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1. Da infidelidade partidéria

1.1. Um dos problemas agudos da infidelidade partidiria consiste no
seu equacionamento ou como versio politica ou como versio juridica,
entendendo-se a configura¢io da posicio politica em apreco a linhas pre-
dominantemente teleolégicas, ligadas i formulagio de um sistema politico
e & da posicio juridica tipificadora revelada na estrutura normativa de
um ordenamento juridico, cuja apreensio se buscara principalmente nas
proprias linhas organizativas desse ordenamento (cf. 0 estudo de NELSON
DE SOUSA SAMPAIO “Perda de mandato por infidelidade partidaria?”
Revista de Informagio Legislativa. Brasilia, Subsecretaria de Ed. Técnicas
do Senado Federal, a. 19, n. 76, out./dez. 1982, pp. 135 e esp. 144-147).

E evidente que nos regimes totalitirios — sobretudo nos unipartids-
rios — a concepgdo cerrada e unicelular da representagio partidiria absor-
ve qualquer forma de atomismo representativo ou do “procedimento de
acordo com as convicgbes e a consciéncia” do parlamentar, para objetivar-
se, linearmente, no chamado “mandato imperativo”,

Em uma organizacio politico-juridica diibia e prospectiva como a bra-
sileira, sob o crivo, sobretudo, da Constituicio federal de 1967, com a
Emenda Constitucional n? 1, de 17 de outubro de 1969, a busca de luzes
em torno da configuracdo da “infidelidade partidiria” demanda exame
atento e multiforme captacio de dados, que afastam colocagbes genéricas
e simplesmente axiomiticas em torno de suas fontes de manifestacio.

A nfvel politico, é de ficil percepcio estrutural e de nio menos facil
conhecimento publico que o Brasil, nestes meados de 1984, se encontra
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no vértice da linha de transicdo, entre o regime politico autocratico e o
regime politico democritico, em perspectiva.

Como que exprimindo o ponto agudo dessa passagem, as eleigbes pre-
sidenciais de 1985, se partem de certos supostos explicadores do regime
autocritico, assentam-se, em suas linhas teleoldgicas, em principios diné.
micos orientadores da democracia plural e representativa ampla.

Aqui, arrima-se o exame da infidelidade partidaria em seu nexo fun.
damental, qual seja, a participacao de parlamentares no processo de elei-
cdo do Presidente e do Vice-Presidente da Republica.

1.2 A pergunta que se propoe é a seguinte: incorre em infidelidade par-
tidaria o parlamentar filiado a um Partide Politico, que, como membro do
Colégio Eleitoral, vota, para Presidente e Vice-Presidente da Repiblica, em
candidatos de ouiro Partido?

O desenvolvimento e o equacionamento do tema impde que se parta
a sua andlise de dois pontos basicamente distintos e que deles se evolua
para, em seu encontro, se definirem as relacdes entre eles existentes, se
de mera coordenacio, se de subordinacio.

De um lado, {em-se o exame, a natureza, a finalidade e a posi¢do jurfdi-
co-publica do Colégio Eleitoral; do outro, a posi¢do, a qualificagdo e a
vinculagdo de cada um dos componentes do Colégic Eleitoral.

£ o que, & luz do direito piblico brasileiro, se veri.

2. Do Colégio Eleitoral

Em sua acepcao global e em sua finalidade especifica, o Colégio Elei-
toral instituiu-se, desde os arts. 76 e 77 e seus paragrafos, da Constituigdo
federal de 1967, até is normas vigorantes dos arts. 74 e 75 e seus paré-
grafos, modificadas pelas Emendas Constitucionais n% 8, de 1977, e 22, de
1982, como um 6rgao autdénomo, com funcio eletiva exclusiva de eleger o
Presidente e o Vice-Presidente da Republica. Evidentemente, sua agdo é
periddica.

