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RESUMO

A presente pesquisa busca analisar a atuagado do poder judiciario, precisamente do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral em assuntos de cunho
politico. Pode-se considerar que esta participagcdo ativa dos tribunais na esfera
politica esta associada ao fendmeno da judicializagdo da politica. Trata-se do estudo
especifico do caso da fidelidade partidaria, o qual foi regulamentado pelo TSE e
ratificado pelo STF através da Res. n. 22.610. Por isso, busca-se trazer as
condicionantes da decisdo que trouxe outros atributos ao judiciario, assim como
regulamentou a relagdo entre os partidos politicos e seus parlamentares, impondo
um clausula de barreira para o troca-troca de partidos. O lapso temporal refere-se
aos anos de 1988 (promulgagao da Constituicdo Federal) a 2008 (ano do julgamento
do ADI 3999/08, sobre fidelidade partidaria pelo STF). A metodologia utilizada no
estudo tratam-se de fontes documentais, assim como sites dos Tribunais Regionais
Eleitorais e do Supremo Tribunal Federal, referencial bibliografico sobre o assunto,
analise de legislagdo, consultas, jurisprudéncias, acordaos. Atraves destas fontes
analisa-se o discurso de cada ministro em sua decisao sobre a fidelidade partidaria,
seus pros e contras. Apds a ratificagdo e entrada em vigor da legislagdo politico-
eleitoral que contempla aspectos sobrea perda do mandato eletivo em favor do
partido politico, € possivel verificar o posicionamento pro-partido, assim com o
consenso de fortalecimento das instituicbes. Por outro lado, tal veio a ferir alguns
principios constitucionais como a liberdade de expressao, assim como a triparticao
de poderes, amplamente discutida pela doutrina. Alem disso, na busca de fornecer
uma visdo aprimorada sobre o assunto e os reflexos da resolugdo na legislagao
eleitotal, foram pesquisados cinco estados brasileiros mais populosos dentres cinco
regides do pais, através das acoes sobre fidelidade partidaria submetidas aos seus
respectivos Tribunais Regionais Eleitorais. Assim, a discusséo entre os ministros
acerca do assunto tem gerado inumeras polemicas ate hoje, diante da criacdo de
legislac&o pelo judiciario, vindo com isso a atuar de forma atipica.

Palavras-chave: Fidelidade partidaria; judicializagdo da politica; Supremo Tribunal
Federal



ABSTRACT

This research seeks to analyze the role of the judiciary, precisely the Supreme Court
and the Superior Electoral Court in matters of political nature. One may consider that
this active participation of courts in political sphere is associated with the
phenomenon of judicialization of politics. It is the specific case study of party loyalty,
which was regulated by the TSE and ratified by the Supreme Court through Res. N.
22.610. Therefore, we seek to bring the constraints of other attributes decision
brought to justice, and regulated the relationship between political parties and their
parliamentary, clause by imposing a barrier to bartering parties. The time period
refers to the years 1988 (enactment of the Federal Constitution) to 2008 (year of the
trial of ADI 3999/08 on party loyalty by the Supreme Court). The methodology used in
the study treat yourself to documentary sources as well as the websites of the
Regional Electoral Courts and the Supreme Court, bibliographic references on the
subject, analyze legislation, consultations, case laws, judgments. Through these
sources we analyze the discourse of each Minister in his decision on party loyalty,
their pros and cons. After the ratification and entry into force of political and electoral
legislation contemplates sobrea aspects loss of elective office on behalf of a political
party, you can check the pro-party positioning, so the consensus of strengthening
institutions. On the other hand, just came to hurt some constitutional principles such
as freedom of expression, as well as the tripartite division of powers, widely
discussed by the doctrine. Moreover, in seeking to provide an enhanced on the
subject and the reflections in the resolution eleitotal legislation vision five most
populous Brazilian state dentres five regions of the country, through the actions of
party loyalty submitted to their respective Regional Electoral Courts were surveyed.
Thus, the discussion among ministers about the issue has generated numerous
controversies till today, before the creation of legislation by the judiciary, coming with
it to act atypically.

Key-Words: partisan loyalty; judicialization of politics; Supreme Court
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho abrange um estudo de aspectos relacionados ao poder
judiciario brasileiro e seu engajamento com questdes essencialmente politicas. O
tema a ser tratado refere-se ao processo de judicializagdo da politica no Brasil, que
tem despertado interesse de cientistas sociais brasileiros’. Tal fenédmeno vem
tornando-se cada vez mais presente no cotidiano das instituicbes politicas e
judiciais. A matéria referente aos estudos sobre o poder judiciario € amplamente
difundida pela literatura norte-americana desde a metade do século passado,
principalmente baseando seu foco de anadlise sobre as decisbes dos membros da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América. No Brasil, sdo raras as discussdes
cientificas neste sentido, ja que o estudo das instituicbes juridicas € um tema

recente e inovador nos debates dos intelectuais deste pais.

Busca-se enfocar um dos fatos que, de certa forma, fundamenta a ampliagao
do poder judiciario frente aos demais poderes, como € o caso da polémica decisao
sobre a “fidelidade partidaria” no Brasil. Tal episédio fez com que o judiciario
brasileiro fosse visto como um poder capaz de tratar de temas atipicos que, por
vezes, podem ser inseridos em seu campo de debates e argumentos. Importante
relembrar que o tema sobre o sistema partidario tem sido foco de inumeras
discussoes, principalmente apds o advento da Carta Magna promulgada em 05 de
outubro de 1988, dentre as quais o papel dos partidos politicos no jogo eleitoral,
regado por conflitos sobre o comportamento dos politicos perante o partido. O poder
judiciario atua como o “guardido da constituicdo” (KELSEN, 1999, p. 290) e,
portanto, deve julgar processos que envolvam questdes constitucionais. Salienta-se

que o 6rgao do judiciario sobre o qual se pretende tracar um estudo analitico é o

' Os estudos sobre o judiciario, sob a perspectiva politica encontram-se nos trabalhos e pesquisas
realizadas por Oscar Vilhena Vieira (1994); Maria Tereza Sadek (1995), CASTRO (1997), Werneck
Vianna (1999).
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Supremo Tribunal Federal, este que possui um forte grau de institucionalizagao?, e,
através desta consolidacido, vem conquistando espacos no cenario politico; além do
Tribunal Superior Eleitoral, o qual desempenhou um papel importante na discussao

sobre o caso tratado.

Pretende-se abordar os fatores determinantes que culminaram nas decisdes
sobre o tema e o enquadramento da regulamentacdo da fidelidade partidaria em
nosso pais. Nesta perspectiva, a base pela qual esta alicercada a pesquisa e a
analise dos discursos proferidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal Superior Eleitoral com o intuito de verificar o referencial ideoldgico de cada
um daqueles que participaram da decisdo que ensejou a implementacdo do marco
regulatério que baniu a infidelidade dos parlamentares com a destituicdo do mandato

eletivo.

A pesquisa €& de cunho qualitativo, uma vez que, através de fontes
bibliograficas e de debates juridicos, busca-se fornecer uma breve explicagao sobre
as instituigcdes judiciais, enfocando principalmente seu papel e sua inser¢do nos
assuntos de carater politico. Neste sentido, pretende-se analisar estas instituicdes,
no que tange a analise de conteudo da jurisprudéncia e do discurso dos respectivos
ministros dos Tribunais Superiores (STF e TSE) sobre o assunto. O periodo
analisado abrange os anos de 1988 até 2008, tendo em vista ser o marco inicial a
promulgagédo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil e, o final, abarca a
decisdo do judiciario brasileiro que confirma a constitucionalidade do marco
regulatorio sobre fidelidade partidaria no Brasil nas eleigbes proporcionais e
majoritarias. Além disso, a pesquisa traz dados concretos sobre as consequéncias
dessa decisdo através das demandas judiciais submetidas aos Tribunais Regionais

Eleitorais.

Por isso, engajada na busca das condicionantes que ensejaram esta “reforma

politica” no sistema partidario patrio, requer-se uma pesquisa do teor dos

ZA partir da Constituigdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal pontifica a estrutura do poder
judiciario brasileiro, composto de 11 ministros vitalicios, escolhidos dentre cidaddos com mais de 35 e
menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e reputagao ilibada. Com sede em Brasilia,
seus ministros sdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela
maioria absoluta do Senado Federal. (LIMA, 2001, p. 30)
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documentos oficiais (decisdes, jurisprudéncia, acérdaos, consultas) encontrados
principalmente nos meios eletrénicos de divulgagdo do Tribunal Superior Eleitoral,
bem como do Supremo Tribunal Federal. No caso em tela, a decisdo que disciplinou
0 processo de perda de cargo eletivo, analisada e decidida pelo Tribunal Superior
Eleitoral, através das Consultas n. 1398° e CTA n. 1407, foi possivel buscar
aparatos para a elaboracdo da Resolugao 22.610/2007 que institui a perda de
mandato eletivo para politicos infiéis. Somente em 2008, o STF reconheceu a
constitucionalidade da Resolugdo do TSE por meio do julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 3999/08/DF e Acao Direta de Inconstitucionalidade
4086/08/DF, interpostas, respectivamente, pelo PSC e pelo Procurador Geral da

Republica, os quais foram improvidos.

Verifica-se que a aprovacdo da resolucdo, de certa forma, atendeu aos
anseios e interesses do cidadao, o qual atribui ao candidato um voto partidario e
pessoal - este predominando amplamente; quanto do partido, no qual o politico
estabelece lagos de lealdade a fim de tornar-se elegivel nos ditames da lei eleitoral.
O resultado conspira para que haja uma maior disciplina dos parlamentares com
relacdo a seus respectivos partidos. Por outro lado, essa resolugao poderia significar
a privagéo da liberdade de expressdo dos politicos que ndo podem, sem justa
causa, desfiliarem-se dos partidos pelos quais foram eleitos. Até o ano de 2006,
inexistia uma fiscalizacdo ou instrumento de controle do partido sobre o
comportamento de seus membros (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p.74). Por isso,
com o propoésito de garantir um maior controle dos partidos sobre seus
parlamentares e, por conseguinte, um aparente “fortalecimento”, surge uma

legislagao capaz de suprir outras interpretagdes herdadas de sistemas anteriores.

A insercdo de assuntos politicos no debate da Corte Suprema brasileira tem
delineado novos paradigmas, através dos quais tém se posicionado seus
respectivos membros no sentido de assumirem fungdes atipicas como a de legislar.

No caso em questdo, diante do novo cenario politico brasileiro € que se observou

° BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. CONSULTA. ELEICOES PROPORCIONAIS.
CANDIDATO ELEITO. CANCELAMENTO DE FILIACAO.TRANSFERENCIA DE PARTIDO.VAGA.
AGREMIACAO.RESPOSTA AFIRMATIVA. (Consulta 1.398; resolugédo 22.526; Relator: Francisco
Cesar Asfor Rocha; Julgado em: 27/03/2007; DJ — DJ 08/05/2007, Volume 1, Data, Pagina 143).
Disponivel em: < http://www.tse.gov.br>. Acesso em: 18 ago. 2008.



14

um alto grau de liberalidade dos parlamentares em trocarem de legenda sem que
isso implique qualquer punigéo. Ora, diante de uma regulamentacéo da fidelidade, a
Constituicdo da Republica Federativa de 1988* demonstra que os partidos podem
estabelecer regras de fidelidade partidaria por meio de seus estatutos. Nao nos
esquecamos que os reflexos desta Carta Constitucional ensejaram no advento de
uma democracia, a qual se classifica como “um processo de convivéncia social em
que o poder emana do povo ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo e
em proveito do povo” (SILVA, 2007, p. 125).

Neste contexto, busca-se a explicacdo dos fendmenos motivadores da
decisdo sobre a questdo politica apdés a promulgagdo da Constituicdo de 1988, a
qual reinaugura, formalmente, o periodo democratico no Brasil. Dessa forma,
entende-se que a legislacao eleitoral, e, principalmente, a edicdo de novas regras
sobre politica tém sido interpretadas pelos tribunais brasileiros com decisdes
inovadoras, considerando que este novo instituto ndo pode desviar-se de sua

finalidade, ou seja, a manutencéo da coeséo partidaria (CLEVE, 1998, p. 218 ).

O presente estudo traz a tona a perspectiva de cada ministro sobre o assunto,
suas posigdes e justificativas para a tomada de decisdo contraria ou favoravel a
instituicdo da fidelidade partidaria no Brasil, através da apreciacdo da Consulta n.
1.398/DF por meio da Resolucdo n. 22.526 do TSE. Esse documento possibilita uma
maior atengc&o no discurso de cada ministro, trazendo a tona a possibilidade, alguns
meses mais tarde, para a criagao de uma legislacdo de cunho politico-partidario, ou
seja, a Resolucéo n. 22.610/2007. Sendo assim, tal discussédo e inédita no ambito do
judiciario, uma vez que retoma assuntos ja abordados pelo tribunal eleitoral, e que
foram retomados por cada ministro no sentido de tomar maiores propor¢des na
esfera judicial. Tal situagao tem ensejado a detengdo de um novo papel do judiciario,
o de legislador positivo, ao ratificar uma resolugado pioneira com forga normativa.
Através das justificativas de cada membro da Suprema Corte brasileira e analise de

seu perfil, sera possivel encontrar as possiveis condicionantes para um rigorismo

* Conforme preceitua o artigo 17, par. 1° da CRFB: E assegurada aos partidos politicos autonomia
para definir sua estrutura interna, organizagao e funcionamento e para adotar os critérios de escolha
e o0 regime de suas coligagbes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas
em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer as normas
de disciplina e fidelidade partidaria.
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adotado diante da situagdo, ou seja, na penalizagdo para candidatos infiéis com a
perda do mandato eletivo.

A pesquisa é de grande valia para os estudos da ciéncia politica tendo em
vista que se depara com a inser¢ao do judiciario na esfera legislativa, fato que
desencadeou consequéncias politico-partidarias a partir da entrada em vigor da
resolucdo. Isto proporcionou aos partidos uma maior soberania frente aos mandatos,
ja que, na opiniao da maioria dos ministros que julgaram o caso, o mandato pertence
ao partido, a excegao da ocorréncia de justa causa que justifique a manutencao do
cargo em prol do candidato. Verifica-se, desse modo, a existéncia de uma forte
tendéncia da conservacao dos mandatos em favor dos partidos, isso porque os
parlametares tem tido grande dificuldade em provar perante a justigca eleitoral as
causas que levaram sua desfiliacdo ao partido. Os impactos na seara politica sédo
evidenciados pela pesquisa dos processos submetidos aos Tribunais Regionais
Eleitorais das respectivas regides estudadas, nos quais existem pontos dispares e

assimétricos, dependendo de cada estado.

Por isso, fez-se necessario estabelecer um padrédo para a pesquisa como o
ano, o partido do proponente e o cargo ocupado, o objeto da demanda, a motivagao
e o tipo de resposta do judiciario (manutengédo ou perda do mandato). A pesquisa foi
elaborada na base de dados dos Tribunais Regionais Eleitorais, através da palavra-
chave “fidelidade partidaria”, apos a entrada em vigor da legislagao, ou seja, acdes a
partir do ano de 2007 até o ano de 2010°, em cinco estados brasileiros, distribuidos
por regides. Assim, analisam-se cinco estados brasileiros localizados em diferentes
regides do pais: Sdo Paulo (sudeste), Para (norte), Bahia (nordeste), Rio Grande do
Sul (sul) e Goias (centro-oeste). O critério de sele¢cdo desses estados relaciona-se
ao padrao populacional, ja que existe uma simetria deste com o sistema eleitoral
proporcional e a delimitagdo de cadeiras no legislativo. Os dados foram obtidos
através do ultimo censo realizado, em 2010, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica-IBGE, referente as caracteristicas de cada estado brasileiro,

precisamente sobre a densidade populacional®.

°Ver Apéndice A.

