poderes do chefe do
Executivo, tais como o de fazer tratados com governos estrangeiros, nomear juizes federais, e
outros agentes, desde que haja concordancia do Senado. Ele comanda as forgas armadas, mas é
0 Congresso quem decide se declara ou ndo guerra.

Com o passar dos anos, desde a independéncia dos Estados Unidos, quando foi
estabelecido o presidencialismo como sistema politico, as atribui¢cGes do Presidente mudaram
bastante. Ele formula politicas domésticas e estrangeiras, nomeia diversos ocupantes de cargos
importantes no governo, resolve determinadas controveérsias sobre a aplicacdo da lei.

Duignan (2010), ressalta que nos Estados Unidos o presidente é chefe de governo*® e
chefe de Estado*! a0 mesmo tempo. Ha uma grande preocupagio com a opinido publica acerca
de seu trabalho, mas € essencial que ele desenvolva cooperacdo com o Legislativo, muitas vezes
sendo necessaria a intervencdo de um negociador para que seu programa legislativo seja
aprovado, principalmente quando ele ndo possui maioria no Congresso. Ha uma completa
separacao entre o presidente, e, portanto, chefe do Executivo, assim como o pessoal que compde
este poder e o Congresso, ou seja, 0 Legislativo, e o pessoal que compde este poder. Ainda €
possivel que o presidente nomeie pessoas para 0 Gabinete, que é responsavel por ele.

O presidente ¢ eleito diretamente pelo povo, como informa Duignan (2010), e possui
certa autoridade legislativa, como a possibilidade de assinar leis e de vetéa-las, notadamente um
instrumento de controle do Poder Executivo ao Poder Legislativo. Ele é retirado do poder por
meio de impeachment e é necessaria uma grande maioria do Legislativo para que se sobreponha
seu veto. Os deveres e poderes do presidente séo escritos resumidamente pela Constituicéo, e
em geral tratam da aplicacdo das leis, producdo de politicas que atendam as necessidades

publicas, nomeacdo de cargos e realizar tratados internacionais.

40 E o chefe do Executivo e exerce as fun¢Bes deste poder.
41 E o representante pUblico do Estado, mas ndo desempenha fungdes administrativas.
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4.4 A nova separacdo de poderes: adequacdes ou modificacOes da teoria classica

O sistema de separacdo de poderes aplicado nos Estados Unidos tem servido de
modelo para muitos paises, especialmente na América Latina, onde se tem assistido um retorno
ou um advento da democracia apos periodo ditatorial. Entretanto, Ackerman (2007) discorda
do que ele chama de “uma das piores exportagdes dos Estados Unidos”, por considerar
problematica a divisdo de poderes deste pais. Diante disso, o autor elaborou uma teoria sobre a
separacdo de poderes que destoa da tradicionalmente conhecida, dividida em uma triade
formada pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. A proposta de Ackerman (2007) é
a criagdo de um modelo chamado “parlamentarismo limitado”, cujo objetivo ¢ evitar um
governo ditatorial e respeitar os interesses do povo. Este item procura realizar o

desmembramento desta teoria e sua aceitacdo e negativa por outros autores.

4.4.1 Ackerman e a nova ideia de separacéo de poderes

A teoria da nova separag@o de poderes surgiu da discordancia de Ackerman (2007)
com o modelo de divisao de poderes que seu pais de origem, os Estados Unidos, desenvolveu,
e, principalmente, da adocdo deste modelo por paises com uma realidade social diferenciada da
norte-americana. A partir disso, 0 autor descreveu os problemas que observa na divisdo que
critica e propds um novo regime politico, o “parlamentarismo limitado”, no qual ha trés novos
poderes baseados em principios de poder popular e de justica social. Em sua obra, Ackerman
(2007) aborda trés ideais de legitimidade politica, sem a pretensdo de esgotar a temaética,
conforme ele mesmo alerta, porém, como tentativa de elucidar de que maneira as regras
institucionais transformam os principios fundamentais em realidade. Portanto, trata-se de uma
teoria normativa.

O livro “A nova separagdo de poderes”, de Ackerman, publicado em 2007, é dividido
em introducdo e quatro capitulos; cada ideal é trabalhado em um capitulo, sendo o primeiro
dedicado a democracia, 0 segundo a competéncia profissional e o terceiro a protecdo e
implementacdo dos direitos fundamentais, restando o ultimo capitulo para uma organizacéao das
ideias principais apresentadas no livro. Embora Ackerman (2007) tenha elaborado uma boa
estrutura de apresentacdo de sua teoria, a abordagem da obra realizada neste trabalho comecara
pelo final ao invés do comeco, no entanto, quase todo o restante da explanagéo seguira a ordem
exposta pelo autor. A justificativa da inversao € apresentar a ideia do autor e posteriormente as

explicagcOes que ele apresenta para cada perspectiva.
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A nova ideia de separacdo de poderes que Ackerman (2007) apresenta deve ser
organizada dentro de um sistema politico que ele sugere produzir os melhores resultados quanto
ao desenvolvimento constitucional, o parlamentarismo limitado. No centro deste modelo ha
uma Camara democraticamente eleita, e que tem duas funcGes: escolher o governo e produzir
legislacdo. Os trés ideais de legitimidade politica, acima mencionados, trabalham como
contrapeso de poderes especificos sobre a atividade da cdmara. Na tabela a seguir estdo
arranjados cada ideal que serve de contrapeso ao centro, o responsavel pela limitacdo ao centro

e 0 objetivo que cada limitacdo possui.

Quadro 6 - Os contrapesos e as limitacdes que exercem na nova forma de separacdo de poderes proposta
or Ackerman (2007)

Contrapeso Limitacéo Objetivo
I Referendo/Tribunal Constitucional/Senado Garantir 2 pgrElClpaE;ao_ popular na
Legitimidade . 4 A .~ | tomada de decisBes publicas/Converter
- Federal subordinado/2® Cémara mais . .
democratica as decisGes eleitas pelo povo em
poderosa . .
realidades operacionais
Sistema de tribunais independentes Revisdo judicial
Especializacdo Poder supervisor da integridade burocratica 2%:2:;50 governo sobre corrupgao e
funcional — - —
. ~ Fiscaliza a (necessidade da) criacdo de
Poder supervisor da regulagéo X
regras novas pela burocracia
Poder supervisor da democracia P_rotege os direitos de participagdo do
cidadéo
Direitos Garantir a provisao econdmica minima
fundamentais Poder de justica retributiva dos cidaddos ndo capazes de proteger
seus direitos politicamente
. I Protecdo dos  direitos  humanos
Tribunal constitucional .
fundamentais

Fonte: Elaborado pela pesquisadora com base em Ackerman, 2007.

Ackerman (2007), s6 apresenta sua teoria, no formato acima organizado, apds uma
exposicao acerca de cada item que a compde. Porém, sua primeira abordagem é quanto a divisdo
de poderes norte-americana. Antes de apontar suas criticas a este modelo, o autor ressalta a sua
numerosa exportacao para outros paises, especialmente na América Latina. As razdes para que
isso tenha acontecido, segundo ele, consistem no fato de os Estados Unidos terem se tornado a
grande poténcia mundial ap6s a Segunda Guerra Mundial, assim como a propaganda que
estudiosos estadunidenses fazem em congressos anualmente, pelo mundo, dos resultados que o
modelo produz dentro do pais. Sobre a exportacdo, o autor ressalta a problematica envolvendo
a separacdo de poderes do sistema norte-americano, enfatizando o reconhecimento da sua
insatisfacdo até mesmo por paises vencidos, como Japao e Alemanha. Estes dois, por exemplo,
ndo adotaram a divisdo de poderes nos moldes dos Estados Unidos, apesar da influéncia das

ideias constitucionais deste pais.
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Ackerman (2007) entende que o parlamentarismo limitado surgiu no Japédo. A
formagé&o do quadro estatal consiste na limitacdo dos poderes legislativos por uma Constituigéo
escrita, uma carta de direitos e uma Corte suprema. Ha duas camaras, a dos Representantes e a
dos Conselheiros, mas ¢é aquela quem decide quem participa do gabinete, enquanto esta mais
pertence a oposi¢do. Consiste no que o autor chama de “solugdo de camara e meia”, termo que
sera analisado adiante. Na Alemanha, Ackerman (2007) afirma que houve a mesma adocdo de
sistema que no Japdo, assim como a Espanha, que segue o exemplo alemé&o, e 0 mesmo tendo
acontecido na Italia, entretanto, nesta o autor observa que a solucdo de cdmara e meia é
diferenciada. Além desses paises, ele cita ainda o Canada, a india e a Africa do Sul como
exemplos de paises que podem se adequar ao parlamentarismo limitado, o melhor sistema para
acolher a nova separacdo de poderes. Ainda assim, € evidente que o presidencialismo e a divisdo
de poderes dos Estados Unidos possuem mais adeptos.

