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1 Introdugao

A Constituicio Federal de 1988 reafirmou a centralidade dos
partidos politicos no Estado Democratico de Direito. Todavia, apesar das
diversas perspectivas importantes que iSO possa representar em termos
democraticos, uma delas decorre do peso que se deu ao principio demo-
cratico politico (MORAES, 2016). Por isso mesmo, dedicou-lhes um arti-
go proprio (art.17). Nele, contudo, delega-se aos seus estatutos internos
o estabelecimento de normas de disciplina e fidelidade partidaria. Por sua
vez, o0 art.55 também nao previu, entre as hipéteses de perda de mandato,
a infidelidade partidaria. A despeito disso, ja em 1989, o tema foi levado ao
Supremo Tribunal Federal (STF), quando do julgamento do Mandado de
Seguranca n.2 20.927-5/DF (BRASIL, STF, 1989), sob relatoria do ministro
Moreira Alves, que confirmou o entendimento da impossibilidade de per-
da de mandato em funcdo da auséncia mesma de previsio constitucional
expressa. Em 2004, assim também o entendeu o relator do caso, ministro
Gilmar Mendes, no julgamento do Mandado de Seguranca 23.405-9/GO
(BRASIL, STE, 2004).

A mudanca jurisprudencial a respeito da fidelidade partidaria se
da em 2007, em consulta, quando o PFL (Partido da Frente Liberal), hoje
DEM (Democratas), apresenta ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) a Con-
sulta n.2 1.398 (BRASIL, TSE, 2007), que versava sobre a possibilidade de
politico em exercicio de cargo legislativo vir a perdé-lo por infidelidade par-
tidaria, ainda que fora das hipdteses para tal constantes no art.55 da Cons-
tituicao Federal (BRASIL, 1988). O TSE, na Resolugao 22.610 (BRASIL,
TSE, 2007), estabeleceu, entao, hipoteses de perda do mandato, justificando
sua perda por infidelidade partidaria tanto no sistema proporcional quanto
no majoritario. Em funcao disso, em 2007, chegam ao STF os Mandados
de Seguranga de n® 26.602 — PPS (BRASIL, STF, 2007a), 26.603 — PSDB
(BRASIL, STF, 2007b) e 26.604 — DEM (BRASIL, STFE, 2007¢) contestan-
do a Resolugdo 22.610 do TSE. Na ocasido, o Supremo decidiu pela consti-
tucionalidade da resolugdo, sem, entretanto, analisar questoes substantivas,
ou seja, tendo como pano de fundo apenas o sistema proporcional.

Dentro desse contexto, em 2015, a Procuradoria-Geral da Repu-
blica (PGR) ingressou no STF com a Agao Direta de Inconstitucionalidade
(Adin) n° 5081, de 27 de maio (BRASIL, STF, 2015), formulando pedido
para declarar-se a inconstitucionalidade da Resolucao 22.610/2007, do Tti-
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bunal Superior Eleitoral, quanto ao uso do termo “ou o vice”, constante do
art. 10, da expressao “e, apds 16 (dezesseis) de outubro corrente, quanto
a eleitos pelo sistema majoritario”, constante do art. 13, e para conferir-se
interpretagao conforme a Constitui¢ao ao termo “suplente”, constante do
art. 10, com a finalidade de excluir do seu alcance os cargos do sistema
majoritario.

Esse artigo tem por objetivo analisar o tema da infidelidade parti-
daria a luz da decisio proferida pelo STE, na Adin n® 5.081, de 27 de maio
de 2015, a qual assentou, de uma vez por todas, que a perda do mandato
em razao da mudanca de partido nao se aplica aos candidatos eleitos pelo
sistema majoritario, sob pena de violagao da soberania popular (Art.1 pa-
ragrafo unico, e art.14, caput, da Constituicao Federal de 1988).

A analise dos votos dos ministros, bem como do ac6rdio da de-
cisao judicial, sera feita com base nas ideias de Neil MacCormick, que se
dedicou a construgdao de uma teoria racional para identificar a validade dos
argumentos evocados nas decisoes judiciais de casos concretos, sobretudo
aqueles dificeis, os chamados hard cases. Assim, divide-se o artigo em trés
partes. Na primeira delas, tratar-se-a das bases tedricas do autor em questao.
Na segunda, serdo apresentados quadros com os argumentos evocados pe-
los ministros em seus votos. Na ultima se¢ao, empregar-se-ao os critérios de
validade de MacCormick aos votos dos ministros e ao acordao da decisao.

2 Brevesconsideragdessobreosargumentosinterpretativos
a luz da Teoria de Neil MacCormick

Neil MacCormick (2009) comeca por demonstrar a centralidade
da razdo pratica na analise dos fundamentos da argumentacao juridica, ra-
zao pela qual se opoe ao ceticismo de Hume, quando ressalta que aderir a
principios gerais ¢ também uma manifestacdo da razao. MacCormick afir-
ma ainda que se deve estudar “o processo de argumentagio como um pro-
cesso de justificagio”'. Ato continuo, o autor se debruca sobre o método de
justificagao dedutivo, segundo o qual “a conclusio esta implicita em alguma
outra proposi¢ao ou proposi¢oes, as premissas da argumenta¢ao”, e ressalta

! Em um Estado Democritico de Direito, a justificacio das decisoes judiciais ¢ componen-
te essencial de sua legitimidade. Isso se encontra estabelecido, inclusive, na Constituicao
de 1988, que, em seu art. 93, IX, afirma que: ““Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
2

Judiciario serdao puablicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade [...]

(BRASIL, 1988).
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que “a funcdo especifica da légica como ramo do conhecimento consiste
em estudar as formas de argumentacio validas” (MACCORMICK, 2009).