A sua personifica¢do, como centro proprio de competéncia, ganha fi-
sionomia peculiar, ndo apenas em razdo da alta e especifica fungio que
desempenha, como, também, e precisamente, pela imediata e inconfundi-
vel qualificagido de que se investem seus componentes, os quais com aque-
le nio se confundem e que perdem, de imediato, qualquer nexo com a sua
qualificacio anterior, seja como “membros do Congresso Nacional” seja
como “Delegados das Assembléias Legislativas dos Estados” (Const., art.
74, § 19),

Ao investirem-se da qualidade de “membros” do Colégio Eleitoral, o
Senador, o Deputado e/ou o Delegado das Assembléias Legislativas pas-
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sam a integrar um corpo distinto de formagio e de expressio de vontade
politica, em plano superior, unitario e diverso daquele originiria e perma-
nentemente em atuacdo no exercicio permanente do mandato parlamentar.

Cabe advertir, inicialmente, que, se se toma a condicio de Deputado
(seja federal, seja estadual) ou a de Senador como pressuposto de forma-
¢do do Colégio Eleitoral, desde o instante em que este & instalado, seus
membros adquirem um status specialis, o de partes de um orgio colegiado
estrito, “membros do Colégio Eleitoral”, de feigio suprapartidéria. O titu-
lar do orgdo goza de legitimagdo, de competéncia e de inviolabilidade
juridica especificas (cf. NAWIASKY, Hans, Teoria general del derecho.
Madrid, Rialp, 1962. pp. 256 e segs., esp. 259, n? 9).

Desde logo, o Colégio Eleitoral é um érgio constitucional, cuja nor-
ma, depois de fixar os pressupostos bésicos de sua formacdo, comete a lei
de grau inferior a competéneia para regular-lhe a “composicio e o fun-
cionamento”. Esta competéncia é estrita, o mais esta retido na Constituicgo,
sobretudo no que diz com a sua estrutura basica, a sua finalidade e a sua
natureza unitaria e inconfundivel, que o distingue de qualquer outro 6rgio
constitucional, como, v. gr,, os Partidos Politicos (Constitui¢io federal,
art. 152). Embora discutivel seja a sua natureza jurfdica, regulam-se eles
pela lei (art. 152, caput), compdem manifestacio de vontade politica nacio-
nal, mas ha reten¢des constitucionais quanto a eles, como se vé dos §§ 19,
Tall 22, TaV, 3%e 52 e que sdo estritas.

Atente-se que a chamada “fidelidade partidiria” incrusta-se e se exau-
re no Capitulo I, Titulo II, da Constituicio federal, que dispde sobre a
organizacao e a acio partidaria, ou seja, o exercicio da atividade partidaria.
Dirige-se a essas e nio se comunica a outro Orgio politico constitucional,
a comecar pela exegese estrita dos dispositivos imperativos e sancionado-
res constitucionais (cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio
do direito. 92 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1979, pp. 305, n% 360, 313,
n% 375 e 377, em que, a par da exegese estrita, se sobressal o elemento
teleolégico).

Ora, como incisivamente ressalta JELLINEK, em obra clissica, a orga-
nizagio estatal significa instrumento -estatal, organizar significa distribuir
funcées planificadamente (cf. JELLINEK, Georg. System der subjektiven
Offentlichen Recht. 2. Auf. Aalen, Scientia Verlag, 1964. S. 37), o que faz
supor caracteres préprios de cada érgdo, como centro de imputagio juri-
dica e como instrumento de realizagao de fins especificos, o que joga, alias,
com o principio da interpretacic teleologica sustentada por CARLOS MA-
XIMILIANO.

E o que deflui da natureza juridica do Colégio Eleitoral, como 6rgio
constitucional, cuja heterogénea composi¢io se transmuda em um centro
homogéneo de manifestacao de vontade, dentro do qual perdem caracte-
risticas anteriores seus membros componentes, atendidos os pressupostos
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nomeados para a sua formacao (cf. PALLIERI, Giorgio Balladore, A dow-
trina do Estado. Coimbra, Coimbra Editora Ltda., 1969, v. 29, pp. 189 e segs.)

