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RESUMO

O intuito maior da presente tese é analisar, do ponto de vista legalista e
constitucionalista, a Resolugcdo n° 22.610/2007, do Tribunal Superior Eleitoral, que
regulamentou a fidelidade partidaria nas elei¢cdes daquele ano. Trata-se de um ensaio a
respeito das trocas de partidos na cena politica brasileira recente. Busca-se, por
intermédio da pesquisa bibliografica e de consultas a jurisprudéncia dos Tribunais,
discorrer a respeito da forma como a citada resolugdo entrou em vigor no mundo
juridico brasileiro. E sabido que a norma resultou de julgados do Supremo Tribunal
Federal e de julgados do Tribunal Superior Eleitoral e dirigi-se as desfiliacdes
partidarias, contudo, ndo ocorreu, no caso, a indispensavel colaboracdo do Poder
Legislativo brasileiro para a elaboracéo e consolidacdo de tais normas.



SUMARIO

O [ a1 oo (1 o= T R TSRO PPRPPP PP 07
2. POIIICA € JUSHIGA .oeeeiiiie ettt ettt e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e annne 09
P2 B D11 4 0T =T - RO PPPPPPPUUTTRPIN 09
2.2. JUdiCialiZACA0 € CASUISIMO ....uuuuiriiiiiiiiiiieee e e e e e e ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e s e e e e nnnes 11
3. Fidelidade Partidaria e Partidos PolitiCOS.............cooiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 19
3.1. Historia dos Partidos POITICOS .......cuiiiiiiiiiieiiiiiii et 19
0 I I [ 0T 0 T= [ TP PPPUPRPRURTRP 19
3.1.2. ANOVA REPUDICA ...t 20
3.2. O Brasil da Fidelidade Partidaria.............cooeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e 23
3.3. A Fidelidade Partidaria e os Partidos Politicos na Constituicdo Federal ............. 26
4. A Fidelidade Partidaria € 0 Poder JUdICIANIO.............coiiiiiiiiiiiiiiieieceee e 29
4.1. AcOes propostas N0 TSE € NO ST ...t 29
4.1.1. CONSUIAS @0 TSE ...oiiiiiiiiieiie ettt e e e e e e e e e e e e e e e s e 29
4.1.2. Inconstitucionalidade da CONSUIA ..........cooeieiiiiiiiiiiii e 30
4.1.3. Mandados de Seguranca NO STF..........ouuuiiiiuiiiiiiiiiiiis e 32
4.2. ReSOIUGAOD -TSE N° 22.610/2007 ......coeveeiiieiiiiiieieieeeeeeeeeeeieeetveesaeeeeeeseessessessnensnnnes 35
4.2.1. COMENtArioS & RESOIUGAD ........eueiiiiieiiiiiiiiiiiiie e ee e 37
4.3. A separaGao doS POUEIES .......coooiiiiieiie e 39
5. Fidelidade Partidaria...........c.uuueeiiiieii e e e 41
5.1. Inconstitucionalidade da RESOIUGAO ..........cceuiviiiiiiiiiiiiiiiiiiei e eeeeieeees 41
6. Poder Legislativo € Poder JUAICIANIO ..........cooviiiiiiiiiiiiiieiiieeece e 42
6.1. Inércia do Poder Legislativo e Reforma Politica ............uuuiiiiiiiiiiiiiiieiiiiiiieciiiiis 42
6.2. ReacOes do Poder Legislativo a Fidelidade Partidaria................cccccoevvvvvevenenenenn. 44
T CONCIUSAD ..ttt r et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e aaaee a7

8. Referéncias BiblIOGrafiCas ...........ueuiiiiiiiiiiiiiiiiii e 50



1. Introducgéo

O objetivo desta monografia € abordar o tema sobre a fidelidade partidaria com
énfase na forma como foi implementada em 2007, no Brasil. Dada a amplitude da
matéria e da limitagdo formal que o trabalho deve observar, faremos uma narrativa
sintética, mas sem deixar de abordar todos os pontos que consideramos de relevancia
para sua compreensao.

A razdo que nos levou a escolher o presente assunto se deve a andlise das
consultas eleitorais — previstas no inciso Xl do art. 23 do Cdédigo Eleitoral,
principalmente, em funcdo dos aspectos vinculantes dos julgamentos dessas consultas
pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Sob esse aspecto, é interessante mencionar o
polémico caso da “verticalizacdo” das coligacdes, regra que surgiu no mundo juridico
por forca de entendimento do TSE, apés ser consultado® ou ainda a entrada em vigor
da Lei da Ficha Limpa?® que, mais uma vez, estd em desacordo com o apregoado pelo
art. 16 da Constituicdo Federal®.

Quanto ao tema em andlise, a Constituicdo Federal de 1988 e as leis eleitorais
silenciam sobre punicdes a parlamentares que trocam de partido politico. A Carta
Magna deixa expressamente a cargo dos partidos a fixagdo das normas sobre
fidelidade partidaria, sem fazer qualquer observacdo a respeito. Desse modo, a
fidelidade partidaria é compreendida como matéria interna corporis, por forca de
disposicéo constitucional (8 1° do art. 17 da CF). Além disso, as causas de perda de
mandato eletivo estdo dispostas em numerus clausus no art. 55 da Constituicdo

Federal, no entanto, ndo consta naquele rol a perda de mandato por “infidelidade

! Aqui destacamos a Consulta n® 715 (consulente o Deputado Miro Teixeira e outros, julgada em
26.2.2002, rel. Min. Garcia Vieira - Resolu¢ao/TSE n° 21.002/2002), na qual ficou assentada tdo polémica
e discutida verticalizacdo . Eis a ementa:

Consulta. Coligacdes.

Os partidos politicos que ajustarem coligacdo para eleicdo de presidente da Republica ndo poderao
formar coligagbes para eleicdo de governador de estado ou do Distrito Federal, senador, deputado
federal e deputado estadual ou distrital com outros partidos politicos que tenham, isoladamente ou em
alianca diversa, lancado candidato a elei¢cdo presidencial. Consulta respondida negativamente.

% Lei Complementar n° 135, de 4.6.2010. em www.presidencia.gov.br. 25/06/2010 as 20:40

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil  : Texto constitucional promulgado em 5 de
outubro 1988, com altera¢des adotadas pelas Emendas Constitucionais n°s 1/92 a 53/2006 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisédo n°s 1 a 6/94. Brasilia, 2007.




partidaria”. Dito isso, queremos saber: se a alteragdo do texto constitucional s6 pode
ocorrer por via de emenda constitucional, conforme determina a prépria Constituicao
Federal, e se a Resolucdo do TSE n° 22.610/2007, que disciplinou o processo de perda
de cargo eletivo, bem como a justificacdo de desfiliacdo partidaria sem justa causa, é
ou ndo inconstitucional? Essa € a proposicao para nossa dialética.

No primeiro capitulo, faremos uma explanacdo resumida acerca de trés
conceitos fundamentais para o desenvolvimento deste trabalho: democracia, casuismo
e judicializagdo. No segundo, apresentaremos um breve relato da trajetéria dos partidos
politicos brasileiros e trataremos da relagdo entre a mencionada fidelidade e o poder
judiciario. De que maneira o Judiciario foi provocado a se manifestar sobre a matéria.
No capitulo seguinte, dissertaremos sobre a fidelidade partidaria nos dias de hoje. Por
fim, no dltimo capitulo, analisaremos o papel do judiciario e do legislativo nesse
contexto.

Pois bem. Nosso intuito é fazer uma abordagem critica sobre a forma como a
fidelidade partidaria surgiu no cenério politico brasileiro em meados de 2007, a partir de
julgamentos do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral. Ademais,
entendemos relevantes algumas considera¢gdes de autores sobre o assunto, por esse
motivo, transcrevemos ipsis literis 0 pensamento de alguns deles. Além disso, a 6tica de
fidelidade partidaria abordada neste estudo carece de literatura especifica, a excecao
do livro de Thales Tacito Pontes da Luz Cerqueira e Camila Medeiros de Albuquerque
da Luz Cerqueira®.

Nao pretendemos, aqui, tragar juizo de valor a aplicagdo de normas sobre
fidelidade partidaria no Brasil. Nesse aspecto, a principio, a medida parece fortalecer o
processo democratico como um todo, visto que as mudancas frenéticas de partido pelos
parlamentares “transfugas” enfraquecem os proprios partidos politicos e a

representacao democratica como um todo.

4 Aqui fazemos referéncia ao livro de Camila Medeiros de Albuquerque Pontes L. Cerqueira e Thales
Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira, “Fidelidade Partidaria e Perda do Mandato no Brasil”, Ed.
Premier, S&o Paulo, 2008.



2. Politica e Justica

2.1. Democracia

O tema da fidelidade partidaria diz respeito a compreensao do que se entende
por democracia participativa, por meio da qual advém uma das formas de participacéo
popular, qual seja, a escolha dos representantes politicos, visto que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.”

Democracia participativa, segundo Augusto Aras (2006, p. 29), refere-se a
maneira como se desenvolve o exercicio democratico, na forma direta, pelo povo (por
meio de plebiscito, referendo, iniciativa popular e writs constitucionais), por
representantes eleitos com a finalidade de cumprir seus mandatos, e, ainda, pela
interferéncia do cidadao na gestéo e no controle da coisa publica.

O exercicio democrético se faz, em grande parte, pela militdncia partidaria, de
eleitores que escolhem, entre os quadros do partido que Ihe convém o signatario de seu
voto. O voto do eleitor, nesta perspectiva, envolve questdes filoséfico-partidarias que
ndo podem ser relegadas ao casuismo puro e simples.

Norberto Bobbio (2006, p. 53) ensina, em “O Futuro da Democracia”’, que a
democracia representativa deve ser ladeada ou substituida pela democracia direta.
Relembra que “o pai de democracia moderna”, Jean-Jacques Rousseau, afirmou que “a
soberania ndo pode ser representada”, em alusdo as eleicdes ao parlamento inglés,
pois, segundo ele, o povo sO era livre durante a eleicdo, porque logo apés eleitos os
seus representantes, 0 povo retornava a sua condi¢ao de “escravo”.

Tendo em vista as condi¢des praticamente utOpicas e inviaveis de se implantar
uma democracia direta nas sociedades modernas, a democracia representativa, apesar
de suas falhas e dificuldades conhecidas, € um modelo para a sociedade que busca o
desenvolvimento e a incluséo social, como € o caso do Brasil.

Para Bobbio, o atual modo de fazer politica deve observar 0s novos sujeitos e
instrumentos de intervencao e, acima de tudo, deve dar atencéo as “regras do jogo com
as quais se desenrola a luta politica num determinado contexto historico” (ibidem, p.
77).

® Paragrafo Unico do artigo 1° da CF/88.
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Nessa linha de idéias, o autor acresce que o que distingue um sistema
democratico dos sistemas ndo-democraticos € o conjunto de normas pré-estabelecidas.
Para ele, “o discurso sobre as regras do jogo é extremamente importante, e ndo pode
ser eliminado se nao se deseja cair diante de um problema mal posto, e nesta medida
insolavel”.

Ainda conforme Norberto Bobbio, no capitulo “Governo dos Homens ou
Governo das Leis?” (ibidem ), ap6s aprofundada andlise da pergunta, que ele chama de
capitulo significativo e fascinante da filosofia politica, traz a sua resposta a questao,

sintetizando o seguinte entendimento:

[...]

Se entdo, na conclusdo da analise, pedem-me para abandonar o habito
do estudioso e assumir o do homem engajado na vida politica do seu
tempo, ndo tenho nenhuma hesitacdo em dizer que prefiro o governo
das leis e ndo o governo dos homens. O governo das leis celebra hoje
seu triunfo na democracia. E o que é a democracia se ndo um conjunto
de regras (as chamadas regras do jogo) para a solucdo dos conflitos
sem derramamento de sangue? E em que consiste o bom governo
democratico se ndo, acima de tudo, no rigoroso respeito a estas regras?
Pessoalmente, ndo tenho davidas sobre a resposta a estas questdes. E
exatamente porque ndo tenho ddvidas, posso concluir tranqiilamente
que a democracia € o governo das leis por exceléncia. No momento
mesmo em que um regime demaocratico perde de vista este seu principio
inspirador, degenera rapidamente em seu contrario, numa das tantas
formas de governo autocratico de que estdo repletas as narrativas dos
historiadores e as reflexdes dos escritores politicos.

Porém, é certo que mesmo com as regras do jogo devidamente respeitadas,
outros desafios sdo necessarios para que 0 processo democratico se cumpra na sua
esséncia, de forma que a democracia realmente aconteca.

O professor e doutor em Ciéncia Politica Marcello Baquero (2000, p. 17),
considera que, pelo fato de n&o haver uma “teoria unificada de democracia, seu uso
tem se vulgarizado e até aproveitado por regimes autoritarios que se autodenominavam
de defensores da liberdade e da igualdade”. Isso reforca a idéia da necessidade de se
impor regras bastante claras e respeitadas para 0 jogo politico, com isso,

preservaremos as garantias individuais e coletivas da sociedade dita democratica.



11

2.2. Judicializacdo e Casuismo

“

Segundo Marcos Faro de Castro”, “o funcionamento das cortes judiciais e seu

papel na democracia tém sido pouco estudados pela Ciéncia Politica brasileira”. Para o
autor, a judicializacdo da politica € fenbmeno inerente as sociedades contemporaneas.

