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RESUMO

“Judicializacdo da politica” € um termo que designa o chamamento dos Tribunais
para resolverem questdes politicas afetas a competéncia dos demais Poderes,
normalmente provocados pelas minorias politicas que, por algum motivo, nao
tiveram suas demandas atendidas nas arenas tradicionais, e por isso transferem a
questdo do seu locus original para serem resolvidas pelo Judiciario. “Ativismo
Judicial” € o nome dado a postura proativa do julgador, que visando a efetivagao da
Constituicdo e a concretizacdo de direitos fundamentais, decide com base em
principios juridicos, chegando a resultados n&o previstos no ordenamento juridico.
Ambos os fendbmenos passaram a ser observados no mundo apos a Segunda
Guerra Mundial, e no Brasil apés a Constituicdo de 1988, e para explicar como estes
ocorrem na pratica, analisaremos de forma detalhada o caso da regulamentacéo da
fidelidade partidaria operada pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelo Supremo
Tribunal Federal, chamados a participarem do processo de reforma politica, mais
especificamente no que tange a fidelidade partidaria, ao ser formulada uma consulta
publica na Corte Eleitoral questionando quem é o real detentor do mandato eletivo, o
parlamentar eleito ou o partido politico, matéria esta que muito embora seja da
competéncia do Legislativo, diante da sua inércia, foi normatizada de maneira
ativista pelo Poder Judiciario, com base em principios constitucionais, inclusive
contrariando a Jurisprudéncia anterior desta Corte.

Palavras-chave: 1. Judicializagado da politica. 2. Ativismo judicial 3. Constituicdo de
1988 4. Fidelidade partidaria.



ABSTRACT

"Judicialization of politics" is a term that designates the call of the courts to solve
political issues of the jurisdiction of other powers, usually caused by political
minorities which, for some reason, did not have their demands met in the traditional
arenas, therefore transferring question of its original locus to be resolved by the
judiciary. "Judicial Activism" is the name given to the proactive attitude of the judge,
to order the execution of the Constitution and the implementation of fundamental
rights, decide based on legal principles, reaching results not provided for in law. Both
phenomena began to be observed in the world after the Second World War, and in
Brazil after the 1988 Constitution, and to explain how they occur in practice, we will
analyze in detail the case with the rules of party loyalty operated by the Superior
Electoral Court and the Federal Supreme Court, called to participate in the political
reform process, specifically with regard to party loyalty, to be made a public
consultation with the Electoral Court questioning who the real holder of an elective
office, the elected parliament or political party, this matter that although it is the
responsibility of the legislature, before his inertia, was standardized activist manner
by the judiciary, based on constitutional principles, including contradicting the
previous Jurisprudence of this Court.

Keywords: 1. Judicialization of politics. 2. Judicial Activism 3. 4. 1988 Constitution 4.
Party loyalty.
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INTRODUGAO

O termo “judicializacdo da politica” foi introduzido nas ciéncias sociais nos
anos 90, quando se buscou entender a complexa relacdo do Poder Judiciario com
os demais Poderes bem como o papel dos juizes e dos tribunais no sistema politico
democratico. Isso porque apdés as Grandes Guerras Mundiais, o Judiciario, em
especial as Cortes Constitucionais, passaram a exercer forte controle estatal,
delimitando a atuacdo politica dos demais Poderes e consequentemente

salvaguardando o respeito aos direitos humanos.

Com a sua popularizagédo, a expressao “judicializagdo da politica” ganhou
varios significados, designando o chamamento dos Tribunais para resolver questdes
politicas afetas a competéncia dos demais Poderes (ponto de vista institucional), a
utilizacdo de procedimentos judiciais pelos 6rgaos politicos tradicionais para
tomarem decisbes politicas (visdo procedimental), a utilizagdo do Judiciario para
resolver conflitos sociais ndo pacificados pelos demais Poderes ou atender direitos
sociais constitucionalmente garantidos (enfoque sociolégico), ou mesmo designando
0 uso da linguagem, vocabulario e técnicas argumentativas tipicamente juridicas

pelo Executivo e pelo Legislativo (visao l6gico-argumentativo).

Para que a politica seja judicializada, necessario que se tenha o contexto
democratico, até para que o Judiciario tenha liberdade de atuagcado; a separacédo de
poderes; a consagragao de direitos politicos; a dificuldade de resolugao dos conflitos
pelas instituigdes majoritarias, o que acontece sobretudo por impasses politicos; e

por fim, o livre acesso a justica, inclusive das minorias.

O contexto politico-juridico brasileiro também permitiu a ampliagado da atuagao
do Poder Judiciario, sobretudo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, tendo os tribunais, em especial o Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicao, passado a desenvolver um importante papel politico, interferindo de



maneira determinante em questdes de interesse publico antes resolvidas somente
em outras arenas. Assim, em que pese que a judicializagdo da politica ocorra em
todos os tribunais e em todas as instancias, é na Suprema Corte que esse fendbmeno

€ mais observado.

Mesmo que n&o queira interferir, o Judiciario muitas vezes é chamado a atuar
nos processos decisorios no ambito do Legislativo, antes ou depois da aprovagéo de
uma Lei, especialmente pelos grupos minoritarios, os quais normalmente sao
excluidos das deliberacgdes legislativas e por isso usam os tribunais para vetar o jogo

politico.

Por sua vez, o termo “ativismo judicial” surgiu em meados do Século XX para
designar de maneira critica a postura proativa de alguns dos julgadores da Suprema
Corte Norte-Americana, em oposi¢cdo aqueles com posicionamento mais comedido.
Com o tempo, o fendmeno se manifestou na jurisdicao ordinaria estadunidense e
posteriormente se espalhou pelo mundo, a medida que o modelo do judicial rewiew
era absorvido pelas democracias ocidentais, atribuindo ao érgdo maximo do Poder

Judiciario o dever de proteger a Constituigéo.

Também foi decisivo para a propagacao do ativismo judicial a significativa
mudancga funcional que sofreu o Judiciario com o advento do Constitucionalismo,
que de mero “Boca da lei” passou a ser 0 mais importante defensor e concretizador
dos direitos fundamentais e o principal controlador dos atos do Poder Publico. Todo
esse processo aconteceu ao mesmo tempo em que significativas mudangas politicas
e sociais culminaram no descrédito das instituicdes tradicionais, cabendo ao

Judiciario a funcdo de compensar a atuacao ineficiente dos demais Poderes.

Diante de tudo isso, impossivel ao juiz do caso manter-se apegado para a
resolucdo das demandas a ele submetidas a racionalidade judicial tradicional
subsuntiva, pois a complexidade social ndo permite mais encontrar na norma a
exata previsdo do caso controverso, com a sua precisa consequéncia juridica,
fazendo-se necessario recorrer a diversas técnicas interpretativas e discursivas para

solucionar os problemas. Também a normatividade atribuida aos principios, tipo
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dotado de muita abstracdo e generalidade, requer a concretizagao por via

interpretativa, e aqui se abre a principal porta para o ativismo do Judiciario.

Contudo, o ativismo nao pode ser um pretexto para sobreposicdo de Poderes,
sobretudo quando se esta em jogo casos complexos, em que ndo ha consenso
politico ou social, comuns em sociedades plurais. Ele s6 € legitimo quando visa
garantir a forga normativa da Lei Maior, para concretizar direitos constitucionais, seja
barrando um ato abusivo advindo dos outros Poderes, seja suprindo uma omissao

inconstitucional destes.

Por isso, ndo se justifica uma posicao ativista do julgador no intuito de
invalidar ou afastar a aplicabilidade de atos oriundos de outros Poderes, de afastar a
aplicacdo de precedentes, de atuar como legislador, de julgar atendendo a fins
especificos predeterminados ou mesmo utilizando técnicas hermenéuticas para

desvirtuar os ditames legais.

No caso brasileiro, o ativismo judicial também passou a ser um fenémeno
relevante somente apds a Constituicdo de 1988, que além de atribuir diversas
prerrogativas aos julgadores, constitucionalizou uma série de direitos, ampliou 0 uso
do controle de constitucionalidade, democratizou o acesso a justica e elencou uma
série de principios constitucionais, que para serem concretizados, dependem de
uma posi¢cao mais ativa do magistrado. O nosso Tribunal mais ativista € a Suprema
Corte, que manifestamente reconhece tal postura, justificando a sua necessidade
em decorréncia das constantes violagbes ativas ou omissivas a Constituicao

operadas pelos outros Poderes.

O ativismo judicial e a judicializagdo da politica sdo fendmenos parecidos e
relacionados, mas nao se confundem, posto que este decorre da propria estrutura
politico-juridica adotada pelas democracias constitucionais contemporaneas, as
quais facilitam a transferéncia da solu¢ao de um problema para o Judiciario, o qual
tem a prerrogativa de dar a palavra final aos conflitos a ele submetidos, enquanto
aquele pressupde uma postura ativa e vontade politica dos julgadores de interferir

no ambito das decisbes dos demais Poderes.
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Para entender como a judicializagao da politica e ativismo judicial ocorrem na
pratica, sera analisado nesta monografia, de forma detalhada, o caso da
regulamentacao da fidelidade partidaria operada pelo Tribunal Superior Eleitoral e
pelo Supremo Tribunal Federal, chamados a participarem do processo de reforma
politica, mais especificamente no que tange a fidelidade partidaria, quando antigo
Partido da Frente Liberal (PFL), atual Democratas (DEM), fez uma consulta publica
na Corte Eleitoral questionando sobre quem era o detentor do mandato eletivo, o

parlamentar eleito ou o partido politico.

Sabe-se que € da competéncia do Legislativo brasileiro tratar de questdes
gerais relacionadas aos partidos politicos, tais como a fidelidade partidaria, mas
diante da inércia do Congresso Nacional, que constantemente protelava a sua
normatizagcao, o Poder Judiciario foi provocado para fazer "judicialmente" uma

reforma do sistema politico brasileiro quanto ao tema.

Tanto o Tribunal Superior Eleitoral quanto o Supremo Tribunal Federal,
quando instados a se manifestarem, mesmo ndo havendo regras constitucionais
expressas tratando sobre a fidelidade partidaria, reconheceram ser este um
mandamento extraido dos principios constitucionais, e portanto criaram mais uma
hipétese de perda do mandato eletivo ndo descrita no rol taxativo da Constituicao,

inclusive normatizando este processo de perda do mandato.

Desta forma, neste trabalho pretende-se demonstrar como ocorreu a
judicializagao da politica no caso da regulamentacao da fidelidade partidaria, ja que
a resolugao do problema que competia ao Congresso Nacional foi transferida para o
Poder Judiciario, tendo este, ao final, intervido para decidir de maneira ativista uma
questdo que competia ao Poder Legislativo, através de uma interpretagao

principiologica da Constitui¢ao.
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1. CONSIDERAGOES ACERCA DA JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

O termo “judicializa¢do da politica”, o qual designa o aumento da importancia
do Poder Judiciario na vida politica das atuais democracias, passou a ser utilizado
nas ciéncias sociais em 1995, a partir dos estudos publicados na obra The Global
Expansion of Judicial Power, organizada por Neal Tate e Torbjorn Vallinder, os quais
se dedicaram a estudar a relagdo do Poder Judiciario com os demais Poderes em
diversos paises, buscando identificar o papel dos juizes e, sobretudo, dos Tribunais

Constitucionais no sistema politico dessas democracias.

Assim, para Vallinder (1995, pp. 13-16), essa expansdo da importancia do
Poder Judiciario nos atuais sistemas democraticos pode ser medida a partir do uso
de seus métodos e técnicas de decisdao e de resolugdo de conflitos pelos demais

Poderes Politicos, que pode ocorrer de duas formas:

A) Judicializacdo “from without”. Ocorre pela ampliagdo do poder dos
Tribunais, sobretudo das Cortes Constitucionais, via revisdo judicial dos atos
Legislativos e Executivos, mediante provocacdo, com base nas garantias
constitucionais e no pressuposto da fiscalizacdo mutua entre os poderes. Este tipo
representa a principal forma de judicializagdo da politica e implica na sobreposigao
do Poder Judiciario frente aos demais Poderes, visando garantir que o Estado
respeite seus proprios limites constitucionais e que proteja os cidaddos do uso

indevido do poder politico;

B) Judicializagao “from within”: Ocorre pela incorporagao dos procedimentos
judiciais, inclusive dos proprios juizes, na administragdo publica (a exemplo dos
Tribunais Administrativos) e no parlamento (a exemplo das Comissdes
Parlamentares de Inquérito), representando a transferéncia dos procedimentos
decisorios e demais aparatos tipicamente judiciais para as demais arenas politicas.

Assim, “juntamente com os juizes vao os métodos e procedimentos judiciais que sao
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incorporados pelas instituicdes administrativas que eles ocupam” (VALLINDER,
1995 apud CARVALHO, 2004, p. 121).

Portanto, para Vallinder, para que se tenha a judicializagéo da politica, além
da provocagao do Poder Judiciario, também é preciso que os julgadores integrantes
deste Poder efetivamente influenciem no resultado final do embate politico que
gerou a demanda judicial, seja ele a elaboracdo de uma lei, a implementagcédo de
uma politica publica, a efetivagdo de um direito fundamental ou a concretizagao de
um direito social, ndo os deixando somente ao critério dos administradores e

legisladores, tomando, desta forma, decisdes judiciais mais ativas e abrangentes.

Embora o termo seja relativamente novo, o fendmeno é mais antigo e decorre
das mudancgas sociais e politicas ocorridas no mundo apdés as grandes Guerras
Mundiais, em meados do Século XX. Como grande parte das atrocidades cometidas
nessas guerras foram feitas com base no direito positivo, viu-se a necessidade de se
criar uma arena politica e juridicamente neutra para verificar a legitimidade e
constitucionalidade dos atos emanados dos governantes, bem como para
protagonizar a concretizagédo e protegcédo dos direitos fundamentais, surgindo, assim,
os Tribunais Constitucionais (ARAUJO, 2014, p. 8).

Tais Tribunais, os quais na maioria das democracias passaram a integrar o
Poder Judiciario, reformularam as relagdes entre os Poderes constituidos, servindo
sobretudo para revisao e controle dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo,
desenvolvendo, desta forma, uma fungdo contra-majoritaria, ou seja, analisando a
adequacao constitucional (a adequacédo juridica e a politica) das opgdes destes

Poderes, muitas vezes invalidando ou refazendo tais atos.

Desta forma, comecgou a se observar o que mais adiante seria chamado de
judicializagdo da politica, que representa o chamamento do Poder Judiciario para
participar em algum momento das decisdes politicas, fazendo deste Poder um
importante ator politico e aproximando, por consequéncia, os conceitos de politica e
de direito.
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1.1 Usos e sentidos da expressao “judicializagao da politica”

A partir das conclusdes do citado trabalho de Tate e Vallinder, a expresséo
‘judicializagao da politica” passou a fazer parte dos debates publicos e académicos
em todo o mundo, e devido a complexidade deste fendmeno, multiplicaram-se os

usos e sentidos do termo.

Assim, segundo o enfoque institucional, “a judicializagdo 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”
(CASTRO, 1997, p. 3), fenbmeno este que n&o conduz necessariamente a uma
sobreposi¢cao do Judiciario, mas sim que designa uma maior interagcdo democratica

entre os Poderes Estatais constituidos.

De acordo com esse conceito, a judicializagdo da politica equivale a revisao
judicial de atos legislativos e executivos, e por isso a transferéncia do poder
decisorio de um ente ao outro normalmente se opera pelo controle de legalidade e
sobretudo de constitucionalidade de tais atos. Assim, a judicializagao da politica se
opera quando os demais Poderes, por algum motivo, ndo conseguem resolver em
seu proprio ambito questbes de sua competéncia, principalmente porque conflitos
internos impedem a solugdo do problema, ou os resolvem de forma ilegal ou

inconstitucional, sendo chamados os Tribunais a se manifestarem a respeito.

O conceito, contudo, ndo é limitado e restrito ao fenébmeno da interferéncia do
Judiciario na tomada das decisbes politicas. A partir do enfoque procedimental,
Pozzobon (2009, p. 99), por exemplo, seguindo os estudos iniciais de Tate e
Vallinder, entende que judicializar a politica “tanto pode significar a transferéncia da
apreciagdo de questbes politicas das arenas tradicionais para a seara judicial,
quanto a utilizacdo de procedimentos de decisdo judiciais pelos 6rgaos politicos
tradicionais para se fazer politica”.
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Isso porque o Judiciario € considerado um poder confiavel, sobretudo por
seguir rigidamente procedimentos legais quando presta a jurisdi¢do, visando garantir
a seguranga juridica das suas decisbes — conceito relacionado tanto com a
previsibilidade das consequéncias juridicas dos seus atos, quanto com a certeza da
prestacao judicial efetiva — e por isso seus modelos decisorios e procedimentos tém

sido incorporados pelos entes politicos para tomarem decisdes confiaveis.

Do ponto de vista sociologico, a judicializagao da politica ocorre a partir da
judicializacdo das relagdes sociais, que faz com que o Judiciario seja visto como
‘uma alternativa para a resolugéo de conflitos coletivos, para a agregacgao do tecido
social e mesmo para a adjudicacdo de cidadania” (VIANNA, 1999, p. 22). Desta
forma, os Tribunais se tornam uma nova arena publica, onde os procedimentos
judiciais se sobrepdem aos politicos, o0 que representa mais uma opgao de resolugao

dos conflitos coletivos e de garantia de direitos sociais e difusos.

Barroso (2009, p.3), a partir de uma visao institucionalista-sociologica e da
constatagdo da atual tendéncia de se submeter cada vez mais demandas politicas e
sociais a apreciagdo do Judiciario, diz que “a judicializagdo significa que algumas
questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos
do Judiciario, e nao pelas instancias politicas tradicionais”, e que por isso “a

judicializagao da politica envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais”.

De outro angulo, de acordo com o enfoque logico-argumentativo, a
judicializagao corresponde ao crescente uso da linguagem, vocabulario e técnicas
argumentativas tipicamente juridicas pelos demais Poderes politicos, “representando
a completa domesticacdo da politica e das relagdes sociais pela ‘linguagem dos

direitos’ e, sobretudo, pelo discurso constitucional” (VIEIRA, 2009, p. 11).

Desta forma, em ambientes politicos judicializados, identifica-se a absorgao
do discurso juridico pelo politico, evitando-se tratar do tema de forma partidarizada e
ideologizada, estruturando-o com base em argumentacdo rigida e em normas
doutrinarias (TEIXEIRA, 2001, p. 40).
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Neste trabalho, o fendbmeno da judicializacdo da politica sera analisado de
acordo com o enfoque institucionalista, ou seja, partindo-se do pressuposto de que
os Tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo ndo se mostra satisfatério. Assim, por meio do
controle jurisdicional de constitucionalidade e de legalidade dos atos ou omissdes
emanados dos demais Poderes, as Cortes interferem no ambito de atuagao destes,
alterando seus processos decisorios e chegando-se a solugdes que provavelmente

nao se chegaria sem sua participagao ativa.

Desta forma, a atuacdo do Poder Judiciario ocorre sobretudo por meio do
desempenho de sua fungao jurisdicional, ou seja, participa quando é provocado por
algum ator politico, normalmente aquele que foi excluido do debate ou que nao teve
suas reivindicagbes consideradas durante o processo decisorio, servindo para

equilibrar as forcas em favor das minorias politicas.

Quando é demandado, o Poder Judiciario rompe com sua inércia natural e,
estando o processo em ordem quanto a suas condigdes e seus pressupostos, tem o
dever de prestar a jurisdicdo, manifestando a respeito da procedéncia ou ndo do
pedido, interferindo, assim, no processo decisério que gerou a demanda judicial. A
natureza eminentemente passiva do Judiciario faz com que sua participacdo nos
processos decisorios no ambito dos demais poderes seja determinada menos pela
forga dos tribunais e mais pelos padrbes da disputa politica (TAYLOR, 2008, p. 231).
Desta forma, quanto mais passivo e consensual for esse processo nas arenas
politicas tradicionais, menos relevante sera seu papel, até porque sua provocagao

s6 faz sentido para mediar conflitos ou para decidir alguma questao controversa.

1.2 O aumento da fungao jurisdicional

A expansao do Poder Judiciario se deu a partir de meados do século XX,

quando complexas mudangas sociais embaralharam as relagdes entre politica,
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direito e sociedade, sobretudo com a adogao de democracias constitucionais no pos-
guerra como forma de acesso ao poder decisério e com a organizagao da sociedade
civil (TEIXEIRA, 2001, p. 32).

Castro (1997, p. 2) enumera varios fatores histéricos que contribuiram para a

expansao do poder Judiciario no cenario politico:

(...) a reacdo democratica em favor da protecédo de direitos e contra
as praticas populistas e totalitarias da Il Guerra Mundial na Europa
(...); a preocupacédo das esquerdas com a defesa de ‘direitos’ contra
‘oligopolistas e oligarcas’ (...); o resgate intelectual e académico de
teorias de ‘direitos liberais’, presente em autores como Kant, Locke,
Rawls e Dworkin (...); a influéncia da atuacdo da Suprema Corte
americana (...); a tradicdo européia (Kelseniana) de controle da
constitucionalidade das leis; os esforcos de organizacbes
internacionais de protecao de direitos humanos, sobretudo a partir da
Declaracé&o Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948. (...).
Acrescenta-se, ainda, como outro fator determinante da
judicializacao da politica, o declinio da eficacia da politica
macroecondmica a partir do final dos anos 60.