A teoria é construida a partir de trés alicerces legitimadores para se entender a
necessidade de se dividir o poder. O primeiro deles é a democracia, vista como o0 autogoverno
popular cujo progresso pode ser alcancado pela separacdo de poderes; o segundo é a
competéncia profissional, que exige um comportamento imparcial para a efetivacdo das leis; e
0 terceiro é a protecdo aos direitos fundamentais.

Na andlise da democracia, Ackerman (2007) constréi duas teses, uma que demonstra
seu posicionamento desfavoravel a adogdo do sistema de separacdo de poderes dos Estados
Unidos por outros paises, e outra que, embora ainda apresente tal contrariedade, demonstra
alternativa ao problema.

A separacdo de poderes, segundo Ackerman (2007), é uma doutrina de legitimidade
politica, que exige mais que uma vitoria eleitoral para a determinacéo do possuidor do poder
legislativo. Ao contrario do que acontece com o modelo parlamentarista de Westminster, pelo
gual o movimento politico vencedor na eleicdo possui o poder legislativo. Porém, a divisao de
poderes norte-americana é diferenciada, apesar de seguir aquela premissa acima. O autor aponta
as razoes.

A primeira delas é o que ele denomina “impasse”. Este aspecto normalmente surge
quando a Cémara e a Presidéncia estdo ocupadas por partidos diferentes. Em tal situacdo, trés
situagdes podem se desenvolver: a de negociacdo, chamada pelo autor de “A esperanga

Madisoniana’*?; a de ruptura constitucional, chamada de “O pesadelo linziano”*, que consiste

42 Ackerman (2007) se refere a James Madison, um dos autores da obra “O Federalista”, de 1787.
43 Ackerman (2007) utiliza esta terminagdo em homenagem a Juan Linz, estudioso que compartilha com ele o
posicionamento sobre a exportacdo do modelo de divisdo de poderes dos Estados Unidos para outros paises.
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na troca de sistema constitucional e na producédo de nova legislacdo, muitas vezes, como mostra
0 autor, pela associagdo do presidente com os militares e na formacdo de uma ditadura, a
exemplo de varios paises latino-americanos, como o Brasil; e a situagdo chamada de “crise de
governabilidade”, que surge quando presidente e camara usam instrumentos constitucionais
para atingir seus objetivos, inclusive o de tornar complicada a atividade de seu rival politico.
Ele exemplifica com o uso exacerbado de decretos pelo presidente e muitas reformas na
Constituicdo, o Brasil e a Argentina sdo exemplos que ele utiliza para ilustrar a situacao.

A segunda razdo que diferencia a separacdo de poderes dos Estados Unidos é a
autoridade absoluta. Neste caso, 0 mesmo partido toma as decisdes mais importantes, pois
ganhou as elei¢cdes necessérias para tal. O autor, entdo, apresenta diferenciagdes do modelo da
autoridade absoluta, na Franca e nos Estados Unidos, Estados que se opdem, neste sentido, em
razdo da condicdo de complexidade que oferecem aos movimentos politicos de exercerem
autoridade absoluta. No caso francés, verifica-se que a Constituicdo permite que o presidente
convoque eleicdes na tentativa de conseguir a autoridade absoluta, quando a Assembleia
Nacional ndo for composta por muitos aliados politicos. Isso demonstra uma divisao de poderes
fragil, pois ndo se exige uma grande quantidade de elei¢cGes para que um movimento politico
possa tomar as decisfes mais importantes do estado. Tal entendimento se consolida ainda, pela
existéncia de um Judiciario francés fraco, justificada, principalmente, pelo curto mandato dos
juizes da Suprema Corte francesa. Nos Estados Unidos, tem-se uma situacdo diferente. O
Judiciario é forte e exige-se que um movimento politico venca muitas elei¢des para que possa
tomar as principais decisoes.

Ainda sobre a autoridade absoluta, Ackerman (2007), ressalta a importancia da divisao
de poderes em um Estado que se encontra governado nesta situagdo. A separacdo de poderes
permite que a autoridade absoluta ndo seja perdida, ao mesmo tempo, nos Poderes Legislativo
e Executivo, e assim, as leis podem continuar a ser observadas pelo presidente, que permanece
ainda no poder. O resultado é uma configuracdo diferente da autoridade absoluta, pois o
governo se torna mais preocupado com agdes que possam produzir efeitos a longo prazo, tendo
em vista que o governo percebe a impossibilidade de permanente controle sob os poderes
divididos. Em um sistema como Westminster, ja se esta acostumado com a iminente perda do
controle das decises mais importantes, advinda com a convocacéo de novas elei¢Ges, portanto,
ja se prepara programas com essa caracteristica, e estatutos que proporcionem alcances mais
coerentes com a realidade pratica.

Ackerman (2007), observa outro sistema parlamentarista além de Westminster, o

modelo italo-francés (1945-1996), cuja fragilidade é a representacéo proporcional, segundo o
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autor, que identifica os diversos partidos e pactos que esse sistema produzia como a razdo do
problema. O desmembramento disso € que a negociacdo para a coalizdo diminui, pois com
muitos partidos pequenos, exige-se deles uma manifestacdo popular expressiva para ganharem
assento no parlamento. Importante dizer ainda que a oposi¢cdo deve selecionar novo primeiro

3

ministro antes que o atual seja destituido, ¢ o que se chama de “voto construtivo de nao
confianga”. O autor entende ser a pior separacdo de poderes a formada por um Executivo
popularmente eleito e um Legislativo eleito por representacao proporcional. A particularidade
de o presidente ser popularmente eleito, alias, o autor observou com mais cuidado.

Referiu-se, especificamente, ao culto da personalidade. Considera ser uma
caracteristica prejudicial do presidencialismo, por causa das politicas que possam surgir a partir
de um presidente que é eleito pelo povo, e pela forma como este sistema politico lida com isso.
A eleicdo pelo povo, é claro, envolve em grande parte o carisma do candidato. No
presidencialismo, a retirada do chefe do Executivo, quando mostrar-se este ineficiente, ndo é
tdo facil, em razdo da separacdo de poderes. A relagdo com o Legislativo também pode ser
conturbada. Ao prever periodo exato da duracdo do mandato, a Constituicdo da ao chefe do
Poder Executivo o entendimento de que poder chegara ao fim. No parlamentarismo, se 0
primeiro ministro ndo realiza com eficiéncia seu trabalho, o parlamento o retira do poder, pois
precisam manter maioria na Camara. Foi o que aconteceu, por exemplo, com Margareth
Thatcher. A relacdo com o Legislativo é mais facil, pois o primeiro ministro precisa do gabinete
e de forca no parlamento. Embora a Constituicdo ndo limite o periodo de duracdo do mandato,
o chefe do Executivo é fiscalizado com uma verificacdo constante acerca de sua atuacao, por
plebiscitos de seu partido. Porém, a grande aversdao de Ackerman (2007) ao culto da
personalidade é que essa forma de elei¢do coloca toda a confianca do povo em uma s6 pessoa,
ao contrario dos ideais democraticos. 1sso é 0 que acontece no sistema estadunidense.

Apbds a estruturacdo do autor quanto as caracteristicas negativas da separacdo dos
poderes, especificamente, do presidencialismo nos Estados Unidos, ele apresentou seu modelo
de sistema politico, o parlamentarismo limitado. Este ndo é um parlamentarismo imaculado, ao
contrario do modelo de Westminster, ao qual o autor dirige a critica de implementacdo da
autoridade absoluta ao movimento politico vencedor de uma eleicdo. No parlamentarismo
limitado ha duas rotas legislativas: a que se volta para uma maioria mobilizada, por meio do
referendo, e a que trata de assuntos considerados mais ordinarios. Esta Ultima € a rota normal,
realizada por uma Assembleia que cuida de assuntos diversos por meio de um processo

legislativo superior.
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O referendo é uma importante ferramenta popular neste sistema. O autor entende que
ele deve ser utilizado dentro de critérios cuidadosamente estabelecidos pela Constituicao, para
ndo se tornar desvalorizado. Além disso, ela deve providenciar fundos para uma discussao
ampla e prética entre os dois lados, e prever acdes afirmativas para a melhor execucdo do
mecanismo. Todo o processo de realizagdo do referendo, consoante o autor, deve ser construido
e executado com bastante atengéo.

