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RESUMO

No presente estudo, focaliza-se a interpretagdo constitucional, realizada pelo
Poder Judiciario, no campo politico-eleitoral. Aborda-se a evolucdo dos direitos
fundamentais e o papel do Poder Judicidrio no século XXI. Examina-se o Estado
Constitucional e a interpretagdo constitucional, segundo Peter Hirbele. O tema tratado
¢ de grande importancia, na medida em que a extensao e os limites, para a atuacao
do Poder Judiciario, encontra-se na Constituicdo. Por consequéncia, demonstra-
se que o Supremo Tribunal Federal analisou o caso paradigmatico da fidelidade
partidaria, valendo-se de interpretacdo constitucional que prestigia os fundamentos
do Estado Democratico de Direito, consubstanciados pela soberania e pelo pluralismo
politico, nos termos do artigo 1°, incisos I e V, da Constitui¢do Federal, dentre outros,
preservando-se, assim, o direito de representacdo proporcional.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Interpretacdo constitucional 2. Poder Judicidrio
3. Direito eleitoral 4. Democracia

1 Introducao

No presente trabalho, procuraremos demonstrar o papel do Poder Judicidrio em
nosso Estado Constitucional de Direito e a importancia da interpretacdo concretista,
principalmente no campo politico-eleitoral.

Para tanto, abordaremos o constitucionalismo e o papel do Poder Judicidrio
no século XXI, bem como a evolugdo dos direitos fundamentais. Posteriormente,
analisaremos a interpretacdo constitucional concretista, segundo Peter Hiberle. Em
seguida, discorreremos sobre o caso paradigmatico de natureza politica-eleitoral,
referente a infidelidade partidaria.

Neste estudo, pretendemos demonstrar que a atuagao concretizadora do Poder
Judiciario ndo malfere o principio da separagdo dos poderes.

Registre-se, outrossim, que ndo temos a pretensdo de esgotar a matéria sob
exame, mas tao-somente de trazé-la ao debate.

Nesta seara, tem-se que a atuagdo do Poder Judiciario, o qual ¢ incitado a atuar
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em casos com vistas a concretizar direitos fundamentais, é alvo de inimeras criticas,
sob o fundamento de nao se tratar de um poder soberano e eleito pelo povo, e por se
temer eventual afronta ao principio da separagdo dos poderes.

No entanto, pretendemos demonstrar neste estudo que se justifica a atuagao mais
pro-ativa dos 6rgaos jurisdicionais, ndo como substituto legislativo ou administrativo,
mas sim como garantidor de direitos fundamentais do cidaddo, prestigiando-se a
interpretacdo constitucional concretista, sem olvidar do principio da separagdo dos
poderes e dos institutos ligados a democracia.

Paratanto, apresentaremos o caso paradigmatico da fidelidade partidaria, tratado
no MS n° 26.602, 26603 e 26604 pelo Supremo Tribunal Federal, e procuraremos
expor que o posicionamento jurisprudencial adotado no caso em tela alia-se a corrente
doutrinaria dos intérpretes concretistas.

Dessa forma, estudaremos o constitucionalismo e o papel do Poder Judiciario
no século XXI, a evolugdo dos direitos fundamentais, a interpretacdo constitucional
concretista, segundo Peter Harbele, com a finalidade de demonstrar como o caso
paradigmatico de natureza politica-eleitoral acima citado se subsume a essa corrente
doutrinaria e preserva a democracia representativa.

2 O Constitucionalismo e os direitos fundamentais
2.1 Constitucionalismo inglés

A Magna Carta de 1215 surge na Inglaterra, constituindo-se no primeiro registro
de limitacdo do poder do soberano, com o objetivo de garantir direitos aos cidaddos
ingleses perante a lei.

Nessa época, o devido processo legal aparece, para que o baronato tivesse a
protecdo da “law of the land”, a lei da terra, ou a “rule of the land”.

Figueiredo (2003, p. 138) revela que “os senhores feudais deveriam conhecer
qual era a lei a seguir, a se submeter. Mas verifica-se que ainda o devido processo
legal tinha conteudo meramente formal. Formal e sem a expressdo, com que, depois,
passaria do Direito Inglés para as Colonias Americanas e, mais tarde, para a Federagao
Americana”.

Além do advento da clausula do devido processo legal, como acepgdo meramente
formal, na Magna Carta, em 1215, escrita em latim, ja que, nesse periodo, fazia-se a lei,
cumpria-se a lei, mas a lei era o que o soberano ditava; também se procurou assegurar o
direito de propriedade e o direito de locomogao dos cidadaos.

Inicia-se um comportamento estatal para assegurar direitos e garantias aos
cidad@os.

Ap6s o advento da Magna Carta de 1215, aparecem inimeros documentos que
procuravam limitar o poder do monarca. No século XVII, na Inglaterra, exsurge o
“habeas- corpus”, com o objetivo de assegurar o direito de locomogao dos cidadaos, e
o “Bill of Rights”. Assim, limita-se o poder do soberano e se confere ao Legislativo a
atribuig¢do da elaboragdo das leis.
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2.2 Constitucionalismo norte-americano

Em 1776, tem-se o advento da Declara¢dao de Direitos do Bom Povo da
Virginia, primeira Constitui¢do escrita que se tem conhecimento.

O Estado Constitucional manifesta-se, em 1787, com a Constitui¢cdo dos Estados
Unidos da América, na qual se assegura a idéia de supremacia da Constitui¢do ¢ a
garantia jurisdicional: o Judiciario ¢é o principal encarregado de garantir a supremacia
da Constituigdo.

Inicialmente, vale registrar que os puritanos ingleses, insatisfeitos com a
politica desenvolvida pela Coroa Inglesa, partiram para o novo Mundo (América do
Norte), criando, no navio Mayflower, um contrato dos colonos, no qual sdo definidos
seus direitos e deveres.

Na América, esses colonos tém a intengdo gradual de declarar sua
independéncia da Inglaterra. Inicialmente, os entes confederados se revoltam pela
falta de representatividade no Parlamento inglés, no que concerne, principalmente, as
questdes tributarias, manifestando intengdes de se libertarem da Coroa Inglesa, o que
culmina com a Declaragdo de Independéncia, escrita por Thomas Jéferson.

Em 1787, a Constituicdo dos Estados Unidos da América ¢ aprovada, com
inumeros principios, dentre eles, o principio da triparticdo de poderes e a previsdo de
eleigdes periodicas.

O Poder Judiciario desponta como um poder independente. A linha
tedrica de John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Charles de Montesquieu fez
desenvolver a Carta de Direitos dos Estados Unidos, cuja proposta era emendar
a Constitui¢do Americana, fato este que teve inicio em 1791 e perdurou por
quase duzentos anos, trazendo importantes conseqiiéncias ao reconhecimento de
Direitos e Garantias Fundamentais nos Estados Unidos da América, constituindo
o “Bill of Rights”.

Assim, sao aprovadas de dez emendas a Constitui¢do, com a finalidade de
detalhar os principios contidos na Constituicdo dos Estados Unidos. Tem-se, por
consequéncia, um modelo de Estado Constitucional, com uma Constitui¢do rigida e
suprema, no qual o 6rgdo garantidor da Constitui¢do ¢ o Poder Judiciario.

Santos (2003, p. 187) revela que “o prestigio da Suprema Corte ¢ fornecido
por sua ‘independéncia, forca e idoneidade moral de seus membros’. E a guardid da
Constituicdo Americana, simbolo da unidade politica nacional e de seus valores”.

Figueiredo (2003, p. 138) disserta que:

E, todavia, depois das Emendas V e XIV que o devido processo legal
toma outro corpo. A Emenda V deixa claro que os direitos a liberdade
e a propriedade obedecem ao devido processo legal, o “due processo of
law”. Mas ainda persiste o carater formal durante a Emenda V.

