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RESUMO

s

O conceito de Estado é apresentado aqui a partir da renlncia do direito que o
individuo em estado de natureza faz ao buscar seguranca, estabilidade. E, portanto,
um conceito dindmico. O Estado de direito, por sua vez, € apresentado como aquele
dotado do monopdlio do poder de legislar, julgar e executar conforme as leis, sempre
tendo em vista o bem da sociedade que o constituiu. A democracia, apés algumas
consideracgdes, é reconhecida como o sistema em que a maioria governa e a minoria
tem seus direitos assegurados, de onde se evolui até se atingir a definicdo de
Estado democratico de direito. Uma reflexdo, mesmo que perfunctéria, das teorias
da particdo dos Poderes da Unido e da intervencdo minima de um Poder nas
funcBes de outro Poder da Unido, revela a importancia do equilibrio institucional,
sem o qual o Estado democratico de direito nada mais seria do que uma construcao
imaginativa de uma sociedade ideal, fundamentada em leis justas e em instituicées
politico-econbmicas verdadeiramente comprometidas com o bem-estar do povo, um
sonho, uma quimera. Essa assertiva é analisada sob a luz de conjunturas factuais e
ficcionais apresentadas neste trabalho tais como edicdo de medidas provisorias no
sistema presidencialista de governo, decisdes judiciais, acfes e omissdes do Poder
Legislativo. Embora se tratando de um ensaio académico, cuja liberdade de opinido
nao deve ser limitada, evitou-se aqui apresentar manifestacdo apaixonada e

expressodes acidas, especialmente quando se tratou de circunstancias concretas.

Palavras-chave: Conceito de Estado. Estado democratico de direito. Teoria da
particdo dos Poderes da Unido. Teoria da intervencdo minima. Usurpacao de

funcao. Equilibrio institucional.



ABSTRACT

The concept of State is here presented based on the renunciation of the rights that
the individual has — in a state of nature — when seeking security and stability. It is,
therefore, a dynamical concept. Nevertheless, the rule of law is presented as having
the power to legislate, to judge and to enforce the laws. It always focuses on the well-
being of society. After some consideration, democracy is recognized as the system in
which majority rules and minority has its rights preserved, evolving to a point in which
there is a definition of the democratic rule of law. A reflexion, albeit perfunctory, upon
the theory of the partition of Branches and the minimal intervention of one Branch
into the sphere of another, shows the importance of institutional balance. Without
such balance the democratic rule of law would be nothing but an imaginative exercise
of the ideal society, based on fair laws and on political and economic institutions truly
committed to the well-being of the people, that is, a dream, an illusion. This assertion
is analyzed in the light of the factual and fictional circumstances presented in this
work, such as the publishing of provisional measures in the presidential system,
judicial decisions, and actions and omissions of the Legistative Branch. Although this
is an academic essay-whose freedom of opinion must not be limited — we avoided
presenting passionate views and acid expressions, specially when dealing with

concrete circumstances.

Keywords: Concept of State. Democratic Rule of Law. Theory of Partition of
Branches. Theory of Minimal Intervention. Usurpation of Function. Institutional
Balance.



INTRODUCAO

Este trabalho tem por principal objetivo suscitar um debate a respeito da
necessidade de equilibrio institucional entre os Poderes da Unido, observados os
principios da separacdo de Poderes e da intervencdo minima, em que “le pouvoir
arréte le pouvoir”, tal qual reclama o Estado democratico de direito.

Diante da teoria da separacdo de Poderes — ha muito idealizada e de certo
modo aperfeicoada pelo tempo e ocasidoes — e considerando a teoria da intervengao
minima, surge a discussdo sobre a possibilidade de usurpacédo de funcdes de um
Poder sobre outro, seja mediante a edicdo de medida provisoria de maneira
indiscriminada e sem observancia dos requisitos constitucionais, seja por meio das
decisbes da Corte Constitucional que, buscando ocupar vacuo deixado pelo
Congresso Nacional — mesmo sem ter a representatividade necessaria —, passa a
editar normas de carater geral, com suporte no exercicio do controle de
constitucionalidade concentrado e abstrato de normas, seja, ainda, pelas Casas do
Legislativo cometendo vicio de iniciativa na edicdo de normas ou na recalcitrancia
em cumprir determinacgdes judiciais claras, diretas e objetivas.

N&o havera neste trabalho qualquer receio de se divergir de decisdes do
Supremo Tribunal Federal, de acdes do Presidente da Republica ou de omissdes do
Congresso Nacional. Nem por isso se cogita aqui faltar-lhes com o devido respeito,
ao contrario. Por ser o meio académico um dos reflgios da liberdade de
pensamento, ndo ha razdo para ndo se debater os acertos e até os erros de téao
relevantes instituicoes.

De modo que, ao se analisar cada uma daquelas possibilidades, exemplos
reais e ficcionais sédo apresentados a fim de tornar mais compreensivel a discusséo,
mantendo firme o convencimento obtido mediante provas ou razfes intimas, sempre
sem tergiversar, ainda que venha correr o risco de parecer ousado demais.

N&o ha aqui a presuncéo, contudo, de se esgotar 0 assunto, que €, por si
mesmo, rico e apaixonante. H& sim, a intencdo de se abrir um espaco para reflexdo
sobre a necessidade de, a cada dia, aperfeicoar o ja muito bom atual sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro e o0 processo legislativo diante da

separacao dos Poderes, tendo em vista a utilizacdo dos freios e contrapesos, onde 0



Poder freia o Poder, evitando que os ocupantes de elevado munus publico sejam

seduzidos a usurpar do povo aquilo que |Ihe pertence: todo o Poder.



1 ESTADO

Ja se disse que os homens nascem livres, iguais, senhores de si e do que
possuem, porém, ao se organizarem em sociedade, abdicam desse direito ou desse
poder quase absoluto. Mas uma interrogacdo inquietante surge: o que 0s move a
renunciar a esse poder para se submeterem a uma condicéo de resignacdo como a
gue ocorre quando se reunem em sociedade?

Acometido dessa inquietacdo, Locke' faz a seguinte observacao:

123. Se o homem no estado de natureza é t&o livre como se disse, se é
senhor absoluto de sua propria pessoa e de suas posses, igual ao maior de
todos e sldito de ninguém, por que abandona sua liberdade, esse império,
e se submete ao dominio e controle de algum outro poder? Ao que é 6bvio
responder que, embora no estado de natureza ele tenha tal direito, ainda
assim o gozo dele é muito incerto e esta constantemente exposto a violagao
por parte de outros... Isso o faz querer desistir dessa condi¢do que, embora
livre, esta cheia de medos e perigos constantes; e ndo é sem razao que ele
procura de boa vontade unir-se em sociedade com outros que ja estdo
reunidos ou tém a intencdo de se unir para a mutua preservacao de suas
vidas, de suas liberdades e bens, aos quais chamo pelo nome genérico de
propriedade.

124. A finalidade maior e principal, portanto, de os homens unirem-se em
Estados e submeterem-se a um governo é a preservacdo de sua
propriedade, para o que o estado de natureza carece de muitas coisas.
Primeiro, falta-lhe uma lei estabelecida, estavel, conhecida...

125. Em segundo lugar, o estado de natureza carece de um juiz conhecido
e imparcial, com autoridade para solucionar todas as diferencas de acordo
com a lei estabelecida...

126. Em terceiro lugar, o estado de natureza carece, com freqiiéncia, de um
poder para apoiar e sustentar a sentenca quando justa e para dar-lhe a
devida execucdao...

Percebe-se que Locke passa a expor uma série de necessidades
experimentadas pelo individuo no estado de natureza que o conduzem a decidir
abrir mdo de um poder absoluto de autodeterminacdo para a aceitagdo de um
estado de dependéncia, uma autotomia.

Com isso, se estabeleceria um conjunto de individuos submissos ao desejo
e ditame da coletividade, em troca de preservacdo e seguranca contra o possivel
atague de outros.

Mais, Locke deixa claro que esses individuos, ao se organizarem em
sociedade, objetivam a instituicdo de leis claras, com juizes conhecidos e imparciais,

gue sentenciem segundo essas leis, e um governo capaz de por em pratica o que as

! MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes filsofos do direito. Traducéo de Reinaldo Guarany; revisédo
da traducdo Silvana Vieira, Claudia Berlier; revisdo técnica Sérgio Sérvulo da Culha. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 149.



leis e as sentencas nelas fundadas determinam, ou seja, a criacdo de um Estado
com organizacgao e poder interno.

Ora, se é verdade que o homem em estado natural pode declinar de seu
direito de autodeterminacéo, sujeitando-se aos interesses da coletividade que optou
participar, a fim de obter protecdo e garantias, esta mesma sociedade podera
transferir para uma ou mais pessoas esse direito, como também serd verdade que
uma sociedade politicamente organizada podera se submeter a outra com aqueles

mesmos obijetivos. Esta é a concluséo a que chegou Hugo Grécio*:

Um homem pode, por sua propria agéo, tornar-se o escravo de um outro,
como se evidencia no Direito Romano e no Hebreu. Entao, por que um povo
nao pode fazer o mesmo, de modo a transferir todo o Direito de governa-lo
para uma ou mais pessoas?.. Tampouco € pertinente alegar as
inconveniéncias que se seguem ou poderiam se seguir de tal curso; porque,
gualquer que seja a forma de governo que se tome, nunca se escapa da
inconveniéncia.

2. Porém, assim como existem muitas maneiras de viver, umas melhores do
gue as outras, e assim como cada homem é livre para escolher aquela que
Ihe agrada, cada nagdo também pode escolher a forma de governo que
desejar; e seu direito nessa questdo ndo deve ser medido pela exceléncia
desta ou daquela forma, em relacdo as quais as opinibes podem ser
diversas, mas sim por sua escolha.

3. Tampouco é dificil conceber causas pelas quais um povo pode renunciar
por completo ao poder de seu governo e transferi-lo para um outro; como,
por exemplo, se estiver em grande perigo e ndo puder encontrar um
defensor em outras condicbes; ou se estiver em privagdo e nao puder
encontrar subsisténcia de outra maneira...

4. Acrescente-se a isso o fato de que, assim como Aristoteles diz que certos
homens sdo escravos por natureza, algumas nacdes também sdo mais
propensas a serem governadas do que a governar...

A existéncia de uma estabilidade minima (soberania) capaz de manter e
sustentar um grupo de individuos € condicdo essencial para a formacdo de um
Estado, pois quando ndo mais se tem soberania, ndo se pode também cogitar a
existéncia de um Estado soberano.

O conceito de Estado sempre esteve em debate pelos doutrinadores,
exigindo, para sua definicdo, a presenca de trés elementos, a saber: povo, territorio
e governo, nado podendo faltar, ainda, na formulacdo de cada conceito, a soberania
como condicao indispensavel de sua independéncia e autonomia.

Thomas Hobbes, porém, a respeito da instituicdo do Estado, assim se
pronuncia®:

Diz-se que um Estado foi instituido quando uma multiddo de homens
concorda e pactua, cada um com cada um, que a qualquer homem, ou
assembléia de homens, a quem seja atribuido pela maioria o direito de
representar a pessoa de todos eles (isto &, de ser seu representante), todos,

2 MORRIS, Clarence (Org.). Obra citada, p. 83.
¥ MORRIS, Clarence (Org.). Obra citada, p. 116.



tanto aquele que votou a favor como aquele que votou contra, autorizardo
todos os atos e decisdes desse homem, ou assembléia de homens, como
se fossem seus préprios atos e decisfes, a fim de viverem em paz entre si e
de serem protegidos dos outros homens.

Ha, porém, os que admitem como Estado qualquer comunidade
hierarquicamente organizada e estabelecida em um territorio, e 0s que sO
reconhecem esta sociedade politicamente organizada como Estado a partir do
momento em que for demonstrado e detalhado seu Poder interno e externo.

Ultrapassando esse obstaculo e apresentando sob varios prismas o conceito
de Estado, temos uma verdadeira coletanea de definicdes formada por Hely Lopes

Meirelles™:

111 Conceito de Estado. O conceito de Estado varia segundo o
angulo em que é considerado. Do modo de vista sociolégico, é corporacdo
territorial dotada de um poder de mando originario (Jellinek); sob o aspecto
politico, € comunidade de homens, fixada sobre um territério, com
potestade superior de acdo, de mando e de coercdo (Malberg); sob o
prisma constitucional, é pessoa juridica territorial soberana (Biscaretti di
Ruffia); na conceitua¢do do nosso Cadigo Civil, € pessoa juridica de Direito
Pudblico Interno (art. 41, 1). Como ente personalizado, o Estado tanto pode
atuar no campo do Direito Publico como no do Direito Privado, mantendo
sempre sua Unica personalidade de Direito Publico, pois a teoria da dupla
personalidade do Estado acha-se definitivamente superada.

1.1 Estado de direito

Se o0 Estado pode ser considerado o conjunto de individuos que se reuniu
em um determinado territério, renunciando aos direitos proprios do estado de
natureza, com um proposito comum de obter protecdo, seguranca, estabilidade
minima, o Estado de direito ha de ser tido por aquele dotado do monopdlio do poder
de instituir leis claras e conhecidas, julgar as situacdes com fundamento nestas leis
e apoiar e executar as sentencas que observarem tais leis, sempre tendo em vista o
bem da sociedade que o constituiu.