O desenvolvimento da Ciéncia Politica na segunda metade do Século XX
também contribuiu para o crescente interesse na atuacado dos Tribunais, buscando
entender como se da sua interacdo com os demais entes politicos e com a
sociedade, cada dia mais complexa e plural, com demandas diversificadas e muitas

vezes conflitantes.

Portanto, uma enorme quantidade de fatores histéricos, politicos e sociais
contribuiram para que o Poder Judiciario também se tornasse um protagonista nas
relagdes entre Poderes, deixando de ser um mero aplicador de Leis para também
interferir em tomadas de decisbes e tornando-se um importante garantidor dos
direitos fundamentais individuais e sociais, intermediando, assim, a relagdo entre

sociedade e Estado.

Noutro giro, Carvalho (2004, pp. 117-120), citando Tate (1995, pp. 28-32),
enumera as seguintes condi¢cdes politicas que sdo necessarias para que ocorra a
judicializagao da politica. Segundo o autor, o contexto democratico € uma importante

condicdo para que se tenha tal fenbmeno, eis que a democracia pressupde a
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liberdade de atuacédo do Poder Judiciario, sendo, portanto, impossivel compatibilizar

governo autoritario com expansao judicial.

A separagao dos poderes, ou pelo menos a separagao das fungdes estatais
(Legislativa, Executiva e Judiciaria) € outra relevante condi¢gdo, devendo cada um
exercer sua fungao precipua de maneira equilibrada e equipotente em relacdo aos
demais, ou seja, nenhum deles se sobrepondo aos demais a ponto de invalida-los.

Neste contexto, cabe ao Judiciario interpretar, e nao fazer leis (TATE, 1995, p. 29).

Necessario também a consagracao dos direitos politicos, prevendo também
direitos as minorias politicas, ndo bastando que sejam apenas formalmente
reconhecidos, mas devendo ser efetivamente garantidos e respeitados, sobretudo
pelo proprio Estado (seja de maneira espontanea, seja por temor da intervengao

judicial). Neste sentido,

Independentemente de uma carta formal de direitos, a aceitacao de
gue as minorias e os individuos tém direitos pode significar um ponto
forte contra a supremacia da maioria, principalmente quando estiver
em jogo a interpretacdo dos juizes. (TATE, 1995, p. 29 apud
CARVALHO, 2004, p.118).

A constante busca pelo Judiciario também pressupde uma incapacidade das
instituicbes majoritarias de solucionarem sem interferéncia os problemas politicos e
sociais a elas submetidos. Assim, quando interesses divergentes e inconciliaveis
estiverem em jogo, ou aconteca qualquer outro fator que torne muito custoso o
processo decisorio, o Judiciario pode ser demandado, e por ndo poder negar a

prestacéo jurisdicional, dara ele a solugéo do caso concreto.

Por fim, a ultima condi¢cdo politica para que se tenha a judicializacdo da
politica é a possibilidade de que tanto os grupos de interesse quanto os membros da
oposicdo ao governo tenham livre acesso a justica, sem que barreiras sejam
impostas ao seu direito de agdo. Para esses entes, os tribunais servem como mais
uma arena politica para reivindicarem seus direitos e darem voz aos seus
interesses, podendo, ao final da prestagéo jurisdicional, ser vetado ou alterado o

jogo politico das instancias ordinarias.
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1.3 Problemas relacionados a judicializagao da politica

Barroso (2009, pp. 10-17) aponta trés aspectos negativos em relagdo a
expanséo judicial que devem ser evitadas para que o fendmeno da judicializagao da
politica ndo desequilibre a relagdo dos poderes nem tome proporgdes desastrosas

para o contexto democratico.

O primeiro, chamado de “Riscos para a legitimidade democratica”, refere-se
ao fato de os Magistrados, que sao agentes juridicos/politicos nado eleitos, serem
legitimados a invalidar atos emanados dos Poderes Executivo e Legislativo,
compostos por agentes democraticamente eleitos, o que poderia acarretar na

imposig¢ao dos interesses e escolhas de poucos em detrimento da maioria.

Contudo, a legitimidade democratica da atuagao do Judiciario reside no fato
de que faz valer a vontade da Constituicdo, que por sua vez representa as escolhas
sociais. Entdo, se as opgdes politicas do governo e a vontade do constituinte
prevalecerem ante as proprias vontades e escolhas do Magistrado prolator da
decisdo, a jurisdicdo representara uma garantia democratica, ainda que contrarie a

vontade da maioria.

O segundo problema é o “Risco de politizacdo da Justica”, que pode ocorrer
quando ndo se tem claro que direito e politica, embora separados por uma linha
ténue, ndo sdo a mesma coisa, e, portanto, a prestagdo jurisdicional ndo admite
escolhas tendenciosas e partidarias, devendo primar pela responsavel aplicacdo da
Lei, de forma justa. Para tanto, devem as decisdes judiciais serem motivadas, pois

assim é possivel averiguar os seus fundamentos e a sua corregao.

O terceiro entrave diz respeito a “Capacidade institucional do Judiciario e seus
limites”, eis que os trés Poderes constituidos sdo responsaveis pela interpretacéo e
aplicacédo da Constituicdo bem como da legislagdo infraconstitucional, devendo
prevalecer o entendimento judicial tdo somente em caso de divergéncia na

interpretacdo dessas normas, e ainda assim, somente se o conflito for judicializado.
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No mais, o Judiciario ndo exerce qualquer primazia sobre os demais Poderes, nao

sendo aceitavel que tenha essa pretensao.

Ademais, antes de se manifestar, é desejavel que o Judiciario verifique se
possui plena capacidade para decidir, devendo sempre que necessario recorrer aos
entes especializados para auxiliar na solucdo de problemas complexos, o que
certamente o fara produzir a melhor decisdo. Deve, também, agir com cautela,
buscando reduzir os riscos de que as decisbes proferidas no caso concreto

produzam efeitos sociais indesejaveis.

1.4 A judicializagao da politica no Brasil

O Poder Judiciario brasileiro expandiu de maneira significativa sua atuagao
politica nas trés ultimas décadas e varios foram os fatores e condi¢des que

contribuiram para tanto, tai como:

(...) a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988; a
universalizacdo do acesso a justica; a estrutura tripartite de
organizacao dos poderes do Estado; a existéncia de uma Carta
Constitucional com textura aberta, normas programaticas e clausulas
indeterminadas; a crise do paradigma formalista de interpretagao
inspirado nas premissas do positivismo juridico; a ampliacdo do
espaco reservado ao Supremo Tribunal Federal, a permissdo por
parte da Constituicao de 1988 para que o Poder Executivo edite
medidas provisorias; a ampliagdo do rol dos legitimados ativos a
propor a acao direta de inconstitucionalidade; a veloz modificagao da
base econbmica do Brasil; a existéncia de novas forgas sociais
representadas por importantes movimentos, organiza¢des e grupos
sociais; o agravamento da crise econémica nas ultimas décadas do
século XX, a ineficacia da politica macroecondmica do pais e a
consequente explosdo da crise social; a hipertrofia legislativa; a
desproporcionalidade da representagdo politica e a crescente
ineficacia do sistema politico-decisério. (VERBICARO, 2008, p. 390).

Dentre esses muitos fatores facilitadores da expansao judicial, podemos
destacar como principal a influéncia da redemocratizacdo e da promulgacdo da
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Constituicao Federal de 1988, a qual garantiu maior independéncia do Judiciario em
relagdo aos demais Poderes, sobretudo por romper com o contexto ditatorial
anterior, no qual o Executivo exercia rigido controle da prestacao jurisdicional. Isso
fez com que o Judiciario deixasse de ser um “departamento técnico-especializado”,
transformando-se em um verdadeiro poder politico, “capaz de fazer valer a
Constituicao e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes” (BARROSO,
2009, p. 3).

Neste contexto, a redemocratizacdo do pais no final da década de 80 veio
acompanhada, ainda nas palavras do autor, de uma “constitucionalizagao
abrangente”, ou seja, temas comumente regulados pela legislacdo ordinaria
(processo politico majoritario) ou mesmo nem regulamentados passaram a ser
tratados pela Constituicao Federal, fazendo com que essas questbes pudessem,

entdo, também serem debatidas judicialmente:

A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador.
Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questao — seja um direito
individual, uma prestacao estatal ou um fim publico — é disciplinada
em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em
uma pretenséo juridica, que pode ser formulada sob a forma de agéo
judicial (BARROSO, 2009, p. 4).

A Constituicdo, assim, passou a prever uma grande quantidade de direitos
fundamentais, sendo que muitos nem mesmo eram descritos no ordenamento
juridico, mas isso por si s6 ndo garantia que esses direitos fossem cumpridos
espontaneamente, sobretudo pelo Estado, o que explica, em parte, a aumento das
demandas judiciais no periodo pds-Constituicdo de 1988 (TEIXEIRA, 2001, p. 59).

Assim, a constitucionalizacao de direitos favoreceu a ampliacdo do fenédmeno
da judicializacdo da politica no contexto brasileiro, fazendo com que o Judiciario
passasse a ser constantemente acionado por entes politicos com base na Carta
Maior, sobretudo pelas minorias politicas, que apds serem vetadas nas arenas

tradicionais, tentam (muitas vezes, com sucesso) incorporar suas reivindicagdes
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tanto no processo de produgao legislativa quanto na elaboracéo e implementagao de

politicas publicas.

Essa maior participagdao do Judiciario na vida politica e social experimentada
no Brasil decorre da propria Constituicao, e desta forma o protagonismo judicial na
arena politica “ndo €, pois, uma distorgao institucional, mas sim é legitima, uma vez
que decorre dos imperativos de garantia dos direitos fundamentais e da propria
democracia” (VERBICARO, 2008, p. 391).

Para suportar o esperado aumento da demanda e para garantir maior
independéncia funcional ao Judiciario, a Constituicdo de 1988 promoveu uma
reestruturacdo do Poder Judicial, sobretudo do Supremo Tribunal Federal,
transformando-o na principal arena de resolugao dos conflitos constitucionais, que
quase sempre também sao politicos. Isso porque constitucionalizou temas antes nao
regulamentados ou simplesmente tratados pela legislagdo infraconstitucional e
atribuiu a Suprema Corte o status de guardido da Constituicdo, sendo, entéo, este

Tribunal o responsavel por sua correta interpretagao (TEIXEIRA, 2001, p. 59).

Duas inovagdes constitucionais também contribuiram de maneira significativa
para ampliar a atuacdo politica do Supremo Tribunal Federal: a ampliacdo do
numero de atores legitimados a proporem agdes que visem o controle de
constitucionalidade e o peculiar sistema de controle de constitucionalidade aqui

adotado, que concilia 0 modo de controle difuso com o concentrado.

As Constituicdes brasileiras anteriores sempre adotaram o modelo norte-
americano de controle difuso de constitucionalidade, também chamado de controle
pela via da excecdo, que permite que todos os tribunais patrios, em todas as
instancias, operem tal controle de compatibilidade das leis e dos atos administrativos
com a Constituicdo, inclusive afastando a incidéncia da lei atacada no caso

concreto, produzindo efeitos apenas entre as partes.

Contudo, para fazer valer o extenso rol de novos direitos constitucionais,
passou-se a adotar também o modelo europeu de controle concentrado, o qual

atribui ao Tribunal com jurisdi¢ao constitucional o controle de constitucionalidade das
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leis e atos normativos, sendo que suas decisdes transcendem o caso concreto e

operam efeitos contra todos, suspendendo a execugao do ato impugnado.

Depois que a decisdo em revisdo abstrata provocada por agao direta
transitar em julgado, o STF precisa apenas informar o 6rgao
responsavel pela expedicdo da norma e ao Senado Federal, para
gue a execucgao da lei ou de partes dela seja suspensa — CF, art. 52,
inciso X (TEIXEIRA, 2001, p. 70).

Essa hibridez faz com que ndo s6 a violagdo de direitos individuais seja
sistematicamente submetida a apreciacdo do Poder Judiciario, mas também permite
que todas as questdes politicamente ndo consensuais, que gerem dano ou risco de
dano a uma garantia constitucional, ou simplesmente que viole interesses

juridicamente legitimos, gerem demandas jurisdicionais.

Desta forma, o Poder Judiciario se torna mediador dos debates politicos,
definindo ou indicando solugdes, e muitas vezes mudando o rumo dos debates e
alterando o resultado politico, isso em todas as instancias jurisdicionais, pois 0s
juizes singulares sao competentes para interpretar a constitucionalidade das leis,
mas sobretudo o Supremo Tribunal Federal, que exerce os dois tipos de controle de

constitucionalidade das leis.

Teixeira (2001, p. 69) defende que a importancia do Poder Judiciario em um
sistema politico “pode ser medida de acordo com sua maior ou menor capacidade
de controlar a constitucionalidade das leis, dos atos dos outros poderes e de
defender a sociedade e seus membros do abuso do Estado”. Desta forma, a
hibridez do nosso sistema de controle de constitucionalidade amplia as
possibilidades de revisao judicial das leis e dos atos politicos, o que possibilita uma

maior judicializagdo da politica.

Assim, a judicializagdo da politica, entendida como transferéncia do poder
decisorio dos demais Poderes ao Judiciario, pode ocorrer em todos os tribunais
patrios e em todas as instancias, conforme ja& argumentado, dependendo da
abrangéncia da questdo politica submetida ao Judiciario, mas esse fenbmeno é

observado sobretudo na atuagdo dos Tribunais Superiores, até porque a forga
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impositiva das decisdes das Cortes Superiores € muito maior, uma vez que sao, na

maioria das vezes, irrecorriveis.

Dentre essas Cortes, destaca-se a atuagao do Supremo Tribunal Federal, que
ao interpretar e aplicar a Constituicdo Federal, que é na verdade uma Carta Politica
— pois sua principal funcdo € elencar os direitos fundamentais dos cidadaos bem
como definir e delimitar o poder politico — acaba por definir os limites de atuacédo dos
demais Poderes, sendo, por isso, justamente na jurisdigdo constitucional que

acontece mais claramente a judicializagao da politica.

No contexto nacional, o seguinte motivo tem sido apontado por especialistas
como principal causa para a expansao Judicial na diregdo dos demais Poderes,

principalmente do Legislativo:

(...) crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no
ambito do Legislativo, que tem alimentado a expansao do Judiciario
nessa direcdo, em nome da Constituicdo, com a prolacdo de
decisdes que suprem omissdes e, por vezes, inovam na ordem
juridica, com carater normativo geral (BARROSO, 2009, p. 9).

Muito embora o simples aumento da demanda judicial ndo signifique que
esteja ocorrendo a judicializagdo da politica, ha trabalhos empiricos que confirmam
uma lenta e gradual expanséo judicial. Taylor (2008, p. 237), por exemplo, identificou

a significativa atuacao politica do Judiciario brasileiro da seguinte forma:

No decorrer da ultima década, o Judiciario Federal revelou-se um
importante  ator politico: tribunais federais repetidamente
interromperam imensos leildes de privatizacéo; a realizagdo de uma
delicada reforma no sistema de previdéncia social foi subvertida; e o
Judiciario anulou ou mudou a legislacao referente a reforma agraria,
as reformas tributarias e a outras politicas publicas significativas.

Barroso (2009, p. 5) também aponta alguns exemplos em que o Supremo
Tribunal Federal se manifestou formalmente antecipando-se a discussao Legislativa

ou alterando o resultado do processo decisorio deste poder:

(...) Nos ultimos anos, o STF pronunciou-se ou iniciou a discussao
em temas como: (i) Politicas governamentais, envolvendo a
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constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma previdenciaria
(contribuicdo dos inativos) e da Reforma do judiciario (criagdo do
Conselho Nacional de Justiga); (ii) Relagdes entre Poderes, com a
determinagdo dos limites legitimos de atuacdo das Comissbes
Parlamentares de Inquérito (como quebra de sigilos e decretagao de
prisdo) e do papel do Ministério Publico na investigagao criminal; (iii)
Direitos fundamentais, incluindo limites a liberdade de expressao no
caso de racismo (Caso Elwanger) e a possibilidade de progressao de
regime para os condenados pela pratica de crimes hediondos. Deve-
se mencionar, ainda, a importante virada da jurisprudéncia no
tocante ao mandado de injungdo, em caso no qual se determinou a
aplicagao do regime juridico das greves no setor privado aqueles que
ocorram no servigo publico.

Importante frisar que, sempre que se manifesta, o Poder Judiciario o faz
porque € provocado a participar do processo decisério, ndo podendo negar a
prestacao jurisdicional, nem mesmo sob o pretexto da omissao legislativa. Somente

deixa de conhecer uma demanda se nao preenchidos os seus requisitos formais.

Ademais, especificamente quanto ao Poder Legislativo, a interferéncia do
Poder Judiciario pode ocorrer antes, durante, ou mesmo depois de discutida e
aprovada a lei, e para ilustrar, “(...) entre 1988 e 2002, o STF, somente através do
instrumento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade, concedeu decisdes liminares
ou de mérito invalidando parcialmente mais de 200 leis federais” (TAYLOR, 2008, p.
236). Vé-se que é excessiva essa quantidade de leis retiradas do ordenamento
juridico, visto que os projetos de lei submetidos a apreciagdo do Congresso Nacional
sofrem rigido controle prévio de constitucionalidade, sendo fruto de um complexo

processo legislativo, culminando em leis que se presumem constitucionais.

Justamente por esse fato Pozzobon (2009, p. 103) sustenta que para uma lei
produzir satisfatoriamente seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro, além da
aprovagao no Legislativo e da sancéo pelo Presidente da Republica, necessita-se

também que esta seja declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
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2. CONSIDERAGOES ACERCA DO ATIVISMO JUDICIAL

Embora as primeiras praticas ativistas do Poder Judiciario possam ser
identificadas na atuagao da Suprema Corte Norte-Americana ainda no fim do Século
XIX, o termo “ativismo judicial” foi usado pela primeira vez somente em 1947, pelo
historiador Arthur Schlesinger Jr., na matéria intitulada The Supreme Court, na qual
se dedicou a analisar o comportamento dos Juizes desta Corte, classificando-os
como ativistas (judicial activists) aqueles que, de forma mais liberal, buscavam
concretizar o bem-estar social independentemente do mandamento legal e da
jurisprudéncia, e como autocomedidos (champions of self-restraint) aqueles com
posicionamentos mais conservadores, que se detinham a literalidade das normas
postas e aos limites impostos ao Judiciario (TEIXEIRA, 2012, p. 39). Contudo, por
nao ser um jurista, tal classificacdo foi feita apenas de forma critica, sem uma

teorizacao e conceituagao profunda.

Ainda na primeira metade do Século XX, o fendbmeno passou a ser
efetivamente estudado e teorizado, e o comportamento ativista antes associado
somente aos julgadores da Suprema Corte, passou a ser observado também na
jurisdicdo ordinaria estadunidense, tornando o Judiciario um importante instrumento

de defesa dos direitos civis das minorias sociais:

O expressivo crescimento de programas federais, durante o periodo
do New Deal, demandava uma atencéo especifica para o impacto
das suas acbes nos contextos concretos das realidades locais,
tornando o Judiciario espaco derradeiro no processo de garantia das
minorias. Surgiram entdo as ac¢des afirmativas como instrumento
politico de combate a desigualdade social decorrente de fatores
como sexo, raga, etnia, religido ou qualquer outra forma de
discriminagao. (...) Foi nesse contexto que o ativismo judicial ganhou
félego em solo estadunidense e passou a representar a defesa em
juizo de agdes que politicamente ndo se mostravam suficientes.
(TEIXEIRA, 2012, p. 40).
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N&o por acaso o fenbmeno surgiu nos Estados Unidos, onde se desenvolveu
o0 modelo do judicial rewiew, atribuindo ao 6rgéao de cupula do Poder Judiciario o
dever de proteger e dizer a Constituicdo, de maneira impositiva e vinculante, ao
contrario da Europa, que até o fim das Grandes Guerras, vigorava a Supremacia do
Parlamento, contexto incompativel com qualquer controle externo de legalidade ou
de constitucionalidade, até porque as Constituicbes nao passavam de meras cartas

politicas, que serviam apenas para organizar os governos (ARAUJO, 2014, p. 3).

Assim, na segunda metade do Século XX, o ativismo judicial, consequéncia
da expansdao deste Poder, passou a ser observado também em diversas
democracias ocidentais, sobretudo em decorréncia da significativa mudanca
funcional que sofreu o Judiciario com o advento do Constitucionalismo, passando a
ser o mais importante defensor e concretizador dos direitos fundamentais, agora
elencados na Lei Maior, e o principal controlador dos atos do Poder Publico. Ja nao
soava estranho mais, por exemplo, um juiz deixar de aplicar ou invalidar uma lei por

entendé-la inconstitucional.

Essa citada mudanca funcional do Poder Judiciario fica bem nitida quando se
considera que, quando concebeu a teoria da separacdo dos Poderes, Montesquieu
sugeriu que este fosse repartido entre instituicbes ou pessoas a fim de evitar a
degeneragdao do Poder pela propria concentracdo deste Poder. Desta forma,
identificou trés fungbes estatais, desiguais em importancia, mas que se
equilibravam: “o poder legislativo, o poder executivo daqueles que dependem do
direito das gentes; e o poder executivo daqueles que dependem do direito civil”’
(MONTESQUIEU, 2000, p.168 apud CARVALHO FILHO, 2014, p. 10).

