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UMA ANALISE DOS LIMITES DO PODER
NORMATIVO DO TSE, O PRINCIiPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES E O CASO DAS

RESOLUGCOES N° 22.526 E 22.610

Jéssica de Araujo Ferreira Pires
RESUMO

Trata de uma andlise sobre os limites
do Poder Normativo do TSE e o principio da
separacao dos Poderes. O objetivo do trabalho
é examinar os aspectos constitucionais das
Resolucbes n% 22.526 e 22.610 editadas
pelo TSE, a jurisprudéncia do STF no tema,
ao “constitucionalizar” tais normas, que
versam sobre matéria de direito eleitoral
e processual eleitoral, especificamente a
fidelidade partidaria e a perda do mandato
eletivo. Essa dicotomia constitucional resulta
em inseguranca juridica e prejuizo ao direito
dos candidatos, representando uma ameaca
ao Estado Democratico do Direito. O ponto
de partida tedrico se lastreia na doutrina
brasileira, exame do bojo normativo, com
foco na CF/88, as Resolucdes do TSE 22.526
e 22.610, Lei n? 13.165/2015 e estudo
jurisprudencial do STF, desaguando em
uma analise da atual crise institucional na
triparticao de poderes e a seguranca juridica.
Por fim, conclui-se pela importancia da
manutencao do Estado Democratico de Direito,
os principios constitucionais e a preservacao
da independéncia das instituicoes.

Palavras - chave: Separacao de Poderes.
Seguranca juridica. Fidelidade partidaria.
Inconstitucionalidade. Judicializacao. Estado
Democratico do Direito.

1 INTRODUCAO

O poder normativo a qual o Supremo
Tribunal Federal chancelou ao Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) faz com que haja inovacao
juridica em matéria eleitoral e processual
eleitoral, tal competéncia normativa em
face da Constituicao Federal (CF) de 1988
é inconstitucional, tendo em vista que as
matérias supracitadas devem ser editadas pela
Unido através de leis, bem como as resolucoes

trazidas na Constituicao Federal possuem o
condao de regulamentar a lei, secudum legis,
e nao dispor uma inovacao juridica.

O presente trabalho tem como objetivo
demostrar a arbitrariedade do poder normativo,
da “competéncia normativa”, do Tribunal
Superior Eleitoral e a conivéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) em constitucionalizar
tal competéncia, bem como, mostrar que essa
pratica exercida pelo TSE afronta o principio
da separacao dos poderes, delimitando-o ao
estudo da Resolucdao n? 22.610, face a ADI
3.999 e os postulados constitucionais.

A estruturacao da pesquisa do presente
trabalho foi realizada através de estudo da
doutrina, jurisprudéncia, leis e normas. No
tocante a jurisprudéncia, delimitou-se ao
julgado da acao direta de inconstitucionalidade
3.999/DF e as demais nos respectivos temas
de relevancia, com o objetivo de demonstrar o
equivoco na decisdo pela constitucionalidade
das resolucbes do TSE, além de demonstrar
a absurda afronta a separacdo dos poderes
gerando uma inseguranca juridica na seara
eleitoral.

Busca-se, concluir neste estudo, a
importancia de se observar: 1) as normas
constitucionais, 2) da separacao dos poderes;
3) as consequéncias da jurisprudéncia
contraria ao texto maior e sua afronta ao
Estado Democratico de Direito.

2 PRINCIPIO DA SEPARAGCAO DOS PODERES

A teoria da separacao dos poderes, ou dos
freios e contrapesos, surgiu da ideia que deve
haver uma reparticao equilibrada dos poderes
entre os diferentes érgdos, sendo uma forma
de garantir que nenhum deles ultrapassem os
limites estabelecidos pela Constituicao sem ser
comprimido pelos demais. Esta classificacao
surgiu inicialmente através de Aristételes,
em sua obra a “Politica”, posteriormente
desenvolvida por Jonh Locke, a qual previu o
legislativo e o executivo, e em seguida por
Montesquieu, na sua obra LEsprit des lois?,
onde foi possivel “constatar, com base na
experiéncia eterna, que todo aquele que é
investido no poder tende a dele abusar até que
encontre limites”. (Novelino, 2018, p. 286).

Nos ensinamentos de Agra

1 O espirito das leis
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(2018, p. 160): A Visao de Montesquieu
apresenta algumas deficiéncias. A
separacao dos Poderes por ele formulada
ndao se identifica com a concebida na
atualidade - sua importancia reside no
fato de ter sido o ponto inicial para a
revolucdo da reparticdo dos poderes,
até chegar a forma praticada nos dias
atuais. Exemplo da primariedade da
reparticao de poderes por ele estruturada
é que o executivo exerceria competéncia
sobre uma matéria juridica, o direito das
gentes, cabendo ao judiciario exercer
competéncia sobre direito civil.

Ainda, segundo as licbes de Agra (2018,
p. 160) a expressao separacao de poderes foi
externada de forma errénea, tendo em vista
que o poder advindo da soberania é uno,
sendo repartido as funcdes exercidas por estes
poderes. A Constituicao Federal de 1988 trouxe
expressamente a separacao dos Poderes e o
consagrou como clausula pétrea.

A separacao dos Poderes tem como
objetivo evitar a tirania, o absolutismo,
fortalecendo o Estado Democratico de Direito
e os direitos fundamentais. Os poderes devem
ser independentes e harmonicos entre si,
segundo Silva (2011, p. 109), em sua obra,
relata que a divisao de poder se fundamenta
em dois elementos, sendo eles:

[... a especializagao funcional,
significando que cada 4rgdao é
especializado no exercicio de uma funcao
[...] independéncia organica, significando
que, além da especializacao funcional,
é necessario que cada 6rgdo seja
efetivamente independente dos outros,
0 que postula auséncia de meios de
subordinacdo.

Ou seja, as instituicdes que compdem
a Federacao nao necessitam uma da outra
para exercer suas funcoes, buscando a maior
especializacdonadreadeatuacdoemelhorando
sua eficacia, e ndo criando obstaculos para
o exercicio funcional dos demais, por isto a
expressao independente, entretanto, essa
independéncia de atuacao nao pode ser de
forma isolada, ja que a soberania é una, por isto
a existéncia da harmonia entre eles. A nossa Lei

Maior trouxe toda uma estrutura organizacional
garantindo a independéncia funcional, como,
também, atribuicdes para o controle reciproco,
buscando assim evitar abusos que afronte a
legalidade, seguranca juridica e supremacia
da constituicdo, sendo indispensavel para o
exercicio do Estado Democratico de Direito.

3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade estd ligado a
seguranca juridica sendo uma garantia voltada
a protecao dos direitos fundamentais, esse
principio tem por finalidade limitar o poder do
Estado impedindo acdes e medidas arbitrarias,
como se observa na obra Novelino (2018, p.
430):

[...] destaca o duplo significado
atribuido ao principio: protege o
particular contra possiveis desmandos
do executivo e do préprio Judicidrio; e,
representa o0 marco avangcado do Estado
de Direito, procurando conformar os
comportamentos as normas juridicas das
quais as leis sao a suprema expressao.
Para sua plena realizacdo, o principio
exige a elaboragao de lei em sentido
estrito, veiculo supremo de vontade
do Estado, elaborada pelo parlamento.
Todavia, quando a constituicdo preceitua
que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendao em
virtude de lei” (CF, art. 59, Il), esta deve
ser interpretada em sentido amplo. Por
isso, observadas as limitacbes materiais
e formais, a imposicao de deveres
pode ser veiculada por todos os atos
normativos primarios compreendidos
no artigo 59 da Constituicao: emendas,
leis complementares, leis ordinarias,
leis delegadas e medidas provisérias,
decretos legislativos e resolucdes.

Ao personificar a expressao em virtude
de lei, refere-se ao sentido formal do principio
da legalidade, onde apenas os dispositivos
elencados no art. 59, CF podem determinar
obrigacbes e omissdes a populacdo. Ja a
legalidade em sentido material é aquela
direcionada a Administracao Publica, a qual
0s seus agentes sé podem fazer o que a lei
autorizar.
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O principio da legalidade pode ser
restringido durante o estado de defesa
(art. 136, CF) e de sitio (art. 137, CF). Cabe
salientar que o principio supracitado, que
consiste na submissao ao processo legislativo
constitucional, é mais amplo que o principio da
reserva legal que sé incide em determinadas
matérias definidas pela constituicdo, onde,
segundo Novelino (2018, p. 430):

[...] quando a Constituicao exige a
regulamentacao integral de sua norma
por lei em sentido formal, trata-se de
reserva legal absoluta; se, apesar de
exigir a edicédo desta espécie normativa,
permite que a lei apenas fixe parametros
de atuacdo a serem complementados por
ato infralegal, de reserva legal relativa.
(NOVELINO, 2018, p. 430.)