Uma leitura apressada poderia dizer entdo que esse ente Estado, no Estado
de direito, seria o detentor absoluto do poder. Veja-se, porém, quantas limitacdes
sdo impostas a ele, a comecar pela lei. O Estado é o detentor do monopdélio do
poder de criar lei. Contudo, estard a ela submetido. Ao criar a lei, o Estado devera

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade

Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 61.



ter em vista 0 bem da coletividade e a sua execucéo tera que seguir o estabelecido
pela mesma lei.

Sobre esse ponto é preciso transcrever o que registram Gilmar Mendes,
Inocéncio Coelho e Paulo Gonet>:

Quanto as suas origens e ao seu desenvolvimento histérico, juristas,
fildsofos e cientistas politicos, sem discrepancias, indicam o surgimento do
Estado de Direito no momento que se consegue por freios a atividade
estatal por meio da lei, vale dizer, no instante que o proprio Estado se
submete a leis por ele criadas, ainda que isso possa parecer um paradoxo,
e tdo embaracoso paradoxo que o citado Legaz y Lacambra, como vimos,
chegou a dizer que o Estado de Direito era um dos mistérios da ciéncia
juridico-politica e compara-lo ao mistério teolégico do Deus-Homem, que
ndo obstante tenha criado a Natureza, a ela estaria submetido.

A respeito do Estado de direito e sua concepcdo atual, aqueles juristas®
assim se pronunciam:

Por isso, quando hoje em dia se fala em Estado de Direito, o que se esta a
indicar, com essa expressdo, ndo é qualquer Estado ou qualquer ordem
juridica, mas apenas aquele Estado ou aquela ordem juridica em que se
viva sob o primado do Direito, entendido este como um sistema de normas
democraticamente estabelecidas e que atendam, pelo menos, as seguintes
exigéncias fundamentais:

a) Império da lei, lei como expressédo da vontade geral;

b) Divisdo de poderes: legislativo, executivo e judicial,

c) Legalidade da administracdo: atuagdo segundo a lei, com suficiente
controle judicial; e

d) Direitos e liberdades fundamentais: garantia juridico-formal e efetiva
realizacdo material.

1.2 Democracia

Como ja foi dito, uma inquietag&o soa forte na alma do individuo que vive em
sociedade e que se vé igual aos demais, tendo, porém, de se submeter ao comando
de outro. Ao apresentar seu pensamento sobre a idéia de democracia, Hans Kelsen’

comenta essa condicao:

Na idéia de democracia — e é dessa idéia que queremos tratar primeiro, e
ndo da realidade politica mais ou menos proxima dela — encontram-se dois
postulados da nossa razao pratica, exigem satisfacdo dois instintos

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 3. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1104.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Obra
citada, p. 1104.

" KELSEN, Hans. A democracia. Tradugé@o dos originais em alemé&o por Vera Barkow, dos originais
em inglés por Jefferson Luiz Camargo e Marcelo Brandao Cipolla e dos originais em italiano por Ivone
Castilho Benedetti. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 27.
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primordiais do ser social. Em primeiro lugar, a reacdo contra a coercao
resultante do estado de sociedade, o protesto contra a vontade alheia diante
da qual é preciso inclinar-se, o protesto contra o tormento da heteronomia. E
a propria natureza que, exigindo liberdade, se rebela contra a sociedade. O
peso da vontade alheia, imposto pela vida em sociedade, parece tanto mais
opressivo quanto mais diretamente se exprime no homem o sentimento
primitivo do préprio valor, quanto mais elementar frente ao mandante, ao
gue comanda, é o tipo de vida de quem é obrigado a obedecer: “Ele é
homem como eu, somos iguais, entdo que direito tem ele de mandar em
mim?” Assim, a idéia absolutamente negativa e com profundas raizes anti-
herdicas de igualdade trabalha em favor de uma exigéncia igualmente
negativa de liberdade.

Da idéia de que somos — idealmente — iguais, pode-se deduzir que ninguém
deve mandar em ninguém. Mas a experiéncia ensina que, se quisermos ser
realmente todos iguais, deveremos deixar-nos comandar. Por isso a
ideologia politica ndo renuncia a unir liberdade com igualdade. A sintese
desses dois principios € justamente a caracteristica da democracia, como
Cicero, mestre da ideologia politica, expressa na frase famosa: “itaque nulla
alia in civitate, nisi in qua populi potestas summa est, ullum domicilium
libertas habet: qua quidem certe nihil potest esse dulcius et quae, si aequa
non est, ne libertas quidem est.”

Se a idéia de liberdade pode tornar-se um principio dessa organizagao
social — de que antes era negagdo — e finalmente um principio de
organizacdo estatal, isso s6 € possivel através de uma mudanca de
significado. A negacgdo absoluta de qualquer vinculo social em geral, e
portanto, do Estado em particular, leva ao reconhecimento de uma forma
especial desse vinculo, a democracia, que, com seu contrario dialético, a
autocracia, representa todas as possiveis formas do Estado, alias, da
sociedade em geral.

A afirmacdo apresentada por Kelsen de que a democracia é caracterizada
pela sintese da liberdade com a igualdade soa, em principio, contraditéria e
insustentavel. E que a liberdade de autodeterminag&do do individuo o conduz a uma
atuacao contra o Estado, contra a coletividade, parecendo impossivel a coabitacdo
desses dois elementos em um s0 instituto. Contudo, Kelsen faz um convite para que
se abra o0 angulo de visdo e se possa compreender sob outro prisma a liberdade,
nao mais como algo absoluto, rigido, incapaz de se curvar as circunstancias novas,
mas flexivel feito a guta-percha que, apds ser purificada e coagulada pelo
seringueiro, se transforma num objeto capaz de suportar e absorver duros impactos,
transformando-os em energia.

Para Rousseau®, defensor intransigente da liberdade, somente a
unanimidade seria capaz de refletir a liberdade, como no caso do contrato inicial do
Estado e, portanto, em um governo de maioria, ndo haveria qualquer possibilidade
de se falar em liberdade. Com isso, assume uma posi¢cao completamente cética em

relacdo a democracia, e diz:

Se tomarmos o termo no sentido estrito, nunca houve uma verdadeira
democracia, e jamais havera. E contra a ordem natural a maioria governar e

® MORRIS, Clarence (Org.). Obra citada, p. 228.
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a minoria ser governada. E inimaginavel que o povo deva permanecer
sempre em assembléia para dedicar seu tempo aos assuntos publicos, e
esta claro que nao se poderiam estabelecer comissfes com esse propdsito
sem mudar a forma de administracéo...

... Ndo ha governo algum tdo sujeito as guerras civis e as agitacdes internas
como o governo democratico ou popular, pois ndo ha outro que tenha uma
tendéncia tdo forte e continua para mudar de uma forma a outra, ou que
exija mais vigilancia e coragem para ser mantido tal como esta...

Se houvesse um povo de deuses, seu governo seria democratico. Governo
tdo perfeito assim ndo é para os homens.

Todavia, ressalta Kelsen que o conceito aplicado a liberdade ndo deve ser o
da anarquia (absoluto), mas o da democracia (flexivel), onde esta sequer exige
unanimidade, mas se contenta com o desejo da maioria, que nesse caso sera

considerada garantia da liberdade individual. Nesse ponto assevera Kelsen®:

Mas, mesmo que a vontade geral seja realizada diretamente pelo povo, o
individuo é livre s6 por um momento, isto €, durante a votacdo, mas apenas
se votou com a maioria € ndo com a minoria vencida. Por isso, o principio
demaocratico de liberdade parece exigir que a possibilidade de uma decisao
imposta a minoria se reduza ao minimo; maioria qualificada, possivelmente
unanimidade, sao consideradas garantias da liberdade individual.
Entretanto, a oposi¢ao dos interesses, que € um dado da experiéncia, torna-
as tao inadmissiveis para a vida politica corrente, que até um apostolo da
liberdade como Rousseau exige a unanimidade apenas para 0 contrato
inicial que funda o Estado. (...) A democracia, em favor da elaborac¢éo de
uma ordem social ulterior, renuncia a unanimidade que, hipoteticamente,
poderia ser aplicada a sua fundacdo por contrato e contenta-se com as
decisdes tomadas pela maioria, limitando-se a aproximar-se de seu ideal
original. O fato de se continuar falando de autonomia e considerando cada
um como submisso a sua prépria vontade, enquanto o que vale é a lei da
maioria, € um novo progresso da metamorfose da idéia de liberdade.

Mas mesmo aquele que vota com a maioria jA& ndo esta submetido
unicamente a sua vontade. Isso ele percebe quando muda de opinido. E,
como essa mudanca ndo traz conseqiéncias juridicas, percebera
claramente que esta submetido a uma vontade alheia ou, sem metéaforas, a
uma ordem que tem valor objetivo. Para que ele, individuo, fosse
novamente livre, seria necesséario encontrar uma maioria a favor da sua
nova opinido. E essa concordancia entre vontade do individuo e vontade do
Estado é tanto mais dificil de se realizar, e essa garantia de liberdade
individual é tanto menor quanto mais qualificada é a maioria necessaria para
modificar a vontade do Estado. Tal acordo seria impossivel se fosse
necessario decidir unanimemente as modificagfes na vontade do Estado.
Aqui se apresenta uma ambigiidade singular no mecanismo politico. Aquilo
gue antes, durante a fundacdo da ordem estatal, era escrupulosamente
executado segundo uma idéia de liberdade e servia a protecao da liberdade
individual torna-se uma prisdo para o individuo quando ele ndo pode
subtrair-se a essa ordem. A fundacdo do Estado, a criagdo original da
ordem juridica ou da vontade do Estado, ndo entra na pratica social. A
maioria das pessoas nasce numa ordem estatal preexistente para cuja
criacdo ndo contribuiu e que devera, a seguir, mostrar-se como vontade
alheia. O problema que se apresenta € apenas 0 do aperfeicoamento dessa
ordem, das modificagbes a lhe serem feitas. Nesse ponto de vista, 0
principio da maioria absoluta (e ndo qualificada) representa a aproximagao
relativamente maior da idéia de liberdade.

°® KELSEN, Hans. Obra citada, p. 30 e 31.
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Verifica-se, portanto, que o conceito de liberdade nédo pode ser tido como
absoluto, sendo ndo se aplicaria em nenhum regime politico, muito menos na
autocracia. Porém, se for preciso relativiza-lo, entdo, nenhum outro regime politico
dara mais liberdade ao individuo que a democracia.

A democracia, ndo a pura ou direta objurgada por Rousseau, a lapidada pelo
tempo, pela experiéncia, pela doutrina, é hoje o sistema em que “se procura realizar
o ideal de fazer coincidir, no maximo possivel, os governantes e os governados. Isto
para que todo ser humano continue livre no Estado, sujeitando-se a um poder de
que também participe™®. Nesse caminho, passou-se da democracia direta para a
indireta ou representativa. Mais que isso, passou a ser reconhecida como o sistema
em gue a maioria governa e a minoria tem seus direitos assegurados.

Nossa Constituicdo Federal de 1988 adotou um sistema hibrido, onde o povo
se pronuncia por meio de seus representantes eleitos, todavia, em determinados
momentos e formas o povo pode se pronunciar diretamente, mediante referendo,

iniciativa popular de lei.

1.3 Estado democratico de direito

O Estado democratico de direito é mais que uma expressao de peso,
constitui-se no fundamento do constitucionalismo brasileiro e carrega em sua
estrutura semantica principios indisponiveis como a dignidade da pessoa humana, a
legalidade, a equidade, a soberania do Estado, a separacdo dos Poderes da Uniao,
o voto direto, periddico e universal, onde esteja assegurado “o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e

internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias™*.

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 18. ed., ver. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1990, p. 69.

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2010, p. 11.
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2 A TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES

Em 18 de novembro de 2008, no Senado Federal, abrindo ciclo de palestras
sobre a necessidade de equilibrio entre os Poderes, o ex-presidente Fernando
Henrigue Cardoso salientou que o Poder Judiciario acordou para a forca que a
Constituicdo Federal lhe confere, principalmente por meio do mandado de injuncao.
O estadista chamou atencdo ao afirmar que o Congresso Nacional precisa criar
mecanismos para evitar uma hipertrofia dos Poderes da Republica pois, sé assim,
em sua visao, a sociedade podera perceber que ha poder no interior do Parlamento.

O forte discurso do eminente estadista reverberou entre os parlamentares e
produziu efeitos visiveis no Congresso Nacional. Os presidentes das duas casas do
legislativo nacional iniciaram uma reacdo a paralisia provocada pelo excesso na
edicdo de medidas provisorias pelo Poder Executivo. Na Camara Alta, pela primeira
vez uma medida provisoéria foi devolvida ao seu autor sem que sequer fosse
convocada comissao especial para sobre ela emitir parecer; e na Camara Baixa
estabeleceu-se que nao sdo todas as proposicdes parlamentares atingidas pela
determinacdo de sobrestamento no caso de demora na deliberacdo das medidas
provisorias.

Nesse debate vence o povo, de quem emana todo poder, que passa a se
beneficiar do desejavel equilibrio entre os Poderes da Uniéo.

