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Introducao

O impacto da expansio da atividade do Judicidrio apresenta grande
potencial de andlise e, por isso, tem sido alvo de reflexdo e de pesquisa
por parte dos estudiosos tanto nacionais quanto estrangeiros.

Com efeito, o ativismo é fendmeno ocorrente ndo s6 entre os orgaos
do Judiciario, como também entre os Tribunais Constitucionais. Nesse
sentido, sdo inumeros os exemplos de ativismo na América Latina, nos
Estados Unidos e na Europa.

Em relagdo a América Latina, Ansolabehere (2007, p. 39, tradugdo
nossa) assinala que,

[...] nos paises da América Latina e em muitas novas democracias, a
reflexdo acerca da relagdo entre politica e direito tomou um novo rumo.
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Depois de centrar-se na dependéncia do po-
der judicidrio com respeito ao poder politico,
ante a crescente importancia que adquire
a atividade judicial, inicia uma virada em
diregdo a forma em que o poder judicidrio
intervém e processa conflitos politicos. Em
outros termos, a balanga comecou a inclinar-
-se desde a preocupacio pela dependéncia
do poder judiciario a preocupagdo pela
dependéncia do poder politico das decisdes
judiciais. A tematizagao das citadas judicia-
lizagao da politica e politizagao da justica
toma parte deste novo impulso.”

Ansolabehere (2007) examina as relacoes
entre o Judiciario e o poder politico na Argen-
tina e no México, com base na jurisprudéncia
das Cortes Supremas desses paises, entre 1983
e 2001, na Argentina, e entre 1988 e 2001, no
México, concluindo que existem dois modelos
diferentes, no que concerne ao posicionamento
diante da judicializagdo da politica.

Assim, para Ansolabehere (2007, p. 45,
tradugdo nossa), ha

“[...] um modelo em que se encaixa a Su-
prema Corte da Argentina, a que denomi-

«s

naremos “arbitro prudente”, porque tende
a problematizar e a definir os limites de
suas fungdes, e outro que denominaremos
“arbitro assumido’, em que nao se observa
expressa preocupacao para definir os limites
de sua fungdo, e que corresponde a Suprema
Corte de Justica mexicana.”

Observa Ansolabehere (2007, p. 50, tradu-
¢40 nossa) que a posicdo de arbitro prudente,
atribuida a Corte Suprema de Justiga argentina,
significa que “a Corte ndo deve envolver-se nos
conflitos entre poderes politicos quando ainda
nao se tenham esgotado os procedimentos
prévios”.

Em contraposi¢do a congénere argentina, a
Suprema Corte de Justica mexicana atua como
arbitro assumido, segundo Ansolabehere (2007,
p. 51, tradugdo nossa), “na resolucdo do con-
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flito politico e no estabelecimento de limites a
politica. E uma Corte ndo preocupada com os
limites de sua fun¢do. Ante o conflito decide,
ainda que nem sempre em forma garantista,
com respeito aos direitos”

Ao analisar a ocorréncia do fendmeno da
judicializa¢do na Colémbia, Yepes (2007, p. 54)
assinala que esse pais,

“nas ultimas duas décadas, conheceu formas
importantes de judicializagdo da politica
em numerosos campos, mas talvez os mais
significativos tenham sido os seguintes: (a)
a luta contra a corrupgdo politica e pela
transformacgao das praticas politicas; (b) o
controle dos excessos governamentais, em
especial nos estados de excecdo; (c) a prote-
¢do de grupos minoritarios e da autonomia
individual; (d) a protegdo de populagdes
estigmatizadas ou em situagdes de debilidade
manifesta e, por dltimo, mas nem por isso
menos importante; (e) a gestdo da politica
econdmica, devido a prote¢do judicial dos
direitos sociais”

Nos Estados Unidos, o ativismo é fendmeno
verificado desde o paradigmatico caso Marbury
v. Madison, de 1803, quando a atuagao do Ju-
diciario no controle da constitucionalidade das
leis passou a exercer um papel de destaque na
vida politica e social daquele pais. Transparece-
ram do voto do juiz John Marshall, Chief Justice
da Suprema Corte, as conexdes entre a questio
politica, de um lado, e a discricionariedade ad-
ministrativa e a lesividade do direito individual,
de outro, conexdes que viriam a repercutir sobre
toda a doutrina mundial acerca do tema.

No entanto, foi a partir do século XX que
a Suprema Corte norte-americana passou a
acolher entendimentos em favor da efetivagao
dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
notadamente em sede de revisdo judicial (ju-
dicial review).

Hodiernamente, os autores exaltam o papel
das Cortes dos Estados Unidos como o ramo



mais importante do denominado Government, em que se incluem o
Executivo, o Legislativo e o Judiciario. Segundo Dworkin (1999, p. 15),
“nenhum ministério é mais importante do que nossos tribunais”

Para se ter uma ideia do prestigio do Judicidrio norte-americano, em
especial da Suprema Corte, Vile (1995) pontua que, durante toda a his-
toria da instituicdo, somente quatro de suas decisdes foram contestadas
e revogadas pelo Legislativo, resultando nas emendas 11, 14, 16 e 26. Na
verdade, a capacidade do Judiciario norte-americano de influir no modo
como funcionam as institui¢des daquele pais é enorme e parece aumentar
com o passar do tempo.

Com efeito, o ultimo capitulo da eleigdo presidencial norte-americana
de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento do caso Bush
versus Gore. Observa Tavares (2012) que esse caso foi judicializado
quando os juizes determinaram a conclusdo da contagem dos votos no
Estado da Flérida, onde se constatou uma diferenca inferior a 0,05% do
total de votos entre os candidatos. Essa pequena diferencga exibida no
resultado final implicava, necessariamente, em face da legislagdo eleitoral
norte-americana, a recontagem automatica dos votos, razao pela qual os
candidatos vieram a pleited-la em alguns locais desse Estado.

A pequena margem na vitdria de Bush tornara o resultado da Flérida
crucial para definir as eleigdes no colégio eleitoral. Aduz Tavares (2012)
que a questdo acabou sendo decidida pela Suprema Corte, que declarou
a inconstitucionalidade do processo de recontagem dos votos, dando a
vitéria a Bush.

Em janeiro de 2010, decisio da mesma Suprema Corte reverteu
disposi¢oes da legislacdo norte-americana que vigoraram nas ultimas
duas décadas sobre financiamento de campanhas e que tinham como
objetivo limitar os gastos de campanha e aumentar a transparéncia das
fontes de financiamento politico. Assim, ficou eliminado qualquer limite
as doagdes que as empresas e corporagdes podiam fazer aos candidatos
a cargos eletivos em campanha eleitoral. Essa decisdo da Suprema Corte
abriu novos caminhos para os gastos politicos das pessoas juridicas nos
Estados Unidos e influenciou o cenario da disputa eleitoral de 2010.

Na Europa, sdo também intimeros os casos ocorrentes do fendmeno
do ativismo. Aos Tribunais Constitucionais europeus cabe nao apenas
solucionar os conflitos suscitados entre jurisdi¢oes e atividades adminis-
trativas ou julgar a constitucionalidade das leis e tratados internacionais,
como também decidir sobre as violagdes dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados.

Assim, na Franga, os efeitos da interven¢do do Conselho Constitu-
cional sobre a ordem politica tém sido relevantes. Nesse sentido, Castro
(1997, p. 149) assinala que o papel desse drgio “foi decisivo para a sorte
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de diversas iniciativas de reforma, tais como o
programa de nacionalizagdo patrocinado pelo
governo de Franc¢ois Mitterrand, a politica
universitaria e a politica de competitividade
incluida na Lei de Imprensa de 1984”.

Na Alemanha, de modo idéntico, a atuagiao
do Tribunal Constitucional tem orientado defi-
nitivamente a vida e os debates politicos. Todos
os movimentos politico-constitucionais aleméaes
trouxeram consigo processos de conscientiza-
¢do politica da magistratura. O legislador ale-
mao esta submetido ao direito e sabe que suas
acdes poderdo ser controladas judicialmente.

Para Favoreu (2004, p. 76),

“a possibilidade de o Tribunal Constitucional
solucionar todo conflito de atribuigdes entre
o0s drgdos constitucionais ou entre a Federa-
¢do e Lander confere ao juiz constitucional
um poder de arbitragem enorme. Final-
mente, a Corte Constitucional exerceu uma
fungdo indispenséavel no estabelecimento e
no fortalecimento da coesao da sociedade
politica, sendo a0 mesmo tempo um elemen-
to estabilizador e uma forga de integragao””

Lembra Castro (1997, p. 149) que, na Ale-
manha,

“aatuacdo do Poder Judicidrio revelou-se de
extrema importancia para a determinagdo
da dindmica do processo politico e de seus
resultados em diversas dreas substantivas,
que vao desde a politica externa (Ostpolitik)
até a politica universitaria e a politica de
relagdes industriais.”

Na Espanha, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional é consideravel, notadamente em
decorréncia do recurso de amparo, mas tende a
desenvolver-se também sobre as relagdes entre
o Estado e as Comunidades Auténomas.

Dessa forma, a atua¢io politica do Tribunal
Constitucional espanhol torna-se cada vez mais
importante, a medida que contribui para reduzir
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e pacificar os conflitos entre o Estado e as Co-
munidades Auténomas, principalmente as mais
poderosas, que sdo a Catalunha e o Pais Basco.

Na Italia, assinala Castro (1997, p. 149) que

“a politizagdo da magistratura judicial através
de reformas na estrutura da carreira e dos
orgaos de representagao profissional desde
o final da década de 1960, determinou um
aumento de intervengdes judiciais em seto-
res como as relagdes industriais, a defesa de
interesses difusos e a repressdo ao terrorismo
(e mais recentemente a corrup¢ao).”

Dai por que a atuagao da Corte Constitucio-
nal italiana tem sido decisiva para o exercicio
do direito de greve, a aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares e
o combate ao crime organizado e a corrupgao
na politica.

Como se observa, o ativismo ¢é fendmeno
ocorrente em escala global. Em diferentes partes
do mundo e em épocas diversas, os tribunais
vém se destacando como protagonistas de
decisdes envolvendo questdes de largo alcance
politico ou implementagao de politicas publicas.

No Brasil, o que se observa hoje é uma
situagdo que transcende a mera interpretagao
da Constituicio e das leis e o controle dos atos
legislativos pelo Judiciario. Ndo raro, encontra-
mos juizes tomando decisdes sobre questdes
eleitorais e partiddrias que antes eram decididas
nas casas legislativas ou nos partidos politicos,
sem a interferéncia do Judiciério.

Assim, na expansdo da sua atividade, o Ju-
dicidrio — principalmente o Tribunal Superior
Eleitoral e o Supremo Tribunal Federal —, apos
a promulgacdo da Carta de 1988, tem adotado
um papel mais ativo na interpretagdo da Cons-
tituicao e das leis, potencializando o sentido e
o alcance de suas normas e sobrepondo-se ao
Legislativo na tomada de decisdes. Dessa forma,
exibe uma postura proativa propria do ativis-



mo judicial, inclusive com o estabelecimento
de novas condutas nao previstas na legislacao
em vigor.

Essa nova fei¢do da atividade do Judiciario
tem trazido perplexidades sobre as compe-
téncias constitucionais do Tribunal Superior
Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal, as
quais, a cada dia, prolatam novas decisdes sobre
questdes politicas.