E, nos ensinamentos de Agra (2018, p. 52):

O estado de direito é uma situacao
juridica na qual as atividades do cidadao
e do Estado estao subordinadas a lei. Ou
seja, nesse sistema institucional ha uma
observancia a hierarquia normativa, a
separacao dos poderes e aos direitos
humanos.

O principio da seguranca juridica é um dos
subprincipios basicos do Estado Democratico
de Direito, que tem por objetivo materializar
a estabilidade das relacdes j& consolidadas,
protegendo o direito adquirido, a coisa julgada
e o ato juridico perfeito. Noutras palavras,
tanto o principio da segurancga juridica como
o principio da legalidade, tanto no sentido
formal quanto no material, buscam garantir
a estabilidade ao cidadao para as praticas na
atividade cotidiana, como, por exemplo, ao
realizar o seu registro de candidatura para a
eleicao saber de todas as regras envolvidas
naquela situacao.

4 PODER CONSTITUINTE

O poder constituinte é responsavel pela
escolha e formalizacdo dos conteldos da
constituicdo; e, os poderes constituidos sao
aqueles estabelecidos, criados por ela, sao eles:
o poder constituinte origindrio, o decorrente e

o derivado.

O primeiro, poder constituinte originario,
pode ser resumido como um poder politico,
natural e supremo, responsavel por criar,
estabelecer, definira constituicdode um Estado.
Quanto a sua titularidade, ha divergéncia na
doutrina, para a corrente majoritaria seria da
soberania do povo, para a minoritdria, nao seria
apenas do povo, mas também do monarca,
as elites dirigentes. Suas caracteristicas
tradicionais, o que diferencia dos poderes
constituidos, trata-se de um poder inicial,
autbnomo, incondicionado, permanente e
inalienavel, podendo, a depender da concepgao
adotada, positivista ou jusnaturalista, possuir
limitacOes materiais, sendo elas, conforme
Novelino (2018, p. 74 e 75):

Os limites transcendentes sao
aqueles que, advindos de imperativos
do direito natural, de valores éticos ou
de uma consciéncia juridica coletiva,
impéem-se a vontade do Estado,
demarcando sua esfera de intervencao.
Nesse sentido, parte da doutrina sustenta
o dever de manutencgao, imposto ao Poder
Constituinte  Origindrio pelo principio
da proibicao de retrocesso, dos direitos
fundamentais objeto de consensos sociais

profundos ou diretamente ligados a
dignidade da pessoa humana.
Os limites imanentes estao

relacionados a “configuracao do Estado
a Luz do Poder Constituinte material ou
a prépria identidade do Estado de que
cada Constituicdo representa apenas um
momento da marcha histérica”. Referem-
se a aspectos como a soberania ou a
forma de Estado.

Os limites heterénomos sdo
provenientes da conjugacao com outros
ordenamentos  juridicos como, por
exemplo, as obrigacbes impostas ao
Estado pornormas dedireitointernacional.
A globalizagdo e a crescente preocupacao
com os direitos humanos sao fenébmenos
que tém contribuindo para relativizar
a soberania do Poder Constituinte. Sob
essa perspectiva, seria vedado as futuras
constituicdes brasileiras consagrar a pena
de morte para além dos casos de guerra
externa (CF, art. 59, XLVII, “a@”), ante o
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disposto na Convencao Americana sobre
Direitos Humanos que, promulgadas pelo
Decreto n? 678, dispbe em seu artigo 49,
§32: “nao pode restabelecer a pena de
morte nos Estados que hajam abolido”.
Tal vedacao encontra fundamento na
proibicao de retrocesso.

O segundo, o poder constituinte
decorrente, estd estampado no art. 11, do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias
(ADCT) e art. 25, da CF/88, onde a Constituicao
impde aos Estados-membros de criarem suas
respectivas constituicbes e leis organicas,
devendo observar a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil e guardar simetria com este
modelo. O poder decorrente é classificado em
duas espécies, o poder decorrente inicial, que
é incumbido pela elaboracdo das constituicdes
estaduais, e o poder decorrente reformador,
encarregado por promover as alteragdées nas
constituicdes estaduais. A sua natureza juridica
é extremamente controvertida na doutrina,
este poder é “responsavel pela estruturacao
e organizacao dos Estados federados possui
caracteristicas diametralmente opostas as do
Poder Constituinte Originéario” (Novelino, 2018.
P. 77), esse, como ja mencionado, é um poder
politico, inicial, autbnomo e incondicionado
juridicamente, ja o decorrente é instituido pela
Constituicao e limitado por esta.

Por fim, o poder constituinte derivado é o
responsavel pelas alteracdes na Constituicao
Federal observando as regras e as limitacdes
impostas pelo poder constituinte originario. A
constituinte previu esta reforma através das
emendas de revisao e emendas a constituicado,
previstas no art. 3¢, do ADCT e art. 60, da CF,
respectivamente.

Como serd analisado mais adiante, o poder
constituinte originario, tampouco o poder
constituinte derivado trouxe as Resolucdes
a funcdo normativa utilizada pelo Tribunal
Superior Eleitoral, toda a constituinte traz para
essa espécie normativa sua edicdo Secundum
Legem, uma edicdo para regulamentar a
aplicacao de uma lei.

5 DOS PODERES DA UNIAO

Sao trés os poderes da Unido, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciério.

O poder Legislativo, segundo Bulos (2012,
p. 1066-1067), exerce a funcao tipica (funcdes
origindrias) de criar leis, comandos imperativos,
com caracteristicas universais nao podendo
estar em desacordo com direitos e garantias
fundamentais. Outra funcao tipica desse poder
é o da fiscalizacao como pode ser observado
nas ComissOes Parlamentares de Inquérito (CPI)
versada no art. 58, §39, da CF, dentre outras.
Além das funcoes tipicas, existem as funcdes
secundarias, denominadas funcdes atipicas,
o0 poder Legislativo neste ponto de vista pode
administrar, a exemplo, quando organiza
e operacionalizar sua estrutura interna, e
ainda, julgar, quanto aos atos de improbidade
administrativa por crime de responsabilidade
praticado pelo presidente da Republica.

“O Poder Legislativo é exercido pelo
Congresso Nacional, que se compode da Camara
dos Deputados e do Senado Federal. ” (CF, art.
44) valendo lembrar que no Senado Federal
se encontram os representantes dos Estados
e Distrito Federal, denominados Senadores, e,
na Camara dos Deputados, os representantes
do povo, denominados deputados. No titulo
IV, capitulo | da nossa lei maior encontra-
se a organizacao do poder em questao, suas
atribuicdes, sua competéncia exclusiva, bem
como a estrutura e funcdo da camara dos
deputados e do senado, a qual sera detalhada
a posteriori.

“O Poder Executivo é exercido pelo
Presidente da Republica, auxiliado pelos
Ministros de Estado” (CF, art. 76), o referido,
nas licoes de Mendes (2010, p. 1037 e 1038),
é responsavel pela funcdo administrativa
e exerce a chefia do Estado e a chefia de
governo quando ha representacao do pais
perante Estados estrangeiros. Este poder
pode, também, exercer funcdes atipicas
como legislar através de medidas provisérias
e julgar os atos administrativos decorrentes
dele. A organizagcdo deste é encontrada
detalhadamente no Capitulo Il, do Titulo IV da
Lei Maior.

Por fim, o Poder Judicidrio, € um poder
atribuido a Unido e versado no Capitulo Ill, do
Titulo IV, art. 92 a 126 do Texto Constitucional,
tendo por fungao, conforme ensinamentos de
Silva (2012, p. 553-593), resolver conflitos,
solucionar a lide, de acordo com leis, normas e
principios que regem o ordenamento juridico.

7
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Sua funcdo tipica é a jurisdicional, ou seja,
julgar, podendo praticar fungdes atipicas como,
por exemplo, elaborar normas regimentais
internas ou conceder férias aos seus servidores,
funcdo administrativa.

Pode ser observado que os Poderes da
Unidao formam uma conjuntura harmoénica e
independentes entresi, parao presentetrabalho
é de suma importancia o aprofundamento
sobre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo
e seu processo de elaboracao de leis, os quais
serao esmiucados nos capitulos seguintes.

6 PODER JUDICIARIO

O Poder Judicidrio possui como sua funcdo
tipica a jurisdicional, cujo conceito de jurisdicao
pode ser observado na obra de Lenza (2018, p
917):

[...] uma das funcdes do Estado,
mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para,
imparcialmente, buscar a pacificacdo do
conflito que os envolve, com justica. Essa
pacificacao é feita mediante a atuacao
da vontade do direito objetivo que rege
0 caso apresentado em concreto para ser
solucionado; e o Estado desempenha essa
funcdo sempre por meio do processo, seja
expressando imperativamente o preceito
(através de uma sentenca de mérito), seja
realizando no mundo das coisas o0 que o
preceito estabelece (através da execucao
forgada).

execucao forcada).