® De acordo com o censo 2010 do IBGE, os niveis populacionais sdo os seguintes: Rio Grande do Sul
(10.693.929), Sédo Paulo (41.262.199), Goias (6.003.788), Bahia (14.016.906) e Para (7.581.051).
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Dados disponiveis em:
http://www.ibge.gov.br/estadosat/. Acesso em: 22 ago. 2010.
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Espera-se que, através do presente estudo, seja possivel colaborar para o
aprimoramento da relagao juridico-politica tendo em vista a expansao da atuagéao do
poder judiciario, inclusive na esfera politico-partidaria. Partindo-se deste foco,
priorizam-se os discursos dos ministros, buscando verificar a existéncia de um
aparente rigorismo no que tange a discussao dos assuntos inerentes as instituicbes
politicas, assim como a nova tipologia das concep¢des dos membros da alta corte
acerca dos partidos, mandato e representacdo politica. Assim, justifica-se a
pesquisa na busca de motivagdes do judiciario sobre a decisdo que ensejou a
aprovacao do marco regulatério no Brasil e sua insercdo na esfera politica. Nao
existe uma definicdo sobre a influéncia do comportamento judicial e a linha adotada
por cada ministro inserida na deciséo que regulamentou a perda do mandato eletivo.
Busca-se aprofundar o tema associado a ciéncia politica, a partir de uma analise dos
discursos dos ministros que participaram da decis&o que inseriu 0 marco regulatorio
da perda dos mandatos eletivos, assim como dados empiricos demonstrando as
consequéncias da decisdo tanto para os partidos quanto para os parlamentares.
Essa aparente concentragao de poderes nas maos do TSE e do STF, vem trazendo
mudangas no equilibrio da separagédo dos poderes, agregando, ao longo dos anos,

um papel politico.
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2. JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

2.1. Marco histérico e conceitos

O judiciario vem apresentando certos contornos que tém despertado o
interesse de estudos mais aprofundados, na medida em que passou a desempenhar
a funcao legislativa e inserir-se na seara do processo politico eleitoral brasileiro. O
tema comegou a ter maior abrangéncia, primeiramente, através de estudos e
pesquisas realizados por especialistas e estudiosos (FERREIRA FILHO, 1996;
VIANNA, 1999; CASTRO, 1997; TATE & VALLINDER, 1995; ARANTES, 1997;
MACIEL & KOERNER, 2002, SHAPIRO & SWEET, 2002; CARVALHO, 2007) que
debatem acerca do papel das instituicdes judiciais. Motivada pelos
desmembramentos que tém ocorrido na esfera judicial, principalmente no tocante a
maior participagdo do judiciario na esfera legislativa e executiva, busca-se uma
explicagdo acerca do comportamento do dito érgdo em questdes politicas. O foco
seria trazer uma explicacédo concisa sobre o fendmeno narrado e as implicagdes das
decisdes do judiciario no ambito do legislativo e executivo, principalmente inserido

no contexto do Supremo Tribunal Federal.

Neste sentido, verifica-se que as fungdes atribuidas ao judiciario eram
limitadas ao que preceituava a legislacdo’. Entretanto, no decorrer dos ultimos
anos, tal instituicdo, além de aplicar a legislagado ao caso concreto, tem se deparado
com assuntos nos quais é provocada a intervir e participar de forma mais ativa. O
status de intérprete da constituicdo pode ser considerado uma criagéo legislativa,
fato que vem sendo alvo de criticas constantes, tendo em vista seu papel de
aplicador das normas®. Isso demonstra a amplitude de atribuicdes que o orgao vem
desempenhando ao longo dos ultimos vinte anos, ja que tem assumido um viés

politico e social, tendo em vista a complexidade das questdes a ele submetidas.

” Conforme Ruy Barbosa: o papel do judiciario é apenas declaratério, entendendo-se que este
tribunal utiliza um método indutivo e dedutivo, classificando-se este como o intérprete final da
constituicdo. (BARBOSA, 1892, p. 95).

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994.
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Uma das fungdes primordiais do judiciario (STF) é de guardido da Constituigao, este
passa a agregar novos papeis através de sua inser¢cdo em novos temas e aspectos
alheios a sua fungao institucional, somando-se a isso o caso do controle abstrato
das leis. Muito tem se discutido na ciéncia politica sobre o papel assumido pelo
judiciario e sua relagao com a politica, principalmente sob a perspectiva da Suprema
Corte Americana. Neste sentido, autores norte- americanos SEGAL & SPAETH
(2002) analisaram a natureza dessas decisdes através de um estudo analitico do
comportamento dos ministros da Suprema Corte, levantando discussdes importantes
sobre trés linhas adotadas: escolha racional, institucionalista e comportamentalista,

esta também denominada como atitudinal®.

A esse novo processo institucional da-se o nome de judicializagdo da politica,
sendo mais recorrente em democracias avangadas e que vem, gradualmente,
aparecendo no Brasil. Segundo Tate e Vallinder (1995), tal fenbmeno estaria
intrinsicamente relacionado a acontecimentos histéricos como o fim da Unido
Soviética, ocasionando o desenvolvimento da revisdo judicial em paises
democraticos, capazes de produzir a sua propria jurisprudéncia e possibilitando um
efetivo controle jurisdicional, através da expansdo do poder das cortes. A
experiéncia brasileira demonstra que a tese da democracia € em um todo
verdadeira, na medida em que, somente apos a promulgacdo da Constituicado de
1988, tornou-se viavel o enquadramento de um judiciario mais solido, independente
e com poderes proprios. Convém salientar que um dos pilares para a observancia de
uma judicializacdo seria o welfare state, no qual ja se constata a atuagdo do

judiciario na esfera legislativa. Analisando a histéria das instituicdes democraticas,

® Através do modelo legal, verifica-se uma propensado de as decisGes serem pautadas pelas leis,
jurisprudéncia, além da influéncia de Estatutos, da constituigdo, bem como precedentes. Nestes
casos, ao juiz incumbe nada mais que a fungéo de interpretar os textos expressos na Constituigao,
estatutos e ordenagbes, e ndo de cria-los, pois, assim, estaria legislando e n&o julgando. O modelo
atitudinal (behavioralist) ou comportamentalista sustenta a ideia de que a Suprema Corte decide
disputas, a luz dos fatos do caso vis-a-vis as atitudes ideoldgicas e os valores dos juizes. A criagédo
judicial resulta basicamente mais de mudancgas constantes da sociedade do que pelo fato de maus
juizes avocarem o poder para si. Caso o0s juizes criassem a lei, ndo haveria uma explicagao concreta
para embasar a sua decisio, ja que pretendem descrever o objetivo dos tribunais. SPARTH (2002)
investiga a influéncia das atitudes no comportamento da justiga, definindo o conceito de atitude com
base nas crengas sobre uma situagdo ou objeto as quais se interrelacionam entre elas para que
exista a agéog. Ja o modelo da escolha racional recebeu a influéncia do modelo atitudinal, no sentido
de que se busca adaptar e aplicar as teorias e métodos atinentes a economia para toda forma de
interagcdes humanas politicas e sociais. Foram adotados alguns pressupostos que tendem a explicar
tal modelo no sentido de que os atores s&o capazes de ordenar seus objetivos alternativos, valores,
gostos e estratégias, possibilitando a escolha dentre o que melhor satisfaga-lhe. (SEGAL & SPAETH,
2002, p.85-86)
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em oposigdo ao positivismo juridico, verifica-se que a Declaragdo dos Direitos do
Homem contempla principios que incidem sobre a ideia de justica e a sua forma de

aproximacao com a politica.

Dessa forma, a judicializacdo da politica consiste em atribuir ao judiciario
decisbes que, nos termos da doutrina classica da separagao de poderes,
incumbiriam ao executivo ou ao legislativo, que possuem um carater politico', ou
seja, tratam-se de decisbes politicas que afetam diretamente as instituicbes
politicas. Segundo FERREIRA FILHO, tal fendmeno teve uma apari¢do sutil nos
anos setenta através da atuagdo de alguns juizes em reagdo ao controle dos
militares que estavam a frente do governo. A judicializagao da politica tem sido um
fendbmeno corrente observado nas sociedades contemporédneas e apresenta dois
componentes; um deles é o ativismo judicial, que significa o tribunal tomar para si
questdes que até entdo pertenciam somente ao legislativo e executivo; o outro é o
interesse dos politicos e autoridades administrativas em adotar procedimentos e

parametros semelhantes aos judiciais’".

Pode-se afirmar que, por trds da judicializacdo da politica, ha uma certa
politizagdo da justica, na medida em que os juizes mobilizam-se em favor de uma
causa especifica, no sentido de dar outra conotacdo as decisdes, que nao somente
a letra da lei, mas pode ser guiada por um viés ideoldgico e, por vezes, partidario.
Observa-se que o fenbmeno da judicializagdo provocou inUmeras mudangas, dentre
as quais a possibilidade de o judiciario (STF) deter o controle abstrato da
constitucionalidade das leis, 0 que ensejou inumeros questionamentos em outras
esferas, ja que a este caberia julgar as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
(Adins). Estas acdes s&o consideradas um instrumento que possibilita a
materializacdo de direitos sociais, através dos legitimados a sua propositura,
tratando de assuntos assim como as matérias discutidas que podem servir de base
para legitimar tanto interesses restritos aos mais universais. Este foi o ponto de
partida que norteou o estudo da maioria dos pesquisadores na busca de uma

explicagdo para a crescente insergao do judiciario em assuntos de cunho politico

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A constituicdo de 1988 e a judicializagdo da politica.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.12, 1996, p.189.

" CASTRO, M.F. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagdo da politica. Revista brasileira de
ciéncias sociais. Sao Paulo, V. 12, n. 34, jul. 1997.
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através de sua provocagao por meio de agdes propostas por agente legitimados, e,
segundo Werneck Vianna (1999, p.47), constituem um instrumento de defesa de
direitos da cidadania, além de servir como um meio de racionalizacdo da

administragao publica.

Através das pesquisas elaboradas por (CASTRO, 1997; TEIXEIRA, 1997;
WERNECK VIANNA, 1999), vislumbrou-se um campo de estudo através de
levantamento de dados por meio de material empirico, no qual baseou suas
pesquisas e conclusbes mais avangadas acerca do tema. O trabalho em que foram
observadas uma margem maior de tempo e, consequentemente, de acdes foi
possivel destacar a crescente participagdo dos legitimados para a propositura de
demandas perante o judiciario. Assim como o nivel de abrangéncia das matérias
contestadas, principalmente pelos partidos politicos, entidades de classe e
associagdes, cuja tematica gira em torno, mais de 50% (cinquenta por cento), da
administracdo pubica'®. Verifica-se, neste sentido, que o judiciario vem sendo
considerado, cada vez mais, uma peca importante no processo decisorio, na medida
em que ha uma potencializagdo de sua participagdo no policy-making, através do
controle abstrato das leis. A representagdo que o0s pesquisadores citados
pretenderam € a de que as ADIN’s configuram um dos meios nos quais o judiciario,
desde que provocado a atuar na produgao de legislagao de assuntos antes alheios a

sua atuacao, tanto em assuntos de ambito estadual como federal.

Sob uma dtica oposta, ARANTES (1999), em sua pesquisa, analisa o
dinamismo do Ministério Publico como um quarto poder capaz de agir na defesa de
interesses transindividuais (difusos e coletivos). A pesquisa foi pautada sobre a
analise do papel do Ministério Publico e seu ativismo através do instrumento da
Acao Civil Publica, aprovada em 1985, o que configuraria, segundo o autor, na
Judicializagdo dos conflitos politicos, atuando como agente politico da lei. Trata-se de
uma pesquisa importante, pois através de entrevistas e survey, é possivel constatar

a ampliacao do poder de intervencao do MP na politica.

2 WERNECK VIANNA, Luiz et al. A Judicializacao da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Renavan, 1999.
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O modelo norte-americano, do século XIX, serviu de base para a
reestruturagcdo das fungdes inerentes ao judiciario brasileiro, uma delas trata-se de
atribuir a tal 6érgdo o controle do constitucionalidade dos atos dos demais poderes
(MORO, 2004, p. 13). Em 1803, a decisao tornou-se emblematica na medida em que
trouxe ao debate argumentos de cunho juridico que continham um viés politico, isso
porque um dos juizes de paz — Willian Marbury - indicado para assumir o cargo vago
por John Adams n&o fora empossado pelo Secretario de Estado, James Madison,
antes do inicio do mandato. Considera-se que, na ocasido, uma das principais
razbes que ensejaram a nNao assungao ao cargo relacionava-se a uma questao
politica, ja que o juiz Madison era federalista, e o presidente a época, Thomas
Jefferson, republicano e antifederalista. Este caso controverso, ao ser analisado pela
Suprema Corte americana, atribuiu ao judiciario o poder de invalidar os atos
legislativos contrarios a Constituicdo, negando-se, assim, a competéncia do juiz
John Marshall. Acredita-se que o julgamento definitivo do caso provocaria um abalo
nas estruturas entre o judiciario e o executivo, tendo em vista que este suprimiu a
competéncia da corte para o julgamento. Tal julgamento ensejou o fortalecimento do
judiciario por meio de sua supremacia ou poder de controle de constitucionalidade
das leis. Trata-se de um precedente importante, no tocante a revisdo das decisdes
sobre politica pelo préprio judiciario, trata-se do “Judicial Review”, o qual é
consagrado como principio da supremacia da decisdo judicial ou do poder
jurisdicional de controle da constitucionalidade das leis. Esta deciséo foi consagrada
como um dos exemplos mais conhecidos na doutrina acerca do controle de
constitucionalidade das leis, advindo novos precedentes e avangos significativos do

papel do judiciario.

No contexto do Brasil, cabe frisar um dos episodios da histéria do judiciario
brasileiro que demonstram sua atuagao em questdes politicas, na qual se discutiu o
futuro da oligarquia, a qual era perpetrada por disputas politicas, como é o caso dos
pedidos de habeas corpus submetidos a apreciagdo deste 6rgao e, posteriormente,
a Camara. Em 1892, ao assumir a presidéncia da Republica em substituicdo ao
marechal Deodoro da Fonseca, o vice-presidente Floriano Peixoto travava uma briga
de opinides contra o 6rgao superior do judiciario, principalmente considerando as
posturas autoritarias do entdo presidente. Estas culminaram na impetragdo de

habeas corpus concedidos em favor dos presos e deportados, os quais ndo foram
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cumpridos. O advogado Rui Barbosa, foi responsavel pela impetracdo de diversos
Habeas Corpus a época, em especial do famoso HC 300, tendo em vista o estado
de sitio decretado no periodo, em desacordo com os interesses de cidadaos presos,
sob 0 argumento de que seriam responsaveis por crimes de sedi¢do e conspiragao.
Dentre os pedidos do advogado, estava o de declarar a inconstitucionalidade do
estado de sitio e, consequentemente, a ilegalidade das prisdes antes e depois de
sua vigéncia'. Tal decis&o foi considerada como um dos marcos do judiciario, ja que
o Tribunal pronunciara-se sobre temas politicos, em detrimento do governo.
Acontece que eventos como o julgamento da apelagao civil do Marechal José de
Almeida Barreto, em favor de pagamentos de pensdo serviram como precedentes
para constituigdes futuras, o que demonstrava a forte intervencéo do judiciario no
executivo, em caso de qualquer irregularidade constitucional. Além disso, o Supremo
também defendia a inconstitucionalidade das leis perante o legislativo, assim como a
defesa das liberdades civis (COSTA, 2001, p.43-44).

Acredita-se que, no periodo colonial, antes mesmo da independéncia do
Brasil, ja existiam organismos com caracteristicas inerentes ao judiciario. Entretanto,
tais institutos, denominados ordenacgées filipinas, nao continham vieses judiciais, ja
que sua fungdo, vinculada ao dominio portugués, estava inserida na esfera
administrativa e policial. Somente em 1824, o judiciario consolidou-se como um dos
quatro poderes'® através da Carta Constitucional, possuindo uma independéncia
bastante relativa’. As modificacdes efetivas no judiciario ocorreram durante o
periodo republicano, a partir de 1891, principalmente no aporte de inovacgdes, as
quais sao importantes para ilustrar a dicotomia existente entre o periodo precedente

e o atual. Um dos objetivos primordiais da Constituicao de 1891 seria de tornar o

'® Esse remédio constitucional foi tido como legitimo, ja que se entendeu haver a suspensao das
garantias dos cidaddos presos por tempo indeterminado, o que feria a Constituicdo, sendo tal
decisdoo materializada no acorddo do STF em que o voto vencedor, a época, foi do Ministro
Visconde de Sabara. In: BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 300 de 1892.
Publicado na Revista O Direito, v. 58/302-307. COSTA, Edgard. Os Grandes Julgamentos. RJ. v. 1,
Ed. Civilizagéo Brasileira, 1964, p. 26-33. BARBOSA, Rui. Obras Completas de Rui Barbosa, RJ, v.
XIX, 1892, t. lll, MEC, 1956, p. 355-361.

" 0s quatro poderes consagrados pela constituicdo de 1824 encontravam-se os poderes moderador,
executivo, legislativo e judiciario.

1 Segundo dados do contexto histérico do Brasil col6nia, quem detinha efetivamente amplos poderes
era o imperador, sendo um deles de interferir no judiciario, exercendo o controle efetivo sobre o
mesmo. Inclusive a nomeacgao dos juizes estava atrelada a indicagado do imperador, a exceg¢ao dos
juizes de paz que eram eleitos. In: SADEK, Maria Tereza. O judiciario em debate. Sdo Paulo: IDESP:

Editora Sumaré, 1995.p.10.
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judiciario um o6rgao mais independente, transformando e ampliando os poderes e
competéncias do STF, dentre elas, a de declarar a inconstitucionalidade das leis. Tal
dispositivo do Decreto n. 848 de 1890 assegurava ao juiz o poder de interpretar a lei
e verificar sua constitucionalidade. Com o advento da Constituicdo de 1934, houve a
tentativa de inviabilizar a participagédo do judiciario perante temas extremamente
politicos, vedando-se a sua intervencdo por meio de dispositivos Iegais16. A
Constituicao 1937 classificava a subordinagao entre o poder legislativo e judiciario,
muito devido as atribuicbes dos respectivos poderes, além de decretar a extingao
das justicas federal e eleitoral. Segundo Damasceno (2011, p. 98), o objetivo
primordial dessas duas constitui¢des foi o de reduzir a atuagéo do juiz partidario em
suas agoes, pois as decisdes continham razdes subjetivas e indeterminadas. Em
1946, a posigao do judiciario foi de independéncia e autonomia, mesmo sendo esta
limitada pelos militares, o que mantinha o 6rgdo menos atuante. Ja o periodo
compreendido entre 1964 a 1985 significou um capitulo a parte no cenario da justica
brasileira, uma vez que houve a instauracdo da dualidade integral da justica, assim
como a irrecorribilidade das decisbes nas justicas eleitoral e do trabalho perante a
Corte Suprema. Frisa-se que, neste periodo autoritario, houve a concentragao de
poderes nas maos do executivo e, consequentemente, a limitacdo do poder

judiciario.