Ao conceitud-la, fé-lo sob dois aspectos’:

Judicializacao da politica: conceito e exemplos

A judicializagdo da politica corresponde a um fenbmeno observado em
diversas sociedades contemporaneas. Esse fenémeno, segundo a
literatura que tem se dedicado ao tema, apresenta dois componentes:

(1) um novo "ativismo judicial", isto €, uma nova disposicdo de
tribunais judiciais no sentido de expandir o escopo das questdes
sobre as quais eles devem formar juizos jurisprudenciais (muitas
dessas questdes até recentemente ficavam reservadas ao
tratamento dado pelo Legislativo ou pelo Executivo); e (2) o
interesse de politicos e autoridades administrativas em adotar (a)
procedimentos semelhantes ao processo judicial e (b) pardmetros
jurisprudenciais em suas deliberac6es (muitas vezes, o judiciario é
politicamente provocado a fornecer esses parametros).

A judicializacdo da politica é, portanto, um fenbmeno observado de
comportamento institucional, que tem essas duas caracteristicas
(Vallinder, 1995). (1) Tal "expansao" do poder das cortes judiciais,
segundo a caracterizacdo de Vallinder (id.), seria o resultado de diversas
caracteristicas do desenvolvimento histérico de instituicdes nacionais e
internacionais e de renovacdo conceitual em disciplinas académicas.
Assim, a reacdo demaocratica em favor da protecdo de direitos e contra
as praticas populistas e totalitarias da Il Guerra Mundial na Europa, que
deu origem, por exemplo, & ado¢cdo de uma ampla carta de direitos na
Grundgesetz alem&; a preocupa¢do das esquerdas com a defesa de
"direitos" contra "oligopolistas e oligarcas”, como no caso do trabalhismo
inglés (anos 50) ou sueco (anos 70); o resgate intelectual e académico
de teorias de "direitos liberais", presente em autores como Kant, Locke,
Rawls e Dworkin e o concomitante desprestigio de autores como Hume
e 13entham; a influéncia da atuacdo da Suprema Corte americana
(especialmente a chamada Warren Court, nos anos 50-60); a tradicdo
européia (kelseniana) de controle da constitucionalidade das leis; os
esforcos de organizagbes internacionais de protecdo de direitos
humanos, sobretudo a partir da Declaracdo Universal dos Direitos

® CASTRO, Marcos Faro De. “O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da P olitica”. (versdo
reduzida de trabalho apresentado no XX Encontro Anual da ANPOCS. Caxambu. 1990).

Disponivel em:

< http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_09.htm>
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Humanos da ONU, de 1948 - todos esses fatores, segundo Vallinder
(1995), contribuiram para o desenvolvimento da judicializacdo da
politica. Acrescente-se, ainda, como outro fator determinante da
judicializacdo da politica, o declinio da eficacia da politica
macroecondmica a partir do final dos anos 60 (Castro, 1994).

Do ponto de vista do processo politico como um todo, a judicializacédo da
politica contribui para o surgimento de um padr&o de interagdo entre 0s
Poderes (epitomizado no conflito entre tribunais constitucionais e o
Legislativo ou Executivo), que ndo é necessariamente deletério da
democracia. A idéia é, ao contrario, que democracia constitui um
"requisito” da expansado do poder judicial (Tate, 1995). Nesse sentido, a
transformacdo da jurisdicdo constitucional em parte integrante do
processo de formulacdo de politicas publicas deve ser vista como um
desdobramento das democracias contemporaneas. A judicializacdo da
politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o
funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostram falhos,
insuficientes ou insatisfatorios. Sob tais condi¢cbes, ocorre uma certa
aproximacéo entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se mais
dificil distinguir entre um "direito" e um "interesse politico" (Castro, 1994),
sendo possivel se caracterizar o desenvolvimento de uma "politica de
direitos" (Tate, 1995).

Por outro lado, a judicializacédo da politica corresponde também, como é
Obvio, a unia politizacdo da justica.(2) Essa condicéo institucional de
introducdo da jurisdicdo (sobretudo a das cortes constitucionais) no
processo de formulacdo de politicas publicas é em parte auxiliada pelas
regras organicas dos tribunais ou do Poder Judiciario como um todo.
Assim, regras referentes ao recrutamento, composi¢do, competéncias e
procedimentos dos diversos 6rgdos e poderes, e especialmente do
tribunal constitucional, sdo importantes para a judicializacdo da politica

[.].
Por sua vez, os autores Débora Alves Maciel e Andrei Koerners, ao dar

Y

“estatuto conceitual” a expressao judicializacdo da politica, dissertam que o termo se

by

refere a obrigacdo legal para a apreciacdo judicial de temas determinados. Sdo as
decisbes “particulares” das cortes jurisdicionais consideradas “politicas”, ou mesmo
decisBes de conteudo privado, mas com um certo “grau de judicializacao”.

7z

Os autores disciplinam que o termo “judicializacéo” é usado para decisdes que

ndo sdo propriamente judiciais como no caso da verticalizacdo das

coligacdes politicas decidida pelo TSE. Ou refere-se a situacao

8 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. “Sentidos da judicializac&o da politica: duas anélises”. Lua
Nova , Sao Paulo, n. 57, 2002. p. 114-116. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64452002000200006&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 08 Apr 2008. doi: 10.1590/S0102-64452002000200006
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excepcional de maior nimero de conflitos politicos no Judiciario, propria
aos periodos de eleicdes. A expressédo recebe um sentido de processo
social e politico, quando é usada para se referir a expansdo do ambito
qualitativo de atuacéo do sistema judicial, do carater dos procedimentos
que dispdem e, ainda, do aumento do ndmero de processos nos
tribunais. A judicializagéo € tomada como um processo objetivo utilizado
para defender propostas de mudanca na organiza¢do do Judiciario ou
na cultura juridica, considerada defasada face as novas necessidades
sociais. Essa expansao pode ser interpretada em sentido sistémico, em
que a judicializacdo implicaria risco de perda das diferenciacdes
funcionais entre os subsistemas do direito e da politica (Campilongo,
2000). Embaralhados os subsistemas, seus agentes, modos de decisédo
e linguagens perderiam seu carater préprio, o que indicaria uma
tendéncia social critica. Fala-se, ainda, de “judicializa¢do do Estado” ou
“judicializacdo do pais”.

Gisele Cittadino® observa, entretanto, que a “expansdo da acao judicial é marca

fundamental das sociedades democraticas contemporaneas”, e vé com bons olhos o

fendmeno da judicializacdo da politica. Segundo a autora: *°

° In REVISTA ALCEU. v.5. n.9. p. 105 a 113. - jul./dez. 2004.
Disponivel em:
<http://publique.rdc.puc-rio.br/revistaalceu/media/alceu_n9_cittadino.pdf>, em 23.7.2010, as 2h25min.

1% ainda trazemos parte do texto citado acima, onde Gisele Cittadino, traz entendimento de Habermas
(Cf. Jurgen Habermas. Mas alla del Estado Nacional. Madrid: Editorial Trotta, 1997), em continuacdo a
anélise sobre o ativismo judiciario e a democracia, litteris:

(...)

O que nos resta agora é perguntar se o vinculo entre ativismo judicial e refor¢co da l6gica democréatica,
gue subjaz ao processo de “judicializacdo da politica”, pode viabilizar essa quebra de limites normativos a
soberania popular, por mais legitimo que seja o movimento politico a dar-lhe sustentacdo. Em outras
palavras, a indagacgédo € se o Poder Judiciario, para néo violar a deliberag&o publica de uma comunidade
politica que atua autonomamente orientada pelos valores que compartilha, deve ou atuar como regente
republicano da cidadania ou abdicar de garantir direitos constitucionalmente assegurados. Dar uma
resposta positiva a essa pergunta significa, na verdade, autorizar os tribunais, especialmente as cortes
supremas, a atuar como profetas ou deuses do direito, consolidando aquilo que ja é designado como
“teologia constitucional” e imunizando “a atividade jurisprudencial perante a critica & qual originariamente
deveria estar sujeita (...), pois quando a justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta instancia
moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social...”.12 N&o se pode negar
que as Constituicbes das democracias contemporaneas exigem uma interpretacdo construtivista das
normas e dos principios que as integram, e, neste sentido, as decisdes dos tribunais — especialmente em
face de conflitos entre direitos fundamentais — tém necessariamente o carater de “decisdes de principio”.
No entanto, a despeito do fato da dimens&o inevitavelmente “criativa” da interpretacdo constitucional —
dimensao presente em qualquer processo hermenéutico, o que, por isso mesmo, nao coloca em risco, a
l6gica da separacdo dos poderes —, os tribunais constitucionais, ainda que recorram a argumentos que
ultrapassem o direito escrito, devem proferir “decisdes corretas” e ndo se envolver na tarefa de “criagéo
do direito”, a partir de valores preferencialmente aceitos. As decisdes de principio proferidas pelas cortes
supremas nao podem ser equiparadas a emissdes de juizos que “ponderam objetivos, valores e bens
coletivos” 13, pois, dado que normas e principios constitucionais, em virtude do seu sentido deontol6gico
de validade, sdo vinculantes e ndo especialmente preferidos, a interpretacido constitucional deve decidir
“qual pretensdo e qual conduta sdo corretas em um dado conflito e ndo como equilibrar interesses ou
relacionar valores” 14.De outra parte, uma interpretagdo constitucional orientada por valores, que opta
pelo sentido teleol6gico das normas e principios constitucionais, ignorando o carater vinculante do
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[.]

E importante ressaltar, em primeiro lugar, que esse processo de
“judicializacdo da politica” — por mais distintas que sejam as relacdes
entre justica e politica nas democracias contemporéaneas — € inseparavel
da decadéncia do constitucionalismo liberal, de marca positivista,
exclusivamente voltado para a defesa de um sistema fechado de
garantias da vida privada. O crescente processo de “juridificacdo” das
diversas esferas da vida social s6 é compativel com uma filosofia
constitucional comprometida com o ideal da igualdade-dignidade
humanas e com a participacdo politico-juridica da comunidade. Em
segundo lugar, ainda que o processo de judicializacdo da politica possa
evocar um vinculo entre “forca do direito” e “fim da politica” — ou seja, a
idéia de que as democracias marcadas pelas paixdes politicas estariam
sendo substituidas por democracias mais juridicas, mais reguladoras —,
€ preciso ndo esquecer que a crescente busca, no ambito dos tribunais,
pela concretizacdo de direitos individuais e/ou coletivos também
representa uma forma de participacdo no processo politico. Finalmente,
€ importante considerar que se a independéncia institucional do Poder
Judiciario tem como contrapartida a sua passividade — 0 juiz s6 se
manifesta mediante provocacdo —, os tribunais estdo mais abertos ao
cidaddo que as demais instituicdes politicas e ndo podem deixar de dar
alguma resposta as demandas que |Ihe sdo apresentadas.

Sado, portanto, varias as razfes através das quais podemos
compreender o processo de “judicializacdo da politica”. Esta ampliacao

sistema de direitos constitucionalmente assegurados, desconhece ndo apenas o pluralismo das
democracias contemporaneas, mas fundamentalmente a logica do poder econdmico e do poder
administrativo. A concepgdo de comunidade ética de valores compartilhados parece desconhecer as
relacdes de poder assimétricas inscritas nas democracias contemporaneas. E precisamente por isso que
em um Estado Democratico de Direito, a corte constitucional deve (...) entender a si mesma como
protetora de um processo legislativo democratico, isto €, como protetora de um processo de criagdo
democratica do direito, e ndo como guardid de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais.
A funcdo da Corte é velar para que se respeitem os procedimentos democraticos para uma formacao da
opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que todos possam intervir, sem assumir ela
mesma o papel de legislador politico”15. Uma cidadania ativa ndo pode, portanto, supor a auséncia de
uma vinculagdo normativa entre Estado de Direito e democracia. Ao contrario, quando os cidaddos véem
a si préprios ndo apenas como os destinatarios, mas também como os autores do seu direito, eles se
reconhecem como membros livres e iguais de uma comunidade juridica. Dai a estreita conexado entre a
plena autonomia do cidadao, tanto publica quanto privada, e a legitimidade do direito. E precisamente do
fato de que sdo autores e destinatarios do ordenamento normativo que decorre, portanto, o direito dos
cidadéos de tomar parte na interpretacdo da Constituicdo, ampliando aquilo que Peter Haberle designa
como “comunidade de intérpretes da Constituicdo”16, ou, de outra forma, favorecendo o processo de
“judicializacéo da politica”. O que importa ressaltar, portanto, € que se o vinculo entre ativismo judicial e
cidadania ativa ndo pode considerar o direito como um entrave ao processo democratico, isso nao
significa que o processo de “judicializacao da politica” ndo tenha espago em uma sociedade que valoriza
a associacao entre direito legitimo e democracia. Em outras palavras, o processo de “judicializacdo da
politica” pode ser desvinculado das concepg¢des valorativas de uma comunidade ética, para referir-se ao
processo através do qual uma comunidade de intérpretes, pela via de um amplo processo hermenéutico,
procura dar densidade e corporificagdo aos principios abstratamente configurados na Constituicdo, sem
que seja preciso apelar para aquilo que Jirgen Habermas designa como “confianga antropolégica nas
tradicdes (...)".
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do raio de acdo do Poder Judiciario ndo representa qualquer
incompatibilidade com um regime politico democrético, ainda que a
incidéncia politica da justica possa variar segundo o0s paises.