Ackerman (2007), reconhece a necessidade de se criar um tribunal constitucional na
separacdo de poderes, pois a revisao judicial funciona, segundo ele, como uma forma de o
parlamento obedecer a vontade popular em todas as circunstancias. No entanto, ele ressalta a
complexidade de se criar tal tribunal, citando a dificuldade de se nomear juizes para sua
composicao, pela confianga que se tem ou ndo na capacidade para a interpretacdo das leis, e 0
processo de nomeacdo e o periodo dos mandatos dos juizes. Em verdade, o autor admite a
existéncia de um tribunal constitucional no parlamentarismo limitado, o que sera melhor
explanado adiante, e que parece ser uma forma de mostrar como 0 autor aceita uma nova
separacao de poderes, que seja estruturada para aceitar uma democracia dualista.

O autor entende que a Alemanha expressa na pratica um bom exemplo do
parlamentarismo limitado, observadas as diferencas, pois um chanceler possui fortes poderes
legislativos e respaldo no parlamento, e um tribunal constitucional exerce limites a esse poder.
Ele s6 destaca a ndo existéncia do referendo.

Para analisar ainda mais acuradamente a legitimidade democratica, o autor aborda o
federalismo, apenas neste momento e ndo anteriormente, por entender que este é o
procedimento mais acertado, para ndo tornar o exame mais complexo. Ackerman (2007) destaca
que o federalismo funciona como um fundamento para a separagéo de poderes, para em seguida
trabalhar como o federalismo e a divisdo de poderes se relacionam na pratica.

Ele comeca sustentando a fraqueza do senado. No primeiro momento mostra a situacédo
de um sistema parlamentar em que haja duas camaras eleitas e com poderes iguais, sem uma
presidéncia independentemente eleita. O formato enfraquece o senado. Para ilustrar, o autor
cita o caso da Australia, onde ha uma presidéncia que néo é eleita independentemente, e ha duas
camaras (um senado federal e a camara de representantes). Em 1975 houve uma crise
constitucional, e como cada camara pertencia a um lado da questéo ideologica, e a presidéncia
ndo era independentemente eleita, ndo pode esta resolver a questdo. Na Australia houve um
agravamento da situacdo, pois as regras quanto a legitimidade ndo eram tratadas pela
Constituicdo, de forma escrita. Quando isso acontece, normalmente o senado federal €

subordinado a cAmara, e o autor chama tal circunstancia de “solu¢do da cAmara e meia”.
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Em seguida, o autor aborda a existéncia de uma presidéncia independente, no sentido
de proporcionar maior forca ao senado. E uma perspectiva nio apoiada por Ackerman (2007),
pois ele observa a possibilidade de que o presidente destine mais recursos a sua regiao.

A titulo exemplificativo, o autor apresenta o caso da Suica, que deve ser visto com
cautela, pois é um Estado composto de vérias caracteristicas diferenciadoras. No sistema sui¢o
ndo ha presidéncia independente, nem simetria de poder das cdmaras. Geralmente, o sistema
suico nao é considerado parlamentar, pois 0 governo ndo precisa de aval das camaras, e €
formado por sete conselheiros, o que também néo o torna presidencial. Exige-se desse sistema
uma publicidade constante dos atos do Conselho, o que acontece e que mostra como a Suica €
um caso téo particular.

Apds tratar dos dois casos, o autor afirma que uma presidéncia independente prejudica
o fortalecimento do senado, mas a simetria de poderes também o faz. Assim, os poderes das
camaras deveriam ser limitados, em uma configuragdo que ndo precisasse de uma presidéncia
independente. Conforme Ackerman (2007), esse formato ndo desrespeitaria os principios do
federalismo, e o parlamentarismo limitado parece se adequar bem a esse objetivo.

Outro aspecto tratado pelo autor para abordar o federalismo é o que se refere a
possibilidade de os governos nomearem representantes para instituicdes federais, o que ele
chama de “op¢ao de embaixadores”, e que ocorre no senado da Alemanha. Os funciondrios
levam a capital da federacdo os votos de seus governos estatais. Trata-se de um expediente
inexistente no governo democratico. O federalismo ndo concorda com essa pratica, pois quer
gue os interesses nacionais ndo sirvam de desvio para os interesses de suas unidades de governo.

Ackerman (2007) finaliza seu exame da primeira base legitimadora para a divisao dos
poderes, a democracia, afirmando que os principios da democracia deliberativa estdo no
parlamentarismo limitado. O referendo, no formato proposto pelo sistema que ele defende, ou
seja, como um instrumento de debate de interesses pelo povo, comprova tal assercdo. Porém,
quanto a existéncia de um senado forte, ele alerta para a possibilidade de um problema no que
tange a simetria das camaras, o que pode criar problemas de empate na legitimidade, tal como
no caso australiano.

E preciso perceber que o autor observa a separagdo de poderes como teoria de
legitimidade democratica, e por isso ele aborda toda esta tematica antes da construcdo de sua
ideia. Em verdade, ao comecar a apresentar o parlamentarismo limitado, ele mostra a
impossibilidade de instituicbes legislarem sozinhas (como em Westminster), o povo
participando das decises de seus interesses por referendo, um tribunal constitucional para

garantir que o parlamento respeite a soberania popular e um senado federal poderoso.
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O segundo alicerce que legitima a divisdo de poderes, para Ackerman (2007), é a
especializacdo funcional, que representa, de fato, a nova razdo fundamental para a diviséo de
poderes, pois mesmo uma teoria de legitimidade democratica que aceite se repartir o poder entre
presidéncia, senado e cadmara pode discordar da separacao de poderes. Ao trabalhar este aspecto,
0 autor cuidou especificamente de novas formas de divisdo de poderes que oferecam uma
atividade judicial e civil mais eficiente, e analisou a separacdo de poderes na discussao entre
parlamentarismo e presidencialismo.

A especializacdo funcional foi trabalhada pelo autor em trés partes: a) a deficiéncia
nas atividades dos politicos, que buscam seus proprios interesses, ndo possui capacidade técnica
necessaria para decidir certos assuntos e criam regras dispensaveis sobre assuntos em geral; b)
“cultura weberiana”, que consiste no aproveitamento de recursos humanos e culturais para um
melhor servico no Estado; ¢) a pouca exploracdo da capacidade criativa das Constituicoes.
Sobre este ultimo aspecto, entretanto, o autor ressalta a diferenca nos Estados Unidos e na
Europa. Naquele pais, a Constituicdo permitiu que o Poder Executivo fosse dirigido de forma
discricionaria, 0 que pode ameacar a separacdo de poderes, e consideraram esta uma
responsabilizacdo democratica. Na Europa, entretanto, a preocupacdo com a especialidade
funcional esteve mais presente, com os tribunais administrativos, por exemplo.

Como forma de tornar o Estado mais efetivo, o autor sugere a criagdo de alguns novos
poderes pela Constituicdo, que estdo relacionados com a especialidade funcional. O primeiro é
0 poder supervisor da integridade. De carater autbnomo, seus servidores devem ganhar altos
salarios e incentivos na carreira, dentre outros estimulos, para investigar e fiscalizar a
corrupcao. Funcionérios eleitos de alto nivel ndo devem ser objeto da atividade deste poder,
para ndo incentivar o abuso partidario. Alias, este € um aspecto negativo seu, a possibilidade de
ser usado para represalias politicas.

O segundo € o poder supervisor da regulacdo. Os parlamentos sdo desprovidos de
conhecimento técnico para produzir solucdes reguladoras mais eficientes diante de dados que
0 exigem, além de ndo se ter muito tempo para isso. Por meio deste poder, entdo, poder-se-ia
haver uma legislacdo suplementar que regulamentasse tais situacdes especificas. O autor
reconhece que a divisdo funcional valoriza o conhecimento e a técnica, todavia, estdo afastados
das realidades social e econdmica objetos de sua ocupacio. E necessario que essa regulacio
aconteca dentro de uma estrutura de legitimacdo diferenciada, como a participagéo popular.

Apbs apresentar os dois poderes acima mencionados, Ackerman (2007) examina
algumas formas de divisdo dos poderes. Ele observa que a separacdo tradicional esta

subdesenvolvida, e para demonstrar isso, divide-a em partes. Na verdade, ele considera que a
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separacgdo de poderes € melhor entendida e possui maior capacidade de funcionamento quando
é avaliada como teoria da especializagdo funcional, ao invés de legitimacdo democratica.