Nesse contexto, o atualmente chamado Poder Judiciario exercia somente a
funcao de resolver conflitos, submetendo-se a Supremacia da Lei para fazé-la valer
ao caso concreto por meio da subsuncdo, com pouquissima possibilidade
interpretativa, ou seja, era somente a ‘Boca da Lei’. Contudo, com o tempo e com o
advento do paradigma constitucional, absorveu também a competéncia de ser o

garantidor da Constituicdo, e consequentemente o controlador dos demais Poderes,



28

o protetor dos direitos fundamentais e, desta forma, um importante interventor dos

processos democraticos:

Os pilares do Estado de Direito (supremacia da lei, separagdo dos
poderes e definicdo de direitos fundamentais como direitos
subjetivos) foram aperfeicoados pelo que se convencionou chamar
de Estado Constitucional de Direito, o qual se caracteriza por
fundamentar-se em trés novos paradigmas: supremacia da
Constituicao, interdependéncia dos poderes; e dimensao objetiva dos
direitos fundamentais (CARVALHO FILHO, 2009, pp. 221-225 apud
CARVALHO FILHO, 2014, p. 11).

Todo esse processo aconteceu ao mesmo tempo em que significativas
mudancgas politicas e sociais culminaram no descrédito das instituicdes tradicionais,
cabendo ao Judiciario a fungdo de compensar o “déficit democratico da atuagao
ineficiente dos poderes politicos (Legislativo e Executivo)”, acumulando também a

“funcao institucional de recuperacgao da democracia” (CARVALHO FILHO, 2014, p.12).

Com isso, o Poder Judiciario, até entdo um Poder menor em importancia,
recebeu destaque das Constituicdes contemporaneas, compensando a atuagao das
instituicbes democraticas tradicionais a medida que essas se tornavam ineficientes,
seja pela burocratizagdo, seja pelo travamento de interesses opostos, seja pela
confusdo entre interesse publico e privado, seja por qualquer outro motivo

antidemocratico.

Ao lado de toda essa mudanga no contexto politico, ha que se considerar
também a influéncia das mudancgas sociais, decorrente da crescente complexidade
social observada nas atuais democracias, formadas por diversos microssistemas
culturais, éticos e ideoldgicos. As divergéncias de interesses fazem com que
frequentemente grupos politicos sem voz nas arenas politicas tradicionais busquem

o Judiciario para serem atendidos:

Diante disso, o ativismo judicial nasce em um cenario de alto
complexizagado social e consequente fragmentagao das tradicionais
estruturas ‘a-juridicas’ (como morais e religiosas, por exemplo) de
resolugdo das controvérsias, de modo que podemos distinguir dois
pressupostos fenomenolégicos fundamentais ao ativismo judicial:
reificacdo e judicializagdo; esta em uma perspectiva politico-
institucional, aquela em uma perspectiva sociologica. (...) Se
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reificacdo representa perda de reconhecimento, estamos entéo
dentro de um contexto no qual o dialogo, a troca de ideias — nao
apenas a troca de mercadorias ou bens negociaveis — e o derradeiro
acordo se tornam praticas quase impossiveis — improvaveis, no
minimo — de se realizar longe da intervencdo de um terceiro
imparcial.

Quanto ao fendmeno da judicializagdo das relagdes sociais, a
referida perda dos sentimentos de comunidade, reconhecimento e
identidade, ja se constitui em uma possivel causa. Todavia, a
judicializagcdo da politica tem um significado bem mais especifico e
concreto, representando, normalmente: (1) a expansao do poder dos
juizes e a consequente transferéncia do poder de criagdo normativa,
caracteristico do Legislativo, para o Judiciario; (2) a criacao de
métodos e técnicas decisodrias fora daquilo que habitualmente tem
sido utilizado (TEIXEIRA, 2012, p. 41).

Desta forma, conforme leciona Teixeira, o ativismo judicial justifica-se porque
o Estado encontra-se acometido pela burocratizacdo e pelo descompasso entre a
realidade social e os anseios e expectativas dessa sociedade, e nesse contexto,
busca-se o Judiciario para que ele solucione com mais eficiéncia os problemas

juridicos, sociais e politicos.

Essa constatacao parte do principio de que o Estado contemporaneo nao tem
como atender as crescentes demandas do povo, atendendo a todos em suas
necessidades individuais e coletivas e prestando servigos publicos satisfatorios.
Quando individualmente considerado o cidadao, vé-se que nao s6 as suas
expectativas ndo sdo satisfeitas pelos governantes, mas também muito de seus
direitos sdo constantemente violados pelas escolhas do governo, e nesse contexto,
judicializam seus problemas, depositando no Judiciario a esperanca de verem

atendidos seus anseios.

Diante disso, impossivel ao juiz do caso manter-se indiferente, apegado para
a resolucdo do caso a racionalidade judicial tradicional subsuntiva, pois a
complexidade social antes mencionada nao permite mais, na maioria das demandas
judiciais, encontrar na norma a exata previsao do caso controverso, com a sua
precisa consequéncia juridica, fazendo-se necessario recorrer a diversas técnicas
interpretativas e discursivas para se solucionar os problemas. E justamente nessa

construgdo da norma ao caso concreto que se manifesta o ativismo judicial, quando
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neste processo o0 julgador inova, seja extraindo inédita interpretacdo do

ordenamento, ou, de forma gravosa, criando uma norma para soluciona-lo.

Ademais, a significativa mudancga que sofreu o conceito de norma juridica no
pos Guerra, que passou a ser género das categorias “norma-principio” e “norma-
regra”’, aumentou e muito a possibilidade de atuagdo ao magistrado, pois antes o
parametro de decisdo era apenas a norma-regra, que, simplificadamente, é aquela
com pouca abstracdo e de aplicacdo direta, ou seja, aquele texto normativo que
busca abranger e exaurir o caso, trazendo em si a sua previsao e a consequéncia

juridica.

Ja a norma-principio, tipo normativo mais presente nas Constituicbes, €&
aquela dotada de “alto grau de generalidade, de um alto grau de indeterminagéo e,
por isso, requerem concretizacdo por via interpretativa, sem a qual ndo seriam
suscetiveis de aplicagdo a casos concretos” (GUASTINI, 1996 apud TEIXEIRA,
2012, pp. 44-45).

Assim, muito embora o pensamento subsuntivo ainda seja a principal forma
de se resolver os problemas judiciais, a incorporagédo dos principios a normatividade
juridica, aliada a percepgao de que o Legislador ndo pode antever todas as
situacbes faticas e enquadra-las perfeitamente na norma, fez com que ficasse a
cargo do juiz do caso a fungédo de solucionar a lide, sendo com base em regras

perfeitamente moldadas, entdo com base na normatividade dos principios.

Subsidiariamente a subsungao, diversas técnicas hermenéuticas
foram surgindo para tentar atender a tais exigéncias, criando
inclusive técnicas especificas de acordo com a matéria envolvida,
como é o caso da hermenéutica constitucional. O carater abstrato e o
elevado grau de generalidade dos principios, sobretudo dos
principios constitucionais, permitem que o julgador possa decidir t&do
somente com base em principios e, até mesmo, contra legem, mas
desde que esteja sustentado em uma fundamentagao principiolégica
apta a desconstruir a validade, legitimidade ou necessidade
premente de aplicagdo de determinada norma-regra, sobretudo em
condicbes de deslegitimar a fundamentagdo principioldgica desta.
Sao incontaveis os casos de regras que sado excetuadas pela
jurisdicdo ordinaria para que pudesse prevalecer algum principio
constitucional que assegura direito fundamental, tanto que vamos
nos abster de exemplificagdes (TEIXEIRA, 2012, p. 45).
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Portanto, decisbes judiciais com base em principios deixam muito mais
evidente o trabalho subjetivo, de interpretacédo, de concretizacéo, de intermediacéo
feito pelo magistrado entre 0 mandamento normativo e a solu¢gdo do caso concreto,

e é justamente aqui que se abre as mais expressivas portas para o ativismo judicial.

Contudo, o ativismo judicial ndo pode ser um pretexto para sobreposigao de
Poderes, sobretudo quando se esta em jogo casos complexos, em que ndo ha
consenso politico ou social, comuns em sociedades plurais. O ativismo so se justifica
quando visa garantir a forca normativa da Lei Maior, quando concretiza direitos
constitucionais, seja para barrar um ato abusivo advindo dos outros Poderes, seja

para suprir uma omissao inconstitucional destes.

2.1 Problemas relacionados ao ativismo judicial

Uma das grandes questbes que se coloca atualmente a atuacdo do Poder
Judiciario € que “questdes morais e politicas complexas, nas quais existem
divergéncias profundas na sociedade sobre o conteudo dos direitos e a forma de
interpreta-los, € reservada a um punhado de juizes nao eleitos democraticamente”
(ARAUJO, 2014, p. 12).

E bem verdade que existem muitos mecanismos, regras, técnicas e outras
formas de se garantir a imparcialidade e realmente conduzir os tomadores de
decisbes no intuito de proteger e promover direitos, contudo, o ativismo judicial
confere um superpoder ao Judiciario, ja que, por exemplo, o possibilita defender
direitos ndo regulamentados, apenas anunciados. Contudo, também permite ao

julgador impor suas preferéncias em detrimento de todo o ordenamento juridico.

Ademais, ha que se considerar que, sobretudo por ser formado por membros
nao eleitos, a atuagdo mais proativa do Judiciario sempre esbarra no problema da

falta de legitimidade popular, especialmente no exercicio da jurisdicdo constitucional,
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ja que exerce a fungdo contramajoritaria, alterando ou mesmo invalidando o

resultado de questdes amplamente debatidas. Nesse sentido,

(...) justifica-se a legitimidade do Judiciario pela sua fungao
institucional de guardido da Constituigdo. Assim, a jurisdicdo
constitucional seria pressuposto da democracia, na medida em que
ndo se pode vislumbrar participacdo popular em contexto de
desrespeito aos direitos fundamentais. O sistema contramaijoritario
de controle de constitucionalidade representaria, assim, mecanismo
de autoprotecdo da propria democracia, destinado a evitar que
decisbes majoritarias se sobreponham em relacdo aos direitos
essenciais dos individuos (CARVALHO FILHO, 2014, p. 28).

Buscando identificar os maleficios do ativismo judicial, Teixeira (2012, pp. 46-
48) citando Keenan Kmiec (2004, pp. 1441-1447), enumera as seguintes pratica que
considera nocivas para a estabilidade institucional e constitucional. Segundo o autor,
“‘invalidar ou afastar a aplicabilidade de atos oriundos de outros Poderes”, somente é
aceitavel caso ocorra no estrito exercicio do controle de constitucionalidade,
configurando a anulagao dos atos de outros Poderes por qualquer outro argumento

politico um abuso prejudicial ao sistema juridico.

Da mesma forma, “afastar a aplicagao de precedentes” € uma pratica danosa,
sobretudo nos sistemas de Common Law, onde um caso em julgamento deve ter o
mesmo desfecho de outro ja julgado, quando ocorrer identidade dos elementos que
0s caracterizam, a n&o ser que haja necessidade de inovagao da jurisprudéncia em
decorréncia da aplicagdo de uma nova regra ou principio. O julgamento inovador,
com base na mesma normatividade, afastando os precedentes verticais ou

horizontais, configura um ativismo judicial ruim.

Também considera um desvio grave quando o julgador resolve “atuar como
legislador”, ou seja, quando a decisdo judicial traz em si uma nova regra nao
enunciada pelo Poder competente, o que extrapola a sua fungao jurisdicional e gera
inseguranca juridica. Tal atitude ndo se confunde com inovacéao jurisprudencial, ja
que “o fundamento decisodrio esta na propria decisdo ou em uma interpretacao torpe
de legislagdo néo aplicavel ao caso, como, por exemplo, mediante analogia entre

casos que nao possuem identidade entre si” (TEIXEIRA, 2012, p. 47).
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Ademais, o autor considera que a pratica mais nociva de ativismo judicial é
fazer “julgamentos predeterminados a fins especificos”, principalmente quando se
julga contra legem ou extra petita. O julgador jamais consegue se afastar das suas
orientagdes pessoais, € nao € isso que se considera prejudicial, mas sim quando ele
inicia o julgamento partindo do resultado final, para depois construir a argumentagao
desta decisdo. Desta forma, ele ndo busca enquadramento juridico do caso para se
chegar a uma conclusdo, mas sim busca justificar a sua escolha politica e seus

impactos, deixando de atender, contudo, interesses legitimos.

Outra forma de ativismo judicial identificada pelo autor, mas que ele considera
que nao necessariamente produzira um resultado ruim, é a “utilizacdo de técnicas
hermenéuticas reconhecidas pela doutrina”, ja que as técnicas interpretativas
aumentam o leque de possibilidades para se chegar ao resultado justo. Contudo, ha
que se aplicar com cautela as técnicas doutrinarias inovadoras, pois podem abrir
espaco para um ativismo judicial ruim, se desvinculado dos preceitos constitucionais

ou da garantia dos direitos fundamentais.

Por fim, o autor conclui que “a nocividade maior do ativismo judicial ocorre
quando a decisao judicial tem um fim politico e depende da negacdo a tutela de
interesses legitimos de alguma parte da acao, fundamentando-se em argumentos

que transcendem a racionalidade juridica” (TEIXEIRA, 2012, p. 48).

Desta forma, indesejavel é a pratica ativista do julgador para beneficiar
interesses especificos de setores da sociedade, principalmente quando estes
interesses contrapdem-se aos do ordenamento e, por consequéncia, aos direitos
legitimos. Ao contrario, benéfica é a pratica ativista que visa concretizar direitos
fundamentais e salvaguardar a supremacia da Constituicdo, e para isso, € preciso
que se respeite as fungdes e prerrogativas dos demais Poderes, que esteja de
acordo com a jurisprudéncia, que ndo imponha nova regra juridica e que atenda a

fins juridicos e sociais.
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2.2 O ativismo judicial no Brasil

No caso brasileiro, a expansdo do Poder Judiciario iniciou-se formalmente
desde a primeira Constituicdo republicana em 1891, muito embora a pratica politica
que se orientava para a satisfagao dos interesses da oligarquia, que ficou conhecida
como “politica dos governadores”, impedia a sua concretizagcado. Fato é que, desde
entdo, com excegdo de alguns periodos de autoritarismo, o Judiciario veio aos

poucos aumentando sua participacéo politica e social (ARAUJO, 2014, p. 9).

Contudo, assim como a judicializagdo da politica, o ativismo judicial passou a
ser um fendmeno relevante no Brasil somente apés a Constituicdo de 1988, “pois
esta atribuiu uma série de prerrogativas ao magistrado, impulsionando-o,
inevitavelmente, a uma atuagado mais presente na sociedade e, em consequéncia,

com maior repercussao midiatica” (TEIXEIRA, 2012, p. 40).

Isso porque, além de garantir diversas prerrogativas aos julgadores, a
Constituicao atualmente em vigor também solidificou e ampliou o uso do controle de
constitucionalidade, principalmente o modelo concentrado, permitindo ao Tribunal
Constitucional participacdo nos processos decisorios afetos aos demais Poderes,

através do amplo controle dos atos legislativos e administrativos:

Um debate (sobre a constitucionalidade das leis), que antes de 1965
ficava primordialmente concentrado no meio politico, hoje concentra-
se cada vez mais nas instancias judiciais ordinarias, que estdo em
condi¢cdes de exercer o controle difuso, mas também concentra-se,
derradeiramente, naquilo que €& decidido no juizo abstrato do
Supremo Tribunal Federal (TEIXEIRA, 2012, p. 40).

Ademais, outros fatos relacionados a Constituicdo brasileira de 1988 que
favorecem o ativismo judicial sdo: a constitucionalizacdo de diversos direitos, a
abertura interpretativa gerada pela grande quantidade de principios constitucionais e
a ampla possibilidade de judicializagao da politica e das relagbdes sociais, que aliado
a facilitagdo ao acesso a Justica, fez com que o Judiciario fosse cada vez mais
demando para fazer valer a Constituicdo (CARVALHO FILHO, 2014, p. 15).
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Em todas as esferas do Judiciario ocorre o fenbmeno, mas € na jurisdigao
constitucional que o ativismo judicial mais se manifesta no Brasil, sobretudo pelos
diversos instrumentos disponiveis para questionar a constitucionalidade das leis e
dos atos do Poder Publico, o que transformou o Supremo Tribunal Federal em um
relevante ator politico, capaz inclusive de deslocar a resolugédo dos problemas

sociais do Legislativo para o Judiciario:

O fendbmeno tem uma face positiva: o Judiciario esta atendendo a
demandas da sociedade que n&o puderam ser satisfeitas pelo
parlamento, em temas como greve no servigo publico, eliminagao do
nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto negativo é que ele exibe
as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo — e isso nao se
passa apenas no Brasil — na atual quadra histérica. A adiada reforma
politica € uma necessidade dramatica do pais, para fomentar
autenticidade partidaria, estimular vocagdes e reaproximar a classe
politica da sociedade civil. Decisdes ativistas devem ser eventuais,
em momentos histéricos determinados. Mas ndo ha democracia
sélida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem
Congresso atuante e investido de credibilidade. Um exemplo de
como a agenda do pais deslocou-se do Legislativo para o Judiciario:
as audiéncias publicas e o julgamento acerca das pesquisas com
células-tronco embrionarias, pelo Supremo Tribunal Federal, tiveram
muito mais visibilidade e debate publico do que o processo legislativo
que resultou na elaboracao da lei (BARROSO, 2009, pp. 9-10).

O ativismo judicial € um fendmeno crescente no pais no intuito de proteger a
Constituicdo e concretizar direitos, principalmente porque o funcionamento dos
Executivo e Legislativo, muitas vezes travado pela burocracia e por interesses
pessoais destoantes do interesse publico, se mostram inertes e ineficientes, e as

vezes até manifestamente contrarios aos ditames constitucionais.

Inclusive, na ocasiao da posse do Min. Gilmar Mendes como Presidente do
Supremo Tribunal Federa, em abril de 2008, o Min. Celso de Mello discursou
ressaltando o papel fundamental da Corte quanto a defesa da Constituigao,
enfatizando que o Tribunal ndo teme nem admite a prepoténcia dos governantes,

defendendo uma atitude ativista da Corte nos seguintes termos:

(...) Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta
Suprema Corte, especialmente porque, dentre as inUmeras causas
que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de
que resulta uma positiva criagado jurisprudencial do direito, inclui-se a
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necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da
Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura,
simples e conveniente omissao dos poderes publicos.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissodes
inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que
objetivem restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos poderes
do Estado, nada mais faz sendao cumprir a sua missao constitucional
e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela
autoridade da Lei Fundamental da Republica.

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora
moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos
excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os
orgaos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o
cumprimento de obrigagdes a que estdo sujeitos por expressa
determinacdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se
estiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se
reduzir a uma posi¢ao de pura passividade. (...)

O fato inquestionavel € um s6: a inércia estatal em tornar efetivas as
imposigdes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
Constituicdo e configura comportamento que revela um
incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade, pelo valor
e pelo alto significado de que se reveste a Constituicdo da Republica.
(MELLO, 2008, pp. 11-13).

Portanto, o proprio Supremo Tribunal Federal, por meio de seus membros,
reconhece sua postura ativista e justifica a sua necessidade em decorréncia das
constantes violacdes ativas ou omissivas a Constituicdo operadas pelos outros
Poderes. O respeito a Lei Maior é condigdo necessaria para o funcionamento da
democracia, mas ha que se considerar que o ativismo judicial, embora realidade em
nosso sistema, ndo pode justificar uma sobreposicédo de Poderes nem o desvio da

finalidade da atuagdo da Suprema Corte, que é proteger a Constituigao.

2.3 Ativismo judicial e judicializagao da politica

Conforme demonstrado, judicializacdo da politica e ativismo judicial séo
fendbmenos relacionados e que muitas vezes se confundem, mas possuem

diferengas conceituais e praticas significativas:
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A judicializacdo da politica decorre de uma estruturacédo politica,
juridica e institucional que implica na transferéncia de competéncias
do ambito de atuagdo dos Poderes Legislativos e Executivo para o
Judiciario. O ativismo judicial, por sua vez, decorre do compor-
tamento dos juizes e tribunais que resolvem se imiscuir na esfera de
competéncia dos demais Poderes (POZZOBON, 2009, p. 105).

Assim, o oposto de ativismo judicial € a autocontengdo do Judiciario, que
ocorre quando este Poder, ao julgar, diminui a margem interpretativa propiciada
pelos dispositivos legais aplicaveis ao caso concreto, visando ndo adentrar na esfera
de atuacao de outras instancias politicas (BARROSO, 2009, p.7).

Noutro giro, age ativamente quando usa todas as possibilidades
interpretativas para dar solugdo ao problema, para concretizar direitos e a
Constituicdo, mesmo correndo o risco de inovar no ordenamento juridico, de usurpar
a competéncia do Poder Legislativo ou mesmo de se desvencilhar dos fins

constitucionais.

As causas de ambos os fendbmenos também sdo distintas, uma vez que a
judicializagao decorre do modelo constitucional adotado, que confere ao Judiciario a
prerrogativa de dar a palavra final aos conflitos a ele submetidos, desde que
respeitados os limites formais e materiais impostos pela propria Carta Magna, ao
passo que o ativismo judicial ocorre por uma opgéao do intérprete, uma vez que tanto
a Constituicdo Federal quanto a legislacdo infraconstitucional sdo repletos de
dispositivos legais abertos ou indeterminados e de principios, os quais dao margem

a interpretacao extensiva.