Na Emenda XIV ha grande transformagdo. Isso porque ja ndo mais
se fala apenas do devido processo legal, mas na igual protegdo da lei:
“equal protection of law”. Entdo, depois da Emenda XIV, sobretudo
com a aplicac@o que a Suprema Corte Americana faz da clausula, da-se
abrangéncia muito maior. O devido processo legal passa a significar a
“igualdade na lei”, e ndo s6 “perante a lei”.
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Em sendo assim, pensamos que o modelo americano ¢ paradigmatico, porque,
desde entdo, o controle de constitucionalidade difuso, combinado com o modelo
concentrado, restam preservados.

Outrossim, no modelo americano, a jurisdi¢ao tem o poder de dizer o Direito
com forga vinculante, na medida em que o precedente deve ser observado por todos
¢ de forma imediata.

2.3 Constitucionalismo francés

A Franga também procurou conter o Poder do Soberano e criar um Parlamento
livre, através da aprovacgdo, em 1789, da Declaragdo de Direitos do Homem ¢ do
Cidadéo (liberdade-igualdade-fraternidade).

Em 1791, o preambulo da Constitui¢do Francesa traz a Declarag@o de Direitos
do Homem e do Cidaddo, consagrando direitos fundamentais de primeira geragdo
(liberdade) e de segunda geragdo (igualdade material), bem como a separagdo dos
poderes.

Na Franga, a Constituigao se aplica na medida da lei, ja que o legislador ¢ quem
diz o Direito, e ndo a Constitui¢do, ndo cabendo, por consequéncia, ao Judicidrio
limitar o Poder Legislativo.

Em 1804, desponta o Codigo de Napoledo, o qual rende ensejo ao aparecimento
de uma concepgao legalista e literal, garantindo-se a supremacia da lei e a manutengdo
dos interesses da burguesia.

Assim, a fonte do Direito, anteriormente feita pelo monarca, ou pela Igreja,
passa a ser feita pelo legislador. Na falta da lei, utilizava-se das fontes delegadas
do Direito, constituidas pela analogia ¢ costumes, possibilitando-se, dessa forma, o
controle do Direito pela burguesia.

Neste passo, exsurge a corrente exegética do Direito, cabendo ao Juiz ler o
Direito, para bem aplica-lo.

Cuida-se da interpretagdo literal do Direito. Anote-se que essa aderéncia ao
que esta escrito na lei é o oposto do que ocorre nos Estados Unidos da América, em
que o Direito s6 surge quando ha uma decisio judicial.

2.4 Constitucionalismo contemporineo (fraternidade)

Com o fim da II Guerra Mundial, surgem os direitos de terceira geragdo
(fraternidade): direitos transindividuais ou meta-individuais.

Trata-se do constitucionalismo contemporaneo, no qual as constitui¢cdes
comecaram a consagrar o principio da dignidade da pessoa humana como valor
supremo, com a rematerializacdo constitucional, com extenso rol de direitos
fundamentais, reconhecendo-se a for¢a normativa da Constituigdo.

Assim, sob essa nova concepgao, tem-se uma Constitui¢do rigida com forga
normativa, dispondo de ferramentas que controlam a constitucionalidade de leis e
atos. Cabe, portanto, ao Juiz no Estado Constitucional fazer a leitura da lei de acordo
com a Constitui¢do Federal.

De acordo com Tavares (2012b, p. 64), constata-se que a ideia de supremacia da
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Constituicdo contra as vontades passageiras e arbitrarias do legislador em detrimento
dos direitos fundamentais ocorre como uma alternativa ao modelo legalista que entra
em crise no inicio do século XX e como uma resposta aos abusos ocorridos apos a
IT Guerra Mundial. A lei deixou de ser o paradigma que predicava o revolucionario
liberal.

O mesmo autor diz que:

Nesse sentido, a consagragdo de direitos fundamentais pelas
constitui¢des passou a representar a criagdo de um espago inacessivel
aos Parlamentos, porque as diversas declaragdes de direitos que
foram sendo incorporadas a um patrimonio cultural da humanidade
procuravam assegurar o individuo contra eventuais praticas espurias
do Legislador (direitos publicos subjetivos como regras negativas de
competéncia do Estado). (TAVARES, 2012b, p. 65).

O referido autor conclui, no sentido de que essa contraposi¢ao entre democracia
e direitos fundamentais acabaria por legitimar uma atuagdo menos circunstancial
do juiz constitucional e que vai se expandir para outras areas além dos direitos
fundamentais (TAVARES, 2012b)

3 O Principio da separac¢ao dos poderes e o papel do
Poder Judicidrio no século XXI

Pedro Lessa (2003, p. 1) revela que se reduzem a trés os principais caracteres
distintivos do Poder Judiciario: (1°) as fungdes de arbitro sdo desempenhadas a partir
do surgimento de um pleito, ou uma contenda; (2°) somente se pronuncia acerca de
casos particulares, ndo se manifestando sobre normas em abstrato ou principios; (3°)
age apenas provocado, ndo tendo iniciativa.

O mesmo autor assevera que o Poder Judicidrio se diferencia dos Poderes
Legislativo e Executivo pela natureza da funcao por ele exercida, e ndo pela natureza
da matéria.

Pedro Lessa destaca que uma s6 matéria pode ser legislativa, executiva e
judicial. Seréd legislativa, caso tenha que ser regulada por lei. Se for necessario
executar a lei, sera matéria executiva, ou administrativa. E se der origem a contendas,
ou contestacdes, concernentes a aplicagdo da lei, a matéria serd judicial. (LESSA,
2003, p. 2).

Tavares (2012a, p. 23) disserta que a teoria da separacdo dos poderes estd
assentada na premissa de ndo convir que um poder se sobreponha a outro: os poderes
(6rgaos) devem trabalhar no mesmo nivel, primando por uma atuagdo’ harmoénica e
autéonoma e nao conflituosa e separatista.

Entretanto, o mesmo autor revela que, ao longo da histéria mundial das
institui¢des, houve uma nitida e constante supremacia do Legislativo e Executivo. Ao
Judicidrio restou um papel secundario e, em muitas circunstancias, subserviente ou
omisso. (TAVARES, 2012a, p. 23).

Referido autor anota que as causas dessa omissdao do Poder Judiciario emergem
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de variadas situagdes: (1) No Continente Europeu, no Absolutismo, no Judiciario atuava
como um brago do rei. Fazia-se Justiga em nome do rei; (2) A timidez do Judiciario pode
ser explicada pela circunstancia de ser um poder reativo e ndo ativo: seu atuar sempre
esteve condicionado a provocagdo do cidaddo ou do interessado. Numa perspectiva
diacronica, o atuar e importancia do Judiciario s6 podiam ser diminutos; (3) A natureza
individual das contendas também justifica o acanhamento inicial do Poder Judiciario,
porque os interesses em jogo eram particulares e a repercussao social das decisdes era
desconhecida da maior parte da sociedade, s6 sendo acessada por um pequeno grupo de
pessoas. (TAVARES, 2012a, p. 23-4).

De acordo com o mesmo autor, com a consolida¢do do Estado de Direito do final
do século XVIII, o papel secundario, subserviente ou omisso do Poder Judiciario sofre
uma drastica mudanga, sendo sua mais notavel consequéncia a encampagao de todas as
condutas humanas dentro do espectro do Direito positivado (TAVARES, 2012a, p. 24).

Os textos legais passaram a se valer de uma peculiar técnica de redagdo, para
que fosse possivel encerrar sobre a sombra da lei um sem-numero de condutas, usando
termos imprecisos ¢ abstratos, os quais buscariam evitar um engessamento do alcance
legal, sem perda da seguranca juridica almejada desde a Revolugao.