A partir de 1988, o poder judiciario passou a ser considerado uma das
instituicbes mais sdélidas e confiaveis na atualidade, segundo pesquisas de opinido
realizadas pelo Instituto de Estudos Economicos, Sociais e Politicos de Sao Paulo-
IDESP, através de entrevistas com magistrados, bem como pesquisa da morfologia
dos entrevistados, bem como depoimentos, realizadas por estudiosos do tema'’.
Alguns doutrinadores entendem que o judiciario ndo decorre de um poder do Estado,

issO porque sua composicdo € basicamente de um corpo de funcionarios

A Constituicdo de 1934, no Capitulo 1V, segédo I, em seu artigo 68, que tratava acerca do poder
judiciario preceituava que: E vedado ao Poder Judiciédrio conhecer de questbes exclusivamente
politicas.

' BONELLI, em suas pesquisas sobre o judiciario, tragca consideragdes sobre a magistratura sob o
prisma sociolégico e comportamental dos juizes, assim como a dindmica da justica brasileira através
de afirmacdes precisas. Ver BONELLI, Maria da Gloria. Condicionantes da competi¢cdo profissional no
campo da justica: a morfologia da magistratura. In: SADEK, Maria Tereza (org.). Uma introdugdo ao
estudo da justica. Sao Paulo: IDESP/ Sumaré, 1995.
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especiais'®, os quais sequer detém soberania, em detrimento dos membros do
parlamento. Ainda, considera LOPES, que o 6rgéo detém basicamente funcdes
politicas'®, assim como as relacdes sociais, vindo a emanar suas decisées de forma
objetiva, tendo em vista seu modelo organizacional. Desde entdo, a doutrina vem
deparando-se com questdes relacionadas as verdadeiras funcbes desempenhadas
pelos tribunais superiores. Afirma-se que tais 6rgdos podem ser uma instituigao
disciplinadora das decisbes, o0 que pode significar um grande passo para a
possibilidade de haver um controle judicial sobre atos de outros poderes. O
judiciario, ao longo dos séculos, passou de um poder submisso as leis a um poder
mais independente no sentido de suas decisdes e interpretacdes, considerando os
processos de independéncia das nagdes e o impacto do regime politico vigente.
Sendo assim, houve uma reorganizagéo e redefinicdo de atribuicbes dos varios
organismos que compbem o poder judiciériozo, € 0 Supremo Tribunal Federal passou
a desenvolver atribuicbes essencialmente constitucionais e tem passado por

importantes e significativas modificagdes.

Por tal motivo, acredita-se que a judicializagdo da politica esteja relacionada
ao comportamento judicial, na medida em que houve uma demanda maior e
amplitude de temas relacionados a politica, principalmente por meio de ADIN’s, que
tem ensejado o estudo de muitos pesquisadores do tema. Observa-se que houve um
gradativo progresso do tema na literatura brasileira, o que demonstra um indice de
abrangéncia do assunto que configura em impactos direitos na politica do estado e
do pais. Acredita-se que os juizes, principalmente das cortes superiores, vém
assumindo um outro papel, no sentido de ocuparem-se de fungdes atipicas e
decidirem de forma individualizada sobre determinado tema a ponto de decidir
conforme suas convicgodes, entretanto tal estudo sera somente possivel se analisada

sua trajetéria através de fontes documentais. O estudo empirco organizado por

'® LOPES, José Reinaldo de Lima. A fungéo politica do poder judiciario. In: FARIA, José Eduardo
(org). Direito e justigca: a fungdo social do judiciario. Sado Paulo: Atica, 1989. p.124. O autor, em seu
artigo, foca a sua analise em alguns pontos os quais devem ser observados ao estudar o judiciario.
Um deles diz respeito a subordinagao do poder judiciario a lei, € que seus membros nao sao eleitos
pelo povo, razao pela qual ndo seriam participes do poder do Estado, tampouco representantes
eleitos pelo povo.

® |dem. O autor classifica dentre as fungdes politicas desenvolvidas pelo poder judiciario a
legitimadora e controle dos poderes do Estado e a de alargamento e garantia dos direitos sociais
econdmicos.

% SADEK, Maria Tereza. O judicidrio em debate. Sao Paulo: IDESP: Editora Sumaré, 1995. p.13.
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WERNECK VIANNA (1999), em grande parte constitui-se da propositura de ag¢des
diretas de inconstitucionalidade, principalmente por partidos politicos da oposicao,
as quais tém sido, constantemente, utilizadas como um recurso estratégico
institucional do governo, constituindo-se instrumentos legitimos na defesa das
minorias®'. Desse modo, a utilizagdo das ADIN’s, tem sido um instrumento pelo qual

os legitimados podem vir a contestar as politicas perante do STF.

Neste sentido, a judicializagdo da politica poderia estar relacionada com um
ativismo judicial, que, no entendimento de GARAPON (1952, p. 46), tal conceito
estaria dissociado de uma visao individual, na qual a acdo de alguns juizes pode
desencadear um entrave politico; mas sim uma evolucido quanto a responsabilidade
politica. No Brasil, principalmente, o ativismo judicial desenvolveu-se muito em face
da mobilizagcdo politica da sociedade frente as instituicdes politicas, o que tem
condicionado a sua expansado. (CITTADINO, 2002, p. 17). Neste contexto, diante
das novas atribui¢des delegadas ao STF, como é o caso do julgamento de matérias
politicas, tal érgao passa a assumir um papel mais amplo que contempla a mediagao
de interesses e arbitramento de disputas entre atores politicos. Ou seja, o judiciario
assume um papel ativista, no sentido de revisar as decisdes de natureza politica
(VERISSIMO, 2008, p. 412). Na realidade, este fendmeno caracteriza-se muito pela
legitimagdo do judiciario em assuntos que antes seriam atipicos a sua fungéo,

caracterizando, dessa forma, a criatividade da magistratura como independente.

3.2. O ativismo do judiciario brasileiro na politica

O judiciario, principalmente, em suas instancias superiores, vem agindo de
forma mais assidua em temas politicos. Um dos exemplos desse protagonismo e o
Supremo Tribunal Federal, o qual assumiu o papel legitimamente politico. Este
orgao vive, desde a redemocratizagdo, constantes periodos de “crise de identidade

institucional”. Outro érgdo que vem destacando-se pela sua ampla atuagédo e

! Nos estudos coordenados por Werneck Vianna (1999), foram analisados as ADIN’s ajuizadas entre
1988 e 1998, através da coleta da base de dados do site do Supremo Tribunal Federal, as quais
foram classificadas conforme a origem do diploma legal das ADINS’s (legislativo, executivo e
judiciario),periodos de governo, classe tematica, autores legitimados, dentro de governos distintos:
Fernando Collor de Melo, Itamar Franco (pre-FHC) e Fernando Henrique Cardoso (FHC).



26

22 o qual diante da inércia do

credibilidade é o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
legislativo, vem atuando como legislador na instituicdo de Resolugdes, dentre as
quais vem tornando-se referencia para o disciplinamento politico-partidario,
integrando a legislagdo eleitoral. Dentre as fungdes que a Constituicdo Federal
atribui ao TSE, nao esta elencada a de editar resolugbes, somente de responder a
consultas. Acontece que inserir no campo normativo uma legislacéo esta-se diante
de uma invasdo de competéncia e ao mesmo tempo, agiu de forma
regulamentadora, ao aplicar uma normativa que regula a relagao entre parlamentar e

partido politico.

A caracteristica de uma corte “ativista” muito se deve ao fato de que a mesma
engaja-se no julgamento de processos que dizem respeito ao controle difuso e
concentrado de constitucionalidade. Existem alguns estudos que procuram explicar
a existéncia de tal fenbmeno, que, por vezes, também pode ser entendido como
uma forma de manifestacdo publica através de discursos e atitudes no ambito da
justica. Especialmente com relacdo ao engajamento dos membros do judiciario®,
por meio das associagcbes que agregam causas relacionadas tanto com o
corporativismo, quanto aquelas de cunho social, como é o caso do “acesso a
justica”. (ENGELMANN, 2010, p. 196)

Entretanto, ressalta-se que existiam certos limites que impediam a
legitimacdo democratica do ativismo em nossa sociedade e, até mesmo seus riscos
e debilidades que pressupbéem a transformagao do judiciario em um outro poder
“politico” (CAPPELLETTI, 1993, p. 50). Isso se deve muito a postura natural dos
juizes, que, ao decidirem de forma tradicional e extremamente vinculadas a
atividade administrativa, ndo detinham uma experiéncia especializada, a qual, ao
longo dos anos, foi desenvolvendo-se e aperfeicoando-se tanto no ambito do Estado

como dos proprios operadores do direito. Tal progresso deu-se significativamente

? Trata-se o TSE de uma corte homogénea, na medida em que e composta de 7 (sete) ministros,
dentre os quais 3 (trés) sao do STF, 2 (dois) do STJ e 2 (dois) operadores do direito com notavel
saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo STF e escolhidos pelo Presidente da Republica,
conforme dispde o artigo 119, da CF. Cada um dos ministros possui mandato de 2 (dois) anos,
5)3odendo serem reconduzidos por mais 2 (dois) anos.

O engajamento politico neste estudo esta relacionado ao militantismo politico das carreiras
relacionadas a Magistratura e Ministério Publico, no que tange ao uso do direito com a finalidade de
promover causas em prol da coletividade, principalmente aquelas relacionadas aos “direitos
humanos”.
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através de cases submetidos aos juizes a ponto de considera-los como law-makers,
ou seja, tinham uma fungao interpretativa. Ha autores®® que consideram que a
judicializagdo e o ativismo judicial ndo se confundem, isso porque o ativismo é
descrito como uma atitude ou comportamento dos magistrados e tribunais, revisando
questbes que seriam de outros poderes, ao passo que a judicializagdo seria
entendida como uma forma mais ampla de discusséo das condigdes juridicas e
politicas, entendendo-se como uma transferéncia de decisbes do executivo e
legislativo em favor do judiciario, materializando-se pela atuacédo dos tribunais e

magistrados por meio da revisao judicial.

Esse ativismo tem sido considerado por muitos autores como uma forma de
criatividade juridica para além dos legisladores, comega a materializar-se por meio
da magistratura que assume vieses politicos. Sendo que esse grau de “liberdade”
deve ser sutiimente dosado, na medida em que alguns limites devem ser
respeitados sob pena de transformar-se em um ramo aliado ao poder politico. Muitas
vezes, a criatividade dos magistrados vem ocupando o espago de outras esferas do
poder como é o caso do legislativo, tendo em vista as visdes inovadoras trazidas por
aqueles juristas que tém como fundamento o bem-estar social. Diante disso, com o
advento do novo processo institucional, os rumos do judiciario estdo sendo cada vez
mais ampliados, a ponto de exercer um certo controle sobre a vontade do soberano,
através do controle de constitucionalidade das normas. Através das pesquisas
realizadas pelos estudiosos do tema, concluiu-se que é crescente o numero de
acdes submetidas ao crivo do STF, o que caracteriza uma confianga e credibilidade
na instituicdo, a qual vem ocupando um papel de destague no enquadramento
legislativo de acordo com o assunto em pauta e o nivel de abrangéncia. Este 6rgao
cada vez mais tem sido foco de estudos, ja que ora se apresenta como cupula do
poder judiciario nacional, ora atua como Corte Constitucional, julgando
representacdes interventivas ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ora
desempenha atribuicdes de Corte de Justica®®. O judiciario, através do controle
abstrato da legislagao, utiliza suas prerrogativas para rever a politica judicial em

parceria com a Procuradoria da Republica, fazendo com que o Supremo reveja a

# JUNIOR, Armandino Nunes. O ativismo do Supremo Tribunal Federal. Camara dos Deputados.
Consultoria legislativa. 2011. p.3

% MOSCA, Hugo. O Supremo Tribunal, ontem e hoje. Brasilia: Grafica Gutemberg Ltda, 1986.p. 238-
239.
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legislagdo referente a administracdo da justiga%. Afirma-se, ainda, que a
judicializagdo da politica sé concretiza-se quando o judiciario esta totalmente

desvinculado do mundo politico.

Observa-se que, no decorrer dos tempos, existe uma certa aproximacao entre
a politica e o terceiro poder — o judiciario, pois este comega a assumir uma posi¢ao
de destaque na politica, ja que seu funcionamento estaria condicionado aos ditames
da justica. Trata-se, assim, de uma judicializagdo da vida publica, o que implica
trazer novos conceitos e formas de deliberagdo coletiva tendo em vista dois
preceitos inerentes a justica como a imparcialidade e a neutralidade, o que confere
legitimidade no curso do processo (GARAPON, 1952, p. 45). Neste sentido, é
possivel afirmar que a razédo pela qual o judiciario vem se legitimando frente aos
demais poderes refere-se ao fato de que as reivindicacbes contém uma esséncia
mais juridica que ideoldgica. Acredita-se que o juiz esteja assumindo um papel de
criador do direito, na medida em que, mais que interpretar a lei em sentido amplo,
busca preencher as lacunas, atendendo sempre aos principios democraticos
insculpidos na Constituicdo. CAPPELLETTI (1993, p. 19) credita a expansao do
judiciario a explicagdo para o fenbmeno da ampliagcédo dos poderes jurisdicionais,
tratando-se de uma espécie de “contrapeso” tendo em vista o crescimento dos

ramos politicos.

Quando se aborda o tema da politizagdo da justica, refere-se,
preferencialmente, ao fato de o judiciario estar assumindo uma fungéo politica que
caberia, em tese, ao legislativo. Isso porque competiria a este discutir e implementar
as leis, as quais poderao ser vetadas ou sancionadas pelo chefe do poder executivo.
Ha autores, como ZAFFARONI (1995, p. 94), que caracterizam tal fendmeno como
uma distribuicdo do poder politico, entendendo que a sentenca seria um ato de
governo e que a participagao do judiciario na politica € essencial a fungéo. Entende-
se que, tanto os termos politizagdo da justica quanto a judicializagdo da politica,
interigam-se e trazem em seu significado a ampliacdo do poder judiciario e a
capacidade de julgar questdes de cunho politico (DAMASCENO, 2011, p. 114).

Entretanto, ao tratar sobre esse campo de atuagédo do judiciario em assuntos antes

% CARVALHO, Ernani. Judicializagdo da politica no Brasil: controlo de constitucionalidade e
racionalidade politica. Analise social, vol.XLIV (191), 2009, p. 331.
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desconhecidos, verifica-se que a manifestacdo do magistrado em tais matérias

somente é possivel quando se esta diante de um pais democratico.

O fato analisado na presente pesquisa trata-se da decisao que instituiu o
marco regulatorio para a migracédo partidaria (troca de partidos), que foi pauta de
uma Resolucdo do TSE ratificada pelo STF em 2007 e, posteriormente, em 2008.
Observa-se que pouco material na esfera da ciéncia politica foi produzido sobre o
tema a ponto de ensejar uma discussdo mais aprofundada, ja que se trata de uma
legislagdo que envolveu disputas de interesses dos partidos politicos e dos
candidatos, e de forma reflexa, dos eleitores. Acredita-se que a maneira pela qual foi
criada a norma que regulamentou a perda de mandato eletivo tenha ensejado
discussdes, na medida em que se observou a inser¢ao do judiciario em assuntos de
cunho politico-eleitoral. Ou seja, ao posicionar-se sobre a questdo, o STF estaria
adotando a posigao de legislador positivo passando a assumir o papel de outro
poder. Ao decidir e criar uma nova categoria de perda de mandato parlamentar,
estar-se-ia diante de uma interpretacado constitucional? Ou assumiria a decisdo um
carater legislativo? Ora, os préprios ministros no julgamento do MS 26.603/DF, ja
afirmaram tratar-se de numerus clausus, ou seja, a Constituigdo conferiu o
monopolio da ultima palavra quando refere-se a normas positivadas, sendo inerente

a este Tribunal o poder constituinte.