O ativismo judicial representa, entdo, “um fendbmeno de intensificagdo da agao
do Poder Judiciario voltada para a concretizagdo de direitos e demandas sociais
através da interpretagao principiologica” (SANTOS, 2007, p.1), sendo os principios
entendidos como normas juridicas normalmente programaticas, que carregam
mandamentos nucleares do ordenamento juridico e que servem de critério para a

aplicagédo das demais normas.
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Ao contrario das regras, os principios ndo sao concretizados por meio da
subsuncdo, mas sim podem ser aplicados de forma ponderada com outros
principios, ainda que conflitante, caso ambos tragam em si valores e escolhas
culturais socialmente desejaveis, sem contar que por vezes nao possuem conteudo
de extensdo precisa, o que contribui para que o Magistrado tenha maior liberdade de

interpretacédo ao decidir o caso concreto.

Para ilustrar, BARROSO (2009, p. 6) nos lista as seguintes atitudes do

Judiciario que caracterizam uma postura ativista:

(i) a aplicacao direta da Constituicao a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao
do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (ii) a imposicdo de condutas ou de abstencbes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Embora o ativismo judicial sofra duras criticas pelos estudiosos do assunto
devido ao risco de adentrar na competéncia do Legislativo e gerar uma sobreposigao
de Poderes, ha que se considerar que a atuagao mais intensa do Judiciario faz com

gue demandas sociais nao atendidas pelas instancias ordinarias sejam satisfeitas.

A judicializagdo da politica, portanto, representa um deslocamento do poder
decisério das arenas tradicionais para o Judiciario decorrente do modelo
constitucional adotado, enquanto o ativismo judicial designa a postura mais ativa dos
julgadores decorrente do exercicio deliberado da vontade, buscando concretizar

valores legais e sobretudo constitucionais (BARROSO, 2009, p. 6).

Contudo, embora ndo se confundam, normalmente a judicializagao da politica
resulta em uma postura mais ativa dos juizes, eis que quando chamado para
interferir no processo decisério dos demais Poderes, para que essa intervencgao
tenha efetividade, necessario que atue de forma ampla e intensa para resolver a

questao e ele posta.
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3. 0 CASO DA REGULAMENTAGAO DA FIDELIDADE PARTIDARIA OPERADA
PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES PATRIOS

Um interessante exemplo apontado pelos estudiosos (BARROSO, 2009;
POZZOBON, 2009; SANTOS, 2007) como sendo uma hipotese de judicializagao da
politica, € o caso da regulamentagédo da fidelidade partidaria operada, de maneira
ativista, primeiramente pelo Tribunal Superior Eleitoral, mas sobretudo pelo Supremo

Tribunal Federal.

Tais Cortes foram instadas a se manifestarem sobre a fidelidade partidaria,
importante tépico do processo de reforma politica, quando o antigo Partido da Frente
Liberal (PFL), atual Democratas (DEM), fez a consulta publica n° 1.398/2007 na
Corte Eleitoral, questionando sobre quem era o real detentor do mandato eletivo, o

Parlamentar eleito ou o partido politico pelo qual se elegeu, nos seguintes termos:

Considerando o teor do art. 108 da Lei n.4737/65 (Cddigo Eleitoral),
que estabelece que a eleicdo dos candidatos a cargos proporcionais
€ resultado do quociente eleitoral apurado entre os diversos partidos
e coligagdes envolvidos no certame democratico.

Considerando que é condi¢cdo constitucional de elegibilidade a
filiacao partidaria, posta para indicar ao eleitor o vinculo politico e
ideoldgico dos candidatos.

Considerando ainda que, também o calculo das médias, é decorrente
do resultado dos votos validos atribuidos aos partidos e coligacdes.

INDAGA-SE: Os partidos e coligagcbes tém o direito de preservar a
vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver
pedido de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do candidato
eleito por um partido para outra legenda? (CTA n° 1.398/DF.
Relator(a): Min. Cesar Asfor Rocha. Tribunal Pleno, julgado em
27/03/2007, DJ 08-05-07. PP-00043).

Com esta consulta publica, a questdo, que ha muito tramitava no Congresso
Nacional sem que fosse regulamentada, saiu da esfera do Legislativo, a quem
competia tratar a matéria, e foi decidida pelo Poder Judiciario, o qual, a partir de uma
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interpretacado principiolégica da Constituicdo Federal, ndo s6 entendeu existir nas
entrelinhas da Carta Magna a exigéncia de fidelidade partidaria no Brasil como
também regulamentou o processo de perda do mandato eletivo por infidelidade

partidaria, exercendo nitida fungéo legislativa.

Desta forma, a partir deste estudo do caso, pretende-se analisar como se deu
0 processo de judicializagdo da politica no que tange a fidelidade partidaria, ou seja,
como o Judiciario, provocado pelos proprios membros do Parlamento, interviu para
decidir, de maneira ativista, uma importante questdo que deveria ser deliberada e

decidida pelo Poder Legislativo.

3.1 Breves consideragoes acerca da fidelidade partidaria no Brasil

A fidelidade partidaria pode ser entendida sob dois aspectos: ha fidelidade
quando o Parlamentar vota conforme orientagdes e diretrizes do seu partido politico
(esta forma também chamada de disciplina partidaria); e ha, também, fidelidade
quando o Parlamentar exerce inteiramente seu mandato filiado ao partido pelo qual
foi eleito, em conformidade com sua ideologia e seguindo suas diretrizes, sendo este

ultimo o conceito de fidelidade partidaria considerado neste trabalho.

Assim, a exigéncia de fidelidade partidaria, com consequéncias negativas aos
Parlamentares infiéis, foi instituida pela primeira vez no Brasil pela Emenda
Constitucional n°. 1 de 1969, como uma tentativa do governo militar de impedir a
movimentagdo dos Parlamentares do ARENA, partido governista, para o partido
oposicionista MDB (FREITAS, 2008, p. 36), tendo a referida Emenda a seguinte

redagao original:

Art. 152. A organizacao, o funcionamento e a extingdo dos partidos
politicos serdo regulados em lei federal, observados os seguintes
principios: (...) V — disciplina partidaria; (...) Paragrafo unico. Perdera
0 mandato no Senado Federal, na Cémara dos Deputados, nas
Assembleias Legislativas e nas Camaras Municipais quem, por
atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente
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estabelecidas pelos 6rgaos de direcao partidaria ou deixar o partido
sob cuja legenda foi eleito. A perda do mandato sera decretada pela
Justica Eleitoral, mediante representagdo do partido, assegurado o
direito de ampla defesa.

Tal imposigdo permaneceu expressa em nosso ordenamento até a
redemocratizacdo do pais, tendo sido abolida pela Emenda Constitucional n°
25/1985, a qual tornou possivel na vida Parlamentar brasileira a troca de partido
politico no curso do mandato eletivo, sem necessidade de sequer apresentar uma
justificativa e sem consequéncias negativas de nenhuma natureza, bastando

somente a vontade de mudar, a conveniéncia politica.

Esse fato aliado ao surgimento de novos partidos deu ensejo a um processo
de reacomodacéo das elites politicas brasileiras. Assim, no periodo compreendido
entre 1985 e 1995, em decorréncia das mudancgas constitucionais e legislativas
sobre as regras eleitorais e partidarias, e principalmente em decorréncia da
instabilidade tipica de um processo de transi¢ao politica, a troca partidaria se deu
com mais frequéncia no sentido dos grandes partidos para as pequenas € novas
legendas (FREITAS, 2008, p. 38).

Contudo, o que representou, no inicio, um fendmeno de reacomodacgao
politica natural ao processo de transicdo democratica, com o passar do tempo
ganhou proporgdes preocupantes, sendo motivada ndo mais pela conjectura do

momento, mas principalmente pela busca de beneficios politicos pessoais:

Longe de se limitar a esses movimentos reacomodativos, a migragao
partidaria na Camara manter-se-ia nas legislaturas seguintes e em
proporcdo semelhante. Passaria, no entanto, a assumir o carater de
uma movimentacdo motivada estritamente pelo calculo individual ou
que, no limite, obedecia a uma logica estadual capaz de agregar
pequenos grupos de congressistas. Transformada em pratica
corrente, a mudanga de partido acabou por dotar o atual periodo
democratico brasileiro de mais uma peculiaridade. A migragao
partidaria, na escala em que ocorre no pais, ndo encontra paralelo
em nenhuma outra democracia (MELO, 2000, p. 3).

Desta forma, mesmo a partir de 1995, quando o sistema politico brasileiro

estabilizou-se, considerando que foi 0 ano em que assumiu o primeiro Presidente da
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Republica pos-Constituicdo de 1988 que terminaria seu mandato, a troca partidaria
continuou sendo uma pratica corrente no Congresso Nacional, sem que se levasse
em conta, dentre outros fatores, a vontade do eleitor, a representatividade do partido
que elegeu o Parlamentar e a estabilidade das coalizbes governamentais, tornando-
se um mero “instrumento de modificacdo de correlagdo de forgas no Congresso”

(MELO, 2000, p. 4), baseada exclusivamente na conveniéncia pessoal.

Neste sentido, Reiner (2001, pp. 7-9) lista as seguintes peculiaridades
presentes no contexto brasileiro que contribuem para uma atuagao parlamentar mais
individualizada, o que acarreta no enfraquecimento dos partidos: 1) existéncia de um
candidato nato, pela qual o parlamentar eleito se torna candidato automatico do
partido no proximo pleito; 2) possibilidade de cada agremiagao partidaria apresentar
elevado numero de candidatos para cargos proporcionais; 3) falta de consequéncias
negativas que desincentivassem a troca partidaria; 4) auséncia de vinculagdo dos
politicos com o programa do partido; 5) existéncia de normas que estimulam a

proliferacao de partidos politicos.

O debate acerca da existéncia da fidelidade partidaria e a consequente perda
do mandato eletivo pelo descumprimento deste principio se inserem na questao dos
direitos politicos, tratados no Capitulo IV do Titulo Il da Constituicao Federal (arts. 14

a 16) e que servem de base ao sistema democratico.

Por sua vez, os direitos politicos constituem um conjunto de regras que
disciplinam o exercicio da soberania popular, tratando da participacdo do individuo
nos processos decisorios que envolvem o Estado e a sociedade, e dizem respeito “a
escolha de representantes para o exercicio do poder em nome do povo ou pela
prépria participacao direta do povo no exercicio do poder” (FERNANDES, 2010, p.

509), sendo, portanto, um importante aspecto do sistema democratico.

As causas restritivas dos direitos politicos no Brasil estdo elencadas no
proprio texto constitucional (ou excepcionalmente em Lei Complementar, conforme
art. 14, § 9°, da Carta Magna, que permite a instituicdo de causas de inelegibilidade
pelo legislador infraconstitucional) e somente se referem as inelegibilidades e as

hipéteses de perda ou suspensao desses direitos.
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Quanto as inelegibilidades, estas podem ser absolutas (aquelas que atingem
somente os analfabetos e os inalistaveis, que sdo os estrangeiros, os privados de
seus direitos politicos e os conscritos) ou relativas (que impedem, temporariamente
e sob circunstancias especiais, 0 acesso a certos cargos ou a participagao em certo

pleito, a exemplo daquelas decorrentes de fungao ou de parentesco).

Quanto a perda ou suspensao dos direitos politicos, estas estdo dispostas no

art. 15 da Constituicdo Federal da seguinte forma:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensdo s6 se dara nos casos de: | - cancelamento da
naturalizagdo por sentenga transitada em julgado; Il - incapacidade
civil absoluta; Ill - condenagdo criminal transitada em julgado,
enquanto durarem seus efeitos; IV - recusa de cumprir obrigagéo a
todos imposta ou prestacao alternativa, nos termos do art. 5°, VIII; V -
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Apesar da Constituicdo nao fazer distingdo, a perda dos direitos politicos &
definitiva, mas nao se confunde com a cassacao desses direitos, ja que podem ser
readquiridos, enquanto a suspensao € temporaria e se estende até que cesse o
motivo impeditivo do exercicio desses direitos (FERNANDES, 2010, p. 15).

Observa-se, ainda, que a perda ou suspensao dos direitos politicos no curso
do mandato eletivo € uma das causas previstas no rol taxativo do art. 55 da
Constituicao Federal que acarreta a perda do mandato parlamentar, conforme texto
constitucional abaixo reproduzido, e caso n&o seja o cidaddo um Parlamentar, assim
como as hipdteses de inelegibilidade, impedem a participagdo no pleito como

candidato ou 0 acesso ao cargo eletivo.

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: | — que infringir
qualquer das proibicoes estabelecidas no artigo anterior; Il — cujo
procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar;
Il — que deixar de comparecer, em cada sessao legislativa, a terca
parte das sessobes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenca
ou missdo por esta autorizada; IV — que perder ou tiver suspensos os
direitos politicos; V — quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos
previstos nesta Constituicdo; VI — que sofrer condenacgao criminal em
sentenca transitada em julgado.
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Além destas citadas acima, ndo ha mais hipéteses expressamente previstas
pela Constituicdo Federal de restrigbes ao exercicio dos direitos politicos nem do
mandato eletivo, e, portanto, “qualquer restricdo ao exercicio desse direito
fundamental deve ser considerada como exce¢ao e assim tratada na hermenéutica
constitucional” (LAMANAUSKAS, 2010, p. 164).

Nota-se, portanto, que ndo ha nenhuma previsdo expressa e inequivoca na
Constituicao Federal no sentido de proibir ou punir a pratica Parlamentar de troca de

partidos no curso do mandato eletivo.

3.2 Os precedentes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a
fidelidade partidaria

Dentre muitos fatores, a intensa mudancga partidaria observada apés a
redemocratizacdo se deveu ao fato de a nova Carta Magna, além de permitir a
proliferacdo de partidos politicos, ter optado por nido prever expressamente a
possibilidade de perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria, ao contrario do
texto constitucional anterior, se limitando a apenas a prever a necessidade dos
proprios partidos politicos instituirem internamente regras de fidelidade partidaria
(Constituicao Federal, art. 17, §1°), e por isso tal assunto ndo demorou a chegar a

Suprema Corte.

Logo apds a promulgacdo da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal foi
provocado a manifestar sobre a fidelidade partidaria e, no julgamento do Mandado
de Seguranga n° 20.927, em 11/10/1989, decidiu no sentido de inexistir no
ordenamento juridico nacional a possibilidade de sancdo ao Parlamentar por
infidelidade partidaria, nos seguintes termos:

MANDADO DE SEGURANCA. FIDELIDADE PARTIDARIA. SU-
PLENTE DE DEPUTADO FEDERAL. Em que pese o principio da
representacao proporcional e a representagdo parlamentar federal
por intermédio dos partidos politicos, ndo perde a condicdo de
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suplente o candidato diplomado pela justica eleitoral que, posterior-
mente, se desvincula do partido ou alianga partidaria pelo qual se
elegeu. A inaplicabilidade do principio da fidelidade partidaria aos
parlamentares empossados se estende, no siléncio da Constituicdo e
da Lei, aos respectivos suplentes. Mandado de seguranca indeferido.
(MS 20927, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno,
julgado em 11/10/1989, DJ 15-04-1994 PP-08061 EMENT VOL-
01740-01 PP-00130).

No mesmo sentido, foram os julgamentos dos Mandados de Seguranca n°
20.916, também do dia 11/10/1989 e do Mandado de Seguranca n°® 23.405, do dia
22/03/2004. Contudo, a analise dos votos proferidos em todos esses julgamentos

demonstra que a questao nio era pacifica.

Por exemplo, no primeiro julgamento mencionado (Mandado de Seguranga n°
20.927/89), impetrado contra ato do Presidente da Camara dos Deputados que deu
posse a Suplente que trocou de agremiagao partidaria (do PFL para o PL) apds as
elei¢cdes, o relator, Ministro Moreira Alves, ressaltou a inexisténcia de sangao juridica
na Constituicdo a troca partidaria no exercicio do mandato eletivo, sustentando que
a despeito de o constituinte ter algcado a representacao politico-partidaria e o sistema
proporcional a um elevado grau de prestigio, optou por retirar as sangbes por
infidelidade partidaria, ndo sendo mais possivel, portanto, a luz do texto

constitucional, punir o Parlamentar ou o seu Suplente infiel, assim dizendo:

Ora, se a propria Constituicado nao estabelece a perda de mandato
para o Deputado que, eleito pelo sistema de representagcao
proporcional, muda de Partido e, com isso, diminui a representagcao
parlamentar do Partido por que se elegeu (e se elegeu muitas vezes
gracas aos votos de legenda), quer isso dizer que, apesar de a Carta
Magna dar acentuado valor a representagéo partidaria (artigos 5°,
LXX, “a”; 68, §1°; §4°; 103, VIII), ndo quis preserva-la com a adogao
da sangao juridica da perda do mandato, para impedir a reducao da
representacao de um Partido no Parlamento. Se o quisesse, bastaria
ter colocado essa hipétese entre as causas de perda de mandato, a
que alude o artigo 55. (MS 20927, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/1989, DJ 15-04-1994 PP-
08061 EMENT VOL-01740-01 PP-00130, inteiro teor, p. 14).

Desta forma, ndao se vislumbrou fundamento constitucional para punir o

Parlamentar eleito ou seu substituto, ndo sendo possivel, portanto, fazer
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interpretacdo mais gravosa a partir do siléncio constitucional. No mesmo sentido,
foram os votos dos Ministros Sepulveda Pertence, Célio Borja, Octavio Gallotti, Aldir
Passarinho e Francisco Rezek, tendo este ultimo, contudo, sustentado que a
Constituicao ainda era muito recente e que ndo havia imposto restricdes a atuacao
Parlamentar por querer se desvincular dos retrocessos do contexto ditatorial
anterior, mas que né&o tratar da fidelidade partidaria era um problema, e que
mudangas institucionais futuras seriam necessarias no sentido de fortalecimento dos
partidos politicos (MS 20927, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, inteiro teor, p. 45).

Ademais, conforme ressaltou Lamanauskas (2010, p. 189), dos votos que
acompanharam o Relator para interpretar gramaticalmente a Constituigdo e indeferir
do Mandado de Seguranca, ndo punindo, por consequéncia, o Suplente infiel,
destaca-se o posicionamento do Min. Aldir Passarinho, que trouxe em seu voto o
gérmen da mudanga, ao anunciar que o ideal era o desfecho contrario ao que se
construia naquele momento, ja que “a vinculagdo aos partidos politicos e o prestigio
a estes, deveriam ser mais valorizados, uma vez que a Constituicao vigente esta

cheia de principios nesse sentido”, assim dizendo o Ministro:

No tocante a infidelidade partidaria, bem como no pertinente a
indisciplina, a Constituicdo expressamente remeteu a fixagado das
normas referentes a tais pontos aos Estatutos dos Partidos Politicos,
conforme o art. 17, § 1°, o qual assegura aos partidos politicos
autonomia para definir sua estrutura interna, organizacdo e
funcionamento, devendo seus estatutos estabelecer normas de
fidelidade e disciplina partidaria.

Mas, nem ai, a Constituicdo estabelece que, como norma de
fidelidade partidaria, possa ser implicito na Constituicdo, e na
oportunidade, ndo é necessario enfrentar esta questdo. Outros
casos, como os mencionados pelo eminente Min. Sidney Sanches,
qual o de um suplente adoecer, ou mesmo o candidato ja diplomado
nao poder assumir o seu mandato pela mesma raz&o, € questao
absolutamente diferente, posto que a situagao fatica é diversa, pois,
entdo, o que ocorre é incompatibilidade fisica ou mental, para o
exercicio do mandato, e ndo situagdo advinda de modificacdo da
orientagdo politica da desvinculag¢ao partidaria do eleitor.

Assim, Sr. Presidente, entendo que, na verdade, no nosso sistema, o
ideal seria a prevaléncia da vinculagdo aos partidos politicos, e a
Constituicao atual esta cheia de principios nesse sentido. Ha que se
prestigiar os partidos politicos, e isso deixei expresso no voto
anterior, quando endossei, em tese, as razdes expendidas pelo
Eminente Min. Paulo Brossard. Entretanto, ndo se encontra na
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Constituicdo Federal, nem na legislagdo pertinente, nada,
absolutamente nada, que implique na perda do mandato do deputado
ou do senador como, também na perda da supléncia, no caso de
mudanga de partido (MS 20927, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES,
inteiro teor, p. 48).

Na ocasido, foram vencidos os votos dos Ministros Celso de Mello, Paulo
Brossard, Carlos Madeira e Sydney Sanchez, que sustentaram a vinculagao
partidaria como condicdo do exercicio de mandato eletivo pelo Suplente de
Deputado. Dentre estes, destaca-se o voto do Ministro Paulo Brossard, que ja
naquela época criticou a proliferacdo dos partidos politicos e a falta de
consequéncias gravosas em caso de infidelidade partidaria, conforme bem analisou
Lamanauskas (2010, p. 180):

Sua argumentacao partiu da relacao intrinseca entre a representagao
proporcional e a fidelidade partidaria. Trata-se de um dos principais
argumentos de quem defende o instituto, que se apoia nas
desvantagens da reducdo da representatividade do partido no
parlamento: a diminuicdo do numero de cadeiras decorrente do
abandono do parlamentar e, de outra face, o enriquecimento sem
causa do partido que abriga o parlamentar migrante. Naturalmente,
essa teoria considera que o parlamentar ndo representa o povo, mas
o partido, e este, sim, representa o povo. Sua investidura ndo o despe
da insignia da qual se utilizou para obten¢do dos votos, segundo tal
l6gica. A troca de partido pelo suplente configura uma renuncia tacita
da posigao juridica do parlamentar. Nao fora assim, diz o Ministro,
“ofendido estaria o principio da representacao proporcional e o
resultado das urnas”.

