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PREFACIO

O ambito de investigacdo dos partidos politicos deixa delimitar-se
amplamente. Pense-se somente no seu nascimento, na sua tipologia, na sua
relagdo com o sistema politico, no direito dos partidos, onde, por sua vez, pode
ser chamada a atencado sobre a posigao juridico-constitucional, a liberdade de
fundacdo e de atividade, a igualdade de chances, a proibicdo de partidos
anticonstitucionais, a ordem interna. Mais além, deve ainda ser mencionado o
financiamento dos partidos politicos. No seguinte seréo, dentro desse espectro,

perseguidos alguns pontos.
1. Configuragéo juridico-constitucional

Na historia constitucional brasileira foi a constituicao federal de 1946 que
deu atengao pela primeira vez aos partidos politicos. A prescri¢céo, contudo,
expressava um conteudo somente proibitivo." Uma determinagéo formativa
aparece na constituicao federal de 1967.%2 A emenda constitucional numero 1, de
1969, manteve originariamente a redacao anterior.?

Com a emenda constitucional nimero 25, de 15 de maio de 1985, que
seguiu & emenda constitucional numero 11, veio, perante a constituicado federal
de 1967, a original emenda constitucional nimero 1 e a emenda constitucional
numero 11, a liberdade para a criacéo de partidos politicos.

A constituicdo federal de 1988 manteve, no caput do artigo 17,* a

liberdade de criagao de partidos politicos.

' Artigo 141, § 13, da CF de 1946. Esse artigo encabeca o capitulo Il cujo titulo era: Dos direitos
e das garantias individuais, que, por sua vez, estava subordinado ao titulo 1V, que dizia: Da
declaracao de direitos.

2 Artigo 149, da CF de 1967. Esse artigo possuia um capitulo préprio, de nimero lll, intitulado:
Dos partidos politicos. Ele estava subordinado ao titulo Il, que soava: Da declaragéo de direitos.
8 Artigo 152 da EC numero 1, de 1969. A enumeragdo também permaneceu igual. Ela
acrescentou somente um paragrafo unico, no qual estava prescrita a perda do mandato no
senado e nas cédmaras federal, estaduais e municipais ao violador das determinacdes nele
fixadas. A EC nimero 11, de 13 de outubro de 1978, trouxe, diante disso, modificacdes.

* Esse artigo possui um capitulo proprio, de nimero V, intitulado: Dos partidos politicos. Ele esta
subordinado ao titulo Il, que diz: Dos direitos e garantias fundamentais.
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Cai na vista que todas as constituicdes mencionadas situaram os partidos
politicos sob o titulo dos direitos fundamentais, por um lado; por outro, que o
exercicio desse direito fundamental, isto &, aqui, a ordem interna do partido
politico, na constituigao federal de 1967 e nas emendas constitucionais namero
1 e 11, estava dependente da lei federal. Com isso, a liberdade de criagdo do

partido politico foi praticamente anulada.
2. Papel de certos direitos fundamentais

Os direitos politicos, situados sob o capitulo 1V, titulo I, da constituicédo
federal de 1988, podem ser entendidos de uma forma restrita e ampla e, desse
modo, também a cidadania.

A forma restrita compreende a capacidade eleitoral ativa e passiva, ou
seja, o direito de eleger e de ser eleito. Cidadao &, assim, quem possui o titulo
de eleitor.’ Com isso, ele tem o direito de, sobretudo pela capacidade eleitoral
ativa, participar da vida politica da comunidade estatal. A cidadania em sentido
restrito expressa-se dentro dessa capacidade.

Ja a forma ampla abarca certos direitos fundamentais. Eles podem ser
vistos como constitutivos para a democracia, tanto direta,® como indireta.” Esses
direitos fundamentais sao os seguintes:

a) direito ao exercicio do trabalho, oficio ou profissao;®
b) direito de locomogao;®

c) direito de reuniao;"°

d) direito de associaggo;'" e,

e) direito a informagao."

& Seja lembrado: desde a alta idade média, cidadao € o morador de uma cidade, dotado com
direito de cidade especial, em oposi¢cdo ao nobre e ao colono.