Contudo, o otimismo da autora nédo |lhe rouba a cautela com os excessos que

podem ser cometidos em nome da chamada “judicializa¢éo da politica™:

[.]

O que nos resta agora é perguntar se o vinculo entre ativismo judicial e
reforco da l6gica democratica, que subjaz ao processo de “judicializacéo
da politica”, pode viabilizar essa quebra de limites normativos a
soberania popular, por mais legitimo que seja o0 movimento politico a
dar-lhe sustentagdo. Em outras palavras, a indagacdo € se o Poder
Judiciario, para ndo violar a deliberacdo publica de uma comunidade
politica que atua autonomamente orientada pelos valores que
compartilha, deve ou atuar como regente republicano da cidadania ou
abdicar de garantir direitos constitucionalmente assegurados. Dar uma
resposta positiva a essa pergunta significa, na ver  dade, autorizar
os tribunais, especialmente as cortes supremas, a a tuar como

profetas ou deuses do direito, consolidando aquilo que ja é
designado como “teologia constitucional” e imunizan do “a
atividade jurisprudencial perante a critica a qual originariamente

deveria estar sujeita (...), pois quando a justica  ascende ela propria
a condicdo de mais alta instancia moral da sociedad e, passa a
escapar de qualquer mecanismo de controle social [...].

Para Marcus Faro de Castro (Opus citatum.), “a judicializacdo da politica ocorre
porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo
e do Executivo se mostram falhos, insuficientes ou insatisfatorios”. O autor enfrenta a
guestdo da judicializacao da politica na atuacao do Supremo Tribunal Federal e diz que,
“sob tais condicbes, ocorre uma certa aproximacao entre Direito e Politica e, em varios
casos, torna-se mais dificil distinguir entre um ‘direito’ e um ‘interesse politico’ (Castro,
1994), sendo possivel se caracterizar o desenvolvimento de uma ‘politica de direitos’
(Tate, 1995)".

Sobre essa performance do STF, 0 autor possui uma visao critica que é valida

transcrevé-la em face da clareza da exposicao e da atualizagdo do tema (Idem):

O judiciario brasileiro, sobretudo apds 1988, passou a interagir com o
sistema politico, num processo complexo, do qual participam: (a) os
tribunais judiciais, especialmente o STF; (b) governo e partidos politicos;
(c) associagBes profissionais relevantes, especialmente a Associacédo
dos Magistrados Brasileiros e a Associacdo de Juizes para a
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Democracia, que tém orienta¢les, valores e concepcdes distintas acerca
do papel institucional do Poder judiciario; e (d) a opinido publica.

Pronunciamentos néo-jurisdicionais (mas as vezes oficiais, como
discursos de posse) de juizes tém efeito politico relevante do ponto de
vista da interacdo entre o sistema judicial e o sistema politico. Assim
freqiientemente, ministros do STF tém se pronunciado contrariamente a
instituicdo do "controle externo" do judiciario (Castro, 1995). De modo
semelhante, o presidente do STF tem por vezes se pronunciado sobre
politicas governamentais, implementadas ou em processo de tramitacéo
no Legislativo, como no caso da reforma da indUstria de
telecomunicagbes (id), subsequentemente levada a julgamento.
Também relevantes do ponto de vista politico tém sido os
pronunciamentos das associacfes de magistrados sobre as relacdes
entre os poderes, tal como a "Carta de Fortaleza" (Associacdo dos
Magistrados da Justica do Trabalho, 1995) e a "Carta de Macapd"
(Colégio Permanente de Presidentes de Tribunais de justica do Brasil,
1997).

Por outro lado, as ac¢bes jurisdicionais dos tribunais judiciais,
especialmente o STF, tém sido frequentemente marcadas por
confrontacdes institucionais nas quais nado raro se envolvem partidos
politicos, que procuram agir através do Judiciario (Castro, 1993). Em tais
episédios de confrontacao institucional, misturam-se ac¢ées jurisdicionais
com acdes de carater nado-jurisdicional. Um exemplo foi o episédio da
"revisdo constitucional" de 1993. (5) Outros foram o da cassacdo do
senador Humberto Lucena em 1994; o da absolvicdo do ex-presidente
Collor de Mello também em 1994; o da suspensao da desindexacdo dos
contratos de trabalho, em 1995; o da suspensdo da reforma da
previdéncia, em 1996; e o da concesséo de 28,86% de reajuste salarial
para servidores civis da Unido, em 1997. Em todos esses casos, houve
decisbes judiciais (em sua maioria liminares nao confirmadas no
julgamento definitivo) contrarias ao interesse dos politicos ou do
governo, reacdes de politicos e%u membros do Executivo e "réplicas” e
"tréplicas" através de pronunciamentos informais de juizes e outros
atores.

A relacdo do judiciario com o sistema politico agrega portanto também a
influéncia da opinido publica. Politicos e juizes publicam suas opiniGes e
avaliacbes muatuas na imprensa e concedem entrevistas, firmando
posicbes frequentemente antagbnicas sobre gastos excessivos
atribuidos ao judiciario e "privilégios" de parlamentares, politicas
governamentais, decisdes judiciais, principios como o das "clausulas
pétreas”, "separagdo e independéncia dos poderes" ou sobre
possibilidades de reforma institucional. Além disso, os tribunais passam
a se preocupar objetivamente com a sua imagem perante a opinido
publica (Conselho da Justica Federal, 1995 e 1996).

Esses fatos indicam que o judiciario e especialmente o STF, tém
causado algum impacto sobre o Legislativo e sobre o governo,
frequentemente através de concessdo de liminares e de a¢des nédo
jurisdicionais. Por outro lado, a atuacdo do STF mediante a producéo
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jurisprudencial resultante do uso de garantias constitucionais, como o
mandado de injuncdo (MI) e a acdo direta de inconstitucionalidade
(ADIn), ndo se coaduna com uma clara disposicdo para a interacé@o
institucional estavel. (6) Minha pesquisa sobre as ADIns dos partidos
politicos entre 1988 e 1992 mostrou, por exemplo, que uma parcela
diminuta dessas acdes resultaram em decisfes substantivas de mérito.

Diante de tal desempenho institucional do STF (decisbes liminares com
impacto politico, acdes nao-jurisdicionais e uso parcimonioso das
garantias constitucionais como a ADIn e o MI), cabe indagar qual o
carater da atuacao do tribunal como 6rgdo politico. Na verdade, ndo se
conhece qual o impacto politico do funcionamento rotineiro do STF,
calcado em sua producao jurisprudencial regular. Em sua atuacdo como
orgdo da Republica, que tipos de conflitos o STF julga? O tribunal tem
decidido predominantemente a favor ou contra as politicas
governamentais? Tem favorecido algum tipo de interesse?

N&do se confunde, entretanto, judicializacdo com casuismo politico. No

entendimento de Said Fahrat?,

O substantivo casuismo é usado para designar decisdes, opinides,
propostas dadas em func¢do dos elementos de cada caso e nado das
normas gerais aplicaveis em quaisquer circunstancias e a todos os
casos. Assim, diz-se que determinado ato ou deciséo € casuistico, ou foi
tomado casuisticamente, quando se deseja indicar que, para solucionar
a questdo em foco, a autoridade agiu com desvio de finalidade ou abuso
de poder, para beneficiar ou prejudicar um dos interesses em jogo; ou,
ainda, que as regras aplicaveis a matéria foram torcidas, esticadas ou
encolhidas, para atender razbes e circunstancias de tempo, lugar ou
pessoa, associadas ao caso; e/ou para acomodar um dos interesses em
jogo, dar-lhe tratamento diferenciado, impossivel sob o império da regra
geral. Assim, a autoridade age casuisticamente quando usa 0S seus
poderes ndo para apreciar objetivamente os méritos e/ou deméritos do
pleito, mas em razdo de quem solicita ou apadrinha a solicitagdo. O

1 Conforme definicdo de Sahid Fahrat — Politica e Cidadania, disponivel em:
http://209.85.215.104/search?q=cache:gqmnwSmvS-
CO0J:www.politicaecidadania.com.br/site/dicionario_main.asp%3Fld%3D237+casu%C3%ADsmo+e+defini
%C3%A7%C3%A30&hl=pt-BR&ct=clnk&cd=3&gl=br>

Observe-se, ainda, que o Dicionario Aurélio define casuismo da seguinte forma:

Verbete: casuismo

[De caso + -ismo.]

S.m.

1. Aceitagdo passiva de idéias, doutrinas ou principios.

2. Obediéncia a letra da lei ou apego formalistico a jurisprudéncia dos tribunais.

3. Arrazoado e/ou medida de carater especioso, particularmente no campo do direito e da moral,
baseados em casos concretos e ndo em preceitos gerais. (grifamos)
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Oxford Dictionary da a palavra casuist o sentido classico de ‘pessoa,
especialmente o tedlogo, que explica a aplicacdo das regras éticas,
pondera as obrigacbes conflitantes [e] exce¢bes [as regras gerais],
acrescentando, por boa medida, ‘sofista e tergiversador’ (quibber). O
diciondrio Petit Larousse consagra a definicdo de casuiste como o
te6logo especialista em ‘casuistica’, a qual consiste, ainda segundo o
mesmo Larousse, na ‘parte da teologia moral que se atém a resolver os
casos de consciéncia’, e acrescenta: ‘sutileza excessiva’. Contudo, o
sentido corrente da palavra, no Brasil, é dado pelo Novo Dicionario
Aurélio, entendida como: ‘Arrazoado e/ou medida de carater especioso,
particularmente no campo do direito e da moral, baseados em casos
concretos e ndo em preceitos gerais. O Aurélio completa o conceito com
a definicdo de casuistica, substantivo feminino: ‘discussdo e/ou analise
dos casos feita com sutilezas e artificios’, 0 que bem resume e espelha a
semantica daquela palavra’'.

Especialmente no ponto acerca da resolugédo de conflitos com base em casos
concretos, sem a observancia dos preceitos gerais, a fidelidade partidaria foi abordada
sem tanger o processo legislativo, sem alteracdo das normas constitucionais a respeito
da matéria (arts. 17 e 55 da CF). Isso porque as novas regras sobre a fidelidade
partidaria ndo tiveram origem no Poder Legislativo, e este é o cerne da questdo exposta
na introducdo. Por isso, a fidelidade, em discusséo, parece tratar-se de mais um
casuismo eleitoral, termo utilizado por David Fleischer (1994), ao se referir as manobras
eleitorais ocorridas durante o periodo militar no Brasil e seus desdobramentos do
sistema eleitoral a época. Esse assunto trataremos melhor adiante.

Contudo, diversamente do que ocorreu no periodo militar, o casuismo atual
decorre do meio como os partidos politicos pleitearam a volta da fidelidade partidaria,
ao verem seus companheiros migrarem para outras agremiacdes, deixando um saldo
menor de assentos nas Casas Legislativas e nas bancadas. Para tanto, reclamaram,

pela via judiciaria, as cadeiras perdidas em decorréncia do “troca-troca” partidario.
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3. Fidelidade Partidaria e Partidos Politicos
3.1. Histéria dos Partidos Politicos

3.1.1. Império

Segundo Rodrigo Patto S& Motta'?, os movimentos organizados contrarios ao
modelo de Estado Absolutista Europeu, no Séc. 17, culminaram em rebelides politicas e
no surgimento das idéias liberais. Os seguidores dessa ideologia protestavam contra a
concentracao do poder monarquico, pleiteavam por liberdades individuais (pensamento,
propriedade, reunido) e garantias contra o poder central.

As idéias liberais tiveram arrimo na teoria da separacdo dos poderes de Bardo
de Montesquieu, em “Defesa do Espirito das Leis” (1750). Para Montesquieu, 0 governo
ideal estaria tripartido entre o Rei (aplica as leis), o Parlamento (faz as leis) e o
Judiciario (interpreta as leis). Para ele, sem essa separacdo ideal, ndo pode haver
liberdade.

Retomando as acepc¢des de Patto S& Motta (1999, p. 71), em “Introducéo a
Historia dos Partidos Politicos Brasileiros”, a expressdo mais parecida com partidos no
Brasil teve inicio no processo de independéncia e de construcdo do Estado e da
nacdo™®, no periodo imperial. Nessa época, inexistiam partidos politicos conforme os
moldes atuais, mas havia grupos de opinido em confronto. Disputa, essa, ocorrida entre
liberais e conservadores.

Conservador era o grupo partidario defensor do centralismo monarquico, que
temia que os opositores liberais tornassem o Brasil daqueles tempos ingovernavel, a
exemplo das vizinhas republicas hispano-americanas, marcadas por instabilidade

politica e guerras civis. Os conservadores eram denominados por seus adversarios

12 Rodrigo Patto Sa Motta é professor do Departamento de Histéria da Universidade Federal de Minas

Gerais e Doutor em Historia pela Universidade de S&o Paulo. Com base em sua obra “Introducdo a

Histéria dos Partidos Politicos Brasileiros” (citada na bibliografia), trazemos uma retrospectiva sobre os
artidos no Brasil.

® Segundo S& Motta, no periodo Colonial, ndo havia condicdes adequadas para o surgimento de partidos

politicos no Brasil, devido a subordinagdo do pais a Portugal.
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liberais, de modo pejorativo, de Saquaremas' e eram, em maioria, funcionarios do
Estado (juizes, magistrados) em defesa do fortalecimento das regalias existentes em
sua posigao social.