O autor, contudo, alerta para o fato de que as mesmas normas
podem resultar “ambiguas ou obscuras em algum contexto questionado ou
questionavel de litigio”, citando ainda Hart, que as vé como uma “trama
aberta e vagas em certos sentidos”. Daf os limites da argumentagao pura-
mente dedutiva. MacCormick, na mesma obra, faz a disting¢ao entre justifi-
cagao e justiga, e ressalta que a ultima compreende uma dimensao abstrata,
e a primeira, formal. No ambito formal, para que se faga justica, os casos
semelhantes deverio receber tratamento semelhante; e os diferentes, trata-
mento diferente. No entanto, o autor enfatiza que o olhar dos juizes deve
contemplar mais o futuro do que o passado, ja que pode existir conflito
entre a observancia aos precedentes e a percepg¢ao de justi¢a no caso atual.
Assim, entende-se que “as decisoes juridicas devem fazer sentido no mun-
do e devem também fazer sentido no sistema juridico”. O desdobramento
natural da analise do autor é a consideragao sobre os argumentos conse-
quencialistas, que sdo de carater avaliatorio e, portanto, implicam algum

grau de subjetividade (MACCORMICK, 2009).

Nesse sentido, Chamon Junior (2009) afirma que tdo somente o
argumento de autoridade ja ndo pode sustentar as decisoes judiciais, pois na
Modernidade impoe-se como dever “lidar racionalmente com a pluralidade
ética”. Com esse contexto, portanto, hoje se “pressupoe uma justificagao
nao mais sacralizada”, ou seja, ndo apenas “embebida em argumento de
autoridade”. Analogamente, Lopes e Benicio (2015) assinalam, quando da
analise do julgamento do STF da Adin n® 1856/2011 — sobre a briga de ga-
los —, que essa decisdo exigiu argumentos “capazes de atender os preceitos
constitucionais vigentes em um Estado Democratico de Direito, no qual o
poder politico da autoridade nio é condigdo suficiente da legitimidade de
sua atuacio”.

MacCormick (2009) discorre sobre os critérios de coesao e de co-
eréncia para a analise da argumentaciao. No ambito da coesio, afirma que o
sistema juridico ¢ um “corpo coeso de normas num sentido estrito”, assim,
“por mais desejavel que uma dada deliberagao seja quanto a fundamentos
consequencialistas”, n2o ha como ser aceita se colidir com uma “norma
valida e de carater obrigatério do sistema”. Quanto a coeréncia, ele a vé
como uma reflexao sobre os valores do sistema, compreendendo que a
ordenacdo ¢ a manifestacao de principios mais gerais, indicando dois tipos
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de argumentagao coerente: aquela que se da por analogia e a que implica o
apelo a esses mesmos principios como forma de justificagao. Ele vé, ainda,
no critério da coeréncia um elemento limitador do sistema judiciario (MAC-
CORMICK, 2009).

O assunto sera retomado e desenvolvido pelo autor em artigo no
qual categoriza de forma sintética e sistematica as variedades de argumen-
tacdo e os critérios de analise das decisdes judiciais do ponto de vista argu-
mentativo. Nesse texto, o autor discorre sobre as “razdes autoritativas”, que
sao aquelas amparadas pela autoridade da lei. Observa, contudo, que elas,
na opiniao de muitos autores contemporaneos, sio hoje restritivas, e trata-
-se, segundo o autor, de uma “falacia positivista” acreditar que atualmente
essa classe de razdes seja o unico argumento valido no Direito, pois as de-
cisoes, a luz da razao pratica, exigem a aplica¢ao da norma em sentido mais
geral, uma vez que os juizes devem fundamentar sua argumentagao tanto
nas razoes autoritativas quanto nas substantivas. Aqui, a interpretacio — em
sentido estrito — e a argumentagao se encontram, afinal, “a norma posta
em uma fonte autoritativa de direito tem de ser compreendida antes de ser
aplicada”. S6 assim, poder-se-4, consoante o autor, “formar um juizo a fim
de resolver a duvida para decidir a partir do significado que parega mais
adequado ao contexto” (MACCORMICK, 2011, p. 68).

2.1 Categorias dos argumentos interpretativos de MacCormick
(2011)
Segundo o autor, as trés principais categorias de argumentos in-
terpretativos sao:
a) linguisticos;
Dividem-se em dois subgrupos e tratam do significado ordinario

ou técnico dos termos empregados em um texto juridico. Ressalte-se que,
nesse tipo de argumento, amidde se fala da intengao do legislador.

b) sistemicos;
O texto juridico deve ser visto como parte de um sistema juridico.
Nessa categoria, destacam-se os:

- argumentos de harmonizagao contextual - a lei deve ser interpre-
tada segundo as disposi¢oes mais proximas dela ou de lei i pari
matéria
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- argumentos de precedente - a interpretagdo deve estar em con-
formidade com sua interpretacao por outros tribunais, obedecen-
do-se a hierarquia entre eles;

- argumento de analogia - a disposi¢ao pode ser interpretada a luz
de disposi¢des analogas, mesmo que se relegue a segundo plano
seu significado ordinario para que se assegure a similaridade. Isso
pode se dar tanto em relagdo a uma norma em si mesma quanto
em relagdo a outra interpretagao prévia;

- argumento légico-conceitual - o conceito juridico geral reconhe-
cido e doutrinario empregado na disposi¢io deve ser levado em
conta para que se mantenha o uso consistente da disposi¢ao por
meio do sistema em seu conjunto ou de algum de seus ramos;

- argumento de principios gerais - favorece-se a interpretagao de
acordo com os principios gerais do Direito aplicavel ao assunto de
uma disposi¢ao legal;

- argumento historico- a aplicagao do Direito ao caso concreto
deve estar em consonancia com o entendimento historicamente
consagrado acerca do assunto.