® Ver artigo 14, 1, Il e lll, da CF de 1988.

” Ver artigo 14, § 10, da CF de 1988.

8 Artigo 5, X, da CF de 1988.

° Artigo 5, XV, da CF de 1988.

"% Artigo 5, XVI, da CF de 1988.

" Artigo 5, XVII, da CF de 1988.

i Artigo 5, XIV, XXXIll, da CF de 1988, em unido com o artigo 220, caput, e § 1 e 2, da CF de
1988. Ver para isso, também Heck, Luis Afonso. O ftribunal constitucional federal e o
desenvolvimento dos principios constitucionais. Contributo para uma compreensao da jurisdicdo
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Esse conjunto de direitos fundamentais permite que se possa falar de
cidadania em sentido amplo. Para o uso que importa ao cidadao eles devem
existir realmente.

O estado de direito democratico' requer essa cidadania no sentido

amplo. Mas ela também tem de ser realmente praticada.
3. Concretizagéo da constituigdo

Uma simples olhada na CF de 1988 mostra que ela deixou muita coisa ao
legislador constituido. Para produzir a conexao entre isso e os partidos politicos
é conveniente remeter a ideia dinamica do ordenamento juridico, de Kelsen,™
por um lado, e por outro, a de interpretagdo constitucional como concretizagao,
de Hesse."®

Pelo primeiro, aplicagdo do direito situa-se também na criagcdo de normas
juridicas gerais. Segundo Kelsen: “O caminho que o direito passa da constituicao
até ao tipo de execugdo é um tal de concretizacdo constante. Apresentam

constituicdo, lei e regulamento normas gerais de direito, que se enchem sempre

constitucional federal alema. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, pagina 249 e
seguintes.

® O artigo 1, caput, da CF de 1988 diz: estado democratico de direito. Aqui cabem duas
observacdes:

a primeira. Isso deve-se, talvez, a um erro de tradugdo que, alias, é muito comum entre nés. Em
alemao a expressao correspondente € demokratischer Rechtsstaat. Isso pode ser conferido no
artigo 28, alinea 1, proposicao 1, da lei fundamental: A ordem constitucional nos estados tem de
corresponder aos principios do estado de direito republicano, democratico e social no sentido
desta lei fundamental. Vé-se que Rechtsstaat, estado de direito, € o substantivo (composicdo de
Recht=direito e Staat=estado) e demokratischer, democratico, € o adjetivo. Nao € indicado
separar a composi¢ao e colocar no meio o adjetivo, como aconteceu no caso da CF de 1988,
porque expressa confusao, o que indica para a segunda observacgao;

a segunda. Nao existe uma democracia sem direito e sem estado. O estado de direito é que
pode ser democratico ou ndo; o estado democratico ja pressupde as regras para a democracia,
direta ou indireta, portanto, tem de ser de direito.

" Ver infra, nota de pé-de-pagina 27.

'® Ver para isso, Heck, Luis Afonso. Posfacio. In: mesmo autor (org.). Direito natural, direito
positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pagina 237 e seguintes.

'® Hesse, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, pagina 61 e seguintes, nimero de margem 60 e
seguintes; comparar com pagina 73 e seguinte, nimero de margem 83. Tradugao: Luis Afonso
Heck.
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mais de contetdo, entdo significam sentenca judicial e ato administrativo normas
juridicas individuais.""’

Pelo segundo, interpretagdo constitucional & concretizagdo. Assim:
"Exatamente aquilo que, como contetido da Constituicdo, ainda ndo € univoco
deve ser determinado sob inclusdo da "realidade” a ser ordenada (supra, numero
de margem 45 e seguinte). Nesse aspecto, interpretacéo juridica tem carater
criador: o contetido da norma interpretada conclui-se primeiro na interpretagao;'®
naturalmente, ela tem também somente nesse aspecto carater criador: a
atividade interpretativa permanece vinculada a norma."'®