Trata-se de um assunto de extrema importancia, pois, no caso da
institucionalizagao da fidelidade partidaria, constatou-se a consolidacéo das regras
do jogo politico pelo judiciario. Isso demonstra uma certa insergdo do judiciario na
legislagdo que foi submetida a sua ratificagdo apos serem julgados trés Mandados
de Seguranga contrarios a aprovacdo da resolucdo. A época, tal decisdo foi vista
como uma inovagao, ja que se tratava da cupula do judiciario, que, dentre suas
funcdes, consagra a de guarda da constituicdo. Tais praticas adotadas pelo
Supremo podem ser denominadas como um “poder constituinte reformador”, pois a
atuacado legislativa vem sendo considerada com carater constitucional?’. Por isso,
tendo em vista a densidade do numero de partidos e, por consequéncia, a

fragilidade do sistema representativo, foi submetido a apreciagdo do judiciario um

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, 4 (2), p.441-464, jul.dez
2008.
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Mandado de Seguranga impetrado por partido politico, acerca da dinédmica eleitoral a

ser adotada em casos de infidelidade de parlamentar ao partido.

Existem alguns trabalhos e pesquisas sobre o assunto, porém ndo muito
especificos, 0 que ensejou mais curiosidade em desvendar as condicionantes da
decisdo através do comportamento dos ministros, bem como as razdes que levaram
a decidir de tal forma, os reflexos do tema antes e as consequéncias da resolucéo
para os atores politicos. Por esse motivo, € necessario revisitar o acervo
bibliografico, a forma de recrutamento dos ministros, a linha das decisbes adotadas,
o conteudo dos debates sobre a fidelidade partidaria. A bibliografia sobre o tema é
muito escassa e nao traz uma associagao direta com a judicializagao, na medida em
que trata como uma reforma politica, por isso, a necessidade de abordar o tema sob
o viés constitucional e o aparente controle judicial das leis sobre politica. Hd uma
certa deficiéncia na literatura acerca do debate sobre o tema entre os ministros, o
comportamento judicial e o que teria ensejado a decisao pré-partido, principalmente
no STF?. Nesta linha foi realizado um levantamento da trajetdria de cada um dos 17
(dezessete) ministros participantes da decisdo sobre fidelidade partidaria com a

aprovacdo da Resolugdo n. 22.610/2007%.

8 Sobre 0 assunto foi analisado pela autora o universo dos 17 ministros tanto do STF quanto do TSE,
0s quais participaram da discussao sobre fidelidade partidaria em 2007 e 2008, através de fontes
documentais, como produgdo bibliografica, critérios de indicagdo presidencial, sobre este ponto
especifico. Verificou-se que dos dezessete ministros, treze deles foram indicados durante a
legislatura de Luis Inacio Lula da Silva (PT). verificou-se que dos dezesses, treze deles, constituindo-
se destes, trés recondugbes. O ministro de mandado mais antigo € Marco Aurélio Mello, o qual fora
indicado por Fernando Collor de Melo, em 1990, do PRN, além de Cesar Asfor Rocha em seu
primeiro mandato, no ano de 1992. Os ministros Ellen Grace e Gilmar Mendes tiveram a indicacdo de
Egernando Henrique Cardoso do PSDB, nos anos de 2000 e 2002, respectivamente.
Vide tabela 1.
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3. FIDELIDADE PARTIDARIA

Antes de adentrar a problematizagcdo do que levou a discussido sobre
fidelidade partidaria no tocante a judicializagéo da politica, € importante fazer uma
revisdo bibliografica sobre o tema. Acredita-se que a fidelidade partidaria tem sido
foco de muitos debates e discussdes, inclusive nos ultimos anos, tanto na seara
politica, como juridica. Neste sentido, € importante enumerar alguns conceitos que

servem de parametro para a doutrina.

3.1. Conceito e a perspectiva brasileira

O termo fidelidade tem origem no latim fidelitas, e significa atributo ou
qualidade de quem ou do que mantém, ou preserva suas caracteristicas originais, ou
que se guarda fiel a sua origem. Implica confianga entre dois individuos, entre sujeito
e objeto — abstrato ou concreto. E, do ponto de vista politico, € o atributo ou
qualidade que determina um vinculo entre afiliado e partido politico, entre partidos,
no interesse mutuo, ou entre eleitor e candidato. ARAS (2006) define fidelidade

partidaria da seguinte forma:

[...] 1. lealdade a um partido politico. 2. Observancia do programa
partidario e das decisbes tomadas em suas instancias deliberativas
(convengéo, diretorios, executivos, etc.) pelos filiados em geral [...]. A
fidelidade partidaria, portanto, representa o dever, genericamente
considerado, de observancias das normas estatutarias, das diretrizes e do
ideario programatico do partido politico.

Cabe salientar que os lacos de fidelidade estabelecidos entre os candidatos
para com os partidos, aos quais pertencem, estdo ligados diretamente a lealdade e a
ideologia do partido (CERQUEIRA, 2008). Por abranger a relagédo entre uma
organizagao (partidos politicos) e pessoa fisica (candidato), € preciso que haja uma
regulamentagao para que estes lagos ndo sejam rompidos e/ou extintos. O sistema
politico partidario tem passado por inumeras mudancas, dentre elas, o crescente

nuamero de partidos, principalmente a partir de 1988, através da promulgacéo da
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Neste sentido, houve aparatos mais
complexos no que tange as instituicdes partidarias, passando de um
multipartidarismo moderado para um multipartidarismo extremo (MAINWARING,
2001, p.171), fator que tem desencadeado uma enorme mudanga na estrutura
democratica, assim como um amplo leque de legendas e, consequentemente, a
fragilidade partidaria®®. Atualmente, o sistema partidario brasileiro conta com vinte e
sete partidos, com estatutos préoprios, os quais se encontram devidamente
registrados junto ao Tribunal Superior Eleitoral, enquadrados, neste patamar, os

partidos de direita, centro e esquerda.

Este crescimento esta atrelado a garantia constitucional do pluripartidarismo
ou multipartidarismo, assim como a inexisténcia de unidade ideoldgica no pais, que
traz a obrigatoriedade de os partidos registrarem os respectivos estatutos perante o
Tribunal Superior Eleitoral (ARAS, 2005, p. 205). Sobre o assunto, PANEBIANCO
(2005, p. 108) atribui a tipologia dos partidos o grau de institucionalizagcéo (forte ou

fraca)®’

, que sera um dos determinantes para organizagdo dos partidos, e ressalta
que esta decorre dos procedimentos de fundagdo e encerra-se nos padrdes de
comportamento. Neste sentido, entende o autor que quanto mais alto o grau de
institucionalizagdo de um partido, menor organizados serdo os grupos internos, ou
seja, na institucionalizagdo forte predominam as tendéncias, ja na fraca, estao
presentes as facgdes, tendo por base a posigéo ideoldgica de seus membros, a qual

sera muito importante na tomada de decisdo no seio destes orgaos.

Neste sentido, diante do novo cenario politico brasileiro, aos candidatos é
atribuida ampla liberdade diante dos partidos, podendo os mesmos coligarem-se ou
migrarem para outras legendas apds a assungdo do mandato eletivo. Ora, tendo em

vista a regulamentacdo da fidelidade ao partido através da promulgagdo da

%0 (...) a eleicao presidencial de 1989 reafirmou, de um lado, a tendéncia a proliferagdo de siglas

apresentaram-se 22 candidatos, a maioria dos quais pertencentes a partidos sem representagéo no
Congresso Nacional- e, de outro, mostrou a fragilidade dos partidos com forga congressual. In:
SADEK, Maria Tereza. (1993), “Sistema partidario brasileiro: a debilidade institucional”. Instituto de
Estudios Econémicos Sociais e Politicos, 72: 1-16.

3 Segundo o autor, uma instituigdo fraca significa que ha uma coalisdo dominante pouco coesa,
enquanto que a instituicdo forte gera uma coalisdo dominante, ou seja, esta contempla uma forte
concentragédo de controle sobre as zonas de incerteza, principalmente no que tange a distribuicao de
incentivos organizativos. Ao passo que, na fraca, ao contrario, nao ha esta coesao, e sim uma
dispersao de controle sobre tais zonas, consequentemente, auséncia de distribuicdo de incentivos.
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Constituicdo da Republica Federativa de 1988%, assim como dos estatutos

partidarios, o tema vem ganhando maiores propor¢des na ultima década.

O pertencimento e a conservacdo do mandato eletivo foi pauta de discussao
no legislativo, a ponto de ensejar em 1969, a aprovagdo da Emenda Constitucional
n. 1, cuja pauta seria a perda de mandato eletivo para parlamentares que
praticassem atos de infidelidade partidaria. Conforme esse dispositivo, os mandatos
estariam condicionados a oposicao por parte dos eleitos em relacéo as diretrizes dos
érgdos partidarios ou por desercdo do partido®. J&4 em 1978, a EC n. 11, na
Constituicdo de 1967 manteve uma pequena abertura para aqueles parlamentares

que se desligassem do partido para incorporarem-se a um novo®*.

Entretanto, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 25 de 1985,
aboliu-se o instituto da fidelidade partidaria no Brasil, trazendo, com isso, um novo
cenario no sistema partidario, uma vez que os politicos poderiam trocar livremente
de partido sem que sofressem qualquer sancao. A razao pela qual os parlamentares
migram esta relacionada a inexisténcia de vinculos estaveis entre eleitores e
partidos, associando o comportamento parlamentar a estratégias de sobrevivéncia
politca na busca de acesso a recursos®. Ao que tudo indica, os candidatos

dissidentes ou infiéis estdo constantemente em busca de vantagens.

Diante do novo contexto politico de 1988, foi possivel vislumbrar uma

consolidagdo de instituicbes democraticas, dando margem a existéncia de um

%2 Conforme preceitua o artigo 17, par. 1° da CRFB: E assegurada aos partidos politicos autonomia
para definir sua estrutura interna, organizagao e funcionamento e para adotar os critérios de escolha
e o regime de suas coligagbes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas
em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer as normas
de disciplina e fidelidade partidaria. (TOLEDO, 2009, p. 45)

% BRASIL. Constituicio de 1969. Senado Federal: Brasilia, 1969. Artigo 152, par. 5: “perdera o
mandato no senado federal, na camara dos deputados, nas assembléias legislativas e nas camaras
municipais quem, por atitude ou por voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos
orgaos de diregao partidaria ou deixar o partido sob cujo foi eleito, salvo se para participar como
fundador da constituigdo de novo partido.

* BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Segundo o texto
de lei em vigor a época no paragrafo 5 do artigo 152 da Constituigdo de 1967: Perdera o mandato no
senado Federal. Na Camara dos Deputados, nas Assembleias Legislativas e nas Camaras Municipais
quem, por atitude ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgéaos de
diregao partidaria ou deixar o partido sob cuja rege for eleito, salvo para participar, como fundador, da
constituicdo de novo partido.

** MELO, Carlos Ranulfo L. Migragéo partidaria na camara dos deputados: causas, conseqléncias e
possiveis solugées. IN: BENEVIDES, Maria Victoria; VANNUCHI, Paulo (org.). Reforma Politica e
Cidadania. Sao Paulo: Fundacéo Perseu Abramo, 2003. p.326-331.
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elevado numero de partidos, assim como a adocao de eleicdes diretas. A explicacéo
para tal fendmeno decorreu daquela Emenda Constitucional, a qual incentivou os
partidos, mesmo com registro provisorio, a apresentarem seus candidatos. Isso
corroborou para um alto indice de dissidéncias dentro dos partidos, inexistindo
normas regulamentadoras do comportamento dos politicos com relagdo a seus
mandatos. Esse fendmeno, amplamente analisado por especialistas (SANTOS,
2006; NICOLAU, 2004; MELO, 2004), vem ganhando enormes proporgdes,
principalmente no que tange a analise de elei¢gdes proporcionais, nas quais a figura

do partido é requisito basico para a elegibilidade do politico.

Ha estudos® que demonstram haver uma fragilidade do sistema partidario,
sendo que a causa estaria atrelada ao comportamento dos parlamentares e o
movimento realizado em diregao oposta aos interesses do partido; ou seja, um alto
indice de dissidéncias dos eleitos ao longo dos anos. Igualmente, é possivel verificar
que a dificuldade de institucionalizacdo do sistema partidario brasileiro p6s-85 traz
tracos histéricos, bem como fatores estruturais - interagdes clientelistas, politicos -
advento tardio dos partidos politicos -, e culturais - cultura politica tendente ao
personalismo. (MAINWARING, 2001, p. 273)

Vislumbrou-se, durante certo periodo, o descaso com o papel dos partidos
politicos, eis que se estabeleceu um grau de liberdade maior aos parlamentares. A
ideia da primazia da fidelidade partidaria frente ao ordenamento juridico foi sendo
discutida ao longo do tempo, tendo em vista a fragilidade dos partidos frente aos
parlamentares dissidentes. O que vem a tona diz respeito a uma fiscalizacdo e
prestacdo de contas (accountability) do politico para com os eleitores, os quais
podem penalizar os candidatos através do voto retrospectivo, “limita e restringe o

comportamento dos representantes se eles tém interesse em se reeleger”37.

Outro meio de fiscalizagdo do processo-eleitoral e dos acontecimentos
politicos esta centrado na midia, a qual, na maioria das vezes, merece um voto de

confianga dos eleitores, mais que o governo e a oposi¢gao (MANIN, 1995, p.131). A

% SANTOS, André Luis Marenco dos. “Sedimentag¢édo de lealdades partidarias no Brasil: tendéncias e
descompassos”. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 45, 16, 2001.
¥ ARATO, Andrew. Representagéao, soberania popular e accountability. Lua Nova, n. 55-56, 2002.
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veiculagdo das questdes referentes a migragao partidaria comegou a ter maior
visibilidade e propor¢ao a partir do ano de 1998, tendo em vista a grande incidéncia
de trocas de partido na legislatura que compreende os anos de 1991 a 1995%,
Conforme MELO: o impacto das trocas de legenda sobre a representagdo partidaria
tem se revelado tdo ou mais significativo do que aquele decorrente da agdo dos

fatores ligados diretamente a legislacdo eleitoral®.

O autor enfoca a distorcdo da dindmica partidaria, pois, através de suas
pesquisas, € possivel constatar que, principalmente na década de 90, o
comportamento dos parlamentares modificou-se. Isso muito devido a sua adequacéao
as regras do jogo a favor dos interesses pessoais em detrimento dos partidarios.
Neste sentido, € importante salientar os parametros da disciplina partidaria, a qual
deve ser observada principalmente pelo vinculo entre o partido e o representante, ja
que este ndo se elege sozinho, mas sim esta condicionado ao apoio partidario, tem-
se entdo a figura do “partido sélido”*. Tal fato pressupde a dependéncia do politico
para com o partido, na medida em que um dos requisitos obrigatérios para que o
candidato concorra a eleigdo € o registro perante um partido, e sua filiagado prévia
pelo menos um ano antes da data fixada para as eleicbes, majoritarias ou
proporcionais*'. Sobre o assunto, SANTOS preleciona que o éxito eleitoral de um
candidato a mandato legislativo depende do desempenho de seu partido e da cota
de vagas que este tera direito com base na soma dos votos de todos os seus

candidatos™*?.

Diante destes argumentos, vislumbra-se a posi¢cao do candidato no interior do

partido, ja que existem lagos fortes entre estes atores que compdéem o cenario

%8 Segundo estudos elaborados acerca da mudanga de partidos, demonstram que o periodo
compreendido entre 1991-1995 incide para a maior incidéncia de migragdo dos parlamentares para
outro partido, totalizando 261 mudancgas realizadas por legislatura pelos parlamentares. Sobre o
assunto ver: MELO, Carlos Ranulfo. Retirando as cadeiras do lugar: migragdo partidaria na Cédmara
dos Deputados (1985-2002). Belo Horizonte: UFMG. 2004. p.66.
* MELO, Carlos Ranulfo. Migragédo partidaria na camara dos deputados: causas, conseqliéncias e
possiveis solugbes.p.340. IN: BENEVIDES, Maria Victoria; VANNUCHI, Paulo (org.). Reforma Politica
e Cidadania. Sdo Paulo: Fundagéo Perseu Abramo, 2003.
“ SARTORI, Giovanni. Engenharia constitucional: como se mudam as constituicbes. Brasilia: UNB,
1996. p. 204.

Artigo 18, Lei n. 9096/95 (Dispbe sobre partidos politicos). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9096.htm>. Acesso em: 14 jun. 2008.
*2 SANTOS, André Marenco dos. Migragéo partidaria. In: AVRITZER, Leonardo; ANASTASIA, Fatima.
Reforma politica no Brasil. Belo Horizonte, UFMG. 2006. p.184.
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politico brasileiro. Segundo DULCI (2003, p. 316-17), a mudanga de partido nao
pode ser coibida, ja que nao tem carater perpétuo, envolve compromissos;
atribuindo-se ao candidato que muda de legenda uma renuncia ao mandato obtido
nas urnas. Este fator vem a comprovar que, no Brasil, a permissibilidade conferida
pelas leis no que tange ao troca-troca de legendas durante o exercicio dos

mandatos tem como consequéncia o descrédito dos partidos perante o cidadao.