No mesmo dia desta decisdo da Suprema Corte, foi também julgado o
Mandado de Seguranca n° 20.916, impetrado pelo Partido Trabalhista Brasileiro
(PTB) contra ato do Presidente da Caémara que deu posse a Suplente que se
desvinculou do partido no curso da legislatura, e com base nos mesmos argumentos
da falta de previsao de punicao constitucional, o Tribunal também indeferiu a ordem,
mantendo o Suplente infiel no exercicio do mandato, em julgamento assim

ementado:

I. Mandato Representativo e Supléncia: perda por fato superveniente
a diplomacgao: declaragdo que incumbe a Presidéncia da Cémara
respectiva e nao a Justica Eleitoral. Il. Supléncia de Mandato



48

Representativo: situagao juridica que o abandono do partido, pelo
qual haja o suplente concorrido ao pleito, ndo desfaz: extensao ao
Suplente dos efeitos do desaparecimento, a partir da EC 25/85, da
sancdo da perda do mandato cominada ao titular que abandonava o
partido. (MS 20916, Relator(a): Min. CARLOS MADEIRA, Relator(a)
p/ Acérddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado
em 11/10/1989, DJ 26-03-1993 PP-05002 EMENT VOL-01697-02
PP-00356).

Passado o tempo, a questdo da fidelidade partidaria voltou ao Supremo
Tribunal Federal em marco de 2004, quando o contexto politico ja era
completamente diferente, mas em hipétese muito semelhante, ja que o Suplente Ney
Moura Teles reivindicou uma das vagas conquistadas por sua alianga partidaria na
Camara dos Deputados, ao argumento de que a mudancga de partido de dois de
seus correligionarios implicou na vacancia dos cargos, o que lhe daria o direito de

assumir.

Ocorre que, na época do julgamento, a legislatura em que se deu a demanda
ja havia se encerrado (1998-2002), e por perda de objeto, o Mandado de Seguranca
foi julgado prejudicado, tendo, contudo, o relator, Ministro Gilmar Mendes,

demonstrado inquietagdo com a jurisprudéncia da Corte da seguinte forma:

Embora a troca de partidos por parlamentares eleitos sob o regime da
proporcionalidade revele-se extremamente negativa para o
desenvolvimento e continuidade do sistema eleitoral e do préprio
sistema democratico, é certo que a Constituicdo nao fornece
elementos para que se provoque o resultado pretendido pelo
requerente. (MS 23405, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 22/03/2004, DJ 23-04-2004 PP-00008 EMENT
VOL-02148-03 PP-00495, inteiro teor, p. 7).

Portanto, apesar de haver decisées no Supremo Tribunal Federal no sentido
de inexistir o principio da fidelidade no Brasil por falta de previsdo constitucional,
argumentos contrarios ao apego a gramatica constitucional e privilegiando uma
interpretacao principioldgica e sistémica, ressaltando a necessidade de se fortalecer
os partidos politicos e a representacdo proporcional, foram levantados,
demonstrando nao ser esta uma questao pacifica na Corte.
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Contudo, muito embora as regras basicas do sistema politico brasileiro, no
que tange a existéncia no ordenamento patrio de regras de fidelidade partidaria e a
possibilidade de punicdo com a perda do mandato eletivo por infidelidade, nao
tenham se alterado, as Cortes Superiores mudaram seu entendimento apds a citada

consulta publica n° 1.398/2007 no Tribunal Superior Eleitoral.

Entende-se como marco da mudanga do posicionamento de nossas
Cortes relativamente a questdo da fidelidade partidaria, a resposta
vinculante do TSE a Consulta N. 1.398 e a consequente edicdo da
Resolugdo N. 22.526, em 27 de marco de 2007. No inicio daquele
ano, o Tribunal Superior Eleitoral, diante da inoperancia do
Legislativo em produzir normatizacéo a respeito do tema da migragéo
partidaria, foi obrigado a se manifestar em resposta ao procedimento
de Consulta formulado pelo DEM (a época PFL — Partido da Frente
Liberal), que pretendia que os partidos e coligagcdes tivessem
recuperadas as vagas ocupadas por parlamentares que trocaram de
legenda ou que houvessem cancelado sua filiagao, considerando-se
o teor do art. 108 do Cédigo Eleitoral (Lei 4737/65), que estabelece
toda engenharia eleitoral partidaria dentro de um sistema eleitoral
proporcional. A Consulta também se fundamentou na condi¢cao de
elegibilidade, qual seja, a da filiagdo a um partido (LAMANAUSKAS,
2010, p. 185).

Na ocasiao, o relator da Consulta, Ministro Cesar Asfor Rocha, respondeu
positivamente, concluindo pertencer o mandato eletivo ao partido politico com base

nos seguintes dados:

Um levantamento preliminar dos Deputados Federais, eleitos em
outubro de 2006, mostra que nada menos de ftrinta 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 Partidos Politicos
que integraram as coligagcbes partidarias que se elegeram. Por
conseguinte, vinte e oito parlamentares, eleitos sob determinadas
legendas, passaram-se para hostes dos seus opositores, levando
consigo, como se fossem coisas particulares, os mandatos obtidos
no ultimo prélio eleitoral.

Apenas para registro, observe-se que dos 513 deputados federais
eleitos, apenas 31 (6,04%) alcangaram por si mesmos 0 quociente
eleitoral. (TSE, CTA 1398, Relator(a): Min. Francisco Cesar Asfor
Rocha, Tribunal Pleno, julgado em 27/03/2007, DJ 28-05-2007,
inteiro teor, p. 6).
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Tal entendimento foi corroborado pelo Supremo Tribunal Federal, conforme
se vera adiante, o qual mudou completamente o seu entendimento anterior, com o
objetivo de frear os casos de migracéo partidaria que estavam ocorrendo ha muito
no Congresso Nacional e que estavam alterando significativamente a representagao

dos partidos politicos no ambito legislativo.

3.3 Como se deu o reconhecimento da existéncia de fidelidade partidaria e a

normatizagcao do assunto no Brasil

A discussao acerca da existéncia da fidelidade partidaria no ordenamento
patrio foi reacendida, conforme ja argumentado, no ano de 2007, quando o antigo
Partido da Frente Liberal, atual Democratas, formulou perante o Tribunal Superior
Eleitoral a consulta publica n°® 1.398/2007, questionando se os partidos politicos ou
coligagdes partidarias tinham o direito de preservar a vaga do Parlamentar eleito
pelo sistema proporcional (deputados federais, estaduais, distritais e vereadores)

que se desligou do partido para se filiar a outra agremiagéo no curso do mandato.

No dia 27/03/2007, o Tribunal Superior Eleitoral respondeu positivamente a
Consulta formulada, firmando o entendimento no sentido de que, quantos aos
cargos proporcionais, o mandato pertence aos partidos politicos ou a suas

coligagdes, ndo representando um direito subjetivo do Parlamentar eleito.

Os fundamentos dessa resposta foram resumidamente os seguintes:
pertencer a um partido politico é condi¢cao de elegibilidade; durante a campanha, os
candidatos se utilizam da maquina partidaria, do horario da propaganda eleitoral e
dos recursos financeiros do fundo partidario; além de que, sendo o cargo
proporcional, apenas uma minoria consegue se eleger sem depender dos votos do
partido. Argumentou-se, ainda, que a titularidade do mandato pertencer ao Partido
Politico coaduna-se com o principio da moralidade, e que assim se preserva a

representacao partidaria da agremiagao (SANTOS, 2007, p. 4).
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A Corte Eleitoral também sustentou que esse entendimento ndo decorreu de
inovacao interpretativa, mas sim que esta implicitamente descrita em nosso

ordenamento juridico, constando nas entrelinhas da Constituicdo nos artigos:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos
da lei, mediante: (...) § 3° - Sdo condigbes de elegibilidade, na forma
da lei: (...) V - afiliagédo partidaria;

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico,
o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados os seguintes preceitos: (...) § 1° - E assegurada aos
partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizagao e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e
0 regime de suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de
vinculagdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual,
distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de
disciplina e fidelidade partidaria. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 52, de 2006).

Também sustentou estar descrito implicitamente na legislagao ordinaria, que
em varias passagens reafirma que no sistema proporcional vota-se em partidos e
nao em pessoas, e que em diversas situagcdes devolve os votos as agremiacgoes

partidarias, conforme se vé nos seguintes dispositivos:

Caodigo Eleitoral (Lei n°. 4.737/65):

Art. 108. Estardo eleitos tantos candidatos registrados por um Partido
ou coligagdo quantos o respectivo quociente partidario indicar, na
ordem da votagdo nominal que cada um tenha recebido. (Essa era a
redacao dada pela Lei n° 7.454/85 que vigorava a época da decisao
do TSE, mas que foi alterada posteriormente pela Lei n°® 13.165/15
passando a ter a seguinte redacao: Art. 108. Estarao eleitos, entre
os candidatos registrados por um partido ou coligacdo que tenham
obtido votos em numero igual ou superior a 10% (dez por cento) do
quociente eleitoral, tantos quantos o respectivo quociente partidario
indicar, na ordem da votagdo nominal que cada um tenha recebido.)

Art. 175. (...), § 3° Serao nulos, para todos os efeitos, os votos dados
a candidatos inelegiveis ou nao registrados; § 4° O disposto no
paragrafo anterior nao se aplica quando a decisado de inelegibilidade
ou de cancelamento de registro for proferida apds a realizagdo da
eleicdo a que concorreu o candidato alcangado pela sentenga, caso
em que os votos serdo contados para o partido pelo qual tiver sido
feito o seu registro.

Art. 176. Contar-se-a o voto apenas para a legenda, nas eleigbes
pelo sistema proporcional: | - se o eleitor escrever apenas a sigla
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partidaria, ndo indicando o candidato de sua preferéncia; Il - se o
eleitor escrever o nome de mais de um candidato do mesmo Partido;
Il - se o eleitor, escrevendo apenas os numeros, indicar mais de um
candidato do mesmo Partido; IV - se o eleitor ndo indicar o candidato
através do nome ou do nimero com clareza suficiente para distingui-
lo de outro candidato do mesmo Partido.

Lei dos partidos Politicos (n° 9.096/95):

Art. 24. Na Casa Legislativa, o integrante da bancada de partido deve
subordinar sua acdo parlamentar aos principios doutrinarios e
programaticos e as diretrizes estabelecidas pelos 6rgaos de diregcéo
partidarios, na forma do estatuto.

Art. 25. O estatuto do partido podera estabelecer, além das medidas
disciplinares basicas de carater partidario, normas sobre
penalidades, inclusive com desligamento temporario da bancada,
suspensdo do direito de voto nas reunides internas ou perda de
todas as prerrogativas, cargos e fungdes que exerga em decorréncia
da representacdo e da proporcao partidaria, na respectiva Casa
Legislativa, ao parlamentar que se opuser, pela atitude ou pelo voto,
as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgaos partidarios.

Art. 26. Perde automaticamente a fun¢do ou cargo que exerga, na
respectiva Casa Legislativa, em virtude da proporgédo partidaria, o
parlamentar que deixar o partido sob cuja legenda tenha sido eleito.

Lei das eleigoes (n° 9.504/97):

Art. 11. Os partidos e coligagbes solicitardo a Justica Eleitoral o
registro de seus candidatos até as dezenove horas do dia 15 de
agosto do ano em que se realizarem as eleigbes. § 1° O pedido de
registro deve ser instruido com os seguintes documentos: (...) Il -
prova de filiagao partidaria; (...).

Desta forma, o Parlamentar que deixar a agremiagdo pela qual se elegeu,
perde o seu mandato em favor do partido nido por uma punigao propriamente, mas
sim pelo reconhecimento de que, se a vaga legislativa ndo foi conquistada sé pelo

Parlamentar, entdo ndo pode haver direito subjetivo de sua manuteng¢ao no cargo.

Apos o resultado da Consulta, as agremiagbes Partido Popular Socialista
(PPS), Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) e Democratas (DEM)
reivindicaram junto ao Presidente da Camara dos Deputados vinte e trés vagas de
Parlamentares que se desfiliaram destas durante o mandato — apds as eleicbes de

2006 — para que pudesse assumir 0s seus suplentes.
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Em decorréncia do indeferimento desses pedidos no Legislativo, os mesmo
Partidos impetraram os Mandados de Seguranga n° 26.602, n° 26.603 e n° 26.604
no Supremo Tribunal Federal, repetindo o pedido de vacancia dos cargos eletivos

dos Deputados infiéis ao partido pelo qual se elegeram.

Os Deputados que tiveram seus mandatos questionados por esses partidos

se defenderam com base nos seguintes argumentos:

1) Existéncia de prévia manifestacdo do STF sobre a inexisténcia de
hipétese de perda do mandato por infidelidade partidaria em nosso
ordenamento. Rol taxativo do art. 55 CF/88; 2) Impossibilidade do
Judiciario emendar a Constituicdo admitindo nova hipétese de perda
do mandato; 3) Inaplicabilidade da tese da renuncia tacita ou
presumida ao mandato, por falta de elemento volitivo de abandonar o
exercicio; 4) Adogéao pelo ordenamento patrio do principio segundo o
qual a regra que restringe direitos deve vir expressa e s6 abrange os
casos que especifica. Portanto, ndo pode o Judiciario, por meio de
interpretacao ampliativa, restringir o direito dos parlamentares de livre
exercicio do mandato, alterando a vontade do constituinte originario;
5) Incompeténcia do TSE para se pronunciar sobre matéria de
reserva constitucional, nao tendo sua Resolugao forca vinculante; 6)
Inexisténcia no estatuto dos partidos impetrantes de previsao punitiva
para a desfiliacdo partidaria; 7) Trocas partidarias efetuadas dentro
das excecgdes previstas na Resolugdo do TSE, referentes a
perseguicao politica do partido de origem ou alteragdo da ideologia e
conduta do partido; 8) No caso especifico de alguns Deputados
egressos do PPS, suas desfiliagbes teriam se processado em face da
fusdo do PPS com o PNM e PHS. Alegaram, assim, desobrigagao
em permanecer na agremiagao que, devido a fusao, teria sofrido
mutacdo em seu conteudo programatico e ideoldgico
(LAMANAUSKAS, 2010, p. 208).

Assim, em outubro de 2007, a Corte Constitucional, por maioria de votos,
corroborando com o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, reafirmou que os
mandatos dos cargos proporcionais pertencem de fato aos Partidos Politicos.
Também entenderam que tal mandamento é extraido n&do do estrito texto da Lei
Maior, mas sim de principios e valores nela constantes, definindo, contudo, que a
Fidelidade Partidaria somente poderia ser exigida apds o dia 27/03/2007 (data em
que o Tribunal Superior Eleitoral reconheceu a exigéncia desse instituto pelo

ordenamento juridico patrio), sob os argumentos a seguir transcritos:
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(..) A INFIDELIDADE PARTIDARIA COMO GESTO DE
DESRESPEITO AO POSTULADO DEMOCRATICO. - A exigéncia de
fidelidade partidaria traduz e reflete valor constitucional impregnado
de elevada significagdo politico-juridica, cuja observancia, pelos
detentores de mandato legislativo, representa expresséo de respeito
tanto aos cidaddos que os elegeram (vinculo popular) quanto aos
partidos politicos que Ihes propiciaram a candidatura (vinculo
partidario). - O ato de infidelidade, seja ao partido politico, seja, com
maior razao, ao proprio cidadao-eleitor, constitui grave desvio ético-
politico, além de representar inadmissivel ultraje ao principio
democratico e ao exercicio legitimo do poder, na medida em que
migracgdes inesperadas, nem sempre motivadas por justas razoes,
nao sé surpreendem o proprio corpo eleitoral e as agremiacdes
partidarias de origem - desfalcando-as da representatividade por elas
conquistada nas urnas -, mas culminam por gerar um arbitrario
desequilibrio de forcas no Parlamento, vindo, até, em clara fraude a
vontade popular e em frontal transgressdo ao sistema eleitoral
proporcional, a asfixiar, em face de subita redugdo numérica, o
exercicio pleno da oposicdo politica. A pratica da infidelidade
partidaria, cometida por detentores de mandato parlamentar, por
implicar violagdo ao sistema proporcional, mutila o direito das
minorias que atuam no ambito social, privando-as de
representatividade nos corpos legislativos, e ofende direitos
essenciais - notadamente o direito de oposicdo - que derivam dos
fundamentos que dao suporte legitimador ao préprio Estado
Democratico de Direito, tais como a soberania popular, a cidadania e
o pluralismo politico (CF, art. 1°, I, Il e V). - A repulsa jurisdicional a
infidelidade partidaria, além de prestigiar um valor eminentemente
constitucional (CF, art. 17, § 1°, "in fine"), (a) preserva a legitimidade
do processo eleitoral, (b) faz respeitar a vontade soberana do
cidadao, (c) impede a deformagdo do modelo de representagao
popular, (d) assegura a finalidade do sistema eleitoral proporcional,
(e) valoriza e fortalece as organizagdes partidarias e (f) confere
primazia a fidelidade que o Deputado eleito deve observar em
relacdo ao corpo eleitoral e ao proprio partido sob cuja legenda
disputou as eleigdes (...). (MS 26603/DF. Relator: Min. CELSO DE
MELLO. Julgamento: 04/10/2007. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
Publicagédo: DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008).

Os acérdaos proferidos nos julgamentos dos Mandados de Seguranga n°
26.602 e n° 26.604 também refletem argumentos semelhantes, conforme se vé da

integra das ementas anexadas ao final do trabalho (anexo 1).

O Supremo Tribunal Federal reconheceu, contudo, que ha casos em que a
fidelidade partidaria ndo pode ser exigida, havendo alguns motivos que justifiquem a

permanéncia do mandato eletivo ao Parlamentar que troca de agremiagéo,
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recomendando ao Superior Tribunal Eleitoral que regulamentasse essas hipéteses e

o procedimento de perda do mandado eletivo.

Nesta ocasido, foram vencidos os votos dos Ministros Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski e Eros Grau, os quais sustentaram que ndao ha norma
constitucional expressa que autoriza perda do mandato eletivo pela troca da legenda
partidaria, inclusive, tendo o legislador constituinte optado por retirar tal previséo,
que era expressamente descrita na Carta Magna anterior, da nova Constituicdo

Federal, ndo elencando tal hipotese do rol taxativo do seu ja citado artigo 55.

Argumentaram, ainda, que o Poder Judiciario ndo poderia criar mais uma
hipétese de causa extintiva do mandato eletivo, sob pena de usurpar a competéncia
do Poder Legislativo (de Constituinte derivado), afrontando, assim, principios
democraticos e valores essenciais do Estado de Direito, sem contar que a
legitimidade do mandato eletivo ndo reside apenas nos partidos politicos, mas
principalmente no povo, que € o verdadeiro titular do poder politico do Estado, e que

foi quem escolheu aqueles representantes (SANTOS, 2007, p. 5).

Além desses pontos, ressaltaram que exigir a Fidelidade Partidaria fere a
seguranga juridica, ja que os Parlamentares que mudaram de agremiagao partidaria
o fizeram confiando nas Leis e na interpretacdo do Supremo Tribunal Federal
vigentes a época, no sentido de ndo haver fidelidade partidaria na atual Constituicao

brasileira.

Contudo, como tais argumentos nao prevaleceram, apos as citadas decisdes
da Suprema Corte, o Tribunal Superior Eleitoral, de acordo com a sugestdo do
préprio Supremo Tribunal Federal, editou a Resolugao 22.610, de 25/10/2007 (anexo
2), disciplinando o processo de perda de mandato eletivo bem como o de justificacéo
de desfiliagdo partidaria, que sdo as seguintes: o partido sofrer fusdo ou ser
incorporado por outro; ocorrer mudanga substancial ou desvio do programa
partidario; acontecer grave discriminacdo pessoal do mandatario; e ainda, a criagao
de novo partido. Nestes casos, a troca de partido € aceita por estar devidamente

justificada.
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Contra tal Resolugdo, foram propostas duas Acgbes Diretas de
Inconstitucionalidade no ano de 2008 (n° 3.999/DF e n° 4.086/DF), ambas de
relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, que foram julgadas improcedentes com base
nos mesmos argumentos exarados na ocasiao do julgamento dos Mandados de

Seguranga mencionados.