Orgdo de atuagdo intermitente, & ocasifio da eleicio de Presidente e
Vice-Presidente da Reptiblica, o Colégio Eleitoral situa-se no &pice da orga-
nizaciio estatal, como instrumento da mais alta significagdo politica, que
é escolha dos primeiros mandatarios da Nacdo e como tal gozam seus mem-
bros componentes de posi¢ao juridico-pablica inassimilavel & dos membros
de outros 6rgaos estatais, mesmo os constitucionais, pois, como expende
ALEXANDRE GROPALI — e a ligio persevera —

“... Sdo caracteres fundamentais dos érgaos constitucionais o
pleno poder de exercer a soberania; absoluta independéncia fren-
te aos outros orgios estatais e sua idoneidade para caracterizar a
forma de governo do Estado” (cf. Doutrina do Estado, p. 208).

Somente da realidade constitucional é que se pode descer i realidade
executadora das normas de hierarquia inferior (na estrutura escalonada e de
validade do ordenamento juridico, iniciada com MERKEL e sistematizada
por KELSEN) e no que estancou a lei fundamental (em acep¢io de lei
constitucional) ou no que nao limitou esta nac o pode qualquer lei subor-
dinada, sob pena de limitagcio, encurtamento ou desvio das garantias
asseguradas no preceito bésico. Anote-se o conciso, mas preciso tépico de
WALTHER BURKHARDT:

“Uma ordem juridica é possivel, porque sua constituicéo
estd estabelecida. O estabelecimento de uma organizacio estatal,
de acordo com o plano desta ou daquela Constituicdo, é o pres-
suposto légico de todo o restante direito — ist die LOGISCHE
Voraussetzung alles iibrigens Rechts (cf. Methode und System des
Rechts. Zurich, Polygraprischer Verlag A.G. 1971, S. 166).

Do que, até aqui, se expds, é indispensivel se facam as seguintes colo-
cacoes, a nivel de conclusoes:

12 — o Colégio Eleitoral, como 6rgiio estatal constitucional, ndo se
confunde com o Partido politico, pessoa juridica de natureza controvertida
(entre o piblico e o privado);

22 — embhora as estruturas béisicas de amhbos tenham evidentemente
suas rafzes na Constituicio, elas nio se comunicam e informam institutos
juridicos diversos;

32 — a regra sancionadora do § 59 do art. 152 da Constituicdo, que
prevé pena para Senadores, Deputados federais, estaduais e Vereadores,
estd inserida no quadro da disciplina partidaria e sua fonte constitucional
nesta se esgota, tomando-se o parlamentar ou edil em sua condicao parti-
déria, como membro do Partido.
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Tal regra, de natureza penal, nio comporta aplicagio extensiva ou
analégica, razdo pela qual seu campo de aplicag¢io constitucional se exaure
no instituto da organizagio dos Partidos politicos e tem eficicia sanciona-
dora a membros do Partido no exercicio de sua atividade estatal em que
se acha pressuposta a representagdo partidiria ou por Partidos; Senado
Federal, Camara dos Deputados, Assembléias Legislativas e Camara de
Vereadores;

4% — o Colégio Eleitoral é anédino, compde-se nio por Partidos, mas
de parlamentares e¢ Delegados, como tais, sem consideragdo a cor politica
ou partidiria.

Os arts. 74 e 75, da Constituigdo, que regulam basicamente o instituto
do Colégio Eleitoral, nio prevéem qualquer san¢ido fundada em disciplina
partidaria nem contém regra captadora do disposto seja no art. 152, em
geral, seja em seu § 59

A condi¢io para ser-se membro, ou para participar do Colégio Elei-
toral, é a de ser Senador, Deputado ou Delegado indicado por Assembléias
Legislativas (para ser-se 6rgio diretor de uma sociedade, v. gr., requer-se
a condigiio de sécio, mas a assembléia, como 6rgio, nio se confunde com

a diretoria ou a geréncia, com regras especificas de conduta e especificas
de sancgdes);

5 — o0 que a Constituicio comete a norma de grau inferior (lei com-
plementar) é a “composicio e o funcionamento do Colégio Eleitoral”. Se
nao prevé pena de qualquer natureza, nio serd dado a norma inferior
crid-la, sob pena de limitar o exercicio dos poderes constitucionais ali
conferidos aos seus membros.