Sendo, a jurisdicdo, pautada em trés
caracteristicas basicas a lide, a inércia e
definitividade. Através do Poder Judicidrio o
Estado substitui as partes em conflito para
dizer quem tem o direito.

Em funcdo da separacao dos Poderes,
este Poder, dispbe de garantias institucionais e
funcionais que asseguram sua independéncia
nas decisdes proferidas e na sua estruturacao,
estando expressadas nos art. 92 a 126, da CF. E
composto, basicamente, pelo Superior Tribunal
Federal (STF), pelos tribunais superiores
(Superior Tribunal de Justica - STJ, Tribunal
Superior do Trabalho - TST, Tribunal Superior
Eleitoral - TSE e Superior Tribunal Militar- STM),

pelas Casas de Justica regionais (Tribunais
Regionais Federais (TRF), Tribunais Regionais
do Trabalho (TRT), Tribunais Regionais Eleitorais
(TRE) e Tribunais de Justica Estaduais (T))),
sendo foco dessa pesquisa, apenas as decisdes
exaradas pelo STF e TSE.

O STF é a corte mdaxima de justica,
composto por onze ministros que sao
escolhidos pelo presidente da Republica e
submetidos a sabatina do Senado Federal. A
competéncia do STF pode ser originaria (art.
102, I, ‘a’ a ‘r’, CRFB), recursal ordinaria (art.
102, Il, CRFB) e recursal extraordinaria (art.
102. lll, CRFB), sendo um érgao de clpula do
Poder Judiciario, guardiao da constituicao, e
dentre as suas competéncias estd a de julgar
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
das normas juridicas a luz da Carta Magna.

O surgimento daJustica Eleitoral, Conforme
Lenza (2018, p. 980), afirma que sua criagao
foi:

Impulsionada pela Revolucao de
1930, a Justica Eleitoral foi instituida
pelo Cédigo Eleitoral de 1932, passando
a estar prevista, pela primeira vez, na
Constituicdo de 1934. A denominada
“Constituicao polaca” de 1937 (Estado
Novo de Getllio Vargas) a extinguiu,
sendo restabelecida pelo Decreto-Lei n.
7.586/45 e mais tarde expressamente
assegurada pela Constituicaodel946,
quando, entao, se manteve em todas as
que se seguiram.

A Justica Eleitoral é formada pelo TSE,
TRE’s, Juizes eleitorais e juntas eleitorais,
diferentemente das demais a investidura é por
tempo certo, com mandato de dois anos sendo
admitido uma reconducao.

O TSE é composto por sete juizes,
denominados ministros, sendo seu presidente
e vice-presidente escolhidos entre os Ministros
do STF possuindo competéncia, conforme art.
121, da CRFB, disciplinada pelo Cédigo Eleitoral
(CE) em seu art. 22.

Como j& explanado, o Poder Judicidrio
possui a funcado tipica de julgar, exercendo
atipicamente a funcao de administrar e legislar
internamente, através de seus regimentos
internos. Entretanto, a constituinte ao trazer a
funcdo normativa, através de resolucdes, para
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respeitar a separacao dos Poderes, outorga de
forma segundo a lei, onde os seus regimentos
e resolucdes nao podem inovar, tampouco
criar direitos e obrigacbes, servindo para
regulamenta-los.

7 Poder Legislativo

A  Constituicao Federal adotou o
bicameralismo do tipo federativo composto por
duas casas, sendo uma com os representantes
do povo, Camara dos Deputados, e, outra
com representantes do Estado, Senado
Federal, através deste sistema bicameral a
manifestacao de vontade do Poder Legislativo
resultam da conjugacao de propostas de ambas
as casas/orgaos.

Para este trabalho, o que interessa é o
processo legislativo, a qual passa-se a dispor
a sequir.

7.1 Processo Legislativo

O processo legislativo é o conjunto de
normas reguladoras para a elaboracao de atos
normativos primarios, sendo eles, as emendas
a constituicdo, leis complementares, leis
delegadas, leis ordindrias, medidas provisérias,
decreto legislativo e resolucdes, como pode ser
observado no art. 59, da CF.

Como mencionado, o presente trabalho
tem como objetivo demonstrar a arbitrariedade
do STF, ao extrapolar seus poderes e ir de
encontro com a Constituicao, bem como
demonstrar a inconstitucionalidade do uso
das resolucdes do TSE ao inovar e trazerem
por elas novas situacdes de direito, ou seja,
0 respectivo tribunal usurpa para si a funcao
legislativa, deste modo, faremos uma breve
mencao de cada ato normativo presente no
processo legislativo dando mais enfoque as
resolucoes.

As emendas sao as modificacbes feitas
na Constituicao Federal, fundada no poder
constituinte derivado, seguindo as regras
impostas pelo poder constituinte originério,
“caracteriza-se por ser um poder instituido,
limitado e condicionado juridicamente”
(Novelino, 2018, p. 80), o rol de legitimados
para sua iniciativa esta disposto no art. 60, CF,
possuindo um processo de discussao e votacao
mais elevado e complexo.

As emendas a constituicdo possuem um
processo legislativo mais solene e complexo
com exigéncias formais e especiais, debates
mais amplos, prazos mais dilatados e
qudérum qualificado, podendo conter matérias
insuscetiveis de serem alteradas, o que
traz para a nossa CF/88 a classificacao, pela
maioria da doutrina, de constituicdo rigida,
com a ressalva de Alexandre de Moraes que
a classifica como super-rigida, em virtude da
existéncia das cldusulas pétreas.

O Poder Constituinte originario traz
limitacbes impostas ao poder reformador que é
exercido através das emendas a Constituicao,
sendo elas: 1) limitacdes temporais: vedacao de
emendar durante certo periodo de tempo apds
a promulgacao da constituicao, tal limitacao
nao foi imposta pelo constituinte; 2) limitacoes
circunstanciais: é a limitacao em circunstancias
especiais que poderiam ameacar a livre
manifestacao do poder reformador, sao elas a
intervencao federal, estado de defesa e estado
de sitio (art. 60, §12, CF); 3) limitacbes formais:
sao as limitacdes processuais e procedimentais
do poder reformador; e 4) limitagdes materiais:
a limitacdo de determinados conteldos, a
exemplo as cldusulas pétreas.

A Lei ordindria possui trés fases: 1)
fase introdutéria, que é voltada a iniciativa
do projeto (art.61, CF) cabendo a qualquer
membro ou comissao da Camara, do Senado
ou Congresso Nacional, ou ao presidente da
Republica, ao Supremo Tribunal Federal (STF),
aos Tribunais Superiores (normas referentes ao
Judiciario), ao Procurador-Geral da Republica
(Normas relativas ao MPF), e, aos cidadaos, por
meio de iniciativa popular, a iniciativa, ainda,
pode ser concorrente, quando a legitimidade
é atribuida a mais de uma autoridade, a
exemplo dos art. 61, §19, 1, “b” e “d”; art. 128,
§52 e art. 165, todos da CF, ou de iniciativa
exclusiva, quando o texto maior restringe a
apenas um legitimado, a exemplo art. 51, IV,
art. 52, Xlll, art. 61,819, art. 93, art. 96,1, “b”,
art. 99, §22 e art. 127, §29, todos da CRFB; 2)
fase constitutiva que se divide em discussao,
votacao (sendo tomadas por maioria dos
votos, desde que presentes a maioria absoluta
de seus membros), aprovacao e sancgao, (art.
47, 63, 65 e 67, CF, respectivamente), e, por
Gltimo 3) fase complementar compreendendo
a promulgacao e publicacao.
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A lei ordindaria e a complementar se
diferenciam pelo quérum de aprovacao,
sendo o da lei ordindria maioria relativa e
a complementar a maioria absoluta, e pelo
conteldo, a lei complementar regulamentara
apenas matérias expressamente designada a
ela pela constituicao.

J& as medidas provisérias sao de
iniciativa do presidente da Republica nos
casos de relevancia e urgéncia, devendo
serem submetidas de imediato ao Congresso
Nacional, possuindo prazo de vigéncia de 60
dias, prorrogaveis por mais 60 dias, uma Unica
vez, como pode ser observado no art. 62, da
CF.

As leis delegadas serao elaboradas,
também pelo presidente da Republica, apds a
delegacao do Congresso Nacional, a resolucao
que a delega deve especificar seu conteldo,
estabelecer os limites e os termos do seu
exercicio.

O decreto legislativo serve para veiculacao
de matérias de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, sendo seu procedimento
de elaboracao por ele disciplinado.