O autor aborda alguns vinculos tedricos da especializacdo funcional. Inicia com o
vinculo que possui com o parlamentarismo. Ele ressalta a necessidade de se entender que 0s
burocratas profissionais trabalham sem se ingerir nos governos de forma particular, pois a
alternancia de administradores é um fato. Desta forma, os burocratas seguem a “ética
weberiana”, buscando agir de forma neutra. No sistema parlamentar esse comportamento
funciona bem melhor que no presidencialismo, em que o burocrata precisa, muitas vezes, lidar
com movimentos politicos. O autor, entdo, traz a questdo da politizacdo da burocracia junto a
possibilidade de mudanca de leis. Para proteger a legislacdo que Ihe interessa, um presidente
buscard manter seus aliados na burocracia, criando agéncias executivas que ele possa controlar,
estabelecendo formas de que as decisdes burocratas dependam de um formato que lhe sirva,
fortalecerd suas aliangas nos niveis burocratas menores. Esse profissionalismo politizado,
conforme Ackerman (2007), é incentivado pela separacdo de poderes, e enfraquece o
presidente, pois sao diversos nichos burocréaticos que ele formara e com os quais teréa que lidar.
No parlamentarismo, € complicado manter a neutralidade funcional, da mesma forma, até
mesmo pela grande quantidade de significados que a sabedoria necessaria dos burocratas
POSSuUi.

Neste aspecto, o autor verifica um problema. Essa sabedoria necessaria, que ele chama
de convencional, esta ultrapassada, o que faz os burocratas serem enviados para atualizacdes
ou que sejam formadas comissdes sobre assuntos especificos que possam ter contato com o
conhecimento externo. No presidencialismo, portanto, observa-se um cenario mais complexo
para a especializacdo funcional, neste sentido, pois ha mais desacordos entre 0s burocratas e o
presidente, por meio de seus seguidores.

Ackerman (2007) identifica alguns motivos para que o presidencialismo estadunidense
seja associado as manifestacBes negativas da burocracia. O primeiro deles é a forma
diferenciada como os burocratas nos Estados Unidos entendem suas fungdes em comparagéo
com os dos sistemas parlamentares. Naquele pais, hd uma busca para generalizar todas as
situagdes, em razdo da separacdo dos poderes. O segundo é a forma como presidente e primeiro
ministro lidam com suas realidades burocraticas. As nomeacdes realizadas pelo presidente nos
Estados Unidos demonstram essa diferenca. Neste pais, os nomeados demoram pouco nas
colocagdes que alcangam, pois eles querem atingir uma funcao superior, e a ocupagéo das vagas

demora a acontecer novamente. Segundo o0 autor, este € um problema decorrente da engenharia
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institucional de 1787, e ele entende, entretanto, que a separacgao dos poderes dos Estados Unidos
n&o pode existir sem especializagdo funcional.

A problematica da divisdo de poderes norte-americana, todavia, ameaca ainda o
préprio Estado de Direito, conforme o autor. Ele faz essa observacéo analisando o interesse do
presidente em alcancar um objetivo que dependa de legislacdo. Ele pode realizar pactos no
parlamento ou utilizar a autoridade legislativa que possui. E comum que o presidente politize a
burocracia, usando-a para conquistar seus interesses por meio de seus aliados. No parlamento,
o0 autor afirma que o uso da burocracia no mesmo sentido é menor, e a revisdo judicial pode
proteger mais ainda o Estado de Direito. Por isso, ele sugere a reviséo judicial nos moldes dos
Estados Unidos para a observancia das regras burocréaticas dentro do parlamento limitado.

O ultimo alicerce que legitima a divisdo de poderes, na visao de Ackerman (2007), séo
os direitos fundamentais, especificamente, como a separacdo de poderes os protege. O autor
procura mostrar limites a autoridade legislativa e 0s motivos para isso. A necessidade de que
os direitos fundamentais relacionados as elei¢cdes sejam protegidos, conforme ressalta o autor,
é uma decorréncia da democracia. A questdo é quem ira garantir tal protecdo. Diversas agéncias
autébnomas e nao judiciais sdo criadas para tal fim, e se envolvem na interpretacdo das leis, na
manutencgdo da ordem no dia das eleicdes, dentre outras atividades. E 0 caso da Comiss&o
Federal Eleitoral, criada pelo congresso norte-americano ap6s Watergate. O autor explica que
essas agéncias funcionam como contrapesos, porém, fora do sistema tradicional e tricotémico.
Na verdade, elas exercem um poder supervisor da democracia, com variados encargos,
dependendo do tipo de democracia constitucionalmente escolhido.

A Constituigio da India, segundo o autor, € um bom exemplo para se verificar tal
possibilidade. O pais possui uma Comissao Eleitoral que cuida da independéncia democratica.
O comissionado é eleito pelo presidente, trabalha por seis anos com prerrogativas de um juiz
da Suprema Corte, supervisionando e controlando listas eleitorais para as eleicGes.

Porém, a protecédo aos direitos fundamentais ndo se limita aos direitos que tratem das
eleicbes. E Ackerman (2007), aborda um aspecto de desrespeito a eles que se constitui uma
forma de liberalismo, trata-se da reducdo dos direitos individuais, quando imprescindivel, para
gue se garanta o direito do povo de autogovernar-se. Tal aspecto é trazido por ele para se
observar a divisdo de poderes dentro de um formato constitucional que diminua o exercicio do
autogoverno para que se mantenham protegidos os direitos fundamentais.

A primeira perspectiva examinada pelo autor é o liberalismo de laissez-faire, que
imagina o status quo como satisfatério para a criacdo dos direitos fundamentais e rechaca o

governo que interfere na liberdade. Entretanto, o status quo pode gerar situagdes indesejadas
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como o pesadelo de Linz, j& analisado anteriormente. No parlamentarismo limitado, uma corte
constitucional protege os direitos fundamentais com a revisdo judicial. Quem apoia o
liberalismo laissez-faire precisa pesar se a troca de cenario e valida.

A segunda perspectiva examinada € a dos liberais ativistas. Sdo estes conscientes da
tirania que o governo pode Ihes impor por meio de ignorancia e pobreza. Assim, o liberal
ativista analisa a divisdo de poderes por outro aspecto, o do poder de justica distributiva, para
combater as omissdes e negligéncias na politica democratica. Na separacdo de poderes
tradicional, os direitos positivos e de bem-estar ndo possuem espaco para serem concretizados
de forma efetiva. Ackerman (2007) poderia ter explicado melhor quais as caracteristicas da
divisdo tricotbmica ele considera justificadoras dessa falta de espaco, porém, limitou-se a
induzir que isso ocorre pela falta de acesso de pobres e ignorantes a um espaco onde possam
manifestar seus interesses politicos.

Acrescentou ainda, a dificuldade que os juizes possuem para concretizar os direitos
politicos em realidades, o que incita o ativismo do Judiciario. Ackerman (2007) afirma que é
preferivel modificar a estrutura trinitaria da separacéo dos poderes a deixar para os tribunais 0s
direitos positivos. Esclarece que um poder de justica distributiva poderia firmar os direitos
positivos. A constituicdo deveria garantir a formacéo e o sustento desse direito, protegendo uma
porcentagem para os fundos que o manteriam. Algum éxito tem sido visto, conforme o autor,
com as pensoes de seguridade social.

Ackerman (2007) entende que o modelo de separacdo dos poderes dos Estados Unidos
se adapta ao comportamento de seu povo, e uma brusca mudanca talvez provocasse mais danos
do que contribuicBes. Porém, ele sustenta a necessidade de se repensar como a distribuicdo dos
poderes pode atuar positivamente para o povo, e defende que o modelo estadunidense nao
deveria ser aplicado em outros paises, pois ele faz com que a separacdo se torne muito rigida,
0 que faz os poderes muito independentes, impedindo o prevalecimento da soberania popular.
Ele ndo se limita a criticar, apresenta um modelo de sistema politico e uma teoria, que enriquece
0 debate e o questionamento de instituicdes democraticas. Sua ideia influenciou outros autores,

COMO Se passara a ver a seguir.
4.4.2 Novas ideias de separacdo de poderes: a partir da alteracdo da teoria classica
Autores brasileiros e de outras nacionalidades apresentam uma nova perspectiva a

acerca da separacdo de poderes. Alguns analisaram a ideia de Ackerman (2007), apresentada

acima. Enquanto uns manifestaram concordancia com os aspectos mostrados por aquele autor,
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outros, no entanto, criticaram sua perspectiva. Em uma ou na outra situagdo, é possivel verificar
sugestBes de melhoria ou até observacGes diferenciadas sobre a nova ideia do autor norte-
americano acerca da divisao dos poderes. Além disso, a proposta deste item € ndo se limitar ao
que foi organizado por Ackerman (2007) e abordar outras formas atuais de se observar a divisdo

de poderes, encontradas principalmente em publicacfes estrangeiras.