Os Liberais, chamados Luzias™ pelos adversarios, representavam uma parcela
de profissionais liberais. Entretanto, liberais e conservadores provinham da mesma
classe social de proprietarios de terras ou comerciantes, e representavam seus proprios
interesses, ou seja, os interesses das elites econémicas da época. Além disso, ambas
as faccbes defendiam a escraviddo e a organizacdo monarquica.

Por periodos diversos, liberais e conservadores se revezaram no poder, nao
gue fossem periodos livres de fraudes eleitorais. Durante o Império ja ocorriam trocas
partidarias em funcdo de mudancas ideoldgicas pelos representantes dos dois grupos
politicos (liberais e conservadores), ndo sendo raro ex-liberais se tornarem

“neoconservadores”.

3.1.2. A Nova Republica

A forma rudimentar de movimento politico-partidario do periodo imperial tomou
novos ares apos a Proclamacédo da Republica no Brasil (1889), sob o comando de um
militar, Marechal Deodoro da Fonseca, que pbs fim ao periodo monarquico em nosso
pais.

A Republica nasceu sob forte influéncia do federalismo e do regionalismo,
alicercada pela Constituicdo Federal. Consolidou-se, entédo, partidos republicanos com
fortes caracteristicas regionais, em cada estado federado, transformando-se “em
verdadeiras oligarquias”.

Nos primordios republicanos, prevaleciam nos estados o sistema unipartidario,

na figura do Partido Republicano (PR), que representava uma coalizdo das forcas

* Conta Rodrigo Patto Sa Motta que os Conservadores tomaram o apelido de Saquaremas devido a
episédio ocorrido na cidade de Saquarema/RJ, onde os conservadores usaram de violéncia para
derrotarem os Liberais.



21

partidarias municipais (compostas de “clas familiares” e de “velhos coronéis” (LEAL,
1997)). Com isso, Sa Motta entende que na Primeira Republica repetiu os defeitos do
periodo anterior, dando voz somente as classes dominantes (ruralistas) e com a
corrupcao eleitoral correndo solta como antes (os chamados currais eleitorais, compra
de votos, falsificagbes de resultados das elei¢bes, etc).

A Reforma Eleitoral de 1881 tornou o voto facultativo e diminuiu o nimero de
eleitores com a proibicéo do voto de analfabetos, o que significou uma exclusédo de 80%
dos eleitores aptos na época (regra que vigorou por mais de uma centena de anos, até
ser revogada pela Constituicdo de 1988). A Constituicdo de 1891 modificou o sistema
eleitoral somente para alterar o sistema censitario, ou seja, o requisito de renda do
eleitorado, mantendo as demais proibi¢gdes quanto ao voto.

A chamada Republica Velha teve inicio a partir dos movimentos revolucionérios
de 1930, encabecados por Getulio Vargas contra a vitéria da Alianca Liberal que elegeu
Julio Prestes para presidente da Republica.

No periodo poés-revolucionario surgiram diversos partidos no Brasil (AIB -
direita, ANL - esquerda e PCB), com for¢ca mobilizadora nas massas, visando a disputa
das Eleicbes da nova Assembléia Constituinte de 1933. Em 1932 surgiu o Codigo
Eleitoral, que criou a Justica Eleitoral, estipulou o voto secreto e o voto feminino. Em
1937 veio o Estado Novo, periodo da Ditadura Vargas, de idéias nazi-fascistas, e durou
até o final da Segunda Guerra Mundial.

Finda a Segunda Guerra, e ante as novas idéias democraticas que tomavam
forca, em 1945 foram criados trés novos partidos, no pais, o PTB, PSD (seguidores de
Getulio Vargas), UDN (antigetulista). No mesmo ano ressurgiu o PCB (partido
comunista), pos-ditadura Vargas, para ser perseguido no ano seguinte com seu registro
cancelado pela nova constituicdo e pelo Presidente da Republica.

Com o Golpe Militar de 1964, ocorreram consequéncias drasticas na vida
politica brasileira, para melhor controlar o processo eleitoral: o fechamento do
Congresso Nacional, a decretacdo de eleicOes indiretas e a extincdo dos partidos

politicos (1965). Na sequéncia, o Governo Militar alterou o processo eleitoral para

'* Os Liberais foram chamados de Luzias por causa de uma derrota na batalha revolucionaria sofrida pelo
grupo em 1842, na cidade de Santa Luiza/MG.
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instituir o que ficou conhecido como Sistema Bipartidario. Nessa conjuntura, surgiram a
ARENA (Alianca Renovadora Nacional), reunido de deputados governistas, e o MDB
(Movimento Democrético Brasileiro), formado por senadores da que se opunham a
ditadura.

Os militares, visando enfraquecer a crescente oposicao do MDB, ao final de
1979, extinguiram o sistema bipartidario e permitiram a formacdo de novos partidos
politicos, iniciando o periodo de “transicdo gradual para a democracia’, segundo Sa
Motta. Por essa razdo, em 1980 diversos partidos foram criados no pais: PDS (a
continuacédo da Arena), PMDB, PDT, PTB e PT (surgidos das fac¢cbes do MDB).

Vitor Nunes Leal (1997) traca um perfil da politica brasileira da década de 1940,
mostrando a realidade da época, no que se refere ao coronelismo na politica.
Demonstra os aspectos da politica desde o eleitorado ao candidato e sua relacédo de
dependéncia. Para o autor, o poderio dos politicos sobre o eleitorado nas zonas rurais,
com o predominio dos “coronéis”, ndo se deu por acaso. Segundo ele, “é o fazendeiro,
‘0 coronel’, quem assiste o jeca nas suas dificuldades de vida, € quem lhe da um trecho
de terra para cultivar, € quem lhe fornece remédios, € quem o protege das
arbitrariedades dos governos, € o intermediario junto as autoridades”. Mais: “criou-se
desta forma, desde a colbnia, um poder que a lei desconhece, mas que é um poder de
fato e incontrastavel, imposto pelas contingéncias do meio”. O quadro tragado por Vitor
Nunes Leal, em meados do século 20 no Brasil, demonstra imensa semelhanca com as
praticas politicas atuais.

Hoje, os partidos politicos no Brasil tém regulamentacéo tanto na Constituicao
como em lei especifica (Lei n°® 9.096/95, lei dos partidos politicos). Além disso, ha os
estatutos partidarios, os quais dispdem acerca as regras partidarias internamente. A
Constituicdo de 1988 inovou no que concerne ao voto facultativo para o analfabeto e
para os jovens de 16 a 18 anos.

Apesar da longa historia partidaria em nosso pais, os partidos politicos ndo tém
tradicdo de forgas politicas ativas nem tradicdo ideoldgica. Sa Motta conclui sua obra
realcando que um dos vicios comuns da politica brasileira, em 1990, € “a falta de

fidelidade, ou seja, a facilidade com que os parlamentares trocam de partido”.



23

3.2. O Brasil da Fidelidade Partidaria

A tematizacdo da fidelidade partidaria foi amplamente explorado no noticiario
politico recente, mas nao € inédito em nosso pais. A previsdo de perda de mandato por
infidelidade partidaria j4 constou no Texto Constitucional de 1969'° e na Lei dos
Partidos Politicos (Lei n°5.682/1971).

David Fleischer (1994, p. 167), cientista politico e professor da Universidade de
Brasilia (UnB), ensina que, no periodo militar (1964-1985), houve os “mais intensos
casuismos eleitorais” no Brasil.

O Ato Institucional n® 3 (Al-3), baixado pelo Presidente Castelo Branco,
extinguiu o sistema pluripartidario brasileiro e estabeleceu elei¢bes indiretas para
presidente da Republica e governadores, escolhidos pelo Congresso Nacional e pelas
respectivas assembléias legislativas.

Em seguida, com o Ato Complementar n® 4, de 20.11.1965, veio um novo
sistema partidario que ditava, segundo Fleischer (1994), que “partidos ‘provisorios’
seriam organizados, ‘de cima para baixo’, pela adesdo de pelo menos 120 deputados
federais e 20 senadores, entre totais de 409 e 66, respectivamente”.

Dessa forma surgiram dois novos partidos: a Arena (Alianca Renovadora
Nacional), que comprometida com o bloco governista e 0 MDB (Movimento Democratico
Brasileiro), oposicionista ao governo militar. Esse sistema bipartidario durou até o final
de 1979.

Foi entdo que pela Emenda Constitucional n° 1 de 1969, pela primeira vez no
pais, vigoraram regras de fidelidade partidaria, sob pena de perda do mandato:

Art. 35. Perdera o mandato o deputado ou senador:

[-.]

V — praticar atos de infidelidade partidaria, segundo o previsto no
paragrafo Gnico do artigo 152.

*A Emenda Constitucional n® 25/1985 revogou os §§ 5° e 6° do art. 152 da Constituicio/1969, redagéo
dada pela EC n° 11/1978. Da mesma forma, foram revogados artigos correlatos da LOPP (antiga Lei
Organica dos Partidos Politicos), a Lei n°® 5.682/71.



24

Regra que perdurou até sobrevir a Emenda Constitucional n° 25, de 15.5.1985,

dispondo o seguinte:

Art. 152. E livre a criacdo de Partidos Politicos. Sua organizacdo e
funcionamento resguardardo a Soberania Nacional, o regime
democratico, o pluralismo partidario e os direitos fundamentais da
pessoa humana, observados 0s seguintes principios:

| - é assegurado ao cidadao o direito de associar-se livremente a Partido
Politico;

Il - é vedada a utilizacdo pelos Partidos Politicos de organizacéo
paramilitar;

lll - é proibida a subordinacdo dos Partidos Politicos a entidade ou
Governos estrangeiros;

IV - o Partido Politico adquirira personalidade juridica mediante registro
dos seus Estatutos no Tribunal Superior Eleitoral;

V - a atuacdo dos Partidos Politicos devera ser permanente e de ambito
nacional, sem prejuizo das fun¢Bes deliberativas dos 6rgdos estaduais e
municipais.

8 1° N&o terd direito a representagdo no Senado Federal e na Camara
dos Deputados o Partido que ndo obtiver o apoio, expresso em votos, de
3% (trés por cento) do eleitorado, apurados em eleicdo geral para a
Camara dos Deputados e distribuidos em, pelo menos, 5 (cinco)
Estados, com o0 minimo de 2% (dois por cento) do eleitorado de cada um
deles.

§ 2° Os eleitos por Partidos que néo obtiverem os percentuais exigidos
pelo paragrafo anterior terdo seus mandatos preservados, desde que
optem, no prazo de 60 (sessenta) dias, por qualquer dos Partidos
remanescentes.

§ 3° Resguardados os principios previstos no “"caput" e itens deste
artigo, lei federal estabelecerd normas sobre a criacdo, fuséo,
incorporacao, extingdo e fiscalizagéo financeira dos Partidos Politicos e
poderd dispor sobre regras gerais para a sua organizacdo e
funcionamento.

Segundo José Nepomuceno da Silva (2003, p. 92), o bipartidarismo do periodo

militar (Arena e MDB) resultou “artificialmente de uma imposi¢édo, e ndo como fruto do

mundo da cultura”.

De acordo com o autor, nas democracias anglo-saxds, o

bipartidarismo, “resultou da base cultural, em processo de gradativa sedimentacéo das

preferéncias eleitorais da opinido publica ao longo dos anos. No Brasil, ao contrario,
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surgiu apenas formalmente, pois a ideologia partidaria e as preferéncias eleitorais
pendiam para a antiga formagé&o”.

O sistema bipartidario, imposto pelo governo Castelo Branco (1966), perdurou
no cenario politico nacional até 1979, quando nova lei foi votada para que “a
reorganizacdo partidaria pudesse comecar de uma ‘tabua rasa”, outro “engenho
politico” implantado pelo Regime Militar, conforme ensinamento do prof. David
Fleischer (1994, p.180).

Em reacdo ao periodo anterior, a Carta Magna de 1988 delegou aos partidos
politicos a tarefa de estabelecer suas proprias regras sobre fidelidade partidaria, isto €,
a matéria passou a ser de competéncia interna corporis dos partidos - questao interna
a agremiacao partidaria. Tal mudanca observa-se no 8§ 1° do artigo 17 da Constituicdo
Federal.

Mesmo apos a “abertura” politica (transicdo democrética), ocorrida em meados
dos anos 80, verificamos uma consideravel diminuicdo no papel atribuido aos partidos
politicos. Notamos o enfraquecimento dos lacos existentes entre eleitores e
agremiagOes partidarias. Podemos afirmar até que, atualmente, vivemos uma crise no
gue se refere ao aspecto da “coeréncia ideolégica’ ou da “identidade” dos partidos
politicos. Jairo Marconi Nicolau (2004, p. 119) cita Maria Izabel Valladdo de Carvalho
na parte da conclusdo de seu trabalho “Crise ou faléncia: partidos politicos ontem e

hoje”, que assim asseverou sobre a crise dos partidos politicos:

A crise contemporanea dos partidos politicos €, sobretudo, a crise de
uma classe de partido: o partido de massa, ao qual todos os outros
tendem, de uma forma ou de outra, a serem confrontados. Afirmar isso
significa apontar para o fato de que as insatisfagbes com o desempenho
das organizacGes partidarias estdo, em grande parte, calcadas naquele
modelo e para a auséncia, na atualidade, das condi¢cbes que
propiciaram o seu surgimento. Consequientemente, depara-se hoje com
uma crise que possui raizes mais profundas do que, a primeira vista, se
pode perceber.

