VOTO — MS n° 0601453-16

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. DESTITUICAO
DE COMISSAO PROVISORIA. ATO DO PRESIDENTE
DO DIRETORIO  NACIONAL DO  PARTIDO
REPUBLICANO DA ORDEM SOCIAL (PROS) COM
EFICACIA RETROATIVA. COMPETENCIA DA JUSTICA
ELEITORAL. DISSOLUCAO OCORRIDA APOS AS
CONVENCOES PARTIDARIAS. IMPACTOS
INEQUIVOCOS E IMEDIATOS NO PRELIO ELEITORAL.
NECESSIDADE DE REVISITAR A JURISPRUDENCIA DA
CORTE. DIVERGENCIAS INTERNAS PARTIDARIAS, SE
OCORRIDAS NO PERIODO ELEITORAL,
COMPREENDIDO EM SENTIDO AMPLO (l.E., UM ANO
ANTES DO PLEITO), ESCAPAM A COMPETENCIA DA
JUSTICA COMUM, ANTE O ATINGIMENTO NA ESFERA
JURIDICA DOS PLAYERS DA COMPETICAO
ELEITORAL. ATO DE DISSOLUCAO PRATICADO SEM A
OBSERVANCIA DOS CANONES JUSFUNDAMENTAIS
DO PROCESSO. EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS (DRITTWIRKUNG).
INCIDENCIA DIRETA E IMEDIATA DAS GARANTIAS
FUNDAMENTAIS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL,
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO (CRFB/88,
ART. 5°, LIV E LV). CENTRALIDADE E PROEMINENCIA
DOS PARTIDOS POLITICOS EM NOSSO REGIME
DEMOCRATICO. ESTATUTO CONSTITUCIONAL DOS
PARTIDOS POLITICOS DISTINTO DAS ASSOCIACOES
CIVIS. GREIS PARTIDARIAS COMO INTEGRANTES DO
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO ESTATAL, A
SEMELHANCA DA UBC. PRESENCA DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES. PEDIDO LIMINAR DEFERIDO.

1. A Justica Eleitoral possui competéncia para apreciar as
controvérsias internas de partido politico, sempre que
delas advierem reflexos no processo eleitoral,
circunstancia que mitiga o postulado fundamental da
autonomia partidaria, ex vi do art. 17, 8§ 1°, da Constituicéo
da Republica — canone normativo invocado para censurar
intervencdes externas nas deliberacbes da entidade —, o
qual cede terreno para maior controle jurisdicional
(Precedente: TSE — ED-AgR-REspe n° 23913, Min. Gilmar
Mendes, 26/10/2004).

2. Os atos interna corporis dos partidos politicos, quando
potencialmente revelem riscos ao processo democratico e
les@o aos interesses subjetivos envolvidos (suposto ultraje
a principios fundamentais do processo) ndo sdo imunes



ao controle da Justica Eleitoral, sob pena de se revelar
concepcao atavica, inadequada e ultrapassada: em um
Estado Democratico de Direito, como o é a Republica
Federativa do Brasil (CRFB/88, art. 1°, caput).

3. As discussfes partidarias ndo podem situar-se em
campo que esteja blindado contra a revisao jurisdicional,
adstritas tdo somente a algada exclusiva da respectiva
grei partidaria, porquanto insulamento extremo € capaz de
comprometer a propria higidez do processo politico-
eleitoral, e, no limite, o adequado funcionamento das

instituicbes democréticas.

4. O processo eleitoral, punctum saliens do art. 16 da Lei
Fundamental de 1988, em sua exegese
constitucionalmente adequada, deve ser compreendido
em seu sentido mais elastico, iniciando-se um ano antes
da data do pleito, razdo pela qual qualquer divergéncia
partidaria interna tem, presumidamente, o conddo de
impactar na competicao eleitoral.

5. A dindmica eleitoral ndo se inicia apenas formalmente
na convencdo partidaria: hd movimentos politicos de
estratégia que ocorrem antes, pela conjugacdo e
harmonizacdo de forgas, como é notério, e notoria non
egent probationem, por isso que esse fato ndo pode ser
simplesmente desconsiderado na identificacdo da razdo
subjacente ao art. 16.

6. A mens legis do art. 16 da Constituigdo de 1988
proscreve a edicdo de normas eleitorais ad-hoc ou de
excecao, sejam elas de cariz material ou procedimental,
com o propésito de obstar a deturpacdo casuistica do
cognominado devido processo legal eleitoral, capaz de
vilipendiar a igualdade de participacdo e de chances dos
partidos politicos e seus candidatos.

7. Os partidos politicos, mercé da proeminéncia
dispensada em nosso arquétipo constitucional, nao
gozam de imunidade para, a seu talante, praticarem
barbéries e arbitrios entre seus Diretorios, maxime porque
referidas entidades gozam de elevada envergadura
institucional, posto essenciais que séo para a tomada de
decisbes e na propria conformagdo do regime
democratico.

8. A autonomia partidaria, postulado fundamental
insculpido no art. 17, 81°, da Lei Fundamental de 1988,
manto normativo protetor contra ingeréncias estatais
canhestras em dominios especificos dessas entidades



(e.g., estrutura, organizacdo e funcionamento interno),
nao imuniza os partidos politicos do controle jurisdicional,
a ponto de erigir uma barreira intransponivel a
prerrogativa do Poder Judiciario imiscuir-se  no
equacionamento das divergéncias internas partidarias,
uma vez que as disposicdes regimentais (ou estatutarias)
consubstanciam, em tese, auténticas normas juridicas e,
como tais, sdo dotadas de imperatividade e de carater
vinculante.

9. O estatuto partidario denota autolimitacdo voluntéaria por
parte da grei, enquanto producdo normativa endbgena,
gue traduz um pré-compromisso com a disciplina interna
de suas atividades, de modo que sua violacdo habilita a
pronta e imediata resposta do ordenamento juridico.

10. A jurisdigdo mais incisiva se justifica nas hipoteses em
gue a disposicdo estatutaria, supostamente transgredida,
densificar/concretizar __diretamente _um___comando
constitucional.

11. In casu, a destituicdo da Comissao Provisoria
municipal do Partido Republicano da Ordem Social
(PROS), com data retroativa, ocorreu na indigitada fase
pré-eleitoral, o que pode repercutir na escolha dos
candidatos para as Eleicbes 2016, bem como na
formacdo das coligacBes, majoritaria e proporcional, ja
definidas, ostentando aptiddo para influir, em larga
extensdo, no prélio eleitoral que se avizinha, como, v.g.,
as coligacdes anteriormente formalizadas poderdo ser
desconstituidas, a  substituicdio de  candidatos
anteriormente escolhidos etc.

12. Os direitos fundamentais exteriorizam os valores
nucleares de uma ordem juridica democrética, aos quais
se reconhece, para além da dimenséo subjetiva, da qual
se podem extrair pretensdes deduziveis em juizo, uma
faceta objetiva, em que tais comandos se irradiam por
todo o ordenamento juridico e agregam uma espécie de
‘mais-valia”, nas palavras da especializada doutrina de
ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina,
1987, p. 165, mediante a adocao de deveres de protecao,
gue impde a implementacdo de medidas comissivas para
sua concretizagéo.

13. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
caracterizada pela vinculacdo direta e imediata dos
particulares aos céanones protetivo-constitucionais,
consubstancia teoria que atende de forma mais



satisfatoria, ante (i) a aplicacdo imediata prevista no art.
59, § 1°, da CRFB/88 (argumento de direito positivo), (ii) o
reconhecimento da acentuada assimetria fatica na
sociedade brasileira (argumento socioldgico) e (iii) o fato
de que a Lei Fundamental é prodiga em normas de
conteudo substantivo, o que se comprova com a
positivacdo da Dignidade da Pessoa Humana como um
dos fundamentos de nossa Republica (argumento

axiologico).

14. Os direitos fundamentais possuem aplicacéo imediata,
ex vi do art. 5°, 81°, que ndo excepciona as relagbes entre
particulares de seu ambito de incidéncia, motivo por que
nao se infere que os direitos fundamentais vinculem
apenas e tdo somente o0s poderes publicos. Deveras,
entendimento diverso implicaria injustificavel retrocesso
dogmatico na pacificada compreensdo acerca da
normatividade inerente das disposicbes constitucionais,
em geral, e daquelas consagradoras de direitos
fundamentais, em especial, a qual dispensa a colmatacao
por parte do legislador para a producdo de efeitos
juridicos, ainda que apenas negativos ou interpretativos.

15. A sociedade brasileira, posto profundamente injusta e
desigual, com milhdes de pessoas vivendo abaixo da
linha da pobreza e da miséria, € habitat proficuo para a
aplicagéo, com amplo espectro, dos direitos fundamentais
para além da seara estritamente publica. E é exatamente
no campo das relagbes sociais que se verificam, com
maior intensidade, os abusos e violagdes a direitos
humanos, os quais podem — e devem — ser remediados
mediante o reconhecimento da incidéncia direta e
imediata dos direitos fundamentais, exacerbando as
chances de alteracdo dos status quo, de promocéao de
justica social e distributiva e da reducdo das
desigualdades sociais e regionais, diretrizes fundamentais
de nossa Republica (CRFB/88, art. 3°, Il e V).

15. O reconhecimento da Dignidade da Pessoa Humana
como epicentro axiolégico do ordenamento juridico patrio
promove relevantes consequéncias praticas, a saber: em
primeiro lugar, tem-se a legitimacdo moral de todas as
emanacoes estatais, as quais ndo podem distanciar-se do
contetdo da Dignidade Humana, e, em segundo lugar, ela
atua como vetor interpretativo, por meio do qual o
intérprete/aplicador do direito deve se guiar quando do
equacionamento dos conflitos contra os quais se defronta.
Em terceiro lugar, referida clausula fundamenta
materialmente a existéncia de todos os direitos e



garantias, atuando como uma espécie de manancial
inesgotavel de valores de uma ordem juridica.

15. Ainda que sob a Otica da state action, sobressai a
vinculagdo das entidades partidarias aos direitos
jusfundamentais, mediante 0 reconhecimento da
cognominada public function theory, desenvolvida
pioneiramente nas Whites Primaries, um conjunto de
casos julgados pela Suprema Corte americana, em que
se discutia a compatibilidade de discrimina¢cées motivadas
em critérios raciais, levadas a efeito em diversas elei¢cdes
primarias realizadas no Estado do Texas, com os direitos
insculpidos na Décima Quarta e Décima Quinta Emendas
[Precedentes da Suprema Corte americana: Nixon V.
Herndon (273 U.S. 536 (1927)), Nixon v. Concon (286
U.S. 73 (1932)), Smith v. Allwright (321 U.S. 649 (1944)) e
Terry v. Adams (345 U.S. 461 (1953))].

16. As greis partidarias podem ser qualificadas
juridicamente como entidades integrantes do denominado
espaco publico, ainda que nao estatal, o que se extrai da
centralidade dispensada em nosso regime democratico
aos partidos, essenciais que sao ao processo decisoério e
a legitimidade na conformacé&o do poder politico.

17. O estatuto juridico-constitucional dos partidos politicos
ostenta peculiaridades e especificidades conferidas pela
Carta de 1988 (e.qg., filiacdo partidaria como condicao de
elegibilidade, acesso ao fundo partidario e ao direito de
antena, exigéncia de registro no TSE para perfectibilizar o
ato constitutivo etc.) que o aparta do regime juridico das
associagbes civis (CRFB/88, art. 5°, XVII ao XXI),
aplicado em caso de lacuna e subsidiariamente, na
precisa visdo da doutrina nacional e do direito comparado.