Entretanto, o candidato, apéds eleito, tinha a liberdade de migrar para outro(s)
partido(s) durante o exercicio do mandato sem importar em sangao direta,
reafirmando a questdo da fragilidade dos partidos. Até entdo, inexistia uma
legislagcdo adequada a ponto de banir os infiéis. Somente com o advento de
problematicas envolvendo atores politicos que culminaram em consultas, mandados
de seguranca e agdes diretas de inconstitucionalidade (ADIN’s) levadas para a
analise do judiciario, foi possivel firmar uma legislacdo que resolvesse, de certa
maneira, os conflitos existentes entre partidos e politicos. Cabe ressaltar que tal
assunto ja foi pauta de discussdes junto ao legislativo, através de Propostas de

Emenda a Constituicdo, desde 1995%.

Dentre estas, salienta-se a PEC 42/95, de autoria da Deputada Federal Rita
Camata, representante do PMDB do Espirito Santo, cuja proposta refere-se a perda
de mandato para deputado ou senador que “voluntariamente” desfiliar-se do partido
pelo qual foi eleito*. A época, a comissdo da Camara dos Deputados que analisou
a questao eleitoral brasileira, por iniciativa do TSE, opinou pela adocdo de medidas
constitucionais impositivas sobre a fidelidade partidaria. Neste quesito, o 6rgao
previa a perda automatica do mandato na hipotese de desfiliagao partidaria dos
ocupantes de mandato eletivo e a possibilidade de perda desse mandato no
Legislativo ou no Executivo, na hipdtese de violagao grave da disciplina partidaria. A
justica eleitoral pode a vir estabelecer regras impositivas como € o caso das
resolucdes, as quais tém forca de lei, porém, devido seu carater disciplinador, pode

vir a ferir o principio da separacdo de poderes.*

43 BRASIL. Senado Federal. RELATORIO FINAL - Fidelidade Partidaria.
<http://www.senado.gov.br/web/relatorios/cesp/refpol/relat04.htm>. Acesso em 14 set. 2009.
4 BRASIL. Senado Federal. RELATORIO FINAL - Fidelidade Partidaria.

<http://www.senado.gov.br/web/relatorios/cesp/refpol/relat04.htm>. Acesso em 14 set. 2009.
> CLEVE, Clémerson Merlin. Fidelidade partidaria- Estudo de caso. Curitiba: Jurua, 2008.
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3.2. Ainstituicao da fidelidade partidaria no Brasil e os reflexos

Devido ao grande fluxo de migragdo entre os partidos, fazendo com que
houvesse um favorecimento pessoal dos politicos em detrimento do partido, os quais
seriam favorecidos como advento do mandato, um caso especifico foi submetido a
justica eleitoral. No ano de 2007, o PFL (Partido da Frente Liberal), atual DEM
(Democratas), submeteu uma Consulta ao TSE no intuito de que fosse respondido
um questionamento acerca de desfiliacdo partidaria de um parlamentar eleito pelo
partido que veio a desfiliar-se sem justo motivo. A indagacao foi a seguinte: “Os
partidos e coligagbes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral
proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiacdo ou de transferéncia
do candidato eleito por um partido para outra legenda?” Tal questionamento foi alvo
de polémicas, considerando que ja estava consolidada jurisprudéncia sobre o
assunto no sentido de continuarem os politicos com o cargo mesmo em outro

partido.

A Consulta n. 1.398* teve uma grande repercussdo, principalmente na esfera
politica, j& que a decisao proferida pelos ministros do TSE e ratificada pelo STF,
gerou grande discussao entre os mesmos e nao foi unanime, uma vez que houve
argumentos contra e a favor a perda de mandato eletivo do politico*”. Esta decisdo
foi uma das pioneiras neste sentido, ja que incorporou ao sistema juridico uma
norma eivada de critérios objetivos que condicionam a perda do mandato eletivo. A
aprovacao da Resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral que disciplina a perda de
cargo eletivo no Brasil aos politicos infiéis trouxe margem a discussdes que
advinham desde antes da consolidagcdo do Estado Democratico no Brasil. Cabe

ressaltar que o tema sobre a institucionalizacdo da fidelidade partidaria ndo é

“® CONSULTA. ELEICOES PROPORCIONAIS. CANDIDATO ELEITO. CANCELAMENTO DE
FILIACAO.TRANSFERENCIA DE PARTIDO.VAGA. AGREMIACAO. RESPOSTA AFIRMATIVA.
(Consulta 1.398; resolucdo 22.526; Relator: Francisco Cesar Asfor Rocha; Julgado em: 27/03/2007;
DJ — DJ 08/05/2007, Volume 1, Data, Pagina 143). Disponivel em: < http://www.tse.gov.br>. Acesso
em: 18 ago. 2008.

*" No ambito do TSE, a Consulta n.1.398 teve decisdo majoritaria em favor da perda de mandato ao
deputado que troca de partido, dos 7 (sete) ministros votantes, somente Marcelo Ribeiro foi voto
vencido. Ja no STF, a decisdo do TSE foi confirmada, prevalecendo a tese dos ministros Celso de
Melo e Carmen Lucia, acolhida por Menezes de Direito, Cezar Peluzo, Gilmar Mendes e Ellen Gracie.
Ficaram vencidos Eros Grau, Ricardo Lewandrowski e Joaquim Barbosa. Carlos Brito e Marco Aurélio
ficaram vencidos em parte.
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pacifico, na medida em que existem autores que entendem nao ser viavel a
possibilidade da perda do mandato oriunda de atos de infidelidade partidaria, uma
vez que a constituicdo nao permite tal manobra, somente os estatutos de cada

partido sdo capazes de imporem sangdes para tais atos (SILVA, 2008, p.354).

Esta discussdo, associada ao modelo politico brasileiro, trouxe um certo
rigorismo no interior dos partidos, que, por deterem o mandato, podem monitorar o
comportamento dos seus politicos, por meio da sancado da perda do mandato. Isso
porque, devido ao grande fluxo migratorio, os partidos ndo encontraram mais
solucdo para banir os politicos que eram filiados e, apds, por interesses politicos e
pessoais, firmavam coalizdes com outros partidos. No Brasil, por tratar-se de um
pais cujo predominio € de um presidencialismo de coalizdo, deve ser observada a
disciplina partidaria. Mesmo considerando que as migragdes, de certa forma, tenham
surtido efeitos importantes na historia politica brasileira, convém mencionar que os
partidos oposicionistas, ou seja, aqueles que ndo compunham a base do governo a
época, eram frequentemente atingidos pela perda dos parlamentares, que, consigo,
também levavam o mandato. Por outro lado, alguns estudiosos*® consideram a troca
de legendas uma estratégia eleitoral, ja que a politica brasileira vive um periodo de
instabilidades e incertezas, corroborando para o aumento da fragmentagao
partidaria. Cabe frisar, neste ponto, que o mandato eletivo trata-se de um conjunto
de poderes concedidos pelo eleitor, por meio do voto, tratando-se de uma delegagao
de poderes, e pertenceria, em tese, ao cidadéao, ja que se trata de uma democracia

representativa®®.

Por essa razéo, o fendbmeno da troca das cadeiras foi tornando-se visivel, na
medida em que, da metade para o fim do mandato, os parlamentares decidiam, por
sua vontade, aderir a outra legenda. Isso fez com que os partidos ficassem mais
frageis, tanto em fungdo do elevado numero de politicos que aderiam a outras
bases, bem como a criagcdo de novos partidos que sequer possuiam uma base
ideoldgica concreta. Este problema teve uma repercussdo tamanha, que um dos

partidos que compunham a oposi¢cao decidiu levar a questdao ao crivo da justica

*® NICOLAU, Jairo Marconi. Multipartidarismo e democracia: um estudo sobre o sistema partidario
brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Fundagédo Getulio Vargas, 1996.

49 ALMEIDA, Maria Herminia Tavares de. Pertencimento do mandato. AVRITZER, Leonardo;
ANASTASIA, Fatima. Reforma politica no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2006.
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eleitoral. Neste sentido, entende-se que o assunto no que tange ao pertencimento
do mandato eletivo, foi judicializado por meio de uma normativa, a qual ndo bastasse
a aprovacao pelo TSE, também foi alvo do STF, meses depois, ratificando a eficacia
da legislagdo de cunho federal e que regulamenta a perda de mandato eletivo

obtidos tanto nas eleigdes proporcionais como nas eleigdes majoritarias.

Neste sentido, 0 que se observa € uma insercdo do judiciario na esfera
politica que langou alguns questionamentos acerca da vulnerabilidade das
instituicdes politicas, as quais caberia uma discussdao e normatizacdo sobre o
assunto. Somente em 2009, através da criacdo da Comissao Especial da Camara
dos Deputados, com base na PEC 042/95, que dispunha sobre a perda do mandato
de deputado e senador € que o assunto realmente foi discutido no legislativo. Nesta
ocasido, foram discutidos os impactos da decisdo do judiciario, e sua insercdo na
esfera legislativa, jd que ao responder a consulta estaria inserindo-se na esfera
legislativa. O judiciario vem, nos tempos atuais, atuando como um poder politico,
sendo capaz de controlar atos normativos dos demais poderes, a ponto de impor
comportamento por meio do processo decisorio. Houve um grande impasse acerca
da competéncia para decidir sobre a perda de mandato, o que levou a instauracao
desta comissao, sendo entendimento pacifico da maioria dos deputados que, tendo
em vista o mandato ser popular, caberia ao congresso decidir sobre esses casos.
Essa regra, na opinido da autora da Proposta deveria ser flexibilizada, na medida em
que a responsabilidade pela eleicdo ndo deveria ser absoluta do partido, uma vez

que somente o eleitor poderia cobrar pelo voto.

Ressalta-se, através desse dispositivo, que o mandato tem sido um forte
instrumento para garantir a representatividade do cidadédo por meio de
parlamentares devidamente eleitos pelo voto direto e secreto. Os cientistas politicos
ao se depararem com o assunto, além de analises quantitativas pertinentes ao
estudo, propuseram mecanismos institucionais relacionados ao controle maior e

disciplinamento do legislativo, que deve ser realizado para além do partido.*

% O autor remete a ideia de que se podem criar mecanismos que viabilizem a situagao legislativa,
referindo que o comportamento no plenario ndo é capaz de determinar se realmente existe coesao
entre determinado partido. MELO, Carlos Ranulfo. Migragdo partidaria na camara dos deputados:
causas, conseqliéncias e possiveis solugées. p.335. In: BENEVIDES, Maria Victoria; VANNUCHI,
Paulo (org.). Reforma Politica e Cidadania. Sado Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2003.
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4. O PROCESSO DECISORIO SOBRE A PERDA DE MANDATO ELETIVO
PERANTE O JUDICIARIO

O judiciario ao ser acionado por uma parte legitimada perante a legislagao
deve posicionar-se sobre determinado assunto conforme os ditames legais e outras
fontes subsidiarias do direito. As decisbes analisadas tratam-se de demandas
(Consultas, Mandados de Seguranga e Agoes Diretas de Inconstitucionalidade)
submetidas perante o Tribunal Superior Eleitoral € Supremo Tribunal Federal. No
caso da resposta do TSE a Consulta n. 1398 de 2007, durante o governo Lula,
interposta pelo PFL, atual DEM, partido entdo oposicionista ao governo sob a égide
do Partido do Trabalhadores, verificou-se que o judiciario além de responder ao
questionamento, através de debates orais, propds uma decisdao a qual serviu de
paradigma para a elaboracdo da legislagdo propria ao assunto da perda de
mandato. Os debates de cada ministro foram validos no sentido de dar mais
respaldo a aparente “reforma politica” através da elaboragdo e aprovacdo de uma
legislacéo pelo judiciario. A pesquisa foi realizada através do debate da Consulta
acima descrita, a qual foi analisada pormenorizadamente cada argumento dos
ministros em todas as fases do debate que culminou na aprovacio da resolucédo que
considerou como puni¢cao a perda de mandato a parlamentar dissidente de partido

por ele eleito.

O assunto, até entdo, somente era discutido no interior dos partidos e no
legislativo, o qual caberia propor regras sobre o jogo eleitoral, as quais deveriam ser
vetadas ou sancionadas pelo Presidente da Republica. Autores como CERQUEIRA
(2008, p.139) entendem que ao judiciario nao incumbiria o papel de legislar sobre tal
assunto, pois assim estaria indo além da esfera de sua competéncia normativa,
vindo a atuar nestas circunstancias como “legislador positivo” constitucional, o que
cria uma hipertrofia vindo a invadir o espago do poder legislativo, violando a
harmonia do check and balance. Nestes mesmos moldes, a Deputada Federal RITA
CAMATA, membro da comissao sobre fidelidade partidaria, na reunido da Comissao
Especial sobre fidelidade partidaria da Camara dos Deputados, realizada no ano de

2009, enfatizou que cabe ao congresso e ndo ao judiciario decidir sobre a perda de
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mandatos®’. Acontece que, ao ser questionada a matéria acerca do pertencimento
do mandato perante o judiciario, o Tribunal Superior Eleitoral sentiu-se no dever de
resolver a situagcao sobre a troca de partido. Isso porque tal esta migragcdo sem
precedentes que se tornava um fendmeno cada vez mais costumeiro entre os
parlamentares, tanto que estes ao desfiliarem-se do partido conservavam os

mandatos, ja que nao havia uma regulamentagao ou precedentes sobre o tema.

4.1. Analise do conteudo do posicionamento dos ministros do TSE e STF

sobre fidelidade partidaria

A decisdo judicial sob a ética do ordenamento juridico brasileiro baseia-se em
métodos, os quais estao atrelados a um sistema aberto e flexivel. Lorenzetti (2009)
sugere dois problemas centrais®® em seu estudo acerca da teoria da deciso judicial,
dentre eles: qual critério o juiz deve seguir ao emanar uma decisdo e quais 0s
parametros adotados. Realmente trata-se de uma discusséo cujo objeto, por ser um
elemento subjetivo de analise e possuir limites, tem sido pouco debatido na doutrina
brasileira. O que se pretende explicar aqui sdo os fatores que circundam o
posicionamento do juiz ao decidir, seu foco de analise perante um caso concreto.
Existem basicamente duas posturas pelas quais guiam-se os julgadores: a formalista
e a nao formalista (LORENZETTI, 2009, p. 170). A primeira esta vinculada
diretamente as normas e preceitos legais, considerada como uma interpretagao
restrita basicamente ao texto da lei. Ja a segunda considera que juiz pode atrelar-se
a outras fontes que nao a lei para decidir, interpretando os fatos conforme a
realidade social, sendo garantida uma liberdade para expressar-se e valorar o0s
interesses conforme sua experiéncia ou mesmo orientar-se sob um viés socioldgico
do conflito juridico. Cabe salientar que o judiciario age quando for acionado, jamais
ex officio, sendo os efeitos da deciséo final, apds o devido processo legal, sera inter

partes, nao abrangendo além do caso o qual esta sendo objeto do litigio.

% COMISSAO SOBRE FIDELIDADE PARTIDARIA VOTARA PARECER. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br. Acesso em: 25 jan. 2010.

%2 0 autor refere entre os problemas centrais a natureza das decisdes judiciais, ou seja, quais sao 0s
critérios precisos que o juiz deve seguir? Como deve decidir? Essas sado algumas indagacdes que
sugere o autor ao longo de sua obra para elucidar os caminhos percorridos pelo juiz até exteriorar
uma decisdo que é fundamental a resolugdo de conflitos tanto no mundo juridico, como no caso
concreto.
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O judiciario tem aprimorado sua forma, principalmente na qual esta alicergada
o desempenho dos juizes, 0s quais, em sua maioria, buscam uma maior otimizagao
de seu desempenho, ja que € necessario o cumprimento de sua missao que € julgar.
Neste sentido, NALINI (1994, p. 52) argumenta que cabe ao juiz a tarefa de realizar
o justo e adotar adequadas posturas mental, funcional e processual, com o intuito de
cumprir devidamente sua fung¢ado, devido ao seu papel de destaque como agente
privilegiado. Vé-se constantemente um crescimento da socializagédo da fungéo
judicial, que traz uma concep¢do mais democratica, sendo que o juiz faz-se

presente nas mais diversas tematicas de discussdes. Nesta linha:

Enfoques modernos de problemas longevos, interpretagdo nova para
assuntos aparentemente pacificados, recriagdo de doutrinas adormecidas,
invocagao a recentes solugbes alienigenas, abordagem interdisciplinar em
desajustes que se nao contém nos lindes juridicos, tudo exigira do
magistrado mente aberta e permanente disposi¢do para o estudo. (NALINI,
1994, p. 58)

ALEXY (2008), ao ponderar sobre o discurso dos julgadores, analisa aspectos
referentes a decisao judicial partindo da jurisdigdo constitucional e sua caracteristica
da representagdo argumentativa através do “dador das leis”. A argumentagao, na
opiniao do autor, seria essencial no momento da interpretacdo de normas, e
considera que os “argumentos ndo sao individuos isolados, mas formam sempre um
sistema”. Ou seja, € necessaria a existéncia de um nexo entre a qualidade do
argumento e o sistema no qual aquele insere-se, devendo ser observados dois
critérios inerentes a este sistema: coeréncia e consisténcia. Desse modo, o cerne da
teoria desenvolvida pelo autor é no sentido de considerar que a argumentagao

juridica esta diretamente ligada a lei precedente ou dogmatica.