¢) teleolégicos/deontoldgicos;

- teleoldgicos - partindo de algum tipo de valoragiao, ocupam-se
do que a decisdo acarretara (MACCORMICK, 2011). Dialogando
com a terminologia de Robert Summers, o autor diz que os argu-
mentos a que classifica como teleolégicos sio convalidados pelas

“razoes de objetivo” (goalreasons) (SUMMERS, 1978);

- deontologicos - apelam aos principios do correto e do incorreto
a luz dos principios maiores, caso em que os principios sao consi-
derados como finais, e ndo desdobramentos de anterior argumen-
tacdo teleologica (MACCORMICK, 2011). Aqui a justificagao se
volta as “razoes do correto” (rightnessreasons) (SUMMERS, 1978).

Ainda sobre essas categorias, MacCormick (2011) afirma que a

chamada golden rule (regra de ouro), consagrada classicamente, estabelece

uma hierarquia, preconizando que se deve comegar pelos argumentos lin-

guisticos, passando depois aos sistémicos e, s6 entao, se necessario, aos tele-
ologicos/deontolégicos. Contudo, adverte que a “regra de ouro” pode levar
a efeitos conflitantes com a ideia de justica e com o bem comum. Assim,

ndo se poderia afirmar que os argumentos de natureza teleoldgica/deon-
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tologica s6 devem ser evocados se aqueles das duas outras categorias nao
logram resultados inequivocos. Nos chamados “casos dificeis”, podem-se
manejar os argumentos de modo a que os teleolégicos/deontoldgicos se-
jam evocados incialmente para demonstrar interpretagoes absurdas e mu-
dar uma conclusio prima facie.

Portanto, os argumentos dessas decisoes restardao mais solidos se
emanados de “valores”, esses que também ndo sao arbitrarios, pois reme-
tem a “mesma base valorativa que se reflete na estruturagao principiologica

de todo o ordenamento” (PEIXOTO; ROESLER; BONAT, 2016, p. 225).

Como se v¢, no método proposto por MacCormick (2011), pro-
blemas praticos demandam decisoes justificaveis. Por conseguinte, a divisao
proposta pelo autor visa facilitar a identificagao do(s) tipo(s) de argumento
apresentado(s) numa decisdo para que se possa proceder a uma analise ob-
jetiva de sua possivel validade diante do sistema juridico em seu conjunto
(razbes autoritativas) e do caso concreto (razoes substantivas).

3 Analise dos tipos de argumentos interpretativos
invocados na decisio da Adin n° 5081/2015

Aqui, seguir-se-a a categoriza¢ao de MacCormick (2011) apresen-
tando onze quadros em que os argumentos sao classificados como linguis-
ticos, sistémicos ou teleolégicos/deontolégicos. Comegar-se-4 pelo quadro
em que constam as razoes apresentadas pela PGR para provocar o STE,
embora essas, evidentemente, ndo facam parte da decisdo. Em seguida,
apresentar-se-ao aqueles com os respectivos argumentos evocados por cada
um dos ministros, iniciando-se pelos argumentos constantes no voto do
ministro relator e seguindo-se a sequéncia mesma dos votos dos ministros
no texto da decisio do STE. No ultimo quadro, classificar-se-do os argu-
mentos constantes na ementa da decisdao. Cabe ressaltar que os textos nao
representam a transcrigao literal dos votos, pois, sempre que necessario a
clareza sdo feitas adaptagoes (parafrases e sinteses).
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QUADRO 1 -

Argumentos da Procuradoria-Geral da Republica

Argumento
linguistico

Os termos “suplente” e “ou o vice”, constantes no art. 10 da Resolugio
n°22.610/2007 e o trecho “e, apds 16 (dezesseis) de outubro corrente,
quanto a eleitos pelo sistema majoritario”, inscrito no art. 13 da mesma
Resolucio, violam o sistema eleitoral e o estatuto constitucional dos
congressistas, especialmente os arts. 14, caput; 46, caput; 55, caput; e
os paragrafos do art. 77, todos da Constitui¢ao.

Argumento
sistémico

As Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3.999/DF e
4.086/DF proclamaram a constitucionalidade formal da Resolugao n®
22.610/2007, sem analisar questoes substantivas. No mérito, entende
26.603 e n° 26.604
exclusivamente para

que os Mandados de Seguranca n® 26.602, n°
analisaram a perda do mandato por desfiliacio
cargos eletivos do sistema propotcional, tendo se assinalado que o
propésito da perda € a retomada do mandato pelo partido lesado.

A Corte teria articulado um principio de pertencimento do cargo
eletivo de deputado ao partido, que resultaria (i) da intermediacdo
necessaria da legenda partidaria para a disputa eleitoral e (ii) da natureza
do sistema eleitoral proporcional, em que o eleitor vota no partido
mais do que no candidato.

A PGR sustenta a inaplicabilidade da regra da fidelidade partidaria ao
sistema majoritario. Isso porque o vinculo do mandato com o partido
no sistema majoritario ¢ mais ténue, pois nao se orienta pela mesma
légica do sistema proporcional.

Argumento
teleologico

A perda de mandato no sistema majoritirio ndo necessariamente
beneficiaria o partido, pois as chapas em eleicGes majoritarias sio
formadas, em diversos casos, por candidatos de diferentes agremiacGes
partidarias.

Argumento
deontolégico

A aplica¢ao da fidelidade partidaria para o sistema majoritario ofende a
soberania popular (art. 14, caput, CF).

Argumento
sistémico

Ofende ainda as caracterfsticas constitucionais do sistema majoritario
(arts. 46, caput, e 77, CF) e as hipéteses de perda de mandato
parlamentar (art. 55, CF).

Fonte: Elaboracio propria.