17. No caso sub examine,

a) a questao de fundo debatida no mandamus cinge-se
em examinar a legalidade do ato de destituicdo da
Comissédo Provisoria levada a efeito pelo Presidente
Nacional do PROS com data retroativa (i.e., a deliberacao
ocorreu em 02.08.2016 retroagindo a 29.07.2016) e sem a
observancia das garantias processuais jusfundamentais
da ampla defesa e do contraditorio.

b) eventual destituicdo de Comissdes Provisérias somente
se afigura legitima se e somente atender as diretrizes e
aos imperativos magnos, notadamente a observancia das
garantias fundamentais do contraditorio e da ampla



defesa, 0 que nao ocorreu, consoante se demonstrou
exaustivamente, na espécie.

18. Ex positis, ratifico o pleito liminar ja deferido, a fim de
manter a suspensdo do ato administrativo de destituicao
da comissdo proviséria do PROS no Municipio de
Picui/PB, reconhecendo, via de consequéncia, a
convencao realizada, até o julgamento final do mandado
de seguranca.

DECISAO

Senhor Presidente, submeto a referendo deste Egrégio Colegiado o
seguinte decisum monocratico, por meio do qual deferi pedido liminar, a fim de
suspender o ato administrativo de destituicdo da comissao proviséria do PROS
no Municipio de Picui/PB, e reconhecer, via de consequéncia, a convencao

realizada. A deciséo foi proferida nos seguintes termos:

“Cuida-se de mandado de seguranca, aparelhado com pedido
liminar inaudita altera parte, impetrado por Joana Cristina Rodrigues dos
Santos contra ato praticado pelo Presidente Nacional do Partido Republicano
da Ordem Social - PROS, Euripedes Gomes de Macedo Juanior,

consubstanciado na decisdo que destituiu a comissao proviséria da legenda.

Noticia que, em 24 de julho de 2016, o ‘Partido Republicano da
Ordem Social — PROS, através de sua Comissédo Proviséria no Municipio de
Picui, realizou sua convenc¢ao municipal, nos termos em que dispde o Estatuto
Partidario e a Justica Eleitoral, deliberando acerca da escolha de candidatos
para as Eleicdes 2016 e da respectiva formacdo de coligagbes majoritaria e

proporcional’ (fls. Num. 32042 - Pag. 2).

Na sequéncia, informa que, ‘surpreendentemente, em 02 de
agosto de 2016, o Presidente Nacional do PROS destituiu a comissao
proviséria do municipio (com data retroativa a 29/07/2016) a pedido do bloco
situacionista local, que ficou inconformado com a decisdo da executiva

municipal de apoiar o bloco de oposi¢ao, ndo tendo sido encaminhado nenhum



comunicado oficial a comissédo destituida, para que, inclusive, pudesse exercer

seus direitos de ampla defesa e contraditorio’ (fls. Num. 32042 - Pag. 2).

Destaca a competéncia desta Justica Especializada para
analise do mandamus, porquanto ndo se trata de matéria interna corporis. Cita

precedente deste Tribunal para supostamente amparar o alegado.

Assevera que o0 presente mandado de seguranca visa a
proteger direito liquido interno da Impetrante de ndo perder o cargo de
Presidente da Comissdo Executiva Provisoria Municipal do PROS, ante a

ilegalidade do ato praticado pela autoridade impetrada.

Afirma que ‘tribunais brasileiros vém decidindo que qualquer
modificacdo na estrutura interna dos partidos politicos apdés a convencao e

antes da realizacdo das elei¢ces € nula’(fls. Num. 32042 - Pag. 5).

Quanto ao periculum in mora, aduz que ‘h& elementos
suficientes para concessdo da tutela de urgéncia, no sentido de que seja,
imediatamente, suspenso o0 ato administrativo de destituicdo da antiga
comissao provisoria executiva do PROS no municipio de Picui, haja vista que
presentes a probabilidade do direito (demonstrado em face de toda a
argumentacéo juridica outrora citada) e o perigo de dano (estampado em face
do curto prazo para registro de candidaturas as Eleicdes 2016, que se encerra

no préoximo dia 15 de agosto)’ (fls. Num. 32042 - Pag. 8).

Requer a concessédo do pleito liminar, para que seja suspenso
0 ato administrativo de destituicdo da antiga comisséo provisoéria do PROS no

Municipio de Picui/PB. Ao final, pugna pela concessao definitiva da seguranca.

E o relatdrio suficiente. Decido”.



|. Preliminares

Da Competéncia da Justica Eleitoral para apreciar controvérsias decorrentes

de divergéncias internas de partidos politicos que repercutam no processo

eleitoral

Ab initio, assento a competéncia desta Justica Especializada para
processar e julgar o presente mandamus. E que, conquanto se trate de
divergéncia interna de partido politico, a quaestio iuris apresenta inelutaveis
reflexos no processo eleitoral, nomeadamente na cognominada fase pré-
eleitoral — cujo termo a quo coincide com a apresentacdo das candidaturas por
parte das greis partidarias, escolhidos nas Convencdes, encerrando-se com a
data fatal para a formalizacdo dos requerimentos de registro de candidatura

(i.e., de 20 de julho a 5 de agosto).

De efeito, a destituicdo da Comissdo Provisoria municipal do Partido
Republicano da Ordem Social (PROS), com data retroativa, ocorreu na
indigitada fase pré-eleitoral, o que pode repercutir na escolha dos candidatos
para as Eleicbes 2016, bem como na formacdo das coligacdes, majoritaria e
proporcional, ja definidas, motivos esses que ja seriam suficientes de per si

para assentar a competéncia desta Justica Eleitoral.

Em hipotese como a dos autos, o postulado fundamental da
autonomia partidaria, ex vi do art. 17, § 1° da Constituicdo da Republica —
canone normativo invocado para censurar intervencdes externas nas
deliberacbes da entidade — cede terreno para maior controle jurisdicional,
porque a destituicdo da Comissdo Provisoria ostenta aptiddo para influir, em
larga extenséo, no prélio eleitoral que se avizinha, de modo a atingir decerto a
esfera juridica de todos os seus players (i.e., candidatos, demais partidos,
coligacbes): as coligacbes anteriormente formalizadas poderdo ser
desconstituidas, é crivel que haja a substituicdo de candidatos anteriormente

escolhidos etc.



Porque transcende o aspecto meramente interno, ndo parece
escorreito inquinar de interna corporis a discussao de fundo ora travada. Ante
0S potenciais riscos ao processo democratico e 0s interesses subjetivos
envolvidos (consoante se demonstrara), a controvérsia reclama algum grau de
fiscalizacdo jurisdicional por parte dessa Justica Eleitoral, a qual esta
habilitada, segundo penso, para aferir a legalidade e a legitimidade do
retromencionado ato do Presidente Nacional do PROS, sem que, com essa
atuacao, se cogite de indevida interferéncia na autonomia partidaria.

Alias, qualificar juridicamente referido debate dessa natureza como
interna corporis, considerando-o imune ao controle da Justica Eleitoral, se
revela concepcdo atavica, inadequada e ultrapassada: em um Estado
Democratico de Direito, como o é a Republica Federativa do Brasil (CRFB/88,
art. 1°, caput), é paradoxal conceber a existéncia de campos que estejam
blindados contra a revisdo jurisdicional, adstritos tdo somente a alcada
exclusiva da respectiva grei partidaria. Insulamento de tal monta é capaz de
comprometer a propria higidez do processo politico-eleitoral, e, no limite, o

adequado funcionamento das instituicbes democraticas.

Alids, a jurisprudéncia deste Tribunal Superior Eleitoral encampa, de

longa, referido entendimento:

EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO ESPECIAL. REGISTRO DE CANDIDATO. FILIACAO
PARTIDARIA. EXPULSAO DO PARTIDO. DEVIDO PROCESSO
LEGAL.

E competéncia da Justica Eleitoral analisar a observancia do
principio do devido processo legal pelo partido, sem que esse
controle jurisdicional interfira na autonomia das agremiacoes
partidarias, conforme prescreve o art. 17, § 1°, da Constituicao
Federal.

Ndo h& falar em processo irregular com cerceamento de defesa
guando prova nos autos atesta a existéncia de notificacdo do filiado,
bem como o cumprimento dos prazos pelo partido.

Precedentes.
Embargos de declaragéo rejeitados.
(ED-AgR-REspe n° 23913, Min. Gilmar Mendes, 26/10/2004 - grifei)
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N&o obstante a inequivoca competéncia in casu, é preciso que este
Tribunal Superior Eleitoral evolua em sua jurisprudéncia, até entdo iterativa, no
sentido de que a competéncia da Justi¢ca Eleitoral, nos impasses concernentes
as divergéncias internas partidarias (no caso, o debate acerca da legalidade da
dissolucéo de diretorio municipal), deve ser equacionada pela Justica Comum
Estadual, escapando, em consequéncia, da apreciacdo desta Justica
Especializada. Na esteira dessa diretriz jurisprudencial, a competéncia da
Justica Eleitoral somente se inaugura apds se apurar, in concrecto, os reflexos
das divergéncias internas “(...) apds o inicio do procedimento [rectius: periodo]
eleitoral” (trecho do voto do Ministro Ari Pargendler no CC n°® 19.689/RS, DJ
06.10.1997).

Ha algumas raz8es que amparam a evolugcdo desse posicionamento.

Em primeiro lugar, porque a expressao processo eleitoral, punctum
saliens do art. 16 da Lei Fundamental de 1988, deve ser compreendida em seu
sentido mais elastico. Isso significa, sob o angulo préatico, o abandono da
exegese mais estrita que vem pautando a jurisprudéncia e que chancela a
competéncia da Justica Comum para o deslinde de impasses dessa nhatureza.
E a vantagem metodoldgica da aludida proposta € manifesta: pretende-se
emprestar uniformidade quanto ao sentido e alcance da expressao processo
eleitoral ja sedimentado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e deste

Tribunal Superior Eleitoral. Desenvolvo.

De efeito, consubstancia 0 processo eleitoral, na exegese
constitucionalmente mais adequada, uma série concatenada de atos dirigidos a
uma finalidade: a definicho dos mandatarios politicos através do jogo
democratico. A leitura de processo eleitoral que realiza, em sua maxima
extensdo, a mens legis do art. 16 da Carta Magna, é aquela que proscreve a
edicdo de normas eleitorais adhoc ou de excecao, sejam elas de cariz material
ou procedimental, com o propésito de obstar a deturpacdo do cognominado
devido processo legal eleitoral de forma casuistica e capaz de vilipendiar a
igualdade de participacdo e de chances dos partidos politicos e seus

candidatos.
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Essa premissa restou assentada no voto do atual Presidente deste
Egrégio Colegiado, eminente Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do RE n°
633.703/MG, de sua relatoria, em que se discutia se as inovagodes trazidas pela
Lei Complementar n® 135/2010 (Lei da “Ficha Limpa”) seriam ou n&o aplicadas

as Eleicbes Gerais de 2010.