No caso da decisdo sobre a fidelidade partidaria, os ministros tanto do TSE
quanto do STF, tiveram um papel essencial na discussao e aprovagao de uma
legislagdo capaz de regulamentar a relagao entre os politicos e partidos. Busca-se,
neste momento, tracar explicacdes acerca da decisdo que culminou na instituicao de
uma fidelidade partidaria e inser¢ao do judiciario em temas analogos a sua fungéo e

competéncia. Este assunto foi submetido ao tribunal em marco de 2007, sendo alvo
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de discussao entre os ministros do TSE a época. E justamente o que se discute sao
as condicionantes da decisdo, através dos argumentos apresentados no voto de
cada ministro que analisou e julgou o caso. Acredita-se que as decisdes foram
justificadas conforme o modelo de representacgao ideal, ou seja, de um politico fiel as
diretrizes de seu partido, que segue uma ideologia prépria e programas. Requer-se a
figura de um politico mais comprometido tanto com o partido ao qual esta filiado,
quanto aos eleitores, aos quais deve prestar contas. A fidelidade partidaria seria
uma forma de controle dos partidos, que, em tese, estariam enfraquecendo-se em
decorréncia do grande fluxo migratério dos seus filiados, tendo em vista fatores

diversos, na maioria deles, injustificados.

No ambito do TSE, a Resolugdo n. 22.526, Consulta n. 1.398/DF de 2007,
teve grande repercussao, sendo a decisao aprovada de forma positiva em favor do
consulente (partido politico), por maioria, determinando a legitimacado da perda de
mandato para cargos proporcionais de deputados que trocam de partido. Ressalta-
se que dos 7 (sete) ministros votantes, somente um deles, o Ministro Marcelo
Ribeiro, foi voto vencido. Neste sentido, cabe descrever, suscintamente, o
argumento de cada um dos ministros do TSE sobre a referida consulta que fora
proposta pelo PFL, acerca da perda de mandato a parlamentares que desfiliarem-se

do partido.

Dentre os argumentos que culminaram na aprovagao da Resolugao sobre a
perda de mandato esta o do Ministro Relator Cesar Asfor Rocha, o qual pautou sua
decisdo na jurisprudéncia, bem como em pesquisas empiricas sobre os Deputados
Federais, eleitos em outubro de 2006, na qual foi verificada uma certa desproporcao
entre os candidatos eleitos e seus antigos partidos. Entendendo que os partidos €
que deram visibilidade para que os candidatos se elegessem, e, por isso, nao
poderiam leva-lo consigo como se fossem coisas particulares. Isso tendo em vista,
que, nas eleicbes proporcionais, a legenda € que os elegeu, ou seja, dos 513
(quinhentos e treze) deputados, apenas 31 (trinte e um) deles foram eleitos pelo

quociente eleitoral. Além disso, para melhor embasar seu voto, o ministro ateve-se a

** BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Resolugdo n. 22.526, consulta n. 1398/DF.
Consulta, elei¢cdes proporcionais, candidato eleito, cancelamento de filiagao, transferéncia de partido,
vaga, agremiagao. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/arquivos/tse-resolucao-no-22-526-consulta-
no-1-398/view>. Acesso em: 23 jun. 2014.
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analise doutrinaria sobre o tema partidos politicos e mandato eletivo, chegando a
conclusao de que o mandato pertence ao partido, que ha uma identidade entre o
partido e o politico, este ndo existe sem aquele. O julgador baseia-se estritamente
em razdes de ordem juridica e moral ao deparar-se com o tema, ndo entendendo a
desfiliacao ilicita, desde que esta represente uma subtracdo da bancada do partido o
qual o elegeu, compreendendo como ilegitima a possibilidade de o cargo pertencer
ao eleito, inclusive com suporte em dispositivos do codigo eleitoral brasileiro.
Entretanto, ha hipéteses na quais a mudancga de sigla partidaria ndo implica a perda

do mandato.

O Ministro Marco Aurelio consagra em seu voto que o mandato é do partido
politico. Isso considerando a legislagdo em vigor a qual tem sido favoravel aos
partidos politicos, principalmente com o advento da Constituicao de 1988, além da
legislagdo dos partidos politicos (lei n. 9096/95). Essas normas sao capazes de
determinar o respaldo que tém os partidos e sua autonomia perante os demais
orgaos, principalmente porque os votos sao obtidos pela legenda. Ressalta, nos
esclarecimentos, que existe a fidelidade do eleitor a legenda, na medida em que

este, ao votar na urna eletrénica, digita o numero da legenda.

Ja o Ministro Cesar Peluso discorre sobre a tese doutrinaria do sistema
representativo proporcional e sua importancia da mediagdo de um partido que é o
intermediador entre o povo e seu representante. Nao se pode esquecer que o
sistema proporcional adota o quociente eleitoral, o qual & atribuido muito aos
partidos politicos, o que determina a ocupagao das cadeiras, sendo assim, os
politicos ndo sao eleitos sozinhos, pois dependem de recursos do partido, o qual
conserva o patriménio dos votos. Além disso, o ministro € minucioso em trazer
experiéncias de representacdo democratica de outros paises, inclusive cita um voto
do Ministro Victor Nunes Leal acerca da perda de mandato como forma de sancéao
do politico. Essa perda ndo configura uma sangao pela mudanga do partido, mas
sim o reconhecimento de inexisténcia de um direito subjetivo do politico sobre o
mandato. Ademais, devem ser consideradas algumas hipoteses nas quais o politico
deve conservar o cargo mesmo desfiliando-se do partido, € o caso da mudancga da
orientacdo pragmatica do partido, assim como a perseguicdo politica dentro do

partido, concluindo pelo pertencimento do cargo ao partido e coligagao desde que
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nao haja justo motivo para a transferéncia do politico. Segundo sua opinido, no jogo
politico, ao desfiliar-se um candidato do partido, quem fica prejudicado é o eleitor

que o escolheu para representa-lo.

Outra posigdo que mereceu destaque foi a do Ministro Carlos Ayres Britto, o
qual baseou sua tese em ditames constitucionais, principalmente ao ponderar sobre
a inexisténcia de candidatura avulsa no Brasil. Isso porque o candidato para
concorrer a uma vaga no pleito eleitoral necessita estar filiado a um partido. Sendo o
seu entendimento acompanhado pela maioria dos Ministros presentes, no sentido de
que o mandato pertence ao partido e ndo ao candidato. Tratando-se a perda do
mandato parlamentar de uma questao constitucional, fica, assim, vulnerabilizado o
disposto no artigo 55 da CF, a qual traz um rol taxativo sobre o assunto, que nao

deixa de ser considerado uma sang¢ao ao politico.

O Ministro Caputo Bastos analisa os votos anteriores e traca uma rapida
analise sobre a condicdo do candidato sob a perspectiva do voto e sua condicido de
procedibilidade para que o politico seja eleito, que ndo depende apenas da filiagao,

mas também do aval do candidato pela justi¢a eleitoral.

O Ministro Jose Delgado faz uma analise histérica da evolugao da legislagao
sobre o sistema eleitoral, afirmando que a ideologia partidaria representaria um
negdcio juridico eleitoral. Nesta reviséo histérica, entende-se que, nas Constituicoes
pretéritas como a de 1934, os mandatos desde logo pertenciam aos partidos. Sendo
que a troca de partidos diminuiria o grau de representatividade, assim como violaria
o principio da representatividade. Atribuindo-se a troca de partido a interesses
pessoais do parlamentar que vé vantagens para tal mudanga. Entende que o partido
€ uma associacao e que, ao estar filiado ao mesmo, aceitou voluntariamente o seu
quadro normativo. Cita algumas jurisprudéncias (acordaos) que entende ilustrarem a
ideia de representatividade, assim como da fidelidade partidaria e a importancia dos

partidos politicos na constru¢cado de uma identidade e ideologia prépria.

O Ministro Marcelo Ribeiro foi voto vencido, respondendo negativamente a
pergunta, mesmo afirmando que ha uma falta de fidelidade aos partidos, considera

que a Constituigdo ja pondera casos em que deve ocorrer a perda do mandato e que
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as legislagdes infraconstitucionais citadas nao dizem respeito ao tema. Registra em
seu voto que existe um precedente na Corte, no sentido de ser afirmado que a
questao da perda do mandato em razao da mudancga de partido estaria prejudicada,
e cita o voto do Ministro Moreira Alves que pressupde que a constituicao nao teve o
condao de impedir a mudancga de partido do parlamentar, trazendo a tona a ideia de
que a perda do mandato por infidelidade ndo estaria elencado no rol da Carta

Magna, e portanto, nédo deve ser uma causa de perda do cargo.

Questionados acerca do assunto “fidelidade partidaria”, os ministros do TSE
referendaram a importancia da instituicdo para a consolidacdo de um sistema
democratico, respondendo positivamente a consulta por 6 (seis) votos a 1 (um)>.
Ou seja, entendeu-se, por maioria de votos, que o mandato pertence ao partido e
nao ao candidato, sendo dissidente somente o voto do Ministro Marcelo Ribeiro. Em
sua opinidao, a mudancga de partido ndo ensejaria a perda do mandato em favor do
partido, guiando-se o ministro pura e simplesmente pelos preceitos constitucionais

0s quais nao preveem a perda do mandato pela troca de partido.

No ambito do STF, a decisdo do TSE foi confirmada e ratificada,
prevalecendo a tese dos ministros Celso de Melo e Carmen Lucia, acolhida por
Menezes de Direito, Cezar Peluzo, Gilmar Mendes e Ellen Gracie. Ficaram vencidos
Eros Grau, Ricardo Lewandrowski e Joaquim Barbosa. Carlos Ayres Brito e Marco
Aurélio ficaram vencidos em parte. Esta decisdo foi uma das pioneiras neste sentido,
ja que incorporou ao sistema juridico uma norma eivada de critérios objetivos que
condicionam a perda do mandato eletivo. Cabe, aqui, ressaltar as justificativas
apresentadas, assim como o posicionamento de cada ministro frente ao tema, objeto

de estudo deste trabalho.

Através do julgamento dos Mandados de Seguranga n. 26.603/DF, MS n.
26.604/DF e das Acodes Diretas de Inconstitucionalidade 3999/08/DF e 4086/08/DF,
o tema comecgou a ter mais visibilidade e repercussao perante o STF. O objeto

desses mandados de seguranga foi a garantia de um direito liquido e certo dos

* O Tribunal, por maioria, respondeu positivamente a consulta, restando vencido o Ministro Marcelo
Ribeiro. Votou o Presidente. Votaram os Ministros Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto,
Cesar Asfor Rocha, José Delgado, Caputo Bastos e Marcelo Ribeiro.
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partidos politicos em prol da preservacdo dos mandatos eletivos. Houve a
confirmagéao, através destes julgados, do entendimento unénime do TSE sobre a
titularidade do mandato do parlamentar em favor do partido. Tal decisido foi capaz de
modular os efeitos da decisdo de 2007 que normatizou a fidelidade partidaria no
Brasil, a qual prima pelos principios constitucionais. Inclusive, na antecipacdo do
voto ao Mandado de Seguranga citado, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou que a
funcéo politica ndo é fungao politico-partidaria, isso porque quem define os limites
de competéncia exerce um papel politico. Ou seja, o STF estd cumprindo,
prioritariamente, uma funcdo politica, entretanto, baseia-se em fundamentos
técnicos e juridicos. Diante do julgamento dos Mandados de Seguranga numeros
26.604 e 26.603, ambos do Distrito Federal, o assunto sobre a perda de mandato
fora novamente questionado, agora no ambito do STF. Nesta esfera, analisa-se o

discurso dos ministros do STF sobre o instituto da fidelidade partidaria.

Na opinido do Ministro Celso de Mello, o instituto da fidelidade partidaria
contempla uma dupla perspectiva: a fidelidade ao partido politico cuja legenda
elegeu-se, e outra, ao cidaddo que o elegeu. Para o Relator, o ato de infidelidade
configuraria um ultraje ao principio democratico, ja que as desfiliagdes imotivadas
tendem a desfalcar as representatividades de determinada agremiagao conquistada
pelo voto. Votando a favor da fidelidade partidaria, estabelecendo o marco inicial da
entrada em vigor da norma, os candidatos que se desfiliaram antes do
pronunciamento do TSE ndo perderdo os cargos, sugerindo ao TSE que
regulamente por meio de resolugdo o procedimento de justificacdo de perda ou
manutencdo do cargo. Ressaltando que as vagas obtidas por meio do quociente
eleitoral pertencem ao partido, e que a infidelidade ao partido caracteriza-se como

um desvio ético e politico.

Ja Eros Grau votou contra o mandado de seguranga sobre fidelidade
partidaria, relatando em seus argumentos que nao existe previsdo constitucional
para a perda de mandato pela desfiliacdo de um partido e aderéncia a outro. Refere
que nao seria da competéncia do STF pronunciar-se sobre fidelidade partidaria por
meio de mandado de seguranga, somente se tratasse de Acgao Direta de

Constitucionalidade.
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Por sua vez, a Ministra Carmen Lucia votou pela manutenc¢do dos cargos dos
parlamentares que mudaram de partido antes da resposta do TSE, entendendo que
0 marco temporal é importante para julgar os casos. O voto foi marcado pela revisao
historica dos partidos politicos, assim como da representagao proporcional, a qual
traz como pressuposto para a elegibilidade a prévia filiagdo a um partido, aprovando
a fidelidade partidaria. No mesmo sentido, foi o voto do Ministro Menezes de Direito
que votou a favor da fidelidade partidaria, entendendo que existem lagos entre os

politicos e os partidos, ja que nao existe candidato de si mesmo.

Em outra direcdo seguiu o voto do Ministro Joaquim Barbosa, o qual foi
rigoroso em seus comentarios, afirmando que, por inexistir tal hipétese no
ordenamento juridico brasileiro, ndo ha que se falar em perda de mandato por
infidelidade partidaria®™. Entende que os mandados de seguranga n3o deveriam
configurar elementos modificadores para a inser¢cdo de uma regulamentagdo do
comportamento dos parlamentares e seus partidos. Sugere que, caso seja decidido
que o cargo pertence ao partido, a decisdo nao deve retroagir, deve ser a partir da

resposta do TSE.

O Ministro Ricardo Lewandowski denegou a ordem dos mandados de
seguranga, alegando a auséncia de direito liquido e certo, uma vez que consiste em
pressuposto constitucional. Apontou estudos elaborados por especialistas,
demonstrando o fluxo de migragdes partidarias ao longo de um periodo e que isso

abalaria as estruturas dos partidos politicos.

Foi ressaltado pelo Ministro Ayres Brito o papel dos partidos politicos e sua
importancia na sociedade. Sendo muito destacado pelos julgadores o verdadeiro
sentido da desfiliagdo partidaria, ja que o politico, ao desligar-se do partido, abdica
do mandato, e a recomposi¢cao somente ocorre através da convocagao do politico

que ja foi diplomado como primeiro suplente do partido ou coligagdo. Sendo

% Conforme o artigo 55 da CF/88: Perdera o mandato o deputado ou senador: I-que infringir qualquer
das sangles estabelecidas no artigo anterior; Il -cujo procedimento for declarado incompativel com o
decoro parlamentar; Ill- que deixar de comparecer, em cada sesséo legislativa & tergca parte das
sessbes ordinarias da casa a que pertencer, salvo licenga 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 Constituigdo; VI- que sofrer condenagéo criminal em sentenga transitado em julgado
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concedida a seguranga ao partido requereu como impetrante, sendo decretada a
vacancia dos cargos. Votou pela fidelidade partidaria, ja que a filiagado a um partido

da-se de forma livre.

Acompanhando os votos de Celso de Mello e Carmen Lucia, o Ministro Gilmar
Mendes considerou que o politico ndo pode desfiliar-se de um partido levando
consigo o mandato. Destacou a importancia desempenhada pelos partidos politicos,
e que a permanéncia do politico na legenda que o elegeu mantém sua

representatividade.

O Ministro Cezar Peluso votou pela aplicacdo da fidelidade partidaria,
estabelecendo que o marco inicial de entrada em vigor da normativa seria no dia da
resposta do TSE. Citou a questdo da fidelidade por meio de reportagens da
imprensa, declarando em seu voto que o mandato ndo € de propriedade do
parlamentar, o qual se beneficia de recursos financeiros, patrimoniais e ideolégicos

do partido.

O Ministro Marco Aurélio deferiu os mandados de seguranga, pronunciando-
se a favor da aplicacdo do principio da fidelidade partidaria, entendendo que o
mandato pertence ao partido. No mesmo sentido, votou a Ministra Ellen Gracie, a
qual acompanhou o relator, afirmando que a relacdo entre candidato e partido
prolonga-se apods a elei¢do, considerando pertinente a resposta do TSE a Consulta
1398, e salientou a importdncia do partido na candidatura do parlamentar,
entendendo que o politico pode desfliar-se do partido desde que justifique as causas

que devem ser analisadas pela justica eleitoral.