Em contrapartida, em um mundo globalizado e dominado pela ideologia
neoliberal, vem se desenvolvendo organiza¢cdes cujo relacionamento
com os eleitores é fluido e cuja atividade orienta-se para a obten¢éo de
resultados palpaveis de curto prazo — partidos politicos de ‘resultados’.
Em que medida essa tendéncia estara consolidada em um novo modelo
de organizacéo partidaria, e até que ponto preenchera a necessidade do
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cidaddo na representacdo de seus interesses e, em particular, na luta
por uma causa politica comum — essas sdo questfes que s6 o tempo
podera responder.

Finalmente, como j& referido, a Constituicdo Cidada (CF/88), ao discorrer sobre
os partidos politicos, tratou da fidelidade partidaria no § 1°*” do art. 17. A partir dai, o
“troca-troca” partidario tornou-se pratica corriqueira no cenario politico.

A saida dos partidos se deu normalmente até que o TSE lancou seu
entendimento na Consulta n® 1.398, julgada em 27.3.2007, de que 0s mandatos
parlamentares do sistema proporcional pertencem aos partidos, e ndo aos eleitos e
ocupantes da vaga. Mais ainda: o Tribunal Superior Eleitoral considerou valida a
mesma regra para 0s cargos majoritarios, ao julgamento da Consulta n® 1.407, relator
Ministro Carlos Ayres Britto, julgada em 16.10.2007. A esse respeito faremos uma

analise mais detalhada nos proximos capitulos.

3.3. A Fidelidade Partidaria e os Partidos Politicos na Constituicdo Federal

A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer que os partidos politicos
adquirem personalidade juridica na forma da lei civil, determinou que aqueles seriam
pessoas juridicas de direito privado, com tratamento ndo de “6rgdo de Estado”, mas de
associagdes privadas com fungdes constitucionais, que devem buscar e expressar a
vontade politica do cidaddo (MEZZAROBA, 2005, p. 46).

Com a finalidade explicita de fortalecimento perante o poder politico e também
perante seus proprios pares e afiliados, cada partido, € regido por principios e normas
basilares, que unem pessoas em torno de um ideario comum. Neste sentido, Augusto
Aras (2006, p. 122) dispde que, “pela via partidaria, cumpre-se a funcdo de
institucionalizar o poder, servindo de anteparo contra a personalizacdo que da ensejo
ao surgimento das ditaduras, cumprindo-se, destarte, sua funcdo representativa da

soberania popular”.

7 § 10 E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagéo e
funcionamento, devendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidarias.
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O ato de filiacdo ao partido € o ponto de partida, o marco inicial da formacéo do
proprio parlamento. E, mais do que isso, condicdo sine qua non da participacio
popular no governo, modo de se exercer a soberania. Entendimento, esse, presente no
§ 3°do art. 14 da Constituicdo Federal de 1988, qu e determinou a filiagdo partidaria
como condig&o basica de elegibilidade.

No que tange a fidelidade partidaria, trata-se de tema essencial a Reforma
Partidaria, cuja discussdo se arrasta ha algum tempo no Congresso Nacional. Em
1998, constou do relatorio final da Comissdo Especial do Senado Federal que “a
fidelidade partidaria é outro aspecto indispensavel ao fortalecimento das instituicdes
politicas”. Para aquela comissdo, a mudanca de partido do parlamentar constitui uma
violacdo a vontade do eleitor, 0 que se evidencia ainda mais no sistema proporcional,
pois “0 desempenho partidario é que define, entre os mais votados, aqueles que
ocuparao as cadeiras conquistadas pela legenda”.

Said Farhart (1996. p. 423) diz que a fidelidade partidaria

[...] consiste na adeséao intelectual do membro do partido — filiado ou
representante eleito, no Governo, no Congresso, nas assembléias
legislativas estaduais ou nas camaras municipais — a filosofia do partido,
sua concepcdo de sociedade e dos métodos, caminhos e meios para
realizar suas idéias a esse respeito.

No pensar de Placido e Silva (2006. p. 613), denomina-se fidelidade partidaria
“0 conjunto de medidas normativas que visam a assegurar a disciplina partidaria e a
vinculacdo do representante eleito ao partido e ao seu programa de atuacao”.

Como se verifica, o 81° do art. 17 da CF nédo prevé sanc¢do para a infidelidade
partidaria, mas somente a men¢do de um valor social a ser preservado. Da mesma
maneira, a Lei n°9.096/95 (arts. 15 e 23 a 26) ape nas atribui 0 regramento da matéria
aos estatutos dos respectivos partidos.

O art. 55 da Constituicdo de 1988 prevé expressamente causas de perda de
mandato de deputados e senadores, as quais ndo podem ser ampliadas por lei
infraconstitucional, muito menos pelos estatutos partidarios, consistindo justamente
nesse ponto o problema jurisprudencial, qual seja, aplicar tal penalidade em casos de

infidelidade partidaria pela via judiciaria.
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Em outra perspectiva, o art. 16 da Constituicdo Federal determina que “a lei que
alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo se

aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia (EC n° 4/93)".
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4. A Fidelidade Partidaria e o Poder Judiciério

4.1. AcOes propostas no TSE e no STF

Foi pelas maos do Poder Judiciario que a fidelidade partidaria voltou ao cenario
politico nacional, mais especificamente, por intermédio das consultas julgadas pelo
Tribunal Superior Eleitoral, que, até entdo, eram objeto de regulacdo dos préprios

partidos em seus estatutos, conforme o 8§ 1° do art. 17 da CF.

4.1.1 Consulta ao TSE

O Tribunal Superior Eleitoral, ao julgar a Consulta n® 1.398 , em 27.3.2007, com
base em principios constitucionais entendeu “que os partidos politicos e as coligacdes
conservam o direito & vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver
pedido de cancelamento de filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por um
partido para outra legenda”, voto proferido pelo Ministro Cesar Asfor Rocha, relator. Ao

dissertar sobre o tema da fidelidade partidaria disse:

[.]

Ora, ndo ha duavida nenhuma, quer no plano juridico, quer no plano
pratico, que o vinculo de um candidato ao partido pelo qual se registra e
disputa uma eleicdo é o mais forte, se ndo o Unico, elemento de sua
identidade politica, podendo ser afirmado que o candidato néo existe
fora do partido politico e nenhuma candidatura é possivel fora de uma
bandeira partidaria.

Por conseguinte, parece-me equivocada € mesmo injuridica a suposicéao
de que o mandato politico eletivo pertence ao individuo eleito, pois isso
equivaleria a dizer que ele, o candidato eleito, se teria tornado senhor e
possuidor de uma parcela da soberania popular, ndo apenas
transformando-a em propriedade sua, porém mesmo sobre ela podendo
exercer, a moda do exercicio de uma prerrogativa privatistica, todos os
poderes inerentes ao seu dominio, inclusive o de dele dispor.

Todavia, parece-me incogitavel que alguém possa obter para si — e
exercer como coisa sua — um mandato eletivo, que se configura
essencialmente como uma funcado politica e puablica, de todo avessa e
inconciliavel com pretenséo de cunho privado.
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O principio da moralidade, inserido solenemente no art. 37 da Carta
Magna, repudia de forma veemente o uso de qualquer prerrogativa
publica, no interesse particular ou privado, ndo tendo relevo algum
afirmar que ndo se detecta a existéncia de norma proibitiva de tal
pratica.

E que o raciocinio juridico segundo o qual o que ndo é proibido é
permitido, somente tem incidéncia no dominio do Direito Privado, onde
as relagbes sado regidas pela denominada licitude implicita, o contrario
ocorrendo no dominio do Direito Publico, como bem demonstrou o
eminente professor Geraldo Ataliba (Comentarios ao CTN, Rio de
Janeiro, Forense, 1982), assinalando que, nesse campo, 0 que nao é
previsto é proibido.

N&do se ha de permitir que seja 0 mandato eletivo compreendido como
algo integrante do patriménio privado de um individuo, de que possa ele
dispor a qualquer titulo, seja oneroso, ou seja gratuito, porque isso é a
contrafacdo essencial da natureza do mandato, cuja justificativa € a
funcao representativa de servir, ao invés de servir-se.

Um levantamento preliminar dos Deputados Federais, eleitos em
outubro de 2006, mostra que nada menos de trinta e seis
parlamentares abandonaram as siglas partidarias sob as quais se

elegeram; desses trinta e seis, apenas dois ndo se filiaram a outros

grémios partidarios e somente seis se filiaram a Pa  rtidos Politicos

que integraram as coligacbes partidarias que os ele  geram. Por
conseguinte, vinte e oito parlamentares, eleitos so b determinadas
legendas, passaram-se para as hostes dos seus oposi tores,
levando consigo, como se fossem coisas particulares , 0S mandatos
obtidos no ultimo prélio eleitoral . (grifo nosso)

[.].

4.1.2. Inconstitucionalidade da Consulta

Para os autores Thales Tacito Ponte Luz de Padua e Camila Medeiros de
Albuguerque Pontes Luz de Padua (Cerqueira, 2008. p. 114), é de “duvidosa

constitucionalidade” a Consulta n® 1398. Na ocasido, o TSE entendeu que

néo se trata de ‘perda de mandato’, e sim ‘rentincia TACITA do mandato
pelo parlamentar que mudou de partido’, com o consequente pedido de
reapuracdo do quociente eleitoral e partidario e nova diplomacéo (do
candidato do partido ou da coligacdo), forma inteligente, mas sofista,
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data venia, de vencer o art. 55 da CF/88 e trazer a competéncia para si,
caso administrativamente ndo se resolvesse na Casa Legislativa
pertinente.

Sustentando a inconstitucionalidade da Consulta n°® 1398, os autores
argumentam que compete ao Legislativo a mudanca do art. 55 da Constituicdo Federal
para declarar a perda do mandato por infidelidade, e ndo a Justica Eleitoral.

Oportunamente, Cerqueira e Cerqueira (2008. p. 178) cita o entendimento do
Ministério Publico Federal (no MS n° 26.603-STF) de que “a Constituicdo Federal
aponta que a Camara dos Deputados representantes € do povo, e nao de
representantes dos partidos”. Mais: “para o procurador-geral, se a decisdo do Plenario
do Supremo fosse pela concesséo do pedido, ele entendia que o seu efeito deveria ser
aplicavel apenas a proxima legislatura, em face do principio da seguranca juridica”.

Para Thales e Camila Cerqueira, a Consulta n°® 1398 €& “flagrantemente
inconstitucional”. Sobre o assunto fazem algumas ponderacfes pertinentes: a) no caso
da perda de mandato de cargo majoritario, assume a vaga 0 vice, que nem sequer
reclamou a vaga; b) as “regras do jogo” colocadas no momento da disputa eleitoral
foram alteradas por resolucéo, e nao por lei, sendo que o art. 16 da CF determina que
as regras que alteram o processo eleitoral s6 podem vigorar na eleicdo subsequente; c)
A Resolucdo n°® 22.610/2007, ato normativo primario (que cria direito novo), tem forca
de lei ordinaria por forca do Codigo Eleitoral do art. 105 da Lei 9.504/97, mas “jamais
status constitucional”, porque o TSE “atuou como legislador positivo”, mas em matéria
reservada a Constituicdo Federal, ndo afeta a ordinaria; e d) A perda de mandato de
deputados e vereadores eleitos pelas regras postas viola os principios da seguranca
juridica, da liberdade de pensamento, reunido, associacdo e expressao; ninguém pode
ser privado de seus direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccéo filosofica ou
politica; norma constitucional de interpretacdo restritiva que prevé a perda de mandato
€ somente o art. 55 da CF;

Os autores consideram ainda que a decisdo dos tribunais feriu a soberania
popular presente no art. 1°, 8§ 1° e no art. 59 incisos IV, XVI, XVII, XX, todos da

Constituicdo Federal. Entendem que qualquer medida do Tribunal Superior Eleitoral
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seria inconstitucional, visto que o artigo 55 da Constituicdo Federal ndo prevé “renancia

tacita” de mandato outorgado pelo eleitor.

4.1.3. Mandados de Seguranca no STF

Com o julgamento da Consulta n° 1.398 pelo Tribunal Superior Eleitoral,
27.3.2007, trés partidos politicos impetraram mandados de seguranca®® no Supremo
Tribunal Federal, com o intuito de reaverem cadeiras de parlamentares que trocaram de
bancada.

Entretanto, o STF diversamente do que ja decidira no passado, deliberou por
estabelecer a fidelidade partidaria e que caberia ao TSE regulamentar o procedimento e
a Justica Eleitoral julgar os processos referentes a perda dos cargos por infidelidade
partidaria.

Em entendimento contrario ao que decidiu o STF, o parecer do Ministério
Puablico Federal, nos mandados de seguranca mencionados, foi pelo ndo conhecimento
dos writs, e em caso contrario, que se aplicasse entdo a regra para a proxima

legislatura. Esta foi a ementa do parecer no MS n° 26.602*°:

MANDADO DE SEGURANGCA. ATO DA PRESIDENCIA DA CAMARA
DOS DEPUTADOS. “INFIDELIDADE PARTIDARIA”. MUDANCA DE
PARTIDO. TITULARIDADE DO MANDATO. CONSULTA TSE N° 1.398.
PRELIMINARES DE FALTA DE |INTERESSE DE AGIR E
ILEGITIMIDADE ATIVA. NECESSIDADE DE INSTRUCAO
PROBATORIA ADICIONAL. NAO CONHECIMENTO. SISTEMA
PARTIDARIO. DEMOCRACIA PARTICIPATIVA. CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988. TEORIA DO MANDATO REPRESENTATIVO.
ART. 55 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ROL TAXATIVO.
DIRETRIZ REDEMOCRATIZANTE. EC N. 24 DE 1985.
IMPOSSIBILIDADE DE PREENCHIMENTO DE LACUNA IDEOLOGICA
DE IURE CONDENDO.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 26.602. Relator: Ministro Eros Grau;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 26.603. Relator: Ministro Celso de Mello;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n°® 26.604. Relator: Ministra Carmem LUcia.