O filésofo inglés John Locke'? sustentava que todos os poderes do Estado
sdo subordinados e permanecem nas maos do povo. Nao importa se se esta a falar
de um Estado assentado em suas proprias bases e agindo conforme sua propria
natureza, onde um unico soberano produz e executa as leis, pois, mesmo nesse
caso, se o poder concedido em confianga para o bem e preservacao da comunidade
for manifestamente negligenciado ou contrariado, a confianga sera retirada e o poder
devolvido as maos daqueles que o concederam, que passardo a quem melhor
julgarem capaz de exercé-lo para sua seguranca e protecao.

Locke reconhecia que os legisladores ndo sao capazes de prever e prover,
por meio de leis, tudo quanto possa ser Util para a comunidade, sendo necessério,

sobretudo como ocorre nas monarquias moderadas e nos governos bem

2 MORRIS, Clarence (Org.). Obra citada, p. 151.
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constituidos, que o executor das leis, com o poder em suas maos, que a lei lhe
confere, use-o para o bem da sociedade.

Sendo, portanto, como se é de esperar, que o exercicio das atividades
institucionais se dé para o bem do povo, ndo seria admissivel que um dos poderes
do Estado viesse a usurpar a funcao de outro, para deleite proprio.

Charles Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu'®, integrante da
aristocracia, que de modo marcante influenciou o constitucionalismo ocidental, em
sua obra “O Espirito das Leis”, cuja esséncia paradoxalmente fortaleceu a burguesia
na luta pelo poder e declinio da predominancia da nobreza, preceitua ser
prescindivel qualquer parcela de probidade para dar sustentabilidade a um governo
monarquico ou despotico, pois a forgca da lei em um e a forgca do brago em outro Ihes
sdo suficientes. Todavia, em um estado popular é imprescindivel a presenca visivel
da virtude. A virtude seria o alicerce da republica, da mesma maneira que a honra
seria da monarquia e 0 medo o seria do governo despotico, tal qual descreve Baréo

de Montesquieu*:

Assim como a virtude € necessaria numa republica, e a honra numa
monarquia, o0 medo é necessario num governo despético; em relagdo a
virtude, ndo ha ocasido para ela, e a honra seria extremamente perigosa.
Aqui, o imenso poder do principe é transferido por inteiro agueles a quem
Ihe apraz confiar a administracdo. Pessoas capazes de dar valor a si
mesmas, provavelmente, criariam perturbacdes. Por conseguinte, o medo
deve deprimir seus espiritos e extinguir até mesmo o menor senso de
ambicéo...

Em sua visdo, o poder pertencente ao povo, e ainda que seja exercido,
mediante representacdo, por alguns individuos ou instituicbes do Estado, sempre
devera atender o bem da comunidade que o delegou. E assim, o individuo possuidor
do poder, uma vez inserido na comunidade, deixa de ser seu proprietario, uma vez
gque passou a pertencer a coletividade, que é a real proprietaria.

Percebe-se, com isso, ndo ser desejavel que um Unico individuo ou
instituicdo do Estado seja o representante supremo do poder, até mesmo para que
nao caia na tentacdo de usurpa-lo de seu real proprietario: o povo.

Octaciano Nogueira® faz uma feliz reflexao sobre os pensamentos de Locke

e Montesquieu a respeito do tema “separacdo dos poderes”:

Ao preconizar como essencial aos regimes democraticos o principio da
separacdo de poderes que o consagrou, doutrina que permanece atual,

¥ MORRIS, Clarence (Org.). Obra citada, p 160.

“ MORRIS, Clarence (Org.). Obra citada, p. 161.

> NOGUEIRA FILHO, Otaciano da Costa. Introducéo & Ciéncia Politica. Edicdes Unilegis de Ciéncia
Politica. Brasilia: Senado Federal, Unilegis, 2007, v. 2, p. 162.
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para a qual ainda ndo se encontrou sucedaneo, e a proposito da qual ha
dois séculos se especula, Montesquieu ndo estava inovando, pois vimos
gue Locke j& o invocara, com a diferenca de que, em vez de se referir ao
Judiciério, o filésofo inglés aludia ao poder "federativo” que, na defini¢cdo
que ele usa, referia-se as relacdes externas do Estado. A originalidade do
francés esta na alusdo explicita que faz ao poder de julgar que segundo
suas proprias palavras, no capitulo 6 do Livro XI, parte Il de O Espirito das
Leis, “tdo terrivel entre os homens se torna por assim dizer invisivel e nulo,
porque ndo esta ligada a nenhuma profissdo ou a qualquer grupo da
sociedade”. Essa aluséo, segundo Aron “parece indicar que, como o Poder
Judiciario é essencialmente o intérprete das leis, deve ter o minimo possivel
de indicativa e personalidade”. Ndo €, segundo Montesquieu, um poder de
pessoas, mas um poder das leis. Para ele, “0 que se teme é a magistratura,
nao os magistrados.”
Sua concepg¢édo do principio da separacdo de poderes inclui muitas outras
peculiaridades. O Poder Legislativo coopera com o Executivo e, neste
sentido, deve examinar em que medida as leis estdo sendo aplicadas
corretamente por este Ultimo. Outro aspecto diz respeito ao orgcamento, e ao
argumento que utiliza para sustentar que deve ser votado anualmente: “Se
o Poder Legislativo estabelece o levantamento dos dinheiros publicos de
modo permanente e ndo a cada ano, corre o risco de perder sua liberdade,
pois 0 Poder Executivo deixara de depender dele”. Logo, a votacdo anual
do orcamento passa a ser, para ele, uma condicdo essencial para a
liberdade do Legislativo. Muito se tem comparado aos textos de Locke e
Montesquieu, em relacdo & organizacdo dos poderes do Estado e sua
separacgdo, mas entre ambos existe uma diferenca essencial de objetivos. O
do filésofo inglés é limitar o poder real e demonstrar que, se o rei ultrapassa
os limites que lhe sdo demarcados ou desrespeita certas obrigacdes que
assume com o povo, detentor da soberania, este tem o direito de reagir. A
idéia do francés, lembra Aron, “ndo é a separacdo de poderes no sentido
juridico, mas o que se poderia chamar de equilibrio dos poderes sociais,
condicdo a liberdade politica”.

A teoria da separacdo dos Poderes, desde Montesquieu e John Locke,

apresenta como fundamento impedir a concentracdo de poder em uma s6 pessoa ou
orgdo, para distribuir cada uma das func¢des do Estado entre 6rgédos ou conjuntos de
6rgdos™®, haja vista a impossibilidade de o povo exercé-lo, em sua plenitude,
diretamente, ainda que todo poder seja dele (o povo) emanado. E que a
concentracdo de poder conduz ao absolutismo, a ditadura, ao despotismo.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, imposta ao rei
pelo movimento que livrou a Franca do “Ancien Régime” (Antigo Regime) e derrubou
a Bastilha, em seu artigo 16 estatui que: “Toda sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo esta assegurada, nem a separacdo de poderes determinada, ndo tem

uma Constituigao”.

' MAGALHAES, José Luiz Quadros de Magalhdes. A teoria da separacdo de poderes. Jus

Navegandi, jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5896>. Acesso em:
10 set. 2009.
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Ao dizer da relevancia do principio da separacdo dos Poderes, Gilmar

Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gonet'’, assim registraram:

Para avaliarmos a importancia desse principio, nada melhor que invocar as
palavras de Montesquieu, um dos seus formuladores e, certamente, 0 maior
responsavel pela sua expansao na vaga do constitucionalismo que tomou
conta do Ocidente a partir do Século das Luzes:

“Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as
leis, o de executar as resolucdes publicas, e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos”.

O impacto dessa teoria foi sentido e incorporado pelo constitucionalismo
ocidental moderno. A Carta da Republica de 1988, recepcionando a teoria da
particio dos Poderes, reafirma ser do povo todo o poder, condicionando seu
exercicio por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos em que
delimita. Embora, ao partilhar o Poder entre o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario,
a Constituicao use o termo independente, ndo o faz no sentido de serem herméticos,
mas autbnomos, sendo, ndo haveria possibilidade de também serem harmonicos

entre si.

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Obra
citada, p. 1104.
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3 A TEORIA DA INTERVENCAO MINIMA

Uma vez reconhecida a imprescindibilidade da separacdo dos poderes no
Estado democratico de direito, cada Poder, como 6érgdo ou conjunto de 6rgdos
constitucionalmente definidos, deve ter funcao clara, o que ndo quer dizer, contudo,
que um nao possa intervir no funcionamento do outro. Alids, a possibilidade de
intervencdo minima representa um mecanismo institucional nomeado por
Montesquieu como “le pouvoir arréte le pouvoir” ou, em uma traducgao livre, “o poder
freia o poder”, cuja finalidade é impedir que os investidos em um dos Poderes, ao
sucumbir a tentacdo de suplantar os demais, estabeleca uma tirania.

N&o obstante o autor de “O Espirito das Leis” dizer que o poder de julgar
(poder executivo das coisas que dependem do direito civil) é neutralizado em si
mesmo, em razdo do modo em que sdo formados os tribunais e 0 modo de decidir
dos juizes, permanece a esséncia de seu pensamento a respeito de o poder frear o
poder.

N&o se pode olvidar, contudo, que esse pensamento de Montesquieu € mais
visivel entre o poder de legislar e o poder de executar, onde, em sua visdo, ha um
maior compartilhamento de fungdes entre si.

Montesquieu preceitua que o poder de legislar, exercido pela Camara Alta
(formada pela nobreza) e pela Camara Baixa (formada pelos representantes eleitos),
possui a fungdo de estatuir, 0 que ndo € sindbnimo de criar leis, mas de descobri-las.
E, a semelhanca do poder de julgar, também o poder de legislar € neutralizado em si
mesmo, quando a Camara Alta exerce o papel moderador, ao exercer a funcéo de
impedir. Porém, esta funcdo de impedir pode também ser exercida pelo poder de
executar, quando o rei entende por vetar a lei proposta pelo poder de legislar que,
segundo Montesquieu, também exerce a funcdo de estatuir, quando resolve néo
impedir (vetar).

Ha de se considerar o momento historico vivenciado por Montesquieu para,
empos, observar as dessemelhancas entre seu postulado e o que estabelece nossa
Carta Republicana.

No modelo por ele idealizado, o Judiciario € um poder neutro e o Executivo,

passivo, exceto na funcao de vetar; o Legislativo, embora bicameral e com a fungéo
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moderadora, deve se conformar a palavra de veto do rei. Contudo, “O Espirito das
Leis” representa um inegavel precursor do sistema constitucional adotado pelas
principais democracias modernas.

E bem verdade que a higidez imposta pelo principio da separacdo dos
poderes se deu em razao de circunstancias historicas que nao se verificam nos dias
atuais. Contudo, ainda que sua flexibilizacdo seja imperiosa para a adequacao as
situagbes modernas, como a possibilidade de o Executivo ser detentor da iniciativa
legislativa (art. 61, § 1°, CF) e ter o poder de editar medidas provisérias com for¢ca de
lei (art. 62, CF), ou o Legislativo julgar o Chefe do Poder Executivo, nos crimes de
responsabilidade (art. 52, I, CF), ou ainda o Judiciario com poder de veto por meio
do controle de constitucionalidade, verifica-se que sao estas excec¢des incapazes de
descaracterizar sua esséncia.

Na verdade, o pensamento expresso por Montesquieu nas paginas de “O
Espirito das Leis” € considerado por muitos como um dos maiores colaboradores

para a Revolucdo Francesa, como assevera o professor Octaciano Nogueira®®:

Sintetizando, o tema essencial da sociologia politica do nobre francés é a
de que nenhum poder seja ilimitado. E nisto acompanhou Locke, para quem
s6 poder limita o poder. Talvez Montesquieu seja o Unico fildsofo que
defendendo a aristocracia e a nobreza a que pertencia, serviu ao povo
francés, ajudando a erodir o absolutismo de que Luis XIV foi a melhor
expressdo ao proclamar com imprudéncia, mas com razdo: “L’Etat c’est
moi” (O Estado sou eu). Em nenhum momento se confessou revolucionario,
embora sua obra contenha conceitos que revolucionaram a filosofia e a
sociologia do Estado. Raymond Aron, seguindo a interpretacdo de
Althusser, para quem haveria uma enorme contradicdo “entre seu génio
inovador e suas opinides reacionarias”, diz que ha nela uma parte de
verdade, pois, “nos conflitos de ideologias do século XVIII, Montesquieu
pertence a um partido que se pode qualificar efetivamente de reacionario,
porque ele recomendava o retorno a instituices que tinham existido em
passado mais ou menos lendarios”. A despeito de todos esses julgamentos,
ndo podemos esquecer que foram montados em suas idéias que os
revolucionarios franceses destruiram a Bastilha...

Discorrendo sobre a necessidade de adequacao historica do pensamento e
nao de uma negacao da importancia de sua esséncia, Gilmar Mendes, Inocéncio

Coelho e Paulo Gonet ', em o Curso de Direito Constitucional, asseveram que:

Nesse contexto de “modernizagdo”, esse velho dogma da sabedoria politica
teve de flexibilizar-se diante da necessidade imperiosa de ceder espacgo
para a legislacdo emanada do Poder Executivo, como as nossas medidas
provisérias — que sdo editadas com forca de lei — bem assim para a
legislacdo judicial, fruto da inevitavel criatividade de juizes e tribunais,
sobretudo das cortes constitucionais, onde é frequente a criagdo de normas

¥ NOGUEIRA FILHO, Otaciano da Costa. Obra citada. p. 163.
% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Obra
citada, p. 1104.
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de carater geral, como as chamadas sentencas aditivas proferidas por
esses supertribunais em sede de controle de constitucionalidade.