Referido autor revela que a imprecisao dos termos legais dificultou o acesso ao real
significado da lei, criando contradigdes e lacunas, o “dever ser” imposto pela norma legal
tornou-se inteligivel ao cidaddo comum: a chave do mundo juridico ficou reservada aos
juristas e a compreensdo definitiva ao Judiciario, acarretando-lhe uma posi¢ao de maior
destaque no cendrio social, com maior sobrecarga de trabalho e, concomitantemente, um
maior ativismo judicial se fez presente. (TAVARES, 2012a, p. 25).

A real for¢a da decisdo judicial e seu papel na constru¢do do Direito, em
contraposi¢do a teoria subordinante do Poder Judiciario guiado pelo manto do império
da lei e a subordinagao do juiz, foi acentuada pelo advento do Estado Social e do
Estado Constitucional.

No Estado Social, as liberdades publicas perdem sua forga atrativa para os
direitos sociais, pautado na igualdade de condigdes e oportunidades. O Estado deixa
de ser um ente omisso, tornando-se um ente ativo, intervencionista: no Estado Social
aregra € o agir, 0 prover.

Quando o Estado ndo age, cabe ao individuo incita-lo, via Judiciario. O Estado-
juiz passa a ocupar um espago importante na realizagdo da justica social. Decorre
dai o aumento da demanda judicial com um conflito entre os poderes praticamente
inafastavel.

Esse conflito entre os poderes se acentua no Estado Constitucional, no qual
a pedra de toque ¢ o controle de constitucionalidade: os atos do Executivo e do
Legislativo serdo submetidos ao crivo da Constitui¢ao, personificada no Judiciario,
no sistema brasileiro.

Por outro lado, ndo podemos olvidar de que se fala em “Estado Judicial” num
sentido critico, porque o desenvolvimento de uma Justica Constitucional e diversos
outros fatores pontuais culminaram em um modelo no qual os juizes constitucionais
de uma Suprema Corte, ou Tribunal Constitucional, passaram a desempenhar um
protagonismo visto por alguns como “constrangedor”.
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Ademais, a critica a Justi¢a constitucional® na sua vertente chamada substantiva,
mais ativista e menos distante dos problemas sociais, recorre frequentemente a separagao
de poderes.

Entretanto, segundo Barroso (2009), a judicializagdo nasceu do modelo
constitucional que se adotou e ndo de um exercicio deliberado de vontade politica.

O mesmo autor diz que, no ativismo, ha uma escolha do magistrado no modo
de interpretar as normas constitucionais, a fim de dar-lhes maior alcance e amplitude
(BARROSO, 2009).}

Lénio Luiz Streck assinala que “o juiz (e o operador juridico “lato sensu’)
somente esta sujeito a lei enquanto valida, quer dizer, coerente com o contetido
material da Constitui¢do.” (STRECK, 2004, p. 250), devendo os operadores do direito
ter em mente de que ha, no Estado Democratico de Direito, uma tutela constitucional
do processo.

Nessa seara, pensamos que a valorizagdo e as especificidades do Direito,
inerentes ao Estado Democratico do Direito, deslocam o centro de decisdes
politicamente relevantes do Legislativo e do Executivo em diregdo ao Judiciario.

Referida conclusdo também se extrai do discurso de Posse do Presidente do

STF, Min. Celso de Mello, ao dizer que:

Os juizes, em sua atuagdo institucional, ndo podem desconhecer a
realidade insuprimivel dos direitos essenciais da pessoa, trata-se
de direitos de primeira, segunda ou de terceira geragdes. O Poder
Judiciario constitui o instrumento das liberdades civis e das franquias
constitucionais.

4 O Estado-Juiz e os direitos fundamentais na legitimacao do ativismo judicial

O termo “ativismo”, atrelado a ideia de um Estado judicial, ao contrario do
que ocorre em outros segmentos, assumiu uma conotagdo negativa. (RAMOS, 2010,
p- 129)%

2 Utilizaremos, neste estudo, o conceito de Justica Constitucional para identificar qualquer instancia ou
orgao que, operando por processo judicial forme, possui o 6nus da curatela da supremacia da Constituicao.

*Segundo Luis Roberto Barroso: “a judicializagdo e o ativismo sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, freqiientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas
mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, é 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 Judicidrio 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 é uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situagoes de retragdo do Poder Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A idéia de ativismo
Judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretiza¢do dos
valores e fins sociais”.

4 Neste passo, urge transcrever a definicao de Elival da Silva Ramos, segundo o qual o ativismo judicial
¢ “(...) exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento
que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢oes
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Neste estudo, no entanto, compartilhamos do posicionamento de Tavares (2012a,
p 43), segundo o qual o uso do termo “ativismo” ¢ reputado como institucionalmente
relevante ¢ adequado, uma questdo conceitual, como almejamos demonstrar.

Tavares (2012a, p. 43) ensina que “como recorréncia se utiliza o discurso dos
direitos fundamentais, desde a teoria de Kelsen, como legitimador de uma postura
ndo majoritaria e, desde essa perspectiva, mais ativa e intervencionista da Justica
Constitucional (tribunais constitucionais, cortes supremas ¢ o ‘judicial review’) em
ambito que seria, numa concepgao classica, exclusivamente politico. Isso € recorrente
na literatura nacional e estrangeira. Por isso, o ativismo judicial tem sido confundido
com a judicializagao da politica. (...). Em nitida oposi¢@o a essa postura, sdo os estudos
que invocam os direitos fundamentais, embora com enfoque em sua abertura semantico-
material, como um obstaculo que afastaria (...) a atuagdo legitima do juiz constitucional.”

De acordo com o mesmo autor (TAVARES, 2012b, p. 64), constata-se que a
ideia de supremacia da Constitui¢do contra as vontades passageiras e arbitrarias do
legislador em detrimento dos direitos fundamentais ocorre como uma alternativa ao
modelo legalista que entra em crise no inicio do século XX e como uma resposta
aos abusos ocorridos apds a II Guerra Mundial. A lei deixou de ser o paradigma que
predicava o revolucionario liberal.

Referido autor diz que:

Nesse sentido, a consagragdo de direitos fundamentais pelas
constituigdes passou a representar a criagdo de um espago inacessivel
aos Parlamentos, porque as diversas declaragdoes de direitos que
foram sendo incorporadas a um patrimoénio cultural da humanidade
procuravam assegurar o individuo contra eventuais praticas espurias
do Legislador (direitos publicos subjetivos como regras negativas de
competéncia do Estado). (TAVARES, 2012b, p. 65).

Essa contraposicdo entre democracia e direitos fundamentais acabaria por
legitimar uma atua¢do menos circunstancial do juiz constitucional ¢ que vai se
expandir para outras areas além dos direitos fundamentais.

Em sintese, segundo Tavares (2012b, p. 66), percebe-se que a ampliagdo do
espago “tradicional” do juiz constitucional (entre Judiciario e Tribunal Constitucional),
na tutela da Constituicdo e sua supremacia, quer dizer, para além de um ‘legislador
negativo’, na expressao cunhada por Kelsen, foi viabilizada, dentre outras ocorréncias:

i. pela abertura semantica das constituigdes, em sua contemplacdo
principioldgica do discurso dos direitos humanos,

ii. pela supremacia da Constituigao,

iii. pela vinculagdo dos legislativos aos direitos fundamentais

subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)
Ha como visto, uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem
na desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judicidrio, em detrimento dos demais poderes. Ndo se
pode deixar de registrar mais uma vez, o qual tanto pode ter o produto de legiferac¢do irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de constitucionalidade), quanto o seu espago de
conformagdo normativa invadido por decisdes excessivamente criativas”.
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consagrados e, sobretudo,
iv. pela necessidade de retirar, do ambito politico, certas opgoes.