Em denso e erudito voto, Sua Exceléncia consignou, apoés
inventariar a jurisprudéncia de nossa Suprema Corte, que “a fase pré-eleitoral
de que trata a jurisprudéncia desta Corte ndo coincide com as datas de
realizacdo das convencgdes partidarias. Ela comeca muito antes, com a propria
filiacdo partidaria e a fixagdo de domicilio eleitoral dos candidatos, assim como

0 registro dos partidos no Tribunal Superior Eleitoral. A competicdo eleitoral

se inicia exatamente um ano antes da data das eleicdes e, nesse

interregno, o art. 16 da Constituicdo exige que gualguer modificacdo nas

reqras do jogo néo terd eficicia imediata para o pleito em curso.” (grifei).

E prosseguiu Sua Exceléncia para afirmar que o “entendimento
segundo o qual a verificacdo das condi¢cdes de elegibilidade e das causas de
inelegibilidade deve observar as regras vigentes no dia 5 de julho n&o significa,
de forma alguma, que tais regras sejam aquelas que foram publicadas a [sic:
ha] poucas semanas dessa data de referéncia. O complexo processo politico
de escolha de candidaturas néo se realiza em apenas algumas semanas, ainda
mais se tiver que se adequar, de forma apressada, a novas regras que alteram
causas de inelegibilidade. Entendimento contrario levaria a situacao-limite de
aplicacao imediata, no dia 5 de julho, de uma lei de inelegibilidade publicada no
dia 4 de julho.”

Ao desempatar o julgado, encampei posicdo semelhante a esposada
pelo Ministro Gilmar Mendes, aduzindo, sob o aspecto metodolégico, que a
norma do art. 16 da ConstituicAo encerra uma regra, € ndo um principio. Ao
assim proceder, asseverei que, ‘ao concretizar o principio da seguranga
juridica no dominio eleitoral, [0 art. 16] definiu um marco claro e preciso para a
eficacia de novas leis que pretendam alterar o processo eleitoral, qual seja: a
lei ndo pode atingir as eleicdes que ocorram no mesmo ano em que iniciada

sua vigéncia. E um ano, evidentemente, ndo é igual a quatro meses, espaco de
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tempo que medeia entre 0 més de junho (entrada em vigor da LC n° 135/10) e
o0 més de outubro (més de realizacdo das eleicbes)”. Na espécie, como é
sabido, o Supremo Tribunal Federal consignara, por maioria, a impossibilidade
de aplicacdo das inovacOes legislativas da LC n°® 135/2010 para as Elei¢bes
Gerais de 2010, entre outros fundamentos, por ofensa ao postulado da
anualidade eleitoral (CRFB/88, art. 16).

De igual modo, a salvaguarda do processo eleitoral ndo se esgota
no bloqueio das intervenc¢des normativas arbitrarias e casuisticas do legislador.
Como ¢é sabido, ja se averbou que a norma constante do art. 16 da
Constituicdo interdita a modificagdo de jurisprudéncia (“viragens
jurisprudenciais”), verificada a menos de um ano da elei¢do, dado o seu carater
normativo, impondo, em consequéncia, ao Supremo Tribunal Federal e ao
Tribunal Superior Eleitoral certa cautela e prudéncia quando de seus

posicionamentos.

E ndo poderia ser diferente. As decisdes judiciais invariavelmente
repercutem na esfera juridica dos jurisdicionados, atingindo, em alguns casos,
direitos subjetivos, e, em outros, modificando relacdes juridicas. E dizer, sdo
autoevidentes as repercussdes normativas na competicao politico-eleitoral dos
pronunciamentos deste TSE, motivo por que a viragem jurisprudencial da Corte
também deve se submeter ao regramento do art. 16.

Tal conclusao restou assentada no famoso precedente dos Prefeitos
Itinerantes, ocasido em que o Ministro Gilmar Mendes assentou, com precisao,
que, ‘Te]Jm razdo do carater especialmente peculiar dos atos judiciais emanados
do Tribunal Superior Eleitoral, os quais regem normativamente todo o processo
eleitoral, é razoavel concluir que a Constituicdo também alberga uma norma,
ainda que implicita, que traduz o postulado da seguranca juridica como
principio da anterioridade ou anualidade em relacdo a alteragdo da
jurisprudéncia do TSE.” (STF — Pleno, RE n° 637.485, rel. Min. Gilmar Mendes,

DJe 21.05.2013).

A luz dessa diretriz jurisprudencial, advogar o entendimento atual
gera um paradoxo dificil de equacionar: qual o argumento para, de um lado,

propugnar por um elastério hermenéutico de processo eleitoral, de maneira a
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obstar a producédo de normas ou a modificacdo jurisprudencial que o deturpem
a menos de um ano do pleito, mas, por outro lado, endossar com fortes tintas
uma concepcao estrita (i.e., a partir das convencdes) para afastar a
competéncia da justica eleitoral nas controvérsias partidarias? Inexiste, a meu
sentir, uma resposta juridicamente consistente para justificar tamanho disparate
hermenéutico. De duas, uma: ou bem se aplica o conceito amplo de processo
eleitoral também na espécie, ou precisamos revisitar todas as premissas
brilhantemente ja desenvolvidas na jurisprudéncia da Suprema Corte. Nao ha

espaco para uma terceira via sem recair num indesejado voluntarismo.

Destarte, 0 processo eleitoral, também aqui, deve ser compreendido
em sentido amplo, na esteira da jurisprudéncia remansosa do Supremo
Tribunal Federal e deste Tribunal Superior Eleitoral, de forma a conceber que,
se a controvérsia interna partidaria se verificar dentro do interregno
constitucionalmente protegido pelo art. 16, sobressai inequivocamente a

competéncia da Justica Eleitoral para processar e julgar o feito.

Em segundo lugar, porque a proeminéncia dispensada, em nosso
arquétipo constitucional, ndo se seguira uma imunidade aos partidos politicos
para, a seu talante, praticarem barbaries e arbitrios entre seus Diretérios.
Convém melhor desenvolver.

Em nosso desenho institucional, os partidos politicos gozam de
elevada proeminéncia e envergadura institucional, essenciais que séo para a
tomada de decisGes e na propria conformacdo do regime democratico. Com
isso, 0 constituinte alteou o pluralismo politico, do qual decorre o pluralismo
partidario, como um dos fundamentos da Republica (CRFB/88, art. 1°, V),
estabeleceu a filiacado partidaria como condicdo ao exercicio do ius honorum
(CRFB/88, art. 14, § 3° V) e erigiu um verdadeiro estatuto juridico-
constitucional dos partidos politicos (Titulo Il, Capitulo V, art. 17), disciplinando,
de forma bastante analitica, um conjunto de regras e principios reitores destas
entidades, tais como 0 respeito a soberania nacional, ao regime democratico,
ao pluripartidarismo e aos direitos fundamentais da pessoa humana, além de

positivar, expressamente, a autonomia partidaria.
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Partiu-se do diagnéstico, preciso, que, em uma democracia
representativa, o veiculo principal entre as demandas latentes na sociedade
civil e no Estado sdo, em principio, os partidos politicos. Sdo os partidos que
agregam os cidaddos dentro do espaco publico no afa de defender
determinados programas e projetos politicos comuns, de sorte a racionalizar o
processo eleitoral. Noutros termos: a reunido de pessoas no bojo destas
entidades facilita, ao menos idealmente, a visualizacado, por parte dos cidadaos,
dos diferentes programas de governo que buscam ganhar concretude se

galgarem ao poder.

Enquanto unidade fundamental, as greis partidarias vocalizam os
pleitos de seus filiados nas transacfes politicas e consolidam, ao menos
idealmente, o perfil ideoldgico e as plataformas por eles defendidas, arranjo
que permite a construcdo de maiorias parlamentares em torno de temas de
interesse comum. Esse protagonismo dos partidos politicos nas democracias
representativas contemporaneas foi bem captado por Maurice Duverger, em

sua classica obra Os partidos politicos:

E a seguinte a definicdo mais simples e mais realista de
democracia: regime em que 0s governantes sdo escolhidos
pelos governados, por intermédio de elei¢cdes honestas e livres.
Sobre esse mecanismo de escolha, os juristas, ap6s o0s
filosofos do século XVIII, desenvolveram uma teoria de
representacdo, o eleitor dando ao eleito mandato para falar e
agir em seu nome; dessa maneira, o Parlamento, mandatario
da nacgéo, exprime a soberania nacional. O fato da eleicéo,
como a doutrina da representacdo, foram profundamente
transformados pelo desenvolvimento dos partidos. N&o se trata
doravante entre eleitor e eleito, Nacdo e Parlamento: um
terceiro se introduziu entre eles, que modifica, radicalmente, a
natureza de suas relagcdes. Antes de ser escolhido pelos
eleitores, o deputado é escolhido pelo partido: os eleitores so
fazem ratificar essa escolha. A coisa é visivel nos regimes de
partido Unico, em que um s6 candidato se prop8e a aceitacao
popular. Por ser mais dissimulada, ndo € menos real, nos
regimes pluralistas: o eleitor pode escolher entre muitos
candidatos, mas cada um destes é designado por um partido.
Se se quer manter a teoria da representacdo juridica, é
necessario admitir que o eleito recebe um duplo mandato: do
partido e dos eleitores. A importancia de cada um varia
segundo o pais; no conjunto, 0 mandato partidario tende a
sobrelevar o mandato eleitoral. (DUVERGER, Maurice. Os
partidos politicos. Rio de Janeiro: Zahar, 1970, p. 387)
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Perfilhando similar entendimento, o Decano do Supremo Tribunal
Federal Ministro Celso de Mello vaticinou que “qa]s agremiacfes partidarias,
como corpos intermediarios que séo, posicionando-se entre a sociedade civil
e a sociedade politica, atuam como canais institucionalizados de expressao
dos anseios politicos e das reivindicagbes sociais dos diversos estratos e
correntes de pensamento que se manifestam no seio da comunhao nacional.
(...) Os partidos politicos constituem, (...), instrumentos de acéo
democratica, destinados a assegurar a autenticidade do sistema
representativo.” (trecho do voto do relator Min. Celso de Mello no MS n°
26.603/DF, STF — Pleno, DJ 19.12.2008 — grifos no original)

Tal proeminéncia também se verifica no Direito Comparado.
Tratando acerca dos partidos politicos no Direito espanhol, mas em licdo
perfeitamente aplicavel ao Direito patrio, Juan Maria Bilbao-Ubillos afirma que
‘estes grupos [partidos politicos], que desempenham um ‘papel primordial’
(STC 31/1993, de 26 de janeiro, F.J. 3°) como eixo central do sistema de
democracia representativa instaurado por nossa Constituicdo, que detém
praticamente o monopdlio da participacdo politica (representam a Unica
oportunidade real que tem o cidaddo por si préprio de influir nas decisdes
politicas), que ‘ocupam’ as instituicbes publicas [...]' [traducédo livre do original:
‘Estos grupos, que desempernian un ‘papel primordial’ (STC 31/1993, 26 de
enero, FJ. 3°) como eje central del sistema de democracia representativa
instaurado por nuestra Constitucion, que detentan practicamente el monopolio
de la participacion politica (representan la Unica oportunidad real que tiene el
ciudadano de a pie de influir en las decisiones politicas), que <ocupan> las
instituciones publicas [...] (BILBAO UBILLOS, Juan Maria. Libertad de
Asociacion y derechos de los socios. Valladolid: Universidad de Valladolid,
1997, p. 100).