QUADRO 2 -

Argumentos do ministro relator Luis Roberto Barroso

Argumento
sistémico

As decisbes nos Mandados de Seguranca n® 26.602, n® 26.603 ¢
n® 26.604 tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, no
qual, por sua énfase nos votos obtidos pelos partidos, a fidelidade
partidaria ¢ importante para garantir que as opcoes politicas feitas pelo
eleitor no momento da eleicio sejam minimamente preservadas. Dai
a legitimidade de se decretar a perda do mandato do candidato que
abandona a legenda pela qual se elegeu.
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Argumento
sistémico

O sistema majoritario tem logica e dinamica diversas da do sistema
proporcional. Suas caracterfsticas do sistema majoritario, com énfase
na figura do candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de
mudanga de partido, frustre a vontade do eleitor e vulnere a soberania
popular (CE, art. 12, par. 4n. e art. 14, caput).

Argumento
sistémico

a) ndo ha, na Constituicio de 1988, qualquer previsdo expressa da
“regra da fidelidade partidaria”. A Emenda Constitucional n® 1 de
1969 previa a infidelidade partidaria como hipdtese explicita de perda
do mandato de deputados e senadores (art. 35, V). A Carta de 1988,
contudo, nio reproduziu a san¢io, que de resto ja havia sido suprimida
do texto antetior pelo art. 82 da Emenda Constitucional n® 25/1985. O
STF tradicionalmente considera que o artigo 55 contém rol taxativo de
hipéteses de perda do mandato parlamentar, e, como se sabe, nele nao
se encontra a troca de partido por parlamentar.

b) no sistema proporcional ha fundamento constitucional consistente
para a sua construgdo jurisprudencial; porém, no sistema majoritario
nio ha. E absolutamente incoerente que determinado parlamentar seja
eleito em razao dos votos dados a legenda ou a um correligionario
com votag¢do extraordindria e, durante seu mandato (muitas vezes logo
no seu inicio), migre para outro partido que em nada colaborou para
a sua clei¢do. A infidelidade partidaria, principalmente na propor¢ao
assumida no Brasil, representava completo desvirtuamento do sistema
proporcional, da democracia representativa e da soberania popular.

€) 0 mesmo nao ocorre no sistema majoritario. Nesse, como a
férmula eleitoral ¢ a regra da maioria e ndo a do quociente eleitoral, o
candidato eleito serd o mais bem votado. Como serao desconsiderados
os votos dados aos candidatos derrotados, nido se coloca fenémeno
da transferéncia de votos. Assim, no sistema majoritatio a “regra da
fidelidade partidaria” ndo consiste em medida necessaria a preservagao
da vontade do eleitor, como ocorre no sistema proporcional, e,
portanto, ndo se trata de corolario natural do principio da soberania
popular (arts. 1°, paragrafo unico e 14, caput, da Constitui¢ao).

Argumento
deontolégico

No sistema majoritario atualmente aplicado no Brasil, a imposicao de
perda do mandato por infidelidade partidaria se antagoniza como a
soberania popular, que, como se sabe, integra o nucleo essencial do
principio democratico.
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Argumento
teleologico

Ademais, se o objetivo da fidelidade partidaria é devolver o mandato
ao partido politico que o conquistou com o voto, a aplicagdo da perda
de mandato ainda menos se justifica para o cargo de Chefe do Poder
Executivo. Isso porque ndo ha obrigatoriedade de que titular e vice
sejam do mesmo partido. Alias, ndo ¢ raro que, por conta das coligacdes
partidarias, os componentes da chapa sejam de distintas agremiacoes
partidarias. Nesses casos, a perda de mandato favoreceria candidato
e partido que ndo receberam votos, em detrimento de candidato que
obteve, no minimo, a maioria absoluta dos votos colhidos no pleito.
Assim, a substituicao de candidato respaldado por ampla legitimidade
democratica por vice carente de votos, claramente se descola do
principio da soberania popular e, como regra, ndo protegera o partido
prejudicado com a migracio do Chefe do Executivo eleito pelo povo.

Argumento
sistémico

Com efeito, o vinculo entre partido e mandato ¢ muito mais ténue no
sistema majoritario do que no proporcional, ndo apenas pela inexisténcia
de transferéncia de votos, mas pela circunstancia de a votag¢io se centrar
muito mais na figura do candidato do que na do partido. Com efeito,
nos pleitos majoritarios os eleitores votam em candidatos ¢ ndo em
partidos, o que ¢ reconhecido pela prépria Constituigio Federal ao
prever, em seu art. 77, § 2%, que “sera considerado eleito Presidente
o candidato que, registrado por partido politico, obtiver a maioria
absoluta de votos (...)”.

Argumento
sistémico

Nao parece certo afirmar que o constituinte de 1988 haja instituido
uma “democracia de partidos”. Com efeito, o art. 12, paragrafo Gnico
da Constituicio ¢ inequivoco ao estabelecer a soberania popular
como fonte dltima de legitimacao de todos os poderes publicos, ao
proclamar que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Argumento
teleolégico

Se o objetivo perseguido é o aperfeicoamento da democracia
representativa e do modelo eleitoral brasileiro, a extensao da fidelidade
partidaria ao sistema majoritario subverte esse proposito, agravando o
problema sob o pretexto de sana-lo.

Argumento
sistémico

Em suma, entendo que os arts. 10 e 13 da Resolugao n° 22.610/2007, ao
igualarem os sistemas proporcional e majoritario para fins de fidelidade
partidaria, violam as caracteristicas essenciais dos sistemas eleitorais
dispostos na Constitui¢ao, extrapolam indevidamente os fundamentos
das decisoes proferidas por esta Corte nos Mandados de Seguranca
n° 26.602, n® 26.603 e n°® 26.604 e, sobretudo, afrontam a soberania
popular.
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Argumento
linguistico

Diante do exposto, julgo procedente o pedido para declarar
inconstitucional o termo “ou vice”, constante do art. 10 da Resolu¢io
n° 22.610/2007, e a expressio “‘e, apds 16 (dezesseis) de outubro
corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario”, constante do art.
13. Por fim, confiro interpretagao conforme a Constituicio ao termo
“suplente”, constante do art. 10, com a finalidade de excluir do seu
alcance os cargos do sistema majoritario.