Um avango, dentro de um espago de seguranga democratica, da atuacdo
do juiz constitucional pressupde uma consolidacdo dos métodos de trabalho dessa
instdncia, maxime quando representada por um Tribunal Constitucional que exerga
com monopolio e definitividade a defesa e implementagido da Constituigdo, no ambito
de normas ambiguas e vagas como ocorre com os direitos fundamentais.

5 Ainterpretacio constitucional e seu principal intérprete: o cidadao®

Neste topico, trazemos a baila o problema de saber quem sio, efetivamente, os
intérpretes da Constituigao.

Até o surgimento do método concretista da Constituigdo aberta, teorizado por
Peter Héberle, a interpretacdo constitucional era atividade privatistica do Estado, no
seu “munus” publico, que poderia conduzir a uma interpretacdo caracterizada por
excessivo formalismo e oficialidade.

Com base na metodologia concretista desenvolvida pelo autor supra,
hodiernamente, todo cidadado ¢ intérprete da Constitui¢ao.

O método sob analise constitui um marco, em que ha o abandono da visdo
estreita dos intérpretes da hermenéutica tradicional, na medida em que se propde a
interpretacao sob dois enfoques:

lato, em que os cidaddos passam a ser os intérpretes da Constitui¢ao;
estrito, no qual os aplicadores do direito efetuam a interpretagcido
constitucional.

Inicialmente, o mesmo autor diz que os estudiosos do Direito apenas tém
questionado as tarefas, os objetivos e os métodos de interpretag@o constitucional, mas
deixam de lado o problema relativo aos participantes da interpretacio. (HABERLE,
1997, p. 11).

Assim, sugere que se deve olhar para os agentes formadores da “realidade
constitucional”, pois entende ndo existir norma juridica, sendo norma juridica
interpretada, nem monopolio da interpretagdo da Constituigao.

Repudia a vinculagdo da teoria de interpretagdo constitucional a um modelo de
interpretacdo de uma “sociedade fechada”, a qual reduz seu ambito de investigag@o, por
se concentrar na interpretagdo constitucional dos juizes de procedimentos formalizados.

Ocorre a passagem da sociedade fechada de intérpretes constitucionais
para uma sociedade aberta, acompanhada de mudangas sociais, geradora de uma
democracia dos cidaddos, com a conclamacdo dos cidaddos para efetuarem a
interpretacao constitucional.

3 Celso Bastos conceitua cidaddo como: “(...) todo o nacional na frui¢do dos seus direitos civicos. Se por
qualquer motivo ndo os tenha ainda adquirido (p. ex., em razao da idade) ou ja os tendo um dia possuido
veio a perdé-los, o nacional ndo é cidaddo, na acep¢do técnica-juridica do termo.”.
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Héberle compreende que:

[...] no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos
os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco
cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituigao.
(...). A interpretac@o constitucional é, em realidade, mais um elemento
da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais
do processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo,
elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador
ou constituinte dessa sociedade (...). Os critérios de interpretacdo
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade. (HABERLE, 1997, p. 15).6

Dessa forma, relata que tanto o cidaddo que apresenta um recurso
constitucional, como o partido politico que propde um conflito de
competéncia entre 6rgios sio intérpretes da Constituigio (HABERLE,
1997, p. 23).

A abertura da interpretagdo da Constituicdo aos cidaddos propicia sua
concretizacdo, na medida em que deixa de corresponder a mera folha de papel, na
visdo de Lassalle, que servia apenas aos detentores do poder, passando, dessa forma, a
estar em correlagdo com os anseios populares, sendo, dessa forma, eficaz e concretista.

A teoria constitucional contemporanea se apresenta como ciéncia da experiéncia,
na medida em que explicita “os grupos concretos de pessoas e os fatores que formam o
espaco publico (...), o tipo de realidade de que se cuida, a forma como ela atua no tempo,
as possibilidades e necessidades existentes. (HABERLE, 1997, p. 19).

Demonstra-se, assim, que Constitui¢do e Politica sdo fendmenos sociais
indissociaveis, pois o numero ilimitado de intérpretes constitucionais reflete a
necessidade democratica de integracdo da realidade no processo de interpretagdo,
compondo os intérpretes esta realidade pluralista. (HABERLE, 1997, p. 26).

O exercicio da atividade do individuo, dos grupos sociais e dos 6rgaos estatais,
como intérpretes do direito estatal, revela o carater pluralista do processo de formacao

¢ “Como ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da Constitui¢do que vivem a norma, ndo detém eles o
monopdlio da interpretagdo da Constitui¢do. (...) O processo de interpretagdo constitucional deve ser
ampliado para além do processo constitucional concreto. (...). A sociedade torna-se aberta livre, porque
todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretagdo constitucional.
A interpretagdo constitucional juridica traduz (apenas) a pluralidade da esfera publica e da realidade
(...), as necessidades e as possibilidades da comunidade, que constam do texto, que antecedem os textos
constitucionais ou subjazem a eles.”

HABERLE, P. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio: contribuicio
para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1997. p. 13.

7 “O muitas vezes referido processo politico, que, quase sempre, é apresentado como uma sub-espécie
de processo livre em face da interpretagdo constitucional, representa, constitucione lata e de fato, um
elemento importante — mais importante do que se supoe geralmente — da interpretagdo constitucional
(politica como interpretagdo constitucional). Esse processo politico ndo é eliminado da Constitui¢do ,(...)
ele deve ser comparado a um motor que impulsiona esse processo”. (HABERLE, 1997, p. 26).
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e de desenvolvimento posterior da teoria da ciéncia, da teoria da Constitui¢do, da
democracia e da hermenéutica, em que ha efetiva mediagdo entre Estado e Sociedade.
(HABERLE, 1997, p. 17-8).

A democracia Canotilho (1998, p. 278)% da sociedade aberta de Peter Héberle
¢ a do povo-cidadao, “que concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais”
(HABERLE, 1997, p. 38), e nio do povo-massa.

Ha relativizagdo da hermenéutica constitucional juridica, ja que “o juiz
constitucional ja ndo interpreta, no processo constitucional, de forma isolada” e porque
“na posi¢do que antecede a interpretagdo constitucional ‘juridica’ dos juizes (...), todas as
forgas pluralistas piiblicas sdo, potencialmente, intérpretes da Constituicio”. (HABERLE,
1997, p. 41).

O novo entendimento da tarefa da interpretagdo, na qual “o processo
de interpretacdo constitucional deve ser ampliado para além do processo
constitucional concreto” (HABERLE, 1997, p. 42), contribui para uma elastica
e ampliativa interpretagdo constitucional realizada pelos juizes, a qual acarreta a
redugdo do campo de interpretacdo do legislador e a flexibilizagdo da aplicacao
do direito processual constitucional pela Corte Constitucional, o que legitima,
por consequéncia, a jurisdicdo constitucional no contexto de uma teoria de
democracia. (HABERLE, 1997, p. 49).

O método em tela € objeto de criticas, uma vez que se de um lado arrola o
cidaddo como intérprete maximo da sociedade aberta, diferentemente do preconizado
pelos métodos classicos de interpretagdo, de outro lado “pode conduzir pela sua
radicaliza¢do a um consideravel afrouxamento da normatividade e juridicidade das
Constituigdes.” (BONAVIDES, 2001, p. 466).

Paulo Bonavides sugere a adogdo do método concretista desenvolvido
por Peter Héberle e espera que, no Brasil, haja muitos cidaddos - intérpretes da
Constituicdo, com o escopo de que tenhamos uma democracia de cidaddos ¢ uma
Constituicdo aberta e concretista. (BONAVIDES, 1985).