Sucede que o referido arranjo constitucional, em especial com a
positivacdo da autonomia partidaria, diversamente do que se supde, néo
imuniza os partidos politicos do controle jurisdicional, criando uma barreira
intransponivel a prerrogativa do Poder Judiciario imiscuir-se no
equacionamento das divergéncias internas partidarias. E preciso reconhecer

gue a legitimidade dos partidos politicos perpassa necessariamente pela
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democratizacdo de suas deliberacbes e tomada de decisdes. Com esse
argumento, procura-se mitigar o primado da reserva estatutaria, mediante a
penetracdo do postulado democratico e seus corolarios no corpo dessas
entidades.

De fato, o postulado fundamental da autonomia partidaria, insculpido
no art. 17, 81° da Lei Fundamental de 1988, & comando oponivel,
precipuamente, ao legislador, o qual ndo poder4, no exercicio de mister
constitucional, tolher o amplo espac¢o de conformacgé&o deliberativa, estruturante
e normativa das agremiacdes. Trata-se, a evidéncia, de manto normativo
protetor da ideologia partidaria em face de ingeréncias estatais canhestras
nesses dominios especificos (e.g., estrutura, organizacdo e funcionamento
interno). A autonomia partidaria, assim, materializa a esséncia do

constitucionalismo ao viabilizar a contencao do arbitrio estatal.

Todavia, ndo pode essa mesma autonomia legitimar os desmandos
e abusos perpetrados no seio dessas entidades associativas, convolando-se
em espécie de instrumento sacrossanto e indevassavel, capaz de repelir toda e
qualquer atividade fiscalizatoria jurisdicional. Em outras palavras, a autonomia
partidaria ndo pode ter — e ndo tem — o conddo de blindar, em absoluto, o
exame dos atos praticados por dada agremiacéo, notadamente quando, dessas
condutas, advierem riscos potenciais ao processo politico, com a possibilidade
de impactarem, em alguma medida, a esfera subjetiva dos demais atores do
prélio eleitoral.

Caso se constate essa ameaca latente, o assunto sub examine
escapard a reserva estatutaria (i.e., sobrepujarda o carater meramente
doméstico) passando a autorizar a fiscalizacdo jurisdicional. Em suma: o

partido, por intermédio de seu estatuto, pode muito, mas ndo pode tudo.

Atrelado a esse argumento, sobressai a questdo da sindicabilidade
judicial das normas estatutarias. As disposi¢cfes regimentais (ou estatutarias)
consubstanciam, em tese, auténticas normas juridicas e, como tais, séo
dotadas de imperatividade e de carater vinculante. Ha, portanto, algum grau de
autovinculacdo partidaria que reclama a observancia de seus preceitos. A

fixacdo de tal regramento denota autolimitacdo voluntéria por parte do proprio
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partido, enquanto producdo normativa enddgena, que traduz um pré-

compromisso com a disciplina interna de suas atividades.

Disso decorre que, se, de um lado, h4& um amplo espaco de
conformacao na elaboracéo da disciplina interna, estrutura e organizacado das
greis partidarias, por outro lado, ndo menos certa é a assertiva segundo a qual,
uma vez fixadas as disposicbes regimentais, tem-se o dever de estrita e
rigorosa vinculagdo a tais normas que disciplinam o cotidiano da atividade
partidaria. E dizer, o seu (des)cumprimento nio se alberga na esfera de

discricionariedade do partido.

Portanto, sua violacdo habilita a pronta e imediata resposta do
ordenamento juridico. Nesse cenéario, € inconcebivel a existéncia de normas
cujo cumprimento ndo se possa exigir coercitivamente. Nao ha aqui outra
alternativa: (i) ou bem as normas estatutarias sdo verdadeiramente normas e,
portanto, viabilizam sua judicializacao, (ii) ou, a rigor, ndo se trata de normas
juridicas, mas simples recomendacdes, de adesdo facultativa pelos seus
destinatarios. Este ultimo ndo parece ser o caso.

E, em se tratando de entidade associativa umbilicalmente ligada ao
adequado funcionamento do processo democratico, incumbe a Justica
Especializada Eleitoral o papel precipuo de apreciar as controvérsias advindas

no corpo dos partidos politicos.

Aqui, proponho a adogéo de standard a nortear a atuagao judicial

nesses casos: quanto mais proxima de densificar/concretizar uma norma

constitucional, maior a possibilidade controle jurisdicional dessa regra

estatutaria, em caso de descumprimento. Se, ilustrativamente, uma dada

disposicdo materializar, em sede estatutaria, as garantias do contraditério, da
ampla defesa e do devido processo legal, sua inobservancia legitima um maior
grau de intervencéo judicial. Caso, por outro lado, a norma adversada veicule
quorum de instalacédo e de deliberacdo, pode-se admitir uma postura menos

invasiva e mais autorestrita por parte do 6rgao judicial.

A luz dessas consideragdes, assento a competéncia da Justica

Eleitoral para processar e julgar o presente mandado de seguranca.
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Il. Do mérito

A questéo de fundo debatida no mandamus cinge-se em examinar a
legalidade do ato de destituicdo da Comissao Provisoria levada a efeito pelo
Presidente Nacional do PROS com data retroativa (i.e., a deliberacdo ocorreu
em 02.08.2016 retroagindo a 29.07.2016) e sem a observancia das garantias

processuais jusfundamentais da ampla defesa e do contraditorio.

A meu sentir, afigura-se pressuposto essencial ao enfrentamento da
tematica a correta delimitacdo da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, em especial acerca da incidéncia dos imperativos magnos
inerentes ao processo em uma relagdo tipicamente privada (Drittwirkung).
Ciente dessa singularidade, estabelecerei algumas premissas teoricas que irdo
guiar todo o restante do meu voto. E o que passo, na sequéncia, a fazer.

[1.1. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais: 0 reconhecimento

no direito patrio da teoria da eficacia direta e imediata

A tematica concernente a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais é objeto de candentes debates no Direito Constitucional
Comparado contemporaneo. Decerto, ndo representa qualquer novidade que a
Constituicdo, em sua perspectiva liberal, ndo era vista como um documento
destinado a disciplinar as relacbes entre os particulares. No ambito privado,
aplicava-se o Cadigo Civil. JA as Cartas Politicas dirigiam-se aos poderes
estatais, cujas disposicoes eram despidas de normatividade e aplicacdo
imediata, carecendo de interpositio legislatoris para a producdo de efeitos
imediatos. Em lapidar passagem, que bem ilustra o ponto, o Mestre Paulo
Bonavides ja vaticinara: “Ontem os Cédigos; hoje as Constituigoes”.

De ha muito, porém, esse cenario se alterou. Com a superacdo do
paradigma liberal, o Estado, pequeno e despretensioso, se agiganta em

atribuicdes e tarefas, passando a imiscuir-se e a regular certos aspectos da
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vida, até entdo restritos a autonomia da vontade das partes, como as searas

econdbmica e social.

N&o obstante, a “virada de Copérnico”, para valer-me de expressao
do eminente Professor e hoje Ministro da Suprema Corte Luiz Edson Fachin
(FACHIN, Luiz Edson. Virada de Copérnico: um convite a reflexdo sobre o
Direito Civil brasileiro contemporaneo”. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.).
Repensando os Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 317-324), decorre do reconhecimento de forca
normativa aos preceitos constitucionais (i.e., das regras e, sobretudo, dos
principios) e da percepcdo de que referidas disposicbes se revelam néo
apenas limites a atividade legiferante mas também nortes para essa atuacao. A

Constituicao, destarte, assume o papel unificador desse novel sistema juridico.

Nessa ambiéncia teorica, os direitos fundamentais, obviamente,
ocupam o lugar de destaque, por exteriorizarem os valores nucleares de uma
ordem juridica democréatica (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais
e Controle de Constitucionalidade. Séo Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p.
32). A eles foi atribuida, para além da dimenséo subjetiva, da qual se podem
extrair pretensdes deduziveis em juizo, uma faceta objetiva, em que tais
comandos se irradiam por todo o ordenamento juridico e agregam uma espécie
de “mais-valia” (ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 165), mediante
a adocao de deveres de protecdo, que impde a implementagcdo de medidas

comissivas para sua concretizacgao.

E precisamente o reconhecimento dessa dimensdo objetiva que
ancora a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, que se
espraiam por toda a ordem juridica e transcendem as rela¢des Estado-cidadao.
Captando o ponto com a maestria que lhe é peculiar, o Professor Titular de
Direito Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro Daniel

Sarmento preleciona

‘A dimensao objetiva dos direitos fundamentais prende-se ao
reconhecimento de que neles estdo contidos os valores mais
importantes de uma comunidade politica. Estes valores, através dos
principios constitucionais que 0s consagram, penetram por todo o
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ordenamento juridico, modelando suas normas e institutos, e
impondo ao Estado deveres de protecdo. Assim, jA ndo basta que o
Estado se abstenha de violar os direitos humanos. E preciso que ele
aja concretamente para protegé-los de agressdes e ameacas de
terceiros, inclusive daquelas provenientes dos atores privados.

A afirmacgdo da dimenséo objetiva constitui um reforco aos direitos
fundamentais, que amplia o seu raio de atuacao, permitindo que eles
transcendam o dominio das relacdes entre individuo e Estado ao
qual estavam confinados pela sua interpretacao liberal e positivista. E
possivel transplantar para o direito brasileiro esta doutrina, nascida
em solo aleméo, jA que ela ndo apenas se revela perfeitamente
compativel com o espirito da Constituicdo de 88, como representa
uma importante contribuicdo para o enfrentamento juridico dos
graves problemas da sociedade brasileira, marcada pela
desigualdade e pela violéncia, e tdo necessitada da afirmagéo
concreta dos valores constitucionais e dos direitos humanos.”

(SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagbes privadas. 22
ed. 32 tiragem. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 140)

Se ha relativo consenso, a luz desse novo paradigma, de que o0s
direitos fundamentais se aplicam a esfera privada, a extensdo dessa aplicacao
apresenta certa discordancia. De efeito, inexiste resposta unissona, pré-pronta
e uniforme para o impasse, exsurgindo solucdes distintas a depender de
particulares locais, como o proprio desenho constitucional local, a cultura

juridica do pais e de sua realidade social e politica.

Nos Estados Unidos, por exemplo, extrai-se doutrina da state action
o entendimento segundo o qual os direitos fundamentais, em geral, ndo se
aplicam as relacdes entre particulares. Com excecdo a 132 Emenda, que
proscrevera a escraviddo, é praticamente um dogma o fato de os direitos
previstos na Bill of Rights serem oponiveis aos Poderes Publicos, ndo gerando

qualquer pretensao juridica de um individuo frente a outro.

Isso porgue, além da auséncia de previsdo textual na Constituicdo
ou em suas Emendas que vinculem expressamente os particulares aos direitos
fundamentais, ha a preocupacdo em nado asfixiar sobremodo a autonomia
privada dos cidadaos, em franca perspectiva liberal. No escolio do Professor da
Harvard Law School Laurence Tribe, a doutrina da state action “imunizal...] a
acao privada do alcance das proibicdes constitucionais, [de ordem a] imped[ir]

que a Constituicdo atinja a liberdade individual — denegando aos individuos a
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liberdade de fazer certas escolhas, como as pessoas com que se associar.
Essa liberdade € basica dentro de qualquer concepc¢ao de liberdade, mas ela
seria perdida se os individuos tivessem de conformar sua conduta as
exigéncias constitucionais” (TRIBE, Laurence. American Constitutional Law. 22
Ed. Mineola: The Foundation Press, 1988, p. 1691).