Argumento
sistémico

A tese que embasa 0 meu voto ¢ a seguinte: “A perda do mandato em
razao de mudanga de partido nio se aplica aos candidatos eleitos pelo
sistema majoritario, sob pena de violagdo da soberania popular ¢ das

escolhas feitas pelo eleitor”.

Fonte: Elaboracio propria.

QUADRO 3

- Argumentos do ministro Teori Zavascki

Argumento
sistémico

A disciplina e a fidelidade partidaria estio no art. 17, § 12 e isso
tem que gerar alguma consequéncia. Se é certo que, no campo dos
cargos eletivos obtidos em votagdo proporcional, se pode retirar da
Constituicio a consequéncia da perda do mandato, pelas razoes
indicadas pelo ministro relator, essa mesma légica ndo patece tio clara,
tdo evidente ou tdo natural em se tratando de cargo obtido por elei¢do
majoritaria.

Argumento
teleologico

Seria uma consequéncia que nao decorre da Constitui¢io e, pelo menos
em relacdo ao sistema eleitoral que hoje nds temos, seria absolutamente
incompativel com esse sistema que, havendo mudanga de partido, a

consequéncia seria essa tao drastica perda do cargo.

Fonte: Elaboragio propria.

QUADRO 4 - Argumentos do ministro Dias Toffoli
Argumento | Como explicita Maurizio Cotta (2010), a escolha do sistema partidario
sistémico nao se resume a forma de decidir quais sdo os eleitos; a escolha entre o
sistema de listas abertas e listas fechadas significa também decidir qual
o0 aspecto da representagiao que se quer ressaltar.
Argumento | Desse modo, embora a filiagio partidaria seja condi¢io de elegibilidade
sistémico (art. 14, § 32V, CF/88), nio se admitindo candidaturas avulsas, o voto

s6 na legenda partidaria ¢ apenas uma faculdade do eleitor (art. 176 do
Cddigo Eleitoral), opgao exercida por uma pequena minoria de eleitores.
Conquanto se faculte a possibilidade do voto de legenda, a verdade ¢
que o voto do eleitor brasileiro, mesmo nas elei¢des proporcionais, em
geral, se da em favor de determinado candidato.
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Argumento | Acompanho o voto do relator, também entendendo que, no que diz
teleologico respeito aos cargos majoritarios, nao ha possibilidade de o partido

politico requerer esse cargo em razio de uma infidelidade. Vamos, por
hipétese, imaginar que a presidenta Dilma Rousseff se desfiliasse, hoje,
do PT e fosse para outro partido. O PT iria pedir o cargo majoritatio

para quem?

QUADRO 5

Fonte: Elaboracio propria.

- Argumentos da ministra Carmen Lucia

Argumento
sistémico

Tenho como fundamentada a distin¢do dos dois casos (proporcional
e majoritario), exatamente, porque, num caso, escolhe-se o partido, e,
entdo, ¢ que se leva a conclusao sobre os eleitos, e, no caso da majoritaria,
como foi muito bem exposto aqui por todos que me antecederam, o
que se elege ¢ uma pessoa que esta vinculada a um cargo, em face da
impossibilidade de haver candidaturas avulsas.

Fonte: Elaborag¢ao propria.

QUADRO 6

- Argumentos do ministro Gilmar Mendes

Argumento
sistémico

S6 queria lembrar que, no TSE, recentemente, ndo faz muito tempo,
nés tivemos um caso em que se vindicava o mandato de um senador e
se colocava exatamente a questdo que o ministro Toffoli apontou: os
suplentes eram de outros partidos e eles também tinham participado
dessa atividade migratéria, quando viram a possibilidade de abocanhar
o mandato deste suposto transfuga, entdo, voltaram a agremiacio de
origem.

Portanto, tudo isso acaba sendo muito dindmico no processo, e nos
entdo assentamos que: “3. Considerando-se que os suplentes do
mandato em disputa foram eleitos por partido politico diverso, nao
serda possivel a legenda requerente recuperar a vaga ocupada pelo
parlamentar transfuga”.

Argumento
sistémico

Entao, deixamos isso assente, fazendo um distinguishing em relagdo a
situacdo que se colocava, tal como apontou o ministro Toffoli.

Fonte: Elaboragio propria.

QUADRO 7

- Argumentos do ministro Marco Aurélio

Argumento
sistémico

O que nos vem do Cédigo Eleitoral? Uma disciplina toda propria, mas
ligada apenas a espécie proporcional, ndo alcangando, como estao nos
artigos 106, 107, 109 do Cédigo Eleitoral, as eleicbes majoritarias.

Argumento
linguistico

(..) Vem-nos, presidente, sob o dngulo da fidelidade, da Lei dos
Partidos Politicos — de n® 9.096/95 —, regra que sinaliza a distin¢do
entre eleicbes proporcionais e majoritarias. Que regra é essa? Que ha
perda pelo patlamentar — e o vocabulo deve ser entendido de forma

estrita, ndo alcancando o senador —, no caso de infidelidade partidaria.
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Argumento | (..) Nio podemos afirmar que as eleicbes proporcionais e as
sistémico majoritarias tém a mesma regéncia. O eleitor, quando elege o senador
da Republica, elege o prefeito, elege o governador, elege o presidente,
considera, substancialmente, o perfil do candidato. E nio se chega a
conclusio sobre a vitoria, no certame eleitoral, tendo em conta os votos

atribuidos a legenda que tenha capitaneado a eleicao.

Fonte: Elaboracio propria.