Luis Roberto Barroso compartilha do mesmo entendimento ao dizer que
o cidadao ¢ o maior intérprete da Constituigdo, uma vez que efetua a interpretacao
constitucional para determinar a conduta a adotar e aferir seus direitos (BARROSO,

8 Compartilhamos do conceito de democracia participativa, dado por Gomes Canotilho e que pode ser
extraido do texto a seguir transcrito: “So encarando as varias dimensoes do principio democratico
(...) se conseguird explicar a relevancia dos varios elementos que as teorias classicas procuravam
unilateralmente transformar em ‘ratio’ e ‘ethos’ da democracia. Em primeiro lugar, o principio
democrdtico acolhe os mais importantes postulados da teoria democridtica representativa — 0rgaos
representativos, eleig¢oes periodicas, pluralismo partiddrio, separagdo de poderes. Em segundo lugar,
o principio democratico implica democracia participativa, isto é, a estrutura¢do de processos que
oferecam aos cidaddos efectivas possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de
decisdo, exercer controlo critico na divergéncia de opiniées, produzir ‘inputs’ politicos democraticos.
E para este sentido participativo que aponta o exercicio democrdtico do poder (art. 2°), a participacio
democrdtica dos cidaddos (art. 9c), o reconhecimento constitucional da participacdo directa e activa
dos cidaddos como instrumento fundamental da consolida¢do do sistema democrdtico (art. 109°) e
aprofundamento da democracia participativa (art. 2°). (...). Entre o conceito de democracia reduzida
a um processo de representagdo e o conceito de democracia como optimizag¢do de participagdo, a Lei
Fundamental ‘apostou’ num conceito ‘complexo-normativo’, traduzido numa relagdo dialética (mas
também integradora) de dois elementos — representativo e participativo.”
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1999, p. 119-20).

Reconhece que o processo constitucional formal ndo ¢ a Yinica forma de
se realizar a interpretagdo constitucional, porque os cidaddos podem chegar a um
consenso, a um acordo, deixando de propor a¢do para buscar a pacificagdo social
perante o Poder Judicidrio, pois ja a atingiram consensualmente, sendo certo que, para
chegarem a tal mister, primeiramente, efetuaram interpretacdo constitucional.

Vemos o método concretista da Constituigdo aberta, teorizado por Hiberle,
como um marco divisor de dguas na teoria da interpretagdo constitucional, pois,
além de a hermenéutica juridica tradicional ndo incluir o cidaddo entre as fontes
interpretativas da Constituicdo, a ativa participacdo deles na interpretagdo constitui
fator essencial na manuten¢ao da eficacia do Texto Constitucional vigente.

Nessa linha de raciocinio, consideramos que a interpretagdo constitucional, a qual
tem como principal intérprete o cidadao, possui um grande espectro de atuagdo e produgio
de efeitos, ao ultrapassar os limites impostos pelo processo constitucional formal.

6 Ainterpretacio constitucional e 0 Supremo Tribunal Federal: o caso da
fidelidade partidaria’

O Supremo Tribunal Federal examinou a questdo da infidelidade partidaria
nos autos dos Mandados de Seguranga sob n°s 26.602/DF, 26.603/DF' ¢ 26.604/DF.

 STF: Mandados de Segurangan®26.602/DF, 26.603/DF ¢ 26.604/DF e Agao Direta de Inconstitucionalidade
1/3.999-7/DF.

