Primeirissimas impressoes sobre a resposta

a Consulta 1.398 do Tribunal Superior Eleitoral.

A Perda de condicao necessaria para o exercicio de mandato
parlamentar e os principios do contraditério, da ampla defesa, do
devido processo legal e da seguranca juridica

Todaa populagao brasileira foi “acordada” na data
de ontem com o alardeamento por toda a imprensa de
que uma “decisao” prolatada no e. TSE podera ensejar a
cassacao do mandato de 37 deputados.

A anunciada “decisao” ¢ decorrente de consulta
formulada pelo entao Partido da Frente Liberal, ao Tri-
bunal Superior Eleitoral, acerca — em extremo resumo
— da vigéncia ou nao em nosso ordenamento juridico
do instituto da Fidelidade Partiddria.

A consulta foi formulada, épsis literis, com o se-
guinte teor:

Considerando o teor do art. 108 da Lei
4.737/1965 (Codigo Eleitoral), que estabelece que
a eleicao dos candidatos a cargos proporcionais é
resultado do quociente eleitoral apurado entre os
diversos partidos e coligagoes envolvidos no certa-
me democritico.

Considerando que ¢ condicao constitucional
de elegibilidade a filiacao partidaria, posta para in-
dicar ao eleitor o vinculo politico e ideologico dos
candidatos.

Considerando ainda que, também o calculo
das médias, é decorrente do resultado dos votos va-
lidos atribuidos aos partidos e coligacoes.

Indaga-se:

Os partidos e coligacoes tém o direito de
preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral pro-
porcional, quando houver pedido de cancelamento
de filiacao ou de transferéncia do candidato eleito
por um partido para outra legenda?
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A Relatoria do caso coube ao Ministro César Asfor
Rocha e a resposta que sobreveio foi para determinar
que:

Com esta fundamentacao respondo afirma-
tivamente a consulta do PFL, concluindo que os
Partidos Politicos e as coligacoes conservam o direi-
to a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional,
quando houver pedido de cancelamento de filiacdao
ou de transferéncia do candidato eleito por um parti-
do para outra legenda. (Destacamos.)

O entendimento do eminente Ministro teve por
base, uma melhor interpretacao dos principios inscul-
pidos nos arts. 14, § 3°,e 17, § 1°, da Constitui¢ao Fede-
ral, sendo parte integrante da mesma a ilagao de que:

(..) parece-me equivocada e mesmo injuri-
dica a suposicao de que o mandato politico eletivo
pertence ao individuo eleito, pois isso equivaleria
a dizer que ele, o candidato eleito, se teria tornado
senhor e possuidor de uma parcela da soberania po-
pular, nao apenas transformando-a em proprieda-
de sua, porém mesmo sobre ela podendo exercer,
moda do exercicio de uma prerrogativa privatistica,
todos os poderes inerentes ao seu dominio, inclusi-
ve o de dele dispor.

Todavia, parece-me incogitavel que alguém
possa obter para si — e exercer como coisa sua —
um mandato eletivo, que se configura essencial-
mente como uma fungao politica e publica, de todo
avessa e inconcilidvel com pretensao de cunho pri-
vado.

Nessas brevissimas linhas nao nos atrevemos a
“julgar” o acerto ou desacerto de tal posicionamento ou
do voto divergente (do Ministro Marcelo Ribeiro). Pre-
tendemos simplesmente chamar a aten¢ao do perigo

de apressadas conclusoes que dai advieram.

Com o conhecimento do decidido, — profun-
do de alguns e superficial da maioria —, nao faltaram
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os rumores de que “os deputados traidores serdo cas-
sados”, 0 “PFL e o PSDB recomporao suas bancadas’,
“serao profundas as modificacoes nas composicoes das
Camaras Municipais e das Assembléias Legislativas’,
etc. Cremos, no entanto, que o problema — como de
costume no ramo juridico — nao requer tao singela
solucao.

Parece-nos sim, a grosso modo, que se mantida a
interpretacao dada na consulta quando de sua submis-
sao — quer na forma de controle abstrato ou concreto
— ao colendo Supremo Tribunal Federal, caso os parla-
mentares eleitos por uma determinada agremiagao po-
litica venham a requerer cancelamento de sua filiagao
ou transferéncia, perderdo uma de suas condicoes de
exercicio do mandato (manter-se filiado a agremiagao
politica originaria) e serao obstados desse mesmo exer-
cicio.

Dissemos que isso nos parece “a grosso modo’,
porque também essa consequiéncia tera condicionan-
tes.

O primeiro condicionante ¢ de que a decisao que
obstaculizara o exercicio do mandato — judicial ou
administrativa — devera ser precedida de processo no
qual se dard aquele que cancelou ou transferiu sua filia-
¢ao o mais amplo direito de defesa, sob pena de afronta
ao art. 5°, LV, da Constituicao Federal.