Ademais, e sob o viés federativo, a competéncia para legislar sobre
direito civil é residual, sendo, portanto, da alcada dos Estados-membros, e ndo
da Unido, desenho institucional que interdita que cortes federais intervenham
na disciplina das relacbes privadas, no afda de aplicarem as disposicoes

constitucionais.

A evidéncia, a doutrina da state action sofreu mitigacdes com o
passar dos anos, mormente a partir da década de 40 do século passado. Em
um primeiro momento, a Suprema Corte americana (109 US 3 (1883)),
apreciando cinco casos, assentou a inconstitucionalidade do Civil Rights Act,
editado pelo Congresso Nacional em 1875, que estabelecia diversas sangoes,
civis e penais, contra a discriminacao racial em locais e servicos acessiveis ao
publico, ao fundamento de que a 142 Emenda conferia a Unido a prerrogativa
de editar normas proibindo discriminacdes por parte dos Estados-membros, e

nao aquelas [discrimina¢Bes] praticadas por individuos ou empresas.

Contudo, a partir do reconhecimento da cognominada public function
theory, a Suprema Corte passou a abrandar o rigorismo da state action, de
modo a admitir a vinculacdo dos particulares aos direitos constitucionais
sempre que atuarem no exercicio de atividades de natureza eminentemente

estatal.

A public function theory foi desenvolvida pioneiramente nas Whites
Primaries, um conjunto de casos relacionados a incidéncia da Décima Quarta e
Décima Quinta Emendas para proibir discriminagbes motivadas em critérios
raciais, levadas a efeito em diversas elei¢cdes primarias realizadas no Estado

do Texas.

Em Nixon vs Herndon (273 U.S. 536 (1927)), a Suprema Corte, a
unanimidade, acompanhou voto do Justice Oliver Wendell Holmes, para
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assentar que leis do Estado do Texas, que excluiam a participacdo de negros

das primarias do Partido Democrata contrariava a Décima Quarta Emenda.

No caso, Lawrence Aaron Nixon — médico negro em El Paso no
Estado do Texas, e membro do Partido Democrata — fora proibido de votar nas
eleicBes primarias do partido em 1924, em razédo de lei estadual que instituira
uma espécie de ‘“imposto de votagdo”, que, na pratica, resultava na exclusao
de negros e descendentes de mexicanos de participar dos pleitos. Apos ver seu
pleito negado (“injunction”) pelo Tribunal distrital, Nixon recorreu para a

Suprema Corte que reverteu a decisao.

Pouco tempo depois da deciséo, o Estado do Texas editou nova lei,
dessa vez franqueando aos partidos politicos a prerrogativa de erigir, sponte
sua, os critérios que autorizariam os individuos para votar ou ndo participar de
cada agremiacdo. Sob a égide dessa novel legislacdo, o Partido Democrata do
Texas aprovou norma estatutaria dispondo que apenas os democratas brancos

estariam qualificados a votar, nos termos da Constituicdo e das leis do Texas.

Ao tentar exercer seu direito de voto nas primarias do partido,
realizadas em 1928, Lawrence Aaron Nixon teve, mais uma vez, seu direito
negado. Nixon, por sua vez, ajuizou uma acao contra o0s juizes das eleicbes
Nixon vs Concon (286 U.S. 73 (1932)). Por 5 votos a 4, a Suprema Corte
rejeitou o argumento de que inexistia acdo estatal in casu, firme no argumento
de que a Lei do Estado do Texas, ao dar comité executivo do partido a
autoridade para excluir candidatos a membros do partido, outorgou uma
autoridade ao comité executivo dos partidos que até entdo nado possuia,
qualificando-a como acéo estatal e, justamente por isso, a discriminacéo levada

a cabo violava a equal protection clause.

Apo6s o julgamento de Nixon vs Concon, a Convengao do Partido
Democrata do Texas incluiu nova regra de proibicdo de voto negro nas eleicdes
primarias. Richard Randolph Grovey, ativista de direitos civis negros, processou
Albert Townsend, funcionario do condado, que aplicara a regra discriminatodria,
por violacdo dos direitos protegidos pelas Décima Quarta e Décima Quinta

Emendas.
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Diversamente dos precedentes anteriores, em Grovey vs Townsend
(295 U.S. 45 (1935)), o Tribunal, a unanimidade, consignou a validade juridico-
constitucional do novo sistema de primarias brancas do Estado do Texas. Para
a Corte, a discriminacédo racial feita por uma organizacado privada nao se
poderia equiparar a uma acdo estatal, como ocorrera nos casos anteriores,

razdo pela qual poderia definir autonomamente suas regras internas.

Referido precedente foi superado 9 (nove) anos depois em Smith vs
Allwright (321 U.S. 649 (1944)). Lonnie E. Smith, dentista negro e eleitor em
Harris County no Texas, processou o juiz da eleicdo S. E. Allwright, com vistas
a obter o direito de voto nas eleicbes primarias realizadas pelo Partido
Democrata. Em sua argumentacdo, Smith questionara a validade da permissao
legal conferida aos partidos politicos para estabelecer seus regramentos
internos, fundamento normativo que ancorou a exclusdo de eleitores negros
pelo Partido Democrata. A Corte, dessa vez, entendeu, por maioria (vencido
Justice Owen J. Roberts), que, ao delegar a sua autoridade para o Partido
Democrata para regular suas primarias, o estado estava permitindo a
discriminacdo a ser praticada, o que violava a clausula de igual protecéo,

prevista na Décima Quarta Emenda.

Essa série de casos finda com Terry vs Adams (345 U.S. 461
(1953)). No caso, os peticionantes, eleitores negros do Condado de Fort Bend,
processaram uma entidade chamada Jaybird Democratic Association, que
desde 1889 realizava pré-eleigcbes anuais apenas com cidaddos brancos, com
0 propasito de selecionar os candidatos do condado que, posteriormente, eram
indicados para as primarias oficiais do Partido Democrata, concorrendo sem
adversarios. A Suprema Corte entendeu que essas pré-eleicbes
consubstanciavam acdes estatais, com a consequente vinculagdo a Décima
Quinta Emenda, a despeito de ndo se vislumbrar uma funcédo publica nas
atividades do Jaybird. O Justice Félix Frankfurter anotou, na ocasido, que a
vinculacdo da entidade a Décima Quinta Emenda se justificava pela omissao
estatal em adotar medidas comissivas para assegurar um sistema de eleicéo
racialmente neutra (NOWAK, John. E.; ROTUNDA, Ronald. D. Principles of
Constitutional Law. 42. Ed. West. Concise Hornbookk Series, 2010, p. 317).
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No precedente Marsh VS Alabama (326 U.S. 501 (1946)), leading
case sobre a novel perspectiva, a Corte invalidou norma de determinada
empresa privada — que se caracterizava como uma cidade privada (private
town), porque em seu interior se localizavam casas, estabelecimentos
comerciais etc. —, que vedava a divulgacdo de materiais religiosos de
Testemunhas de Jeova. A maioria do Tribunal entendeu, por 5 votos a 3, que,
no caso concreto, a empresa, enquanto private town, se sujeitava as
imposi¢cdes constitucionais da 12 Emenda, que salvaguarda a liberdade
religiosa e de culto, e da 14® Emenda, que assegura, dentre outras medidas, a

igualdade de cidaddos americanos perante a lei.

No precedente Shelley vs. Kraemer (334 U.S. 1 (1948)), a Suprema
Corte foi além no reconhecimento da aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas. Na espécie, os Shelley, familia afro-americana, adquiriram
uma casa em St. Louis, violando uma clausula privada, em vigor desde 1911,
gue proscrevia a alienacdo de bens iméveis ao que chamaram de Povo Negro
ou Raca Mongol. Louis Kraemer ajuizou uma ac¢do no intuito de impedir a
aguisicdo do imovel pelos Shelley perante a Suprema Corte, que rejeitou a
acao, firme no argumento de que, se o Judiciario protegesse o direito vindicado
pelos autores com base na convencéo, estaria atribuindo autoridade a uma

discriminacgéo flagrantemente ultrajante a Constituigcéo.

O famoso caso Boy Scout of America vs. Dale (530 U.S. 640 (2000)),
contudo, demonstra algumas fragilidades tedricas da doutrina da state action
na tutela de direitos fundamentais. No referido precedente, a Suprema Corte,
por 5 votos a 4, assentou que a clausula da liberdade de associagao protegeria
os direitos do Boy Scout de excluir gays de seus quadros, ndo obstante o
Estado de New Jersey ter editado uma lei proibindo praticas discriminatérias.
James Dale — que j& integrava os quadros do Boy Scout of America, mas fora
expulso da entidade — ajuizou acdo perante a Suprema Corte de Nova Jersey,
sustentando, dentre outras razdes, que 0 ato de expulsdo contrariava a lei
estadual proibitiva de discriminag&o fundada na orientacao sexual em locais de

“acomodacao publica”. A Suprema Corte de New Jersey acolheu a sua
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pretensdo, argumentando que o Boy Scout of America se enquadrava no

conceito legal de “acomodagdes publicas”.

Contra a decisdo, o Boy Scout of America interpds recurso (writ of
certionary) para Suprema Corte, advogando a tese de que uma de suas
finalidades era transmitir uma “mensagem expressiva” antigay. No mérito, a
Corte, ao acolher o certionary, consignou que a incidéncia da clausula proibitiva
de discriminagBes em acomodac¢des publicas do Estado de New Jersey violava
os direitos previstos na Primeira Emenda, notadamente a liberdade de

associacao.

A decisdo foi objeto de diversas criticas. llustrativamente, e sem a
pretensédo de esgotar o assunto, Erwin Chemerinsky (CHEMERINSKY, Erwin.
Constitutional law: principles and policies. 4th ed. New York: Wolkers Kluver
Law and Business, 2011, p. 1208), em arguta analise, anota que a Suprema
Corte americana, ao resguardar o direito da entidade associativa de nao
observar o estatuto estadual antidiscriminatorio, teria atentado contra o

compromisso de igualdade, também protegido constitucionalmente.

Do exame dos precitados arestos, ndo ha qualquer equivoco em
afirmar que a doutrina da state action, apesar de ndo oferecer a tutela mais
satisfatoria, apresenta relevantes contribuicbes tedricas desenvolvidas pela
parte da Suprema Corte, no afa de resguardar os particulares de lesbes ou
ameaca de lesbBes ocorridas na esfera privada, as quais podem ser
transladadas as controvérsias internas partidarias, como a propria public

function theory.

Outro pais referéncia, em especial pelo desenvolvimento analitico da
teoria, € a Alemanha. L4, a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagfes
privadas se da por via indireta e mediata (Mittelbare Drittwirkung), uma espécie
de posicao intermediaria entre as concepc¢des que negam, por completo, tal
vinculagdo e as teses que advogam a aplicacdo direta e imediata. Segundo
Gunther Ddurig, artifice da tese, encontra-se no ambito de protecdo da
autonomia privada a faculdade de os individuos abdicarem de seus direitos
fundamentais no bojo de suas relacbes privadas. Para Ingo von Munch, a

aplicacao direta e imediata dos direitos fundamentais aniquilaria a autonomia



26

da vontade e criaria uma subordinacdo do Direito Privado ao Constitucional
(VON MUNCH, Ingo. “Drittwirkung de Derechos Fundamentales en Alemania”.
In: Salvador Coderch. Asociaciones, Derechos Fundamentales y Autonomia
Privada. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 50).