1 MS 26603 / DF - DISTRITO FEDERAL MANDADO DE SEGURANCA Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO Julgamento: 04/10/2007 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno Publicagdo DJe-241 DIVULG
18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-02 PP-00318
EM E N T A: MANDADO DE SEGURANCA - QUESTOES PRELIMINARES REJEITADAS - O
MANDADO DE SEGURANCA COMO PROCESSO DOCUMENTAL E A NOCAO DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO - NECESSIDADE DE PROVA PRE-CONSTITUIDA - A COMPREENSAO DO
CONCEITO DE AUTORIDADE COATORA, PARA FINS MANDAMENTAIS - RESERVA
ESTATUTARIA, DIREITO AO PROCESSO E EXERCICIO DA JURISDICAO - INOPONIBILIDADE,
AO PODER JUDICIARIO, DA RESERVA DE ESTATUTO, QUANDO INSTAURADO LITiGIO
CONSTITUCIONAL EM TORNO DE ATOS PARTIDARIOS “INTERNA CORPORIS”
COMPETENCIA NORMATIVA DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - O INSTITUTO DA
“CONSULTA” NO AMBITO DA JUSTICA ELEITORAL: NATUREZA E EFEITOS JURIDICOS -
POSSIBILIDADE DE O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, EM RESPOSTA A CONSULTA,
NELA EXAMINAR TESE JURIDICA EM FACE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA -
CONSULTA/TSE N° 1.398/DF - FIDELIDADE PARTIDARIA - A ESSENCIALIDADE DOS
PARTIDOS POLITICOS NO PROCESSO DE PODER - MANDATO ELETIVO - VINCULO
PARTIDARIO E VINCULO POPULAR - INFIDELIDADE PARTIDARIA - CAUSA GERADORA DO
DIREITO DE A AGREMIACAO PARTIDARIA PREJUDICADA PRESERVAR A VAGA OBTIDA
PELO SISTEMA PROPORCIONAL - HIPOTESES EXCEPCIONAIS QUE LEGITIMAM O ATO DE
DESLIGAMENTO PARTIDARIO - POSSIBILIDADE, EM TAIS SITUACOES, DESDE QUE
CONFIGURADAA SUAOCORRENCIA, DEOPARLAMENTAR,NO AMBITO DE PROCEDIMENTO
DE JUSTIFICACAO INSTAURADO PERANTE A JUSTICA ELEITORAL, MANTER A
INTEGRIDADE DO MANDATO LEGISLATIVO - NECESSARIA OBSERVANCIA, NO
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO, DO PRINCIPIO DO “DUE PROCESS OF LAW” (CF, ART.
5°, INCISOS LIV E LV) - APLICACAO ANALOGICA DOS ARTS. 3° A 7° DA LEl COMPLEMENTAR
N° 64/90 AO REFERIDO PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO - ADMISSIBILIDADE DE
EDICAO, PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, DE RESOLUCAO QUE REGULAMENTE O
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO - MARCO INICIAL DA EFICACIA DO PRONUNCIAMENTO
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DESTA SUPREMA CORTE NA MATERIA: DATA EM QUE O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
APRECIOU A CONSULTA N° 1.398/DF - OBEDIENCIA AO POSTULADO DA SEGURANCA
JURIDICA - A SUBSISTENCIA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E LEGISLATIVOS PRATICADOS
PELOS PARLAMENTARES INFIEIS: CONSEQUENCIA DA APLICACAO DA TEORIA DA
INVESTIDURA APARENTE - O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A RESPONSABILIDADE POLITICO-JURIDICA QUE LHE
INCUMBE NO PROCESSO DE VALORIZACAO DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO -
O MONOPOLIO DA “ULTIMA PALAVRA”, PELA SUPREMA CORTE, EM MATERIA DE
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANCA INDEFERIDO.
PARTIDOS POLITICOS E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. - A Constitui¢ao da Republica,
ao delinear os mecanismos de atua¢do do regime democratico e ao proclamar os postulados basicos
concernentes as institui¢des partidarias, consagrou, em seu texto, o proprio estatuto juridico dos partidos
politicos, definindo principios, que, revestidos de estatura juridica incontrastavel, fixam diretrizes
normativas e instituem vetores condicionantes da organizacdo e funcionamento das agremiagdes
partidarias. Precedentes. - A normagdo constitucional dos partidos politicos - que concorrem para a
formagao da vontade politica do povo - tem por objetivo regular e disciplinar, em seus aspectos gerais,
nao so o processo de institucionalizagdo desses corpos intermediarios, como também assegurar o acesso
dos cidadaos ao exercicio do poder estatal, na medida em que pertence as agremiagdes partidarias - e
somente a estas - o monopolio das candidaturas aos cargos eletivos. - A essencialidade dos partidos
politicos, no Estado de Direito, tanto mais se acentua quando se tem em consideragdo que representam
eles um instrumento decisivo na concretizagdo do principio democratico e exprimem, na perspectiva do
contexto histérico que conduziu a sua formagdo e institucionalizagdo, um dos meios fundamentais no
processo de legitimagao do poder estatal, na exata medida em que o Povo - fonte de que emana a soberania
nacional - tem, nessas agremiagdes, o veiculo necessario ao desempenho das fungdes de regéncia politica
do Estado. As agremiagdes partidarias, como corpos intermediarios que sdo, posicionando-se entre a
sociedade civil e a sociedade politica, atuam como canais institucionalizados de expressdo dos anseios
politicos e das reivindicagdes sociais dos diversos estratos e correntes de pensamento que se manifestam
no seio da comunhio nacional. A NATUREZA PARTIDARIA DO MANDATO REPRESENTATIVO
TRADUZ EMANACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL QUE PREVE O “SISTEMA
PROPORCIONAL”. - O mandato representativo ndo constitui projecdo de um direito pessoal titularizado
pelo parlamentar eleito, mas representa, ao contrario, expressdo que deriva da indispensavel vinculagao
do candidato ao partido politico, cuja titularidade sobre as vagas conquistadas no processo eleitoral
resulta de “fundamento constitucional autdnomo”, identificavel tanto no art. 14, § 3°, inciso V (que define
a filiagdo partidaria como condicdo de elegibilidade) quanto no art. 45, “caput” (que consagra o “sistema
proporcional”), da Constituigdo da Republica. - O sistema eleitoral proporcional: um modelo mais
adequado ao exercicio democratico do poder, especialmente porque assegura, as minorias, o direito de
representagdo e viabiliza, as correntes politicas, o exercicio do direito de oposi¢ao parlamentar. Doutrina.
- A ruptura dos vinculos de carater partidario e de indole popular, provocada por atos de infidelidade do
representante eleito (infidelidade ao partido e infidelidade ao povo), subverte o sentido das instituigdes,
ofende o senso de responsabilidade politica, traduz gesto de deslealdade para com as agremiagdes
partidarias de origem, compromete o modelo de representagdo popular e frauda, de modo acintoso e
reprovavel, a vontade soberana dos cidadaos eleitores, introduzindo fatores de desestabilizagdo na pratica
do poder e gerando, como imediato efeito perverso, a deformagao da ética de governo, com projecao
vulneradora sobre a propria razao de ser e os fins visados pelo sistema eleitoral proporcional, tal como
previsto e consagrado pela Constituicio da Republica. A INFIDELIDADE PARTIDARIA COMO
GESTO DE DESRESPEITO AO POSTULADO DEMOCRATICO. - A exigéncia de fidelidade partidaria
traduz e reflete valor constitucional impregnado de elevada significagdo politico- -juridica, cuja
observancia, pelos detentores de mandato legislativo, representa expressao de respeito tanto aos cidadaos
que os elegeram (vinculo popular) quanto aos partidos politicos que lhes propiciaram a candidatura
(vinculo partidario). - 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, na medida em que migragdes inesperadas, nem sempre
motivadas por justas razdes, nao so surpreendem o proprio corpo eleitoral e as agremiagdes partidarias de
origem - desfalcando-as da representatividade por elas conquistada nas urnas -, mas culminam por gerar
um arbitrario desequilibrio de forgas no Parlamento, vindo, até, em clara fraude a vontade popular e em
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frontal transgressdo ao sistema eleitoral proporcional, a asfixiar, em face de stbita redu¢do numérica, o
exercicio pleno da oposigdo politica. A pratica da infidelidade partidaria, cometida por detentores de
mandato parlamentar, por implicar violagdo ao sistema proporcional, mutila o direito das minorias que
atuam no ambito social, privando-as de representatividade nos corpos legislativos, e ofende direitos
essenciais - notadamente o direito de oposicao - que derivam dos fundamentos que ddo suporte legitimador
ao proprio Estado Democratico de Direito, tais como a soberania popular, a cidadania e o pluralismo
politico (CF, art. 1°, I, IT e V). - A repulsa jurisdicional a infidelidade partidaria, além de prestigiar um
valor eminentemente constitucional (CF, art. 17, § 1°, “in fine”), (a) preserva a legitimidade do processo
eleitoral, (b) faz respeitar a vontade soberana do cidaddo, (c) impede a deformacdo do modelo de
representagdo popular, (d) assegura a finalidade do sistema eleitoral proporcional, (e) valoriza e fortalece
as organizagdes partidarias e (f) confere primazia a fidelidade que o Deputado eleito deve observar em
relagiio ao corpo eleitoral e ao proprio partido sob cuja legenda disputou as eleigdes. HIPOTESES EM
QUE SE LEGITIMA, EXCEPCIONALMENTE, O VOLUNTARIO DESLIGAMENTO PARTIDARIO.
- O parlamentar, ndo obstante faga cessar, por sua propria iniciativa, os vinculos que o uniam ao partido
sob cuja legenda foi eleito, tem o direito de preservar o mandato que lhe foi conferido, se e quando
ocorrerem situagdes excepcionais que justifiquem esse voluntario desligamento partidario, como, p. ex.,
nos casos em que se demonstre “a existéncia de mudanga significativa de orientagdo programatica do
partido” ou “em caso de comprovada perseguicao politica dentro do partido que abandonou” (Min. Cezar
Peluso). A INSTAURACAO, PERANTE A JUSTICA ELEITORAL, DE PROCEDIMENTO DE
JUSTIFICACAO. - O Tribunal Superior Eleitoral, no exercicio da competéncia normativa que lhe é
atribuida pelo ordenamento positivo, pode, validamente, editar resolu¢do destinada a disciplinar o
procedimento de justificagdo, instaurdvel perante 6rgdo competente da Justica Eleitoral, em ordem a
estruturar, de modo formal, as fases rituais desse mesmo procedimento, valendo-se, para tanto, se assim
o entender pertinente, e para colmatar a lacuna normativa existente, da “analogia legis”, mediante
aplicag@o, no que couber, das normas inscritas nos arts. 3° a 7° da Lei Complementar n° 64/90. - Com esse
procedimento de justificagdo, assegura-se, ao partido politico e ao parlamentar que dele se desliga
voluntariamente, a possibilidade de demonstrar, com ampla dilagdo probatoria, perante a propria Justica
Eleitoral - e com pleno respeito ao direito de defesa (CF, art. 5°, inciso LV) -, a ocorréncia, ou ndo, de
situagdes excepcionais legitimadoras do desligamento partidario do parlamentar eleito (Consulta TSE n°
1.398/DF), para que se possa, se ¢ quando for o caso, submeter, ao Presidente da Casa legislativa, o
requerimento de preservagio da vaga obtida nas eleigdes proporcionais. INFIDELIDADE PARTIDARIA
E LEGITIMIDADE DOS ATOS LEGISLATIVOS PRATICADOS PELO PARLAMENTAR INFIEL. A
desfiliag@o partidaria do candidato eleito e a sua filiagao a partido diverso daquele sob cuja legenda se
elegeu, ocorridas sem justo motivo, assim reconhecido por 6rgdo competente da Justica Eleitoral, embora
configurando atos de transgressao a fidelidade partidaria - o que permite, ao partido politico prejudicado,
preservar a vaga até entdo ocupada pelo parlamentar infiel -, ndo geram nem provocam a invalidagio dos
atos legislativos e administrativos, para cuja formagao concorreu, com a integragdo de sua vontade, esse
mesmo parlamentar. Aplicagdo, ao caso, da teoria da investidura funcional aparente. Doutrina.
Precedentes. REVISAO JURISPRUDENCIAL E SEGURANCA JURIDICA: A INDICACAO DE
MARCO TEMPORAL DEFINIDOR DO MOMENTO INICIAL DE EFICACIA DA NOVA
ORIENTACAO PRETORIANA. - Os precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal desempenham
multiplas e relevantes fun¢des no sistema juridico, pois lhes cabe conferir previsibilidade as futuras
decisdes judiciais nas matérias por eles abrangidas, atribuir estabilidade as relagdes juridicas constituidas
sob a sua égide e em decorréncia deles, gerar certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos
praticados de acordo com esses mesmos precedentes e preservar, assim, em respeito a ética do Direito, a
confianga dos cidaddos nas agdes do Estado. - Os postulados da seguranca juridica e da protecdo da
confianga, enquanto expressoes do Estado Democratico de Direito, mostram-se impregnados de elevado
conteudo ético, social e juridico, projetando-se sobre as relagdes juridicas, inclusive as de direito publico,
sempre que se registre alteragdo substancial de diretrizes hermenéuticas, impondo-se a observancia de
qualquer dos Poderes do Estado e, desse modo, permitindo preservar situagdes ja consolidadas no passado
e anteriores aos marcos temporais definidos pelo proprio Tribunal. Doutrina. Precedentes. - A ruptura de
paradigma resultante de substancial revisdo de padrdes jurisprudenciais, com o reconhecimento do carater
partidario do mandato eletivo proporcional, impde, em respeito a exigéncia de seguranga juridica e ao
principio da prote¢do da confianca dos cidaddos, que se defina o momento a partir do qual tera
aplicabilidade a nova diretriz hermenéutica. - Marco temporal que o Supremo Tribunal Federal definiu na
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Vale destacar que os julgamentos dos Mandados de Seguranca n°® 26.602,
26.603 e 26.604 marcam a mudanga de orientacdo do STF em relacdo a fidelidade
partidaria, desconstituindo a posi¢ao até entdo firmada, de que a mudanga de partido,
sem justa causa, nao caracteriza hipotese de perda de mandato.