7.1.1 Resolucgao

A Constituicao Federal prevé a
regulamentacdo através de resolucbes de
matéria de competéncia privativa da Camara
dos Deputados (art. 51, CF), do Senado Federal
(art. 52, CRFB) e do Congresso Nacional
nao incluidas na competéncia dos decretos
legislativos, a obra de José Afonso (1999, p. 524)
e Celso Bastos (1985. P. 32), trata da diferenca
entre resolucdes e decreto legislativo:

Decreto Legislativo e resolugdes
sao espécies normativas que propiciam
a realizacao das prerrogativas
constitucionais do Poder Legislativo. José
Afonso da Silva aponta que o decreto
legislativo serve para regulamentar atos
externos do Congresso e a resolucao,
preponderantemente, para atos internos,
podendo haver algumas delas para
atos externos, como as do senado para
matéria financeira e tributdria (art.52,
incs. V, VI, VII, VIl e IX), a homologacao de
atos politicos do Presidente da Republica,
como a escolha dos Ministros do Supremo

Tribunal Federal (art. 101, paragrafo Unico).
A definicdo mais precisa é a de Manuel
Goncalves Ferreira Filho, alicercando
no Regimento Interno da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, no qual a
resolucao segue um procedimento préprio
e o decreto legislativo um procedimento
semelhante ao da feitura da lei ordinaria,
votando nas duas casas, sem precisar,
obviamente, da sancao do presidente. O
decreto legislativo deve ser votado nas
duas casas do Congresso Nacional, e ao
final, se aprovado, deve ser promulgado
e mandado publicar pelo seu presidente,
que é o presidente do Senado Federal. Ja
as normas de elaboracdao da resolucao
se encontram dispostas nos respectivos
regimentos internos. (apud, Agra, 2018,
p. 549 e 550)

Observado todo o texto constitucional,
além das hipéteses de incidéncia constantes
nos art. 51 e 52 da CF, prevé a edicao das
resolucbes, segundo as licbes de Vicente
(2017. P. 606), nas seguintes hipéteses:

a) A delegacao legislativa ao
Presidente da Republica para a edicdo de
lei delegada serd efetivada por meio de
resolucao do Congresso Nacional (art. 68,
§29);

b) As aliquotas méximas do imposto
de competéncia dos estados e do distrito
federal, sobre transmissao causa mortis e
doacdes, de quaisquer bens ou direitos,
serao fixadas por resolugcdo do Senado
Federal (art. 155, §1°9, IV);

c) A fixacdo de aliquotas do ICMS
aplicdveis as operacOes e prestacdes,
interestaduais e de exportacao sera feita
por meio de resolucao do Senado federal,
de iniciativa do Presidente da Republica
ou de um terco dos senadores, aprovada
por maioria absoluta de seus membros
(art. 155, §29, IV);

d) E facultado ao Senado Federal,
ainda, por meio de resolucdo, fixar as
aliquotas minimas e maximas do ICMS,
nas condicdes estabelecidas no art. 155,
§29,V;

e) A fixacdo das aliquotas minimas
do IPVA deve ser feita por meio de
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resolucao do Senado Federal (art. 155,
§62, 1);

f) A suspensao de execucao de
lei declarada inconstitucional pelo STF
é efetivada por meio de resolucao do
Senado Federal (art. 52, X).

J& nas licdes de Novelino (2018, p. 699),
afirma que:

[.. as resolucbes sao atos
normativos primarios, elaborados pela
camara dos deputados, pelo senado
federal ou Congresso Nacional, para
veicular determinadas matérias de
sua competéncia definidas, em regra,
pelos respectivos regimentos internos.
A iniciativa cabe a qualquer membro
do Congresso Nacional, sendo que a
discussao e votacao ocorrem na casa
que a expedir. A aprovacdo dar-se-a
pela maioria relativa (CF, art. 47). Por se
tratar de competéncia exclusiva, ndo ha
sancdo. A promulgacao é feita pela mesa
da Casa Legislativa que a expediu ou, em
se tratando de resolugao do Congresso
Nacional, pela mesa do Senado Federal.
A publicacdo é determinada pela Casa
Legislativa que expediu a resolucgao.

Na constituicao Federal nao encontra-
se a disposicao/regulamentacao para edicao
de resolugbes ao Tribunal Superior Eleitoral,
sendo, segundo Gomes (2018, p. 82) “um dos
aspectos que distingue a Justica Eleitoral de
suas congéneres é a funcao normativa que lhe
foi atribuida pelo legislador” através do Cédigo
Eleitoral.

8. DA FIDELIDADE PARTIDARIA E A
PERDA DO MANDATO POR INFIDELIDADE
PARTIDARIA

A Constituicao Federal menciona a
expressdao “fidelidade partiddria”, somente,
em seu art. 17, §19, onde prevé que cabera
ao estatuto do partido estabelecer normas
de disciplina e fidelidade partidaria, e, mais a
frente, no seu art. 55, dispde as hipdteses em
que o deputado e o senador poderao perder
0 seu mandato, nao havendo entre elas a
infidelidade partidaria.

Deste modo, por muito tempo, o principio

da infidelidade partidaria ficou adstrito ao
campo administrativo interno das relacdes
entre filiados e partidos, gerando acalorados
debates no cendrio politico, como afirma Agra
(2018, p.381):

O cerne da questdao que dominou
o debate acerca da fidelidade partidaria
é a indagacado de se o mandato eletivo
pertencente a agremiacdo politica ou
configura-se como um direito subjetivo do
representante, independentemente de se
ele foi eleito em razao da contribuicao dos
votos de legenda ou aproveitamento das

sobras partidarias.

Apesar de nao haver explicitamente a
fidelidade partidaria no Texto Maior, infere-se
essa ideia dos principios e normas existentes
no ordenamento juridico a ela relacionados, a
exemplo os art. 17, §12 e art. 55 da CF/88, os
art. 175, 842, art. 176 do Cddigo eleitoral.

Para resolver o assunto o TSE editou a
Resolucao n° 22.526 fixando o entendimento
que os partidos politicos e as coligacdes
conservam o direito a vaga obtida pelo
sistema proporcional quando houver pedido
de cancelamento de filiacdo ou transferéncia
do candidato eleito para outra legenda,
inclusive no sistema majoritario. Entretanto,
tal posicionamento nao foi acolhido pelo STF
ao julgar a ADI n2 5081/DF que nao aplicou a
perda do mandato por infidelidade/desfiliacao
ao sistema majoritdrio por possuir légica e
dindmica diversa do sistema proporcional.

EmAgra(2018,p.387),vé-seperfeitamente
que descreve a sistematica antes da Resolucao
22.526, como se verifica no trecho, in verbis:

Antes dessa novel decisao do Tribunal
Superior Eleitoral ndao havia nenhum
tipo de sancdo para o parlamentar que
mudasse de partido, excetuando-se no
restrito ambito da comissdo internas
parlamentares, em razao de que essas
tém sua origem na proporcao numérica
dos membros dos partidos e a eles foram
conferidos. Em todas as comissdes do
Congresso Nacional a participacdo dos
parlamentares é proporcional a expressao
numérica dos partidos. Ao contrario da
constituicao cidada de 1988, a constituicao
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anterior, de 1976/69, com a emenda
n?1/69, que, em seu art. 152, paragrafo
Unico (que, com a alteracao de redacao,
passou a §52 desse mesmo dispositivo por
forca da Emenda Constitucional n®11/78),
exigia que os partidos reclamassem
disciplina de seus membros e estipulava
a perda do mandato parlamentar que
deixasse o partido pelo qual fora eleito ou
descumprisse as diretrizes legitimamente
estabelecidas pela direcdo partidaria (a
matéria encontrou regulamentacdao na
Lei 5.682/71). Para se decretar a perda do
mandato era necessario posicionamento
da justica eleitoral, cujo procedimento
deveria obedecer ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa.
Em seguida, deveria ser decretada
a perda do mandato pela respectiva
Mesa do Congresso Nacional. Essa
fidelidade partidaria apenas foi suprimida
pela Emenda Constitucional n225, de
15.5.1985.

Ou seja, este poder normativo dado ao
TSE existia na constancia da constituinte
anterior que influenciou o Cédigo Eleitoral de
1965, utilizado atualmente, ndo sendo incluida
na constituinte de 1988.

Nao havendo normas que regulamentasse
a perda do mandato por infidelidade partidaria
e justificar a desfiliacao partidaria, o TSE, mais
uma vez, editou a resolucao n? 22.610/2007
que descreve todo o procedimento a ser
adotado, por exemplo, a legitimidade para
pedir a decretacao da desfiliacao (art.12), o
que seria justa causa para a desfiliacao (art. 1,
§19), a penalidade de perda do cargo (art. 19,
caput), a competéncia para processar e julgar
(art.29).

Ambas as Resolucdes n2 22.526, que
trouxe a existéncia da infidelidade partidaria,
como a Resolugaon?22.610, que regulamentou
0 processo para perda do mandato por
infidelidade, foram editadas no ano de 2007,
sendo que apenas oito anos depois, com a Lei n?
13.165/2015, o tema passou a ser positivado.