QUADRO 8 - Argumentos do ministro Celso de Melo

Argumento | A discussio suscitada nesta sede de controle normativo abstrato
sistémico envolve aspectos que, bem destacados neste julgamento, autorizam o
“distinguishing” a que procedeu ao eminente relator, especialmente no
ponto em que Sua Exceléncia corretamente assinalou que o sistema
majoritario possui “logica e dinamica diversas” daquelas que se revelam
inerentes “ao sistema proporcional”.

Ao acolher a “substanciosa fundamentagao” em que se apoia o
eminente relator, também julgo procedente o pedido formulado nesta
acao direta e registro a minha concordancia com a tese segundo a qual
“A perda do mandato em razio da mudanga de partido ndo se aplica
aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario, sob pena de violacio da
soberania popular e das escolhas feitas pelo eleitor”.

Fonte: Elaboragio propria.

QUADRO 9 - Argumentos do ministro Luiz Fux

Argumento | No sistema proporcional, dificilmente um candidato obtém nimero de

sistémico votos equivalente ou superior ao quociente eleitoral, i.e., nimero suficiente
para garantir, por si, sua eleicdo. A maioria dos candidatos eleitos s6
conquista a vaga pela sistematica de redistribui¢ao de votos no interior
do partido. O eleitor, quando do exercicio do iussuffragii,vota ndo apenas
no candidato, mas também, como decorréncia de nossa regra de decisio,
no partido politico. Justamente por essa razao, o dever de observancia a
soberania popular passa pela imposicdo da regra defidelidade partidaria.
Essa logica, todavia, ndo ¢ aplicavel ao sistema majoritario, pois nele
existe maior protagonismo do candidato, na medida em que o eleitor
procede a escolha do seu voto através de qualidade politicas subjetivas
do postulante (BONAVIDES, 2009, p. 260).

Concluo que “a extensdo da regra da fidelidade partidaria nos pleitos
majoritarios importa inequivoca vulneragao da soberania popular”.

Fonte: Elaboracio propria.
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QUADRO 10 - Argumentos do ministro Ricardo Lewandowisk

Argumento | Levar as dltimas consequéncias a conclusao da Corte aplicada ao
sistémico sistema proporcional levaria a criarmos uma nova hipétese de perda de
mandato nio prevista no art. 55 da CF/88.

Argumento | E, além disso, configuraria uma ofensa a uma das caracteristicas mais
teleologico expressivas do sistema majoritario: a imediatidade da relacido entre os
eleitores e o eleito, coisa que ndo ocorre no sistema proporcional, no
qual a tonica é a mediacdo desta relacio entre eleitores e eleito por um

partido politico.

Fonte: Elaborag¢ao propria.

QUADRO 11 - Acé6rdiao

Argumento |O STF julgou por unanimidade de votos procedente o pedido
linguistico formulado para declarar a inconstitucionalidade, quanto a Resolugao
22.610/2007, do Tribunal Supetior Eleitoral, do termo “ou o vice”,
constante do art. 10; da expressdo “e, apos 16 (dezesseis) de outubro
corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario”, constante do art.
13, e para conferir interpretacio conforme a Constitui¢io ao termo
“suplente”, constante do art. 10, com a finalidade de excluir do seu
alcance os cargos do sistema majoritatio.

Argumento | Fixada a tese com o seguinte teor: “A perda do mandato em razao da
deontolégico | mudanca de partido nao se aplica aos candidatos eleitos pelo sistema
majoritario, sob pena de violagdo da soberania popular e das escolhas

feitas pelo eleitor”, nos termos do voto do relator.

Fonte: Elaboragio propria.

4 Aplicagao dos requisitos de Maccormick

Como se viu na introdugao, MacCormick (2011) desenvolve a
ideia de consisténcia e coeréncia na analise da argumentacao. Esses requisi-
tos sao somados a necessidade da universabilidade dos argumentos (MAR-
TINS; ROESLER; JESUS, 2011). E aqui, antes de aplica-los a decisdo do
STF sobre a Adin n® 5081/2015 — sobre a perda de mandato pata os casos
de infidelidade partidaria daqueles eleitos no sistema majoritario —, cabe
discorrer brevemente sobre esses requisitos.

O requisito da universabilidade preconiza que os argumentos em-
pregados na decisao sejam também aplicados a casos similares. Perceba-se
que MacCormick (2008) retoma a ideia de que o juiz deve olhar mais para
o futuro que para os precedentes, ja que sua decisao gerara, ela mesma,
precedéncia para casos, a partir de entao.
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Por sua vez, o requisito da consisténcia exige que uma decisao
nao pode contradizer seus fundamentos, isto é, ndo pode haver contradi¢ao
entre uma ou mais proposi¢cdes (MARTINS; ROESLER; JESUS, 2011). Ou
seja, os argumentos apresentados na justificativa nao podem colidir com
a propria decisao. Vale ressaltar que MacCormick (2011), por meio desse
requisito, reafirma, como se viu na introducao deste trabalho, a importancia
especifica da l6gica no estudo das formas de argumentagao validas.

Por dltimo, o requisito da coeréncia implica que a coesao logica
dos argumentos apresentados na decisao seja cotejada com o sistema juri-
dico em sua totalidade. Mais uma vez, o autor retoma a centralidade do uso
da razao pratica na decisio de forma a que esteja ela em conformidade com
a ordem juridica. Cabe perceber, ainda, que deve haver a compatibilidade
de valores (axioldgica, portanto) entre as normas a vista de um principio
comum (MARTINS; ROESLER; JESUS, 2011).

Como se trata de decisao unanime, analisar-se-a0 os argumentos
usados no voto de cada ministro apenas quando acrescentem argumentos
ao voto do ministro relator, haja vista que alguns ministros apenas exalta-
ram a qualidade dos argumentos do voto do relator e declaram votar em
conformidade com ele.

a) para a verifica¢ao do critério de universabilidade, serdo analisa-
dos argumentos os votos de cada ministro e, depois, do ac6érdao;

b) para a verificagiao da consisténcia, serao analisados os votos de
cada ministro, comparando-os, se for o caso, e também o acordao;

¢) na andlise da coeréncia, serdo analisados os argumentos do
acordao.