4.4.2.1 A perspectiva brasileira sobre uma nova ideia de separacdo de poderes

No Brasil, pode-se citar Apolinario (2013) como um critico moderada da teoria
proposta por Ackerman (2007), pois ele especificamente discorda que essa seja uma ideia nova.
Entende aquele autor que Ackerman (2007) apenas reorganizou a antiga teoria, apesar de
sugerir novos poderes. Tal posicionamento € justificado pelo seu proprio ponto de vista, que é
0 seguinte. Apolinario (2013) observa que ha muito a concepc¢do de democracia ndo é mais a
mesma de periodos historicos anteriores. O Estado se tornou responsavel pela implementacéao
do bem-estar dos cidaddos. Desta forma, os poderes do Estado ndo podem mais ser rigidos e
independentes, pois tais caracteristicas os tornam arbitrarios, o que compromete a democracia.
O autor esclarece que a complexidade em torno da separacdo de poderes €, hoje, justamente, a
persisténcia do formato original. Nas proposicdes acerca de uma nova divisdo de poderes, 0
autor ressalta um outro ponto comum, elas procuram se fundamentar com o respeito a
democracia e aos direitos fundamentais, situacdo em que se encontra, inclusive, a teoria de
Ackerman (2007).

Apolinario (2013) destaca gque, no desenvolvimento do Estado social, comecou-se a
olhar a separagdo de poderes como uma formacdo rigida. O autor ndo aponta evidéncias para
fundamentar sua afirmacdo, entretanto, é facil perceber que seu raciocinio é pertinente, e até
observar algumas situaces que podem comprova-lo. Carvalho e Marona (2010), autores ja
abordados no capitulo introdutério, afirmaram que o Welfare State ofereceu maior espaco ao
direito, ao instal&-lo no debate acerca da vida social. Desta forma, o Judiciario foi inserido em
uma arena politica, e a judicializacdo da politica é uma forma de atuacdo que demonstra o
envolvimento daquele Poder nas suas novas responsabilidades. A realiza¢do da judicializacdo
da politica é o reconhecimento de que a separagdo dos poderes ndo pode mais ser considerada
de forma rigida.

Assim, a necessidade de uma nova forma de os poderes do Estado se relacionarem
exigiu uma divisao de poderes mais flexivel. Os poderes se tornaram autbnomos e coordenados,

no entendimento de Apolinario (2013). O autor afirma que 0s poderes precisam estar mais
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ligados, pois ndo estdo mais limitados a realizacdo de suas fun¢des predominantes ou tipicas,
devendo realizar, quando imprescindivel, as realizagbes dos outros poderes, consideradas
atipicas ou acessorias.

Apolinario (2013) demonstra, no caso brasileiro, situacées que exprimem a aceitacao,
segundo ele, de uma configuracdo mais flexivel da separacdo dos poderes. Ele cita artigos da
Constituicdo de 1988, nos quais se verifica a destinacdo de fungdes atipicas a cada um dos trés
poderes. Antes, ele ressalta o formato constitucional padrdo, a adog¢do de trés poderes, 0
Executivo, o Judiciario e o Legislativo**, desenho protegido como clausula pétrea pela
Constituicdo, ou seja, sem possibilidades de ser modificado, nem mesmo por emenda
constitucional®. Os poderes devem ser independentes e harménicos entre si, o que implica,
consoante o autor, no que tange a independéncia, na liberdade de preenchimento do quadro
pessoal, na realizacéo de suas funcdes e na estruturacdo de suas atividades, sem a necessidade
de aprovacéo dos outros poderes para isso. A harmonia diz respeito ao relacionamento entre 0s
poderes, a promoc¢do de ligacBes respeitosas e veladas pela ética, com a obediéncia dos
principios e direitos que regulamentam cada poder.

Para garantir a harmonia, e o equilibrio entre os poderes, cita o autor o sistema de
freios e contrapesos, evidenciado na Constituicdo de 1988 na nomeacgdo dos ministros dos
tribunais superiores pelo Poder Executivo, porém, apds indispensavel sabatina pelo Poder
Legislativo?®.

Como exemplos de que a Constituicdo permite a realizacdo de fungdes atipicas pelos
poderes, 0 autor cita algumas situacGes. No artigo 51, estd determinado que apenas a Camara
dos Deputados regulamentara sua organizacdo, funcionamento, extincdo de cargos, dentre
outras peculiaridades, o que de forma predominante é funcdo legislativa, do Poder Legislativo,
portanto, em comum. O artigo 52, inciso I, da mesma forma, prevé uma atividade diferenciada

para 0 Senado Federal, a de processar e julgar o Presidente da Republica e o Vice-Presidente

4 Art. 2° da Constituicdo de 1988: Séo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio.

4 Art. 60, § 4° da Constituicdo de 1988: Ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
111 - a separacdo dos Poderes; Clausulas pétreas é um termo reconhecido no mundo juridico que designa os artigos
0u as regras constitucionais que nao podem ser modificados. Os assuntos declarados como clausulas pétreas estéo
enumerados no art. 60, 84° da Constituicdo, e sdo chamados de clausulas explicitas, pois, ainda se consideram
clausulas pétreas implicitas, outras teméticas espalhadas pelo corpo constitucional.

4 Art. 84 da Constituicdo de 1988: Compete privativamente ao Presidente da Republica: XIV - nomear, apds
aprovacdo pelo Senado Federal, os ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, 0s
Governadores de Territdrios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do banco central e
outros servidores, quando determinado em lei; Art. 52 da Constituicdo de 1988: Compete privativamente ao
Senado Federal: Il - aprovar previamente, por voto secreto, apds arguigao publica, a escolha de: a) Magistrados,
nos casos estabelecidos nesta Constituicdo.
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da Republica, o que, em geral, caberia ao Judiciario. As Medidas Provisorias, formas de
legislacdo usadas em casos de relevancia e urgéncia, pelo Presidente da Republica, conforme o
artigo 62; as leis delegadas, no artigo 68, manifestacdes legislativas do Presidente da Republica,
em determinados assuntos e ap6s solicitacdo ao Congresso Nacional, tipicas funcdes do
Legislativo a cargo do Poder Executivo. Além disso, pode-se citar, ainda o artigo 96, inciso |,
alinea “a”, com a determinacgdo de que o Poder Judiciario, e ndo o Poder Legislativo, elabore
seus regimentos internos.

Sobre este dltimo, o Judicidrio, Apolinario (2013) destaca seu novo papel,
consequéncia de modificagdes histdricas e de outros aspectos, e com relacao reconhecida com
a configuracdo atual da separacdo dos poderes. Alguns motivos sistematicos sdo mencionados
pelo autor para explicar como o Judiciario se tornou um ator politico mais atuante. Ele ressalta,
em suma, circunstancias ja expressas no primeiro capitulo, como a maior amplidao de assuntos
e competéncias dados ao Judiciario pela Constituicdo, assim como a responsabilidade de
realizar o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Dentro deste quadro,
0 autor defende a execucdo da judicializacdo da politica, como uma necessidade condizente
com as obrigacdes que o Judiciario recebeu da Constituicdo Federal, e em consonancia com os
principios que um Estado Democrético de Direito protege, o que se assemelha ao exposto no
primeiro capitulo.

Apolinério (2013), defende a imprescindibilidade de se repensar a classica teoria da
separacdo dos poderes, para que ela possa se adequar as novas realidades. A forma rigida em
que as funcgdes tipicas estdo designadas a cada poder ndo contribui, ao contrério, dificulta, o
Estado Democrético de Direito. Deve-se entender, segundo o autor, que os poderes devem
trabalhar coordenados, 0 que exige a aceitacdo de que a maneira como 0s poderes estdo
divididos mudou.

Pelicioli (2006), também, defende uma nova observacdo da separacédo de poderes:

A separagdo dos poderes deve ser encarada como principio de moderagdo,
racionalizagdo e limitacdo do poder politico no interesse da paz e da liberdade,
modificando-se, como tudo “no entre-0s-homens”, de acordo com as condicfes
historicas de cada povo. (PELICIOLI, 2006, p.28, grifo nosso).