Neste sentido, o Supremo entendeu, por maioria de oito votos, que a
infidelidade partidaria pode ensejar a perda do mandato. Uma das questdes
discutidas foi o marco inicial da entrada em vigor da resolugdo tanto referente ao
sistema proporcional quanto o sistema majoritario. Tais debates demonstram que
existia, até entdo, uma inseguranga muito grande do partido para com o
parlamentar, isso na medida em que aquele, ao fornecer um suporte que possibilita
a elegibilidade e assungdo no poder de seu filiado, requer uma cumplicidade e

defesa de sua linha ideologia e programa politico-partidario, assim como ha uma
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deformagdo da coesdo de um partido. Verificou-se, desde 1985, uma grande
instabilidade no interior do legislativo, o que dificulta a consolidagdo de um sistema
propriamente representativo partidario e, por conseguinte, vem a enfraquecer a
democracia participativa, sendo os partidos veiculos da democracia representativa.*
A controvérsia toda esta centrada na titularidade do mandato eletivo, e por maioria
de votos, foi consagrada ao partido politico, ja que, no Brasil, prospera o sistema de

mandato representativo partidario.

Entende-se que o parlamentar possui liberdade ao exercer o mandato, sendo
que as contrariedades as diretrizes partidarias e ideario programatico sejam capazes
de ensejar sangdes, por isso falar-se na vedagdo do mandato imperativo, capaz de
impor uma ditadura do partido. A consequéncia de uma saida imotivada de um
politico eleito através da agremiagdo geraria abalos internos do partido,
principalmente quanto a sua representatividade nas cadeiras do legislativo e
executivo, além de configurar um ato abusivo. Os partidos politicos sao
considerados instituicbes permanentes e essenciais ao sistema representativo,
devido a sua fragilidade necessitam de mecanismos internos e externos para manter
sua estabilidade. Neste sentido é que se salienta a importancia do instituto da
fidelidade partidaria, incumbindo o papel disciplinador da conduta de parlamentares
filiados que buscam outros interesses, desfiliando-se do partido base aliando-se a
outro. A questdo ao ser posta sobre a analise do judiciario poderia configurar uma
forma de inibir a conduta dos parlamentares de desfiliarem-se de uma agremiagéo
sem a devida justificativa. Verifica-se que o ideal de partido defendido é aquele
capaz de nao se desvincular de suas raizes, ou seja, de seus idearios
programaticos, conforme seu estatuto, fazendo com que haja uma relagdo de

cumplicidade entre o eleito e a institui¢ao.

Com base na Consulta 1.407/07°", o STF ampliou o campo de abrangéncia
da norma a qual também deve ser aplicada para cargos majoritarios, ou seja,

senadores, prefeitos, governadores e presidente da Republica, uma vez que a

% ARAS, Augusto. Fidelidade partidaria: a perda do mandato parlamentar. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2006.

" A Consulta teve como autor o Deputado federal Nilson Mour&o do (PT-AC), decidindo o STF, neste
caso, por unanimidade de que a filiagao partidaria requerida para o registro da candidatura e também
condigdo para o exercicio do mandato. Ao se demitir do dever de servir ao partido pelo qual se
elegeu, o candidato renuncia a seus direitos de eleito.
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Consulta 1398 contemplava somente as elei¢ées proporcionais (deputados federais,
estaduais, distritais e vereadores). Por isso, 0 marco inicial, considerando a data da
resposta de cada consulta, ocorreu em datas diferentes quando da aprovagao da
Resolugdo n. 22.610/07 do TSE. Cabe ressaltar, em 2008, a fim de que fosse
declarada a inconstitucionalidade da Resolugao, foi proposta pelo PSC a ADI
3999/08 DF*®, alegando a existéncia de usurpacdo de competéncias do legislativo e
executivo. Na decisdo, o Tribunal decidiu, por maioria, a improcedéncia da acéo,

vencidos os Ministros Eros Grau e Marco Aurélio.

O ministro do STF Gilmar Mendes, o qual se posicionou favoravelmente a
implementacao da fidelidade partidaria no ordenamento brasileiro, enaltece o papel
da instituigdo com o reflexo de decisdes que constituem um marco em nossa histoéria
republicana para a consolidagdo da democracia e de efetivagdo de direitos
fundamentais®. Acredita-se que a legislagao foi aprovada com o objetivo principal de
garantir um maior controle dos partidos sobre seus parlamentares, e, por
conseguinte, um “fortalecimento” daqueles. Cabe salientar que alguns doutrinadores
entendem que a instituicdo da fidelidade partidaria no ordenamento politico ndo deve
violar os direitos fundamentais dos mandatarios, tampouco tratar-se de uma forma
de ofensa a natureza de representagao®. O posicionamento dos ministros pautou-se
em doutrina e pesquisas sobre o tema, assim como jurisprudéncia especifica que
tratou de forma equanime a fidelidade partidaria. Assim, verificou-se que ao emanar
0s juizos de valor sobre a elaboragdo da resolugdo pelo TSE, assim como a
rediscussao do assunto pelo STF, os principios da legalidade e seguranca juridica
foram sublimados, em favor de um consenso acerca da titularidade dos mandatos. O
que se observou, ao transcrever os argumentos de cada julgador, foi uma soberania
de opinides e formas de exporem suas convicgdes em prol de uma causa politica,

que a partir de entdo poderia mudar os rumos da dindmica eleitoral.

*® EMENTA: 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. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. (ADI 3999, DF, Rel. Joaquim Barbosa,
D.0.12.11.2008).

% MENDES, Gilmar Ferreira. Fidelidade partidaria na jurisprudéncia do supremo tribunal federal.
Direito Publico, Brasilia, n. 18, out/Nov/dez/ 2007.p.175.

 CLEVE, Clémerson Merlin. Novo regime constitucional dos partidos politicos. Fidelidade partidaria
vinculando votagdo em processo de impeachment. Revisibilidade dos atos partidarios pelo judiciario.
(parecer). Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, Sdo Paulo, 1998. v.24, p.211-239.
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4.2. Os reflexos da legislagao sobre perda de mandato eletivo e fidelidade

partidaria no processo eleitoral

De acordo com a legislacdo, aprovada pelo TSE e, posteriormente,
confirmada pelo Supremo Tribunal Federal®' em 2007, em regra, o partido politico é
legitimado para pleitear, perante a justica eleitoral, a decretacdo da perda do
mandato parlamentar que se desligar de sua legenda sem justa causa. Nao havendo
manifestagéo formal do partido, sdo legitimados a requerer a perda de mandato do
parlamentar perante o Tribunal Eleitoral o interessado (suplente) ou o Ministério
Publico Eleitoral. No entanto, ha casos especificos em que o desligamento do
parlamentar de seu partido pode ser requerido pelo proprio parlamentar filiado ao
partido, sem implicar a perda do mandato, pleiteando, neste sentido, a manutencao
do cargo eletivo, considerando-se a declaracéo de justa causa®®. No caso de ndo ser
comprovada pelo parlamentar uma das quatro hipoteses de justa causa expressas
na Resolugéo, cabera ao Tribunal declarar a vacancia do cargo em prol do partido
ou coligagcao que indicara o suplente, o qual assumira o cargo posto a disposigao,

tendo em vista a desfiliagao injustificada do parlamentar migrante.

Através dessa nova regulamentagdo, houve um maior rigorismo nas relagoes
entre partidos e politicos, de modo a contemplar uma norma geral capaz de suprir
alguns casos que nao tinham tratamento diferenciado. Ao punir os parlamentares
com a perda de mandato, atribui-se ao partido uma legitimidade mais acentuada na
detencdo daquele. O parecer da Deputada Rita Camata afirma ser desfavoravel a
detencdo do mandato eletivo em favor do partido em certos casos.?® A aplicacdo de
tal sangdo aos parlamentares infiéis que migraram de partido segue um critério

temporal, sendo devidas apds as datas estipuladas no artigo 13 da Resolugéo n.

o) Supremo Tribunal Federal aprovou a resolugdo N. 22.610/07 tendo em vista o julgamento de trés
mandados de seguranga (n. 26602, n. 26603 e n. 26604 ).

®2 Considera-se justa causa nos ditames do artigo 1, da Resolucao n. 22.610/07: a) incorporagdo ou
fuséo do partido, b) criagdo de novo partido, ¢c) mudancga substancial ou desvio reiterado do programa
partidario, d) grave discriminagdo pessoal.

% BRASIL. COMISSAO SOBRE FIDELIDADE PARTIDARIA VOTARA PARECER. Disponivel em:
<http:// www.camara.gov.br>. Acesso em: 25 jan. 2010. Segundo a autora da Proposta quando o
partido ndo cumpra seu programa partidario e o parlamentar se sentir discriminado, ele podera ter um
prazo para desfiliar-se e voltar a pleitear um mandato eletivo por outra sigla partidaria. Cabe somente
ao eleitor cobrar pelo voto que da. Os partidos tém uma parte (da responsabilidade pela elei¢ao), mas

nao pode ser tdo absoluta como a lei prevé hoje.
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22.610/2007 do TSE®. Tal norma regulamentou a dinamica dos membros do
legislativo e suas respectivas legendas, na medida em que tanto para os cargos
proporcionais quanto majoritarios existe um disciplinamento mais acentuado. Isso
porque, ao punir os parlamentares com a perda de mandato, atribui-se ao partido
uma legitimidade mais acentuada na detencdo dos mesmos. Contudo, existem
excegdes, as quais sdo demonstradas através de um justo motivo do candidato para
o desligamento, o qual deve ser comprovado perante o Tribunal Eleitoral competente
como requisito de manuteng¢ao no cargo, assim como da posterior filiagdo. Por esse
motivo € que se faz uma breve analise das consequéncias dessa nova legislagao
através do exame do nivel de demandas submetidas ao julgamento dos tribunais
regionais eleitorais (TRE’s), buscando-se agregar dados que poderao verificar a
eficacia e o impacto da nova legislagdo sobre a perda de mandato por infidelidade

partidaria.

O objeto dessas agbes as quais sdao sumetidas a apreciacédo da justica
eleitoral estd relacionado a perda ou manutencdo do mandato eletivo, cujos
principais interessados e proponentes sao: partidos politicos, suplentes, parlamentar
e Ministério Publico Eleitoral. Este ultimo é legitimado a agir diante da inércia do
partido por mais de trinta dias da desfiliacdo do parlamentar®. Analisa-se,
basicamente, o enquadramento da norma no ordenamento politico-partidario, uma
vez que existem prazos pré-estabelecidos pela norma, configurando motivo para a
impetracdo de acdo a favor da perda do mandato, a desfiliacdo imotivada apds a

data estabelecida®.

As bases analisadas tratam-se de pesquisas elaboradas no site do Tribunal
Superior Eleitoral, a partir da jurisprudéncia, no qual €& possivel constatar um

aparente crescimento das demandas referentes a perda de mandato apds a

% Conforme o art. 13, da Res. n. 22.610/2007 do TSE: “(...) aplicando-se apenas as desfiliagbes
consumadas apos 27 (vinte e sete) de margo deste ano, quanto a mandatarios eleitos pelo sistema
proporcional, e, apds 16 (dezesseis) de outubro corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario”.
% Conforme o § 2°, da Resolugéo 22.610/07: Quando o partido politico ndo formular o pedido dentro
de 30 (trinta) dias da desfiliagdo, pode fazé-lo, em nome proprio, nos 30 (trinta) subsequentes, quem
tenha interesse juridico ou o Ministério Publico eleitoral.

® Nos ditames do Art. 13 da Res. n. 22.610/2007 do TSE: aplica-se apenas as desfiliagdes
consumadas apos 27 de marco de 2007 (sistema proporcional) e ap6s 16 de outubro de 2007
(sistema majoritario).
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aprovacdo da norma em 2007°%. Foram analisadas as decisdes tomadas pelos
Tribunais Regionais Eleitorais em sua base territorial, e percebeu-se que, nos
estados analisados, os proponentes das demandas tém sido, predominantemente,
os partidos politicos, e que o objeto refere-se ao pedido de decretagao de perda de
mandato por infidelidade do parlamentar. Entre margo de 2007 e julho de 2010, a
incidéncia de processos submetidos aos respectivos TRE'’s, tendo como base de
pesquisa a palavra-chave “fidelidade partidaria”, foi possivel perceber resultados
através de numero do processo, emenda, acérddo, contabilizando-se o numero
preciso de demandas. Neste sentido, analisaram-se as seguintes demandas sobre o
tema: 18 (dezoito) em Sao Paulo, 4 (quatro) na Bahia, 6 (seis) no Para, 8 (oito) no
Rio Grande do Sul e 18 (dezoito) em Goias. Partindo-se de uma analise substancial
foi possivel verificar que, dentre todos os estados analisados, o que se destaca na

quantidade de demandas € a regido sudeste, representada por Sdo Paulo®.

Os gréaficos abaixo demonstram a discrepancia entre a propositura das
demandas perantes os TRE'’s, fazendo-se um levantamento dos processos cujo
objeto trata-se do pedido de manutengédo ou perda do mandato eletivo. Verificou-se
que na maioria dos estados analisados, predominou a maior participacao do partido
politico, a excegao de Goias. Neste, o eleitor foi o protagonista, na medida em que o
principal objetivo era o reconhecimento da filiagdo, sendo a resposta do tribunal
negativa, invalidando as duas filiagées. Por sua vez, nos Estados da Bahia e do
Para, hoveram semelhancas no que tange a participagdo dos partidos e dos
suplentes. Isso porque o suplente pode sozinho ou junto com o partido requerer a
perda do mandato do parlamentar para assumir o cargo vago, da mesma forma que
a coligagdo e o partido. Ja nos estados de Sdo Paulo e Rio Grande do Sul, o
Ministerio Publico Eleitoral manifestou-se em desfavor do parlamentar que desfiliou-
se do partido. A atuagdo do MPE, conforme o artigo 1, § 2, da Resolugdo n.

22.610/2007, e pertinente quando n&o houve formulagao do pedido pelo partido no

®7 Contabilizando setenta e trés demandas dentre elas: (10) peticdes, (11) consultas, (5) recursos
especiais eleitorais, (7) medidas cautelares, (27) a¢des cautelares, (1) representagdo, (6) mandados
de seguranga, (1) processo administrativo, (4) recursos ordinarios e (1) agravo de instrumento.
BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http: www.tse.jus.br>, acesso em: 26
jan. 2010.

® O Tribunal Regional Eleitoral de cada estado tem julgado inUmeras demandas desde a assun¢ao
da Resolugao que regula a perda de mandato eletivo em caso de infidelidade partidaria. Partindo-se
desse pressuposto,verificou-se que a regido sudeste contemplou até 2010 o total de 196 demandas
relacionadas a matéria, concentrando-se 102 dessas somente no estado de Minas Gerais. Disponivel
em: www.tse.jus.br. Acesso em: 10 set. 2010.
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prazo de 30 (trinta) dias, fazendo com que o érgao ministerial se pronunciasse sobre

casos de infidelidade.

GRAFICO 1- indice de proponentes de agdo perantes os TRE's por estado
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Proponentes por estado
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Fonte: Graficos elaborados pela autora, a
partir das informagdes contidas nas decisbes
do site dos TRE's de SP, RS, BA, GO e PA.

A decisdo que prevalecera entre os julgadores € no sentido da manutengao
do mandato em prol do parlamentar. Isso esbogado em percentagens representa
que uma meédia razoavel de demandas que foram favoraveis a conservacido do
mandato em favor do parlamentar, 31% (trinta e um por cento). Ja aquelas
relacionadas a perda do mandato em favor do partido representaram somente 17%
(dezessete por cento), sobrevindo, posteriormente, a assungdo do suplente ao
respectivo mandato. Estes dados estdo materializados através do grafico abaixo, o
qual veicula o tipo de resposta, configurando como nulas aquelas decisbes nas
quais o processo foi extinto, ou sequer foi analisado por falta de pressupostos
inerentes a agao. Interessante analisar este grafico que contempla a preponderancia
de processos, 0s quais sequer foram analisados, tendo em vista falta de algum dos
pressupostos da acgéo, no caso, 52% (cinquenta e dois por cento) dos processos,
dentre os cinco estados analisados. E, ao contrario do que se esperava, os casos de
manutengao do cargo formaram um universo maior que o de perda do mandato. Isso
tendo em vista a produgdo de provas significativas pelos proprios parlamentares, ou
mesmo, por estes terem desfiliado-se antes da entrada em vigor da legislagao, a
qual criou uma clausula de barreira para desfiliagbes imotivadas. Vejamos que o
grafico abaixo ilustra essa realidade, das demandas dos estados analisados em

quatro anos, correspondendo os anos de 2007 a 2010.
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GRAFICO 2- Tipo de resposta das acées judiciais sobre fidelidade partidaria

Tipo de resposta

© Manutengao cargo
® Perda cargo
O Nulo

52%

Fonte: Grafico elaborado pela autora a partir de dados brutos coletados nos julgados
pesquisados através dos sites dos Tribunais Regionais Eleitorais (Rio Grande do Sul, 2010;
Bahia, 2010; Sao Paulo, 2010; Para, 2010; Goias, 2010) . Disponivel em: <http://www.tre-
ba.jus.br>; <http://www.tre-go.jus.br>; <http://www.tre-sp.jus.br>; <http://www.tre-rs.jus.br>;
<http://www.tre-pa.jus.br>.