Entretanto, o expediente a eficacia irradiante das normas
consagradoras dos direitos fundamentais autorizaria a sua aplicagéo, indireta,
por intermédio da interpretacdo e da integracdo das clausulas gerais e dos
conceitos juridicos indeterminados, sempre em conformidade com a ordem de
valores subjacente aos direitos fundamentais. Importante frisar, neste
pormenor, que, para 0s adeptos dessa teoria, incumbe, primeiramente, ao
legislador a colmatacdo das disposi¢Oes constitucionais de modo a fazé-las
incidir nas relagdes juridico-privadas (SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em torno da
vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais. In.: SARLET, Ingo
Wolfgang. A Constituicdo Concretizada. Construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.123-124). Somente nas
hipéteses de inertia do legislador é que as autoridades judiciais poderdo
integrar as lacunas verificadas, numa espécie de recepcao pelo Direito Privado
dos direitos fundamentais (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos

Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. op. cit., p. 347).

Na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, o precedente mais
rememorado refere-se ao caso Lith, julgado em 1958 (BverfGE 7, 19),
considerada, para muitos, a Marbury vs Madison alema. A quaestio debatida
cingia-se ao boicote, em 1950, ja no pos Il Guerra, arquitetado por Eric Lith,
aleméao e judeu, aos filmes produzidos por Veit Harlan, cineasta e propagador
da ideologia nazista. Ocorre que os filmes produzidos por Veit Harlan, e objeto
do boicote promovido por Lith, ndo continham qualquer ligagdo com regime
autoritario aleméo. Ao apreciar o caso, o Tribunal de Hamburgo condenou Lith
a pagar uma indenizacdo ao cineasta por atentado aos bons costumes, na
forma do § 826 do BGB (Cdédigo Civil alemé&o).

Irresignado, Lith apresentou uma queixa constitucional ao Tribunal

Constitucional, pugnando pela reforma da decisdo, visto que os direitos
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fundamentais exteriorizariam uma ordem objetiva de valores, de sorte que a
clausula dos bons costumes, prevista no BGB, deveria ser reinterpretada a luz

dessa pauta axiologica a qual se funda a Constitui¢ao.

Em sua fundamentagéo, o Tribunal Constitucional, acolhendo a
pretensdo de Luth, consignou que o sistema de direitos fundamentais encerra
uma “uma ordem objetiva de valores”, “centrada na dignidade da pessoa
humana, em livre desenvolvimento dentro da comunidade social, deve ser
considerado como uma decisdo constitucional fundamental, que afeta a todas
as esferas do direito publico ou privado”. Dai por que ‘{nJovos estatutos devem
se conformar com o sistema de valores dos direitos fundamentais. O contetdo
das normas em vigor também deve ser harmonizado com esta ordem de
valores. Este sistema infunde um conteudo constitucional especifico ao direito
privado, orientando a sua interpretagcdo”. (SCHABE, Jurgen. Cinquenta Anos de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Trad. Leonardo
Martins et alli. Montevideo: Konrad Adenuaer Stiftung, 2005, pp. 381-394).

A mesma doutrina foi aplicada em julgados posteriores, como 0s
casos Blinkfuer (BVerfGE 25, 256, 1969) e a Wallraff. No primeiro precedente, a
gigante Editora Springer ameacou diversas bancas de jornais com a nao
distribuicdo de suas revistas e jornais, caso prosseguissem as vendas de um
pequeno jornal intitulado Blinkfiier. O jornal Blinkfler era um semanario de
orientagcdo comunista que continuava a divulgar a programacao de radios da
Republica Democratica alema (Alemanha Oriental), mesmo apés a construcao

do muro de Berlim.

O jornal Blinkfier ajuizou uma demanda alegando concorréncia
desleal e postulando indenizagcdo por danos, com o proposito de reparar 0s
consideraveis prejuizos, com espeque no § 823 do BGB, pretensdes rejeitadas
pelo Supremo Tribunal de Justica alemao (Bundesgerichtshof). Sobreveio
recurso para o Tribunal Constitucional, que, ao reformar a decisdo, assentou
que o direito fundamental a liberdade de expresséo e de informacao interditaria
0 boicote levado a efeito pela editora Springer com a ordem objetiva de valores

contida na Lei Fundamental de Bonn.
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Ja no segundo precedente, a Corte Constitucional aleméa acolheu o
pedido deduzido pelo jornal Bild-Zeitung, no sentido de obstar a veiculagéo de
um livro de um de seus ex-repdrteres, que obteve 0s respectivos materiais

fraudulentamente (uso de documento falso).

Essa sucinta exposicdo acerca da vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais no Direito Comparado ndo é despida de utilidade pratica.
Tal recurso se justifica pela necessidade, a um s6 tempo, de verificar se existe
compatibilidade entre o instituto e o sistema juridico nacional, considerando
nossas peculiaridades, bem assim, e em caso de se cogitar que empréstimo

constitucional é adequado, em que medida essa importacdo deve ser feita.

E, neste pormenor, a doutrina constitucional brasileira, em sua
maioria, tem defendido, a luz das singularidades institucionais e de nossa
realidade social, a incidéncia da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais as relagbes privadas (Cito: Daniel Sarmento, op. cit.,, Ingo
Wolgang Sarlet. op. cit., Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp. 370-371, Gustavo Tepedino.
“Direitos Humanos e Relacgdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito Civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 55-71, Wilson Steinmetz. A Vinculagdo dos
Particulares aos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, e Jane
Reis Gongalves Pereira, “Apontamentos sobre a aplicacdo de normas de direito
fundamental nas relagdes juridicas entre particulares”. In: Luis Roberto Barroso
(Org.). A Nova Interpretacdo Constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais

e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 119-192).

E de conhecimento ordinario que a tese da eficacia direta e imediata
também foi desenvolvida no direito alemao, por Hans Carl Nipperdey, a partir
do inicio da década de 50, e desenvolvida analiticamente por Walter Leisner.
Em linhas gerais, propugna que as normas consagradoras de direitos
fundamentais devem incidir diretamente as controvérsias travadas entre
particulares, prescindindo, por via de consequéncia, de qualquer intermediacao
legislativa. E, concessa venia aos que divergem, penso gue seja a posi¢ao que
melhor se coaduna com o modelo constitucional erigido pela Carta de 1988.

Aponto razdes substantivas para tanto.
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Sob o angulo do direito positivo, os direitos fundamentais possuem
aplicacéo imediata, ex vi do art. 5°, §1°, que ndo excepciona as relagdes entre
particulares de seu ambito de incidéncia. Noutros termos, ndo se infere do texto
constitucional que os direitos fundamentais vinculem apenas e tdo somente 0s
poderes publicos. Ademais, justamente porque consta previsdo, descabe
condicionar a aplicabilidade dos referidos canones jusfundamentais a atividade
do legislador ordinario. Pensamento oposto, inclusive, implicaria injustificavel
retrocesso dogméatico na pacificada compreensdo acerca da normatividade
inerente das disposicfes constitucionais, em geral, e daquelas consagradoras
de direitos fundamentais, em especial, a qual dispensa a colmatacéo por parte
do legislador para a producéo de efeitos juridicos, ainda que apenas negativos
ou interpretativos (sobre o tema, BARCELLOS, Ana Paula de. Eficécia juridica
dos principios constitucionais: o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Rio de Janeiro: Renovar, 2004).

J& sob o prisma sociolégico, a aplicacao direta e imediata decorre do
reconhecimento de existéncia de acentuada assimetria fatica na sociedade
brasileira. Ninguém ousaria discordar que a sociedade brasileira €
profundamente injusta e desigual, com milh6es de pessoas vivendo abaixo da
linha da pobreza e da miséria. E € exatamente no campo das rela¢cbes sociais
que se verificam, com maior intensidade, os abusos e violagcdes a direitos
humanos, os quais podem — e devem - ser remediados mediante o
reconhecimento da incidéncia direta e imediata dos direitos fundamentais. Sem
essa possibilidade, reduz-se em muito as chances de alteracao dos status quo,
de promocao de justica social e distributiva e da reducédo das desigualdades
sociais e regionais, diretrizes fundamentais de nossa Republica (CRFB/88, art.
39, 1l e IV).

Por fim, sob o enfoque axioldgico, a Lei Fundamental é prédiga em
normas de conteudo substantivo. A positivacdo da Dignidade da Pessoa
Humana como um dos fundamentos de nossa Republica € a prova cabal disso
(CRFB/88, art. 1° |Il). Dessa positivagdo decorrem trés consequéncias
praticas: em primeiro lugar, tem-se a legitimacdo moral de todas as emanacdes

estatais, as quais ndo podem distanciar-se do contetudo da Dignidade Humana,
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e, em segundo lugar, ela atua como vetor interpretativo, por meio do qual o
intérprete/aplicador do direito deve se guiar quando do equacionamento dos
conflitos contra os quais se defronta. Em terceiro lugar, referida clausula
fundamenta materialmente a existéncia de todos os direitos e garantias,
atuando como uma espécie de manancial inesgotavel de valores de uma

ordem juridica.

A tematica ora debatida ndo é estranha aos nossos Tribunais, que
parece endossar a teoria da eficacia direta e imediata. Em valioso inventario,
Daniel Sarmento colaciona diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal
em que a questdo de fundo perpassava pelo reconhecimento, ou nado, da
vinculacdo de particulares aos direitos fundamentais, mesmo antes do advento
da Constituicdo de 1988 (SARMENTO, Daniel. A Vinculagcdo dos Particulares
aos Direitos Fundamentais: o debate tedrico e a jurisprudéncia do STF. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Fundamentais no
Supremo Tribunal Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2011). Vejamos os principais julgados.

Na ordem constitucional anterior a de 1988, o primeiro precedente a
ser citado é o RE n° 63.279/SP, Rel. Min. Amaral Santos, julgado em 1968™.
Nele, um sécio questionou a validade juridica do art. 63, § Unico, dos Estatutos
Sociais do Santos Football Club, por suposta violagcao ao principio da isonomia,
previsto no art. 141, 8§ 1°, da Constituicdo de 1946, e ao art. 1.394 do Codigo
Civil de 19167 que consagrava o direito de voto aos sécios nas Assembleias

Gerais das entidades a que pertenciam.

Ao apreciar o feito, a Corte ndo conheceu do apelo. Em seu voto, o
relator Ministro Amaral Santos encampou entendimento bastante parecido com
as premissas da state action doctrine. Segundo ele, ‘o] principio da isonomia é
de aplicagdo nas relacbes de direito publico, ou naquelas em que o direito

publico interfere”, razdo pela qual, “nas relacdes de direito privado, como séo

! STF, RE n° 63.279/SP, Rel. Min. Amaral Santos, 32 Turma, julgamento 15.03.1968, D.J.:
17.06.1968.

2 Cédigo Civil de 1916:

(-..)