Alexandre de Moraes, em sua obra Direito Constitucional®®, lembra com
muita pertinéncia o posicionamento de Montesquieu a respeito da necessidade de

haver equilibrio entre os Poderes, quando afirma:

Como salientava Montesquieu, o verdadeiro espirito da igualdade esta
longe da extrema igualdade, tanto quanto o Céu da Terra. O espirito de
igualdade nao consiste em fazer que todo mundo mande, ou que ninguém
seja mandado; consiste em mandar e obedecer a seus iguais. Nao procura
nao ter chefe; mas s6 ter como chefes seus iguais. No estado natural, os
homens nascem bem na igualdade; mas ndo poderiam permanecer assim.
A sociedade os faz perdé-la, e eles ndo se tornam de novo iguais sendo por
meio das leis. Tal é a diferenca entre a democracia regrada e aguela que o
nao é: nesta, sO se é igual como cidadado; na outra, também se é igual como
magistrado, como senador, como juiz, como pai, como marido, como
senhor.

Neste sentido orientou-se o legislador constituinte ao prever a existéncia de
imunidades e garantias aos agentes politicos, que serdo analisadas adiante,
exercentes das precipuas funcdes estatais, visando ao bom e harmdnico
funcionamento e perpetuidade dos Poderes da Republica e a salvaguarda
dos direitos fundamentais.

Ao prelecionar sobre a divisdo dos poderes, Montesquieu mostrava o
necessario para o equilibrio dos Poderes, dizendo que para formar-se um
governo moderado, “precisa-se combinar os Poderes, regra-los, tempera-
los, fazé-los agir; dar a um Poder, por assim dizer, um lastro, para p6-lo em
condigbes de resistir a um outro. E uma obra-prima de legislacdo, que
raramente 0 acaso produz, e raramente se deixa a prudéncia produzir...
Sendo o seu corpo legislativo composto de duas partes, uma acorrentada a
outra pela matua faculdade de impedir. Ambas serdo amarradas pelo Poder
Executivo, o qual o sera, por seu turno, pelo Legislativo. Esses trés Poderes
deveriam originar um impasse, uma ina¢do. Mas como, pelo movimento
necessario das coisas, sdo compelidos a caminhar, eles haverdo de
caminhar em concerto”.

Na pratica, ndo é facil diferencar intervencdo minima — esséncia da idéia de
freios e contrapesos — de invasdo ou usurpacdo de um Poder em outro Poder,
especialmente porque sempre haverd a figura humana para suscitar risco para o
sistema.

O grande risco, sem duavida, é o de se sucumbir ao vicio da vaidade, o qual
nao permite ao homem que se conforme em ser igual, equivalente, equipotente,
sendo estar acima, além. Um vicio que parece acometer a natureza humana, sua
esséncia, fazendo-o ndo se contentar com a condicdo de estabilidade do lago,
exigindo ser e estar além do semelhante, na crista da onda do mar, onde o
semelhante precise ser menor, inferior, pouco importando o quanto alto ja esteja.
Com isso, gera-se uma espiral danosa em que o desejo do menor ndo € o de

simplesmente alcancar o maior, mas suplanta-lo.

%% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2006, p 386.



20

E nesse contexto que a intervencdo minima ou o “le pouvoir arréte le
pouvoir’ se mostra uma ferramenta eficiente para o equilibrio dos Poderes e, por

conseguinte, fortalece e reafirma o Estado democratico de direito.
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4 SITUACOES QUE CONDUZEM A REFLEXAO SOBRE A
NECESSIDADE DE EQUILIBRIO INSTITUCIONAL

Faz-se aqui uma digressdo com o objetivo de melhor demonstrar a
importancia do equilibrio institucional como elemento de sustentabilidade ao Estado
democrético de direito. Sdo reflexbes sobre questBes factuais e ficcionais, sem
pretensdo de denegrir ou conspurcar a imagem dos o6rgdos e instituicbes
mencionadas, mas o desejo verdadeiro de ver esses mesmos 6rgaos e instituicbes
cada vez mais higidos e respeitados para que, com isso, 0 povo, por eles
representados, tenha por retribuicdo o bem que tanto almeja.

4.1 A edicdo de medidas provisdrias no sistema presidencialista
pode se tornar uma intervencao ilegitima do Poder Executivo
sobre o Poder Legislativo

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu no processo legislativo a figura da
Medida Provisoria - MP, instrumento previsto nos sistemas parlamentaristas de
governo, ndo obstante tenha estabelecido o presidencialismo como sistema
nacional.

Esse fato tem servido para um paradoxo pois, no parlamentarismo, rejeitada
a MP pelo Parlamento, uma das principais consequéncias é a dissolucdo do
Gabinete (chefe de governo) por ter, em tese, perdido a maioria representativa.
Contudo, entendendo o Primeiro-Ministro ndo ser o caso, propde a dissolucdo da
Camara que rejeitou a MP, cabendo ao eleitorado arbitrar, mediante eleicdo, o
dissidio entre o Gabinete e o Parlamento. De sorte que a edicdo de uma MP no
sistema parlamentarista € sempre medida excepcional, da qual se lanca mao apenas
em casos de reconhecida urgéncia e relevancia. Por sua vez, no presidencialismo,
como é 0 nosso caso, a rejeicdo de uma MP pelo Parlamento quase nunca traz
reflexos politicos praticos ao Poder Executivo, ndo se podendo dizer o0 mesmo em
relacdo ao Congresso Nacional que fica com a responsabilidade de regulamentar as
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relacdes juridicas havidas no intersticio em que vigeu a MP, além de — talvez seja
esta a mais grave — ver-se maniatado, pois a ndo apreciacdo de uma MP no prazo
de até quarenta e cinco dias de sua publicacdo, por uma das Casas do Congresso
Nacional, fara com que a MP entre em regime de urgéncia, sobrestando todas as
demais deliberacfes legislativas da Casa em que estiver tramitando, paralisando o
Parlamento em sua funcgéo primeira, a de legislar (86°, do art. 62, da CF).

A imprensa ndo cansa de divulgar a apatia e paralisia do Congresso
Nacional em razdo da avalanche de medidas provisorias editadas pelos diversos
governos desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

O parlamento brasileiro ndo consegue produzir, sdo um sem-numero de
bons projetos esperando um intervalo entre a apreciacdo de uma medida provisoria
e a edicdo de outra nova.

N&o seria entdo o caso de dizer-se que o Poder Executivo estaria, a despeito
de dispor de uma prerrogativa constitucional, intervindo ilegitimamente no Poder
Legislativo, quando edita uma quantidade nao razoavel e desproporcional de
medidas provisérias?

Parece que sim. A questdo é tdo relevante que mereceu do Senador
Garibaldi Alves, ex-presidente do Congresso Nacional, ndo poucos pronunciamentos
alertando o Presidente da Republica para 0 excesso e consequente violagdo da
Constituicdo com a edicdo indiscriminada de medidas provisérias. Sua Exceléncia
nao foi ouvida!

Em sesséo plenaria do Senado Federal, do dia 19 de novembro de 2008, o
entdo Presidente Garibaldi Alves decidiu devolver a Medida Provisoria n° 446/2008
ao seu autor, antes mesmo de designar comissao mista de deputados e senadores
cuja atribuicdo seria a de examinar a MP e sobre ela emitir parecer (89°, do art. 62,
da CF).

O Lider do Governo no Senado Federal, senador Romero Juca, recorreu da
decisdo do Presidente Garibaldi Alves para a Comissédo de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal. O fato teve repercussédo imediata na imprensa e
constrangeu o Chefe do Executivo, mas ndo tanto quanto o excesso na edicdo de
medidas provisoérias tem arranhado a imagem do Congresso Nacional.

Seguindo o caminho aberto pelo Senado, de néo se resignar diante da
avalanche de medidas provisorias e seu nefasto efeito a regular atividade legiferante

do Congresso Nacional, o Presidente da Camara dos Deputados, Michel Temer,
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respondendo questdo de ordem proposta pelo deputado Regis de Oliveira,
apresentou nova interpretacdo sobre quais seriam as proposi¢cdes referidas na
expressao “deliberacbes legislativas” contidas no § 6° do artigo 62 da Constituicdo
Federal de 1988, dizendo serem aquelas, teoricamente, passiveis de regramento por
medida provisoria, excluindo, portanto, as propostas de emenda constitucional,
projeto de lei complementar, resolucdes e decretos legislativos.

O posicionamento corajoso de Michel Temer foi vergastado pelos deputados
federais Fernando Coruja, Ronaldo Caiado e José Anibal em mandado de
seguranca movido perante o Supremo Tribunal Federal, cujo relator € o ministro
Celso de Mello.

Michel Temer apresentou com clareza as razdes de seu ato, como revela o

voto do ministro Celso de Mello?*:

Dou um fundamento para esta minha posicao.

O primeiro fundamento é de natureza meramente politica. Os senhores
sabem o0 quanto esta Casa tem sido criticada, porque praticamente
paralisamos as votacGes em face das medidas provisérias. Basta registrar
que temos hoje 10 medidas provisdrias e uma décima primeira que voltou
do Senado Federal, porque la houve emenda, que trancam a pauta dos
nossos trabalhos. Num critério temporal bastante otimista, essa pauta so
sera destrancada no meio ou no final de maio, isso se ainda n&o voltarem
para ca outras medidas provisérias do Senado Federal, com eventuais
emendas, ou, ainda, outras vierem a ser editadas de modo a trancar a
pauta.

Portanto, se ndo encontrarmos uma solucgédo, no caso, interpretativa do texto
constitucional que nos permita o destrancamento da pauta, n6s vamos
passar, Deputadas e Deputados, praticamente esse ano sem conseguir
levar adiante as propostas que tramitam por esta Casa que ndo sejam as
medidas provisorias. Aqui, estou me cingindo a colocacdes de natureza
politica. Eu quero, portanto, dar uma resposta a sociedade brasileira,
dizendo que ndés encontramos, aqui, uma solugdo que vai nos permitir
legislar.

Fechada a explicacdo de natureza politica, eu quero dar uma explicagao de
natureza juridica que me leva a esse destrancamento. A primeira afirmagao
gue quero fazer, agora sob o foco juridico, € uma afirmacdo de natureza
genérica. (...).

Uma primeira € que esta Constituicdo — sabemos todos — inaugurou, politica
e juridicamente, um estado democratico de direito. Nao precisamos
ressaltar que nasceu como fruto do combate ao autoritarismo. N&o
precisamos ressaltar que surgiu para debelar o centralismo. N&o
precisamos repisar que surgiu para igualar os poderes e, portanto, para
impedir que um dos poderes tivesse uma atuacgédo politica e juridicamente
superior a de outro poder, 0 que ocorria no periodo anterior a Constituinte
de 1988.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranc¢a n°® 27.931/DF. Voto do relator ministro
Celso de Mello. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=117925&caixaBusca-N>. Acesso
em: 16 jan. 2010.
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E, na sequéncia, estabeleceu uma igualdade absoluta entre os poderes do
Estado, ou seja, eliminou aquela ordem juridica anterior que dava
prevaléncia ao Poder Executivo e, no particular, ao Presidente da
Republica.

Ao distribuir essas funcBes, a soberania popular, expressada na
Constituinte, estabeleceu fungfes distintas para 6rgdos distintos. Para dizer
uma obviedade, Executivo executa, Legislativo legisla e Judiciario julga.
Portanto, a funcé@o primacial, primeira, tipica, identificadora de cada um dos
poderes é esta: execuc¢ao, legislacao e jurisdigcéo.

No caso do Legislativo, essa atividade foi entregue ao 6rgdo do poder
chamado Poder Legislativo. Pode haver excecado a esse principio? Digo eu:
pode e ha. Tanto que, em matéria legislativa, o Poder Executivo, por meio
do Presidente da Republica, pode editar medidas provisérias com forca de
lei, na expressao constitucional.

E uma excec&o ao principio segundo o qual ao Legislativo incumbe legislar.
Entéo, volto a dizer: toda vez que ha uma excecao, esta interpretacdo nao
pode ser ampliativa. Ao contrario. A interpretacdo é restritiva. Toda e
gualquer excecao retirante de uma parcela de poder de um dos érgéos de
Governo, de um dos 6rgaos de poder, para outro 6rgao de Governo, so
pode ser interpretada restritivamente.

Muito bem. Entao, registrado que h&4 uma excecado, nés vamos ao art. 62 e
la verificamos o seguinte: que a medida proviséria, se ndo examinada no
prazo de 45 dias, sobresta todas as demais deliberagdes legislativas na
Casa em que estiver tramitando a medida proviséria. Mas, ai, surge uma
pergunta: de que deliberacdo legislativa esta tratando o texto
constitucional? E eu, aqui, faco mais uma consideracao genérica.

A interpretac@o mais prestante na ordem juridica do texto constitucional é a
interpretacdo sistémica. Quer dizer, eu s6 consigo desvendar os segredos
de um dispositivo constitucional se eu encaixa-lo no sistema.