Os mandatos eletivos tornaram-se o principal tema de discussao estabelecida
pelos partidos politicos, assim como pelos parlamentares nas demandas submetidas
a apreciagao do judiciario. As provas apresentadas no transcurso do processo
podem ser documentais, testemunhais, ou mesmo periciais, tratando-se de
processos que antes ndo ultrapassavam o legislativo, e com a instituicao deste novo
regramento, o judiciario assume este papel de determinar a quem pertence o
mandato quando provocado a agir por meio de agdes. Ha o entendimento de que
existe uma forte ligagcado entre o mandato e os lagos estabelecidos entre politicos e
os respectivos partidos. Por isso, mesmo havendo algumas criticas quanto a
aplicabilidade da norma, o entendimento majoritario € de que o carater da resolugao
€ cogente, no sentido em que impde deveres e obrigagdes, sob pena de uma

sangao de cunho administrativo, ou seja, a perda do mandato eletivo.

Por esse motivo, diante dos dados levantados, através da pesquisa na
jurisprudéncia sobre fidelidade partidaria, comprovou-se que, nos cinco estados
analisados, existe um ponto em comum, ou seja, em todos eles quem foi o maior

responsavel pelas demandas foram os partidos politicos. Estes figuraram como
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sujeitos ativos nas ac¢des, como se observou no Estado da Bahia (75%), no Rio
Grande do Sul (74%) e no Para (67%), alcancando niveis altos de participagéo,
submetendo-se a decisdes do judiciario. No que tange aos suplentes, em todos os
estados foi observada uma participagao efetiva, a exce¢ao do Rio Grande do Sul, no
qual nenhum destes teve interesse em pleitear a vaga para si, uma vez que o

préprio partido ja se manifestou dentro do prazo legal.

O papel do Ministério Publico Eleitoral (MPE) é de agir diante da inércia do
partido politico, entretanto, verificou-se que sua intervencéo foi pouco significativa
tendo em vista as demandas propostas perante os TRE’s. Apenas em dois estados,
houve uma participagdo mais visivel, porém timida, como é o caso dos estados de
Sao Paulo (11%) e do Rio Grande do Sul (13%). Isso tendo em vista que seu papel
fundamental é de assegurar a celeridade nas filiagdes partidarias. Além desse fator,
€ importante, neste momento, frisar que o estado de Goias possui um quadro atipico
dos demais, no sentido de que, dentre as demandas sobre o tema, observou-se que
a maioria delas relaciona-se a duplicidade de filiacdes do eleitor. Cabe salientar que
os partidos propuseram as acdes contra seus filiados e de outro partido, obtendo
uma decisdo favoravel, uma vez demonstrada a justa causa para o cancelamento. O
que, mesmo nao estando expressamente disposto na Resolucio, tem sido invocada

nestes casos em que o eleitor esta filiado, simultaneamente, a dois partidos.

No que tange a quantidade de agdes por estado, verificou-se uma
concentragdo maior nas regides Sudeste (SP) e Centro-Oeste (GO), vindo a refletir
que nestes estados, aparentemente, ha niveis mais elevados de infidelidade
partidaria dos parlamentares. O grafico abaixo demonstra esta afirmacéo elaborada
com base em dados levantados conforme o numero de demandas apds a
implementagdo que regulamentou a fidelidade partidaria no Brasil, bem como a

discussao submetida ao julgamento dos Tribunais Eleitorais Regionais.
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GRAFICO 3 - Quantidade de agdes por Estado
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Fonte: Grafico elaborado pela autora a partir de dados brutos coletados nos julgados pesquisados
através dos sites dos Tribunais Regionais Eleitorais (Rio Grande do Sul, 2010; Bahia, 2010; Sao
Paulo, 2010; Para, 2010; Goias, 2010) . Disponivel em:<http://www.tre-ba.jus.br>;<http://www.tre-
go.jus.br>; <http://www.tre-sp.jus.br>;<http://www.tre-rs.jus.br>; <http://www.tre-pa.jus.br>.

Assim, através das amostras aqui expostas, €& possivel afirmar que a
legislacdo proposta pelo Tribunal Superior Eleitoral, e ratificada pelo STF, teve
grande aderéncia entre os parlamentares e partidos politicos. Isso tendo em vista
que transformou, de maneira radical, a forma com que vinha sendo tratada a
questdo pela justica eleitoral diante da inexisténcia de um marco regulatério para
situagdes de migragédo partidaria, e o consequente enfraquecimento do partido na
representatividade perante o legislativo, ou mesmo, executivo. Neste caso,

envolveria toda a dindmica partidaria-eleitoral.



60

5. CONSIDERAGOES FINAIS:

Através da presente pesquisa foi possivel desenvolver uma visédo
aprofundada e detalhada acerca da instituicdo da fidelidade partidaria no Brasil e
seu reflexo no cenario politico-partidario brasileiro. Isso se deve, principalmente, ao
fato de que as instituicdes que participaram da decisdo agiram de forma atipica, ou
seja, o judiciario foi provocado a manifestar-se sobre um tema politico. Sendo que a
materializagdo das decisdes e votos em torno do tema na seara juridica resultou em
uma resolugédo capaz de regular a relagédo partido-politico de forma incisiva e com
certo grau de severidade. Tal regulamento, apds a ocorréncia de inumeros casos de
migragdo partidaria sem precedentes e, também, considerando o papel
desempenhado pelos partidos politicos na democracia representativa, revelou-se
importante, pois disciplinou a perda de mandato eletivo, bem como sua titularidade.
A tais casos de “infidelidade”, apds a entrada em vigor, em 2007, da Resolugao,
comegou a ser aplicado pelos Tribunais em desfavor dos parlamentares dissidentes

da legenda, ou mesmo, aos partidos que se desviaram de seu programa partidario.

Neste sentido, cabe salientar o papel de destaque pelo judiciario, nos ultimos
anos, principalmente porque este vem ocupando-se do julgamento de causas com
conteudo politico, passando a assumir funcdes atipicas, como é o caso da edi¢ao de
normas. Essa expansao dessas novas funcdes € um sinal da pro-atividade que o
Tribunal tem tido com essas causas, principalmente porque assume o papel do
legislativo. Sendo assim, observa-se que os tribunais tém sido palco de disputas de
cunho estritamente politicas, e isso esta comprovado através da judicializagdo da
politica. Demonstrando, dessa feita, o protagonismo dos tribunais perante os
assuntos politicos, precisamente, em matéria eleitoral, que € a base para a solidez
de uma democracia representativa e participativa. Com isso, o aprimoramento dos
instrumentos de controle judicial também vém chamando a atengdo no cenario da
politica, no sentido de que, ao incluir o judiciario, legitima-o na atuacado de forma
mais ativa, o que poderia configurar um ativismo moderado em relagdo a outros

paises como é o caso de paises desenvolvidos.
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Pode-se afirmar que o resultado conspira para que haja uma maior disciplina
dos parlamentares tendo em vista a aplicagao da legislagdo em vigor desde o ano
de 2007. A democracia representativa tem contribuido para um enraizamento do
candidato com seu respectivo partido, na medida em que existem aliangas entre o
parlamentar, o proprio partido, ao qual esta filiado, e o povo, que o elege. Assim,
caberia, em tese, aos partidos a fiscalizacdo do parlamentar, nunca deixando de
mencionar a participagdo do judiciario (TSE) no ativismo em assuntos politicos.
Através da presente pesquisa, foi possivel constatar uma mobilizacdo maior dos

partidos na conservagao dos cargos a seu favor.

Acredita-se que a resolugdo possa ter gerado controvérsias no sistema
politico, na medida em que tende a amparar o interesse do partido ao qual o
parlamentar elegeu-se. Ou seja, foi criada uma “barreira” que impede a migragao do
mandatario para outro partido quando ndo existe uma causa legitima comprovada.
Acontece que o judiciario avocou para si essa fungcado de decidir sobre aspectos
relacionados a fidelidade partidaria, o que ocasiona um rigorismo acentuado
tratando-se de mandato eletivo. Neste sentido, o judiciario cumpriu seu papel ao ser
provocado pela consulta elaborada pelo atual partido DEM, dando mais amplitude a
resposta, transformando-a em resolugdo, sendo esta capaz de regulamentar a
relacdo entre partidos e parlamentares eleitos, ja que existe uma coeréncia entre
estes. O que se pode concluir a partir da analise dos votos dos ministros, tanto do
TSE quanto do STF, é que houve um consenso sobre a tese de que os partidos
politicos sdo detentores do mandato eletivo. As justificativas foram embasadas em
doutrinas, jurisprudéncia, bem como na prépria legislacdo especifica dos partidos. E
certo que houve pontos controvertidos evocados por alguns juristas, em sua minoria,
como foi o caso do ministro Marcelo Ribeiro (TSE), bem como o ministro Joaquim
Barbosa (STF), os quais evocaram em suas alegagdes que nao existe dispositivo

constitucional que justifique a perda de mandato em casos de infidelidade partidaria.

Verifica-se que, muitas vezes, as decisdes estiveram pautadas pelo contexto
politico de cada época, incorporando limites ao poder de decisdo. E até mesmo
tendéncias de decisbes. Muitas dessas circunstincias sdao devidas ao periodo
autoritario imprimido desde o império e, principalmente, agravado pela ditadura

militar. Entretanto, no caso da fidelidade partidaria, os ministros pautaram sua
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decisao nos mais variados elementos, adotando em cada decisao diversas linhas de
julgamento. Tornando, assim, o nivel de imparcialidade de um juiz uma mera ficgao,
ja que o direito esta inspirado em uma convicgao propria, em uma ideologia politica,
0 que n&o desmerece em nenhum momento a legitimidade das decisdes judiciais.
Bem pelo contrario, esta bagagem de politicidade vem a favorecer o sistema judicial
na forma de interpretar o direito calcado ndo somente na razdo pura, mas,

sobretudo, na razao pratica, inserido em um contexto social atual e dinamico.

Desse modo, o que se tem presenciado mais recentemente, a partir da
década de 90, no Brasil, € o enquadramento da matriz jurisdicional nas questdes
politicas, o que é vislumbrado pela crescente demanda de agbes com esta acepcao,
o que reforga mais ainda a ideia de “judicializagdo da politica”. Esta que advém das
funcdes atipicas desempenhadas pelos membros do judiciario, fazendo com que se
ultrapasse a funcdo de julgar. No caso concreto, vislumbrou-se a atuagdo do
judiciario ndo somente como julgador de causas politicas, mas, sobretudo, sua
atuagado como legislador positivo, ao avocar a matéria ja discutida pelo Tribunal
Superior Eleitoral sobre fidelidade partidaria e ratificar a Resolugao que passou a ter

forca normativa desde 2007.

A politica no interior dos tribunais tem sido um fato cada vez mais corrente,
tendo em vista a publicizagdo dos atos judiciais, 0 que vem consagrado na Carta
Magna, sendo o reflexo de uma democracia que aos poucos vem incorporando-se
ao Estado. A decisao sobre o disciplinamento politico ora abordado esta calcada em
muitos argumentos baseados na lei, nos principios comuns ao direito, na
jurisprudéncia e doutrina dos estudiosos sobre temas especificos do direito. Tratou-
se de uma maneira explicativa do instituto da fidelidade partidaria de modo a
embasar a pesquisa e fornecer um suporte maior no que tange ao sistema politico
partidario no Brasil, inclusive pelo seu aparente rigorismo, impondo um novo marco
regulatorio no pertencimento dos mandatos eletivos. Neste caso, percebeu-se uma
certa interferéncia do judiciario na politica a ponto de gerar impactos na esfera
legislativa e interna dos partidos, trazendo o debate para a esfera da judicializagao
no processo partidario-eleitoral. Neste sentido, importante analisar o posicionamento

de cada membro da cupula do judiciario, delimitando as justificativas na tomada de
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decisdes, os pontos divergentes ou convergentes que ensejaram a insergao deste

terceiro poder na esfera politica brasileira.

Observou-se que a posicdo adotada pelos ministros ao punir os
parlamentares dissidentes dos partidos teve um cunho sancionatério em desfavor,
principalmente, do politico eleito. Mesmo tratando-se de uma decisdo que, para
muitos, pode ter afrontado diretamente principios constitucionais como € o0 caso da
seguranga juridica ou da liberdade de expressdo, considera-se uma decisao
inovadora e a demonstracéo de que o judiciario vem legitimando-se como um poder
capaz de por fim a certos paradigmas que assolam nossa sociedade, com uma

postura mais participativa.

No tocante a decisdo que disciplinou o “troca-troca” de partidos sem
justificativa, entende-se que os ministros do Tribunal Superior Eleitoral com a
ratificacdo dos ministros do STF, adotaram uma posigdo mais rigorosa quando da
imposicao de medidas sancionatérias aos parlamentares migrantes. Neste sentido é
que se posicionam os ministros, apdés a entrada em vigor da norma €& que as
demandas judiciais submetidas ao TSE foram foco de discussdes mais precisas,
focadas inteiramente no texto da lei. Sendo que na maioria delas foi decretada a
perda do mandato em favor do partido, tendo em vista a analise de provas
documentais e testemunhais. Por isso, falar-se em devido processo legal no
julgamento dos casos submetidos ao judiciario que dizem respeito a perda de
mandato, sendo que este € um instrumento das realizagdes de conviccdes
filosdficas e politico-partidarias, tornando-se, de um determinado modo, a privagao
do mandato eletivo uma medida tendente a preservar os valores do Estado

Democratico de Direito.

Acredita-se que a pesquisa assume uma importancia no contexto da ciéncia
politica, eis que valida para demonstrar a materializacdo do fenbémeno da
judicializagao da politica por meio de uma decisao proferida pelo judiciario de cunho
essencialmente politico. Ademais, é interessante para os estudos na area da ciéncia
politica contemplar de forma mais aprofundada as instituicbes judiciais e sua

ingeréncia nas causas politicas. A fidelidade partidaria foi abordada de forma
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complementar em estudos da ciéncia politica, de forma mais genérica, sendo mais
especificamente abordada no tocante aos partidos politicos; sendo que com a
aprovacao da resolugao do TSE, tendo em vista a relevancia do assunto, tornou-se
um ponto relevante no sistema representativo brasileiro. Os dados levantados
demonstram um aparente ativismo do judiciario no julgamento dessas questdes que
decidem, de certa forma, a titularidade do mandato em casos de desfiliacdo do
parlamentar. Verifica-se que, por meio da decisao e discussdo em torno do tema, foi
possivel verificar a expansao das fungées desempenhadas pelo poder judiciario, o
que configura uma certa assunc¢ao de fungdo, passando o judiciario a assumir a

posicao de legislador positivo.
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ANEXO A- RESOLUGAO N° 22.610

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

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

§ 1° - Considera-se justa causa: |) incorporagao ou fusdo do partido; Il) criagdo de novo partido; Ill)
mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario; V) grave discriminagao 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) subseqlientes, 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 € 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 juntaraprova documental da
desfiliagdo, podendo arrolar testemunhas, até o maximo de 3 (irés), e requerer, justificadamente,
outras provas, inclusive requisicdo de documentos em poder de terceiros ou de reparticdes publicas.
Art. 4° - O mandatario que se desfiliou e o eventual partido em que esteja inscrito serdo citados para
responder no prazo de 5 (cinco) dias, contados do ato da citagao.

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 requerer, justificadamente, outras provas, inclusive requisicdo de documentos
em poder de terceiros ou de reparticbes publicas.

Art. 6° - Decorrido o prazo de resposta, o tribunal ouvira, em 48 (quarenta e oito) horas, o
representante do Ministério Publico, quando n&o seja requerente, e, em seguida, julgara o pedido, em
nao havendo necessidade de dilagdo probatoria.

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

Paragrafo Unico — Declarando encerrada a instrugao, o Relator intimara as partes e o representante
do Ministério Publico, para apresentarem, no prazo comum de 48 (quarenta e oito) horas, alegacgdes
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 ndo, o Relator preparara voto e pedira inclusdo do
processo na pauta da sessdo 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 drgado 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 acérddo cabe o recurso previsto no art. 121, § 4°, da Constituicdo 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 Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagdo, aplicando-se apenas as
desfiliagbes consumadas apds 27 (vinte e sete) de margo deste ano, quanto a mandatarios eleitos
pelo sistema proporcional, e, ap6s 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 Resolugao.

Relator: Ministro Cezar Peluso.

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 determinagdo do art. 2° da Resolugdo n.° 22.733, de 11 de margo de 2008.