1% O Ministro Eros Grau ndo conheceu do mandado de segurancga n° 26.604.
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MATERIA _SUBMETIDA A RESERVA CONSTITUCIONAL.
JURISPRUDENCIA DESSA CORTE NESSE SENTIDO.

1. O interesse de agir e a legitimidade ativa ad causam do representante
decorrem da reducdo de sua representatividade na Céamara dos
Deputados.

2. A Constituicdo Federal nao admite, expressa ou implicitamente, a
perda de mandato parlamentar como penalidade por mudanca de
partido politico. Consagracdo do mandato representativo popular.

3. O direito comparado e a tradicdo constitucional brasileira respaldam a
forca representativa da soberania do povo para reforcar a
irrevogabilidade do mandato.

4. Necessidade de respeito ao artigo 16 da Constituicdo Federal na
hipétese da mudanca de orientacao jurisprudencial em homenagem a
seguranca juridica.

Parecer preliminar pelo ndo conhecimento do writ e, no mérito, pela
denegagcdo da ordem. Eventualmente, no caso de mudan¢a de
orientagdo dessa egrégia Corte, opina pela modulagdo dos efeitos
temporais da deciséo para a proxima legislatura.

Naquele julgamento, no entanto, o Ministro Eros Grau concluiu que o rol
taxativo de perda de mandato eletivo no art. 55 da CF ndo contemplava a fidelidade
partidaria. O resumo de seu voto esta no Informativo do STF n° 482, de 1° a

5.10.2007%°, mas é oportuno transcrevé-lo.

Infidelidade Partidaria e Vacancia de Mandato

Os Ministros Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa
indeferiram a ordem por fundamentos diversos. O Min. Eros Grau
considerou haver davida razoavel a comprometer a liquidez e certeza do
direito alegado pelo impetrante, haja vista que os parlamentares teriam
informado que deixaram os quadros do partido por mudanca do ideéario
da agremiacdo e de perseguicdes politicas internas, cuja apuracao
demandaria adequada instrucdo probatéria, incabivel na via eleita.
Aduziu, ademais, ndo encontrar, na Constituicdo Federal, tendo em
conta o disposto no seu art. 55, seus incisos e 88 2° e 3°, preceito do
qual se pudesse extrair a afirmacdo da competéncia do Presidente da
Cémara dos Deputados para declarar a vacancia e convocar 0S
suplentes, sem prévia manifestacdo do Plenério ou da Mesa dessa Casa

% |nformativo STF n° 482. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br//arquivo/informativo/documento/informativo482. htm#Infidelidade%20Partidaria%20e
%20Vacancia%20de%20Mandato%20-%204, em 12.6.2010, as 15h.
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Legislativa, e ap6s o pleno exercicio, pelos parlamentares, de ampla
defesa, aos quais, ainda que ndo se aplicassem aqueles dispositivos,
acudiria o previsto no art. 5°, LV, da CF. Ressaltou, ainda, que a
Constituicdo ndo prescreve a perda de mandato ao parlamentar que
solicite cancelamento de filiagcdo partidaria ou, eleito por uma legenda,
transfira-se para outra. No ponto, esclareceu que a Emenda
Constitucional 1/69 estabelecia o principio da fidelidade partidéria, o qual
veio a ser suprimido pela Emenda Constitucional 25/85, ndo o tendo
adotado a vigente Constituicdo, que, no rol taxativo de causas de perda
de mandato elencadas no seu art. 55, ndo inseriu a desfiliacao
partidaria. Concluiu que a criacdo de hipétese de perda de mandato
parlamentar pelo Judiciario, fazendo as vezes de Poder Constituinte
derivado, afrontaria os valores fundamentais do Estado de Direito.

MS 26602/DF, rel. Min. Eros Grau, 3 e 4.10.2007. (M S-26602)
MS 26603/DF, rel. Min. Celso de Mello, 3 e 4.10.200 7. (MS-26603)
MS 26604/DF, rel. Min. Carmen Lucia, 3 e 4.10.2007. (MS-26604)

Os supracitados mandados de seguranca obtiveram os seguintes resultados: no
MS n° 26.602, a Suprema Corte, por maioria, conheceu do recurso e denegou a ordem,
vencidos os Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio, que a concediam tal como
requerida; quanto ao MS n° 26.603, o STF, por maioria, conheceu do mandamus e
denegou a ordem, vencidos os Senhores Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio, que a
concediam tal como requerida; com relacdo ao MS n° 26.604, por maioria, 0 Supremo
Tribunal Federal conheceu do mandado de seguranca e concedeu parcialmente a
ordem, para o efeito de determinar ao Presidente da Camara dos Deputados que
remeta ao Tribunal Superior Eleitoral o pedido de declaracdo de vacancia do posto
ocupado pela litisconsorte Jusmari Terezinha de Souza Oliveira, a fim de que aquela
Corte, apos adotar resolucao disciplinadora do procedimento de justificacdo, decida
sobre a matéria, vencidos os Senhores Ministros Eros Grau, Ricardo Lewandowski e
Joaquim Barbosa, que denegavam totalmente a ordem, e os Senhores Ministros Carlos
Britto e Marco Aurélio, que a concediam em maior extensao. Em todos os julgamentos,
votou a Presidente, Min. Ellen Gracie.

Por conseguinte, o STF recomendou ao Tribunal Superior Eleitoral a tarefa de
regulamentar o procedimento das acdes sobre a fidelidade partidaria. Em raz&o disso, o
Tribunal Superior Eleitoral debrucou-se sobre o caso e elaborou a Resolugdo n°
22.210/2007.
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A boa repercussdo da medida por parte da midia e da opinido publica sobre as
novas regras de fidelidade, ndo escapou, contudo, de criticas quanto a sua
constitucionalidade. Criticas, essas, que véem na sua atuacao dos tribunais superiores
certa inconstitucionalidade. Entretanto, Poder Judiciario, na figura do TSE,
regularmente tem sido chamado a se manifestar sobre temas atinentes a fidelidade
partidaria. Frise-se que estas questbes sao trazidas ao TSE pelos proprios
parlamentares, 0s quais sdo partes legitimas para formular consultas aquela Corte

Eleitoral Essas consultas estdo disciplinadas no inciso Xl do art. 23 do Cédigo Eleitoral.

4.2. A Resolucdo -TSE n® 22.610/2007

O Tribunal Superior Eleitoral, por forca de decisbes emanadas do Supremo
Tribunal Federal, concebeu o instituto atinente a fidelidade partidaria em meados de
2007, para os titulares de mandatos eletivos tanto do Legislativo como do Executivo,
bem como estabeleceu regras para seu julgamento perante a Justica Eleitoral.

A Resolucédo n° 22.610, que regulamentou os processos judiciais de perda de
mandato por infidelidade partidaria e os de declaracdo de justa causa para a desfiliagao
partidaria, tem o seguinte teor:

O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, no uso das atribuicdes que lhe
confere o art. 23, XVIII, do Cddigo Eleitoral, e na observancia do que
decidiu 0 Supremo Tribunal Federal nos Mandados de Seguranca n°
26.602, 26.603 e 26.604, resolve disciplinar o processo de perda de
cargo eletivo, bem como de justificacdo de desfiliacdo partidaria, nos
termos seguintes:

Art. 1° - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica
Eleitoral, a decretacdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de
desfiliacao partidaria sem justa causa.

8 1° - Considera-se justa causa:

I) incorporacédo ou fuséo do partido;

II) criacéo de novo partido;

[1I) mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

IV) grave discriminacéo pessoal.

8§ 2° - Quando o partido politico ndo formular o pedido dentro de 30
(trinta) dias da desfiliacdo, pode fazé-lo, em nome proprio, nos 30 (trinta)
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subseqiientes, quem tenha interesse juridico ou o Ministério Publico
eleitoral.

8 3° - O mandatario que se desfiliou ou pretenda desfiliar-se pode pedir
a declaracdo da existéncia de justa causa, fazendo citar o partido, na
forma desta Resolucéo.

Art. 2° - O Tribunal Superior Eleitoral € competente para processar e
julgar pedido relativo a mandato federal; nos demais casos, €
competente o tribunal eleitoral do respectivo estado.

Art. 3° - Na inicial, expondo o fundamento do pedido, o requerente
juntara prova documental da desfiliacdo, podendo arrolar testemunhas,
até o maximo de 3 (trés), e requerer, justificadamente, outras provas,
inclusive requisicdo de documentos em poder de terceiros ou de
reparticdes publicas.

Art. 4° - O mandatario que se desfiliou e o eventual partido em que
esteja inscrito serdo citados para responder no prazo de 5 (cinco) dias,
contados do ato da citacao.

Paragrafo Unico — Do mandado constara expressa adverténcia de que,
em caso de revelia, se presumirdo verdadeiros os fatos afirmados na
inicial.

Art. 5° - Na resposta, o requerido juntard prova documental, podendo
arrolar testemunhas, at¢é o maximo de 3 (trés), e requerer,
justificadamente, outras provas, inclusive requisicdo de documentos em
poder de terceiros ou de reparti¢cdes publicas.

Art. 6° - Decorrido o prazo de resposta, o tribunal ouvir4, em 48
(quarenta e oito) horas, o representante do Ministério Publico, quando
nao seja requerente, e, em seguida, julgara o pedido, em ndo havendo
necessidade de dilacao probatéria.

Art. 7° - Havendo necessidade de provas, deferi-las-a o Relator,
designando o 5° (quinto) dia util subsequiente para, em Unica assentada,
tomar depoimentos pessoais e inquirir testemunhas, as quais serao
trazidas pela parte que as arrolou.

Paragrafo Unico — Declarando encerrada a instrucdo, o Relator intimara
as partes e o representante do Ministério Publico, para apresentarem, no
prazo comum de 48 (quarenta e oito) horas, alegag¢®es finais por escrito.
Art. 8° - Incumbe aos requeridos o 6nus da prova de fato extintivo,
impeditivo ou modificativo da eficacia do pedido.

Art. 9° - Para o julgamento, antecipado ou néo, o Relator preparara voto
e pedira inclusdo do processo na pauta da sessao seguinte, observada a
antecedéncia de 48 (quarenta e oito) horas. E facultada a sustentacio
oral por 15 (quinze) minutos.

Art. 10 - Julgando procedente o pedido, o tribunal decretard a perda do
cargo, comunicando a decisdo ao presidente do o6rgdo legislativo
competente para que emposse, conforme o caso, o suplente ou o vice,
no prazo de 10 (dez) dias.

Art. 11 — Sao irrecorriveis as decisfes interlocutérias do Relator, as
quais poderdo ser revistas no julgamento final. Do acérdédo cabera, no
prazo de 48 (quarenta e oito) horas, apenas pedido de reconsideracgéo,
sem efeito suspensivo.

Art. 12 — O processo de que trata esta Resolugéo sera observado pelos
tribunais regionais eleitorais e tera preferéncia, devendo encerrar-se no
prazo de 60 (sessenta) dias.



37

Art. 13 - Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicacéo,
aplicando-se apenas as desfiliacdes consumadas apos 27 (vinte e sete)
de marco deste ano, quanto a mandatérios eleitos pelo sistema
proporcional, e, apés 16 (dezesseis) de outubro corrente, quanto a
eleitos pelo sistema majoritario.

Paragrafo Unico — Para os casos anteriores, o prazo previsto no art. 1°, §
29, conta-se a partir do inicio de vigéncia desta Resolucao.

4.2.1. Comentarios a Resolugédo do TSE

O teor da resolugdo aqui estudada indica, em seu art. 1°, os legitimados a
pleitear a decretacdo da perda do cargo eletivo, que sdo os partido politico. Prossegue
a resolucéo trazendo as situacdes para justa causa (8 1° do art. 1°). O § 2° estabelece
gue em caso de inércia do partido politico, nos trinta dias subseqientes, abre-se a
possibilidade do Ministério Publico — em nome préprio — pleitear a perda do cargo
eletivo. Além disso, pode o proprio parlamentar desfiliado pedir declaracdo a Justica
Eleitoral para que seja decretada, desde logo, a justa causa de sua troca partidaria (§ 3°
do art. 1°).

Além do rito processual, o TSE estabeleceu as competéncias dos tribunais
regionais (art. 12) e as decisdes séao irrecorriveis (art. 11). No art. 13, a resolugéo
determina expressamente que aquela decisdo entrard& em vigor na data de sua
publicacdo®, mas seus efeitos se aplicam as filiagdes consumadas apdés o dia
27.3.2007%,

A Resolugéo n°® 22.610/07 também nédo observou o disposto no art. 16 da CF,
guanto a anuidade da lei que altera o processo eleitoral, pois aplicou as regras de
fidelidade imediatamente.