ApOs essas reiteradas decisdes no sentido de haver fidelidade partidaria em
nosso sistema constitucional e que, portanto, a vaga obtida nas eleicbes nao
pertencia ao Parlamentar, ndo podendo ele deliberadamente trocar de partido e
levar consigo o seu cargo sob qualquer pretexto, restou definir a quem de fato
pertencia a vaga no Parlamento, e no julgamento do Mandado de Seguranga n°
30.260, em abril de 2011, a Suprema Corte entendeu ser a coligagao a detentora da

cadeira parlamentar, devido sua natureza de superpartido, nos seguintes termos:

MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. CONSTITUCIONAL.
SUPLENTES DE DEPUTADO FEDERAL. ORDEM DE
SUBSTITUICAO FIXADA SEGUNDO A ORDEM DA COLIGACAO.
REJEICAO DAS PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE ATIVA E DE
PERDA DO OBJETO DA ACAO. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO
E CERTO. SEGURANCA DENEGADA. (...) 3. As coligagdes sao
conformacbes politicas decorrentes da alianca partidaria formalizada
entre dois ou mais partidos politicos para concorrerem, de forma
unitaria, as eleigdes proporcionais ou majoritarias. Distinguem-se dos
partidos politicos que a compdem e a eles se sobrepde,
temporariamente, adquirindo capacidade juridica para representa-los.
4. A figura juridica derivada dessa coalizdo transitéria ndo se exaure
no dia do pleito ou, menos ainda, apaga os vestigios de sua
existéncia quando esgotada a finalidade que motivou a convergéncia
de vetores politicos: eleger candidatos. Seus efeitos projetam-se na
definicdo da ordem para ocupagao dos cargos e para o exercicio dos
mandatos conquistados. 5. A coligacdo assume perante os demais
partidos e coligagdes, os 6rgaos da Justica Eleitoral e, também, os
eleitores, natureza de superpartido; ela formaliza sua composicao,
registra seus candidatos, apresenta-se nas pecas publicitarias e nos
horarios eleitorais e, a partir dos votos, forma quociente préprio, que
nao pode ser assumido isoladamente pelos partidos que a
compunham nem pode ser por eles apropriado. 6. O quociente
partidario para o preenchimento de cargos vagos é definido em
funcdo da coligacdo, contemplando seus candidatos mais votados,
independentemente dos partidos aos quais sao filiados. Regra que
deve ser mantida para a convocagao dos suplentes, pois eles, como
os eleitos, formam lista Unica de votagdes nominais que, em ordem
decrescente, representa a vontade do eleitorado. 7. A sistematica
estabelecida no ordenamento juridico eleitoral para o preenchimento
dos cargos disputados no sistema de eleigbes proporcionais é
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declarada no momento da diplomacédo, quando sdo ordenados os
candidatos eleitos e a ordem de sucessdo pelos candidatos
suplentes. A mudanga dessa ordem atenta contra o ato juridico
perfeito e desvirtua o sentido e a raz&o de ser das coligacdes. 8. Ao
se coligarem, os partidos politicos aquiescem com a possibilidade de
distribuigdo e rodizio no exercicio do poder buscado em conjunto no
processo eleitoral. 9. Seguranga denegada. (MS 30260, Relator(a):
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 27/04/2011,
PROCESSO ELETRONICO DJe-166 DIVULG 29-08-2011 PUBLIC
30-08-2011 RTJ VOL-00220-01 PP-00278).

Posteriormente e, até o momento, a ultima manifestacdo relevante do
Supremo Tribunal Federal sobre a fidelidade partidaria ocorreu em maio de 2015, no
julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 5081/DF, de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, na qual se reafirmou que o instituto da fidelidade
partidaria ndo pode ser exigido para os cargos majoritarios (Senador, Presidente da
Republica, Governador e Prefeito), invalidando a luz da Constituicdo, portanto,
certos dispositivos da Resolugao n° 22.610/07 do TSE que faziam referéncia a perda

destes cargos pela infidelidade partidaria, assim definindo o Tribunal:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO N° 22.610/2007 DO
TSE. INAPLICABILIDADE DA REGRA DE PERDA DO MANDATO
POR INFIDELIDADE PARTIDARIA AO SISTEMA ELEITORAL
MAJORITARIO. (...) 2. As decisdes nos Mandados de Seguranca
26.602, 26.603 e 26.604 tiveram como pano de fundo o sistema
proporcional, que é adotado para a eleicdo de deputados federais,
estaduais e vereadores. As caracteristicas do sistema proporcional,
com sua énfase nos votos obtidos pelos partidos, tornam a fidelidade
partidaria importante para garantir que as opgdes politicas feitas pelo
eleitor no momento da eleigdo sejam minimamente preservadas. Dai
a legitimidade de se decretar a perda do mandato do candidato que
abandona a legenda pela qual se elegeu. 3. O sistema majoritario,
adotado para a eleicdo de presidente, governador, prefeito e
senador, tem logica e dindmica diversas da do sistema proporcional.
As caracteristicas do sistema majoritario, com sua énfase na figura
do candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de
mudanga de partido, frustre a vontade do eleitor e vulnere a
soberania popular (CF, art. 1°, paragrafo unico; e art. 14, caput). 4.
Procedéncia do pedido formulado em agdo direta de
inconstitucionalidade. (ADI 5081, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-162 DIVULG 18-08-2015 PUBLIC 19-08-2015).
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Sustentou o Ministro Barroso em seu voto que os sistemas eleitorais
proporcional e majoritario sao significativamente diferentes, ja que no primeiro,
mesmo que o eleitor vote no candidato (pois usamos a lista aberta para
determinacao da ordem de eleigdo), o que importa para distribuicdo dos cargos séo
os votos obtidos pelos partidos politicos, valendo a regra do quociente eleitoral, ao
passo que no segundo o que determina o voto do eleitor € sua identificagdo com o
candidato, valendo a regra da maioria (ADI 5081/DF, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, inteiro teor, pp. 7-8).

Relembrou, ainda, que o anuncio da existéncia de fidelidade partidaria em
nosso ordenamento decorreu da interpretacdo sistémica da Constituicdo, e que “no
sistema proporcional ha fundamento constitucional consistente para a sua
construcdo jurisprudencial; porém, no sistema maijoritario ndo ha” (ADI 5081/DF,
Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, inteiro teor, p.17), visto que nesse ultimo
nao é possivel 0 mecanismo de transferéncia de votos (quando, por exemplo, um
Deputado que recebe votagao expressiva consegue eleger consigo outros menos
votados), mas sim o que importa sdo os votos nominais recebidos pelo candidato, o
que implica dizer que para a soberania popular ser respeitada ndo deve incidir a

fidelidade partidaria.

Assim, vé-se de toda essa analise que a definicao da fidelidade partidaria,
bem como as regras eleitorais e processuais dela decorrentes, foram feitas quase
que de maneira exclusiva pelo Poder Judiciario, mediante provocacdo de
Parlamentares e Partidos Politicos com representagcao no Congresso, ou seja, entes
que poderiam ter tentado definir as regras desse importante tépico da politica pelas
vias tradicionais, propondo projetos, gerando debates e decidindo pela
regulamentacdo que a todos interessasse. Contudo, as dificuldades e o tempo que
leva o processo legislativo ndo eram compativeis com a necessidade de uma rapida
decisdo, o que os fizeram optar pela judicializagdo da questao, provocando uma

decisao ativista dos julgadores.
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3.4 O comportamento do Poder Judiciario pode ser enquadrado nos conceitos

de judicializagao da politica e de ativismo judicial?

Conforme levantamento de dados no site da Camara dos Deputados, antes
da questdo ser novamente judicializada, varias propostas de Emendas a
Constituicao (anexo 3) e outras espécies legislativas (anexo 4) foram apresentadas
no Congresso Nacional com o objetivo de instituir normas de fidelidade partidaria em

nosso ordenamento.

Contudo, nenhuma dessas proposi¢coes geraram debates significativos ou
foram levadas adiante, o que demonstra a dificuldade de normatizar o tema pelas
vias da politica tradicional, muito embora fosse necessario criar regras para
fortalecimento dos partidos politicos e para desencorajar a pratica corriqueira de
troca partidaria apos as eleicbes, em atendimento aos anseios sociais de

moralizag&o da politica.

Somente apés o chamamento e intervengdo do Poder Judiciario a partir do
ano de 2007, tal questao politica foi colocada em pauta, foi debatida e efetivamente
resolvida, o que evidencia que houve judicializagdo da politica no caso em comento,
eis que o Poder Judiciario, usando da sua prerrogativa de dar a palavra final na
interpretacdo constitucional, de maneira ativista, fez emergir o imperativo da
fidelidade partidaria e a consequente hipétese de perda do mandato eletivo por

infidelidade na Constituicdo Federal.

O reconhecimento desta possibilidade se deu a partir de uma interpretacao
principiologica da Constituicdo Federal, ja que esta ndo a trouxe de forma expressa
em seu texto, conforme sustentou o Ministro Cezar Peluso na ocasiao da resposta a

consulta formulada no Tribunal Superior Eleitoral:

E, neste passo, estou convencido de que, por forca de imposi¢cao
sisttmica do mecanismo constitucional da representagao
proporcional, as vagas obtidas por intermédio do quociente partidario
pertencem ao partido. Dai, alids, a irrelevancia absoluta da
circunstancia de ja ndo constar do ordenamento vigente nenhuma



60

norma expressa ao proposito (TSE, CTA 1398, Relator(a): Min.
Francisco Cesar Asfor Rocha, Tribunal Pleno, julgado em
27/03/2007, DJ 28-05-2007, inteiro teor, p. 12).

Assim, o Tribunal Superior Eleitoral reconheceu a necessidade de se instituir
a fidelidade partidaria para manutencdo do cargo eletivo, entendimento este
corroborado pela Suprema Corte, através de toda uma argumentagao pautada no
cumprimento de principios Constitucionais. Vale lembrar que as manifestagdes
destes Tribunais se deram apds serem provocados por partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, ou seja, entes legitimados a atuarem no
ambito do Legislativo, mas que por razdes aqui nao investigadas, nao tiveram suas

demandas atendidas na arena tradicional.

Provavelmente, problemas praticos relacionados ao burocratico processo
legislativo e a falta de vontade politica os impediram de levar adiante a discussao do
tema na arena competente, fazendo-os optar pela atuagdo nas vias do Judiciario,
uma nova possibilidade, muito mais célere e eficiente, de agdo daqueles grupos que

ndo sao ouvidos nas instituigdes majoritarias.

Portanto, sem fazer juizo de valor sobre o mérito da decisdao do Judiciario,
criticada por supostamente usurpar a competéncia legislativa, o que se conclui € que
houve uma transferéncia do processo decisorio do Poder Legislativo para o
Judiciario, confirmando, pelos argumentos apresentados ao longo do trabalho, que

houve judicializagao da politica no caso em comento.

Noutro giro, analisando os acérdaos que instituiram a fidelidade partidaria no
Brasil (todos anexados ao final do trabalho), vé-se que os julgadores tinham plena
consciéncia de que nao encontrariam fundamento para suas decisées nos limites
textuais da Constituicdo, mas mesmo assim mantiveram-se firme no propésito de
fazer valer principios democraticos contidos na Lei Maior que visam moralizar a
pratica politica, criando, para tanto, mais uma hipotese de perda do mandato
parlamentar, qual seja, deixar imotivadamente o partido politico pelo qual se elegeu.
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Interessante notar que, em nome da segurancga juridica, os efeitos da decisao
que reconheceu e passou exigir fidelidade partidaria foram modulados, eis que
contrariava a jurisprudéncia anterior da Corte Constitucional, mas que tal decisdo
nao afrontou norma expressa, tendo sido construida com base em principios
constitucionais, em decorréncia da passividade do Congresso Nacional que nunca

tratou do tema.

Justamente por isso, conclui-se que também esta presente o fendmeno do
ativismo judicial, j4 que o Tribunal Superior Eleitoral mas sobretudo o Supremo
Tribunal Federal, adotando uma posi¢cao pro-ativa, ndo so6 reconheceram a
existéncia da fidelidade partidaria no Brasil implicita nos principios constitucionais
vigentes, alterando, assim, a jurisprudéncia dessas Cortes, como também
regulamentaram o processo de perda do mandato eletivo dos parlamentares infiéis,

criando hipdteses de justificagdo de desfiliagdo do Partido.

Para tanto, aproveitaram-se do poder normativo do Tribunal Superior Eleitoral

extraido do artigo 23 do Cdédigo Eleitoral, in verbis:

Art. 23. Compete, ainda, ao Tribunal Superior: (...) IX — expedir as
instrugdes que julgar convenientes a execugdo deste Codigo; (...) Xl
— responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que Ihe forem
feitas em tese por autoridade com jurisdicao federal ou 6rgéo

nacional de partido politico; XVIII — tomar quaisquer outras
providéncias que julgar convenientes a execugido da legislagido
eleitoral.

Contudo, o poder normativo do Tribunal Superior Eleitoral € muito restrito,
englobando tdo somente matéria eleitoral e sem extrapolar os limites impostos pela

legislagao hierarquicamente superior, sobretudo pela Carta Maior.

Ademais, é competente apenas para responder consultas em tese e sem
forca vinculante, bem com para expedir instrucbes referentes as matérias
processuais e administrativas constantes no Cddigo Eleitoral, ndo podendo criar
normas de direito eleitoral, de competéncia legislativa privativa da Unido, de acordo

com o art. 22, inciso |, da Constituigdo Federal:
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Art. 22 Compete privativamente a Unido legislar sobre: | — direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho; (...).

Justamente por isso que na ocasido do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.999/DF, na qual o Supremo Tribunal Federal manifestou-
se a respeito da constitucionalidade da Resolugéo n° 22.610/07, que regulamenta a
perda do cargo eletivo por infidelidade partidaria, os Ministros julgadores
reconheceram a constitucionalidade apenas temporaria da Resolugdo atacada, que
deve subexistir tdo somente enquanto o Congresso Nacional ndo regulamente o

assunto, conforme argumentou o Ministro Joaquim Barbosa em seu voto:

A questdo que se coloca é como devem ser processadas essas
tensbes diante do temporario siléncio do Legislativo. Temporario,
pois, como se sabe, o Congresso Nacional ja conta com projetos de
lei sobre a fidelidade partidaria. Entendo que, em principio, o debate
legislativo € o ambiente adequado para resolver essas e outras
questbes, que sdo eminentemente politicas. Somente em situacdes
extremas e sempre quando autorizado expressamente pela
Constituicdo é que o Judiciario pode se manifestar sobre os critérios
que orientam a manutencdo ou a perda do cargo por infidelidade
partidaria (ADI 3999/DF, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 12/11/2008, DJe-071 PUBLIC 17-04-
2009, inteiro teor, p. 12).

Vé-se, assim, que nao soO houve a judicializagdo da politica no caso analisado,
ao ser transferida a apreciacao do tema para o Poder Judiciario, como também
houve ativismo judicial, tendo este reconhecido a existéncia da fidelidade partidaria
no Brasil, criando a hipétese de perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria,
que ndo esta expressa no texto constitucional, inclusive criando normas sobre o

tema, exercendo nitido papel de Legislador.
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CONCLUSAO

A judicializacéo da politica, entendida como a transferéncia do poder decisorio
do Executivo ou do Legislativo para o ambito Judiciario, € um fendmeno presente
nao s6 em diversas democracias contemporaneas, mas também no contexto

politico-juridico brasileiro.

Da mesma forma, o ativismo judicial, que € uma postura mais proativa do
julgador com a finalidade de aplicar principios constitucionais e assim concretizar
direitos fundamentais também pode ser observado no Judiciario brasileiro, em

especial na atuagao da Suprema Corte.

Ambos os fenbmenos sdo consequéncia da expansao e reestruturacdo do
Judiciario brasileiro ocorrida com a promulgacdo da Constituicido Federal de 1988,
que previu uma ampla lista de direitos e garantias fundamentais, conferiu
prerrogativas para uma atuacgao independente dos magistrados, facilitou o acesso a
justica, criou novos mecanismos de revisdo constitucional, incorporando também o
controle concentrado juntamente com o ja utilizado controle difuso de

constitucionalidade, dentre muitas outras inovagoes.

Varios sao os exemplos em que se pode detectar a presencga da judicializagao
da politica e do ativismo judicial no Brasil, jA que ambos os fendmenos estéao
relacionados, mas um caso bem ilustrativo, examinado nesta monografia, refere-se a
regulamentacdo da fidelidade partidaria operada pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Tribunal Superior Eleitoral, que foram provocados a tratar do tema por partidos
politicos com representagcao no Congresso Nacional e que, por diversos motivos,
nao conseguiram normatizar o assunto da forma pretendida, na arena competente,

que é o Poder Legislativo.

Foram muitos os projetos de leis e propostas de emendas a Constituicao
submetidos as Casas Legislativas apdés a promulgagdao da nova Carta buscando
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instituir regras de fidelidade partidaria no Brasil, sem que nenhum deles tivesse
logrado obter sucesso. Esses projetos ndo receberam atencdo especial e sequer
tramitaram regularmente; porém, quando alguns partidos, especialmente o
Democratas (DEM), viram-se ameacados pela evasdo dos Parlamentares que

elegeram, chamaram rapidamente o Judiciario para se pronunciar sobre o assunto.

Assim, os Tribunais Superiores ndo s6 reconheceram a existéncia do
imperativo da fidelidade partidaria nas entrelinhas da Constituicdo, como também
legitimaram a possibilidade de perda do cargo no Parlamento por descumprimento
deste preceito, hipétese esta ndo tratada de forma expressa pelo texto
constitucional, mas que foi reconhecida com base em valores € em principios

consagrados pela Carta Magna.

Desta forma, a atuagdo do Judiciario se deu de forma a suplementar o
exercicio legislativo, uma vez que o Congresso Nacional manteve-se inerte, sequer
tratando do assunto, permitindo, assim, a perpetuacdo da pratica socialmente
condenavel de constantes trocas partidarias por mera conveniéncia politica do

Parlamentar.

Assim, confirma-se a presenca do fendbmeno da judicializagdo da politica, com
a transferéncia da apreciacao da questado que competia ao Parlamento para o Poder
Judiciario, a partir da provocacao de partidos que poderiam atuar no préprio
Legislativo, mas que ndo o fizeram por defenderem interesses minoritarios, nao
tendo forca em uma arena cujo processo decisorio depende da aprovacao da

maioria.

Também restou presente o fendmeno do ativismo judicial, ja que as Cortes
Superiores, através de uma interpretacao principioldgica da Constituicdo, adotaram
uma posigao proativa, mudando o entendimento inicial da Corte Suprema, nao
apenas para reconhecer a existéncia da fidelidade partidaria no Brasil como também
para regulamentar o processo de perda do mandato eletivo dos parlamentares
infiéis, criando hipéteses de justificacdo de desfiliacdo do Partido, visando, assim,

concretizar mandamentos constitucionais e moralizar a pratica politica.
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ANEXO 1 - integra das ementas dos julgados do Supremo Tribunal Federal
relativas a fidelidade partidaria

1.1 Mandado de Seguran¢a n° 20.916, julgado em 11/10/1989

I. Mandato representativo e supléncia: perda por fato superveniente a diplomacao:
declaracao que incumbe a Presidéncia da Camara respectiva e nao a Justica Eleitoral. Il.
Supléncia de mandato representativo: situacao juridica que o abandono do partido, pelo qual
haja o suplente concorrido ao pleito, ndo desfaz: extensdo ao suplente dos efeitos do
desaparecimento, a partir da EC 25/85, da sancao da perda do mandato cominada ao titular
que abandonava o partido. (MS 20916, Relator(a): Min. CARLOS MADEIRA, Relator(a) p/
Acérddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/1989, DJ 26-03-
1993 PP-05002 EMENT VOL-01697-02 PP-00356)

1.2 Mandado de Segurancga n° 20.927, julgado em 11/10/1989

MANDADO DE SEGURANCA. FIDELIDADE PARTIDARIA. SUPLENTE DE DEPUTADO
FEDERAL. - em que pese o principio da representacdo proporcional e a representagao
parlamentar federal por intermédio dos partidos politicos, ndo perde a condicdo de suplente
o candidato diplomado pela justigca eleitoral que, posteriormente, se desvincula do partido ou
alianga partidaria pelo qual se elegeu. - a inaplicabilidade do principio da fidelidade
partidaria aos parlamentares empossados se estende, no silencio da constituicdo e da lei,
aos respectivos suplentes. - mandado de seguranga indeferido. (MS 20927, Relator(a): Min.
MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/1989, DJ 15-04-1994 PP-08061
EMENT VOL-01740-01 PP-00130).