Caso emblematico que se tem observado
¢ o da fidelidade partidaria, cujo sentido, no
direito eleitoral e partidério, estd ligado aos
deveres impostos pelo estatuto do partido
politico ao seu filiado, eleito ou ndo eleito, no
sentido da observancia do programa partidario
e das decisoes tomadas nas instancias superiores
(convengdes, executivas, diretdrios, etc.). Nesse
diapasdo, a infidelidade partidaria seria carac-
terizada como ato de rebeldia e de indisciplina
relacionado a compromissos assumidos por um
partido politico. Os ordenamentos juridicos, em
geral, estabelecem san¢des para atos de infideli-
dade partidaria, assim definidos pela respectiva
legislagdo eleitoral e partidaria, especialmente
para aqueles que hajam sido eleitos para o de-
sempenho de mandatos eletivos.

Entre nos, a Constitui¢do, no § 1°do art. 17,
com a redag¢do dada pela Emenda Constitucio-
nal n®6, de 2006, assegura aos partidos politicos
autonomia para definir sua estrutura interna,
organizagdo e funcionamento, bem como para
adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligagdes eleitorais sem obrigatoriedade de
vinculagdo entre candidatos em ambito nacio-
nal, estadual, distrital e municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas sobre fidelidade e
disciplina partidarias.

Por sua vez, a Lei n®9.096, de 1995, que trata
dos partidos politicos, prevé, nos arts. 23 a 26,
normas sobre a matéria, com destaque para
o art. 25, que autoriza o estatuto do partido
a estabelecer, além das medidas disciplinares

bésicas de carater partidario, as normas sobre
penalidades aplicéveis ao parlamentar que se
opuser, pela atitude ou pelo voto, as diretrizes
legitimamente estabelecidas pelo partido, inclu-
sive com o desligamento temporario da banca-
da, suspensao do direito de voto nas reunides
internas ou perda de todas as prerrogativas,
cargos e fun¢des que exerca em decorréncia
da representac¢io e da propor¢ao partidaria, na
respectiva Casa Legislativa.

Como se observa, a legislacdo eleitoral
e partidaria brasileira ndo prevé a perda do
mandato em razio da infidelidade partidéria.
Com efeito, segundo Silva (2011, p. 407), “a
Constituigdo ndo permite a perda do mandato
por infidelidade partiddria; ao contrario, até o
veda, quando, no art. 15, declara vedada a cas-
sacdo de direitos politicos, sé admitidas a perda
e a suspensao deles nos estritos casos indicados
no mesmo artigo”

Segundo a doutrina sustentada por eméritos
juristas, a Carta Magna ndo admite, expressa-
mente, a perda do mandato em fungio da infi-
delidade partidaria. Nem por isso o posiciona-
mento dos tribunais trilhou esse entendimento.

Assim é que o Tribunal Superior Eleitoral,
nas respostas a Consulta n® 1.398, do antigo
Partido da Frente Liberal (PFL), hoje Demo-
cratas (DEM), e a Consulta n® 1.407/2007, do
deputado federal Nilson Mourao (PT/AC); bem
como o Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento dos Mandados de Seguranga n® 26.602,
26.603 e 22.604, firmaram o entendimento de
que, se o candidato, ap6s o pleito, nas elei¢oes
proporcionais e majoritarias, mudasse, sem
justa causa, de partido ou de coligagao partida-
ria pelos quais fora eleito, perderia o mandato,
uma vez que este pertenceria ao partido ou a
coligacdo, e ndo ao candidato.

Apds as decisdes do Tribunal Superior
Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal, que
seguiram a premissa de que o mandato ¢ do
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partido ou da coliga¢io e, por isso, a troca de legenda sujeita o infrator a
perda do mandato, restou assentado, na jurisprudéncia brasileira, que a
infidelidade partidaria, mais do que um desvio ético-politico do parla-
mentar, representa, quando nio baseada em justa razdo, uma inadmissivel
ofensa ao principio democratico e ao exercicio legitimo do poder, além
de constituir verdadeira fraude a vontade do eleitor.

Pretende-se, assim, examinar aqui o ativismo judicial no Brasil com
base nas decisdes do Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal
Federal sobre a fidelidade partidaria.

Para tanto, o presente artigo se estrutura em cinco capitulos. No pri-
meiro capitulo, abordam-se algumas premissas abrangendo a soberania
popular, a democracia, o mandato politico representativo, o partido
politico e a fidelidade como principio da organizagio partidaria.

No segundo capitulo, aborda-se o ativismo judicial, com enfoque
no seu conceito e caracterizagdo e na distingdo entre ativismo judicial e
judicializa¢do da politica.

No terceiro capitulo, discorre-se sobre a fidelidade partiddria, abor-
dando seu conceito e caracterizagao, seu resgate histérico nas Constitui-
¢Oes brasileiras e sua disciplina na Constitui¢ao e na legislacdo ordinaria
vigentes.

No quarto capitulo, aborda-se a jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, examinando
a constitucionalidade, os fundamentos e as consequéncias da perda do
mandato em face da infidelidade partidaria.

No quinto (e ultimo) capitulo, discute-se o caso da fidelidade parti-
daria como manifestagdo do ativismo judicial.

Ao final do artigo, serdo expostos alguns pontos sobre os quais vale
refletir & guisa de concluséo.

1. Premissas

O caminho que leva a realizagdo do estudo proposto passa por uma
andlise preambular de algumas premissas que vao nortear o desenvol-
vimento do artigo. Tais premissas dizem respeito a soberania popular, a
democracia representativa, a0 mandato politico representativo, ao partido
politico e a fidelidade como principio da organizagdo partidaria.

A soberania popular é considerada, na doutrina do direito constitu-
cional, como um dos principios basilares da democracia. Segundo Silva
(2011), significa dizer que o povo ¢é a tnica fonte do poder, o que se
exprime pela regra de que todo o poder emana do povo.

Para Canotilho (2003), a soberania popular transporta varias dimen-
sOes historicamente sedimentadas, tais como:
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“(1) o dominio politico - o dominio de
homens sobre homens - ndo é um domi-
nio pressuposto e aceite: carece de uma
justificacdo quanto a sua origem, isto é, de
legitimagdo: (2) a legitimagdo do dominio
politico s6 pode derivar do préprio povo
e ndo de qualquer outra instancia fora do
povo real (ordem divina, ordem natural,
ordem hereditéria, ordem democritica); (3)
0 povo ¢, ele mesmo, o titular da soberania
ou do poder”

A Constituigdo estabelece, no seu art. 12, que
a Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democriético de Direito, esclarecendo,
ainda, no paragrafo tnico, que todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos por
ela estabelecidos. Assim, se o povo é soberano,
e pode exercer por si mesmo essa faculdade,
poderd também delega-la a seus representantes.

Em sintese, pode-se afirmar que a sobe-
rania popular é a verdadeira consagragio da
democracia. Alids, desde Abraham Lincoln a
democracia, como regime politico, é governo
do povo, pelo povo e para o povo. Ainda hoje se
considera esta formulagdo como a sintese mais
lapidar do regime democritico.

Pode-se admitir, entdo, segundo Silva (2011,
p- 126), que democracia é

“um processo de convivéncia social em que
o poder emana do povo, ha de ser exercido,
direta ou indiretamente, pelo povo e em pro-
veito do povo. Diz-se que é um processo de
convivéncia, primeiramente para denotar sua
historicidade, depois para real¢ar que, além
de uma relagao de poder politico, é também
um modo de vida, em que, no relacionamen-
to interpessoal, ha de verificar-se o respeito e
a tolerancia entre os conviventes.”

A democracia, como regime fundado na
soberania popular, se apresenta de trés formas:
a democracia direta, a democracia indireta ou

representativa e a democracia semidireta.

A democracia direta é aquela em que o povo,
por si s6, exerce os poderes estatais, adminis-
trando, legislando e julgando. Essa forma de
democracia constitui, nos dias atuais, reminis-
céncia historica.

Por sua vez, a democracia indireta ou re-
presentativa é aquela em que povo, em face da
extensdo territorial, da densidade populacional
e da diversidade social, outorga os poderes
estatais a seus representantes, que sdo eleitos
periodicamente.

Finalmente, a democracia semidireta é a
democracia representativa com alguns ins-
trumentos de participa¢do direta do povo no
processo decisdrio, tais como o plebiscito, o
referendo e a iniciativa popular, que integram
o que se conhece modernamente como dermo-
cracia participativa.'

O que interessa a este trabalho, no entanto,
¢ o estudo da democracia representativa, por-
quanto nela é que se desenvolvem a cidadania
e a representacdo politica, o que tende a se
fortalecer na democracia participativa.

A Constitui¢o, afirma Silva (2011, p. 137),

“combina representagéo e participacao dire-
ta, tendendo, pois, para a democracia repre-
sentativa. E o que, desde o pardgrafo tinico
do art. 1, ja esta configurado, quando, ai, se
diz que todo o poder emana do povo, que
o0 exerce por meio de representantes eleitos
(democracia representativa), ou diretamente
(democracia participativa)”

A democracia representativa implica, assim,
um conjunto de instituigdes, previstas consti-
tucionalmente, que propiciam a participagdo
do povo no processo politico, constituindo os
chamados direitos que formam a cidadania, tais

"Esses mecanismos da democracia semidireta estdo
hoje presentes nas Constituigoes de Estados como Dina-
marca, Irlanda, Franga, Austria, Alemanha, Itilia, Suécia
e Portugal.
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como o sufragio, as elei¢des, o sistema eleitoral
e o sistema partidario.

Na verdade, os direitos politicos, previstos
nosarts. 14 a 17 da Constitui¢do, nada mais sdo
do que um desdobramento do principio demo-
cratico insculpido no citado art. 19, paragrafo
unico, quando reza que o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente.

E importante frisar que, considerando que
o exercicio do poder diretamente pelo povo
ocorre apenas nas hipoteses do art. 14 do texto
constitucional - plebiscito, referendo e inicia-
tiva popular -, tem-se que a regra geral é a da
representagdo, que se da por via das instituigoes
eleitorais que visam a disciplinar as técnicas de
escolha dos representantes do povo.

O nosso sistema eleitoral, embasado na
democracia representativa e semidireta, é
eminentemente partidario. Nos paises demo-
craticos, as institui¢des politicas moldam e sdo
moldadas pelo sistema eleitoral, com a firme e
direta atuagdo conforme o sistema de partidos,
que os considera como parte da estrutura cons-
titucional, pouco importando a forma de Estado
e o regime de governo .

Dai a importancia do mandato politico que
0 povo outorga aos seus representantes por meio
dos partidos politicos, entidades cuja existéncia
e fortalecimento tornam-se imprescindiveis
para a preservagdo do regime democratico.

Aludiu-se, nas linhas precedentes, a estreita
relagdo existente entre a soberania popular e a
representagdo politica. Na verdade, pode-se di-
zer que a representagao politica tem como ponto
de partida a soberania popular, e a soberania po-
pular conduz a democracia representativa, que
tem como elemento basico o mandato politico
outorgado pelo povo aos seus representantes.