9 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO PODER
NORMATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL (TSE)

A Justica Eleitoral tem como objetivo a
afirmacdo da soberania popular e dos principios
democrdticos e representativos, sendo
composta pelo Tribunal Superior Eleitoral, os
Tribunais Regionais Eleitorais, pelos juizes
eleitorais e as juntas eleitorais.

O Tribunal Superior Eleitoral € um érgao
de clpula da justica eleitoral com jurisdicao
nacional, possuindo, segundo Gomes (2017, p.
79-84), funcoes:

[...]

normativa e

administrativa, jurisdicional,
consultiva. A funcao
administrativa é a de preparar, organizar
e administrar todo o processo eleitoral,
exercendo inclusive o poder de policia,
ndo se aplicando neste ponto o principio
processual da demanda previsto no art.
2, CPC, que nega o agir de oficio, na
funcdo jurisdicional a finalidade é fazer
atuar o direito pela solugdao imperativa
dos conflitos submetidos ao Estado-juiz,
na funcao consultiva, funcao peculiar
a justica eleitoral, podendo responder
consultas buscando a regularidade do
pleito eleitoral(...).

A funcao normativa, se destaca na edicao
de Resolucdes pelo TSE estéd prevista no art. 19,
paragrafo Unico, art. 23, IX, ambos do Cédigo
eleitoral, e art. 105, caput, da Lei 9.504/97, in
verbis:

Art. 1° Este Cédigo contém normas
destinadas a assegurar a organizacao
e o exercicio de direitos politicos
precipuamente os de votar e ser votado.

Pardgrafo Unico. O Tribunal Superior
Eleitoral expedird Instrugdes para sua fiel
execucao. (...)

Art. 23 - Compete, ainda,
privativamente, ao Tribunal Superior,

IX - Expedir as instrucdes que julgar
convenientes a execucao deste Cddigo;
[BRASIL, 1965]

Lei 9.504/97 - Art. 105. Até odia 5
de marco do ano da eleicdo, o Tribunal
Superior Eleitoral, atendendo ao carater
regulamentar e sem restringir direitos
ou estabelecer sancdes distintas das
previstas nesta Lei, poderd expedir
todas as instrucdes necesséarias para
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sua fiel execugao, ouvidos, previamente,
em audiéncia publica, os delegados ou
representantes dos partidos politicos.
[BRASIL, 1997]

Como pode ser observado, nos artigos
supra, as resolucdes mencionadas sao para
a fiel execucao da lei, nao podendo restringir
direitos ou estabelecer sancbes distintas
das previstas legalmente. Ocorre que as
resolucdes do TSE apresentam natureza de
ato-regra, criando situacbes gerais, abstratas
e impessoais, modificdvel pela vontade do
proprio érgdo, como assim dispde, Gomes
(2017, p.83):

[...] as resolucdes expedidas do TSE
ostentam forga de lei. Note-se, porém,
que ter forca de lei ndo € o mesmo que
ser lei! O ter forca, ai significa gozar do
mesmo prestigio, deter a mesma eficacia
geral e abstrata atribuida a lei. Mas
estdao hierarquicamente superiores as
resolugdes pretorianas. Impera no sistema
péatrio o principio da legalidade (CF, art.
59, 11), pelo que ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei. Reconhece-se,
todavia, que as resolucdes do TSE sdo
importantes para operacionalizagdo do
Direito Eleitoral, sobretudo eleicdes,
porguanto consolidam a copiosa e
difundida legislacago em vigor. Com
iSSO, proporciona-se mais segurangca e
transparéncia na atuacao dos operadores
desse importante ramo do direito.

Bem verdade que as resolucdes do TSE
tém forca normativa e sdo hierarquicamente
inferiores as leis, j& que devem ser editadas
segundo a lei. Entretanto, na atual crise a
qual dispdes o trabalho, ndo sado, ja que elas
elaboram um verdadeiro direito ou dever a
ser cumprido, muitas vezes nao existente no
ordenamento juridico, passando de uma mera
instrucdo para uma verdadeira legislacao.

Eneida Desiree Salgado (2010, p. 285), em
sua tese de doutorado, ao tratar do principio
constitucional da legalidade, especificamente
em matéria eleitoral, se destaca o seguinte
trecho:

O desenvolvimento deste principio se
relaciona diretamente com a competéncia
da Justica Eleitoral e com sua funcao
na verificacao de poderes. As regras
do jogo eleitoral, esqueleto do regime
democratico, devem necessariamente
se originar do Parlamento, e de um
Parlamento formado a partir da
representacao das forcas sociais. No Brasil
nao tem sido assim. A Justica Eleitoral,
com a conivéncia do Supremo Tribunal
Federal ou a partir do seu impulso,
inova em matéria eleitoral, a partir de
uma autorreconhecida “competéncia
normativa.

O TSE utilizando a sua “competéncia
normativa” editou duas Resolugcdes n° 22.526
e 22.610 que disciplinou o processo de perda
de cargo eletivo nos casos de infidelidade
partiddria, bem como de justificacdo de
desfiliacdo partidéria que s6 veio a ter
regulamentacao por meio de lei oito anos
depois (Lei 13.165/2015), incluindo o art. 22-A
a Lei 9.096/95, regulamentando por inteiro a
matéria das resolucdes que permaneceram
em vigor apenas 0s pontos que nao possui
incompatibilidade. Em outras palavras, de
outubro de 2007 até setembro de 2015,
uma resolucao do TSE legislou uma matéria
eleitoral, que restringe direitos, que carecia de
regulamentacao pelo Poder Legislativo.

Diante de tal ato, foram propostas duas
Acdoes Diretas de Inconstitucionalidades
(ADI N° 3.999 e 4086), com o objetivo de
discutir a afronta das referidas em face da
Constituicao nao conferir tal poder ao TSE, o
STF entendeu que as respectivas resolucdes
sao constitucionais, tendo em vista sua
temporariedade, como pode ser analisado na
ementa da ADI 3.9992, a seqguir transcrita:

EMENTA: ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE.
RESOLUCOES DO TRIBUNAL

SUPERIOR ELEITORAL 22.610/2007
e 22.733/2008. DISCIPLINA DOS
PROCEDIMENTOS DE JUSTIFICACAO

2 STF: ADI 3.999 - DF. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
DJel7/04/2009. STF, disponivel: http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=2584922 , acessado em
08/01/2019.
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DA DESFILIACAO PARTIDARIA E
DA PERDA DO CARGO ELETIVO.
FIDELIDADE PARTIDARIA.

1. Acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada contra as
Resolugdes 22.610/2007 e 22.733/2008,
que disciplinam a perda do cargo eletivo
e 0 processo de justificacao da desfiliacao

partidaria.
2. Sintese das violacbes
constitucionais arguidas. Alegada

contrariedade do art. 22 da Resolucao ao
art. 121 da Constituicao, que ao atribuir
a competéncia para examinar os pedidos
de perda de cargo eletivo por infidelidade
partidaria ao TSE e aos Tribunais Regionais
Eleitorais, teria contrariado a reserva
de lei complementar para definicdo das
competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas
Eleitorais (art. 121 da Constituicao).
Suposta usurpacao de competéncia do
Legislativo e do Executivo para dispor
sobre matéria eleitoral (arts. 22, I, 48 e
84, IV da Constituicao), em virtude de
o art. 1° da Resolucao disciplinar de
maneira inovadora a perda do cargo
eletivo. Por estabelecer normas de carater
processual, como a forma da peticdao
inicial e das provas (art. 32), o prazo para
a resposta e as consequéncias da revelia
(art. 39, caput e par. Un.), os requisitos e
direitos da defesa (art. 59), o julgamento

partiddria, uma vez que o mandato
“pertenceria” ao Partido.) Por fim, dizem
0s requerentes que o ato impugnado
invadiu competéncia legislativa, violando
o principio da separacdao dos poderes
(arts. 29, 60, §49, Il da Constituicao).

3. O Supremo Tribunal Federal, por
ocasidao do julgamento dos Mandados
de Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604
reconheceu a existéncia do dever
constitucional de observancia do principio
da fidelidade partidaria. Ressalva do
entendimento entdo manifestado pelo
ministro-relator.

4. Nao faria sentido a Corte
reconhecer a existéncia de um direito
constitucional sem prever um instrumento
para assegura-lo.

5. As resolucées impugnadas
surgem em contexto excepcional
e transitério, tao-somente como
mecanismos para salvaguardar a
observancia da fidelidade partidaria
enquanto o Poder Legislativo, 6rgao
legitimado para resolver as tensdes
tipicas da matéria, nao se pronunciar.