E o sistema que me permite a interpretacdo correta do texto. A
interpretacao literal - para usar um vocabulo mais forte - € a mais pedestre
das interpretagfes. Entdo, se eu ficar na interpretacdo literal, ‘todas as
deliberagbes legislativas’, eu digo, nenhuma delas pode ser objeto de
apreciacdo. Mas ndo € isso o que diz o texto. Eu pergunto, e a pergunta €
importante: uma medida proviséria pode versar sobre matéria de lei
complementar? N&o pode. H&4 uma vedacdo expressa ho texto
constitucional. A medida proviséria pode modificar a Constituicdo? N&o
pode. S6 a emenda constitucional pode fazé-lo. A medida proviséria pode
tratar de uma matéria referente a decreto legislativo, por exemplo, declarar
a guerra ou fazer a paz, que é objeto de decreto legislativo? N&do pode. A
medida provisdria pode editar uma resolucao sobre o Regimento Interno da
Céamara ou do Senado? N&o pode. Isto € matéria de decreto legislativo e de
resolucdo. Alias, aqui faco um paréntese: imaginem os senhores o que
significa o trancamento da pauta. Se hoje estourasse um conflito entre o
Brasil e um outro pais, e o Presidente mandasse uma mensagem para
declarar a guerra, nds nao poderiamos expedir o decreto legislativo, porque
a pauta esta trancada até maio. Entdo, nés mandariamos avisar: sé a partir
do dia 15 ou 20 de maio nés vamos poder apreciar esse decreto legislativo.
N&o é? Entdo, em face dessas circunstancias, a interpretacdo que se da a
essa expressdo ‘todas as deliberacbes legislativas’ sdo todas as
deliberacbes legislativas ordinarias. Apenas as leis ordinarias é que néo
podem trancar a pauta. E ademais disso, mesmo no tocante as leis
ordinarias, algumas delas estdo excepcionadas. O art. 62, no inciso |, ao
tratar das leis ordinarias que ndo podem ser objeto de medida provisoria,
estabelece as leis ordinarias sobre nacionalidade, cidadania e outros tantos
temas que estdo elencados no art. 62, inciso |. Entdo, nestas matérias
também, digo eu, ndo ha trancamento da pauta.
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Esta interpretagdo, como V. Exas. percebem, é uma interpretacdo do
sistema constitucional. O sistema constitucional nos indica isso, sob pena
de termos que dizer o seguinte: (...) a Constituinte de 1988 ndo produziu o
Estado Democratico de Direito; a Constituinte de 1988 ndo produziu a
igualdade entre os 6rgédos do Poder. A Constituinte de 1988 produziu um
sistema de separacdo de Poderes, em que o Poder Executivo € mais
relevante, € maior, politicamente, do que o Legislativo, tanto é maior que
basta um gesto excepcional de natureza legislativa para paralisar as
atividades do Poder Legislativo. Poderiamos até exagerar e dizer: na
verdade o que se quis foi apenar o Poder Legislativo. Ou seja, se o
Legislativo ndo examinou essa medida proviséria, que nasceu do
sacrossanto Poder Executivo, 0 Legislativo paralisa as suas atividades e
passa naturalmente a ser chicoteado pela opinido publica.

Por isso que, ao dar esta interpretacdo, o que quero significar é que as
medidas provisérias evidentemente continuardo na pauta das sessdes
ordinarias, e continuardo trancando a pauta das sessdes ordinarias, nao
trancardo a pauta das sessdes extraordinarias (...).

Era necessario dar uma resposta a sociedade que ja ndo mais admitia a
vexatoria condicdo em que o Parlamento havia se metido. Sim, € preciso que se diga
que o Congresso Nacional é o principal responsavel por essa situacdo pois, nao
obstante a figura da medida provisoria ter surgido no nosso ordenamento juridico
com a Assembléia Constituinte, somente ap6s a promulgacdo da Emenda
Constitucional n°® 32, de 2001, se estabeleceu o regime de urgéncia e consequente
sobrestamento das deliberacdes legislativas.

O ministro Celso de Mello foi contundente ao dizer da excepcionalidade das
medidas provisorias e da imperiosa necessidade de observancia de razdes
constitucionais para a edi¢cdo de medida provisoria, quando proferiu seu aludido voto
pela denegacdo da seguranca e pela interpretacdo conforme ao art. 62, § 6° da

Constituicdo Federal de 1988, verbis:

Eventuais dificuldades de ordem politica — exceto quando verdadeiramente
presentes razBes constitucionais de urgéncia, necessidade e relevancia
material - ndo podem justificar a utilizagdo de medidas provisérias, sob pena
de o Executivo, além de apropriar-se, ilegitimamente, da mais relevante
funcéo institucional que pertence ao Congresso Nacional, converter-se em
instancia hegemdnica de poder no ambito da comunidade estatal, afetando,
desse modo, com grave prejuizo para o regime das liberdades publicas e
sérios reflexos sobre o sistema de checks and balances, a relacdo de
equilibrio que necessariamente deve existir entre os Poderes da Republica.

A maneira descomedida dos diversos governos brasileiros em editar
medidas provisorias, emperrando a funcionalidade do Parlamento no que lhe é a
razao primeira de sua existéncia, demonstra claramente a imprescindibilidade de
mecanismos que promovam minimamente o “le pouvoir arréte le pouvoir”. Pois nao
h& duvida que a edicdo de medidas provisérias no sistema presidencialista pode se
tornar uma intervencao ilegitima do Poder Executivo sobre o Poder Legislativo, como

davida ndo ha de que um caloroso debate sobre o tema serd travado entre 0s
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ministros do Supremo Tribunal Federal, especialmente considerando o pedido de
vista dos autos pela ministra Carmen Lucia apés o brilhante voto do ministro Celso
de Mello.

4.2 O risco de o ativismo judicial irromper em invasao de funcao

E bem verdade que a teoria da particio de Poderes néo estabelece regras
rigidas e exclusivas, mas preponderancias nas func¢des exercidas por cada Poder,
sendo compreensivel e esperado que o Judiciario possa elaborar o regimento
interno de seus tribunais, e mesmo ser detentor de prerrogativa de iniciativa
legislativa nos casos em que ha previsdo constitucional; ou o Legislativo criar e
organizar a sua propria policia, administrar os bens e servicos que dao
funcionalidade a suas atividades fins; ou o Executivo manter func¢des jurisdicionais
em seus O6rgaos administrativos.

O gue ndo se deseja e nem se admite é a usurpagédo, violacdo, invasédo de
competéncias e atribuicdes claramente estabelecidas na Carta Politica da Republica
de um Poder em relacdo a outro Poder.

Por mais que se espere do juiz uma resposta eficaz a questdo posta, jamais
estard ele autorizado a usurpar a atribuicdo conferida constitucionalmente a membro
de outro Poder, ainda que se reconheca a elasticidade da funcdo hermenéutica.
Assim, em uma lide entre um cidaddo e o municipio onde ele mora, ao juiz podera
ser licito determinar ao prefeito que pague certa quantia referente a cumprimento de
direito fundamental da parte demandante, mas nao sera licito, porém, ao mesmo juiz
dizer ao Chefe do Executivo local de qual rubrica do orcamento devera retirar a
quantia para o devido cumprimento do édito, sob pena de se violar o poder
discricionario conferido com exclusividade ao alcaide e usurpar atribuicdo que nao
foi conferida a funcao judicante.

E da funcéo judicante que o magistrado determine ao governador de estado
que assegure o tratamento meédico com fornecimento gratuito de remédios a
portadores do virus HIV. Todavia, ndo podera o juiz ordenar ao chefe do executivo
estadual que adquira os mencionados remédios retirando verba destinada a

publicidade, por Ihe parecer ser uma rubrica menos essencial.
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A pertinéncia do exemplo € realcada, principalmente, diante dos
guestionamentos a seqguir: e se a publicidade contratada pelo governo do estado
fosse uma campanha de conscientizacado da sociedade sobre os meios de se evitar
a contaminacdo com o virus HIV, ou mesmo uma inocente campanha de vacinacao
de criancas contra a paralisia infantil, febre amarela, dengue? Nesse caso, 0s gastos
destinados a publicidade seriam considerados menos essenciais? A estas perguntas
somente quem esta no exercicio da gestdo publica € capaz de responder, funcéo
ndo atribuida ao juiz.

Qualquer decisdo desse quilate fere o principio da particdo dos Poderes,
porque invade funcéo claramente definida e assegurada pela Constituicdo Federal a

outro Poder, no caso o Executivo.

4.3 Discricionariedade administrativa e legitimidade de revisdo plena
dos atos administrativos pelo Poder Judiciério

Havendo discricionariedade, ndo sera licito qualquer controle judicial sobre o
ato administrativo que néo se refira a observacdo de sua forma e procedimentos
essenciais, sob pena de se violar o principio da separacao de poderes.

A controvérsia, porém, surge com forca real no conceito de
discricionariedade administrativa apresentado por alguns eminentes juristas, como
por exemplo Celso Anténio Bandeira de Mello, o qual defende que a
discricionariedade administrativa abarca ndo apenas a liberdade para o
administrador que, diante de mais de uma solucao valida, decide por uma delas.

Para Bandeira de Mello, portanto, ndo seria legitima a intervencao judicial no
mérito do ato que impde pena de demissédo a um servidor publico federal acusado
de aplicacdo irregular de dinheiro publico, por ser vago e fluido o conceito de
regularidade na aplicacdo de dinheiro publico. Como lembra Flavio Henrique Unes

Pereira®?:

2. PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade

administrativa: um estudo a partir da teoria da adequabilidade normativa. Revista Eletrénica de Direito
do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n® 15, jul./ago./set. 2008.
Disponivel em: <http:www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 15 set. 2009.
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Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que a presenca de conceitos
plurissignificativos (isto €, conceitos vagos, imprecisos, também chamados
de fluidos ou indeterminados) podem viabilizar a discricionariedade
administrativa, especialmente, quanto a finalidade da norma. Assim, conclui
0 autor que se estaria diante de uma discricdo administrativa tanto na
hip6tese da norma, no caso da auséncia de indicacdo explicita do
pressuposto de fato, ou no caso de o pressuposto de fato ter sido descrito
através de palavras que recobrem conceitos vagos, fluidos ou imprecisos.

N&o ha de ser assim. No exemplo apontado, o administrador ndo tera mais
de uma opcdo vélida. Havera de concluir pela demissdo ou ndo, mas sempre
aplicando juridicamente a norma abstrata ao caso concreto e nao realizando um
mero juizo de conveniéncia e oportunidade.

Por outro lado, quando uma lista com trés nomes distintos é submetida ao
talante do Presidente da Republica para a escolha do préximo Procurador-Geral da
Republica, insuscetivel de controle judicial serd a decisdo que optar por qualquer
dos trés nomes listados, caso toda formalidade e processamento tenham sido
observados. E que quaisquer das trés opcdes serdo consideradas igualmente
vélidas ou igualmente justas, cabendo a cuspide da Administracdo Publica um
simples juizo de conveniéncia e oportunidade.

O conceito de discricionariedade administrativa ndo abarca a “fluidez
significativa do pressuposto ou da finalidade da norma” como quer fazer crer
Bandeira de Mello, e se ndo € discricionaria a decisdo, entdo deve se sujeitar ao

controle judicial, como ministra Flavio Henrique Unes Pereira®:

Dessa forma, sustentar a existéncia de discricionariedade administrativa
quando presente “fluidez significativa do pressuposto ou da finalidade da
norma”, nas hipéteses em que se pode admitir mais de um ponto de vista
razoavel ou que haveria davida ineliminavel, é ignorar a existéncia de um
plano de justificacdo (legislacdo) que se diferencia do plano de aplicagcédo
das normas.

O fato de o legislador — discurso de justificagdo — ter utilizado um conceito
juridico indeterminado néo implica discricionariedade, pois o discurso de
aplicacdo, sob o senso de adequabilidade, resultara na decisao adequada
para o caso concreto e ndo em opgdes para o administrador publico.

Com efeito, e ressalvado o ambito de planificagdo administrativa (juizos de
prognose), a aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados pela
Administracdo ndo compromete um amplo controle jurisdicional, uma vez
gue se trata de interpretacéo e aplicagdo da norma — juizo de legalidade — e
ndo uma mera apreciacdo pautada em juizo de conveniéncia e
oportunidade. Neste caso, ha uma restricdo a priori do controle sobre a
opcdo administrativa, enquanto que naquele esta em pauta 0 exame da
existéncia e qualificagédo juridica de fatos.

Conclui-se, portanto, que nado ha liberdade de escolha quando se impde
decisdo adequada as circunstancias concretas, mesmo que esteja presente fluidez

significativa do pressuposto ou da finalidade da norma, tampouco ha que se falar em

28 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Ibid.
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discricionariedade. E ndo havendo discricionariedade, o controle judicial do ato

administrativo sera legitimo e nao ferira o principio da separacdo de poderes.

4.4 Vicio de iniciativa de proposicdo legislativa talvez seja a mais
comum das formas de subtracao de prerrogativa pelo Legislativo

A teoria da separagcdo dos Poderes, quando idealizada, ndo cogitava a
possibilidade de a iniciativa legiferante ser atribuida a outro poder que nao o “poder
de legislar’. Como dito antes, a participacdo do rei na formacdo das leis era,
sobretudo, passiva ao ndao impedir (sancionar) e ativa apenas quanto ao impedir
(vetar). De modo que a iniciativa legislativa era exclusividade do “poder de legislar”,
o qual, na verdade, n&o criava leis, mas tdo somente as descobria.