Portanto, a eleigdo gera, para o eleito, o
mandato politico representativo, que constitui
um dos pilares do regime democratico. Nele se
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materializam os principios da representagdo e da
autoridade. O primeiro significa que o poder,
que emana do povo, ¢é exercido em seu nome,
por seus representantes periodicamente eleitos.
O segundo significa que o mandato realiza a
técnica constitucional por meio da qual o Esta-
do, que ndo tem vontade real e propria, adquire
condi¢des de manifestar-se e decidir.

Sobre o mandato politico representativo,
Silva (2011, p. 139) lembra que o instituto

“é criagdo do Estado liberal burgués, ainda
como um dos meios de manter distintos
Estado e sociedade, e mais uma forma de
tornar abstrata a relagdo povo-governo.
Segundo a teoria da representagdo politica,
que se concretiza no mandato, o represen-
tante ndo fica vinculado aos representados,
por nio se tratar de uma relagao contratual;
é geral, livre, irrevogdvel em principio, e ndo
comporta ratificagio dos atos dos manda-
tarios”

Assim, trés sdo as caracteristicas bdsicas
do mandato politico representativo: a) é geral,
o que foi eleito por uma parcela da sociedade
exercera o mandato por todas as pessoas que
habitam o territério nacional; b) ¢ livre, pois
ndo deve satisfagdes juridicas ao eleitor, isto é,
os eleitos nao estdo vinculados aos seus eleito-
res; b) é irrevogdvel, pois a regra é que o eleito
cumpra o mandato no tempo previsto para sua
duragéo, exceto nas hipdteses dos arts. 55 e 56
da Constituicdo de 1988.

No entanto, a evolugdo do processo politico
tem incorporado novos elementos de coorde-
nacao e expressdo da vontade popular, como os
sindicatos, as associagdes civis e a midia, que
propiciam uma relagdo mais proxima entre os
mandatarios e o povo, de modo que os eleitos
acabam por prestar mais atengdo as reivindica-
¢oes populares, principalmente as de suas bases
eleitorais. Os partidos, em particular, tendem
a dar feicdo imperativa ao mandato politico



representativo, a fim de que os eleitos estejam
comprometidos com o programa e as diretrizes
partidarias.

O partido politico ¢ instancia associativa
permanente e estavel, dotada de ideologia e
programa proprios, destinados a arregimen-
tagdo coletiva, tendo em vista a conquista do
poder, seja pela ocupagido de cargos, seja pela
capacidade de influenciar nas decisdes politicas.

Dessa maneira, o partido politico tem como
fungao fundamental organizar a vontade popu-
lar e exprimi-la na busca do poder, com vistas a
aplicagdo de seu programa de agio.

Observa Aras (2006, p. 243) que

“os partidos politicos, ao aglutinarem pes-
soas e grupos de diferentes matizes sociais,
tornam-se depositérios da confianga de seus
filiados e adeptos na solugao dos problemas
pessoais (emprego, educagdo, lazer), da
comunidade (saneamento bésico, saude e
seguranga publicas) e de realizacdo de suas
expectativas (justiga, paz, bem comum).

A Constitui¢ao, no seu art. 17, dispde so-
bre os partidos politicos como instrumentos
necessdrios e importantes para a preservacao
do Estado Democritico de Direito, afirmando
a liberdade de criagéo, fusdo, incorporagio e
extingdo dos partidos politicos e conferindo-
-lhes a fungido de assegurar, resguardados a
soberania nacional, o regime democratico e o
pluripartidarismo, a autenticidade do sistema
representativo e de defender os direitos funda-
mentais da pessoa humana.

O art. 17, § 1°, assegura aos partidos po-
liticos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizagao e funcionamento, devendo
seus estatutos estabelecer normas de fidelidade
e disciplina partidarias.”

*Saliente-se que, em face da autonomia partidaria,
torna-se incompetente a Justica Eleitoral para julgar matéria

Observe-se que a autonomia partidaria,
deferida constitucionalmente, imuniza o par-
tido politico da interferéncia do legislador
ordindrio, mas ndo o imuniza totalmente contra
a atuagdo normativa do legislador, desde que
compativel com os pardmetros estabelecidos
pela Constituigao.

Portanto, o partido politico, na tipificagdo
das condutas consideradas atos de infidelidade
partiddria, deve respeitar os preceitos cons-
titucionais (especialmente os direitos funda-
mentais, como a liberdade de expressdo e de
consciéncia) e legais (particularmente a Lei n®
9.096, de 1995) para a imposi¢ao de sangdes.

Com efeito, como o mandato, no Brasil, é re-
presentativo, ndo imperativo, o instituto deve ser
aplicado com parcimoénia, de modo a impedir
a formagdo de uma ditadura partidaria, com o
dominio de monopdlios ou oligopdlios politicos.

Nesse sentido, aduz Cléeve (1998, p. 31) que

“mesmo que necessario o instituto para
manutengdo da coesdo partidaria, ele ndo
pode ser utilizado ao ponto de: (i) ofender a
natureza da representagdo; (ii) substanciar
mecanismo de violagdo aos direitos fun-
damentais dos mandatdrios; (iii) implicar
desvio de finalidade (a pretexto de manter
a coesdo partidaria faculta-se o controle das
minorias oligdrquicas sobre os mandatarios);
(iv) permitir a cassagao dos direitos politicos
dos filiados eventualmente expulsos. Ou seja,
o territério da fidelidade partidaria nao ¢é
ilimitado, sendo certo que suas fronteiras
derivam também da incidéncia da Consti-
tuicdo Federal. Apenas uma interpretacao
sistemadtica da Constitui¢ao é capaz de ilus-
trar os verdadeiros contornos do instituto.
Qualquer interpretagdo isolada do texto do
art. 17, § 19, da Constituicio, portanto, en-
sejard a emergéncia de um sentido falseado
do texto constitucional e, nomeadamente, do
regime de fidelidade no 4mbito partidario”

interna corporis dos partidos politicos (TSE-Pleno-Consulta
n® 1251/DF-Rel. Min. Carlos Ayres Britto).
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Relativamente a natureza juridica dos partidos politicos, a Constitui-
¢do os definiu como pessoa juridica de direito privado, nos termos do
art. 17, § 29, segundo o qual os partidos politicos, depois de adquirirem
personalidade juridica, na forma da lei civil, registrardo seus estatutos
no Tribunal Superior Eleitoral, apos o que, lembra Moraes (2009, p. 266),
“terdo direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio
e a televisdo, na forma da lei”.

Portanto, o registro dos estatutos partidarios no Tribunal Superior
Eleitoral confere aos partidos politicos a capacidade eleitoral necessaria
para participar das eleigdes e da propaganda eleitoral gratuitas no radio e
na televiséo, receber cotas do fundo partidario e defender seus simbolos.

Os partidos politicos constituem, pois, um dos pilares do regime
democratico e funcionam como instrumentos por meio dos quais se
realiza a representacdo politica. Em rela¢do a esta, mencione-se o fato de
que o sistema eleitoral brasileiro ndo admite candidaturas avulsas, tendo
em vista que o art. 14, § 3%, V, da Constitui¢io exige a filiacdo partiddria
como uma das condi¢des de elegibilidade.

Como exemplo da importancia atribuida pela Constitui¢ao aos
partidos politicos, mencione-se o comando do referido § 1° do art. 17,
que confere aos respectivos estatutos a atribuicao de estabelecer normas
de fidelidade e disciplina partidarias - atribuicdo que nédo se traduz em
mera faculdade, mas em efetivo dever. E dizer, os estatutos partiddrios
terdo que conter tais normas, prevendo consequéncias no caso de seu
descumprimento.

Como observa Silva (2011, p. 408),

“adisciplina e a fidelidade partidarias passam a ser, pela Constitui¢ao, nao
uma determinante da lei, mas uma determinante estatutaria (art. 17, § 1°).
Nao sdo, porém, meras faculdades dos estatutos. Eles terdo que prevé-las
dando conseqiiéncias ao seu descumprimento e desrespeito. A disciplina
nao hé de entender-se como obediéncia cega aos ditames dos drgaos par-
tidarios, mas respeito e acatamento do programa e objetivo dos partidos,
as regras de seu estatuto, cumprimento de seus deveres e probidade no
exercicio de mandatos ou fun¢des partidarias, e, num partido de estrutura
interna democratica, por certo que a disciplina compreende a aceitagdo
das decisoes discutidas e tomadas pela maioria de seus filiados-militantes.”

Adiante, aduz Silva (2011, p. 408) que

“o ato indisciplinar mais sério é o da infidelidade partidaria, que se
manifesta de dois modos: (a) oposigdo, por atitude ou pelo voto, a dire-
trizes legitimamente estabelecidas pelo partido; (b) apoio ostensivo ou
disfarcado a candidatos de outra agremiagao.”

Nesse diapasao, observa Aras (2006, p. 244-245) que
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“a fidelidade e a disciplina partidarias sdo
figuras que integram o elenco de direitos e
garantias fundamentais, de aplicagdo imedia-
ta, cabendo aos partidos politicos estabelecer,
nos seus estatutos, as regras descritivas das
infragdes e respectivas penalidades, dentre as
quais, se pode incluir a perda do mandato,
sem confrontar nenhuma outra norma da
mesma indole constitucional”

Acresca-se que, na esteira da Constituicéo,
a Lei n® 9.096, de 1995, que trata dos partidos
politicos, estabelece, no seu art. 15, V, que o
estatuto do partido deve conter, entre outras, re-
gras sobre disciplina e infidelidade partidarias.

A fidelidade partidaria é erigida pela Consti-
tuicdo a condigdo de principio da organizagao e
funcionamento dos partidos politicos, devendo
constar dos estatutos partidarios. Ndo é mera
faculdade estatutaria. Na verdade, como salien-
tado, os estatutos terdo que prevé-la, bem como
estabelecer sangoes para os atos de infidelidade
partidaria, que poderao ir da simples advertén-
cia até a exclusdo do filiado.

2. Ativismo judicial
2.1. Conceitos e caracterizagao

Séo inumeros os conceitos oferecidos pelos
autores, tanto brasileiros quanto estrangeiros,
sobre ativismo judicial. Sendo, vejamos.

Kmiec (2004) relata que a expressdo “ativis-
mo judicial” foi utilizada pela primeira vez, em
janeiro de 1947, por Arthur Schlesinger Junior,
em artigo publicado na revista Fortune, no qual
ele tragava o perfil dos nove juizes integrantes
da Corte Suprema dos Estados Unidos. Nesse
artigo, os juizes Black, Douglas, Murphy e
Rutledge foram considerados por Schlesinger
como “ativistas judiciais”, porque desempenha-
vam um papel ativo na promog¢ao do bem-estar
social e acreditavam que a lei e a politica eram
elementos inseparaveis.

Cappelletti (1993) aborda o controle exer-
cido pelo juiz sobre as atividades dos demais
poderes, focando a analise da construgdo
jurisprudencial e da possibilidade da criacédo
do direito a partir da atividade interpretativa
do magistrado. Para o autor, o fenémeno ¢ de
excepcional importancia, nio restrito ao cam-
po do direito judiciario, mas, sim, refletindo
amplamente o crescimento da atividade estatal.
Assim, a expansédo do Judicidrio “representa o
necessario contrapeso num sistema democra-
tico de checks and balances a paralela expansdo
dos ramos politicos do Estado moderno” (CA-
PPELETTI, 1993, p. 19).