6. S3o constitucionais as Resolucdes
22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal
Superior Eleitoral.

Acao direta de inconstitucionalidade
conhecida, mas julgada improcedente.

antecipado da lide (art. 62), a disciplina e Repita-se, as ResolucOes sao editadas
o 6nus da prova (art. 72, caput e par. Un., para regulamentar a lei, secundum legem,
art. 82), a Resolucdo também teria violado como pode se vé nas licbes de Almeida Neto
a reserva prevista nos arts. 22, |, 48 e (2014, p. 219 a 220):

84, IV da Constituicao. Ainda segundo os
requerentes, o texto impugnado discrepa
da orientagdo firmada pelo Supremo
Tribunal Federal nos precedentes que
inspiraram a Resolucdo, no que se refere
a atribuicdo ao Ministério Publico eleitoral
e ao terceiro interessado para, ante a
omissao do Partido Politico, postular a
perda do cargo eletivo (art. 12, § 29). Para
eles, a criacdo de nova atribuicao ao MP
por resolucdo dissocia-se da necessaria
reserva de lei em sentido estrito (arts. 128,
§ 52 e 129, IX da Constituicao). Por outro
lado, o suplente ndo estaria autorizado a
postular, em nome préprio, a aplicacao
da sancdo que assegura a fidelidade

O poder regulamentar e normativo
da Justica Eleitoral deve ser desenvolvido
dentro de certos limites formais e
materiais. Os regulamentos eleitorais
s6 podem ser expedidos segundo a lei
(secundum legem) ou para suprimir
alguma lacuna normativa (praeter legem).
Fora dessas balizas, quando a Justica
Eleitoral inova em matéria legislativa ou
contraria dispositivo legal (contra legem),
por meio de resolucao, ela desborda da
competéncia regulamentar, estando,
por conseguinte, sujeita ao controle de
legalidade ou constitucionalidade do ato.
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Claramente a Suprema Corte utilizou-se
de uma “posicao ativista, ultrapassando os
limites do Poder Judiciario, sem alicerce legal,
invadindo as esferas dos poderes Legislativos
e Executivos” (Agra, 2018,p. 656), em
cumplicidade com o TSE, ferindo sua funcao
Gltima de guardia da Constituicao, ao julgar
que uma Resolucao da Corte Superior Eleitoral,
mesmo que de forma tempordria, possa
legislar/disciplinar matéria de direito eleitoral,
restritiva de direito, em virtude da morosidade
do Poder Legislativo.

No Julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 3.999), ao prestar
esclarecimentos, o Tribunal Superior Eleitoral,
justificou que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal Federal nao admite mais a infidelidade
partidaria, por tal razao as respectivas
Resolucbes nao trariam inovacao normativa,
nao ferindo, assim, a separacao dos poderes,
e, ainda, que era garantido o contraditério
e a ampla defesa nas hipdteses por elas
descritas, sendo as respectivas Resolucoes
meras regulamentacdes dos julgamentos
obtidos no MS 26.602, MS 26.603 e MS 26.604,
todos julgados pelo STF, destacando-se, neste
ponto, que as Resolucdes sao editadas para
regulamentar leis, e nao julgados. Acerca da
justificacao vale observar a seguinte ementa
do MS 26.602, que assim dispoe>:

EMENTA: CONSTITUCIONAL.
ELEITORAL. MANDADO DE SEGURANCA.
FIDELIDADE PARTIDARIA. DESFILIACAO.
PERDA DE MANDATO. ARTS. 14,§32, VE 55,
I A VI DA CONSTITUICAO. CONHECIMENTO
DO MANDADO DE  SEGURANCA,
RESSALVADO ENTENDIMENTO DO
RELATOR. SUBSTITUICAO DO DEPUTADO
FEDERAL QUE MUDA DE PARTIDO PELO
SUPLENTE DA LEGENDA ANTERIOR. ATO
DO PRESIDENTE DA CAMARA QUE NEGOU
POSSE AOS SUPLENTES. CONSULTA, AO
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, QUE
DECIDIU PELA MANUTENCAO DAS VAGAS
OBTIDAS PELO SISTEMA PROPORCIONAL
EM FAVOR DOS PARTIDOS POLITICOS
E  COLIGACOES. ALTERACAO DA

3 STF: MS 26.602 - DF. Relator: Min. Eros Grau.
DJe 17/10/2008. STF, disponivel: http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=2513855 , acessado em:
09/01/2019

JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. MARCO TEMPORAL A PARTIR
DO QUAL A FIDELIDADE PARTIDARIA
DEVE SER OBSERVADA [27.3.07].
EXCECOES DEFINIDAS E EXAMINADAS
PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL.
DESFILIACAO OCORRIDA ANTES DA
RESPOSTA A CONSULTA AO TSE. ORDEM
DENEGADA.

1. Mandado de seguranca
conhecido, ressalvado entendimento do
Relator, no sentido de que as hipdteses
de perda de mandato parlamentar,
taxativamente  previstas no  texto
constitucional, reclamam decisao do
Plendrio ou da Mesa Diretora, ndo do
Presidente da Casa, isoladamente e
com fundamento em deciséo do Tribunal
Superior Eleitoral.

2. A permanéncia do
parlamentar no partido politico pelo
qual se elegeu é imprescindivel para
a manutencao da representatividade
partidaria do préprio mandato. Dai
a alteracao da jurisprudéncia do
Tribunal, a fim de que a fidelidade do
parlamentar perdure apds a posse no
cargo eletivo.

3. O instituto da fidelidade
partidaria, vinculando o candidato
eleito ao partido, passou a vigorar
a partir da resposta do Tribunal
Superior Eleitoral a Consulta n.
1.398, em 27 de marco de 2007.

4. O abandono de legenda
enseja a extingdo do mandato do
parlamentar, ressalvadas situacoes
especificas, tais como mudancas na
ideologia do partido ou perseguicoes
politicas, a serem definidas e
apreciadas caso a caso pelo Tribunal
Superior Eleitoral.

5. Os parlamentares
litisconsortes passivos no presente
mandado de seguranca mudaram de
partido antes da resposta do Tribunal
Superior Eleitoral. Ordem denegada.
(Grifo nosso)

O STF concluiu que o ato de infidelidade
partidéria, seja ao partido politico ou ao
cidadao, representa uma macula ao principio
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democratico e ao exercicio legitimo de poder,
vindo a caracterizar um desequilibrio as forcas
do parlamento, fraude a vontade popular e
transgressao ao sistema eleitoral, devendo o
candidato permanecer no partido pelo qual
foi eleito, exceto, se comprovadamente, num
processo de justificacao, existir mudanca
significativa de orientacdo programatica do
partido ou caracterizada a perseguicao politica
dentro do partido.

A Suprema Corte ao adotar o instituto
da fidelidade partiddria ndo trouxe qualquer
regulamentacao ou hipétese de incidéncia, ja
que esta ndo é a sua funcao, tampouco havia
previsao legal.

A ADI n° 3.999 foi presidida pelo Min.
Gilmar Mendes, tendo dois votos vencidos, a
qual o respectivo trabalho se filia, o primeiro do
Min. Marco Aurélio que resumidamente dispdes
no seu voto*:

Presidente, apenas para consignar o
convencimento sobre a matéria. Ele parte
justamente da interligacdo de admitir-se
que se esta diante de um ato normativo
abstrato autbnomo e, posteriormente,
chegar-se a improcedéncia do pedido
formulado. Pelo que me consta, até
aqui nao cabe ao Tribunal Superior
Eleitoral legislar sobre processo ou
sobre direito substancial eleitoral.
Por isso entendo que o ato nao
desafia o controle concentrado de
constitucionalidade. Ndo é um ato
normativo abstrato auténomo.(grifo
Nnosso).

Ou seja, as resolucdes nao desafiam o
controle abstrato justamente por ndo possuirem
poder normativo, ja o segundo voto® o do Min.
Eros Grau, destaca-se os seguintes trechos:

(...) Para mim essa
resolucao é multiplamente
inconstitucional: o artigo 12

4 STF: ADI 3.999 - DF. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
DJel7/04/2009. STF, disponivel: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=586949,
acessado em 05/01/2019.