A “infidelidade partidaria” é instituto fundado na Constituicio e seu
campo de compreensdo comporta regulamentacio e até casuismos em norma

de natureza convencional, isto é, *‘estabelecida pelos orgios de direcdo par-
tidaria”.

A Lei Organica dos Partidos Politicos (basicamente as Leis nos 5.682,
de 20-7-1971, e 5.697, de 27-8-1971, com modificagdes ulteriores), quando
prevé e regula a “perda do mandato por infidelidade partidiria”, arts. 72
e segs., nao encontra legitimidade constitucional — pois a lei ndo é norma
“estabelecida pelos érgéos de diregdo partidaria” (que seriam os Estatutos).

Para a parte final do § 59 do art. 152 da Constituigio — “ou deixar
o Partido sob cuja legenda foi eleito” — cabe advertir que se trata de
regra com tipicidade completa em seus pressupostos e em sua sancao, é
auto-aplicavel, portanto, dispensando regulamentacio por outra norma.

Todavia, ainda que assim ndo se entenda, cabe ressalvar que as nor-
mas inferiores, relativas a infidelidade partidaria, seja a lei, sejam os
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Estatutos dos Partidos, guardam filiagio direta, e, pois, legitimidade, no
estrito preceito constitucional do § 59 do art. 152 citado, em linha direta
de regulamentagio da atividade partidéria em si, o que afasta qualquer
espécie de legitimagao ascendenie no art. 75 da Constituigdo: vertical-
mente, este nio prevé regulamentagiio; horizontalmente, nio contém cap-
tacdo ao art. 152, § 59;

63 — legitimado pelo § 3% do art. 74 da Constituicdo, o parégrafo
tinico do art. 10 da Lei Complementar n? 15, de 13 de agosto de 1973 —
que regula a composicio e o funcionamento do Colégio Eleitoral —, nao
identifica o Partido em que possa registrar-se o candidato, no Colégio
Eleitoral, e o seu art. 14, ao recorrer 4 “maioria absoluta dos membros
do Colégio Eleitoral” (verbis), enuncia regra computadora estranha a qua-
dro partidario, com referéncia direta e especifica 2 “membros do Colégio”.

A anodinia é evidente;

78 — a Convencdo partidaria — Leis n® 5.682/71 e 5.697, arts. 54
a 58 — é instituto que se contém no estrito campo da organizagio e da
atividade partidaria e nao se confunde, por sua vez, com o Colégio Eleito-
ral, érgdo estatal, com funcio especifica e que, exercida a sua fungao, se
recolhe e/ou se dissolve, apenas periodicamente reunindo-se.

Doutro lado, o Colégio Eleitoral ndo é érgao homologador de delibe-
ragdes ou de escolhas da Convengao partidaria. Seria, no caso, inatil e
ocioso, e os candidatos a Presidente e Vice-Presidente da Repdblica seriam
eleitos com a s6 escolha das Convencgdes partidarias;

82 — levando-se, mais, o argumento a sua ultima ratie, nio se entende
que se possa aplicar regra de disciplina partidiria a membro do Colégio
Eleitoral (originariamente de um partido), porque tenha votado em can-
didato que ndo coincida com o registro em seu Partido originario, pois
se estaria aplicando pena pela prética de um ato que alcanca todos os
efeitos de legitimidade: a elei¢do. Se em sua substincia e em sua finali-
dade o ato ndo se anula (o voto é apurado, contado e valido), ndo se entende
sej;: apenado o seu proferidor, por desvio formal. O absurdo juridico é pa-
tente;

92 — ainda que se admitissem a transmigragio de regras juridicas e
a subversido do ordenamento juridico — com extrapolagio e irreveréncia,
no que toca ao art. 75 da Constituicio ~—, o ato da eleigdo ou a pritica
desse ato, em si, ndo esta previsto no art. 92 da Lei Orgénica dos Partidos,
e a tipicidade de norma penal nio permite que se qualifiquem como delito
politico ato ou fato nlo expressa e nitidamente previstos na norma.

Entende-se que nao ha, no direito publico brasileiro, norma impondo,
no Colégio Eleitoral, a disciplina partidéria nem a votacdio em candidato
diverso daquele do Partido originirio do membro votante.
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