Partidos politicos ndo sdo imagindveis sem um corpo representativo ao
qual cabe, pela distribuigdo juridico-constitucional das competéncias, a feitura
das leis.?’ Em outras palavras, essa é a sua tarefa. Essa afirmac8o permanece
como pressuposto em todo o ambito de investigagcdo acima circunscrito. Ela
também certifica-se juridico-constitucionalmente com a objecao de omisséo, que
se encontra no artigo 5, LXXI, e no artigo 103, § 2, da constituigao federal >’

Vinte e trés anos ja se passaram sob a vigéncia da constitui¢ao federal de
1988. Se se confronta a realizacao daquela tarefa com o seu resultado, entéo a
realidade apresenta uma imagem que parece mostrar mais vontade para o poder

do que vontade para a constituigao.? Ainda é, nesse sentido, portanto, instrutivo

"7 Citado segundo Heck, L. A., (nota 15), pagina 238 e nota de pé-de-pagina 45.

'8 Aqui se encontra uma remiss3o a obra de Hans-Georg Gadamer. Wahrheit und Methode. Essa
obra encontra-se traduzida para a lingua portuguesa: Verdade e método, editora Vozes.

" Hesse, K., (nota 16), pagina 61, nimero de margem 60. Aspas no original. Comparar com
mesmo autor. Die normative Kraft der Verfassung. Tlbingen: Mohr, 1959, S. 15 f. Versao
portuguesa: A forga normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991,
pagina 22 e seguinte. Tradugfo: Gilmar Ferreira Mendes; e com Heck, L. A,, (nota 12), pagina
209 e seguintes.

20 A eles também cabe, ao fim e ao cabo, a feitura da emenda constitucional, mesmo no inciso Il
do artigo 60 da CF de 1988. Deve ser chamada a atengao sobre isto: na feitura da lei trata-se de
concretizagao, na feitura de emenda a constituicdo, de revisdo. Esta somente deveria ocorrer
depois daquela ter-se mostrado impossivel, até por sentenca do supremo tribunal federal.
Comparar numero 3 e pé-de-pagina 28, infra.

2! para a omissao do poder publico (dos trés poderes) e os tipos de omissao, ver Heck, Luis
Afonso. O recurso constitucional na sistematica jurisdicional-constitucional alema. In: Revista de
Informacéo Legislativa, n. 124, out./dez. 1994, pagina 119 e seguintes; mesmo autor, (nota 12),
pagina 143 e seguinte.

= Segundo uma informacéo da imprensa, de 22 de setembro de 2008, 142 artigos constitucionais
ainda estavam dependentes de concretizagdo por meio de normas gerais, isto &, de leis. Até
onde se pode ver, esse estado de coisas atualmente continua nao-alterado. Sitio acessado em
14.10.2011.

hito://www.camara.gov.br/internet/radiccamara/?selecao=MAT &Materia=72731

Pagina 5/8



este trecho: "A constituigdo juridica®® é capaz de mesma se tornar forga ativa,
que esta apoiada na composicao individual da atualidade. Ela, sem duvida, por
si s6 nada pode efetuar, mas sempre somente pdr uma tarefa. Mas ela converte-
se em forga ativa, quando essa tarefa é tomada, quando existe a disposigéo de
deixar determinar a propria conduta pela ordem normalizada pela constitui¢go,
quando existe a resolutidade de impor essa ordem perante todo por em duvida
e impugnacao por consideracgdes de utilidade instantaneas, quando, portanto, na

|24

consciéncia geral® e, particularmente, na consciéncia dos responsaveis pela

vida constitucional esta viva ndo so a vontade para o poder, mas, sobretudo, a
vontade para a constituicdo."®

Nessas conexodes situa-se o trabalho de Luciana Isabel Lisboa Soares
Gomes. Ele foi defendido como dissertagao de mestrado na faculdade de direito
da UFRGS e obteve a nota 10. Da banca examinadora participaram: Luis Afonso
Heck, Paulo Gilberto Cogo Leivas, Roger Raupp Rios e Véra Maria Jacob de
Fradera. Seu mérito esta em ter mostrado:
1. que partidos ndo devem ser confundidos com pessoas,26 mas reduzidos ao

cidadzo;¥’

& Nzo a constituicao real. Ver para essa, Hesse, Konrad. Die normative Kraft der Verfassung.
Tubingen: Mohr, 1959, S. 8 f. Versao portuguesa: A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, pagina 15 e seguinte. Tradugao: Gilmar Ferreira Mendes.