5 STF: ADI 3.999 - DF. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
DJel7/04/2009. STF, disponivel: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=586949,
acessado em 05/01/2019.

afronta os artigos 22, 1 e XLVIII,
da constituicao; o artigo 2¢
dispoe sobre matéria reservada
a lei complementar; os artigos
32 ao 92 e 11 inovam em direito
processual e o §22 do artigo 1°¢
inova nas atribuicoes do Ministério
Publico. De modo que me perdoem,
mas acho que isso é um absurdo de
inconstitucionalidade. (...) Providéncias
referidas no inciso XVIII e instrucdes
mencionadas no inciso IX do artigo 23 do
Codigo Eleitoral e da legislagao eleitoral.
Vale dizer: as instru¢cdes e providencias
normativas de que se trata sdo analogas
aos decretos e regulamentos baixados
pelo Presidente da Republica para a
fiel execucao das leis, os chamados
regulamentos de execucao (art. 84, IV da
constituicao). Tal como as instrugdes que
podem baixar os Ministros de Estado paraa
execucgao de leis, decretos e regulamentos
(art. 87, Il da constituicao), nao pode
inovar o ordenamento juridico. Ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei. E
aqui --- seja nos incisos XVIl e IX do
Codigo eleitoral, seja no inciso IV do
artigo 84 e no inciso Il do artigo 87 da
constituicao --- ndao ha autorizacao,
ao TSE, ao Presidente da Republica
e aos Ministros de Estado, senao
para disporem sobre a execucao das
leis, secundum legem jamais para
disporem contra ou praeter legem.
Para ser breve, incisivamente breve,
indago se o Tribunal Superior Eleitoral
foi contemplado com o poder de expedir
normas primarias sobre as matérias que
foram disciplinadas na e pela resolucao n.
22.610/07. Ora, como ja se disse em voto
proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
o “estado legislador é detentor de duas
caracterizadas vontades normativas:
uma é priméria, outra é derivada. A
vontade priméria é assim designada por
se seguir imediatamente a vontade da
prépria constituicdo, sem outra base
de validade que nao seja a constituicao
mesma. Por isso que imediatamente
inovadora do ordenamento juridico [sic],
sabido que a constituicdo ndo é diploma
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normativo destinado a tal inovacao, mas
a propria fundacdo desse ordenamento
[sic]. J& a segunda tipologia de vontade
estatal-normativa, vontade tao somente
secundaria, ele é assim chamado pelo fato
de buscar o seu fundamento de validade
em norma intercalar; ou seja, vontade
que adota como esteio de validade um
diploma juridico j& editado, este sim,
com base na constituicao. Logo, vontade
que nao tem aquela forca de inovar o
ordenamento [sic] com imediatidade’.
Dai a indagacdo, essencial em deslinde
da questdo que ora cogitamos: o Tribunal
Superior Eleitoral foi contemplado com o
poder de expedir normas primarias sobre
as matérias que foram disciplinadas
na sua resolucdo n. 22.610/07? Nao,
evidente. O cédigo eleitoral autoriza
o Tribunal Superior Eleitoral apenas,
unicamente, exclusivamente a dispor
sobre a sua execucao [dele, cédigo
eleitoral] e da legislacao eleitoral,
sem forca suficiente para inovar o
ordenamento. (...). (grifo nosso).

Ou seja, nao cabe ao Tribunal Superior
Eleitorallegislarsobredireitoeleitoralprocessual
ou material quando inexistir diploma legal que
normatize os temas para a competéncia de
uma Resolucao, nos ensinamentos de Eneida
Desiree Salgado (2010, p. 285) as func¢des da
Justica Eleitoral se resumem a:

A Justica Eleitoral relne um feixe
de  atribuicbes, com  competéncia
administrativa e jurisdicional. Sob a
primeira, organiza as elei¢des, divide as
zonas eleitorais, alista eleitores, registra os
partidos e fiscaliza suas financas, processa
e apura os votos, proclama o resultado
dos pleitos, expede diplomas e instrucdes.
Em sua competéncia jurisdicional estdo
incluidos o processamento e o julgamento
dos feitos eleitorais, relacionados ao
registro de candidatos, a propaganda
eleitoral e ao direito de resposta, a
prestacdao de contas de campanhas, as
investigacdes eleitorais, a impugnacao
de mandato eletivo e a impugnacdo a
diplomacao. Sob a denominacao de
competéncia normativa resta a elaboracao

dos regimentos internos dos tribunais.

Nao existe um poder legislativo
na Justica Eleitoral, ao lado de
suas competéncias jurisdicional e

administrativa. A  constituicdo nao
reconhece. Nao acolhe sequer seu poder
regulamentar, o que invalida até mesmo
essa competéncia. A competéncia para a
expedicdao de normas gerais e abstratas,
ainda que secundarias, deve ter sede
constitucional.

A sua funcdo normativa se restringe a
elaboracao de seu regimento interno e editar
resolucbes de forma andloga aos decretos
e regulamentos baixados pelo presidente
da Republica, qual seja, para a fiel execucao
da lei, ndo ha em qualquer passagem do
texto constitucional a atribuicao deste poder,
nem mesmo em fungdo ao principio da
representacao popular, havendo a conivéncia
do STF nesta estampada inconstitucionalidade.

O ministro relator da ADI N2 3.999 foi
Joaquim Barbosa, a qual é de suma importancia
destacar alguns trechos do seu voto® que
justificou a constitucionalidade das Resolucdes
supracitadas no texto, veja-se:

A constituicdo de 1988 reserva aleia
aptiddo para dispor sobre matéria eleitoral
(art. 22, |, 48 e 84, IV da constituicao). A
questdao ndo é meramente formal. Em
virtude do principio da representacdo
popular, que é um dos pilares da nossa
organizacao politica, compete as casas
do legislativo processar adequadamente
as tensdes advindas do processo politico
e cria normas destinadas a estabilizar a
expectativas dos cidadaos também em
matéria eleitoral. O sistema politico
pode realizar operacoées que nenhum
outro sistema, entre eles o judicial,
esta habilitado a efetuar, em razao
dos procedimentos democraticos que
o caracterizam. Falo especificamente
da atividade de produzir normas.
Afinal, ja dizia Montesquieu em
passagem memoravel, deve-se a

6 STF: ADI 3.999 - DF. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
DJel7/04/2009. STF, disponivel: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=586949,
acessado em 05/01/2019.
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todo custo evitar que um dos poderes
faca uso das prerrogativas funcionais
de outro poder, pois todas as vezes
que isso acontece é a tirania. James
Madison, por seu turno, na sua aguda
compreensdo dos mecanismos de controle
entre poderes, traduziu em frase lapidar
toda a esséncia da demarcacdo que deve
haver entre as esferas de atuacdao de
cada 6rgdo representativo das funcoes
essenciais do Estado. Dizia Madison:
“ambition must be made to counteract
ambition”. (...) Com a atencao
sempre voltada a esses principios
basicos de organizacdao politico-
estatal, penso que as hipéteses que
levam a perda do cargo eletivo e o
procedimento respectivo sao temas
que devem ser tratados pelos 6rgaos
de representacao popular. Com base
em disposicdo expressa e inequivoca da
constituicdo. A infidelidade partidaria
implica instabilidade do sistema
democratico em duas ordens diversas.
Em primeiro lugar, como decidiu a corte,
0 acesso do candidato ao cargo eletivo
pressupde a forca do partido politico, nas
eleicbes proporcionais. Em contraponto,
contudo, ndo me parece possivel ignorar
a relacdo estabelecida diretamente entre
o eleito e o eleitorado. (grifo nosso)

O Illmo. Min. entende que em razao dos
procedimentos democraticos que caracterizam
o sistema eleitoral, ele, o sistema eleitoral, e
tao somente ele, estd habilitado a produzir
normas, “com base em disposicao expressa
e inequivoca da constituicdao”. Pois bem,
primeiramente nao se consegue identificar
que disposicdo expressa e inequivoca é esta,
a qual o llmo. Min. menciona, segundo, se esta
atribuicdo de fazer normas é tdo somente do
TSE, teria que estar de forma clara e expressa
na constituicao de 1988 de modo a nao deixar
duvidas. Pois, adotando esse raciocinio, por
exemplo, poder-se-ia entender que o Ministério
do Trabalho e Emprego seja o érgao mais
qualificado para editar normas trabalhistas,
tendo em vista sua capacidade mais célere
e seu contato direto com os trabalhadores e
empresarios e as dificuldades enfrentadas por
ambos.

E certo que a regulamentacdo da
infidelidade partidaria é de suma importancia,
contudo, justificar a inconstitucionalidade, num
déficit do poder responsdavel por legislar para
atribuir esta funcao a outro, seria tirania, como
0 préprio Ministro menciona no seu julgado, a
luz de Montesquieu. Vale ainda transcrever
mais um trecho de seu voto’ que diz o que
segue:

(...) A questao que se coloca é como
devem ser processadas essas tensoes
diante do temporario siléncio legislativo.
Tempordrio, poiscomosesabe,oCongresso
Nacional jd conta com projetos de lei
sobre infidelidade partidaria (...) E nesse
quadro excepcional, de caréncia de meio
para garantia de um direito constitucional,
marcado pela transitoriedade, que
interpreto a adequacao da resolucao
impugnada ao art. 21, IX, do Cdédigo

eleitoral, este interpretado conforme
a constituicdo. O poder normativo
do Tribunal Superior Eleitoral se

submete, por obvio a constituicao.
Por seu turno o texto constitucional
comete o legislativo o poder-dever de
exercer a representacdo politica que
Ihe foi outorgada e dispor sobre matéria
eleitoral, nela consideradas o alcance
e 0 processo que leva a caracterizacdo
da infidelidade partidaria. E, neste
ponto, ressalvadas as salvaguardas
constitucionais, o Legislativo é soberano.
A demarcacdo do ambito de atividade do
Legislativo, contudo, deve ser sensivel as
situacOes extraordinarias, marcadas pela
necessidade de protecao de um direito
que emana da prépria constituicdo. A
atividade normativa do TSE recebe
seu amparo da extraordinaria
circunstancia de o Supremo Tribunal
Federal ter reconhecido a infidelidade
partidaria como requisito para a
permanéncia em cargo eletivo e a
auséncia expressa de mecanismo

destinado a assegura-lo. (...) (grifo
Nnosso).
7 STF: ADI 3.999 - DF. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
DJel7/04/2009. STF, disponivel: http://redir.stf.jus.br/

paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=586949,
acessado em 05/01/2019.
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Lendo todo o voto do IlImo. Min. Joaquim
Barbosa, se percebe que a justificacao
da constitucionalidade ¢é pela morosidade
do legislativo, buscando qualquer tipo de
interpretacao, justificativa para fundamentar
sua tese. Trouxe, também, em seu voto que é
possivel essa normatizacao do TSE ja que existia
na época do julgamento, projetos de lei em tramite
no Congresso Nacional, mas e se o projeto de lei ficar
parado por 8 anos, como foi 0 caso da Lei 13.165/2015?
Ou nao sair do papel? Vai ter uma resolucao que dispde
inovacoes juridicas até o legislativo decidir editar uma
lei? E quanto a excepcionalidade, como saber se vale o
judiciério interferir ou ndo? Para todas as questdes, as
respostas sao simples, ndo ha amparo constitucional
e ferem o principio da separacdo dos poderes, nao
s6 isso, entregar tal poder normativo ao TSE é uma
eminente afronta a legalidade.

A Constituicao Federal no seu art. 22
traz a competéncia legislativa privativa da
Unido para elaboracao de Leis, estando
dentro desta competéncia a matéria eleitoral
e processual como pode ser visto no inciso |
do referido artigo, em virtude da complexidade
e importancia de tais matérias a Constituicao
Federal reservou um quérum especifico para
sua votacao, maioria absoluta (41 senadores e
257 deputados) ou maioria simples (a maioria
dos votos desde que presentes a maioria
absoluta dos senadores ou deputados), em
outras palavras, na hipétese mais amena, sera
preciso que 41 senadores e 257 deputados,
discutam e argumentem sobre a matéria
eleitoral ou processual eleitoral posta em
votacdo para que no minimo 21 senadores e
129 deputados concordem com o disposto para
a lei ser encaminhada para sancao ou veto
do presidente da Republica, por outro lado, a
sistematica adotada em plenario do TSE, basta
que apenas 7 membros discutam e aprovem as
resolucdes que dispde sobre matéria eleitoral.
Ou seja, a Constituicdo define que a matéria
merece um processo legislativo mais dedicado,
longo e complexo e TSE edita resolucbes de
forma mais acelerada, com menos debate e
simples.

Também, se observa a vedacao a edicdo
de medida proviséria e leis delegadas sobre
matéria sobre direitos politicos, partidos
politicos e direito eleitoral, conforme seus
artigos 62, 8§12, Il e 68, §12, Il, ambos da
constituicdo, clareza mais que solar que o

direito eleitoral ou processual eleitoral nao
podera ser inovado por qualquer procedimento
normativo, quem dira por meio de Resolugao.

10 CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicao Federal de 1988, a
Constituicao Cidada, apesar de proteger como
cldusula pétrea a separacao dos poderes, se
observa que no Brasil estd havendo a macula
desta independéncia de poderes e harmonia,
quando o Poder Judicidrio, através do TSE,
usurpa a funcao do Poder Legislativo, por
meio de resolucdes, e, o 6rgdao responsavel
por garantir o pleno exercicio da Constituicao,
guardidao da vontade do constituinte, O STF,
endossa o transbordo dos limites do poder
normativo.

A Carta Magna foi uma grande conquista,
trazendo ao cidadao direitos e garantias para
uma vida harmoénica e justa em sociedade,
diante de todo cendrio antidemocratico,
anteriormente, vivido, trazendo, entre outros,
o principio da legalidade, assegurando que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senao em virtude de lei” e,
para o Estado, a Constituicao atrai a limitacao
de que sé poderd fazer aquilo que é autorizado
por lei, e, o principio da seguranca juridica
que busca estabilidade entre as relacdes
juridicas tanto entre particulares, como entre
particulares e Estado, sendo estes a base para
um Estado Democrético de Direito.

O constituinte origindrio trouxe uma série
de regras para realizar alteracOes e imposicoes
aos membros federativos, dividindo sua
estrutura em poder constituinte originario,
derivado e decorrente, de forma a nao enrijecer
absurdamente o direito, bem como nao facilitar
excessivamente. Observa que a constituinte,
entre outras, trouxe detalhadamente a
estruturacao e funcbes dos poderes da
unido, descrevendo suas funcdes tipicas,
garantindo sua especialidade e impostas erga
omnes, e funcdes atipicas a serem praticadas
internamente, garantindo sua autonomia e
independéncia.

Nota-se, nitidamente a divisao de funcdes
entre o Poder Judicidrio e o Legislativo, onde
aquele busca a resolucao de conflitos de forma
imparcial que surgem da vida em sociedade,

7

enquanto este, em suma, € responsavel por
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editar as regras a serem utilizadas e observadas
na vida em sociedade, regras estas utilizadas
para resolver os conflitos apresentados ao
Poder Judiciario.

Nesta sistemética, o guardido da
constituicdo vem distorcendo a vontade da
constituinte, usurpando a funcao normativa do
Poder Legislativo e criando uma competéncia
através da delegacao para o Poder Judiciario,
em especial ao TSE, que vem disciplinando,
através de resolucbes, direitos, deveres,
processos e sancdées em matéria eleitoral no
cunho da fidelidade partidaria, como visto
no estudo da sua jurisprudéncia, o que é
visivelmente inconstitucional.

Enfim, ndo restam duvidas da importancia
de uma reforma eleitoral, tendo em vista
que o Cddigo Eleitoral de 1964, era de uma
época onde a realidade politica era outra,
completamente diversa da atual. A infidelidade
partidaria, como bem relata o STF, representa
uma macula ao principio democréatico e ao
exercicio legitimo de poder, caracterizando
um desequilibrio as forcas do parlamento,
transgressao ao sistema eleitoral, devendo o
candidato permanecer no partido pelo qual foi
eleito, além de uma fraude a populacao que vai
as urnas votar em virtude das ideologias que
aquele candidato representa naquele partido.
Mas, desta necessidade de regulamentar uma
pratica que vinha se tornando comum e que
trazia imensos prejuizos a populacao, da inércia
e morosidade do Poder Legislativo, nao se
pode traduzir como subterflgio para a pratica
de atos inconstitucionais, como a usurpacao da
funcao e delegar a outrem incompetente, ferir
todas as conquistas de direitos e garantias, uma
divisao funcional que garante a democracia,
nada mais é que praticar a tirania que nossa
Lei Maior busca intensamente evitar. Ademais,
tal pratica fere o direito do candidato a minima
estabilidade juridica, de participar de uma
eleicao a qual se saiba as regras, como deve
agir, nao sendo surpreendido pela volatilidade
de um 6érgdo jurisdicional, com mudancas
normativas arbitrdrias através de resolucoes
no decorrer da sua campanha.

Certamente, a dinamica do regulamento
juridico nao é perfeita, existem muitas falhas,
existe desinteresse de nossos governantes,
existe uma inércia funcional absurda, uma
lacuna ética e moral gigante dentro dos

poderes, entre outros problemas, mas existem
outras formas para a busca da solucao para
gerir o sistema ao ponto de atingir os objetivos
da nossa constituinte, como no caso estudado,
criar politicas, investir em educacao para que
0 povo, que é o titular do poder, cobre de seus
representantes eleitos direta ou indiretamente
o exercicio funcional, a gestao da maquina
publica, o cumprimento de seus deveres, e nao
contribuir para o corrompimento do sistema,
como vem fazendo, desafortunadamente, o
STF.

E importante frisar que num Estado
Democratico de Direito, ndo se pode aplicar
0 pensamento maquiavélico para amparar as
violacOes constitucionais, ou seja, nao se pode
haver flexibilizacdo da moral e da legalidade
para se atingir um objetivo.

Diante de todo o exposto, o atual modelo
de desenvoltura utilizado pelo STF e TSE vem
trazendo enormes prejuizos a democracia, e
inseguranca juridica a populacdo que sofreu
e pode sofrer prejuizos incalculdveis com essa
oscilacao de funcao entre poderes que nao
buscam a vontade e protecao da coletividade,
e sim a realizacao de vontades politicas e
perpetuacdao no poder, que circundam os
nossos representantes, devendo haver uma
nova reflexdao do nosso Ordenamento Juridico
sobre o tema para determinar a vedacao de tais
praticas normativas e o respeito incondicional
a Constituicao.
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