O argumento de Cappelletti (1993) con-
templa um aspecto importante do ativismo
judicial, que ¢ a demanda por pronunciamento
judicial, considerando o aumento da atividade
do Estado, o que leva o cidadao a buscar a Justiga
para fazer valer seus direitos. Ou seja, quanto
mais atividade estatal, mais insatisfacdo por
parte dos cidaddos e, em consequéncia, mais
processos judiciais.

Ao abordar o sistema francés, Garapon
(1999) destaca a influéncia crescente do Judici-
ario sobre a sociedade e a crise de legitimidade
que assola as democracias ocidentais, como
parte de um processo de mudanca social.

Em sua abordagem, Garapon (1999) con-
sidera que a expansido do Judicidrio decorre
do enfraquecimento do Estado pelo mercado
e pelo desmoronamento simboélico do homem
e da sociedade democrética. A expansdo do
Judicidrio resulta de uma transferéncia do
simbolismo da democracia da politica para a
Justica, como produto de uma profunda mu-
danca social. A transformacio da Justica em
simbolo da moralidade publica e da dignidade
democritica é positiva, embora ndo admita o
autor a substitui¢do do politico pelo juridico.

Ferejohn (2002) aborda o ativismo judicial
a partir do deslocamento das competéncias do
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Legislativo para os tribunais e outras institui-
¢oes juridicas. Sdo exemplos citados pelo autor
a atuagdo dos juizes interferindo no sistema de
troca de gabinetes, a cassagdo de primeiros-
-ministros e presidentes e a intervenc¢ao do
Judicidrio em disputas eleitorais, como foi o
caso de George Bush nos Estados Unidos.

Para Ferejohn (2002), h4 dois argumentos
para a expansio da atividade do Judicirio. O
primeiro é o que ele denomina “hipétese de
fragmentagdo”. Isso significa que a fragmenta-
¢d0 que ocorre entre os ramos politicos diminui
a capacidade de legislar das casas legislativas
ou de estas se tornarem os centros das decisoes
politicas. O segundo é o que chama de “hipétese
de direitos” Isso quer dizer que os tribunais sao
vistos com maior confiabilidade na protecio de
um amplo e importante rol de direitos contra
abusos politicos.

Ibariez (2003) alerta para uma mudanga do
comportamento jurisprudencial dos tribunais,
que passaram a atuar nos vazios institucio-
nais decorrentes da inércia do Executivo e do
Legislativo. Essa alteracdo foi impulsionada
pelas mudangas dos paradigmas das escolas
juridicas em face da crise do positivismo, pela
delegacdo ou pela omissdo do Executivo, pelo
aperfeicoamento das institui¢des judiciais, pelo
aumento da demanda da sociedade civil por
mais justi¢a e pela constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais.

Para Sunstein (2005, p. 43), o ativismo judi-
cial pode ser mensurado pela frequéncia com
que um determinado magistrado ou tribunal
invalida os atos de outros poderes de Estado,
especialmente do Legislativo. Ou seja, a frequ-
éncia com a qual os tribunais retiram a decisao
das méos dos eleitores.

Dworkin (2006, p. 135), ao examinar o
fendmeno do ativismo judicial na sociedade
norte-americana, destaca que, “em décadas
recentes, as principais batalhas sobre a natureza
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da democracia tém sido travadas em torno da
autoridade dos juizes e da Suprema Corte para
declarar a inconstitucionalidade dos atos de
outros 6rgaos do governo”

Grimm (2006) aborda a questdo do ativismo
judicial como o avango do Judicidrio na arena
politica. O autor analisa o processo geral de
regulagdo e a expansido da produgao legislativa.
O aumento do processo de regulagdo levaa uma
expansao do controle por parte do juiz. Assim,
para o autor, “a crescente importancia dos tri-
bunais no tltimo século tem sua principal razdo
no ativismo judicial. Os juizes conquistam cada
vez mais terreno que era formalmente reservado
a decisdo politica ou a auto-regulacio social”
(GRIMM, 2006, p. 17).

Salienta Grimm (2006) a vontade dos poli-
ticos de se submeterem ao escrutinio judicial.
Para o autor, os politicos estdo preparados para
permitir que os juizes revisem os atos politicos.
A falta de envolvimento dos politicos em de-
terminadas matérias polémicas tem levado a
sociedade ao Judicidrio para que este produza
solugdes para os casos apresentados.

Canivet (2006), ao tratar do ativismo ju-
dicial, destaca o respeito e a confianca que a
sociedade deposita nos juizes, que possuem a
coragem e a dignidade necessarias para julgar as
questdes que lhes sdo confiadas pelos cidadaos,
em face da violagdo de seus direitos. Essa con-
tianga, segundo o autor, é retirada dos homens
politicos e depositada nos juizes, independen-
temente de suas decisoes.

Hirschl (2006) alerta para a expansdo da
atividade de controle da politica para além das
questdes juridicas, englobando o que identifica
como “megapolitica’, isto ¢, as controvérsias po-
liticas essenciais, que, frequentemente, definem
e dividem todas as politicas, como o processo
eleitoral, os problemas de justica restaurativa,
as questdes de identidade coletiva fundacional
e 0s processos relativos a natureza e a defini¢ao



do corpo politico. Esse processo de progressiva transferéncia de poderes
decisorios das institui¢des representativas para orgaos judiciais é deno-
minado juristocracia pelo autor.

Alexy (2007) associa o ativismo judicial a uma jurisdi¢do constitu-
cional fornecedora da tltima palavra, de forma a proteger os cidaddos
de eventuais abusos de seus representantes politicos. Dessa forma, apesar
de ser o Legislativo quem elabora as normas, a interpretacéo final ficard
sempre a cargo do Judiciario. Assim, o Tribunal Constitucional consegue
transformar a concepgdo que possui sobre problemas sociais e politicos
em componentes da Constitui¢do e, com isso, assume a politica, afastando
o debate democratico das vias tradicionais e desenhando novos espagos
de representacao.

Supde Alexy (2007) a existéncia ndo s6 de uma representagio politica,
mas também de uma representagdo argumentativa exercida, particular-
mente, pelo Tribunal Constitucional. Para o autor, o jogo democratico
pressupde uma racionalidade discursiva e o discurso exige a democracia
deliberativa. Nela o discurso ndo é composto apenas por interesses e
poder, mas abrange também os argumentos dos participantes que lutam
por uma solugdo politica correta. Quando as leis respeitam e promovem
os direitos fundamentais, a maioria parlamentar atende as exigéncias
da democracia deliberativa. Do contrario, resta recorrer ao remédio da
jurisdi¢ao constitucional.

No Brasil, a questdo do ativismo judicial tem sido também debatida.
Merece referéncia o estudo realizado por Ferreira Filho (1994), que aponta
as mudancas decorrentes da Constituicdo de 1988 como causadoras da
ruptura do modelo tradicional de atua¢do do Judiciario, transformando-o
em um poder politico.

Ferreira Filho (1994) aponta, entre as alteragdes importantes advindas
da Carta de 1988, as seguintes: i) institui¢do da a¢do de inconstitucio-
nalidade por omissao; (ii) ampliagdo dos legitimados para a propositura
da agdo direta de inconstitucionalidade; iii) instituicio do mandado de
injuncio; iv) alargamento do objeto da agdo popular; v) ampliagdo das
funcdes institucionais do Ministério Publico; e vi) instituigdo da agdo de
impugnagdo de mandato eletivo.

Tem o mesmo entendimento o estudo de Castro (1997, p. 147), no
qual analisa o impacto politico do comportamento do Supremo Tribunal
Federal. Segundo o autor, trata-se de uma “nova disposi¢ao de tribunais
judiciais no sentido de expandir o escopo das questdes sobre as quais eles
devem formar juizos jurisprudenciais”.

Para Castro (1997), o ativismo judicial promove uma interagio entre
os poderes, o que ndo ¢, necessariamente, prejudicial a democracia; esta,
na verdade, constitui requisito da expansao do Judicidrio.
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Pogrebinschi (2000) considera que o ativismo judicial ocorre quando
o juiz: a) usa seu poder de forma a rever e contestar decisdes dos demais
poderes do Estado; b) promove, por meio de suas decisdes, politicas
publicas; ¢) nao considera os principios de coeréncia do direito e da
seguranca juridica como limites a sua atividade. Afirma a autora que
“o ativismo judicial implica a tomada de posi¢do politica: o juiz ativista
define-se como um agente politico’ (POGREBINSCHI, 2000, p. 122).

Para Teixeira (2001, p. 43), o ativismo judicial tem lugar quando for
verificada uma das seguintes hipdteses, ou ambas:

“i) tribunais ou juizes fazem ou ampliam sua participagdo no processo de-
cisorio referente a formulagdo e/ou implementagao de politicas publicas”;
ou ii) “negocia¢des nao-judiciais e féruns de tomada de decisdes tipica-
mente politicos sdo afetados ou passam a adotar em seu funcionamento e
no comportamento dos seus operadores regras e procedimentos judiciais”.

Cittadino (2002) destaca a ampliagdo do controle normativo do Ju-
dicidrio no ambito das democracias representativas como um dos temas
centrais das discussdes que se fazem no ambito da ciéncia politica, da

sociologia do direito e da filosofia do direito. Segundo a autora,

“o protagonismo recente dos tribunais constitucionais e cortes supremas
nao apenas transforma em questdes problematicas os principios da sepa-
ra¢do dos Poderes e da neutralidade politica do Poder Judiciario, como
inaugura um tipo inédito de espago publico, desvinculado das classicas
institui¢cdes politico-representativas” (CITTADINO, 2002, p. 17).

Segundo Carvalho (2004, p. 115-120), “essa nova arquitetura ins-
titucional propiciou o desenvolvimento de um ambiente politico que
viabilizou a participagdo do Judicidrio nos processos decisérios”, sendo
que “alguns tribunais, diante da inércia dos politicos e da impossibilidade
de negarem uma decisdo, sdo obrigados a por um fim em conflitos que
deveriam ser resolvidos no &mbito politico”.

Carvalho (2004) identifica seis condigdes para o surgimento e a con-
solidagao do ativismo judicial: i) um sistema politico democratico; ii) o
principio da separagao dos Poderes; iii) o exercicio de direitos politicos;
iv) o uso dos tribunais, em alguma medida, pelos grupos de interesse; v)
o uso dos tribunais pela oposicao; e vi) a inefetividade das institui¢des
majoritdrias.

Observa Arantes (2007, p. 232) que, no Brasil, pela primeira vez, o
Judiciario tornou-se uma institui¢ao politica importante, gracas a um
sistema extremamente descentralizado de revisdo judicial, amplamente
acessivel aos individuos e aos atores politicos e sociais. O Judicidrio,
assim, tornou-se um ator importante no processo de decisdo politica,
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acentuando ainda mais o modelo consensual
da democracia brasileira.

Sadek (2007, p. 131-133), ao analisar as
modificagdes ocorridas na esfera judicidria
brasileira, salienta que

“a Constitui¢ao de 1988 imprimiu atributos
de poder de Estado ao Judiciario. A institui-
¢do foi configurada com capacidade real de
exercer o controle de constitucionalidade
das leis e dos atos normativos, quer prove-
nientes do Executivo quer do Legislativo.
Dessa forma, foram criadas as qualidades
necessarias para participar ativamente da
vida publica [...] O p6s-1988 transformou o
Poder Judicidrio e especialmente o STF em
uma arena privilegiada, acentuando a sua
face politica. Com efeito, a Corte Suprema
tem atuado em relagdo a temas cruciais,
quer devido a omissoes legislativas, quer
recebendo demandas sobre questdes contro-
versas, quer se pronunciando sobre impasses
politicos, quer proferindo decisdes cruciais
para a vida publica, com impactos na arena
politico-partidaria, como os servigos publi-
cos e também na configuragio dos tribunais
superiores e na estrutura do Poder Judicidrio
em sua totalidade.”