Para Morgado (2011), a separacio de poderes é um paradigma em crise*’, o que

aconteceu ap6s mudancas historicas e sociais que reclamaram (e continuam a fazé-1o) uma nova

47 “No mundo das ciéncias, paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente,
uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham um paradigma. E enquanto aquele modelo for
aceito, pode-se dizer que os problemas surgidos receberao solugfes possiveis. No entanto, a sucessdo de anomalias
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forma para se adequar as perspectivas de uma sociedade diferente da que existia na época em
que as primeiras ideias acerca da divisdo de poderes surgiram. Morgado (2011), afirma que o
formato tradicional da teoria ndo consegue mais apontar as solucdes a questionamentos, além
de produzir, por vezes em razao disso, fenbmenos insustentaveis na concepcao inicial. Seguindo
0 pensamento da autora, pode-se invocar a judicializacdo da politica como um exemplo desta
sua ultima declaragéo.

As mudancas surgidas as quais a autora se referem ocorreram principalmente no século
XX, e decorreram das consequéncias da industrializacdo como as dificuldades sociais e
financeiras, que exigiram do Estado o envolvimento em questdes de justi¢a social. Algumas
constituicbes, como a Mexicana de 1917 e a de Weimar, de 1919, conforme a autora,
representam marcos da mudanca na perspectiva do papel do Estado. De fato, ela indica que ndo
havia mais uma relacdo Estado-sociedade, pois, 0 Estado se transformou em responsavel pela
implementacdo de direitos sociais. Além disso, os direitos fundamentais estavam modificados,
0 que exigia do Estado uma postura ativa, diferenciada da ideia de comportamento negativo do
Estado produzida pela teoria classica da separacdo dos poderes, cujo objetivo é evitar o abuso
do poder.

Morgado (2011) aborda algumas teorias juridicas que podem contribuir para o avango
no entendimento acerca das modificagdes da separacdo de poderes. A primeira delas é a teoria
da efetividade, cujo escopo é tornar as normas constitucionais aplicaveis a realidade, tendo em
vista que muitas regras trazidas pela Constituicdo ndo possuem uma correlacédo direta com 0s
fatos, o que restou ao Judiciario a tarefa de implementar os direitos que ndo estavam sendo
obedecidos, segundo a autora; a segunda € a teoria da normatividade dos principios, que ensina
como os principios passaram de figuras abstratas a normas juridicas, 0 que 0s tornou
fundamentos que guiam os institutos juridicos e as relagcdes que possuem repercussdo juridica,
inserindo mais generalidade a essas relacdes e permitindo que a Constitui¢do alcance situacdes
ndo expressas e se adapte a novas realidades; a terceira teoria € a da ordem objetiva dos valores,
que busca mostrar que os direitos fundamentais ndo servem apenas aos interesses individuais,
mas devem proteger os direitos da sociedade. A autora entende que diante da necessidade de o
Judiciério trabalhar para a efetivacdo do que essas trés teorias significam, ele passou a ser

essencial para a efetivacdo da Constituicao.

e questdes nao respondidas de forma satisfatoria pode levar a crise do paradigma vigente, abrindo espago para o
surgimento de teorias revolucionarias, que propdem a substitui¢do do objeto e da forma como as perguntas devem
ser feitas, revendo as premissas de um modelo”. (MORGADO, 2011, p.64).
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As instituicbes também estdo diferentes em relagdo ao que representavam na
concepcéo cléssica, afirma Morgado (2011). Ela ressalta que o Legislativo vivenciou uma crise
da funcdo legislativa, traduzida em uma mudanca das caracteristicas das normas, que, deixaram
de ser genéricas e ganharam um carater individualizado. Além disso, tal crise demonstra
auséncia de conhecimento técnico dos parlamentares, dificuldade de adaptacao as necessidades
atuais, a frequéncia de medidas de urgéncia, dentre outros aspectos. A autora descreve uma
outra crise do Legislativo, a de legitimidade, causada por partidos fragmentados em
consequéncia da ndo fidelidade partidaria, produto de interesses individuais colocados a frente
das vontades do povo.

O Executivo sofreu transformacdes, diante das necessidades sociais que passaram a ter
de implementar. Assim, a autora descreve um poder encurralado pela inércia de um Legislativo
e pelo proprio dever de atuacdo, o que o fez regulamentar administrativamente, ou com o uso
de medidas provisorias, temas que se relacionavam ao atendimento dos interesses
indispensaveis da sociedade. O Judiciario, como j& adiantado, passou a desempenhar uma
atividade diferenciada, pois a interpretacdo das leis comegou a exigir uma coeréncia com uma
Constituicdo com valores mais amplos. As decisdes precisavam acompanhar um novo formato
da realidade, que atendesse aos direitos sociais, tematica, inclusive, ja abordada no capitulo
preliminar.

Diante de uma configuragéo tdo diversa dos poderes, Morgado (2011) entende que nao
ha espaco para uma concepcdo classica da teoria. A autora ressalta a sua imprescindibilidade
ao Estado Democratico de Direito, mas afirma que ela ja ndo pode possuir 0 mesmo sentido de
antes. Por isso, a autora sugere um novo formato, fundamentado em trés pilares, sendo o
primeiro deles pertencente a ideia de Ackerman (2007).

A especializacdo funcional determina as funcdes especificas de cada poder na
separacdo original dos poderes. Como as circunstancias Ihes obrigaram a realizar funcGes
atipicas, perdeu o sentido se manter a ideia primaria de especializacdo funcional. A autora
entende que existe uma “especializacdo funcional temperada”, que possibilita a realizacao das
funcles atipicas. Diante do desequilibrio entre os poderes, originado pela inércia dos poderes
politicos e pela interferéncia do Poder Judiciario, ela alerta, entretanto, que ha limites para a
execucdo de funcBes acessorias, que ela identifica presentes nas capacidades institucionais.
Trata-se de observar o profissionalismo com o qual as atividades sdo desenvolvidas por cada
poder. Ja se trabalhou neste capitulo a ideia de profissionalismo que Ackerman (2007)
empreende a sua proposta de nova separacdo de poderes, e € 0 mesmo sentido que Morgado

(2011) adota. No entanto, ela adiciona a sua propria percep¢do voltada a capacidade
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institucional ao profissionalismo abordado pelo autor norte-americano. A capacidade, diz a
autora, estd relacionada a habilidade do poder. Ela cita algumas deficiéncias do Poder
Judiciario, tais como prazos pequenos e falta de conhecimento técnico sobre assuntos, para
exemplificar situacGes em que, na falta de capacidades a ele, sua interferéncia deve ser aminima
possivel, devendo ser observado, entretanto, situagdes em que direitos sociais sdo atingidos ou
ameacados e exigem uma urgente intervengao.

O controle reciproco para a pratica dos poderes é outro aspecto da nova ideia que
Morgado (2011) defende, e ja foi explanado anteriormente. Nao ha mais espago para um Estado
de conduta negativa, como antes a separagédo de poderes exigia para que ndo houvesse abuso de
poder. E essa exigéncia, junto a ineficiéncia dos poderes politicos na implementacdo dos
direitos sociais e a responsabilizacdo constitucional do Judiciario para a protecdo dos direitos
colocam este poder como protagonista no cenario politico, em a¢des que, normalmente, seriam
exercidas pelos outros poderes.

Diante disso, Morgado (2011) sugere o didlogo entre os poderes, para somar as
capacidades institucionais e minimizar a necessidade de intervencdo de um poder na esfera do
outro para realizacdo de controle. A autora condena a perspectiva de fragmentacao, separacéo,
e aposta em uma cooperagdo entre 0s poderes. Para ilustrar sua proposta, ela cita uma
reprogramacao da jurisprudéncia, por meio da qual o Legislativo edita ou corrige lei para
contrastar ou reproduzir interpretacdo judicial; os sistemas brandos de controle de
constitucionalidade estrangeiros, que apenas declaram a inconstitucionalidade do ato, mas é o
Legislativo que determina se ele sera anulado ou néo.

O formato da nova teoria da separacdo de poderes sugerido por Morgado (2011) é
apenas normativo, assim como o de Ackerman, e possui diferencas pontuais em relacdo ao

deste. E mais uma ideia que demonstra a insatisfacdo com a cléssica divisao de poderes.

4.4.2.2 A nova ideia de separacdo de poderes: perspectivas além da esfera nacional

Vile (1998) entende que os conceitos da teoria da separagdo de poderes séo
diferenciados dos de quando ela surgiu. Antes o foco era a acdo do monarca, hoje € o risco a
liberdade. O autor ressalta a existéncia do formato puro da teoria, que dividia as fun¢bes do
Estado como tradicionalmente se conhece e exige que cada uma delas seja exercida por pessoas
diferentes. Ele critica a desconsideracdo de um poder arbitrario, o que se mostrou improprio
por meio do reconhecimento de que algumas atividades exigem um governo mais impositivo,

como as que cuidam de atividades coletivas. O autor explica que a separagéo pura exige total
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divisdo das funcles, e a realidade exige que hoje as fungfes possam ser exercidas pelos trés
poderes.