4.1 Da universabilidade

Em seu conjunto, os votos dos ministros e do acérdio cumprem
o requisito da universabilidade, pois podem ser aplicados a casos seme-
lhantes, uma vez que foi feito, como destacou o ministro Gilmar Mendes,
o distinguishing — sobre o qual se falard na analise do requisito de coeréncia —
entre os sistemas proporcional e majoritario. Com efeito, a decisao na Adin
n® 5081 (BRASIL, STF, 2015) atende a esse requisito, valendo sua obser-
vancia a qualquer outra situacao em que esteja em jogo a perda de mandato
por infidelidade partidaria, no ambito dos cargos do sistema majoritario.
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4.2 Da consisténcia

Ao menos em uma parte, o voto do ministro relator nao satisfaz o
critério, pois, em seus argumentos, ele indica que “nao ha, na Constitui¢ao
de 1988, qualquer previsio expressa da “regra da fidelidade partidaria”, e
diz ainda que “o STF tradicionalmente considera que o artigo 55 contém
rol taxativo de hipoteses de perda do mandato parlamentar, e, como se
sabe, nele nao se encontra a troca de partido por parlamentar”. O voto da,
ainda, maior énfase a esse aspecto, quando relembra que a “Emenda Cons-
titucional de 1969 previa a infidelidade partidaria como hipotese explicita
de perda do mandato de deputados e senadores (art. 35, V), mas que ela,
porém, nio foi recepcionada pela Constitucional de 19882

Portanto, ao alegar, mais adiante, que o “No sistema proporcional
ha fundamento constitucional consistente para a sua construgao jurispru-
dencial; porém, no sistema majoritario nao ha”, o voto contradiz a norma
de inicio evocada. Além disso, o ministro relator nao explica como a juris-
prudéncia poderia ser construida uma vez que contradiz a norma evocada®.
Na verdade, ele apenas reafirma a decisao de 2007 em relagao ao julgamento
dos Mandados de Seguranca n® 26.602, n® 26.603 e n® 26.604. Nesse sen-
tido, Salgado (2015, p.153-154), ao analisar a propria decisao de 2007, ja
alertava que “a liberdade para o exercicio do mandato eletivo ¢ principio
constitucional estruturante” e que “na falta de suporte constitucional para
a ‘extra¢ao’ da fidelidade partidaria, a construgao jurisprudencial ¢ incoerente
com as decisoes constituintes”. Por isso mesmo, Rubinger-Betti ¢ Roesler
(2017, p.142) afirmam que “uma decisao inconsistente ¢ extremamente fragil
do ponto de vista argumentativo” e ainda consideram que “a hierarquia entre
as normas também serve como exemplo do requisito da consisténcia”.

Do mesmo problema padece o voto do ministro Lewandowisk,

pois ele afirma que “levar as dltimas consequéncias a conclusao da Corte
aplicada ao sistema proporcional levaria a criarmos uma nova hipétese de

20 instituto da fidelidade partidaria foi introduzido no ordenamento jutidico brasileiro
pela legislacio constitucional de 1969 e regulamentado pela Lei 5.682/71. Mas, perdeu sua
eficicia com a Emenda Constitucional 25/85. No processo de elaboracio da Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil de 1988, o debate sobre o instituto da fidelidade partida-
ria voltou a ser objeto de discussao politica e juridica” (MEZZAROBA, 2013).

* Nesse sentido, Leite (2013), a0 comentar a mudanca de entendimento do STF sobre
infidelidade partidaria de 2007, comenta que os argumentos utilizados na decisao “foram
os mais variados, os quais, por vezes, versam sobre sistemas juridicos diversos, e que em
muitos tons sao incompatfveis com a realidade brasileira”.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 33-56, 2020



Katarina Karol Brazil de Melo Rocha e José Filomeno de Moraes Filho 49

perda de mandato nao prevista no art. 55 da Constitui¢do”, sem atentar
para o fato de que a conclusao do STF sobre o proprio sistema proporcio-
nal ja contradizia o “rol taxativo” das hipdteses de perda de mandato do
art. 55, uma vez que o artigo nao coloca entre elas a infidelidade partidaria.

O acérdao, por sua vez, obedece ao critério em questdo, pois nao
reproduz o argumento do ministro relator no que diz respeito a auséncia
de previsio expressa na Constitui¢ao de 1988 da infidelidade partidaria e as
razoes possiveis — rol taxativo, segundo o texto do préprio ministro relator
— para a perda de mandato no artigo 55. O acérdao limita-se, pois, a afirmar
que “A perda do mandato em razao da mudanca de partido nao se aplica
aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario, sob pena de violagdo da
soberania popular e das escolhas feitas pelo eleitor”. Ou seja, o argumento
¢ tao somente arts.19, paragrafo unico, e 14, caput, da Constitui¢ao.

4.3 Da coeréncia

Todos os votos e o proprio acérdao se mostram coerentes, pois
que em conformidade com o argumento de que a extensao da perda de
mandato ao sistema majoritario feriria o principio da soberania popular,
que é um valor intrinseco a Constituicao de 1988. Isso inclusive dd vezo a
que o voto do ministro Gilmar Mendes (quadro 0) traga a nocao de distin-
grishing em alusdo ao caso, entao recente, “em que se vindicava o mandato
de um senador e se colocava exatamente a questio que o ministro Toffoli
apontou: os suplentes eram de outros partidos” quando se assentou que “3.
Considerando-se que os suplentes do mandato em disputa foram eleitos
por partido politico diverso, nao sera possivel a legenda requerente recupe-
rar a vaga ocupada pelo parlamentar transfuga.” (p. 64 da Decisio).