Ferraz Junior (2008), ao abordar o ativismo
judicial, analisa vérias decisdes judiciais, des-
tacando que o modelo de governanga eleitoral
adotado pelo Brasil fez com que o Supremo
Tribunal Federal e o Tribunal Superior Eleitoral
avangassem no seu entendimento sobre o senti-
do e o alcance do texto constitucional, passando
a adotar uma postura mais arrojada na sua
atuagdo para identificar e corrigir, por meio de
um processo interpretativo inovador, os possi-
veis defeitos da competi¢io politico-partidaria.

Leite (2008) considera que o ativismo judi-
cial decorre do crescimento do Judicidrio para
balanceamento do sistema, da insatisfacao do
povo em rela¢do a conduta dos outros poderes
e da evolugdo social, politica e cultural dos
tempos atuais.

Barroso (2011, p. 233) aborda o ativismo
judicial destacando que esse fendomeno “esta
associado a uma participa¢do mais ampla e in-
tensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espago de atuagdo dos outros dois Poderes”.

Tavares (2012, p. 65) afirma que

“a ampliagdo do espago ‘tradicional’ do juiz
constitucional (entre Judicidrio e Tribunal
Constitucional), na tutela da Constitui¢do
e sua supremacia (quer dizer, para além de
um mero legislador negativo, na expressao
cunhada por Kelsen) foi viabilizada, den-
tre ocorréncias, pela abertura seméntica
das constitui¢des, em sua contemplacio
principiolégica do discurso dos direitos
humanos, pela supremacia da Constituigio,
pela vinculagio dos legislativos aos direitos
fundamentais consagrados e, sobretudo, pela
necessidade de retirar do espago politico
certas opgoes.”

Como se observa, o conceito de ativismo ju-
dicial refere-se ao protagonismo do Judiciario e
dos Tribunais Constitucionais nas democracias
modernas, a partir de uma postura proativa de
seus membros, que tém interferido nas opgdes
politicas dos demais Poderes, em especial do
Legislativo.

2.2. Distingao entre ativismo judicial e
judicializagao da politica

Ao tratar do ativismo judicial, cabe distin-
gui-lo de outro pardmetro ligado ao protago-
nismo do Judicidrio, qual seja, a judicializagao
da politica. Com efeito, tanto a judicializagdo
da politica quanto o ativismo judicial tém a ver
com a ruptura do sistema tradicional e estanque
de separacgdo de Poderes. Tratam-se, assim, da
expansdo da atividade do Judicidrio, dando-lhe
maior status institucional. As semelhangas,
contudo, ddo lugar as diferencas, como se vera
adiante.
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Relativamente ao conceito de judicializa-
¢do da politica, Tate e Vallinder (1995, p. 13)
observam que

“the judicialization of politics should normally
mean either: (1) the expansion of the province
of the courts or the judges at the expense of the
politicians and/or the administrators, that is,
the transfer of decision-making rights from the
legislature, the cabinet, or the civil service to
the courts ot; at least, (2) the spread of judicial-
-making methods outside the judicial province
proper. In summing up we might say that
judicialization essencially involves turning
something into a form of judicial process.”

Por esse conceito, ha dois aspectos a consi-
derar em face da judicializa¢do da politica. O
primeiro refere-se a transferéncia da tomada
de decisdo da arena administrativa (Poder
Executivo) ou politica (Poder Legislativo) paraa
arena judicial (Poder Judiciario). O segundo diz
respeito a propagagao do procedimento judicial
para outros procedimentos: o procedimento
administrativo e o procedimento legislativo.

Judicializar a politica, segundo Tate e Vallin-
der (1995), implica expandir a area de atuagao
do Poder Judicidrio e valer-se dos métodos e
procedimentos proprios do processo judicial
para a resolugdo de conflitos nas arenas politicas
distintas daquelas tipicas dos tribunais em dois
contextos.

Nesse sentido, salientam Débora Maciel e
Andrei Koerner (2002, p. 114) que

“o primeiro resultaria da ampliagdo das dreas
de atua¢do dos tribunais pela via do poder

*“A judicializagdo da politica deve normalmente signifi-
car: (1) a expansio da jurisdigdo dos tribunais ou dos juizes
a expensas dos politicos e/ou dos administradores, isto ¢, a
transferéncia de direitos de tomada de decisdo da legislatura,
do gabinete ou da administragao publica para os tribunais,
ou, pelo menos, (2) a propagagdo dos métodos de decisdo
judiciais fora da jurisdi¢do propriamente dita. Em resumo,
podemos dizer que a judicializa¢io envolve essencialmente
transformar algo em processo judicial”
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de revisao judicial de agdes legislativas e
executivas, baseada na constitucionalizagdo
de direitos e dos mecanismos de checks and
balances. O segundo contexto, mais difuso,
seria constituido pela introdugdo ou expan-
sdo de staff judicial ou de procedimentos
judiciais no Executivo (como nos casos de
tribunais e/ou juizes administrativos) e no
Legislativo (como ¢é o caso das Comissdes
Parlamentares de Inquérito)”

Os principais componentes que estdo pre-
sentes no conceito de judicializa¢do da politica
podem ser assim expostos: (i) a presenga de um
novo ativismo judicial, com o surgimento de
novas questoes aptas a serem dirimidas pelos
juizes e tribunais; (ii) o interesse dos politicos
e administradores em adotar: (a) métodos e
procedimentos tipicos do processo judicial;
(b) parametros jurisprudenciais — ditados pelo
Judicidrio - nas suas deliberagoes.

Distingue Barroso (2011, p. 234) a judicia-
lizagdo da politica do ativismo judicial. Para
Barroso (2011), a judicializagdo e o ativismo
sao primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as
mesmas origens. Ndo sao gerados, a rigor, pelas
mesmas causas imediatas.

Segundo Barroso (2011, p. 234),

“a judicializagdo é um fato, uma circuns-
tancia que decorre do desenho institucional
brasileiro, e nao um exercicio deliberado de
vontade politica. Ja o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, ex-
pandindo o seu sentido e alcance. O ativismo
judicial normalmente se instala — e este é o
caso do Brasil - em situagdes de retragdo do
Poder Legislativo, de um certo deslocamento
entre a classe politica e a sociedade civil, im-
pedindo que determinadas demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva”

Como se observa, atrelada ao debate sobre
ativismo judicial esta a questdo da judicializagdo



da politica. Encontrar defini¢des tedricas que os distingam nao ¢ tarefa
facil. Encontra-se, contudo, uma base comum para ambos, que é o aban-
dono de um sistema rigido de separagdo de Poderes.

3. Fidelidade partidaria
3.1. Conceitos e caracterizagao

A abordagem da fidelidade partidéria implica considerar varios de
seus significados. Nesse diapasdo, sdo muitos os conceitos formulados
pelos doutrinadores sobre esse instituto juridico. Vejamos alguns.

De Placido e Silva (1991, p. 291) esclarece que,

“derivado do latim fidelitas (fidelidade, lealdade), no conceito juridico,
entende-se a observancia exata e leal de todos os deveres ou obrigagdes
impostos pela prépria lei. E, assim, o cumprimento ou a execugio de
todos os deveres atribuidos a pessoa em virtude de encargo, e contrato
ou de qualquer outra obrigacéo [...] Opde-se a infidelidade, que é a falta
de cumprimento da obrigagdo ou do dever imposto.”

Melo (1978, p. 52) descreve a fidelidade partidaria como “o cumpri-
mento dos compromissos de lealdade com o programa do partido e de
obrigagdes assumidas com seus dirigentes”

Farhart (1996, p. 432) assim conceitua a fidelidade partidaria:

“consiste na adesdo intelectual do membro do partido - filiado ou represen-
tante eleito, no Governo, no Congresso, nas Assembléias Legislativas esta-
duais ou nas Camaras Municipais - a filosofia do partido, sua concepgao de
sociedade e dos métodos e meios para realizar suas idéias a esse respeito.”

Aras (2006, p. 163-164) afirma que a fidelidade partidaria pode ser
definida como a

“lealdade a um partido; observancia do programa partiddrio e das de-
cisdes tomadas em suas instancias deliberativas (convencao, diretérios,
executivas, etc.) pelos filiados em geral e, sobretudo, por seus membros
com assento no Parlamento ou na Chefia do Executivo.”

Ramayana (2008, p. 432) aduz que a compreensdo do instituto da
fidelidade partidaria

“esta correlacionada com os deveres impostos pelo estatuto do partido
politico ao seu filiado (eleito ou ndo eleito). A lei faz mengéo a fidelidade
e disciplina, o que enseja uma evidente interligagdo entre as expressoes
que no fundo resvalam no acatamento das diretrizes e dos objetivos
partidarios.”
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Tendo em vista os conceitos acima transcritos, pode-se dizer que
sdo os seguintes os elementos caracterizadores da fidelidade partidaria:
i) lealdade ao partido politico e cumprimento dos deveres pelos filiados
em geral e, sobretudo, por seus membros eleitos com assento em casas
legislativas; ii) observancia do programa e dos objetivos partidarios; iii)
acatamento das decisdes tomadas em suas instdncias deliberativas, tais
como: convengdo, diretdrios, executivas, etc.

No direito comparado, a fidelidade partidaria também se faz presente
de modo diverso. Nos Estados Unidos, onde ha dois partidos majoritarios
- 0 democrata e o republicano -, a fidelidade partidaria caracteriza-se
mais como uma exigéncia do eleitorado do que como uma imposi¢do
legal.

Segundo Aras (2006, p. 232),

“no contexto politico norte-americano, seria considerado pouco confi-
dvel o parlamentar que mudasse de partido. A elevada taxa de reeleigao
dos politicos norte-americanos, que deve ser cotejada com a consistente
rejeicao do eleitorado brasileiro, é conseqiiéncia da estabilidade politica
norte-americana. As altas taxas de reeleigio — que oscilam entre 60% e
80% - seriam, assim, uma espécie de recompensa aos parlamentares, de-
correntes de duas principais razdes: a consolidagdo dos partidos politicos
e a identificagdo dos eleitores com esses partidos, que provocaram um
alto nivel de fidelidade partidéria”

Na Alemanha, a fidelidade partidaria é remetida para os estatutos
dos partidos. Na pratica, observa-se um profundo comprometimento
dos filiados para com o programa e as diretrizes partidarias.

Na Franga, a disciplina da fidelidade partidaria, de igual modo, fica
a cargo dos partidos, sendo que os politicos franceses ndo trocam de
partido, salvo no caso de fusio, incorporagio ou criagio de novo partido.