Nesta oportunidade, “(...) asseverou-se que o direito reclamado pelos
partidos politicos afetados pela infidelidade partidaria ndo surgiria da resposta que
o TSE dera a Consulta 1.398/DF, mas representaria emanagdo direta da propria
Constituicdo que a esse direito conferiu realidade e deu suporte legitimador,
notadamente em face dos fundamentos e dos principios estruturantes em que se
apoia o Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, I, IT ¢ V). Ressaltou-se ndo
se tratar de imposi¢ao, ao parlamentar infiel, de san¢do de perda de mandato, por
mudanga de partido, a qual ndo configuraria ato ilicito, ndo incidindo, por isso, o
art. 55 da CF, mas de reconhecimento de inexisténcia de direito subjetivo autonomo
ou de expectativa de direito autdbnomo a manutengdo pessoal do cargo, como
efeito sistémico-normativo da realizag@o historica da hipotese de desfiliacdo ou
transferéncia injustificada, entendida como ato culposo incompativel com a func¢éo
representativa do ideario politico em cujo nome o parlamentar foi eleito. Aduziu-se
que, em face de situagdes excepcionais aptas a legitimar o voluntario desligamento
partidario — a mudanca significativa de orientagdo programatica do partido e a

matéria ora em julgamento: data em que o Tribunal Superior Eleitoral apreciou a Consulta n® 1.398/DF
(27/03/2007) e, nela, respondeu, em tese, a indagag¢do que lhe foi submetida. A FORCA NORMATIVA
DA CONSTITUICAO E O MONOPOLIO DA ULTIMA PALAVRA, PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, EM MATERIA DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL. - O exercicio da jurisdigdo
constitucional, que tem por objetivo preservar a supremacia da Constitui¢ao, pde em evidéncia a dimensao
essencialmente politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal Federal, pois, no
processo de indagagdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em ultima analise,
sobre a propria substancia do poder. - No poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa
extraordinaria de (re)formulé-la, eis que a interpretacao judicial acha-se compreendida entre os processos
informais de mutag@o constitucional, a significar, portanto, que “A Constitui¢do estd em elaboragao
permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la”. Doutrina. Precedentes. - A interpretacdo constitucional
derivada das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal - a quem se atribuiu a fungdo eminente
de “guarda da Constituicao” (CF, art. 102, “caput”) - assume papel de fundamental importancia na
organizagdo institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-
juridico vigente em nosso Pais conferiu, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do monopélio
da ultima palavra em tema de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.

Decisdo:O Tribunal rejeitou, por unanimidade, as preliminares de ilegitimidade ativa e de falta de
interesse de agir do impetrante, bem como a de impossibilidade do Poder Judiciario interferir em matéria
interna e peculiar a organizagdo dos Partidos Politicos, sujeita a reserva constitucional de estatuto, e a
de impossibilidade juridica do pedido por se embasar em consulta do Tribunal Superior Eleitoral. Por
maioria, rejeitou a preliminar de auséncia de liquidez e a de impossibilidade de dilagdo probatéria em
sede de mandado de seguranga, vencido o Senhor Ministro Eros Grau, que as acolhia para ndo conhecer
do writ. Em seguida foi o julgamento suspenso. Falaram: pelo impetrado, o Dr.Fernando Neves da Silva;
pelos litisconsortes passivos, Atila Freitas Lira, Djalma Vando Berger e Partido Socialista Brasileiro -
PSB, o Dr. José Antonio Figueiredo de Almeida Silva; Leonardo Rosario de Alcantara, Antonio Marcelo
Teixeira Sousa, Vicente Ferreira de Arruda Coelho e Vicente Alves de Oliveira, o Dr. Eduardo Ferrao;
Partido da Republica - PR, o Dr. Marcelo Luiz Avila de Bessa; Partido Trabalhista Brasileiro - PTB, o Dr.
Itapua Prestes de Messias; e, pelo Ministério Publico Federal o Dr. Antonio Fernando Barros e Silva de
Souza, Procurador-Geral da Republica. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenario.
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comprovada persegui¢do politica —, haver-se-a de assegurar, ao parlamentar, o
direito de resguardar a titularidade do mandato legislativo, exercendo, quando a
iniciativa ndo for da propria agremiagdo partidaria, a prerrogativa de fazer instaurar,
perante o oOrgdo competente da Justica Eleitoral, procedimento no qual, em
observancia ao principio do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV e LV), seja a ele
possivel demonstrar a ocorréncia dessas justificadoras de sua desfiliagao partidaria.
Afastou-se a alegacio de que o Supremo estaria usurpando atribuicdes do
Congresso Nacional, por competir a ele, guardiio da Constitui¢ao, interpreta-
la e, de seu texto, extrair a maxima eficacia possivel. (...).”, segundo se extrai do
informativo juridico n°® 1.482 do STF. (grifo nosso)

Nesta seara, vale transcrever trecho do voto da lavra do Excelentissimo

Ministro Relator Celso de Mello, nos autos do MS n°® 26603, p. 50 e seguintes:

E preciso, pois, reafirmar a soberania da Constitui¢do, proclamando-
lhe a superioridade sobre todos os atos do Poder Publico e sobre
todas as institui¢des do Estado, o que permite reconhecer no Estado
Democrdtico de Direito, a plena legitimidade da atuagdo do Poder
Judiciario na restauragdo da ordem juridica lesada e, em particular,
a interven¢do do Supremo Tribunal Federal, que detém, em tema de
interpretacdo constitucional, e por for¢a de expressa delega¢do que
lhe foi atribuida pela propria Assembléia Nacional Constituinte, o
monopalio da ultima palavra, de que falava Rui Barbosa |[...].