Art. 1.394. Todos os socios tém direito de votar nas assembleias gerais, onde, salvo
estipulagdo em contrario, sempre se deliberara por maioria de votos.
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as que se estabelecem entre os sdcios de uma associacdo esportiva e esta
mesma associacdo, a primeira coisa a verificar-se, para se cogitar da
aplicabilidade ou ndo do principio, é se alguma norma de direito publico a
impde”. E concluiu: ‘ilnexistente esta norma, os estatutos da associacdo dessa
natureza poderdo livremente estabelecer aquelas relagbes conforme for do

interesse associativo.”.

Ainda sob a égide do regime constitucional pretérito, a Suprema
Corte, no RE n° 85.439, rel. Min. Xavier de Albuquerque, consignou a
impossibilidade de utilizacdo de gravacao telefénica realizada por um cénjuge,
sem o conhecimento do outro, como prova de adultério em acéo de desquite. A
despeito de nao constar qualquer fundamento constitucional no aresto, o
parecer do Ministério Publico Federal, da lavra do Procurador da Republica
Mauro Leite Soares, vislumbrou que a gravacdo clandestina “ocorreu em
contrariedade aos principios constitucionais da inviolabilidade da casa do
recorrente e da sua comunicagéo telefénica”, salvaguardados nos 88 9° e 10°
do art. 153 da Constituicdo de 1967/69. Idéntica discussao foi travada nos
autos do Recurso Extraordinario n°® 100.094, julgado pela 12 Turma do STF, em
1984. No mérito, foi dado provimento ao apelo nobre, aduzindo o relator Min.
Xavier de Albugquergue que a gravacgao clandestina sub judice vulnerava o art.
153, 88 9° e 10°, da Carta de 1967/69.

Apds a promulgacdo da Carta cidadd de 1988, os casos que
tangenciavam a aplicacdo dos direitos fundamentais no campo privado
passaram a ser mais frequentes. Em 1995, a Corte foi instada a se pronunciar
acerca da juridicidade de procedimento de revista intima, levado a cabo pela
empresa de Millus S.A., cujo objetivo era o de evitar o furto de seus produtos
(RE n° 160.222, rel. Min. Sepulveda Pertence). Na espécie, o Diretor-
Presidente da empresa, e responsavel por compelir as funcionarias ao
procedimento sob pena de demissdo por justa causa, fora denunciado pelo

crime de constrangimento ilegal.

O juiz Sérgio Verani, acolhendo o pedido deduzido, condenou o
Diretor-Presidente, decisdo que fora reformada pelo Tribunal de Algcada do Rio

de Janeiro, uma vez que “este procedimento [de revista intima] € admitido por
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elas quando da assinatura do contrato de trabalho”, o qual, arremata, ‘[seria] lei

entre as partes e a Clausula referente a revista ndo ofende[ria] a le/”.

Ao examinar o apelo extremo, a Suprema Corte assentou a extingao
da punibilidade do Recorrido, ante a ocorréncia de prescricdo, mas o ultraje do
procedimento ndo passara despercebido pelo eminente Ministro Sepulveda
Pertence, relator do feito. Em suas palavras, ‘{llamento que a irreversibilidade
do tempo ocorrido faca impossivel enfrentar a relevante questdo de direitos
fundamentais da pessoa humana, que o caso suscita, e que a radical
contraposicao de perspectivas entre a sentenca e o recurso, de um lado, e o
exacerbado privalismo do acérddo, de outro, tornaria fascinante”. E dizer,
reconheceu-se, ainda que implicitamente, que o deslinde da quaestio exigiria
algumas reflexdes acerca da (in)compatibilidade do procedimento da empresa
com os direitos fundamentais, em especial o principio da dignidade da pessoa

humana.

Apés, a 22 Turma do Supremo, julgando o RE n° 158.215-4/RS,
entendeu pela aplicagdo das garantias do devido processo legal para invalidar
a expulsdo sumaria de um cooperativado, i.e., sem que |lhe fosse oportunizada
a defesa prévia. O relator do feito Ministro Marco Aurélio asseverou que ‘[a]
exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos impde
(...) a observancia do devido processo legal, viabilizando o exercicio da ampla
defesa” (STF — 22 Turma, RE n° 158.215-4/RS, rel. Min. Marco Aurélio, DJ
07.06.1996).

No Recurso extraordinario n°® 161.243-6/DF, de relatoria do Ministro
Carlos Velloso, a mesma 22 Turma deu provimento ao recurso para assegurar
ao Recorrente os direitos trabalhistas assegurados no estatuto do pessoal da
empresa Air France, que, consoante 0 estatuto, eram aplicaveis apenas aos
empregados de nacionalidade francesa. Ao fundamentar o aresto, a 22 Turma
aplicou diretamente o principio da isonomia a controvérsia, aduzindo que ‘a]
discriminacdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como 0 sexo, a raga, a nacionalidade, o credo

religioso, etc., € inconstitucional”. Conquanto tenha inexistido qualquer
teorizagcédo a respeito do Drittwirkung nesses dois precedentes, ndo se objeta
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que a Suprema Corte chancelara a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

Outro exemplo digno de mencédo pode ser extraido no julgamento da
Peticdo n°® 2.702-7/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 19.09.2003. No caso,
o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ao confirmar decisdo de
primeira instancia, deferiu pedido liminar, de forma a proibir a Infoglobo
Comunicagbes Ltda. de publicar conversas telefonicas entre o entdo
Governador de Estado Anthony Garotinho, candidato a presidéncia da
Republica, e outras pessoas, objeto de interceptacao ilicita e gravacdo por

terceiros, a cujo contetdo teve acesso o jornal.

Em face do aresto, o veiculo de comunicagdo interpds recurso
extraordindrio e ajuizou acdo cautelar, objetivando, entre outras medidas, a
obtencdo de efeito suspensivo ao apelo, o que lhe permitiria a divulgacdo do
conteudo das gravacoes telefénicas. Ante a pendéncia de admissibilidade, a
Corte recebera a cautelar como peticao. Paralelamente, o Governador também
peticionara, no afa de obstar a divulgacdo das conversas. Apreciando a
controvérsia, a Corte indeferiu o pedido deduzido pelo Infoglobo, ao argumento
de que “a garantia do sigilo das diversas modalidades técnicas de comunicacdo
pessoal - objeto do art. 5°, Xl - independe do contelddo da mensagem
transmitida e, por isso — (...), ndo tem o seu alcance limitado ao resguardo das
esferas da intimidade ou da privacidade dos interlocutores”, razdo pela qual,
no ambito da protecdo ao sigilo das comunicagdes, ndo ha como emprestar
peso relevante, na ponderagdo entre os direitos fundamentais colidentes, ao
interesse publico no conteddo das mensagens veiculadas, nem a notoriedade
ou ao protagonismo politico ou social dos interlocutores.”. Ao assim proceder, 0
Supremo Tribunal Federal asseverou que garantia do sigilo das comunicagdes
telefénicas também seria oponivel em face de particulares, no caso o veiculo

de comunicacéo peticionante.

® Em sua andlise, Daniel Sarmento aponta, ainda, o célebre caso Ellwanger (HC n° 82.424-2,
DJ 19.03.2004) como outro precedente em que, da argumentacao da maioria dos Ministros que
formaram a maioria, extrai-se “a compreensédo de que a conduta do paciente violara direitos
fundamentais do povo judeu”, circunstancia que, a seu juizo, ‘“importa[ria] no implicito
reconhecimento da vinculagdo dos particulares a estes direitos”, diagnéstico com o qual
concordamos in totum. Cf. SARMENTO, Daniel. A Vinculacdo dos Particulares aos Direitos
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O enfrentamento da discussdo alusiva ao Drittwirkung ocorreu, de
forma pioneira, no Recurso Extraordinario n°® 201.819-8, julgado pela 22 Turma
do Supremo Tribunal Federal, em 2005. A controvérsia girava em torno da
validade juridico-constitucional da expulsdo sumaria (i.e., sem a observancia
das garantias fundamentais inerentes ao devido processo legal) de um
associado levada a efeito pela Unido Brasileira dos Compositores (UBC). Nas
instancias ordinarias, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ja tinha

invalidado o ato de expulséo por contrariedade a garantia da ampla defesa.

Interposto o apelo nobre, a relatora do feito Ministra Ellen Gracie deu
provimento ao recurso, firme na tese de que o postulado da ampla defesa nao
se aplicaria a espécie, cujo deslinde da discusséo seria reservado ao estatuto
social da UBC.

Apds o pedido de vista, o eminente Ministro Gilmar Mendes, em
umas das brilhantes passagens ja materializadas num voto, inaugurou
divergéncia e explorou, com miniucia e densidade, a temética da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Em sua manifestacdo, Sua Exceléncia
desproveu o recurso, consignando, para aquele caso concreto, a aplicacao
direta e imediata dos postulados da ampla defesa e do devido processo legal a

controvérsia, com a consequente invalidacdo do ato de expulsdo do Recorrido.

Em seu voto, pontuou Sua Exceléncia que, “considerando que a
Unido Brasileira de Compositores (UBC) integra a estrutura do ECAD, é
incontroverso que, no caso, ao restringir as possibilidades de defesa do
recorrido, ela assume posicéo privilegiada para determinar,
preponderantemente, a extensao do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seu
associado”, de maneira que ‘se] trata de entidade que se caracteriza por
integrar aquilo que poderiamos denominar como espaco publico ainda que

nao-estatal”.

E prosseguiu em sua explanacdo: ‘e]ssa realidade deve ser

enfatizada principalmente porque, para 0s casos em que O Unico meio de

Fundamentais: o debate tedrico e a jurisprudéncia do STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balanco e
Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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subsisténcia dos associados seja a percepcao dos valores pecuniarios relativos
aos direitos autorais que derivem de suas composicbes, a vedacdo das
garantias constitucionais de defesa pode acabar por Ihes restringir a propria
liberdade de exercicio profissional”. E concluiu: “as penalidades impostas pela
recorrente [UBC] ao recorrido, extrapolam, em muito, a liberdade do direito de
associacado e, sobretudo, o de defesa”, motivo por que ‘[seria] imperiosa a
observancia das garantias constitucionais do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF)”. As conclusfes a que
chegou o Ministro Gilmar Mendes foram acompanhadas pelos Ministros
Joaquim Barbosa e Celso de Mello, que também teceram valiosissimas

analises tedricas acerca da eficacia horizontal.

Em seu voto, o Decano da Corte assentou que “a autonomia privada
— que encontra claras limitacdes de ordem juridica — ndo pode ser exercida em
detrimento aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de
transgredir ou de se ignorar as restricdbes postas e definidas pela propria
Constituicdo, cuja efichcia e forca normativa também se impdem aos
particulares, no ambito de suas relacbes privadas, em tema de liberdades
fundamentais” E mais: “aordem juridico-constitucional brasileira ndo
conferiu as associacbes civis a possibilidade de agir, como a parte ora
recorrente o fez no caso em exame, a revelia dos principios inscritos nas leis
e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o prépriotexto
da Constituicho da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais.” (grifos no original). Restaram vencidos,
in casu, a relatora originaria do feito Ministra Ellen Gracie e o Ministro Carlos
Velloso.