Observa Aras (2006, p. 236) que, naquele pais, “a fidelidade partidaria
estd associada aos partidos politicos serem marcados ideologicamente, o
que compromete demasiadamente os eleitos. Torna-se, assim, particular-
mente dificil, neste contexto, explicar mudanga de legenda aos eleitores”

Como se vé, a caracteristica comum dos paises supracitados é que
a fidelidade partiddria é implicita, vale dizer, ndo houve necessidade de
expressa previsdo legal para que os politicos respeitassem o programa
e as diretrizes de suas respectivas agremiagdes e a opgdo de escolha do
eleitor na hora de votar.

Distintamente do Brasil, essas democracias, mesmo considerando suas
peculiaridades historicas e temporais, possuem um sistema partidario e
eleitoral consolidado, sendo o eleitor a forga motriz para impedir atos de
infidelidade de politicos que tendem a priorizar suas ambigdes individuais
em detrimento dos respectivos partidos.
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Finalmente, convém mencionar que conduta oposta a fidelidade par-
tidaria é a infidelidade partidaria, que é, para De Placido e Silva (1991,
p- 123), “o ato politico que néo respeita as diretrizes partidarias da sua
agremiacao ou abandona o partido sem justificativa”

Melo (1978, p. 63) sustenta que a infidelidade partidaria consiste em

“ato de felonia, relacionado a compromissos assumidos com um partido
politico. A legislagao de alguns Estados prevé sangoes para atos de infi-
delidade partiddria, assim definidos pela respectiva legislagdo politica,
especialmente para aqueles que hajam sido eleitos para o desempenho
de mandatos representativos.”

Nas linhas seguintes, serdo apresentadas as origens e o histérico da
fidelidade partidaria no Brasil, ademais dos diplomas constitucionais e
legais anteriores e posteriores a Constituigao de 1988.

3.2. Resgate histérico

O instituto da fidelidade partidaria é relativamente novo no Brasil.
Certamente pelo fato de, até o final da década de 1960, o nimero de
mudangas de partidos por parlamentares, pelo menos quantitativamente,
nao ser muito expressivo, as Constituicoes de 1824, 1891, 1934, 1937 e
1946 nao cogitaram a fidelidade partiddria nos seus textos.

A inovagio sé veio com a Constituicao de 1967, ao se referir, no inciso
V do art. 149, a fidelidade partidaria.

No entanto, foi a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, que deu status
constitucional a fidelidade partidaria, ao dispor, em seu art. 152, V, e

paragrafo nico, que:

“Art. 15. A organizagdo, o funcionamento e a extingao dos partidos poli-
ticos serdo regulados em lei federal, observados os seguintes principios:

[...]
V - disciplina partidaria;
[...]

Pardgrafo tnico. Perdera o mandato no Senado Federal, na Camara
dos Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camaras Municipais
quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos 6rgaos de diregdo partiddria ou deixar o partido sob
cuja legenda foi eleito. A perda do mandato serd decretada pela Justica
Eleitoral, mediante representa¢do do partido, assegurado o direito de
ampla defesa.”

A Lein®5.682,de 1971 (Lei Organica dos Partidos Politicos), regulava
a matéria, além de impor, como a norma constitucional, que se cassasse
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o mandato do parlamentar que deixasse o partido pelo qual se elegeu ou
descumprisse o programa e as diretrizes partidarias estabelecidas pelos
orgaos de diregao.

O instituto manteve-se inalterado pela Emenda Constitucional n° 11,
de 1978, até sua aboli¢ao pela Emenda Constitucional n®25, de 1985, que,
na verdade, o retirou pura e simplesmente do texto constitucional, fator
determinante para o enfraquecimento dos partidos politicos.

Nesse sentido, Vilhena (1986, p. 98) observa que

“a falta de compromisso com os principios doutrindrios e com o programa
do partido sob cuja legenda o candidato se elegeu gera o enfraquecimento
ou até mesmo a desmoralizagdo dos partidos, a ponto de se afirmar que,
no Brasil, os programas dos partidos sdo pecas meramente formais, na
grande maioria desconhecidos até dos préprios filiados, destinados
apenas a atender as exigéncias da legislagdo eleitoral, por ocasido do re-
gistro do partido politico perante o Tribunal Superior Eleitoral, ou para
a formagao do quociente eleitoral”

A fidelidade partidaria volta a figurar no texto constitucional brasileiro
com a promulgac¢do da Constitui¢io de 1988, chamada de Constituicdo
Cidada.

3.3. Fidelidade partidaria na Constituicao de 1988

Reza 0 § 1° do art. 17 da Constituicdo de 1988, com a redacio dada
pela Emenda Constitucional n® 52, de 2006:

“Art. 17. [...]

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os cri-
térios e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade de
vinculag¢do entre as candidaturas em 4mbito nacional, estadual, distrital
ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina
e fidelidade partidaria”

Como se observa, a Constituicdo de 1988 remete a regulamentagdo
do instituto para os estatutos partidarios, com a exclusdo da possibilidade
de perda do mandato em razdo da infidelidade partidéria. E dizer, o texto
constitucional ndo obriga a permanéncia do agente politico (do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo) no partido sob cuja legenda foi eleito,
nem prevé qualquer penalidade para a troca de partidos. Ao revés, até
proibe a perda do mandato por infidelidade partidaria, quando, no seu art.
15, declara vedada a cassagao de direitos politicos, s6 admitidas a perda e
a suspensdo deles nos casos expressamente indicados no mesmo artigo.
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Ademais, a Constituigdo de 1988, ao dispor sobre as condi¢oes de
elegibilidade, determina, no seu art. 14, § 3¢, 'V, a filiagdo partidaria como
uma das exigéncias para o cidaddo postular a candidatura a qualquer

cargo eletivo.
3.4. Fidelidade partidaria na legislacao ordinaria

Condicéo de elegibilidade e, portanto, pressuposto para a can-
didatura e aquisi¢do do mandato eletivo, a filiacdo partidaria, que a
Constitui¢do exige (art. 14, § 3%, V), ¢ fator determinante da fidelidade
partidaria, no sentido de exigir dos filiados a observéncia dos principios
doutrindrios e das diretrizes programaticas constantes dos estatutos
partidarios. E o que determina, no plano infraconstitucional, a Lei n°
4.737, de 1965, que instituiu o Cddigo Eleitoral, e a Lei n® 9.096, de
1995, que dispde sobre os partidos politicos e regulamenta dispositivos
da Constitui¢ao.

Assim, a Lei n® 4.737, de 1965 (Codigo Eleitoral), estabelece, no seu
art. 87, caput, que somente podem concorrer as eleicdes os candidatos
registrados por partidos politicos.

Por sua vez, a Lei n® 9.096, de 1995 (Lei dos Partidos Politicos), de-
termina, no seu art. 15, V, que o estatuto do partido deve conter, entre
outras, normas sobre: “V - fidelidade e disciplina partidéria, processo
para apurac¢do das infracdes e aplicagdo das penalidades, assegurado
amplo direito de defesa”

O capitulo V do mencionado diploma legal cuida da fidelidade e
da disciplina partidarias. Nele se incluem os arts. 23 e 24, que assim
dispdem:

“Art. 23. A responsabilidade por violagao dos deveres partidarios deve
ser apurada e punida pelo competente 6rgao, na conformidade do que
disponha o estatuto de cada partido.

§ 1°Filiado algum pode sofrer medida disciplinar ou punigao por conduta
que nao esteja tipificada no estatuto do partido politico.

§ 2° Ao acusado é assegurado amplo direito de defesa.

Art. 24. Na Casa Legislativa, o integrante da bancada de partido deve
subordinar sua agdo parlamentar aos principios doutrindrios e progra-
maticos e as diretrizes estabelecidas pelos érgaos de diregao partiddrios,
na forma do estatuto”

E a consagragdo, na legislagdo infraconstitucional, especificamente na
Lei dos Partidos Politicos, do instituto da fidelidade partidaria.

Quanto as penalidades decorrentes da infidelidade partidaria, os arts.
25 e 26 do mencionado diploma legal estabelecem que:
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“Art. 25. O estatuto do partido podera estabelecer, além das medidas
disciplinares basicas de carater partidario, normas sobre penalidades,
inclusive com desligamento temporario da bancada, suspensao do direito
de voto nas reunides internas ou perda de todas as prerrogativas, cargos
e fun¢des que exerca em decorréncia da representacao e da propor¢ao
partiddria, na respectiva Casa Legislativa, ao parlamentar que se opuser,
pela atitude ou pelo voto, as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos
orgaos partidarios.

Art. 26. Perde automaticamente a fungdo ou cargo que exer¢a, na respec-
tiva Casa Legislativa, em virtude da proporgéo partidaria, o parlamentar
que deixar o partido sob cuja legenda tenha sido eleito.”

Note-se que, consoante o art. 25, acima transcrito, a pena maxima que
o estatuto do partido pode estabelecer, no caso de infidelidade partidaria,
¢ a desfiliacdo e a expulsdo do parlamentar.

Na verdade, os casos de perda de mandato estdo expressamente pre-
vistos no art. 55 da Constitui¢cdo, ndo podendo ser eles ampliados por
norma infraconstitucional ou pelo estatuto partidério.

Nesse sentido, cabe apenas ao Legislativo promover a mudanga desse
dispositivo constitucional para nele incluir a hipdtese de perda do man-
dato por infidelidade partidaria, e ndo a qualquer outro Poder, sob pena
de inconstitucionalidade por usurpa¢io de fungio.

O importante é que se deve avangar na disciplina legislativa da fide-
lidade partidaria, tendo em vista o aperfeicoamento desse instituto tdo

indispensavel a democracia representativa em nosso Pais.

4. Fidelidade partidaria em decisoes do Tribunal Superior
Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal

4.1. Consultas n* 1.398 e 1.407 — TSE e Mandados de Seguranca n*
26.602, 26.603 e 26.604 — STF

O sistema partidario brasileiro tem experimentado, desde a redemo-
cratiza¢io do pais, iniciada em 1985, uma intensa migragao partidaria,
muitas das vezes motivada por interesses pessoais em detrimento da
soberania popular, como elevagido das chances em elei¢des proporcio-
nais, conflitos, busca de recursos para projetos locais e regionais, entre
outros motivos.

Na verdade, a mudanga injustificada de legenda introduz no legislativo
um elemento de instabilidade que obstaculiza a consolidac¢do do sistema
representativo, com desgaste da imagem dos partidos e dos politicos e
enfraquecimento da democracia.

A migracéo partidaria tem, pois, contribuido para reduzir o grau de
representatividade do regime democratico, pois nio respeita a vontade
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do eleitor. O voto dado a um partido é transfe-
rido, indiretamente, apds as eleicdes, para outro
partido, alterando a representacdo eleita, sem
consultar o eleitor.*

Lembra Aras (2006, p. 250) que

“o descalabro da mudanga de partido chegou
ao cumulo, nas elei¢oes estaduais e federal de
2002, quando, entre a data da diplomagéo e
antes mesmo da posse, em 1° de janeiro de
2003, dezenas de parlamentares migraram,
impunemente, chocando a sociedade bra-
sileira com a ja famosa danga das cadeiras,
cujo objetivo foi 0 aumento de tempo na pro-
paganda eleitoral no certame de 2004, sem
embargo da satisfagdo de interesses pessoais.”

Nessa esteira, observam Thales e Camila
Cerqueira (2008, p. 69) que,

“depois das eleigdes de 2006, ao menos 36
deputados trocaram de legenda. O Partido
da Republica, por exemplo, recebeu 15 novos
filiados eleitos por outras agremiagdes. Lado
outro, dos 513 deputados eleitos, apenas 31
conseguiram se eleger com seus proprios
votos. Os outros foram puxados para o Con-
gresso pelos votos de legenda.”