As criticas de Vile (1998) a divisao de poderes também permeiam a analise funcional
do governo. Da forma que estao descritas as funcbes do Estado, é claro que quaisquer de seus
servidores realiza cada uma delas e todos os atos do governo sdo formados pela jungédo dessas
atividades. Além disso, quanto a viséo de rigidez, presente na perspectiva pura de separa¢éo, 0
autor aponta a necessidade de certa discricionariedade exigida pelas decisdes politicas. Em
verdade, ele dispensa a organizacdo em dois poderes e defende uma prépria ideia, que possuli
dois niveis de fungdes. No nivel priméario ha quatro funcdes bésicas: a de fazer regras; a funcao
discricionéria (que tem crescido especialmente nas relacfes estrangeiras); a atividade de aplicar
as regras, e a de interpreta-las. Esse nivel cuida dos relacionamentos estabelecidos entre o
governo e o cidaddo e entre governo e Estados estrangeiros. No nivel secundario, que observa
as relac@es internas das partes do governo, ha controle (exige equilibrio entre os poderes e 0s
grupos que exercem pressdo a suas atividades) e coordenacdo (as funcgdes sdo combinadas).

O equilibrio buscado pela teoria de separacdo de poderes, explica Vile (1998), deve
ser uma procura ndo so entre os trés conhecidos poderes, mas também entre 0 governo e 0s
grupos que o controlam por meio de pressédo a suas atividades, por exemplo, como a imprensa
e os partidos politicos.

A justificacdo que Vile (1998) oferece para a uma nova ideia de separagdo de poderes
é bastante proxima da que Ackerman (2007) elaborou. Trata-se do surgimento da justica social
como um valor dos novos ideais ocidentais, o que forca o Estado a oferecer mais aos individuos,
tornando a formatagéo de trés poderes insuficientes.

Masterman (2011) observa uma separacao de poderes contemporanea a partir do Reino
Unido. O autor discorre sobre a edicdo de dois instrumentos normativos que significaram
reformas constitucionais aquele sistema de governo, o Ato de Direitos Humanos (1998) e o0 Ato
de Reforma Constitucional (2005), que instituiu a Suprema Corte do Reino Unido. A
perspectiva inicial sobre o que representou cada uma desses atos ja foi trabalhada anteriormente,
0 que permite um avanco ao caso especifico da divisao de poder. Antes de chegar a um arranjo
recomendado, o autor analisa aspectos conhecidos da separacdo pura. Assim, reconhece a
dificuldade de se esclarecer o que significa cada funcao, enfatizando a impossibilidade de se
prever certas atividades do governo e quem efetivamente as realiza, o que também n&o pode ser
questionado por falta de possibilidade. O controle que um poder exerce em relagdo aos outros

pode parecer interferéncia e a rigidez da divisdo é impossivel de ser alcancada.
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O arranjo que circunda a separacdo contemporanea pontuada por Masterman (2011) é
a independéncia institucional do Poder Judiciario no Reino Unido, projetada pela criacdo da
Suprema Corte, e a determinacdo de direitos individuais por esse poder. E importante,
entretanto, que as cortes observem 0s processos de producdo das decisdes realizados pelos
poderes politicos, trabalhando com deferéncia a eles e com proporcionalidade na intervencdo
que inevitavelmente realizem por meio da revisdo judicial. Além disso, o autor afirma que 0s
direitos humanos produzem distin¢Bes rigidas entre os poderes, mas que se direcionam a
observacao da expertise institucional.

Um aspecto final é apresentado por Masterman (2011) sobre a separacdo de poderes
contemporanea. Descreve ele que a aceitacdo da possibilidade de o Judiciério definir
requerimentos de lei em determinadas situacdes, em que isso € negado aos poderes politicos,
significa que os julgamentos possuem forca normativa. Se o Ato de Direitos Humanos for
revogado e ainda assim o raciocinio juridico se mostrar sustentavel diante disso, a separacdo
contemporanea consiste em caracteristicas materiais da Constituic&o.

Moellers (2013) defende que a ideia atual de separacdo de poderes é sustentada por
uma ideia errbnea, baseada na ascensdo de um Executivo politico e no declinio do
parlamentarismo; na ascensdo do Estado administrativo e na proliferacdo de revisoes
constitucionais; na privatizacao de estruturas reguladoras e etc. Qual é o problema, segundo o
autor? A principio, a ideia contemporanea nao descreve sua antecessora, apenas a descarta, e
se detém a um dos poderes quando conceitua a separa¢do. Quanto ao conceito, ele insere trés
significados comuns: a divisdo estrutural das partes da politica; checks and balances; ramos do
Estado e a proibicdo da usurpagdo de poder entre eles. O autor entende que eles ndo séo
suficientes para definir a divisdo de poderes, pois ndo observam a autodeterminacao. Ele entdo
incorpora essa perspectiva normativa conceitual, tendo em vista que a autodeterminacédo
representa a possibilidade de tomar decis@es livremente e é conceito basico de legitimidade. O
autor considera a divisao de poderes um modelo de legitimidade.

Vibert (2007) insere a ideia de reformular a separacdo de poderes em razdo da ascenséo
da importancia de organismos néo eleitos em nossas vidas, chamados pelos cientistas politicos
de “institui¢des ndo-majoritarias”, ou ainda pela sociedade em geral, “agéncias, organizacdes
ndo governamentais quase autbnomas, paraestatais, organismos da administracdo publica
indireta, autoridades, escritorios, comissoes, centros, institutos e tribunais. Trata-se de bancos
centrais independentes, gerenciadores de risco, auditorias. Tais organismos sao prestadores de

Sservigos, assessores de risco que monitoram 0s riscos de investimento, observadores das
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relagbes entre mercado e Estado, 0s que exercem auditoria, uma nova geracdo de tribunais
voltada para o aspecto da arbitragem.

Sua justificativa é a de que a grande importancia de tais organismos em nosso cotidiano
faz com que eles sejam vistos como um novo poder do governo. As vantagens sao a de que eles
fornecem informagdes mais confiaveis e conhecimento de qualidade, pois produzem seus
resultados a partir do componente empirico e da realizacdo de testes, ao contrario dos politicos,
que apresentam juizos de valor, tendo em vista a estrutura ruim do Estado e o objetivo que eles
possuem, o da reeleicdo, ao contrario dos ndo eleitos, que buscam a credibilidade entre seus
beneficiarios.

A nova separagédo de poderes, na visao de Vibert (2007), mostra duas mudancas, ela
se volta aos interesses do eleitor e produz um choque nas tradicionais instituicdes eleitas. Além
disso, 0 povo consegue perceber melhor a responsabilidade de cada instituicdo envolvida na
producdo de decisdes politicas. Os organismos ndo eleitos trabalham com a expertise funcional,
portanto, produzem resultados especializados. Além disso, sdo independentes para nomear 0s
melhores procedimentos para a analise dos fatos e séo mais motivados a difundir os fatos e suas
avaliacdes. Desta forma, o povo ganha com essa nova ideia de separacao de poderes, conforme
Vibert (2007), pois a independéncia dos ndo eleitos fornece informagdes confiaveis e mais
caminhos para a responsabilizacdo dos atores politicos, visto que suas a¢des se tornam mais
definidas.

E notéria a insatisfacdo de autores com a ideia ou a interpretacdo tradicional da
separacdo de poderes. As justificativas para a proposi¢cdo de novos modelos vdo desde a
necessidade de adequacdo da estrutura de organizacao do Estado as novas realidades sociais e
politicas até o aumento da atuacdo de certas instituicGes e a melhor responsabilizagdo dos
eleitos.

A ideia de Ackerman (2007) se propde a formular mecanismos em que 0 povo posa
participar mais dos processos de producédo da decisao politica, a prescrever melhores formas de
protecdo dos interesses publicos, e a fornecer um arranjo mais flexivel e cooperativo entre os
trés poderes, diferente do modelo tradicional de divisdo baseado em uma interpretacao errada

da teoria produzida por Montesquieu (2010).
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5 CONCLUSAO

A pesquisa foi desenvolvida em torno do problema de se entender a natureza da
separacdo de poderes brasileira evidenciada na realizacéo da judicializacdo da politica pelo STF
no caso da fidelidade partidaria de 2007. A questdo era perceber se, ao praticar judicializacéo
da politica no Brasil, a separacéo de poderes considerada era a tradicional ou se ela se adequava
a nova ideia de separacdo de poderes apresentada por Ackerman em obra sobre o tema. Para
desenvolver a pesquisa, foram analisadas decisdes do Supremo Tribunal Federal acerca da
fidelidade partidaria.