Ofensa também se deu contra o principio da anterioridade, da qual a lei punitiva
sempre incide para o futuro, ndo retroage no tempo - in malan partem. No Direito Penal

€ principio basico a irretroatividade das leis penais. Consta no inciso XL do art. 5° da CF

L BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolucédo 22.610. Relator: Min. Cezar Peluzo.

2 As observacdes aqui lancadas se referem ao texto da resolucéo, sem anotar as interpretacdes dadas
pelo Tribunal Superior Eleitoral, pois demandaria outro trabalho monogréfico de grande complexidade,
visto que as mudancgas jurisprudenciais do TSE sdo muito dinAmicas.
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gue “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Além disso, o inciso XXXIL
expressamente dispde que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal”, principio da legalidade.

Para Rogério Greco (2008. p. 119), ao descrever a irretroatividade da Lex
Gravior e das medidas de seguranca, ensina que “em razéo do principio constitucional
da irretroatividade in pejus”, afirma que a lei posterior que venha a prejudicar o agente
“ndo terd aplicacdo retroativa, ou seja, ndo podera alcancar os fatos ocorridos
anteriormente a sua entrada em vigor”.

O art. 121 da Constituicdo Federal dispde sobre as competéncias da judicatura
eleitoral, quando traz: “Lei complementar dispora sobre a organizagdo e competéncia
dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais”.

A Resolucdo n° 22.610/2007, ao criar o rito dos processos que tratam da perda
do cargo eletivo e da justificacdo para a desfiliagdo partidaria, estabeleceu basicamente
novas competéncias na esfera eleitoral, confrontando abertamente com o disposto no
art. 121 da CF.

Também limitou a competéncia do Ministério Publico, o qual s6 deve agir no
caso de inércia do agente legitimo, o partido politico. Trata-se de competéncia exclusiva
do Poder Legislativo.

Afronta ainda o principio do duplo grau de jurisdicdo, previsto no inciso XXXV
da Constituicdo, pois se trata de matéria jurisdicional, que ordena que “a lei ndo excluira

da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.
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4.3. A separacao dos poderes

Além das violagcOes descritas, talvez a mais flagrante seja a ofensa ao art. 2° da
Constituicdo Federal, que estabelece a separacdo dos poderes. Isso porque a forma
com que o STF e o TSE adotaram a fidelidade partidaria flagrantemente demonstra
legiferagdo em excesso.

Celso Fernandes Campilongo, em sua obra “Direito e Democracia” (2000, p.
77), faz densa abordagem sobre a democracia e a regra da maioria, exortada pela fase
autopoiética de Niklas Luhmann, como evolucdo da sua teoria dos sistemas. Segundo
Campilongo, os sistemas legais sdo considerados “sistemas normativamente fechados”,
ao mesmo tempo sao “sistemas cognitivamente abertos”. Significa dizer que ha um grau
de comunicacdo entre os sistemas, todavia, “a capacidade de auto-reproducdo do
direito néo significa que o sistema politico — uma elei¢do, um plebiscito, um referendo —
ndo tenha influéncia alguma sobre o sistema legal”.

Com isso, Campilongo citando Luhmann afirma que ‘o processo de eleicdo
politica dificilmente se presta a deixar decidir os conflitos sociais basicos atraveés do
‘proprio povo™. Aduz que “este € um dos motivos pelos quais ndo pode haver nenhum
dominio da maioria, apenas, como Dahl tdo bem formula, um dominio da minoria”.

Portanto, para Luhmann, ndo obstante haver comunicacdo entre os sistemas,
existe uma “auto-reproducao” de cada sistema.

Para Celso Campilongo, “o principio majoritario implica essa abertura:
maximizar a autodeterminacédo coletiva na producao das leis. Dificil conciliar a ‘clausura
normativa’ da autopoiesis com a abertura — nesse sentido, normativa e cognitiva — da
democracia e do principio majoritario”. Ainda Celso Campilongo discorre sobre 0s
perigos da “tirania da maioria” que pode “eventualmente, ocorrer no plano do direito
estatal”.

Entre os principios constitucionais esta o da separacdo dos Poderes, tanto que
a Carta Constitucional Brasileira contempla as competéncias de cada esfera de poder.
Cabe a cada esfera de Poder atuar dentro de sua competéncia estabelecida na

Constituicdo Federal.
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Por isso, entendemos que a atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral no episédio

da fidelidade partidaria demonstra um excesso de atuagéo do Judiciario.
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5. Fidelidade Partidaria

5.1. Inconstitucionalidade da resolucao

Na sessdao ordinaria de 13.5.2008, no TSE, o Ministro Eros Grau pediu vista dos
autos da Peticao n° 2.773, rel. Min. Marcelo Ribeiro, e da Consulta n° 1.587, rel. Min. Ari
Pargendler, e em 13.6.2008, pediu vista dos autos da Peticdo n° 2.756 rel. Min. Felix
Fischer, por questionar a “proporcionalidade” da Resolugéo n° 22.610 e por entender
gue o “Tribunal Superior Eleitoral ndo tem competéncia para definir, por resolugdes, as
hipéteses de infidelidade”.”®> O Ministro Eros Grau ressaltou que o pedido de vista dos
autos ndo se trata de contestacdo a decisdo do STF, mas questiona se a determinacao
ou recomendacdo do Supremo Tribunal Federal ao TSE pode ser fundamento de
competéncia para que outro 6rgdo exerca poder regimental ou regulamentar, visto ndo
se tratar de Poder Legislativo. Como isso, disse o Ministro Eros Grau que sua duvida é
saber se o Tribunal Superior Eleitoral pode “legislar’ sobre a matéria, ou seja, se tem
competéncia para definir, por resolucéo, as hipoteses de infidelidade.

O Ministro Eros Grau, atuando como membro do Tribunal Superior Eleitoral, em
harmonia com o entendimento de seu voto nos mandados de seguranca perante o
Supremo Tribunal Federal, pediu vista dos processos acima mencionados para analisar
0 tema sobre a constitucionalidade da Resolu¢do n° 22.610/2007.

Na sessao do TSE do dia 24.6.2008, o Ministro Eros Grau trouxe seu voto-vista
nos autos das Peti¢cdes n°s 2773 e 2756 e na Consulta n° 1587, ndo conhecendo dos
processos por considerar a Resolucao n° 22.610/2007 inexistente no ordenamento
juridico, tendo o Ministro Joaquim Barbosa acompanhado esse entendimento, na
sequiéncia, houve pedidos de vistas dos autos.?*

Em seu voto, o Ministro Eros Grau considerou inexistente a resolugdo por

considera-la “multiplamente inconstitucional” e “incessantemente inconstitucional”.?®

% Conforme declarou na sessdo administrativa de 13.5.2008 o Ministro Eros Grau, ao pedir vista da
Peticdo n° 2.773, rel. Min. Marcelo Ribeiro.

% Nas Peticbes 2756 e 2773, o Min. Felix Fischer pediu vista para nova manifestacdo e na Consulta n°
1587, pediu vista o Min. Arnaldo Versiani, em 24.6.2010.

% Basicamente, o voto do Ministro Eros Grau trouxe 0s seguintes argumentos:
a) O TSE ndo estd autorizado por lei ou pela Constituicdo a “inovar o ordenamento juridico,
obrigando quem quer que seja a fazer ou deixar de fazer alguma coisa”;
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6. Poder Legislativo e Poder Judiciario

6.1. Inércia do Poder Legislativo e a Reforma Politica

A critica langcada ao Poder Judiciario ndo deve ser mais severa do que a dirigida
ao Poder Legislativo. Isso porque, devido a inércia deste e a dificuldade de resolucao
de problemas internos e de enfrentamento de questdes polémicas, muitos sdo prejuizos
para a sociedade e para a democracia.

N&o restam duvidas de que a inércia do Poder Legislativo tem levado os
tribunais, em especial o STF, a deliberar sobre questbes que integram a “pauta’
legislativa, o que traz consequéncias nefastas ao processo democratico, ao
funcionamento das instituicdes, e finalmente, ao principio da separacdo dos poderes
expresso no art. 2° da CF.

Conforme citamos anteriormente, nas palavras de Marcus Faro de Castro®®, “a
judicializacéo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde
o funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostram falhos, insuficientes ou
insatisfatorios”.

Hélio Schwartsman?®’ escreveu um artigo sobre propriedade dos mandatos e
“legislar dos tribunais” (legislate from the bench), que consideramos apropriado e por

isso trasladamos a sequir.

Que o troca-troca partidario chegou as raias do absurdo é uma verdade
auto-evidente. Ocorriam até mesmo leildes nos quais parlamentares se
ofereciam a novas legendas em permuta por regalias politicas. Acabar
com essa distorcdo é uma necessidade. Ocorre que, numa democracia,

b) O TSE néo tem poder de “expedir normas primarias em matéria eleitoral”
c) Ao TSE incumbe dispor somente normas “tendo em vista a execucdo do Cdadigo Eleitoral e da
legislacéo eleitoral”;
d) A Resolugdo n° 22.610/2007 “avanca sobre &reas normativas expressamente atribuidas, pela
Constituicéo, a lei”;
O Ministro Eros Grau, em seu voto-vista, enumera, ainda, os artigos 1°, 2°, 3°a 9, 11, e § 2° do art.1°,
todos como sendo inconstitucionais. Por fim, considerou a Resolugdo do TSE “multipla e francamente
inconstitucional”, para considera-la inexistente, pois, segundo ele, é “inexistente ato normativo que dé
suporte a perda de mandato”.
% CASTRO, Marcos Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Po litica. Versdo
reduzida de trabalho apresentado no XX Encontro Anual da ANPOCS. Caxambu. 1990. Disponivel em:
< http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_09.htm>, 10.6.2008, as 13h32min.
>’ SCHWARTSMAN, Hélio. Netlegis.Legislar dos Tribunais. Disponivel em:
http://www.netlegis.com.br/indexRJ.jsp?arquivo=/detalhesNoticia.jsp&cod=33201#, 8.4.2010, 13h53
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mesmo a mais necessaria das reformas precisa dar-se de acordo com
certos ritos. E, no nosso sistema representativo, cabe ao Legislativo
legislar. Assim, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de considerar
gue o mandato de parlamentares eleitos pelo sistema proporcional
(deputados e vereadores) pertence ao partido mostra-se inadequada,
porque de algum modo usurpa para o Judiciario fun¢des que néo lhe sdo
préprias.

N&o me entendam mal. Ndo sou um daqueles conservadores rematados
que torcem o nariz a simples idéia de que juizes possam "legislate from
the bench" (legislar dos tribunais). Ora, a jurisprudéncia é uma fonte
mais do que legitima de transformagcdo social. S6 acho que
interpretacdes extensivas do texto constitucional, que criam regras que
nao estavam explicitas, devem ser usadas com muita cautela. Isso é
especialmente verdade no caso de Cartas detalhistas como a nossa.
Uma coisa €é inferir, a partir da enxuta e vetusta Constituicdo norte-
americana, que as regras de protecdo ao individuo garantem as mées o
direito de dispor do proprio corpo e, por isso, de abortar gravidezes
qguando quiserem, e outra muito diferente é decretar, a partir de lacunas
na Constituicdo brasileira de 1988, uma visdo muito particular --
distorcida-- de fidelidade partidaria. Que o legislador norte-americano
ndo tenha mencionado a questdo do aborto numa peca curta do século
18 é algo totalmente esperado. Ja no caso brasileiro, se o constituinte de
apenas 19 anos atras nao incluiu entre a profuséo de regras eleitorais
constantes da Carta a "propriedade" do mandato, é razoavel imaginar
que essa foi sua escolha. Pode até ser uma opc¢do mal-intencionada,
mas ainda assim uma op¢ao.

A questdo é delicada. Embora eu esteja convencido de que as
freqUentes trocas de legenda em alguma medida corrompem a vontade
da populacdo expressa nas urnas, teria divida antes de estabelecer
peremptoriamente que o mandato é do partido. Receio que, no Brasil,
essa questdo seja bem mais complexa, em muito lembrando as
ambigiidades e sutilezas do comportamento onda-particula da luz. Ha
cidaddos que votam em nomes, mal sabendo a que agremiacado
pertence seu candidato, e existem aqueles que votam segundo linhas
partidarias e até ideoldgicas. Alguns definem seu voto a partir de uma
mistura desses dois principios. Determinar de modo inequivoco a quem
pertence 0 mandato significa alijar de significado o voto de parte dos
eleitores.

[..]

Pondera o autor que a interpretacdo constitucional extensiva — de normas nao
escritas — deve ser tomada com cautela, visto que a CF brasileira € diversa da
Constituicdo norte-americana que é enxuta e com isso leva a Suprema Corte a tarefa
interpretativa com frequiéncia, sobre questdes sociais.

De fato, a realidade constitucional estadunidense é diversa da brasileira, e 0

“legislar dos tribunais” deve se dar com cautela.



A Constituicdo Federal de 1988 determinou, no capitulo que dispde sobre o
Poder Legislativo, as regras sobre o processo legislativo , que no art. 59 determina.

Mais especificamente, a Lei Maior determina em seu art. 60 que “a Constituicao
podera ser emendada mediante proposta.

Assim, podemos inferir que qualquer alteracdo no texto constitucional devera
observar a ritualistica legislativa disposta em seu art. 60.

Segundo Paulo Bonavides, “a emenda € o caminho normal que a lei maior
estabelece para a introducdo de novas regras ou preceitos no texto da Constituicdo”
(2007, p. 207). Prossegue Bonavides afirmando que “o estatuto supremo tem nesse
instrumento do processo legislativo 0 meio apropriado para manter a ordem normativa
superior adequada com a realidade e as exigéncias revisionistas que se forem
manifestando” (Ibidem. p. 207-208).