1.3 Mandado de Seguranga n° 23.405, julgado em 22/03/2004

1. Mandado de Segurancga. 2. Eleitoral. Possibilidade de perda de mandato parlamentar. 3.
Principio da fidelidade partidaria. Inaplicabilidade. Hipétese nao colocada entre as causas de
perda de mandado a que alude o art. 55 da Constituicdo. 4. Controvérsia que se refere a
Legislatura encerrada. Perda de objeto. 5. Mandado de Seguranca julgado prejudicado. (MS
23405, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 22/03/2004, DJ 23-
04-2004 PP-00008 EMENT VOL-02148-03 PP-00495)

1.4 Mandado de Seguran¢a n° 26.602, julgado em 04/10/2007
CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. MANDADO DE SEGURANCA. FIDELIDADE

PARTIDARIA. DESFILIACAO. PERDA DE MANDATO. ARTS. 14, § 3°, V E 55, | A VI DA
CONSTITUIGAO. CONHECIMENTO DO MANDADO DE SEGURANGA, RESSALVADO
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ENTENDIMENTO DO RELATOR. SUBSTITUICAO DO DEPUTADO FEDERAL QUE MUDA
DE PARTIDO PELO SUPLENTE DA LEGENDA ANTERIOR. ATO DO PRESIDENTE DA
CAMARA QUE NEGOU POSSE AOS SUPLENTES. CONSULTA, AO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL, QUE DECIDIU PELA MANUTENCAO DAS VAGAS OBTIDAS
PELO SISTEMA PROPORCIONAL EM FAVOR DOS PARTIDOS POLITICOS E
COLIGACOES. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. MARCO TEMPORAL A PARTIR DO QUAL A FIDELIDADE PARTIDARIA DEVE
SER OBSERVADA [27.3.07]. EXCECOES DEFINIDAS E EXAMINADAS PELO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL. DESFILIACAO OCORRIDA ANTES DA RESPOSTA A
CONSULTA AO TSE. ORDEM DENEGADA. 1. Mandado de seguranca conhecido,
ressalvado entendimento do Relator, no sentido de que as hipoteses de perda de mandato
parlamentar, taxativamente previstas no texto constitucional, reclamam decisdo do Plenario
ou da Mesa Diretora, ndo do Presidente da Casa, isoladamente e com fundamento em
decisao do Tribunal Superior Eleitoral. 2. A permanéncia do parlamentar no partido politico
pelo qual se elegeu é imprescindivel para a manutengao da representatividade partidaria do
préprio mandato. Dai a alteragc&o da jurisprudéncia do Tribunal, a fim de que a fidelidade do
parlamentar perdure apds a posse no cargo eletivo. 3. O instituto da fidelidade partidaria,
vinculando o candidato eleito ao partido, passou a vigorar a partir da resposta do Tribunal
Superior Eleitoral a Consulta n. 1.398, em 27 de marco de 2007. 4. O abandono de legenda
enseja a extincdo do mandato do parlamentar, ressalvadas situacdes especificas, tais como
mudancas na ideologia do partido ou perseguicdes politicas, a serem definidas e apreciadas
caso a caso pelo Tribunal Superior Eleitoral. 5. Os parlamentares litisconsortes passivos no
presente mandado de seguranga mudaram de partido antes da resposta do Tribunal
Superior Eleitoral. Ordem denegada. (MS 26602, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 04/10/2007, DJe-197 DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT
VOL-02337-02 PP-00190 RTJ VOL-00208-01 PP-00072)

1.5 Mandado de Seguranc¢a n° 26.603, julgado em 04/10/2007

MANDADO DE SEGURANCA - QUESTOES PRELIMINARES REJEITADAS - O MANDADO
DE SEGURANGCA COMO PROCESSO DOCUMENTAL E A NOCAO DE DIREITO LIQUIDO
E CERTO - NECESSIDADE DE PROVA PRE-CONSTITUIDA - A COMPREENSAO DO
CONCEITO DE AUTORIDADE COATORA, PARA FINS MANDAMENTAIS - RESERVA
ESTATUTARIA, DIREITO AO PROCESSO E EXERCICIO DA JURISDIGAO -
INOPONIBILIDADE, AO PODER JUDICIARIO, DA RESERVA DE ESTATUTO, QUANDO
INSTAURADO LITIGIO CONSTITUCIONAL EM TORNO DE ATOS PARTIDARIOS
"INTERNA CORPORIS" - COMPETENCIA NORMATIVA DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL - O INSTITUTO DA "CONSULTA" NO AMBITO DA JUSTICA ELEITORAL:
NATUREZA E EFEITOS JURIDICOS - POSSIBILIDADE DE O TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, EM RESPOSTA A CONSULTA, NELA EXAMINAR TESE JURIDICA EM FACE
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - CONSULTA/TSE N° 1.398/DF - FIDELIDADE
PARTIDARIA - A ESSENCIALIDADE DOS PARTIDOS POLITICOS NO PROCESSO DE
PODER - MANDATO ELETIVO - VINCULO PARTIDARIO E VINCULO POPULAR -
INFIDELIDADE PARTIDARIA - CAUSA GERADORA DO DIREITO DE A AGREMIAGCAO
PARTIDARIA PREJUDICADA PRESERVAR A VAGA OBTIDA PELO SISTEMA
PROPORCIONAL - HIPOTESES EXCEPCIONAIS QUE LEGITIMAM O ATO DE
DESLIGAMENTO PARTIDARIO - POSSIBILIDADE, EM TAIS SITUACOES, DESDE QUE
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CONFIGURADA A SUA OCORRENCIA, DE O PARLAMENTAR, NO AMBITO DE
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO INSTAURADO PERANTE A JUSTICA ELEITORAL,
MANTER A INTEGRIDADE DO MANDATO LEGISLATIVO - NECESSARIA OBSERVANCIA,
NO PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO, DO PRINCIPIO DO "DUE PROCESS OF LAW"
(CF, ART. 5°, INCISOS LIV E LV) - APLICACAO ANALOGICA DOS ARTS. 3° A 7° DA LEI
COMPLEMENTAR N° 64/90 AO REFERIDO PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO -
ADMISSIBILIDADE DE EDICAO, PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, DE
RESOLUCAO QUE REGULAMENTE O PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO - MARCO
INICIAL DA EFICACIA DO PRONUNCIAMENTO DESTA SUPREMA CORTE NA MATERIA:
DATA EM QUE O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL APRECIOU A CONSULTA N°
1.398/DF - OBEDIENCIA AO POSTULADO DA SEGURANCA JURIDICA - A
SUBSISTENCIA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E LEGISLATIVOS PRATICADOS PELOS
PARLAMENTARES INFIEIS: CONSEQUENCIA DA APLICACAO DA TEORIA DA
INVESTIDURA APARENTE - O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
EXERCICIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A RESPONSABILIDADE POLITICO-
JURIDICA QUE LHE INCUMBE NO PROCESSO DE VALORIZACAO DA FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO - O MONOPOLIO DA "ULTIMA PALAVRA", PELA
SUPREMA CORTE, EM MATERIA DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL - MANDADO
DE SEGURANCA INDEFERIDO. PARTIDOS POLITICOS E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO. - A Constituicdo da Republica, ao delinear os mecanismos de atuacio do regime
democratico e ao proclamar os postulados basicos concernentes as instituicdes partidarias,
consagrou, em seu texto, o proprio estatuto juridico dos partidos politicos, definindo
principios, que, revestidos de estatura juridica incontrastavel, fixam diretrizes normativas e
instituem vetores condicionantes da organizacdo e funcionamento das agremiacoes
partidarias. Precedentes. - A normacgao constitucional dos partidos politicos - que concorrem
para a formacao da vontade politica do povo - tem por objetivo regular e disciplinar, em seus
aspectos gerais, ndo s0 o processo de institucionalizagdo desses corpos intermediarios,
como também assegurar o acesso dos cidaddos ao exercicio do poder estatal, na medida
em que pertence as agremiagdes partidarias - e somente a estas - o0 monopdlio das
candidaturas aos cargos eletivos. - A essencialidade dos partidos politicos, no Estado de
Direito, tanto mais se acentua quando se tem em consideragcado que representam eles um
instrumento decisivo na concretizagao do principio democratico e exprimem, na perspectiva
do contexto histérico que conduziu a sua formacao e institucionalizagdo, um dos meios
fundamentais no processo de legitimag¢ao do poder estatal, na exata medida em que o Povo
- fonte de que emana a soberania nacional - tem, nessas agremiagdes, o0 veiculo necessario
ao desempenho das fungdes de regéncia politica do Estado. As agremiagbes partidarias,
como corpos intermediarios que sao, posicionando-se entre a sociedade civil e a sociedade
politica, atuam como canais institucionalizados de expressdo dos anseios politicos e das
reivindicagdes sociais dos diversos estratos e correntes de pensamento que se manifestam
no seio da comunhdo nacional. A NATUREZA PARTIDARIA DO MANDATO
REPRESENTATIVO TRADUZ EMANACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL QUE PREVE
O "SISTEMA PROPORCIONAL" - O mandato representativo ndo constitui projecdo de um
direito pessoal titularizado pelo parlamentar eleito, mas representa, ao contrario, expressao
que deriva da indispensavel vinculagcdo do candidato ao partido politico, cuja titularidade
sobre as vagas conquistadas no processo eleitoral resulta de "fundamento constitucional
autbnomo", identificavel tanto no art. 14, § 3°, inciso V (que define a filiagao partidaria como
condicdo de elegibilidade) quanto no art. 45, "caput" (que consagra o ‘"sistema
proporcional"), da Constituicdo da Republica. - O sistema eleitoral proporcional: um modelo
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mais adequado ao exercicio democratico do poder, especialmente porque assegura, as
minorias, o direito de representacgao e viabiliza, as correntes politicas, o exercicio do direito
de oposicao parlamentar. Doutrina. - A ruptura dos vinculos de carater partidario e de indole
popular, provocada por atos de infidelidade do representante eleito (infidelidade ao partido e
infidelidade ao povo), subverte o sentido das instituicbes, ofende o senso de
responsabilidade politica, traduz gesto de deslealdade para com as agremiagdes partidarias
de origem, compromete o modelo de representacado popular e frauda, de modo acintoso e
reprovavel, a vontade soberana dos cidadaos eleitores, introduzindo fatores de
desestabilizacdo na pratica do poder e gerando, como imediato efeito perverso, a
deformacédo da ética de governo, com projegao vulneradora sobre a prépria razdo de ser e
os fins visados pelo sistema eleitoral proporcional, tal como previsto e consagrado pela
Constituicdo da Republica. A INFIDELIDADE PARTIDARIA COMO GESTO DE
DESRESPEITO AO POSTULADO DEMOCRATICO. - A exigéncia de fidelidade partidaria
traduz e reflete valor constitucional impregnado de elevada significagdo politico- -juridica,
cuja observancia, pelos detentores de mandato legislativo, representa expressao de respeito
tanto aos cidadaos que os elegeram (vinculo popular) quanto aos partidos politicos que lhes
propiciaram a candidatura (vinculo partidario). - O ato de infidelidade, seja ao partido
politico, seja, com maior razdo, ao préprio cidadao-eleitor, constitui grave desvio ético-
politico, além de representar inadmissivel ultraje ao principio democratico e ao exercicio
legitimo do poder, na medida em que migrag¢des inesperadas, nem sempre motivadas por
justas razdes, nao sé surpreendem o préprio corpo eleitoral e as agremiacgdes partidarias de
origem - desfalcando-as da representatividade por elas conquistada nas urnas -, mas
culminam por gerar um arbitrario desequilibrio de forgas no Parlamento, vindo, até, em clara
fraude a vontade popular e em frontal transgressao ao sistema eleitoral proporcional, a
asfixiar, em face de subita reducdo numérica, o exercicio pleno da oposicdo politica. A
pratica da infidelidade partidaria, cometida por detentores de mandato parlamentar, por
implicar violagao ao sistema proporcional, mutila o direito das minorias que atuam no dmbito
social, privando-as de representatividade nos corpos legislativos, e ofende direitos
essenciais - notadamente o direito de oposi¢cao - que derivam dos fundamentos que dao
suporte legitimador ao préprio Estado Democratico de Direito, tais como a soberania
popular, a cidadania e o pluralismo politico (CF, art. 1°, I, Il e V). - A repulsa jurisdicional a
infidelidade partidaria, além de prestigiar um valor eminentemente constitucional (CF, art.
17, § 1° "in fine"), (a) preserva a legitimidade do processo eleitoral, (b) faz respeitar a
vontade soberana do cidaddo, (c) impede a deformagdo do modelo de representagao
popular, (d) assegura a finalidade do sistema eleitoral proporcional, (e) valoriza e fortalece
as organizagOes partidarias e (f) confere primazia a fidelidade que o Deputado eleito deve
observar em relagdo ao corpo eleitoral e ao proprio partido sob cuja legenda disputou as
eleicdes. HIPOTESES EM QUE SE LEGITIMA, EXCEPCIONALMENTE, O VOLUNTARIO
DESLIGAMENTO PARTIDARIO. - O parlamentar, ndo obstante faga cessar, por sua propria
iniciativa, os vinculos que o uniam ao partido sob cuja legenda foi eleito, tem o direito de
preservar o mandato que lhe foi conferido, se e quando ocorrerem situagbes excepcionais
que justifiquem esse voluntario desligamento partidario, como, p. ex., nos casos em que se
demonstre "a existéncia de mudanca significativa de orientagdo programatica do partido” ou
"em caso de comprovada persegui¢do politica dentro do partido que abandonou" (Min.
Cezar Peluso). A INSTAURACAO, PERANTE A JUSTICA ELEITORAL, DE
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO. - O Tribunal Superior Eleitoral, no exercicio da
competéncia normativa que Ihe é atribuida pelo ordenamento positivo, pode, validamente,
editar resolucéo destinada a disciplinar o procedimento de justificagao, instauravel perante
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orgado competente da Justica Eleitoral, em ordem a estruturar, de modo formal, as fases
rituais desse mesmo procedimento, valendo-se, para tanto, se assim o entender pertinente,
e para colmatar a lacuna normativa existente, da "analogia legis", mediante aplicacdo, no
que couber, das normas inscritas nos arts. 3° a 7° da Lei Complementar n° 64/90. - Com
esse procedimento de justificagdo, assegura-se, ao partido politico e ao parlamentar que
dele se desliga voluntariamente, a possibilidade de demonstrar, com ampla dilagdo
probatoria, perante a prépria Justica Eleitoral - e com pleno respeito ao direito de defesa
(CF, art. 5°, inciso LV) -, a ocorréncia, ou nao, de situagdes excepcionais legitimadoras do
desligamento partidario do parlamentar eleito (Consulta TSE n°® 1.398/DF), para que se
possa, se e quando for o caso, submeter, ao Presidente da Casa legislativa, o requerimento
de preservagdo da vaga obtida nas eleigdes proporcionais. INFIDELIDADE PARTIDARIA E
LEGITIMIDADE DOS ATOS LEGISLATIVOS PRATICADOS PELO PARLAMENTAR INFIEL.
A desfiliacdo partidaria do candidato eleito e a sua filiagao a partido diverso daquele sob
cuja legenda se elegeu, ocorridas sem justo motivo, assim reconhecido por 6rgao
competente da Justica Eleitoral, embora configurando atos de transgressao a fidelidade
partidaria - o que permite, ao partido politico prejudicado, preservar a vaga até entdo
ocupada pelo parlamentar infiel -, ndo geram nem provocam a invalidacdo dos atos
legislativos e administrativos, para cuja formagdo concorreu, com a integracdo de sua
vontade, esse mesmo parlamentar. Aplicagdo, ao caso, da teoria da investidura funcional
aparente. Doutrina. Precedentes. REVISAO JURISPRUDENCIAL E SEGURANCA
JURIDICA: A INDICACAO DE MARCO TEMPORAL DEFINIDOR DO MOMENTO INICIAL
DE EFICACIA DA NOVA ORIENTACAO PRETORIANA. - Os precedentes firmados pelo
Supremo Tribunal Federal desempenham multiplas e relevantes fungdes no sistema juridico,
pois lhes cabe conferir previsibilidade as futuras decisdes judiciais nas matérias por eles
abrangidas, atribuir estabilidade as relagdes juridicas constituidas sob a sua égide e em
decorréncia deles, gerar certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos
praticados de acordo com esses mesmos precedentes e preservar, assim, em respeito a
ética do Direito, a confianga dos cidadaos nas acbes do Estado. - Os postulados da
seguranga juridica e da protegcdo da confiangca, enquanto expressbes do Estado
Democratico de Direito, mostram-se impregnados de elevado conteudo ético, social e
juridico, projetando-se sobre as relagdes juridicas, inclusive as de direito publico, sempre
que se registre alteracdo substancial de diretrizes hermenéuticas, impondo-se a observancia
de qualquer dos Poderes do Estado e, desse modo, permitindo preservar situacdes ja
consolidadas no passado e anteriores aos marcos temporais definidos pelo préprio Tribunal.
Doutrina. Precedentes. - A ruptura de paradigma resultante de substancial revisdo de
padrdes jurisprudenciais, com o reconhecimento do carater partidario do mandato eletivo
proporcional, impde, em respeito a exigéncia de seguranga juridica e ao principio da
protecdo da confiangca dos cidadaos, que se defina o momento a partir do qual tera
aplicabilidade a nova diretriz hermenéutica. - Marco temporal que o Supremo Tribunal
Federal definiu na matéria ora em julgamento: data em que o Tribunal Superior Eleitoral
apreciou a Consulta n® 1.398/DF (27/03/2007) e, nela, respondeu, em tese, a indagacao que
lhe foi submetida. A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E O MONOPOLIO DA
ULTIMA PALAVRA, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM MATERIA DE
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL. - O exercicio da jurisdicdo constitucional, que tem
por objetivo preservar a supremacia da Constituicdo, pde em evidéncia a dimensao
essencialmente politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal
Federal, pois, no processo de indagagao constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de
decidir, em ultima analise, sobre a propria substancia do poder. - No poder de interpretar a
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Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis que a
interpretacdo judicial acha-se compreendida entre os processos informais de mutagéo
constitucional, a significar, portanto, que "A Constituicdo estd em elaboragdo permanente
nos Tribunais incumbidos de aplica-la". Doutrina. Precedentes. - A interpretacéo
constitucional derivada das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal - a quem se
atribuiu a funcdo eminente de "guarda da Constituicdo" (CF, art. 102, "caput") - assume
papel de fundamental importédncia na organizacdo institucional do Estado brasileiro, a
justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente em nosso Pais conferiu,
a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do monopdélio da ultima palavra em tema
de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental. (MS 26603, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2007, DJe-241 DIVULG 18-12-2008
PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-02 PP-00318).

1.6 Mandado de Seguranca n° 26.604, julgado em 04/10/2007

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO
PELO PARTIDO DOS DEMOCRATAS - DEM CONTRA ATO DO PRESIDENTE DA
CAMARA DOS DEPUTADOS. NATUREZA JURIDICA E EFEITOS DA DECISAO DO
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - TSE NA CONSULTA N. 1.398/2007. NATUREZA E
TITULARIDADE DO MANDATO LEGISLATIVO. OS PARTIDOS POLITICOS E OS ELEITOS
NO SISTEMA REPRESENTATIVO PROPORCIONAL. FIDELIDADE PARTIDARIA.
EFEITOS DA DESFILIACAO PARTIDARIA PELO ELEITO: PERDA DO DIREITO DE
CONTINUAR A EXERCER O MANDATO ELETIVO. DISTINCAO ENTRE SANCAO POR
ILICITO E SACRIFICIO DO DIREITO POR PRATICA LICITA E JURIDICAMENTE
CONSEQUENTE. IMPERTINENCIA DA INVOCACAO DO ART. 55 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. DIREITO DO IMPETRANTE DE MANTER O NUMERO DE CADEIRAS
OBTIDAS NA CAMARA DOS DEPUTADOS NAS ELEICOES. DIREITO A AMPLA DEFESA
DO PARLAMENTAR QUE SE DESFILIE DO PARTIDO POLITICO. PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA E MODULACAO DOS EFEITOS DA MUDANCA DE
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL: MARCO TEMPORAL FIXADO EM 27.3.2007.
MANDADO DE SEGURANCA CONHECIDO E PARCIALMENTE CONCEDIDO. 1. Mandado
de seguranga contra ato do Presidente da Camara dos Deputados. Vacéancia dos cargos de
Deputado Federal dos litisconsortes passivos, Deputados Federais eleitos pelo partido
Impetrante, e transferidos, por vontade propria, para outra agremiagéo no curso do mandato.
2. Preliminares de caréncia de interesse de agir, de legitimidade ativa do Impetrante e de
ilegitimidade passiva do Partido do Movimento Democratico Brasileiro - PMDB: rejeigdo. 3.
Resposta do TSE a consulta eleitoral ndo tem natureza jurisdicional nem efeito vinculante.
Mandado de seguranga impetrado contra ato concreto praticado pelo Presidente da Camara
dos Deputados, sem relagdo de dependéncia necessaria com a resposta a Consulta n.
1.398 do TSE. 4. O Cadigo Eleitoral, recepcionado como lei material complementar na parte
que disciplina a organizagdo e a competéncia da Justica Eleitoral (art. 121 da Constituigcao
de 1988), estabelece, no inciso XIl do art. 23, entre as competéncias privativas do Tribunal
Superior Eleitoral - TSE "responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem
feitas em tese por autoridade com jurisdigao federal ou 6rgéo nacional de partido politico". A
expressao "matéria eleitoral" garante ao TSE a titularidade da competéncia para se
manifestar em todas as consultas que tenham como fundamento matéria eleitoral,
independente do instrumento normativo no qual esteja incluido. 5. No Brasil, a eleicdo de
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deputados faz-se pelo sistema da representacido proporcional, por lista aberta, uninominal.
No sistema que acolhe - como se da no Brasil desde a Constituicdo de 1934 - a
representacao proporcional para a eleicdo de deputados e vereadores, o eleitor exerce a
sua liberdade de escolha apenas entre os candidatos registrados pelo partido politico, sendo
eles, portanto, seguidores necessarios do programa partidario de sua opc¢éo. O destinatario
do voto é o partido politico viabilizador da candidatura por ele oferecida. O eleito vincula-se,
necessariamente, a determinado partido politico e tem em seu programa e ideéario o norte de
sua atuagao, a ele se subordinando por for¢a de lei (art. 24, da Lei n. 9.096/95). Nao pode,
entdo, o eleito afastar-se do que suposto pelo mandante - o eleitor -, com base na legislagao
vigente que determina ser exclusivamente partidaria a escolha por ele feita. Injuridico é o
descompromisso do eleito com o partido - 0o que se estende ao eleitor - pela ruptura da
equacgao politico-juridica estabelecida. 6. A fidelidade partidaria é corolario l6gico-juridico
necessario do sistema constitucional vigente, sem necessidade de sua expresséo literal.
Sem ela ndo ha atengdo aos principios obrigatérios que informam o ordenamento
constitucional. 7. A desfiliagdo partidaria como causa do afastamento do parlamentar do
cargo no qual se investira ndo configura, expressamente, pela Constituicdo, hipotese de
cassacao de mandato. O desligamento do parlamentar do mandato, em razao da ruptura,
imotivada e assumida no exercicio de sua liberdade pessoal, do vinculo partidario que
assumira, no sistema de representacao politica proporcional, provoca o desprovimento
automatico do cargo. A licitude da desfiliacdo nao é juridicamente inconsequente,
importando em sacrificio do direito pelo eleito, ndo sangao por ilicito, que ndo se da na
espécie. 8. E direito do partido politico manter o nimero de cadeiras obtidas nas eleicdes
proporcionais. 9. E garantido o direito & ampla defesa do parlamentar que se desfilie de
partido politico. 10. Razdes de seguranga juridica, € que se impdem também na evolugao
jurisprudencial, determinam seja o cuidado novo sobre tema antigo pela jurisdicdo
concebido como forma de certeza e ndo causa de sobressaltos para os cidadaos. Nao tendo
havido mudancgas na legislacao sobre o tema, tem-se reconhecido o direito de o Impetrante
titularizar os mandatos por ele obtidos nas eleicdes de 2006, mas com modulacdo dos
efeitos dessa decisdo para que se produzam eles a partir da data da resposta do Tribunal
Superior Eleitoral a Consulta n. 1.398/2007. 11. Mandado de seguranga conhecido e
parcialmente concedido. (MS 26604, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 04/10/2007, DJe-187 DIVULG 02-10-2008 PUBLIC 03-10-2008 EMENT VOL-
02335-02 PP-00135 RTJ VOL-00206-02 PP-00626)