Diante desse cendrio é que, em 29 de mar-
¢o de 2007, o Tribunal Superior Eleitoral, por
maioria de 6 votos a 1, respondeu positivamen-
te a Consulta n® 1.398, do Partido da Frente
Liberal (hoje, Democratas), definindo que os
mandatos obtidos nas elei¢des proporcionais
(vereadores, deputados estaduais, deputados
distritais e deputados federais) pertencem aos
partidos politicos ou as coliga¢des, e ndo aos
candidatos eleitos.

*O transfuguismo, ou troca de partido, nao é ocorréncia
exclusivamente da democracia brasileira, sendo comum em
outros paises igualmente democraticos como Alemanha,
Franga, Itdlia e Estados Unidos. No entanto, entre nos,
tal pratica se tornou endémica apos a redemocratizaciao
de 1985.

Em decorréncia, aduzem Thales e Camila
Cerqueira (2008, p. 69) que,

“se o candidato, apos o pleito, mudasse
de partido, este ou coligagdo origindria
estaria apto, na Justiga Eleitoral, a ajuizar
acdo constitutiva, com ampla defesa, de
reivindicagdo da cadeira, uma vez que esta
pertenceria ao partido ou coligagdo, mas
ndo ao candidato, uma vez que o sistema é
o proporcional. A nica exce¢do a perda do
mandato estaria numa eventual justificativa
plausivel e motivada, pelo candidato, para a
saida do partido, a ser analisada sob o crivo
do contraditério”

Os argumentos expendidos pelo Tribunal
Superior Eleitoral ndo foram poucos para fun-
damentar esse entendimento. Tais argumentos
podem ser assim agrupados: i) se o mandato
pertencesse ao candidato, significaria dizer que
a soberania popular conferida pelo povo seria
transferida para a ordem privada do eleito, que
se tornaria senhor e possuidor de parcela dela;
ii) o mandato é essencialmente uma funcio
politica e ptiblica, de todo avessa e inconciliavel
com pretensdo de cunho privado; iii) a perda do
mandato seria consequéncia de um ato ilicito e
nao de uma san¢do; iv) a quantidade de cadeiras
a ocupar no parlamento é o resultado de uma
contagem de votos dados a legenda e nao aos
candidatos, que, na sua grande maioria, sequer
alcangam nominalmente o quociente eleitoral;
v) a filiagdo partiddria é condigdo de elegibili-
dade, pois o ordenamento juridico patrio nao
prevé a candidatura avulsa; vi) a democracia
¢ o resultado da representa¢do popular, que
perpassa os partidos politicos como “corpos
intermedidrios”; vii) o esvaziamento do parti-
do pela migragao injustificada de seus filiados
enfraquece a representatividade politica e o
funcionamento parlamentar; viii) a migra¢ao
do partido pelo qual o candidato foi eleito é
infidelidade para com o eleitor.
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A partir dessa decisdo, a Presidéncia da
Camara dos Deputados recebeu requerimentos
de varios partidos politicos no sentido de que
fosse declarada a vacancia, por rendncia pre-
sumida, de mandatos exercidos por deputados
federais eleitos sob determinadas legendas e que
migraram para outras. Diante do indeferimento
de tais pedidos, o Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB), o Partido Popular Socialista
(PPS) e 0 antigo Partido da Frente Liberal (PFL),
hoje Partido Democratas (DEM), impetraram
junto ao Supremo Tribunal Federal os Manda-
dos de Seguranca n® 26.602, 26.603 e 26.604,
tendo o Excelso Pretdrio se pronunciado, em 4
de outubro de 2007, no sentido de que o man-
dato de deputados federais, estaduais e distritais
e de vereadores pertencem aos partidos ou as
coligagdes que os elegeram.

Assim, o Supremo Tribunal Federal con-
firmou o entendimento do Tribunal Superior
Eleitoral de que o mandato eletivo pertence ao
partido ou a coligagdo, mas a declaragao de va-
cancia depende de se assegurar, ao parlamentar,
o direito a ampla defesa, conforme previsto no
art. 5%, LIV, da Constituicao.

Em 16 de outubro de 2007, o Tribunal
Superior Eleitoral ampliou o objeto da Con-
sulta n® 1.398, respondendo afirmativamente
a Consulta n® 1.407, formulada pelo deputado
Nilson Mourdo (PT/AC), no sentido de que
a perda do mandato por infidelidade parti-
ddria aplicar-se-ia também aos eleitos pelo
sistema majoritdrio (senadores, presidente da
Republica, governadores de estado e prefeitos
municipais).

Diante disso, o Tribunal Superior Eleito-
ral, na sessdo ordinaria de 25 de outubro de
2007, aprovou a Resolu¢ido n® 22.610, com a
finalidade de disciplinar o processo de perda
de cargo eletivo e de justificagdo de desfiliagao
partidaria, ndo fazendo qualquer distingao entre
o sistema proporcional e o sistema majoritario,

120/ Revista de Informagao Legislativa

ou seja, a vaga obtida por este ou aquele sistema
haveria de ser preservada pelo partido politico
no caso de pedido de cancelamento de filiagao
ou de transferéncia do candidato eleito de uma
legenda para outra.

Segundo o art. 1%, § 12, 1aIV, da mencionada
Resolugao, consideram-se justa causa as seguin-
tes situagdes: incorporagdo ou fusio do partido,
criagdo de novo partido, mudanca substancial
ou desvio reiterado do programa partidario e
grave discriminagdo pessoal.

Adiante, diz 0 § 2%, ndo ocorrendo quaisquer
dessas situagdes, podera o partido politico for-
mular, no prazo de 30 dias, contados da desfi-
liagdo, pedido de perda do cargo eletivo perante
aJustica Eleitoral. Nos 30 dias subsequentes, se
o partido ndo fizer tal postulagdo, aquele que
tiver interesse juridico ou o Ministério Publico
Eleitoral poderao pugnar a perda do mandato.

Consoante o art. 2¢ o Tribunal Superior
Eleitoral é competente para processar e julgar
pedido relativo a mandato federal e, nos demais
casos, cabe ao tribunal eleitoral do respectivo
estado fazé-lo.

Reza o art. 10 que, apds regularmente pro-
cessado o feito e julgado procedente o pedido,
a perda do cargo eletivo serd decretada pelo
tribunal competente, devendo a decisdo ser
comunicada ao presidente do 6rgao legislativo,
que devera dar posse ao suplente ou ao vice no
prazo de 10 dias.

Finalmente, o art. 13 dispde que a resolugéo
aplica-se as desfiliagdes consumadas apds 27
de margo de 2007, para os eleitos pelo sistema
proporcional, e apés 16 de outubro de 2007,
para os eleitos pelo sistema majoritario.

Assim, a partir de entdo, com base na Re-
solucdo TSE n®22.610, de 2007, o ocupante de
cargo proporcional ou de cargo majoritario que,
sem justa causa, se desvinculasse do partido sob
cuja legenda fora eleito estaria suscetivel a perda
do respectivo mandato.



Ressalte-se que a Resolugdo TSE n°®22.610, de 2007, ndo fez qualquer
distingdo entre o sistema proporcional e o sistema majoritario, ou seja,
a vaga obtida por este ou aquele sistema haveria de ser preservada pelo
partido politico no caso de pedido de cancelamento de filiagdo ou de
transferéncia do candidato eleito de uma legenda para outra.

Apds a publicagdo da Resolugdo TSE n®22.610, de 2007, chegaram ao
Tribunal Superior Eleitoral e aos Tribunais Regionais Eleitorais inimeros
pedidos de perda de mandato fundados na infidelidade partidéria.’

4.2. Bases constitucionais da perda do mandato em face da
infidelidade partidaria: um ativismo indevido?

O cerne da questdo da fidelidade partidaria gira em torno da cons-
titucionalidade do entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, poste-
riormente ratificado pelo Supremo Tribunal Federal, que deu origem a
Resolugdo n® 22.610, de 2007.

O que importa saber é se esses tribunais criaram nova hipdtese de
perda de mandato ndo prevista no texto constitucional ou se apenas lan-
¢aram mao de principios ja consagrados, numa interpretagao sistematica
do texto constitucional.

De fato, conforme esclarece Silva (2011, p. 408), “a Constitui¢do ndo
permite a perda de mandato por infidelidade partidaria. Ao contrério, até
oveda, quando, no art. 15, declara vedada a cassa¢éo de direitos politicos,
s6 admitidas a perda e a suspensio deles nos estritos casos indicados no
mesmo artigo”

Dai decorre o embate doutrinario que persiste até hoje acerca da
constitucionalidade ou ndo dessas decisdes e do diploma promulgado
pelo Tribunal Superior Eleitoral. H4 quem sustente, inclusive, sequer
tratar-se de caso de perda de mandato, ndo se enquadrando, portanto,
no rol dos casos estabelecidos pelo art. 55 da Constitui¢do. Parte essa
corrente da premissa de que, pertencendo o mandato ao partido ou a
coligacdo, ndo o perdera o eleito, visto que é faticamente impossivel que
se perca aquilo que ndo se possui.

Sobre o assunto, Thales e Camila Cerqueira (2008, p. 251) indagam:

“Como fica a soberania popular exercida nas urnas, segundo o art. 1°,
pardgrafo unico da CF/88 - ou seja, apesar dos 513 deputados federais
eleitos em 2006, apenas 31 conseguiram se eleger por conta propria, sendo

*O Supremo Tribunal Federal, no julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalida-
de (ADIs) n*® 3.999 e 4.086, ajuizadas pelo Partido Social Cristao (PSC) e pela Procuradoria-
-Geral da Republica (PGR), declarou a constitucionalidade da Resolugao TSE n®22.610, de
2007, que disciplina o processo de perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria.
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os demais pelo quociente eleitoral/partidario, ndo se pode olvidar que as
regras do jogo (Bobbio) eram estas colocadas no momento da disputa,
sendo que a viola¢ao por Resolu¢do do TSE corresponderia a uma lei
que, no caso concreto, deveria respeitar o art. 16 da CF/88, ou seja, ser
valida somente para as proximas elei¢des, respeitando assim o principio
do rules of game?”.

Adiante, observam Thales e Camila Cerqueira (2008, p. 251) que

“a Resolugao do TSE, como estudamos, pode ser um ato normativo
primario (que cria o direito) ou secundario (que copia o direito). No
caso concreto, trata-se de um ato normativo primadrio (que cria direito
novo), porém, como sabemos, por for¢a do CE e da Lei n®9.504/97 (art.
105), a Resolugao do TSE tem forga de lei ordinaria federal, jamais status
constitucional. Com isto, a decisdo é inconstitucional, porque o TSE atuou
como legislador positivo (e até aqui sem problemas), mas em matéria
reservada a CF/88 (art. 55), e ndo afeta a lei ordindria federal”

Aduzem, ainda, Thales e Camila Cerqueira (2008, p. 251) que

“o TSE, nos CTAS 1.398 e 1.407, e ainda na Resolu¢iao n® 22.610/07,
portanto, atuou como legislador positivo constitucional, adiantando a
Reforma Politica, criando uma hipertrofia e invadindo espago do Poder
Legislativo, violando a harmonia do sistema do checks and balances
previsto no art. 2° da CF/88”

Como se observa, Thales e Camila Cerqueira (2008) admitem a
inconstitucionalidade das decisdes que culminaram com a perda do
mandato por infidelidade partidéria, entendendo que o Tribunal Superior
Eleitoral, com a chancela do Supremo Tribunal Federal, teria usurpado a
fungao de legislar, propria do Legislativo, ndo apenas por criar hipdtese de
perda de mandato reservada a Constituigdo, como também por instituir
ritos processuais e hipoteses de justa causa por resolugio, extrapolando
os limites juridicamente aceitaveis.