Com a modernizacdo das bases do principio e adequacdo imprescindivel
para sua aplicacdo em nossos tempos e circunstancias, a iniciativa legislativa deixou
de ser exclusividade do Poder Legislativo. A Constituicdo Federal de 1988 confere a
iniciativa das leis complementares e ordinarias a qualquer membro ou Comissdo da
Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao
Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao
Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos.

A iniciativa popular para apresentacao de proposicoes, desde que subscritas
por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um
deles, passou a ser considerado um dos mais importantes simbolos da Carta Politica
de 1988.

Ha, porém, proposicdes cuja iniciativa é exclusiva do Poder Executivo, como
€ 0 caso de leis que disponham sobre a criacdo de cargos, funcdes ou empregos
publicos na administracdo direta e autarquica ou aumento de sua remuneragao,
devendo ser considerada inconstitucional, por vicio de iniciativa, a lei que nao
observar esse preceito.

Talvez essa seja a invasdo mais corriqueira do Poder Legislativo nas

fungbes e prerrogativas afetas a outro Poder.
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Uma grande queixa que se tinha até pouco tempo em relagdo a Camara
Distrital era exatamente o grande numero de leis declaradas inconstitucionais por

vicio de iniciativa.

45 A validagdo pelo Supremo Tribunal Federal de resolugdo do
Tribunal Superior Eleitoral em razdo da inércia do Congresso
Nacional ante a fidelidade partidaria

Decisao do Supremo Tribunal Federal ndo se discute, apenas se cumpre. Ha
quem sustente como dogma a declaracdo. Ndo parece sensato, porém, a idéia de
que se deva tratar essa matéria com tal inflexibilidade, exatamente porque ha
espacos — como O meio académico — onde se pode, com liberdade e
responsabilidade, debater os acertos e até os erros dos ilustres membros das Cortes
Supremas. Sim, pois até os que sustentam com higidez plena as decis6es da Corte
Constitucional sdo capazes de afirmar que € ela quem detém o direito de errar por
altimo. Ademais, a evolucéo da jurisprudéncia € um sinal claro da possibilidade de
discusséo a respeito das decisfes tomadas em ultima instancia.

Essa pequena justificativa € apresentada com o objetivo de legitimar o
pequeno debate ou busca de reflexdo sobre as decisdes emanadas pelo Supremo
Tribunal Federal a respeito do tema “Fidelidade Partidaria” e seus reflexos,
especialmente, no controle de constitucionalidade exercido sobre a Resolucdo do
Tribunal Superior Eleitoral n° 22.610, de 30 de outubro de 2007, que estabelece o
rito processual a ser observado nos pedidos de perda de mandato eletivo por
infidelidade partidaria.

O instituto da fidelidade partidaria foi objeto de atencdo e calorosos
discursos do irlandés de pai protestante e mae catélica Edmund Burke, que adotou
como patria a Inglaterra. Burke, integrante da Camara dos Comuns pelo partido
“whig” (liberal), quando foi dissolvido o gabinete de Lord Rockingham, apresentou
resposta a um folheto do ex-Primeiro-Ministro Greville que acusava seu sucessor de
ter arruinado o pais. Nesta resposta, intitulada Observations on the Present State of

the Nation (Observagfes sobre o presente estado da nacédo), Burke, além de refutar
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as acusacoes, apresentou algumas idéias que passaram a ser o centro de seus

principais pronunciamentos, onde, dentre elas podemos destacar:

(&) a importancia dos partidos, num regime de liberdade; (b) a
imprescindivel unidade de critérios do gabinete; (c) a lealdade partidaria; (d)
a condenacdo vigorosa dos transfugas politicos; (e) o perigo nas propostas
de reformar a constituicdo e a simples critica a ela que minam a confianca
popular em sua eficacia e, finalmente (f) a necessidade de tratar dos povos
do império, como ingleses que tém espirito livre*,

Alguns criticos de Burke o acusam de pregar 0 que se recusara cumprir na

pratica, especialmente por ter ocupado grande parte de sua vida lutando contra os
movimentos libertarios da Europa, sobretudo os que culminaram na revolugéo
francesa (1789). Porém, essa atitude de Burke ndo foi capaz de turvar sua
contribuicdo, como descreve Octaciano Nogueira®:

As razdes que levaram Burke a condenar a revolugcdo foram objeto de
muitas discussfes. Para alguns era uma contradicdo com 0s principios que
ele defendeu durante toda vida. Para outros, ndo chegou a representar uma
incoeréncia, pois sempre teria defendido a liberdade com o olhar e o
sentimento de um conservador. Seus critérios podiam ser de um “whig”,
mas seus sentimentos seriam de um “troy”. Isto ndo quer dizer que nao
adotasse posicoes claras em defesa da liberdade, como ele a entendia
devesse ser desfrutada. Como, por exemplo, quando condenou 0s que na
Inglaterra queriam aplicar remédios juridicos aos revoltosos da América, ao
argumentar: Nao se trata que um jurista me diga o que posso fazer, mas
sim que a humanidade, a razdo e a justica me digam o que devo fazer.
Talvez por isso, reprovasse a excessiva participagao dos juristas na politica
de forma clara e vigorosa: Homens habitualmente intrometidos, ousados,
sutis, ativos, de disposicdo litigiosa e mentes inquietas, como os definia,
haveriam, segundo o seu julgamento, de preferir a satisfacdo de seus
interesses privados aos do servico publico.

Insofismavel, portanto, foi a contribuicdo que Burke deu a respeito da
necessidade de fortalecimento dos partidos politicos e repulsa aos transfugas que,
nao raramente, deixam a agremiacao partidaria por interesses escusos, merecendo,
na visao do parlamentar da Inglaterra, severa puni¢cdo. Octaciano conclui que: “Néo
€ sem razao que, mesmo nao sendo um filésofo, Burke ocupa um lugar de honra na
histéria da filosofia politica®.

Em 2007, trés mandados de seguranca (n° 26.602 — rel. min. Eros Grau, n°
26.603 — rel. min. Celso de Mello e n° 26.604 — rel. min. Carmen LuUcia), impetrados
perante a Corte Constitucional brasileira, retomaram a discussao sobre o tema
fidelidade partidaria. Retomaram porque desde 1989, no Mandado de Seguranca n°
20.927-5, sob a relatoria do ministro Moreira Alves, se discute o tema, cujo desfecho,

por apertada maioria, veio a ser o de que “A inaplicabilidade do principio da

** NOGUEIRA FILHO, Otaciano da Costa. Obra citada, p. 208.
> NOGUEIRA FILHO, Otaciano da Costa. Obra citada, p. 212 e 213.
%6 NOGUEIRA FILHO, Otaciano da Costa. Obra citada, p. 214.
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fidelidade partidaria aos parlamentares empossados se estende, no siléncio da
Constituicdo e da lei, aos respectivos suplentes”. Na ocasido, o ministro Francisco
Rezek, em lapidar manifestagcdo, concluiu que a omissdao do constituinte em
estabelecer a fidelidade partidaria com a mesma clareza que o fez sobre outros
temas menores se deveu ao fato de que a época da feitura da Carta da Republica
ainda pairava sobre o ar a névoa cinzenta dos acontecimentos de 1964. Contudo,
com uma visdo transcendente, o eminente ministro Francisco Rezek profetizou: “Sei
que o futuro rendera homenagem a generosa inspiracao civica da tese que norteou
os votos dos ministros Celso Mello, Paulo Brossard, Carlos Madeira e Sydney
Sanches”.

Agora, em larga maioria, distante dos tempos idos de 1964 e ndo tendo mais
s6 experimentado o sabor da abertura politica, o STF, julgando os trés aludidos
mandados de seguranca, decidiu que a fidelidade partidaria € corolario logico-
juridico necessario do sistema constitucional vigente, sem necessidade de sua
expressao literal, sendo direito do partido politico manter o nimero de cadeiras
obtidas nas eleicdes proporcionais, assegurando-se o direito a ampla defesa e
contraditorio ao parlamentar que se desfilia do partido politico pelo qual foi eleito,
modulando-se, ainda, os efeitos da decisdo em raz&o da preservacao da seguranca
juridica, haja vista a evolucdo da jurisprudéncia sem alteracdo legislativa sobre o
tema, para estabelecer a data da resposta do Tribunal Superior Eleitoral & Consulta
n°® 1.398/2007 (27.3.2007) como marco inicial de seu alcance. Por fim, e nesse ponto
inicia-se a sequéncia de ponderacfes que considero importante trazer a reflexao,
pois o STF estabelece que o “abandono de legenda enseja a extingdo do mandato
do parlamentar, ressalvadas situacdes especificas, tais como mudancas na ideologia
do partido ou perseguicdes politicas, a serem definidas e apreciadas caso a caso
pelo Tribunal Superior Eleitoral”.

O Tribunal Superior Eleitoral, diante do que decidiu o STF naqueles trés
mandados de seguranca, editou a Resolugédo n°® 22.610, de 30 de outubro de 2007,
cujo relator foi 0 ministro Cézar Peluso, também integrante do STF e que participou
efetivamente do julgamento dos writs.

A Resolucéo do TSE n° 22.610/2007 nédo se restringiu a apenas definir as
situacdes especificas que ensejariam a extincdo ou nao do mandato do parlamentar,
mas estabeleceu rito processual proprio, com prazo, forma, competéncia,

legitimidade, de maneira que o Partido Social Cristdo — PSC e o Procurador-Geral da
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Republica se viram no dever de ingressar com a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 3999 e ADI n° 4086). E que, diferentemente do que
ocorria nas constituicbes anteriores, inclusive a de 1967/69, que garantiam o
monopolio de agdo outorgado ao Procurador-Geral da Republica, a Carta Politica de
88 estendeu o direito de acdo no controle concentrado de constitucionalidade ao
Presidente da Republica; as Mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados
e das Assembléias Legislativas; ao Governador de Estado; ao Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; a Partido politico com representacao no Congresso
Nacional e a Confederacéao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

A Carta de 1988, carinhosamente denominada por Ulysses Guimaraes como
a Constituicdo Cidada, no tocante & acdo direta de inconstitucionalidade e acao
declaratoria de constitucionalidade, pdés fim ao monopdlio da legitimidade ativa ad
causam conferido ao Procurador-Geral da Republica no sistema de 1967/69.

Em seu artigo 103, a Constituicdo Federal estendeu também a diferentes
orgéos da sociedade o direito/poder de propor acdo direta de inconstitucionalidade,
dentre esses 0rgaos, partido politico com representacdo no Congresso Nacional. E
foi com suporte naquele dispositivo que o Partido Social Cristdo — PSC propés a ADI
n°® 3999, requerendo a inconstitucionalidade da Resolu¢cédo do TSE n° 22.610/2007, o
gue nao inviabilizou ao Procurador-Geral da Republica, por também considera-la
inconstitucional, ingressar com a ADI n° 4086.

O chamado modelo misto de controle de constitucionalidade idealizado pelo
sistema de 1967/69, agora com a Constituicio de 1988, firmou-se
inquestionavelmente com o enfraquecimento do controle incidental ou difuso e o
fortalecimento do controle concentrado, este efetivado principalmente com a
ampliacdo da legitimacao e a atribuicdo de celeridade ao seu processamento, como

certificaram Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gonet?’, ao afirmarem:

A ampla legitimagdo, a presteza e a celeridade processual do modelo
abstrato, dotado inclusive da possibilidade de suspender imediatamente a
eficacia do ato normativo questionado, mediante pedido de cautelar, fazem
com que as grandes questBes constitucionais sejam solvidas, na sua
maioria, mediante a utilizacdo da a¢éo direta, tipico instrumento do controle
concentrado.

N&ao ha dificuldade em reconhecer que o Supremo Tribunal Federal € o
orgao escolhido pela Constituicdo de 1988 para realizar o controle constitucional

concentrado e abstrato de normas idealizado por Hans Kelsen, que ressaltou: “se a

2" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Obra
citada, p. 1104.
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Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir esta
questao, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do Direito e os
orgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacdo, a constituicdo apenas pode
conferir competéncia para tal a um determinado 6rgéo juridico™®. Diz-se idealizado
por Hans Kelsen, embora se saiba que a Biblia registre que ha milénios o Sinédrio
era o0 0rgao responsavel por guardar e fazer cumprir a Lei (Decalogo), contra a qual
nenhuma tradicdo ou norma poderia prevalecer, bem observavel no dialogo travado

entre Jesus e 0s ancidos da época:

Entdo chegaram ao pé de Jesus uns escribas e fariseus de Jerusalém,
dizendo: Por que transgridem os teus discipulos a tradi¢cdo dos ancidos?
Pois ndo lavam as maos quando comem pao.

Ele, porém, respondendo, disse-lhes: Por que transgredis vds também o
mandamento de Deus pela vossa tradicdo?

Porque Deus ordenou, dizendo: Honra a teu pai e tua mae; e: Quem
maldisser ao pai ou a mae, morra de morte.

Mas vos dizeis: Qualquer que disser ao pai ou & mée: E oferta ao Senhor o
que poderias aproveitar de mim; esse ndo precisa honrar nem a seu pai
nem a s%a mae, e assim invalidastes, pela vossa tradicdo, o mandamento
de Deus.