E oportuno repetir que os partidos politicos possuem autonomia para
estabelecer normas concernentes a fidelidade partidaria. A Constituicdo delegou aos
partidos essa tarefa. Dai que para alterar tal ordenamento, somente pela via do

processo legislativo, conforme disposto nos arts. 59 e 60 da CF.

6.2. Reacgbes do Poder Legislativo a Fidelidade Partidaria

Ap6s o movimento das decisdes dos tribunais sobre a fidelidade partidaria, o

Senado Federal aprovou a fidelidade partidaria pela alteracdo dos arts. 17 e 55 da

Constituicdo Federal®®. A referida Proposta de Emenda Constitucional tramitou

28 Segundo noticiado pelo site “Consultor Juridico”. Disponivel em

http://conjur.estadao.com.br/static/text/60527,1:

Reforma tardia

Senado aprova PEC que estabelece fidelidade partida ria

Os senadores aprovaram, na quarta-feira (17/10), substitutivo a Proposta de Emenda a Constituicao
23/07, do senador Marco Maciel (DEM-PE), que estabelece a fidelidade partidaria ao alterar os artigos
17 e 55 da Constituigo.

O projeto prevé a garantia aos partidos da titularidade dos mandatos parlamentares. Com a norma, para
reaver a vaga basta o partido avisar a saida para a Justica Eleitoral ou para o Congresso (no caso dos
parlamentares). A fidelidade vale tanto para cargos majoritarios quanto para 0s proporcionais. A
cassacao ndo acontece em casos de extingdo, incorporacdo ou fuséo da agremiagao.
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rapidamente pela casa, de 21 de mar¢co de 2007 a 22 de outubro de 2007, porém,
desde o dia 12 de novembro de 2007, até a presente data, encontra-se na Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara dos deputados sem previsao para
entrar em pauta. Outro projeto que altera a Lei dos Partidos Politicos e regulamenta o
art. 17 e o inciso V do § 3° do art. 14 da Constituicdo Federal, de autoria do Senador
Aloizio Mercadante?®, foi enviado & Camara em 14 de julho de 2010, sua apresentacao
data do ano de 2005.

Na Camara dos Deputados tramita um PDC* (projeto de decreto legislativo),

para ver anulada da resolucdo do TSE (Res. n® 22.610/2007), que desde dezembro de

Em tese, as mudancas previstas na proposta ja valeriam para 2008, quando havera eleicao para prefeito
e vereadores. No entanto, a PEC teria que ser votada e aprovada em dois turnos pela Camara até 31 de
dezembro deste ano.

O Tribunal Superior Eleitoral j& se posicionou sobre esta questao duas vezes. Em margo, estabeleceu a
fidelidade para cargos eleitos proporcionalmente. O entendimento foi ratificado pelo Supremo Tribunal
Federal. Na terca-feira (16/10), o TSE também votou pela fidelidade dos majoritarios.

Em relacdo as decisfes da Justica, a PEC do Senado tem como diferenca a supressédo do direito de
defesa. J& para o STF, o partido deveria buscar a vaga na Justica Eleitoral. Durante o processo, o eleito
pode expor a sua versao pela saida.

O senador Tasso Jereissati (PSDB-CE) considera inviavel a decisdo dos tribunais. Para ele, o
Congresso precisa legislar sobre o assunto, pois da forma como o TSE definiu sera dificil ser colocada
em pratica a fidelidade partidéaria.

Tasso questiona como ficariam, na préatica, casos em que o titular do mandato é de um partido e o vice
ou suplente, de outro. “Como fazer no caso de um governador, por exemplo, que mudou de partido e o
vice é de outro partido? Se a vaga pertence a um partido e se o governador é cassado, assume 0 outro
partido. E, no caso do vice ndo poder assumir, guem assume?”, perguntou o senador.

No primeiro turno, 56 senadores votaram a favor do projeto. Na votagdo em segundo turno, foram 58
votos favoraveis. A proposta segue para Camara dos Deputados.

Para acelerar o processo de votagdo, os lideres da oposi¢do e da base governista concordaram em
atropelar prazos regimentais para a tramitacdo da matéria em Plenéario. Para tanto, foram realizadas
cinco sessdes consecutivas.

O texto aprovado foi o substitutivo apresentado pelo relator da matéria na Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania, Jereissati.

Jereissati também acolheu em seu parecer emenda do senador Antonio Carlos Valadares (PSB-SE),
estabelecendo que cada senador deverda ser eleito com dois suplentes do mesmo partido. Essa medida
assegura que, em caso de um senador ser punido com a perda do mandato, seu substituto sera do
mesmo partido.

# Conforme informag&o obtida no www.senado.gov.br, trata-se de Projeto de Lei do Senado — PLS n°
289/2005, que na Camara dos Deputados tramita sob a numeragdo PL 7656/2010 — que altera a Lei
0.096 19 de setembro de 1995, que dispde sobre partidos politicos e regulamente os arts. 17 e 14, § 3°,
inciso V da CF.

% Conforme informagé&o obtida no www.camara.gov.br, trata-se de Projeto de Decreto Legislativo — PDC
n. 397/07, cuja relatoria é do Deputado Marcelo Itagiba (PMDB-RJ), que pretende tornar sem efeito a
Res.-TSE n. 22.610/2007, que considera que o detentor do mandato eletivo é o partido, e anular todos os
atos expedidos com base na referida resolugdo. Ainda segundo informacdo do andamento
(http://www2.camara.gov.br/proposicoes), o projeto encontra-se na Comissdo de Constituicdo e Justica
(CCJ), em 22.4.2008. Consta no projeto a seguinte regra:

O Congresso Nacional decreta:
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2007 estd na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) da Camara
Federal, assim como o PLP (projeto de lei complementar) de autoria do Deputado
Osmar Serraglio® que desde 23 de marco de 2009 encontra-se na Comissdo de
Constituicédo e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados.

Outras proposicdes?, apensadas a estas, tramitam pelo congresso nacional. E
licito que este processo dependa de vontade politica dos membros do parlamento e,
dentro daquilo que é a praxe das casas legislativas do Pais, cabe aguardar seus
desfechos.

Art. 1°. Fica sustada a aplicacao da Resolucéo n. 22.610, de 25 de outubro de 2007, do Tribunal Superior
Eleitoral, que disciplina o processo de perda do cargo eletivo, bem como de justificacdo de desfiliagcdo
partidaria, anulando-se todos os atos expedidos com base na referida Resolucéo.

Art. 2°. Este decreto legislativo entra em vigor na data de sua publicagéo.

3 Conforme informacao obtida no www.camara.gov.br, trata-se de Projeto de Lei Complementar — PLP
n°455/2009 que dispde sobre processos eleitorais extra-penais.

%2 Conforme consulta a andamentos nos endere¢cos_ www.senado.gov.br e www.camara.gov.br.
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7. Conclusao

O sistema de aplicacdo da fidelidade partidaria esteve, desde o inicio, em
harmonia com os preceitos constitucionais? Pensamos que ndo. Houve inércia do
Poder Legislativo, e a atuacdo do Judiciario contrariou a Constituicdo Federal. Como
analisamos, para que se altere qualquer preceito constitucional € necessario seguir 0s
ditames legais, € mister que se utilize o meio adequado, via emenda constitucional.

No caso em debate, o Poder Judiciario, ao criar regras de fidelidade partidaria,
feriu as normas constitucionais que regem o processo legislativo.

Esse excesso legiferante da Justica comprometeu principios constitucionais de
relevancia, como a seguranca juridica das partes litigantes e também a separacédo dos
poderes. A fidelidade partidaria imposta por decisdo judicial ocasionou uma clara
inversdo de papeéis entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario. Em que pese a
autoridade dos tribunais para julgar e interpretar as leis, e os aspectos de judicializacao
da politica explanados, entendemos que a fidelidade partidaria surgiu de forma
casuistica pelos partidos politicos que se sentiram prejudicados com a saida de seus
parlamentares. Os protagonistas dessa historia foram trés agremiacdes: DEM
(Democratas, ex-PFL, ex-PDS e ex-Arena), PPS (ex-PCB), e PSDB*, os quais, a seu
turno, ja receberam de bracos abertos nas fileiras de suas bancadas “infiéis” de
partidos adversarios, sem alardear ou condenar tal atitude. Curiosamente, esses
mesmos partidos agora requereram, pela via judicial, as cadeiras perdidas. E valido
citar, a propdsito, que foi a entdo Arena que instituiu por emenda constitucional tal
punicdo em virtude de migracdo de parlamentares de suas bancadas para o MDB,
naqueles dias de bipartidarismo que fora imposto pelo Regime Militar. Frise-se que a
fidelidade, naguele momento, aconteceu por emenda a Constituicdo, 0 que ndo se
pode observar no caso presente, porquanto ndo houve a necessaria discussdo pelo
Poder Legislativo, acerca da matéria.

Sabemos que a fidelidade partidaria € um instrumento democratico que fortifica

os partidos politicos como porta-vozes das ideologias politicas. Assim, com a finalidade

% DEM, PPS e PSDB foram os partidos que impetraram os trés mandados de seguranca no STF para
reaverem as cadeiras perdidas pelo “troca-troca” partidario.
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explicita de fortalecimento perante o poder politico e também perante seus proprios
pares e afiliados, deve cada partido reger-se por principios e normas basilares,
resultando na unido de pessoas em torno de um ideario comum.

Ressalta ainda Augusto Aras (2006, p. 122) que “pela via partidaria, cumpre-se
a funcéo de institucionalizar o poder, servindo de anteparo contra a personalizacao que
da ensejo ao surgimento das ditaduras, cumprindo-se, destarte, sua funcao
representativa da soberania popular”.

De qualquer forma, as regras democréticas que tém a Constituicdo como linha
mestra e soberana, devem ser respeitadas, ou seja, as regras nao podem ser alteradas
no meio do jogo e a qualquer custo. Ha& que se respeitar o ritual descrito na Carta da
Republica.

Ademais, o principio da legalidade precisa ser observado no Estado
Democréatico de Direito. O apelo casuistico das questdes politicas ndo se deve
sobrepor ao processo democratico como um todo. Faca-se a reforma politica de uma
vez por todas e resolvam-se as questdes pendentes e dolorosas para o legislativo.

N&o se pode minimizar, contudo, a inércia do Poder Legislativo em relagdo a
fidelidade partidaria, que desaguou nas barras dos tribunais. A crise institucional por
gue passa o Poder Legislativo tem sido demonstrada pelas noticias e escandalos que
recheiam as péaginas dos jornais.

Por isso, empurra-se para o Poder Judiciario a tarefa de fazer as leis, de forma
transversa e desacertada. Mas questdo desse quilate merece debate e discussao do
parlamento e da sociedade, tipicas de um processo genuino para a promocao de uma
reforma politica.

Como bem expde Hélio Schwartsman®*, a decisdo do STF pode ter o efeito
salutar de inibir os leildes de deputados, mas pode também acabar por produzir uma
lambanca ainda maior do que a que pretende eliminar.

O retorno da “fidelidade partidaria” — para além dos limites dos estatutos dos

partidos politicos — foi uma reprise da implantacéo da fidelidade no Periodo Militar, que

% SCHWARTSMAN, Hélio. Netlegis. Legislar dos Tribunais . Disponivel em:
http://www.netlegis.com.br/indexRJ.jsp?arquivo=/detalhesNoticia.jsp&cod=33201#, 8.4.2008, 13h53
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ocorreu de forma casuista e para atender a determinada situacdo politica que se
apresentava.

Os partidos que agora pleitearam por cadeiras perdidas, encontravam-se na
situacdo desconfortavel de ser oposi¢cdo ao Governo Federal. Isso ocorre porque no
Brasil tradicionalmente o Governo constroi sua bancada majoritaria no Congresso
Nacional em raz&do da troca de partidos pelos parlamentares. E uma “cultura politica”
sacramentada no meio politico nacional, em todas as esferas do Legislativo e
Executivo.

No Congresso Nacional essa préatica ocorreu tanto no atual governo (até o
julgamento da Consulta n® 1.398, precursora da Res.-TSE n° 22.610/07) quanto no
governo anterior, como forma de aumentar a base de apoio ao Governo Federal na
Céamara e no Senado Federal.

Esse trabalho n&do trouxe um estudo conclusivo do tema, mas levantou
guestdes polémicas quanto a atuacdo do TSE e a forma como as regras da fidelidade
partidaria adentraram no mundo politico. Aguardemos os julgamentos das acodes
diretas de inconstitucionalidade e dos pedidos de vistas do Min. Eros Grau no Tribunal
Superior Eleitoral, também com relacdo a constitucionalidade ou ndo da resolucao.

Entendemos que as mudancas do texto constitucional s6 sdo possiveis se
respeitados os ritos especificos descritos na prépria Constituicdo da Republica para
esse fim, e respeitadas “as regras do jogo”.

Tendo em vista que a Constituicdo € a Lei Maxima da democracia brasileira,
sua alteragdo exige processo de iniciativa do Poder Legislativo pela observacao de
regras especificas e descritas no proprio texto constitucional. De acordo com Paulo
Bonavides (2007), “s6 a Constituicdo liberta; unicamente ela devolve a cidadania a
crenca e a confianga na legitimidade do poder e das leis”.
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