Vale lembrar que o distinguishing' ocorre quando a fundamentagio
da decisdao pelo magistrado remeter a um caso precedente que possui im-

* O julgador a0 avaliar o caso concreto e os atgumentos apresentados pelas pattes, preci-
sara fundamentar sua decisao, seja acolhendo ou afastando o precedente (quando precisara
aplicar o distinguishing), nos termos do artigo 489 § 12, VI, do Cédigo de Processo Civil:
Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: “Art. 489. Sio elementos essenciais da
sentencga: I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacio do caso, com
a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo; II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questSes de fato
e de direito; I1T - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as par-
tes lhe submeterem. § 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutoria, sentenca ou acérdio, que: I - se limitar a indicagdo, a reproducio ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;
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plicagdes diretas no caso sob julgamento. Sempre que isso ocorrer, deve-se
aplicar a técnica do distinguishing para evidenciar as razoes pelas quais deter-
minado precedente nao pode mais ser aplicado, sob pena de se proferir uma
decisdo judicial injusta, ou, em ultima analise, que contrarie a sistematica
constitucional. Sobre esse tema, Marinoni (2013, p. 325) elucida que “o
distingnishing expressa a distingao entre casos para o efeito de se subordinar,
ou nao, o caso sob julgamento a um precedente.”

5 Consideragdes finais

A Agio Direta de Inconstitucionalidade n® 5.081 (BRASIL, STE,
2015), na qual se estabeleceu a inaplicabilidade da san¢ao de perda do man-
dato eletivo — disciplinada por meio da Resolugao do Tribunal Superior Elei-
toral n® 22.610/2007 (BRASIL, TSE, 2007) — para o caso de eleitos pelo
sistema majoritario constituiu mais um capitulo da tramitagio do tema da
infidelidade partidaria no Supremo Tribunal Federal. Assim, o STF teve que
avaliar os impactos dessa sangdao no caso de eleitos nao com base na regra
do quociente eleitoral, mas sim com base na regra da maioria, férmula que
embasa as elei¢oes para os representantes no sistema majoritario. Na ocasido,
ficou assentado, por unanimidade, que a perda do mandato por infidelidade
partidaria ndo atinge o sistema majoritario, mas tao somente o proporcional.

Para a analise em profundidade dos argumentos utilizados para
fundamentar essa decisao, tomaram-se como parametro as bases teoricas
de Neil MacCormick (2009), o qual propds, como meio de se aferir a cor-
recdo das decisodes judiciais, trés requisitos: universabilidade, coeréncia e
consisténcia. Assim, o método de MacCormick permitiu a classificagao dos
tipos de argumentos de que se valeram os ministros do Supremo Tribunal
Federal, na fundamentacdo de seus votos, em trés categorias: os linguisticos,
os sistémicos e os teleoldgicos/deontoldgicos.

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; I1I - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deci-
sao; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusio adotada pelo julgador; IV - nao enfrentar todos os argumentos dedu-
zidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a supera¢iao do
entendimento” (BRASIL, 2015), evitando-se desta forma, a generalizagdo dos precedentes
e, em consequéncia, realizando um maior controle na sua aplicacao.
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Por conseguinte, como foi observado na anilise dos votos, em
especial o voto do ministro relator, Luis Roberto Barroso, observa-se, pelo
menos parcialmente, uma inconsisténcia, pois ele indica que “nao ha, na
Constitui¢ao de 1988, qualquer previsio expressa da ‘regra da fidelidade
partidaria™, e diz ainda que “o STF tradicionalmente considera que o artigo
55 contém rol taxativo de hipoteses de perda do mandato parlamentar, e,
como se sabe, nele ndo se encontra a troca de partido por parlamentar”.
Mais adiante, contudo, ele afirma que “no sistema proporcional ha fun-
damento constitucional consistente para a sua construgao jurisprudencial;
porém, no sistema majoritario nao ha”. Dessa maneira, o voto, afinal, con-
tradiz a norma de inicio citada. Além disso, o ministro relator ndo explica,
em face dessa contradi¢ao, como a jurisprudéncia poderia ser construida.
Parece, portanto, que ele apenas deseja justificar uma decisao anterior, a
de 2007, quando do julgamento dos Mandados de Seguranga n% 26.602,
26.603 e 26.604, por meio do qual se alterou o entendimento do STF sobre
o tema — entendimento esse que durava desde 1989.

A inconsisténcia também se fez presente no voto do ministro Ri-
cardo Lewandowiski, uma vez que ele ressalta que “levar as ultimas con-
sequencias a conclusao da Corte aplicada ao sistema proporcional levaria
a criarmos uma nova hipétese de perda de mandato nao prevista no art.
55 da Constitui¢ao”, sem entrar, entretanto, no mérito de que o voto do
Relator fala de “rol taxativo” das hipoteses de perda de mandato do art. 55,
dentre as quais nao aparece a infidelidade partidaria. Ora, ha que se frisar
que o adjetivo “taxativo” é categorico, nao admitindo nuances e gradagdes
de sentido.

A despeito dessas inconsisténcias pontuais e internas no voto dos
ministros, conclui-se que a decisao, por unanimidade, do Supremo Tribunal
Federal, na Acao Direta Inconstitucionalidade n® 5081/2015, foi bem fun-
damentada, preenchendo os trés requisitos (universabilidade, consisténcia
e coeréncia) presentes na teoria de MacCormick, uma vez que o acérdao
nao reproduziu as inconsisténcias apontadas aqui, atendo-se ao fato de que
a perda de mandato por infidelidade nao deve ser aplicada aos cargos ma-
joritarios, pois isso traria drasticas consequéncias ao Estado Democratico
de Direito, em face da violagao do principio democratico (art. 12, paragrafo
unico, CF) e da soberania popular (art. 14, caput, CF), ambos valores intrin-
secos a ordem democratica de 1988.
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