Essa condicao certamente deverd ser atendida
para se cumprir a ordem constitucional, mas ganha
especial relevo porque da propria “decisdo” consta que
“(...) haver[d] hipdteses em que a mudanga partidaria,
pelo candidato a cargo proporcional eleito, nao venha
aimportar na perda de seu mandato, como, por exem-
plo, quando a migragao decorrer da alteracao do idea-
rio partidario ou for fruto de uma perseguicao odiosa’”.

Entao, se (..) [hd] hipoteses em que a mudanca
partiddria, pelo candidato a cargo proporcional eleito,
ndo venha a importar na perda de seu mandato (...)", no
processo noticiado devera se averiguar, dentre outras
certas celeumas juridicas e faticas, se o cancelamento
ou transferéncia de filiacdo se subsume a espécie que
enseja a mencionada perda da condigao para o exerci-
cio do mandato. E isso tudo, obviamente, com o aten-
dimento, repise-se, aos principios do contraditério,
ampla defesa e devido processo legal.

De plano ja podemos prever, inclusive, que have-
ra amplo debate doutrindrio e jurisprudencial para se

definir quais sao os cancelamentos e transferéncias de
filiagio que se amoldarao as espécies que ensejarao ou
nao a perda de condicao para o exercicio do mandato.

Note-se, ainda, que a propria decisio apenas
exemplifica duas situagoes em que nao havera a perda
da condi¢ao para o exercicio do mandato — “(...) quan-
do amigracao decorrer da alteraciao do idedrio partida-
rio ou for fruto de uma perseguicao odiosa (...)" — e se
o rol é exemplificativo é porque outras existem e sobre
as mesmas deverao se deter os atores da cena (as Casas
Legislativas, as partes, seus advogados e o Poder Judi-
ciario).

Pensamos também que acerca de um segundo
condicionante havera um amplo debate: o “manda-
mento normativo” constante da decisdo aplica-se as
situacoes pretéritas e futuras ou somente as futuras?

A determinagdo se aplica aqueles 37 deputados
a que tanto a imprensa fez mengao ou somente aos
deputados que a partir de agora se comportarem em
desacordo com a “ordenacio recém-estabelecida™

Da “decisao” consta, como ja disse, até mesmo
exemplos de comportamentos que ndo se subsumem
a sua carga normativa (mandamento, imposi¢ao, etc),
mas nela ndo se fez mencao ao termo a guo, ou seja, a0
alcance temporal de sua aplicabilidade.

Também para esse questionamento ha um ingre-
diente apimentado. Conforme fez constar em seu voto
divergente o Ministro Marcelo Ribeiro, existem prece-
dentes jurisprudenciais onde se afirma(va) que no Bra-
sil ndo se aplica(va) o instituto da Fidelidade Partidaria,
inclusive um recentissimo de lavra do Ministro Gilmar
Mendes — do Supremo Tribunal Federal — que foi as-
sim ementado:

Ementa: Mandado de seguranca. 2. Eleitoral.
Possibilidade de perda do mandato parlamentar. 3.
Principio da fidelidade partiddria. Inaplicabilidade.
Hipotese nao colocada entre as causas de perda de
mandato a que alude o art. 55 da Constituico. (...)
(MS 23.405-9 — GO, de 22/03/2004.)

Assim podemos estar diante do seguinte: (i) a
interpretacdo dantes dada ao regramento juridico da
questao era de que o ordenamento brasileiro nao abar-
cava o instituto da Fidelidade Partidaria, porém, (ii)
com a decisao provinda do e. TSE passou-se a entender
— com “for¢a normativa” — que vige no ordenamento
juridico brasileiro o Principio da Fidelidade Partidaria,
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e isso sem que tenha havido qualquer modificacao le-
gal ou constitucional.

Quer nos parecer, obviamente, que aqueles de-
putados que ja “trocaram de camisa’ ndo estariam no
foco de irradiacao da determinagao, pois, o entendi-
mento contrario implicaria em afrontar o Principio da
Seguranga Juridica que, entre outras limitagoes, veda a
retroatividade das leis.

A bem dizer, a incidéncia dessa vinculante “deci-
sao” com efeitos pretéritos atenta contra a Seguranga
Juridica, principio da maior estatura no Estado Demo-
critico de Direito e que, verbi gratia, limita até mesmo
aatuagao do Supremo Tribunal Federal, corte maxima
brasileira, ao informar a modulacao dos efeitos tem-
porais da declaracao de inconstitucionalidade de atos
normativos. Hd, portanto, que se esperar prudéncia ao
se decidir e, em respeito as regras e entendimentos va-
lidos por ocasiao das eleicoes, nao alterd-los em detri-
mento do resultado decorrente do exercicio do voto.

Tecidas essas breves observacoes, vale lamentar
que na resposta da Consulta nao se tenha tratado da
questao da Seguranca Juridica e assim se adiantado
acerca de um debate que, certamente, terd seu epilogo
na colenda Corte.
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