2 Isso indica, por um lado, para a cidadania no sentido amplo, mencionada no nimero 2, supra;
por outro, para a amplitude da responsabilidade e cooperagdo na realizagdo da tarefa de
concretizagdo da constituicdo. Aqui se mostra, entdo, o relacionamento mituo em numerosos
acoplamentos de reagao entre partidos politicos e direitos politicos. Mais além, todavia, a ciéncia
do direito do estado também estd abordada nisso. Assim, a passagem seguinte também
permanece instrutiva ainda: "A realizagdo 6tima [da forca normativa da constituicéo] é o alvo no
qual a ciéncia do direito do estado tem de orientar sua atividade. Ela cumpre sua tarefa melhor
se ela ndo continuamente se esforca pela prova que questdes constitucionais verdadeiramente
s&o questdes de poder, mas quando ela faz o seu para isto, que elas ndo se convertam em
questdes de poder” (Hesse, K., (nota 23), S. 19; pagina 27).

% Hesse, K., (nota 23), S. 12; pagina 19.

% Essa ideia deixa reconduzir-se, certamente, aos partidos de personalidade durante a vigéncia,
por um lado, da CF de 1946, na qual podem ser mencionados: PL/RS, Lauro Miiller; PSP/SP,
Ademar de Barros e PTB, Getulio Vargas; por outro, da CF de 1988, PT, Luiz Inacio Lula da
Silva.

= Aqui aparece a ideia de responsabilidade, a qual ndo pode ser renunciada, do cidaddo. Em
outras palavras: "Em tudo, democracia €, segundo seu principio fundamental, um assunto de
cidadaos emancipados, informados, ndo de uma massa ignorante, apatica, dirigida apenas por
emocdes e desejos irracionais que, por governantes bem-intencionados ou mal-intencionados,
sobre a questao do seu préprio destino, € deixada na obscuridade” (Hesse, K., (nota 16), pagina
133, nimero de margem 152).
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AUTORES VINCULADOS

2. 0 papel dos partidos na democracia representativa;”®
3. o significado da atuag@o dos partidos politicos no ambito do discurso pratico
geral e do supremo tribunal federal no do discurso juridico® para a vida estatal

brasileira.
Porto Alegre, primavera de 2011

Luis Afonso Heck
Prof. da UFRGS

2 Que nao é somente estatico, ou seja, a mera existéncia de partidos, mas também, e sobretudo,
dinamico, isto é, a atividade dos partidos demonstrada na cooperacéo, também entre si, situagéao
e oposicao, da formacao da vontade politica racional do estado. Para o ultimo, ver Alexy, Robert.
Constitucionalismo discursivo. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pagina 10 e 16.
Tradugao: Luis Afonso Heck. Para o todo, também valido no plano internacional, ver Habermas,
Jirgen. Zur Verfassung Europas. Ein Essay. Berlin: Suhrkamp, 2011, S. 49 ff., 118 f., 126 .

2 "A comunidade do discurso juridico com o discurso pratico geral consiste nisto, que em ambas
as formas de discurso trata-se da correcao de declaragdes normativas" (Alexy, Robert. Theorie
der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationales Diskurses als Theorie der juristischen
Begrindung. 2. Aufl. Frankfurt a. M: Suhrkamp, 1991, S. 33. Versdo espanhola: Teoria de la
argumentacién juridica. Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1997, pagina 35. Tradugéo:
Manuel Atienza e Isabel Espejo. Uma das distingdes mais importantes da argumentacéao juridica
para com a argumentacao pratica geral € que na discussao juridica nao todas as questdes estdo
a discussdo (mesmo autor, mesma obra, S. 262; pagina 206). Comparar com mesmo autor,
mesma obra, S. 349 ff.; pagina 272 e seguintes.
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