Diante das varias espécies existentes de controle concentrado contempladas
pela CF (acdo direta de inconstitucionalidade genérica, interventiva, por omissao;
acao declaratoria de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental), a Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi a espécie escolhida na
provocacao da Corte Constitucional pelo PSC e o Procurador-Geral da Republica.

Ao julgar a ADI n° 3999, preliminarmente, o relator ministro Joaquim Barbosa
firmou o seu convencimento sobre a possibilidade de exame concentrado e abstrato
do texto normativo contido na Resolugédo do TSE n° 22.610/2007, uma vez que, em
sua visao, ela “traz normas gerais e abstratas relativas ao processo de perda do
cargo por infidelidade partidaria (...) possui densidade normativa propria e
suficiente”. Nao houve unanimidade, neste ponto, divergiu 0 ministro Marco Aurélio,
entendendo que ela apenas reproduzia e, de certa forma, compilava dispositivos de
legislacdo cogente, mas restou voz solitaria no julgamento preliminar.

Antes de seguir no exame do mérito, porém, o ministro Joaquim Barbosa
trouxe a lembranca de que ndo vé a “apregoada preeminéncia dos partidos politicos
como instituigdes arregimentadoras exclusivas da vontade popular” e mais, que “em

realidade, ao fazer uma opcao por essa PARTIDOCRACIA, supostamente no intuito

%8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 300 e 301.

# BIBLIA. Evangelho de Mateus, capitulo 15, versos de 1 a 6. ed. rev. e cor. Traduzida em portugués
por Jodo Ferreira de Almeida. Barueri/SP: Sociedade Biblica do Brasil, 1969.
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de preservar a vontade do eleitor, o que fez o Tribunal Superior Eleitoral foi alijar
completamente o eleitor do processo de manifestacdo da sua vontade soberana.
Tornou-o irrelevante, pois importantes passaram a ser apenas o0s partidos politicos”.
Mas a ADI tinha por objeto o alcance do poder regulamentar do Tribunal Superior
Eleitoral e ndo o tema da fidelidade partidaria.

Prosseguiu o relator em seu voto e apresentou a nosso ver (com a vénia
devida) um contra senso inquietante ao afirmar que, em virtude do principio da
representatividade popular, compete ao Congresso Nacional processar
adequadamente as tensfes advindas do processo politico e criar normas destinadas
a estabilizar a expectativa dos cidadaos, especificamente a atividade de produzir
leis, citando Montesquieu que alertava sobre dever de se evitar que um dos Poderes
usurpe as prerrogativas funcionais de outro Poder, pois todas as vezes que iSso
ocorre 0 resultado é a tirania, sendo, portanto, o debate legislativo o ambiente
adequado para questbes eminentemente politicas; porém, concluiu Sua Exceléncia
que, em atencdo ao principio da colegialidade que deve guiar a conduta dos
membros de Cortes Constitucionais, e por ter sido vencido no julgamento do tema da
infidelidade partidaria, a “atividade normativa do TSE recebe seu amparo da
extraordinaria circunstancia de o Supremo Tribunal Federal ter reconhecido a
fidelidade partidaria como requisito para permanéncia em cargo eletivo e a auséncia
expressa de mecanismo destinado a assegura-lo”, considerando valida a resolucao
adotada pelo TSE até que o Congresso Nacional disponha sobre a matéria.

O ministro Joaquim Barbosa desta vez foi vencedor, mesmo diante do
espanto demonstrado pelo ministro Eros Grau que, com a serenidade e lucidez que
Ihe séo peculiares, divergindo do relator, retorquiu:

TSE néo foi contemplado com o poder de expedir normas primarias sobre
matéria eleitoral. E nem poderia essa faculdade a ele ter sido conferida pelo
Supremo Tribunal Federal que, a0 menos que me consta, ainda nao
distribui competéncias normativas, em lugar da Constituicgo.*

Esse julgamento ndo impressiona apenas pelo fato de o TSE né&o ter
atribuicdo constitucional para editar norma definidora de legitimidade, competéncia,
estabelecer prazos e ritos, mas pelo voto condutor do membro da Corte
Constitucional reconhecer que embora a prerrogativa funcional seja exclusiva do

Poder Legislativo, excepcionalmente ratifica como constitucional a Resolugdo do

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.999/DF. Relator: Min.
Joaquim Barbosa. Diario de Justi¢a Eletrdnico n° 71, divulgado em 16 abr. 2009, publicado em 17 abr.
20009. v. 2356-01, p. 99.
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Tribunal Superior Eleitoral n® 22.610/2007 até que aquele o Congresso Nacional
resolva se manifestar.

N&o se pode olvidar a importancia do principio da disciplina colegial que
deve nortear os trabalhos das Cortes Constitucionais, mas ndo é exato que tal
principio exija, sobretudo in casu, a violacao do principio do livre convencimento do
juiz, da preservacao da independéncia, da autonomia, da separacao e da harmonia
entre os Poderes da Republica.

Ora, se os partidos politicos ndo detém a representatividade da vontade do
eleitor — como acredita o ministro Joaquim Barbosa — qual € a representatividade
que possui o Tribunal Superior Eleitoral para editar uma norma geral e abstrata
estabelecendo forma e rito processual? Ou — no que tanto admirou 0 ministro Eros
Grau — qual é a representatividade do Supremo Tribunal Federal para distribuir
competéncia legislativa ao TSE? Como dito, no sistema presidencialista de governo,
mesmo o detentor da maioria representativa pode perder a legitimidade quando
passa a editar medidas provisérias indiscriminadamente, impedindo o Parlamento de
exercer sua principal fungao.

De mais a mais, nas acbes de inconstitucionalidade propostas pela
agremiacdo partidaria e pelo Procurador-Geral da Republica ndo estava em
discussédo o tema “fidelidade partidaria”, mas sim se o TSE detinha competéncia ou
prerrogativas funcionais, ainda que temporariamente, para editar norma abstrata
com aquela amplitude. O que, portanto, ndo impunha a qualquer dos eminentes
membros da Corte Constitucional o principio da disciplina colegial, pois sobre o
assunto jamais houve deciséao.

No caso em andlise, fica claro que a Advocacia Geral da Unido, que se
pronunciou contra o provimento dos pedidos apresentados pelo Procurador-Geral da
Republica e do Partido Social Cristdo, ndo obstante sua atribuicdo estabelecida no
art. 131, CF, o de representar a Unido, nao representou os interesses do Congresso
Nacional, certamente por sua vinculagéo direta ao Poder Executivo.

A sentida auséncia do Poder Legislativo no debate promovido nas ADIs n°
3999 e n° 4086 perante a Suprema Corte, quando sequer o Advogado-Geral do
Senado Federal se fez presente, mesmo na figura de “amicus curiae” que, de regra,
€ uma participacdo facultativa, podera, no futuro, por suas consequéncias, revelar

que, em casos como o tal, a participacdo do Congresso Nacional devera ser efetiva
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como litisconsorte passivo necessario, representado por quem tenha de fato com ele

vinculacgao.

4.6 A recalcitrancia do Poder Legislativo em cumprir decisdes
judiciais fere o principio da separacao de poderes

A cassacao do senador Expedito Junior (PSDB-RO) esteve nas manchetes
de inumeros veiculos de comunicacdo do pais. DiscussGes acaloradas foram
travadas, episédios relembrados, indigna¢des e posicionamentos defendidos.

O senador Expedito Junior foi julgado pelo Tribunal Regional Eleitoral do
Estado de Rondbnia, que determinou, por unanimidade®, a cassacdo de seu
registro de candidatura e diploma de senador, haja vista ter realizado a conduta
glosada pelo artigo 41-A da Lei n° 9.504/97, ao oferecer e entregar dinheiro aos
empregados da empresa de sua familia em troca do voto. O TRE/RO determinou,
ainda, a execucdo imediata da decisdo, ndo admitindo efeito suspensivo aos
recursos interpostos.

O Senado Federal da Republica foi comunicado da deciséo e notificado para
declarar a vaga do cargo de senador e empossar o segundo colocado no certame
eleitoral de 2006, mas ndo cumpriu a ordem judicial, entendendo ser necessario o
seu transito em julgado.

O Tribunal Superior Eleitoral confirmou, por unanimidade®, a decisdo do
TRE/RO que cassou o registro e diploma do senador Expedito Junior e renovou a
comunicacdo a Mesa Diretora do Senado Federal para cumprimento imediato da
ordem judicial. Esta, por sua vez, manteve o posicionamento anterior de aguardar o
esgotamento de eventuais recursos judiciais.

A essa altura, o segundo colocado na corrida eleitoral pela cadeira de
senador nas eleicdbes majoritarias de 2006, em Rondénia, Acir Marcos Gurgacz,
impetrou o Mandado de Seguranca n° 27.613, com pedido liminar, perante o

Supremo Tribunal Federal, mas o pedido liminar foi negado.

¥ RONDONIA. Tribunal Regional Eleitoral de Rondonia. RP n° 3.329. Acérdao n° 439/2008. Relatora:
Des. lvanira Feitosa Borges. Diario de Justica, v. 156, de 22 ago. 2008, p. 29/30.

%2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RO n° 2.098. Relator: Min. Arnaldo Versiani Leite Soares.
Diério de Justica Eletrdnico, Tomo. 147/2009, de 04 ago. 2009, p. 103 a 104.
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O impasse estava formado.

Casos semelhantes ocorreram em todo o pais, sendo o primeiro e, talvez, o
mais emblematico deles o da cassacdo do mandato do senador Jodo Alberto
Rodrigues Capiberibe®,

Jodo Capiberibe teve seu registro de candidatura e diploma de senador
cassado pelo Tribunal Superior Eleitoral®® por ter violado o disposto no artigo 41-A
da Lei n° 9.504/97, acrescentado pela festejada lei de iniciativa popular que trouxe
maior moralidade as elei¢des.

O Supremo Tribunal Federal confirmou a decisdo do Tribunal Superior
Eleitoral mantendo a cassacédo do registro e diploma de senador de Jodo Capiberibe
e determinando a imediata execucdo da decisdo pela Mesa Diretora do Senado
Federal.

Naquela oportunidade, o Senado Federal, ao receber a notificacdo do
Supremo Tribunal Federal para o imediato cumprimento da deciséo, independente
de publicacdo do acordao, resolveu atender a ordem da Suprema Corte sem
oferecer no ambito interno, ao entdo parlamentar, o direito a ampla defesa prevista
na Carta Politica da Republica, cassando-lhe o mandato para dar posse ao senador
diplomado em seu lugar, Gilvam Pinheiro Borges.

Nao resignado com a decisdo do Senado Federal, que a seu sentir Ihe
negou o direito a ampla defesa, o ex-senador Jodo Capiberibe ingressou com
mandado de seguranca® perante o mesmo Supremo Tribunal Federal que havia
determinado a execucdo imediata do decisum.

O Supremo Tribunal Federal por meio do ministro Marco Aurélio, ao

examinar o0 mandamus, assim se pronunciou ao conceder a liminar, ipsis literis:

No caso, ndo cabe elucidar o alcance, em si, dos oficios encaminhados ao
Senado Federal, dando conta do julgamento procedido no Tribunal Superior
Eleitoral e no Supremo Tribunal Federal, bem como da solucdo emprestada
a Questdo de Ordem sob a relatoria do ministro Joaquim Barbosa. Cumpre
apenas ter presente a Lei Fundamental, o que previsto no artigo 55 dela
constante:

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador;

| - que infringir qualquer das proibicBes estabelecidas no artigo anterior;

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

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 446.907/AP. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Diario da
Justica n® 193, de 6 out. 2006, p. 33.

% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. REspe n° 21.264/AP. Relator: Min. Mario Carlos Velloso. Diério
da Justica n® 111, de 11 jun. 2004, p. 94.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 25.623-1/DF. Relator: Min. Marco
Aurélio. Diario da Justica n° 215, de 9 nov. 2005, p. 6.
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Il - que deixar de comparecer, em cada sessao legislativa, a terca parte das
sessOes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenga ou missao por
esta autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

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

VI - que sofrer condenacao criminal em sentenca transitada em julgado.

§ 1° - E incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos definidos
no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do
Congresso Nacional ou a percepcédo de vantagens indevidas.

§ 2° - Nos casos dos incisos |, Il e VI, a perda do mandato sera decidida
pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por voto secreto e
maioria absoluta, mediante provocacdo da respectiva Mesa ou de partido
politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

§ 3° - Nos casos previstos nos incisos Il a V, a perda sera declarada pela
Mesa da Casa respectiva, de oficio ou mediante provocacao de qualquer de
seus membros, ou de partido politico representado no Congresso Nacional,
assegurada ampla defesa.

8 4° A renudncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa
levar a perda do mandato, nos termos deste artigo, tera seus efeitos
suspensos até as deliberagfes finais de que tratam os 88§ 2° e 3°.