Para Thales e Camila Cerqueira (2008), o Tribunal Superior Eleitoral
e o Supremo Tribunal Federal nio se limitaram ao seu dever funcional
de atuar: para solucionar a questdo da fidelidade partidéria no Brasil,
ha tempos aguardada pela Reforma Politica e Eleitoral, fizeram as vezes
dos legisladores, numa invasao indevida de atribuigdes que constitucio-
nalmente nio sio suas e, ainda pior, que, a rigor, deveriam ser exercidas
pelo Legislativo.

Ha que se atentar, ademais, para as consequéncias que tém surgido
do entendimento partilhado pelo Superior Tribunal Eleitoral e pelo
Supremo Tribunal Federal de que o mandato pertence ao partido ou a
coligacdo. Na verdade, a Resolugdo n®22.610, de 2007, nédo teve o condédo

122 Revista de Informagao Legislativa



de prever a multiplicidade de situacdes que po-
deriam emanar dos diversos contextos gerados
pela decretacao da perda do cargo eletivo por
abandono da legenda.

Registre-se, por fim, que tramitam no Con-
gresso Nacional diversas propostas de emenda a
Constitui¢do tratando da fidelidade partidaria,
dentre as quais se mencione a PEC n®4, de 2007,
cujo primeiro signatario ¢ o ex-deputado Flavio
Dino (PCdoB/MA), que pretende acrescentar
inciso VII ao art. 55, incluindo a infidelidade
partidaria como causa de perda de mandato
por infidelidade partidaria, dando, portanto,
tratamento adequado (em sede constitucional)
a matéria.’

4.3. Consequéncias da perda do mandato em
face da infidelidade partidaria

Sdo diversas as consequéncias que se vis-
lumbraram a partir da mudanca de paradigmas
decorrente das decisdes do Superior Tribunal
Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal que
culminaram com a perda do mandato por in-
fidelidade partidaria. Tais consequéncias tém
se verificado em diversos setores e magnitudes,
com repercussdes sobre a Justica Eleitoral, o
sistema politico, os partidos politicos, os repre-
sentantes e até mesmo os eleitores.

A primeira consequéncia - por 6bvio - tem
sido a brutal frenagem nas intensas trocas de
partidos, que, como salientado, marcaram a
politica brasileira desde a redemocratizagao
do pais, tendo sido muitas das vezes motiva-
das por interesses pessoais, em detrimento da
soberania popular e da representatividade do
sistema politico.

¢ APEC n°4, de 2007, foi arquivada no final da legisla-
tura passada, tendo sido desarquivada na atual, por decisao
do entdo Presidente da Camara dos Deputados, deputado
Marco Maia (PT/RS), a requerimento do deputado Silvio
Torres (PSDB/SP).

Com a frenagem das frequentes trocas de
legenda, vislumbra-se a segunda consequéncia:
a reaproximagdo entre o sistema partidario e
o sistema eleitoral, o que tem implicado uma
maior representatividade no sistema politico
brasileiro. Com efeito, a permanéncia dos
mandatarios nos partidos tem evitado o dis-
tanciamento entre as bancadas do inicio e do
tinal das legislaturas, possibilitando o acompa-
nhamento, pelos eleitores, dos representantes
que elegeram e, assim, o julgamento de suas
atuacoes.

A terceira consequéncia que se vislumbra
¢ o refor¢o a identidade partidaria, percebida
especialmente nas ultimas elei¢des, visto que a
permanéncia do eleito no partido identifica o
candidato com o programa e os objetivos parti-
dérios, o que acaba influenciando a escolha do
eleitor no momento da votacaio.

A quarta consequéncia que se vislumbra é a
sedimentacio de uma postura de ativismo judi-
cial no Tribunal Superior Eleitoral e no Supremo
Tribunal Federal, ao positivar os contornos
concretos do instituto da fidelidade partidaria,
haja vista que disciplinaram uma matéria de
grande apelo entre a populagio brasileira, diante
da omissdo do Legislativo.

5. 0 caso da fidelidade partidaria
como manifestagao do ativismo
judicial no Brasil

Observa-se que, no caso da fidelidade parti-
daria, a atuagao do Tribunal Superior Eleitoral e
do Supremo Tribunal Federal constitui evidente
manifestagdo de ativismo judicial, visto que agi-
ram como verdadeiros “legisladores positivos’,
tanto no plano constitucional quanto no plano
ordindrio, criando uma hipertrofia e invadindo
espaco reservado ao Legislativo, em afronta ao
sistema de checks and balances, previsto no art.
2° da Constituico.
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Com efeito, ndo existe — e continua até hoje nio existindo — no orde-
namento juridico brasileiro norma constitucional, tampouco ordinaria,
que preveja a perda do mandato do parlamentar diante da hipdtese de
troca de partido ou de cancelamento da filiacao partidaria. Entretan-
to, mesmo diante da omissdo do Legislativo, ndo pode o Judiciario se
colocar como indesejavel instancia hegemonica. No exercicio de suas
atribuigdes constitucionais, cabe-lhe interpretar e aplicar o direito em
situagdes de litigio entre partes, sem, contudo, pretender se investir no
papel de legislador.

Ademais, ao editar a Resolu¢do TSE n® 26.610, de 2007, o Tribunal
Superior Eleitoral disciplinou matéria de processo civil eleitoral, insti-
tuindo ritos pelos quais os mandatos podem ser cassados, atribuindo
competéncias a Justica Eleitoral e ao Ministério Publico Eleitoral, fixando
prazos, estipulando legitimados ativos e estabelecendo hipdteses de justa
causa, numa nitida usurpagdo de poderes que sdo constitucionalmente
reservados ao Legislativo.

Se ndo bastasse o questionamento sobre a invasdo de competéncia
decorrente do ativismo do Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo
Tribunal Federal, varios outros dispositivos da Resolu¢do TSE n®22.610,
de 2007, sdo reputados inconstitucionais em face do contetido igualmente
lesivo a ordem juridica.

Nesse contexto, observa Tavares (2007, p. 9), “percebe-se que algumas
decisdes da Justica Constitucional geram insatisfa¢ao no espago politico-
-partiddrio, na midia e no Governo, chegando, por vezes, a deflagrar uma
situagdo mais séria de crise institucional”

Portanto, é possivel verificar um perfil de ativismo a do Tribunal
Superior Eleitoral e a do Supremo Tribunal Federal, ao estabelecerem
os contornos concretos do instituto da fidelidade partidaria, visto que
disciplinaram uma matéria de grande apelo entre a populag¢do brasilei-
ra, diante da inércia do Poder Legislativo, em uma profunda Reforma
Politica e Eleitoral.”

Por isso mesmo é que, entre nos, em se tratando de fidelidade par-
tidaria, urge que o Congresso Nacional abandone o estado de inércia e
regulamente a matéria, tanto no plano constitucional, quanto no plano
ordinario, o que acarretara, sem duvida, importantes consequéncias para
os partidos politicos e para os eleitores.

’Recorde-se que hd mais de duas décadas se discute a Reforma Politica e Eleitoral em
comissdes especiais da Camara dos Deputados e do Senado Federal, por meio de propostas
que visam a dar maior representatividade e maior governabilidade ao sistema politico, mas
até agora sem resultados concretos. Temas como sistema eleitoral misto, voto facultativo,
fidelidade partidéria e financiamento publico de campanhas tém sido objeto de discussdo
entre os congressistas brasileiros.
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Dessa maneira, de um lado, terdo os partidos politicos melhores con-
di¢des para impor seus programas e ideias, cobrar a sua observancia pelos
filiados, eleitos e nao eleitos, e buscar maior coesao interna. De outro lado,
terdo os eleitores maior participa¢do na vida politica do pais, em face do
reconhecimento da idoneidade dos partidos politicos e dos candidatos
eleitos, identificados por programas e causas comuns que vinculardo
os representantes do povo durante seus mandatos, sem injustificadas
mudangas de legendas, que acabam por enfraquecer a representacgéo e o
proprio regime democratico.

Conclusao

Como se viu ao longo deste artigo, o instituto da fidelidade parti-
daria - os deveres que se impdem aos filiados, eleitos e nio eleitos, de
observar o programa, as diretrizes e os objetivos partidarios constantes
dos respectivos estatutos - sofreu radical mudanca no Brasil com as de-
cisoes do Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal que
estabeleceram a perda do mandato como sangdo para os representantes
que, sem causa justificada, mudarem de legenda.

Esse entendimento veio a transformar profundamente o cendrio
politico-eleitoral brasileiro, tendo em vista que a Constitui¢do, além de
nao determinar a perda do mandato por infidelidade partidaria, proibe ex-
pressamente essa puni¢ao, quando veda, no art. 15, a cassagao dos direitos
politicos, cuja perda ou suspensio s ocorrera nos casos de cancelamento
da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado, incapacidade civil
absoluta, condenagio criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos, recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestagdo
alternativa, nos termos do art. 5%, VIII, e improbidade administrativa, a
teor do art. 37, § 42

Nao sdo poucos os juristas e doutrinadores que admitem a inconstitu-
cionalidade desse entendimento, visto que o Tribunal Superior Eleitoral,
com a chancela do Supremo Tribunal Federal, teria usurpado a funcéo de
legislar, prépria do Poder Legislativo, ndo apenas por criar hipotese de
perda de mandato, propria da Constituigdo, como também por instituir
ritos e prazos processuais e hipoteses de justa causa por simples resolugéo,
atuando como verdadeiro legislador positivo.

Essa atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal
Federal, como salientado, ingressou na seara do ativismo judicial, na
qual as questdes politicas passam a ter no Judiciario a sua instancia
deciséria final. Ganha espago uma postura mais ativa do magistrado na
interpretacdo da Constituicdo - ele deixa de ser neutro e passa a ser, de
certo modo, um ator politico.
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E certo que a vontade de moralizar foi excepcional, porém, ¢ tarefa
do Legislativo fazer a Reforma Politica, inclusive dispor sobre fidelidade
partiddria; do contrario, o que poderia ser positivo podera transformar
os poderes em disfun¢des constitucionais graves.

Essas indagagdes mostram que as decisdes do Tribunal Superior
Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal tém provocado confusdes e
perplexidades de toda ordem, gerando nessa seara uma situagdo de
inseguranca juridica, que até hoje perdura.

O Judicidrio néo pode se colocar como um suprapoder e nem pre-
tender ser a antitese de qualquer outro. Incumbe-lhe interpretar e aplicar
a Constituigdo e a lei, mas sem querer se atribuir a fungao de legislar.

Cabe ao Legislativo disciplinar entre nés o instituto da fidelidade par-
tiddria constitucional e ordinariamente, compatibilizando os principios
do mandato representativo e da liberdade de expressdo do mandatrio.
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