Em uma palavra: ndo se pode ignorar, muito menos desconsiderar, o
papel eminente que a ordem juridica atribuiu ao Supremo Tribunal
Federal em tema de interpretagdo da Constitui¢do da Republica.

[..].

Dai a precisa observagdo de Francisco Campos (...), cujo magistério
enfatiza, corretamente, que, no poder de interpretar, inclui-se a
prerrogativa de formular e revelar o proprio sentido do texto
constitucional. E que — segundo a li¢do desse eminente publicista — “o
poder de interpretar a Constitui¢do envolve, em muitos casos, o poder
de formuld-la. A Constitui¢do estd em elaboragdo permanente nos
Tribunais incumbidos de aplicd-la (...). Nos Tribunais incumbidos da
guarda da Constitui¢do, funciona, igualmente, o poder constituinte”.
[.].

E importante ressaltar que essa preocupagdo, real¢ada pela doutrina,
tem em perspectiva um dado de insuperavel relevo politico-juridico,
consistente na necessidade de preservar-se, em sua integralidade,
a for¢ca normativa da Constituigdo, que resulta da indiscutivel
supremacia, formal e material, de que se revestem os principios
constitucionais, cuja integridade, eficacia e aplicabilidade, por isso
mesmo, ha de ser valorizados, em face de sua precedéncia, autoridade
e grau hierarquico, como enfatizam autores eminentes (...).

[..].

Caber fazer, ainda, uma outra observa¢do: ndo se diga que o Supremo
Tribunal Federal, ao reconhecer a procedéncia da tese acolhida,
em Consulta, pelo Tribunal Superior Eleitoral, estaria usurpando
atribui¢ées do Congresso Nacional.

Decididamente, ndo, pois cabe, ao Supremo Tribunal Federal, em sua
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condigdo institucional de guardido da Constitui¢do, interpreta-la e,
de seu texto, extrair, nesse processo de indagagdo constitucional, a
mdxima eficacia possivel, em atengdo e respeito aos grandes principios
estruturantes que informam, como verdadeiros vetores interpretativos,
o sistema de nossa Lei Fundamental.

[..].

Para que o regime democrdtico ndo se reduza a uma categoria politico-
Jjuridica meramente conceitual, torna-se necessdrio assegurar, ds
minorias que atuam no meio social, o direito de exercer, de modo efetivo,
mediante representantes por elas eleitos, um direito fundamental que
vela ao pé das institui¢oes democrdticas: o direito de oposi¢do.

[..].

O Estado de Direito, concebido e estruturado em bases democraticas,
mais do que simples figura conceitual ou mera proposi¢do doutrindria,
reflete, em nosso sistema juridico, uma realidade constitucional densa
de significagdo e plena de potencialidade concretizadora dos direitos e
das liberdades publicas.

[..].

Em realidade, segundo entendo, o fundamento real que justifica o
reconhecimento de que o partido politico tem direito subjetivo as vagas
conquistadas mediante incidéncia do quociente partidario deriva
do mecanismo — consagrado no proprio texto da Constituicdo da
Republica — que concerne a representagdo proporcional.”

Feita a transcri¢do jurisprudencial acima, pensamos que a interferéncia
judicial sobre a atividade do legislador fez surgir teorias que questionam a
legitimidade democratica do controle de constitucionalidade, centradas na ideia
de ilegitimidade dos juizes nao eleitos pelo povo em detrimento dos legisladores
eleitos, as quais, entretanto, ndo tém o condao de prevalecer.

Urge seja preservada a for¢a normativa da Constitui¢do, a qual ndo pode se
constituir em mera folha de papel, devendo refletir os anseios da comunidade que esta
inserida.

Nesta seara, compreende-se a Constituigdo como um sistema aberto, que esta
a exigir do Supremo Tribunal Federal a necessaria interpretagdo constitucional que
respeite principios basilares do Estado de Direito.

No caso sob analise, a resposta do Egrégio Supremo Tribunal a questdo
sob exame deu-se com base no proprio Texto Constitucional, com a preservagao
de principios basilares do nosso Estado Democratico de Direito, consubstanciados
no artigo 1°, incisos I e V, no que concerne a soberania ¢ ao pluralismo politico,
preservando-se, assim, o direito de representagdo parlamentar das minorias e, por
conseqiiéncia, da representagdo proporcional.

Assim, acreditamos que, em nosso Estado Constitucional, ndo ha lugar
para o Juiz mero executor de comandos legislativos, devendo, no entanto, o Juiz
Constitucional estar circunscrito aos comandos constitucionais.

Pensamos que cabe ao Juiz Constitucional a tarefa de interpretar a Constituicao,
sem se descuidar da observancia dos principios e mandamentos constitucionais.

Em sendo assim, acreditamos que o Congresso Nacional permanece com
o monopolio de redacdo das leis, mas o Judiciario tem liberdade para fazer a
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sua leitura, desde que ndo ultrapasse o sentido literal possivel dos enunciados
normativos, cabendo-lhe, também, proferir sentengas voltadas aos suprimentos
de lacunas inconstitucionais, objetivando tutelar direitos fundamentais.

Urge, portanto, na interpretagdo constitucional sejam valorizados os principios
constitucionais, mantendo-se o pacto politico consubstanciado no Texto Fundamental
com base na compreensao de seus comandos normativos como um refletor na interagao
da realidade constitucional com a realidade social.

7 Conclusoes

1. Aideia de supremacia da Constituigdo contra as vontades arbitrarias do legislador
em detrimento dos direitos fundamentais ocorre como uma alternativa ao modelo
legalista que entra em crise no inicio do século XX e como uma resposta aos
abusos ocorridos apds a I Guerra Mundial. A lei deixou de ser o paradigma que
predicava o revolucionario liberal.

2. A consagragdo de direitos fundamentais pelas Constitui¢des passou a assegurar o
individuo contra eventuais praticas espurias do Legislador.

3. No Estado Social, o Estado deixa de ser um ente omisso, tornando-se ativo.
Quando o Estado ndo age, cabe ao individuo incita-lo, via Judiciario.

4. O juiz (e o operador juridico “lato sensu’) somente esta sujeito a lei enquanto
valida, quer dizer, coerente com o contetido material da Constituigdo, devendo os
operadores do direito ter em mente de que ha, no Estado Democratico de Direito,
uma tutela constitucional do processo.

5. A ampliagdo do espaco do juiz constitucional, na tutela da Constitui¢do e sua
supremacia, foi viabilizada, dentre outras ocorréncias: pela supremacia da
Constituicdo ¢ pela vinculagdo dos legislativos aos direitos fundamentais
consagrados.

6. A democracia da sociedade aberta de Peter Héberle ¢ a do povo-cidadao, “que
concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais”, ¢ ndo do povo-massa.

7. A abertura da interpretagdo da Constituicdo aos cidaddos propicia sua
concretizagdo, na medida em que deixa de corresponder a mera folha de papel,
que servia apenas aos detentores do poder, passando, dessa forma, a estar em
correlagdo com os anseios populares, sendo, dessa forma, eficaz ¢ concretista.

8. Constituicdo e Politica sdo fendmenos sociais indissociaveis, pois 0 nimero
ilimitado de intérpretes constitucionais reflete a necessidade democratica de
integragdo da realidade no processo de interpretagdo, compondo os intérpretes
esta realidade pluralista.

9. O Supremo Tribunal Federal examinou a questdo da fidelidade partidaria com base
no proprio Texto Constitucional, com a preservagao de principios basilares do nosso
Estado Democratico de Direito, consubstanciados no artigo 1°, incisos I ¢ V, no
que concerne a soberania e ao pluralismo politico, preservando-se, assim, o direito
de representagdo parlamentar das minorias e, por consequéncia, da representa¢ao
proporcional.
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