Com efeito, ha diversos precedentes outros em que a tematica da
vinculacdo dos particulares foi enfrentada, de forma implicita ou expressa, pelo
Supremo Tribunal Federal (Cito, por oportuno. RREE n°® 352.940 e n° 449.657,
rel. Min. Carlos Velloso; RE n° 407.688-8, rel. Min. Cezar Peluso. Confiram-se

também as seguintes decisbes monocraticas: ARE n° 733.864/SP, Min. Celso
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de Mello, DJe 28.05.2015; RE n°® 683.751, rel. Min. Celso de Mello, DJe
1°.07.2015; AC-MC n° 2695, rel. Min. Celso de Mello, DJe 1°.11.2010)

Constata-se, destarte, que a nossa Suprema Corte ndo apenas ja se
debrucou expressamente a respeito da Drittwirkung, como também €é possivel
extrair, como diretriz jurisprudencial, a incidéncia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. E precisamente esse marco

tedrico que ira guiar, na sequéncia, as conclusdes de minha decisao.

11.2. O caso sub examine: a necessidade de observancia dos postulados

jusfundamentais do due process of law para proceder a destituicdo das

Comissodes Provisoérias Municipais

Na espécie, a Impetrante pugna pelo reconhecimento de ilegalidade
do ato do Presidente do Diretério Nacional do Partido Republicano da Ordem
Social - PROS que dissolveu a Comissao Proviséria do Municipio de Picui/PB,
apos a realizacdo das convencgdes, sem que pudesse exercer 0s seus direitos
a ampla defesa e ao contraditério, garantias fundamentais do processo, a teor

do art. 5°, LV, da CRFB/88. E, antecipa-se, assiste razdo a Impetrante.

Com efeito, a dissolucdo da comisséo proviséria ocorreu de forma
abrupta e inopinada, sem a observancia das garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, onerando sobremodo a esfera juridica da
Impetrante, na medida em que se vé tolhida de ocupar a Presidéncia da
Comisséo Provisoria. Obviamente, ndo cabe nesta estreita via perquirir as
razbes pelas quais motivaram o Presidente do Diretorio Nacional PROS a

proceder a destituicdo do cargo e a dissolugdo da Comissao Provisoéria.

Sem embargo, e a luz das premissas lancadas ao longo do voto, o
ato reveste-se de ilegalidade, de vez que os principios vulnerados né&o
traduzem mera formalidade, mas, ao revés, consubstanciam pressupostos
materiais de legitimidade para a aplicacédo de qualquer san¢do, mormente uma
penalidade tdo gravosa, tal qual fora levada a cabo apds as convencgdes

partidarias.
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Deveras, a propria natureza da controvérsia, em que se aduz a
inobservancia de postulados inerentes ao due process of law, exige um olhar
mais atento e meticuloso na analise dos aspectos formais e substantivos do ato
reputado como ilegal, diagndstico que, na esteira das premissas tedricas
anteriormente desenvolvidas, afasta a aplicacdo do principio da autonomia
partidaria na espécie. Justamente em virtude dos interesses envolvidos, o

deslinde da vexata quaestio ndo se encontra submetida a reserva de estatuto.

A proposito, a controvérsia juridica de fundo ndo é estranha a esta
Corte Superior Eleitoral. Em precedente de 1996, o Tribunal asseverou que a
qdlissolucéo de o6rgdo partidario procedida sem respeito ao devido processo
legal e sem a garantia do contraditério e da ampla defesa” consubstancia
4slituagcédo fatica que afasta a aplicagdo da autonomia partidaria” (REspe n°
14.713, rel. Min. Diniz de Andrada, DJ 13.11.1996).

Na oportunidade, o Diretério Regional do PMDB/RN procedera a
dissolucéo e ao afastamento dos membros do Diretério de Sdo Tomé/RN, sem
a observancia dos postulados do devido processo legal e seus corolarios
imediatos do contraditorio e da ampla defesa. Ao apreciar o recurso interposto
pelo Diretério Regional da agremiacdo, o TSE, na esteira do voto do relator
Min. Diniz de Andrada, consignara o seu nao conhecimento, para manter o
acordao regional que, julgando procedente o pedido deduzido, assentou a

“submissao da autonomia partidaria aos demais principios constitucionais”.

A despeito de ndo comungar da existéncia a priori de hierarquia
formal entre normas constitucionais, as licbes exaradas pelo aresto proferido
pelo Regional Eleitoral potiguar naquela assentada, e ulteriormente ratificadas

por este TSE, devem ser transladadas ao caso sub examine.

Ademais, conquanto possua natureza juridica de direito privado, nos
termos da Constituicdo e da legislacao civil, € possivel tracar um paralelo entre
a construcdo firmada no caso UBC com o presente caso. Naquela assentada,
consoante se afirmou, o Ministro Gilmar Mendes pontuou, corretamente, que a
Unido Brasileira dos Compositores integrava o denominado espaco publico
nao-estatal, razdo pela qual o “carater publico ou geral da atividade parecelria]
decisivo para legitimar a aplicagdo direta dos direitos fundamentais
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concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art.

5° LIV e LV, da CF) ao processo de excluséo do soécio de entidade”.

Similar categorizacdo, assim penso, pode ser aplicada aos partidos
politicos. E que os partidos politicos também integram, dada a sua natureza
singular e especial, o espaco publico, ainda que ndo estatal, o que é
corroborado pela centralidade dispensada a referidas entidades em nosso
regime democréatico, essenciais que sdo ao processo decisoério e a legitimidade
na conformacéao do poder politico.

Tomemos como exemplo as condi¢cdes de elegibilidade. A filiacdo
partidaria consubstancia um dos pressupostos para a assuncdo do
desempenho de cargos politico-eletivos, alcado a condicdo de elegibilidade
pela Carta de 1988, a teor de seu art. 14, § 3°, ante a vedacao as candidaturas
avulsas. A rigor, no modelo institucional brasileiro, certo € que formal e
materialmente, as agremiacfes partidarias sao entidades indispensaveis e
indissociaveis do nosso regime democréatico, exercentes de parcela da
soberania estatal, além de se apresentarem como instrumentos de participacao
civico-popular, sem embargo do fato de que, na quadra atual, haja excessiva e
generalizada desconfianca e descrédito com relacao a elas. Como bem adverte
o cientista politico norte-americano Elmer Eric Schattschneider, “political parties
creates democracy and modern democracy is unthinkable save in terms. (...)
the party are not (...) merely appendages of modern government; they are in the
Center of it and play a determinative and creative role in it
(SCHATTSCHNEIDER, Elmer Eric. Party Government: American Government
in action apud TAVARES, André Ramos. A jurisprudéncia sobre partidos
politicos no STF: entre eleicbes, poder econdmico e democracia. In.:
NORONHA e KIM PAE. Sistema Politico e Direito Eleitoral brasileiros. Estudos

em homenagem ao Ministro Dias Toffoli. Sdo Paulo: Gen Atlas, 2016, p. 3-4)”.

Vejamos agora as singularidades para a fundacdo de uma
agremiacao partidaria. Diversamente das associacdes em geral, regidas pelo
Cddigo Civil (art. 44 e ss), a constituicdo de um partido politico ndo se esgota
no cumprimento das formalidades exigidas na legislacéo civil. Consoante o art.

17, 8 2°, apo6s adquirirem personalidade juridica, na forma da lei civil, aludidas



39

entidades devem registrar seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.
Preenchidos os requisitos de criagdo, outorgam-se aos partidos recursos do
fundo partidario e acesso ao direito de antena, na forma da lei.

Assim € que, embora o Codigo Civil categorize juridicamente de
pessoas juridicas de direito privado, existe um estatuto juridico proprio
assegurado constitucionalmente as agremiacbes que as apartam das
associacbes civis, em geral. Essa distincdo ocorre, ainda, no Direito
Comparado. Em estudo dedicado a Liberdade de Associacdo no Brasil e no
Direito Comparado, Carlos Eduardo Frazdo afirma que o Tribunal
Constitucional espanhol, citando a STC 67/1985, FJ 3°, j4 sedimentou
entendimento em que o art. 22 da Constituicdo daquele pais [que consagra o
direito de associacdo] “se apresenta como uma norma comum a toda
associacdo, sem referéncia a algum tipo especifico, consubstanciando um
género que comporta diversas modalidades especificas”, de modo que “os

Partidos Politicos — associacoes politicas, por exceléncia — possuem um

regime juridico proprio pela Constituicdo, o que acaba por afastar, ao

menos prima facie, o regime juridico comum do art. 22”. E arremata o

jurista: “o art. 17 da Lei Fundamental consagra uma disciplina normativa prépria
aplicada a esta forma associativa, de modo que os conflitos atinentes aos
partidos politicos devem ser equacionados a luz desse complexo normativo
especifico. Em outras palavras, as normas gerais aplicaveis a liberdade de
associacdo somente poderdo ser invocadas subsidiariamente, a exemplo do
que ocorre com os sindicatos” (FRAZAO, Carlos Eduardo. A liberdade de
associacdo na Constituicao de 1988. Dissertagcao de mestrado apresentado
junto ao Programa de POs Graduacdo em Direito Publico da UERJ, 2012, p.
101 e 134 — grifos nossos). As licdes, conquanto dirigidas ao direito espanhol,

se aplicam perfeitamente ao ordenamento patrio.

Alias, nas linhas anteriores, quando da analise do direito comparado,
assentamos que, mesmo nos Estados Unidos, pais de ampla tradi¢ao liberal,
os partidos politicos ndo gozam de absoluta autonomia, submetendo-se, em
diversas situacdes, aos canones encartados na Bill of Rights, em raz&o de

desempenharem funcéo publica relevante.
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Portanto, haveria um reducionismo, incompativel com a centralidade
em nossa democracia e com a proeminéncia conferida pela ordem
constitucional pétria, uma equiparacdo entre o regime juridico dos partidos
politicos e o das associagcbes civis. A rigor, h4 alguma conexao entre
determinadas acdes levadas a efeito pelas agremiacdes partidarias,
nomeadamente quando escolhem seus candidatos e formam as coligacdes, e

as tomada de acdes estatais relativas ao processo democratico.

Volvendo ao caso sub examine, isso significa que, se a UBC, ante as
singularidades que ostenta, integra o espacgo publico, ainda que ndo estatal, a
fortiori, pelas razbes expostas, referido apanagio deve ser atribuido aos
partidos politicos. Dai que as disposicdes estatutarias, em geral, e 0s atos
praticados pelos Diretérios partidarios, em especial, devem amoldar-se aos
canones jusfundamentais encartados na Lei Fundamental de 1988, sob pena

de nulidade completa.

Aplicada essa premissa a espécie, eventual destituicdo de
Comissdes Provisorias se afigura legitima se e somente atender as diretrizes e
aos imperativos magnos, notadamente a observancia das garantias
fundamentais do contraditério e da ampla defesa, o que nédo ocorreu,

consoante se demonstrou exaustivamente, na espécie.

I1l. DISPOSITIVO.

Ex positis, defiro o pleito liminar requerido, a fim de que seja
suspenso o0 ato administrativo de destituicdo da comisséo proviséria do PROS
no Municipio de Picui/PB, reconhecendo, via de consequéncia, a convencao

realizada, até o julgamento final do mandado de seguranca.
Comunique-se com urgéncia.

Notifique-se a autoridade apontada como coatora para que, no prazo

legal, preste as informacoes.

Apds, dé-se vista a Procuradoria-Geral Eleitoral.”
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Foram essas as razoes pelas quais deferi o pedido liminar deduzido
no presente mandamus, que ora submeto a apreciacdo do Plenario da Corte

para eventual ratificagéo.

E como voto.