A construcéo do trabalho se iniciou a partir da consideracdo de que a judicializacao da
politica é um fendmeno que lida com a dificuldade de se compreender como € possivel que o
Judiciério intervenha em espacos que tradicionalmente ndo lhe foram destinados, e execute
atividades tipicamente desenvolvidas pelos Poderes Executivo e Legislativo. A razdo dessa
dificuldade sdo implicacGes da separacao de poderes que aquele fendmeno evidencia de forma
inquestionavel: a complexidade de se estabelecer os limites para o controle que cada poder
exerce em relacdo ao outro e a de se definir quais fungdes podem ser exercidas por cada um
deles.

Portanto, o capitulo primeiro cuidou de examinar a judicializacdo da politica,
enfrentando determinagdes conceituais, por vezes problemaéticas, estabelecendo as condicGes
em que se vislumbra uma facilitacdo de seu acontecimento até a possibilidade da sua realizagéo,
diante das implica¢cdes mencionadas. A ocorréncia do fendmeno no Brasil foi trabalhada a partir
da observacdo de como essa conduta do Judiciario acontece em diversas esferas até se chegar
ao STF, grande expoente na pratica de judicializacdo da politica. O objetivo deste capitulo foi
apresentar o fendmeno da judicializacdo da politica, demonstrando como ele torna perceptiveis
as imprecisdes de limites de exercicio de funcdes e de controle aos outros poderes, e como ele
ressalta a insuficiéncia da teoria classica da separacdo de poderes, para entender a dinamica
politica contemporanea.

A expressiva realizacdo de judicializacdo da politica no Brasil, especialmente pelo
STF, tornou clara como esse fendmeno ndo atende aos requisitos de rigidez que uma separacéo
de poderes cléssica expressa. De fato, sempre que se estuda separacdo de poderes é possivel se
perceber a sua incoeréncia, em especial a partir da judicializacdo da politica. A ideia de um
poder intervindo em um espaco que rigidamente foi destinado a outro poder consequentemente
é interpretada como desrespeito a separagédo de poderes que, a principio, surgiu para estabelecer

limites para cada um dos poderes do Estado. O primeiro capitulo atingiu seu objetivo.
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No segundo capitulo, procurou-se entender como o STF realizava a judicializagdo da
politica, considerando-se as duas implica¢fes ja mencionadas e a separagdo de poderes em si.
Foi selecionada a atuacdo do Tribunal ao julgar a fidelidade partidaria em 2007, em razdo da
grande quantidade de questbes que evidenciam como o STF enfrentou a problematica
envolvendo os limites e as fungdes dos poderes. Desta forma, o objetivo era verificar se 0 STF
praticou judicializagdo da politica ou ativismo judicial, demonstrando por meio de um caso
pratico a discussao quanto aos limites das funcdes dos poderes e aos limites ao controle de um
pelo outro. O intuito foi provar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranca n° 22.602/2007 € representativa do ativismo judicial, demonstrando como o Poder
Judiciario atua de forma incompativel tanto com a concepg¢do classica, como com a nova
separacdo de poderes. Como a decisdo modificou entendimento anterior do STF sobre a
matéria, foi imprescindivel analisar também a decisdo diferenciadora, segundo a literatura,
quanto ao que a o Tribunal decidia antes.

As decisdes foram reunidas, além de outras que também tratavam do tema, e,
posteriormente, selecionadas. Optou-se pela utilizacdo do método da analise de discurso com o
intuito de se procurar mensagens ocultas, ideologias, excessos na execucao de fungdes, respeito
a atividade legislativa, dentre outros elementos que pudessem explicar como o tribunal atuou
naquele momento. Houve uma definicdo j& explanada acerca da forma de selecdo das decisdes
e do periodo temporal.

O discurso de cada ministro, concretizado em forma de voto, demonstrou que, de
forma geral, na primeira decisdo (MS n° 20927/1989), a maioria do STF adotou uma conduta
autorestritiva, com uma preocupacdo em decidir dentro dos limites da funcdo de julgar,
realizando interpretacdo positivista, ou seja, baseada na lei. A Constituicdo de 1988 néo havia
tratado da fidelidade partidéaria, e o caso a ser julgado tratava de questfes de perda de mandato
diante de migracdo partidaria. O STF, portanto, decidiu por deixar que o Legislativo cuidasse
das regras sobre esse instituto, estabelecendo o entendimento de que 0 mandato pertencia ao
eleito.

A mudanca desse entendimento ocorreu em 2007, quando o STF j& se mostrou ativista,
avancando na atividade de producdo de normas ao aceitar a conduta do TSE de criar situacdo
de perda de mandato e regulamentar, por meio de resolucéo, a fidelidade partidaria. O cenério
tornou impossivel que se percebesse separacao de poderes, ndo se via limites entre o Judiciario
e o Legislativo, e 0 STF, como a corte suprema, Ultima palavra da Justica brasileira, segundo a

Constituicdo, colaborou com a formacéo cadtica presente.
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Alids, a existéncia de uma corte tdo poderosa, que emite a palavra final sobre as
questBes de constitucionalidade, que decide se interfere ou ndo em assuntos politicos,
demonstra que a separacéo de poderes brasileira se encontra perdida em meio a uma observacgéo
atenta da ideia que se consagrou para a organizacao das tarefas do Estado. O capitulo conseguiu
alcancar seu objetivo, portanto.

No terceiro capitulo, finalmente, procurou-se averiguar a possibilidade de existéncia
de uma nova separacao de poderes, na qual se identifica a flexibilidade do exercicio das funcdes
dos poderes para que se possa atender a nova perspectiva democratica. Trabalha-se com a
hipotese de que existe uma nova separagdo de poderes atualmente, em que a divisdo das fungdes
dos poderes é mais flexivel, com o fim de atingir & nova concepgao de Estado.

A separacdo de poderes precisava ser examinada, desde a sua concepcao mais famosa,
a de Montesquieu, até a nova ideia que Ackerman apresenta. Desta forma, foi construida a
descri¢do histdrica sucinta dessa teoria.

A nova ideia de Ackerman mostra uma forma criativa de se maximizar as
potencialidades de divisdo das funcdes do Estado. O objetivo de separar o poder ndo é mais o
de evitar a tirania, em uma meta mais direta, mas sim o de concretizar os direitos dos cidadaos
a partir da perspectiva surgida com o Welfare State, e heranca da Segunda Guerra Mundial. Os
interesses mudaram em razdo de uma nova configuracdo social, o que exige do Estado uma
atuacdo mais conjunta e flexivel. Ndo ha mais espaco para a rigidez de outrora, 0s poderes
podem assumir as funcdes que antes apenas eram exercidas pelos outros. Ndo sem limites, e em
sua integridade, é claro.

O modelo de Ackerman ¢ diferente desde o sistema politico no qual ele vislumbra a
nova formatagao, algo que ele chama de “parlamentarismo limitado”. Os poderes sugeridos sdao
outros, com atividades modificadas, diante do que a sociedade quer e precisa, e a perseguir trés
ideais essenciais ao bom funcionamento do Estado: a democracia, a competéncia profissional e
a protecao dos direitos fundamentais.

E uma ideia nova, criativa e que, em comparacido com a literatura, brasileira e
estrangeira, examinada neste capitulo Gltimo, ganha destaque quanto as suas possibilidades de
se atingir um resultado mais completo, tendo em vista que alguns problemas persistem na
formatacdo daqueles autores, se houver apenas uma modificacdo do papel dos poderes ja
existentes. O capitulo atingiu seu objetivo.

A andlise permitiu compreender que o Brasil também n&o aceita uma separagdo de
poderes nos moldes de Ackerman, pois ainda trabalha com a possibilidade de expanséo da

atuacdo dos poderes, 0 que continua a esbarrar na problematica gerada por aquelas implicacdes
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e que a judicializacdo da politica tdo bem demonstra. A separagdo de poderes brasileira ndo se
ajusta a separacdo classica, apesar de se apegar a ela, nem se adequa a ideia de Ackerman, um
referencial de perspectiva tedrica que tem se destacado ao longo dos ultimos anos. Assim,
persistem as dificuldades de se compreender a judicializacdo da politica, em especial no que se

refere a sua realizacéo.
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