Pois bem, quer se trate da perda do mandato, presentes os incisos I, 1l e VI,
quer verse a situacdo a extingdo ante as previsdes dos incisos Il a V, tem-
se como autores dos atos, respectivamente, o Plenario da Casa e a Mesa,
assegurada, em ambas as situagbes, a ampla defesa. As discussdes
travadas no Senado Federal revelam o afastamento do impetrante sem que
observados o0s ditames constitucionais, sem que observada a Lei
Fundamental da Republica, que a todos, indistintamente, submete,
considerado o devido processo legal. Frise-se, por oportuno, que a época
da cassacdo do registro e diploma, o impetrante ja estava no exercicio do
mandato de Senador, ndo cabendo conferir a parte final do inciso V do
artigo 55 da Carta Federal — “... nos casos previstos nesta Constituicdo” —
interpretacdo gramatical, simplesmente verbal, sob pena de se chegar a
verdadeiro paradoxo. Estando o pronunciamento judicial calcado nesta
Ultima, de envergadura maior, ter-se-ia a incidéncia do preceito do § 3° do
citado artigo, enquanto a fundamentacdo em norma estritamente legal
dispensaria o atendimento as formalidades estabelecidas. A 6ptica ndo se
sustenta.

3. Concedo a liminar pleiteada para afastar os efeitos do ato atacado. Com
isso, restabeleco a situacdo juridica anterior, viabilizando ao impetrante,
ainda na qualidade de Senador da Republica, o exercicio do direito de
defesa.

Diante da liminar concedida, a Mesa Diretora do Senado Federal autuou a
notificagcdo para cumprimento imediato da decisdo que cassou o registro e diploma
do ex-senador Jodo Capiberibe como Representacdo n° 1, de 2005, elaborou uma

proposta de rito procedimental®

a ser observado pelo Senado Federal em tais
casos, a fim de conceder ampla defesa e devido processo legal, como exigia a
ordem judicial ao interpretar o texto do art. 55, V, da Constituicdo Federal. Apés a
indicacdo do rito procedimental, a Mesa do Senado Federal encaminhou a
proposicdo a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania para analise da

juridicidade, constitucionalidade e adequacéao.

% BRASIL. Diario do Senado Federal ano LX — n°® 193 — quinta-feira, 24 de novembro de 2005 —
Brasilia-DF, p. 40836 e 40837.
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A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, empos analise detida da
proposicdo, emitiu o Parecer n°® 2.018, de 2005%, pela constitucionalidade e
regimentalidade da decisdo da Mesa do Senado Federal, que aprovou o rito
procedimental com vistas a apreciacdo da Representacdo n° 1, de 2005, para os fins
do disposto no art. 55, V, da Constituicdo Federal.

Este, portanto, era o rito procedimental observado pelo Senado Federal em
casos em que qualquer senador viesse a ter registro, diploma ou mandato cassado
por decisdo da Justica Eleitoral.

Esse precedente deu origem a outro caso, também embleméatico, em que o
Tribunal Superior Eleitoral rejeitou os embargos de declaracdo opostos pelo
deputado estadual Jorge Elson Souza, do Estado do Amapd, contra o acordao no
Recurso Ordinario n° 144738 daquela Corte, que cassou o registro e diploma daquele
parlamentar amapaense, com consequente cassacdo de seu mandato de deputado
estadual, determinando a execucéo imediata do aludido acérdao, independente de
publicagéo ou transito em julgado.

A gquestdo estava em se saber se haveria de se observar a ampla defesa
também no caso de cassacdo de registro, diploma ou mandato de deputado
estadual membro da Assembleia Legislativa do Estado do Amapa.

E que a Constituicdo do Estado do Amapéa, em seu artigo 98, praticamente
transcreve 0s mesmos termos contidos no artigo 55 da Constituicdo Federal,

vejamos:

Art. 98. Perdera o mandato o Deputado:

I - que infringir qualquer das proibicBes estabelecidas no artigo anterior;

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar;
Il - que deixar de comparecer, em cada sessao legislativa, a terca parte das
sessdes ordinarias, salvo licenca ou misséo autorizada pela Assembléia;
Inciso com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°. 35, de
21.03.2006.

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

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

VI - que sofrer condenacao criminal em sentenca transitada em julgado.

8§ 1° Além de outros casos a serem definidos no regimento Interno,
considerar-se-4 incompativel com o decoro parlamentar o abuso das
prerrogativas asseguradas ao Deputado, ou a percepc¢ao, no exercicio do
cargo, de vantagens indevidas, e o envolvimento em crimes definidos como
hediondos e a trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.

%" BRASIL. Diario do Senado Federal ano LX — n°® 193 — quinta-feira, 24 de novembro de 2005 —
Brasilia-DF, p. 40834 e 40835.

%8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RO n° 1447/AP. Relator: Min. Fernando Goncalves. Diario da
Justica Eletronico, v. Tomo 174/2009, de 14 set. 2009, p. 86.
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8 2° Nos casos dos incisos |, Il e VI, a perda de mandato sera decida pela
assembléia Legislativa, por voto secreto e maioria absoluta, mediante
provocacdo da Mesa ou de partido politico representado na Assembléia,
assegurada ampla defesa.

§ 3° Nos casos dos incisos lll, IV e V, a perda sera declarada pela Mesa, de
oficio ou mediante provocacao de qualquer de seus membros, ou de partido
politico representado na Assembléia Legislativa, assegurada ampla defesa.
8 4° A renudncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa
levar a perda do mandato, nos termos deste artigo, tera seus efeitos
suspensos até as deliberagfes finais de que tratam os 88§ 2° e 3°.

§ 4° acrescentado pela Emenda Constitucional n°. 35, de 21.03.2006.

Léo Ferreira Leoncy®, ao discorrer sobre a reproducdo das normas

constitucionais federais nas constituicbes estaduais, assim esclarece:

No ordenamento federal, ensina Raul Machado Horta, “a primazia da
Constituicdo Federal, como centro de normas, confere ao ordenamento do
Estado Federado o carater de ordenamento derivado, quando recebe e
acata as normas originarias da Constituicdo Federal, para projeta-las no
proprio ordenamento, mediante atividade de simples recepcdo do
constituinte estadual”.

Em casos tais, o poder constituinte decorrente limita-se a transpor as
normas da Constituicdo Federal sobre uma dada matéria, de modo a
também torna-las normas constitucionais estaduais, formal ou
materialmente idénticas aquelas, dando origem, assim, as chamadas
normas constitucionais estaduais de reproducdo ou, simplesmente, normas
de reproducao.

Um dos fundamentos da viabilidade dessa transposicédo estd em que, ainda
que ndo se transcrevessem essas normas para o texto da Constituicdo
Estadual, teriam elas validade em todo o territério do Estado-membro e
vinculariam os Poderes Publicos locais, independentemente de sua
absorcdo pelo ordenamento constitucional local, visto que se enquadram
naquela categoria de normas diretamente aplicaveis aos entes federativos
componentes da Federagdo como um todo.

Integradas ao ordenamento constitucional do Estado-membro, as normas
de reproducdo “refletem a expansividade do modelo federal”, e “decorrem
do carater compulsério da norma constitucional superior”.

Mais adiante continua o autor:

E conclui:

A despeito disso, é possivel encontrar situacdes em que, embora a
Constituicdo Federal ndo discipline determinada matéria de forma
vinculativa para os Estado, estes, no exercicio de sua autonomia
constitucional e de forma deliberada, acabam por adotar, em suas
Constituicdes, normas de carater formal ou materialmente idéntico aquelas
existentes no parédmetro constitucional federal, sem que o facam, ressalte-
se, por uma imposicao do constituinte federal.

Essas normas constitucionais federais ndo obrigatorias para os Estados-
membros, quando inseridas no ordenamento constitucional destes por um
processo de transplantacdo, podem ser denominadas normas
constitucionais estaduais de imitacdo ou, simplesmente, normas de
imitacao.

Insertas na Constituicdo Estadual, as hormas dessa natureza “exprimem a
copia de técnicas ou de institutos, por influéncia da sugestao exercida pelo
modelo superior”.

% LEONCY, Léo Ferreira. Controle de constitucionalidade estadual: as normas de observancia
obrigatéria e a defesa abstrata da Constituicdo do Estado-membro. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 25 a

31.
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Aqui, a concluséo é a de que seja o0 artigo 98 da Constituicdo do Estado do
Amapa norma de reproducdo ou norma de imitacdo, o direito assegurado aos
membros do Congresso Nacional, no tocante a ampla defesa em rito procedimental
proprio e especifico nos casos de cassacgdo de registro, diploma ou mandato, pela
Justica Eleitoral, também se aplicaria aos membros da Assembleia Legislativa do
Estado do Amapa.

Se fosse, portanto, dar cumprimento a decisdo que cassou O registro e
diploma daquele deputado estadual, haveria também de se convocar reunido da
Comissédo Diretora com o objetivo de se estabelecer rito procedimental, ouvindo a
Comissédo de Constituicdo e Justica, de maneira a assegurar a ampla defesa e o
devido processo legal exigido pela Constituicdo Federal e pela Constituicdo do
Estado do Amapa, como interpretado pelo eminente ministro Marco Aurélio na
decisdo liminar proferida no MS n°® 25.623/STF. Contudo, diante do recente
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, a expressdo “ampla defesa” prevista
no artigo 55, V, da Constituicdo Federal, e repetida no artigo 98, V, da Constituicao
do Estado do Amapa, deve ser entendida como direito a ser observado no processo
judicial e ndo em um procedimento interno no parlamento.

Mesmo diante da decisdo de mérito tomada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal nos autos do MS n° 27.613/STF, a Mesa Diretora do Senado
Federal, estranhamente, decidiu manter o procedimento estabelecido quando da
decisdo do eminente ministro Marco Aurélio no MS n° 25.623/STF.

A atitude impensada dos integrantes da Mesa Diretora do Senado Federal —
Casa conhecida pela serenidade inerente a seus membros — provocou forte reacao
de juristas, de instituicbes como a Ordem dos Advogados do Brasil, da Associacao
dos Magistrados do Brasil e da imprensa brasileira, forcando o senador cassado
Expedito Junior a desistir de seu recurso interno na Casa Alta do Congresso
Nacional.

N&o ha mais davidas. A Unica interpretacdo possivel a expressdo “ampla
defesa” existente no artigo 55, V, da Constituicdo Federal, segundo a Corte
Constitucional brasileira, é que a Carta Politica exige que seja assegurada “ampla
defesa” nos processos judiciais em que mandato de congressista possa vir a ser
cassado, cabendo ao Congresso Nacional, no caso, tdo somente, verificar se

realmente foi proferida deciséo judicial a respeito.
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De toda sorte, € de se reconhecer que a norma transplantada por imitacdo a
Carta Politica do Estado do Amapéa possui plena eficacia e aplicacdo, devendo ser
observado o direito de ampla defesa ao parlamentar estadual, nos casos de
cassacao de mandato pela Justica Eleitoral, por meio da mesma hermenéutica dada
a expressao assegurada aos membros do Congresso Nacional. Porém, mostra-se
gravissimo o episodio protagonizado pelos integrantes da Mesa Diretora do Senado
Federal. Pois, no estado democrético de direito ndo se pode cogitar que aqueles que
integram a cuspide dos Poderes da Unido deixem de cumprir as prescricbes da

Constituicao Federal.
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CONCLUSAO

A liberdade imanente ao ser humano em seu estado de natureza, condicéo
de autodeterminacdo, € um bem ilimitado, um poder quase absoluto, porém instavel,
efémero. Por isso, é renunciada apenas para que, em um convivio social, possam
todos os individuos a ele ligados serem igualmente beneficiados com seguranca e
bem estar. E é a partir dai que se forma o que denominamos de Estado.

E se o Estado nasce para garantia do individuo, nenhum outro sistema
politico sera mais legitimo que o democratico de direito, onde as garantias
individuais sdo fundamento, a legalidade e liberdade s&o principios e a manutencao
do equilibrio institucional dos Poderes é uma busca constante.

E certo que os legisladores ndo sédo capazes de prever e prover, por meio de
leis, tudo quanto possa ser Util para a comunidade, porém, ndo € menos certo que o
executor das leis esta limitado a usar o poder que estas leis Ihe conferem para o
bem daquela comunidade da qual ele, executor, € um ser igual, evitando-se assim
gue um unico individuo ou instituicdo do Estado seja o representante supremo do
poder, até mesmo para que ndo se esqueca que o0 seu real proprietario € o povo.

O equilibrio institucional entre os Poderes da Unido, no Estado democrético
de direito, porém, a despeito de ser essencial para a independéncia e harmonia
entre eles, ndo reclama exclusividade de funcéo, atividade ou competéncia, nem a
auséncia de intervencdo de um em outro. Ao contrario, conforme dispfe a teoria da
intervencdo minima, mais que desejada, a interpenetracdo de um Poder em outro é
imprescindivel ao equilibrio institucional, haja vista que sua finalidade é impedir que
os investidos em um dos Poderes, ao sucumbirem a tentacdo de suplantar os
demais, estabelecam uma tirania.

E como ja dito, o sucumbir ao vicio da vaidade — mal que parece espreitar o
homem, fazendo-o ndo se contentar com a condi¢do de igualdade, mas reclamando
posicdo superior a de seu semelhante — produz excesso, usurpacdo de prerrogativa
e funcdo que conduzem ao absolutismo, a ditadura, ao despotismo e a tirania que,
invariavelmente, submetem o povo a opressao violenta.

E certo, também, que esta usurpacdo ndo costuma surgir aberta e

abruptamente, mas, quase sempre travestida de legalidade, exigindo daqueles
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investidos no Poder cuidado e reflexdo permanentes para ndo cederem a tentacao

de ultrapassarem o fragil limite entre a intervencdo minima e o excesso.
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