1.7 Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 3999/DF e 4086/DF, julgadas em 12/11/2008

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCOES DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL 22.610/2007 e 22.733/2008. DISCIPLINA DOS PROCEDIMENTOS
DE JUSTIFICACAO DA DESFILIACAO PARTIDARIA E DA PERDA DO CARGO ELETIVO.
FIDELIDADE PARTIDARIA. 1. Agéo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra as
Resolugdes 22.610/2007 e 22.733/2008, que disciplinam a perda do cargo eletivo e o
processo de justificacao da desfiliagdo partidaria. 2. Sintese das violagdes constitucionais
arguidas. Alegada contrariedade do art. 2° da Resolugéo ao art. 121 da Constitui¢gdo, que ao
atribuir a competéncia para examinar os pedidos de perda de cargo eletivo por infidelidade
partidaria ao TSE e aos Tribunais Regionais Eleitorais, teria contrariado a reserva de lei
complementar para definicdo das competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas Eleitorais (art.
121 da Constituicao). Suposta usurpagéao de competéncia do Legislativo e do Executivo para
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dispor sobre matéria eleitoral (arts. 22, 1, 48 e 84, IV da Constitui¢gdo), em virtude de o art. 1°
da Resolugao disciplinar de maneira inovadora a perda do cargo eletivo. Por estabelecer
normas de carater processual, como a forma da peti¢ao inicial e das provas (art. 3°), o prazo
para a resposta e as consequéncias da revelia (art. 3°, caput e par. un.), os requisitos e
direitos da defesa (art. 5°), o julgamento antecipado da lide (art. 6°), a disciplina e o 6nus da
prova (art. 7°, caput e par. un., art. 8°), a Resolugdo também teria violado a reserva prevista
nos arts. 22, I, 48 e 84, IV da Constituicdo. Ainda segundo os requerentes, o texto
impugnado discrepa da orienta¢do firmada pelo Supremo Tribunal Federal nos precedentes
que inspiraram a Resolugdo, no que se refere a atribuicdo ao Ministério Publico eleitoral e
ao terceiro interessado para, ante a omissao do Partido Politico, postular a perda do cargo
eletivo (art. 1°, § 2°). Para eles, a criagcado de nova atribuicdo ao MP por resolugéo dissocia-
se da necessaria reserva de lei em sentido estrito (arts. 128, § 5° e 129, IX da Constituicéo).
Por outro lado, o suplente ndo estaria autorizado a postular, em nome prdéprio, a aplicagao
da sanc¢do que assegura a fidelidade partidaria, uma vez que o mandato "pertenceria" ao
Partido.) Por fim, dizem os requerentes que o ato impugnado invadiu competéncia
legislativa, violando o principio da separagdo dos poderes (arts. 2°, 60, §4° Il da
Constituicdo). 3. O Supremo Tribunal Federal, por ocasidao do julgamento dos Mandados de
Seguranga 26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existéncia do dever constitucional de
observancia do principio da fidelidade partidaria. Ressalva do entendimento entao
manifestado pelo ministro-relator. 4. Nao faria sentido a Corte reconhecer a existéncia de
um direito constitucional sem prever um instrumento para assegura-lo. 5. As resolugdes
impugnadas surgem em contexto excepcional e transitério, tdo somente como mecanismos
para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto o Poder Legislativo,
6rgao legitimado para resolver as tensdes tipicas da matéria, ndo se pronunciar. 6. Sao
constitucionais as Resolugdes 22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral.
Acao direta de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente. (ADI 3999, ADI
4086, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 12/11/2008, DJe-
071 DIVULG 16-04-2009 PUBLIC 17-04-2009 EMENT VOL-02356-01 PP-00099 e PP-
00163 RTJ VOL-00208-03 e RTJ VOL-00218-01 PP-01024 e PP-00163).

1.8 Mandado de Seguran¢a n° 30.260, julgado em 27/04/2011

MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. CONSTITUCIONAL. SUPLENTES DE
DEPUTADO FEDERAL. ORDEM DE SUBSTITUICAO FIXADA SEGUNDO A ORDEM DA
COLIGACAO. REJEICAO DAS PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE ATIVA E DE PERDA
DO OBJETO DA ACAO. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. SEGURANCA
DENEGADA. 1. A legitimidade ativa para a impetragdo do mandado de seguranga é de
quem, asseverando ter direito liquido e certo, titulariza-o, pedindo protecdo judicial. A
possibilidade de validagdo da tese segundo a qual o mandato pertence ao partido politico e
nao a coligacéo legitima a acdo do Impetrante. 2. Mandado de seguranga preventivo. A
circunstancia de a ameaca de lesédo ao direito pretensamente titularizado pelo Impetrante
ter-se convolado em dano concreto ndo acarreta perda de objeto da agéo. 3. As coligagbes
sado conformagdes politicas decorrentes da alianga partidaria formalizada entre dois ou mais
partidos politicos para concorrerem, de forma unitaria, as eleigbes proporcionais ou
majoritarias. Distinguem-se dos partidos politicos que a compdem e a eles se sobrepde,
temporariamente, adquirindo capacidade juridica para representa-los. 4. A figura juridica
derivada dessa coalizdo transitoria ndo se exaure no dia do pleito ou, menos ainda, apaga
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os vestigios de sua existéncia quando esgotada a finalidade que motivou a convergéncia de
vetores politicos: eleger candidatos. Seus efeitos projetam-se na definigdo da ordem para
ocupacao dos cargos e para o exercicio dos mandatos conquistados. 5. A coligagdo assume
perante os demais partidos e coligagcdes, os 6rgaos da Justica Eleitoral e, também, os
eleitores, natureza de superpartido; ela formaliza sua composigao, registra seus candidatos,
apresenta-se nas pecas publicitarias e nos horarios eleitorais e, a partir dos votos, forma
quociente proprio, que nao pode ser assumido isoladamente pelos partidos que a
compunham nem pode ser por eles apropriado. 6. O quociente partidario para o
preenchimento de cargos vagos é definido em fungcdo da coligagédo, contemplando seus
candidatos mais votados, independentemente dos partidos aos quais séo filiados. Regra que
deve ser mantida para a convocacao dos suplentes, pois eles, como os eleitos, formam lista
Unica de votagbes nominais que, em ordem decrescente, representa a vontade do
eleitorado. 7. A sistematica estabelecida no ordenamento juridico eleitoral para o
preenchimento dos cargos disputados no sistema de elei¢des proporcionais é declarada no
momento da diplomacdo, quando sido ordenados os candidatos eleitos e a ordem de
sucessao pelos candidatos suplentes. A mudanga dessa ordem atenta contra o ato juridico
perfeito e desvirtua o sentido e a razdo de ser das coligagdes. 8. Ao se coligarem, os
partidos politicos aquiescem com a possibilidade de distribuicdo e rodizio no exercicio do
poder buscado em conjunto no processo eleitoral. 9. Seguranca denegada. (MS 30260,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 27/04/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-166 DIVULG 29-08-2011 PUBLIC 30-08-2011 RTJ VOL-00220-01 PP-
00278).

1.9 Agéao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5081/DF, julgado em 27/05/2015

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO N° 22.610/2007 DO TSE. INAPLICABILIDADE
DA REGRA DE PERDA DO MANDATO POR INFIDELIDADE PARTIDARIA AO SISTEMA
ELEITORAL MAJORITARIO. 1. Cabimento da agdo. Nas ADIs 3.999/DF e 4.086/DF,
discutiu-se o alcance do poder regulamentar da Justica Eleitoral e sua competéncia para
dispor acerca da perda de mandatos eletivos. O ponto central discutido na presente acao é
totalmente diverso: saber se é legitima a extensao da regra da fidelidade partidaria aos
candidatos eleitos pelo sistema maijoritario. 2. As decisbes nos Mandados de Seguranca
26.602, 26.603 e 26.604 tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, que é adotado
para a eleicdo de deputados federais, estaduais e vereadores. As caracteristicas do sistema
proporcional, com sua énfase nos votos obtidos pelos partidos, tornam a fidelidade partidaria
importante para garantir que as opgdes politicas feitas pelo eleitor no momento da elei¢cao
sejam minimamente preservadas. Dai a legitimidade de se decretar a perda do mandato do
candidato que abandona a legenda pela qual se elegeu. 3. O sistema majoritario, adotado
para a eleigdo de presidente, governador, prefeito e senador, tem logica e dindmica diversas
da do sistema proporcional. As caracteristicas do sistema majoritario, com sua énfase na
figura do candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de mudanga de partido,
frustre a vontade do eleitor e vulnere a soberania popular (CF, art. 1°, paragrafo unico; e art.
14, caput). 4. Procedéncia do pedido formulado em agéo direta de inconstitucionalidade.
(ADI 5081, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-162 DIVULG 18-08-2015 PUBLIC 19-08-2015).
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ANEXO 2 — Resolugao n° 22.610 do Tribunal Superior Eleitoral

Relator: Ministro Cezar Peluso.

O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, no uso das atribuicbes que Ihe confere o art. 23,
XVIII, do Cédigo Eleitoral, e na observancia do que decidiu o 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 desfiliagdo partidaria, nos termos
seguintes:

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

§ 1° - Considera-se justa causa:

I) incorporacgao ou fusao do partido;

II) criagcao de novo partido;

[II) mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

IV) grave discriminacao pessoal.

§ 2° - Quando o partido politico ndo formular o pedido dentro de 30 (trinta) dias da
desfiliagdo, pode fazé-lo, em nome proéprio, nos 30 (trinta) subsequentes, quem tenha

interesse juridico ou o Ministério Publico eleitoral.

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

Art. 2° - O Tribunal Superior Eleitoral é 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 desfiliagao, podendo arrolar testemunhas, até o maximo de 3 (trés), e requerer,
justificadamente, outras provas, inclusive requisicao de documentos em poder de terceiros
ou de reparticoes publicas.

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

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
juntara prova documental, podendo arrolar testemunhas, até o maximo de 3 (trés), e
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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 ouvira, em 48 (quarenta e oito) horas, o
representante do Ministério Publico, quando néo seja requerente, e, em seguida, julgara o
pedido, em ndo havendo necessidade de dilagao probatéria.

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

Paragrafo unico — Declarando encerrada a instrugcdo, o Relator intimara as partes e o
representante do Ministério Publico, para apresentarem, no prazo comum de 48 (quarenta e
oito) horas, alegacdes 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 nao, o Relator preparara voto e pedira inclusao do
processo na pauta da sesséo seguinte, observada a antecedéncia de 48 (quarenta e oito)
horas. E facultada a sustentagao oral por 15 (quinze) minutos.

Art. 10 - Julgando procedente o pedido, o tribunal decretara a perda do cargo, comunicando
a decisdo ao presidente do o6rgao legislativo competente para que emposse, conforme o
caso, o suplente ou o vice, no prazo de 10 (dez) dias.

Art. 11 - Sao irrecorriveis as decisdes interlocutérias do Relator, as quais poderdo ser
revistas no julgamento final, de cujo acérdao cabe o recurso previsto no art. 121, § 4°, da
Constituicao da Republica.

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

Art. 13 - Esta Resoluc&o entra em vigor na data de sua publicagéo, aplicando-se apenas as
desfiliagbes consumadas apods 27 (vinte e sete) de margo deste ano, quanto a mandatarios
eleitos pelo sistema proporcional, e, apdés 16 (dezesseis) de outubro corrente, quanto a
eleitos pelo sistema majoritario.

Paragrafo unico — Para os casos anteriores, o prazo previsto no art. 1°, § 2° conta-se a
partir do inicio de vigéncia desta Resolugédo.

Marco Aurélio — Presidente. Cezar Peluso — Relator. Carlos Ayres Britto. José Delgado. Ari
Pargendler. Caputo Bastos. Marcelo Ribeiro.

Brasilia, 25 de outubro de 2007.

* Republicada por determinacdo do art. 2° da Resolugéo n.° 22.733, de 11 de margo de
2008.



ANEXO 3 — Tabela contendo as Propostas de Emenda a Constituicdao (PECs)
que objetivaram instituir regras de fidelidade partidaria no Brasil (1988-2007)

Proposicao

Data da
apresentagao

Autor

Ementa

PEC
29/1995

22/3/1995

Mendonga
Filho - PFL/PE

Da nova redagao aos artigos 17, 45 e 55 da
Constituicdo  Federal. Mudando  dispositivos
relativos a fidelidade partidaria e infidelidade
partidaria e representacdo na Céamara dos
Deputados de candidatos eleitos, a metade em
distritos uninominais, e a outra metade por
critério proporcional, alterando dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988.

PEC
42/1995

29/3/1995

Rita Camata -
PMDBJ/ES.

Da nova redacdo ao art. 55 da Constituicao
Federal. Estabelece que perdera o mandato o
Deputado ou Senador que se desfiliar
voluntariamente do partido sob cuja legenda foi
eleito.

PEC
51/1995

6/4/1995

Murilo Pinheiro
- PFL/AP.

Dispbe sobre o acréscimo do inciso VIl do caput
do art. 55 da Constituicdo Federal. Estabelece
que perdera o mandato o parlamentar,
Deputado ou Senador que mudar de filiagdo
politico-partidaria, antes de completar, pelo
menos, a metade do mandato.

PEC
60/1995

11/4/1995

Silvio Torres -
PSDB/SP.

Acrescenta Inciso ao art. 55 da Constituicao
Federal, punindo o parlamentar que se filiar a
partido politico distinto daquele sob cuja
legenda se elegeu.

PEC
85/1995

2/5/1995

Adylson Motta
- PPR/RS

Dispbe sobre fidelidade partidaria. Determina
que o Deputado Federal ou Senador que se
filiar a partido politico diverso daquele pelo qual
foi eleito perdera o mandato.

PEC
137/1995

27/6/1995

Helio Rosas -
PMDB/SP.

Dispoe sobre fidelidade partidaria,
acrescentando paragrafos ao art. 17 da
Constituicdo Federal. |Institui a perda de
mandato no Senado Federal, na Camara dos
Deputados, nas Assembléias Legislativas, na
Camara Legislativa do Distrito Federal e nas
Camaras Municipais do parlamentar que se
opuser aos principios fundamentais do estatuto
partidario e que deixar o partido pelo qual foi
eleito, exceto se for fundador de novo partido.

PEC
283/1995

6/12/1995

Telmo Kirst -
PPR/RS

Altera o artigo 14 da Constituicdo Federal,
recriando a fidelidade partidaria, adota o voto
distrital e estabelece a coincidéncia geral das
eleigdes a partir do ano de 2002.

PEC
499/1997

6/8/1997

Franco
Montoro -

Introduz o principio de fidelidade partidaria no
ordenamento juridico brasileiro, acrescentando
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PSDB/SP paragrafo primeiro ao artigo 17; alterando a
Constituicdo Federal de 1988.
Estabelece perda de mandato para os membros
do Poder Legislativo Federal, Estadual e
Municipal que trocarem de partido, alterando os
Cesar arts. 17 e 55 da Constituicdo Federal. Permite a
PEC 22/10/1997 Bandeira - desfiliacdo partidaria para part’|C|par como
542/1997 fundador de novo partido ou apdés cumprir 2
PFL/MA ) ; ;
(dois) anos do mandato eletivo. Permite a
desfiliagdo partidaria para participar como
fundador de novo partido ou apdés cumprir 2
(dois) anos do mandato eletivo.
Acrescenta paragrafos ao art. 17 e altera o art.
Eunicio 55 da Constituicdo Federal, dispondo sobre
PEC N fidelidade partidaria. Estabelece que perdera o
15/4/1999 Oliveira - : e
24/1999 mandato aquele que descumprir decisdo
PMDB/CE L - ;
partidaria tomada em convengao ou deixar o
partido sob cuja legenda foi eleito.
Cesar Estabelece perda de mandato para os membros
PEC ; do Poder Legislativo Federal, estadual e
28/4/1999 Bandeira - . ,
27/1999 municipal que trocarem de partido, alterando os
PFL/MA
arts. 17 e 55.
Dispde sobre a fidelidade partidaria. Estabelece
PEC 27/10/1999 Freire Junior - | que perdera o mandato, o parlamentar que se
143/1999 PMDB/TO filiar a partido politico diverso daquele pelo qual
foi eleito.
Da nova redagdo aos arts. 17 e 55 da
Mauro Constituicdo Federal, que dispdem sobre
PEC . fidelidade partidaria, promovendo a perda do
11/5/2000 Benevides - ! Ny
242/2000 cargo eletivo nas hipéteses de o ocupante
PMDB/CE . . o
deixar o partido pelo qual foi eleito e de grave
violagao da disciplina partidaria.
Da nova redacdo ao art. 55 da Constituicao
Federal, dispondo sobre a perda de mandato de
Deputados e Senadores, inclusive por
PEC 14/2/2007 Flavio Dino - | infidelidade partidaria. Inclui a infidelidade
4/2007 PCdoB/MA partidaria como causa de perda de mandato;

extingue o voto secreto no processo de
cassacao de Deputados e Senadores. Altera a
Constituicao Federal de 1988.

* Tabela feita pela autora deste trabalho, a partir de consulta no site da Camara dos Deputados

<http://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/pesquisaAvancada>
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ANEXO 4 — Tabela contendo as proposig¢oes legislativas que objetivaram
instituir regras de fidelidade partidaria no Brasil (1988-2007)

Proposicao Data de Autor Ementa
apresentagao
Altera o artigo 1° da Lei Complementar n°® 5, de
29 de abril de 1970 - Lei das Inelegibilidades, e
da outras providéncias. Dispde sobre a

PLP inelegibilidade do titular dos cargos de

127/1989 7/8/1989 Jorge Arbage | Presidente da Republica e Vice-Presidente da
(proposta de Lei - PDS/PA. | Republica, Governador, Vice-Governador,
Complementar) Prefeito, Vice-Prefeito, Senador, Deputado
Federal, Deputado Estadual, Vereador, que
deixar o partido politico por cuja legenda
partidaria tenha sido eleito.
Estabelece normas de domicilio eleitoral, de

PL Adylson fidelidade partidaria e da outras providéncias.
107/1991 21/2/1991 Motta - Visando a introduzir na legislacéo eleitoral o

(proposta de Lei PDS/RS domicilio eleitoral e a filiagdo partidaria por

Ordinaria) ' prazo nunca inferior a 02 anos e o
restabelecimento da fidelidade partidaria.

Altera a Legislagédo Eleitoral e Partidaria. Fixa

PL Nilson critérios para constituicdo do fundo partidario,

3166/1997 27/5/1997 Gibson - proibe a realizagdo de doagdo aos partidos

R vt PSB/PE politicos, e exige fidelidade partidaria dos
filiados.

Dispbe sobre o funcionamento e financiamento

dos partidos politicos, regulamenta o § 3° do

art. 17 da Constituicdo Federal, modifica os

arts. 18, 38 e 39 da Lei n°® 9.096, de 19 de

= setembro de 1995, acrescenta paragrafo ao art.

2610/2000 Freire Janior 23 da mesma Lei e revoga o art. 81 da Lei n°

21/3/2000 - PMDB/TO 9.504, de 30 de setembro de 1997 e o inciso I

(prtg%?;aérciis)Lei do art. 38 da Lei n° 9.096, de 19 de setembro

de 1995. Regulamenta a Constituicdo Federal

de 1988. Estabelece critérios para eleigdes e

perda de mandato parlamentar; aumenta os

recursos orgamentarios do fundo partidario e

proibe doagbes diretamente ao partido politico.

Inclui a infidelidade partidaria como causa de

PL Aldir Cabral - | P€rda de mandato; extingue o voto secreto no

5884/2001 | 11/12/2001 IgFL;/aR\rJa " | processo de cassacido de Deputados e

i vt Senadores. Altera a Constituigdo Federal de

1988.

ING Ribamar Sugere ao Ministro Presidente do Tribunal
7412007 27/2/2007 Alves - Superior Eleitoral - TSE, a realizagdo de um
(indicacdo) PSB/MA estudo técnico-especifico sobre o tema

"FIDELIDADE PARTIDARIA".

* Tabela feita pela autora deste trabalho, a partir de consulta no site da Camara dos Deputados

<http://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/pesquisaAvancada>
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