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Resumo

O Supremo Tribunal Federal (STF) vem mudando o seu entendimento sobre a fi-
delidade partidaria nos casos de desfiliagdo ou troca de partido politico por man-
datario eleito. Num primeiro momento, ja no contexto da vigente Constituicao,
a evolugao da jurisprudéncia do STF operou-se apenas em relagao aos mandatos
derivados do sistema proporcional, uma vez que a perda da investidura politi-
ca decorreria do proprio sistema representativo previsto — implicitamente — na
Constituicao da Republica. Nao muito tempo depois, decidindo pela constitucio-
nalidade de normativas do Tribunal Superior Eleitoral, a Constituicao parecia ter
endossado a posicao daquele tribunal no sentido de que a desfiliagao partidaria ou
a troca de agremiagao sem justa causa implicaria também a perda dos mandatos
conquistados em eleigées majoritarias. Contudo, quanto aos Ultimos, recentemen-
te, em decisao prolatada em sede de Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
a Corte Constitucional, redesenhando o instituto, reafirmou a possibilidade de o
mandatario transfuga (quando detentor de cargo eletivo decorrente do sistema
majoritario) manter a investidura.
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16 DIREITO ELEITORAL CONTEMPORANEO

Abstract

The Supreme Court has been changing its understanding about partisan fidelity in
cases of disengagement or changing of political parties by elected agent manda-
tory. First of all, in the valid Brazilian Federal Constitution context, the Supreme
Court jurisprudence evaluation happened only towards the mandates derived
from the proportional representative system, once the political installation occurs
based on the representative system foreseen — in an implicit way — on the Fed-
eral Constitution. Not much time later, the Federal Constituition, deciding on the
constitutionality of Supreme Court rules, had endorsed this court’s position as
for the disengagement or changing of party without any just cause would involve
also the achieved mandates loss in majority election. However, regarding these
mandates, recently, in decisions enacted by Direct Actions of Unconstitutionality,
the Constitutional Court, remodeling the institute, reaffirmed the possibility of
the runaway agent mandatory (when elective office resulted from the majority
system withholder) keep the installation.

Keywords: partisan fidelity; change of political party; Supreme Court.

A Constituicao Federal e a fidelidade partidaria

No regime constitucional brasileiro o partido politico assume
destacada posicio. E que, dentre nés, pode postular candida-
tura a cargo eletivo apenas quem é — como condigdo tipica de
elegibilidade - filiado a algum partido (art. 14, § 3°, inciso V, da
Constituicao Federal). Diante da imprescindibilidade da filiagao
a partido para o exercicio da capacidade eleitoral passiva, o estu-
do do Instituto da Fidelidade Partidaria emerge com superlativa
importancia.

A fidelidade partiddria, expressando o vinculo fiduciario entre
o detentor do mandato eletivo e seu respectivo partido politico,
ostenta carater duplice. Reportando-se a dimensdo exigente de
lealdade ao estatuto, a programas e diretrizes legitimamente esta-
belecidas pelo partido (tal como disciplinado no art. 17, § 1, da
Constituicao Federal), a quebra da fidelidade autoriza, no caso de
descumprimento pelo mandatario, aplicacdo de sancdo decidida
pela propria agremiagao politica. Uma segunda dimensdo supoe o
compromisso de permanéncia no partido daquele que tenha sido
eleito por ele, significando isso que, a luz da jurisprudéncia do
STE, inocorrente justa causa, a troca de partido implica perda do
mandato. Essa dimensdo da fidelidade partidaria ndo se confunde

70anos_livro especial.indb 16 13/12/16 16:39



Clémerson M. Cléve e Ana Carolina C. Cléve: A evolugdo da fidelidade partiddria 17

com aquela, sobretudo porque as consequéncias de uma e outra sio
distintas!. O presente estudo cuida apenas da segunda dimensio
da fidelidade partidaria.

A Constitui¢io Federal de 1988, ao contrario da Constitui¢dao
anterior (Emenda Constitucional 1/69), nao disciplina expressamen-
te a possibilidade da perda do mandato em funcdo de infidelidade
partidaria (Rovani e Pereira, 1996, 35-39; Bispo Sobrinho, 1996, 60;
Reis, 1996, 185; Andrada, 1997, 39; Jardim, 1994, 95). De acordo
com a disciplina constitucional dos partidos politicos, conforme
previsdao do art. 17, a estes € garantida a autonomia para a defini¢ao
de seu desenho interno, disciplinando sua organizagdo e funciona-
mento. Disso decorre a possibilidade de os partidos apresentarem
suas proprias disposi¢des normativas, cuidando de sua estrutura e
funcionamento. Aquilo que esta implicito nessa liberdade é a auto-
nomia para a formac¢do de uma ordem interna democratica (Silva,
2011, 407). Porém, se por um lado é garantida a referida liberdade
para a organizagao dos partidos, ndo ha previsio constitucional ex-
pressa para a perda do mandato por infidelidade partidaria. Havera
perda do mandato, entretanto, na circunstancia de cancelamento da
filiagdo partidaria ou troca de partido pelo mandatario, inocorrente
hipé6tese de justa causa.

Manifesta-se, aqui, o segundo tipo de fidelidade partidaria,
insuscetivel de autorizar sang¢ao, constituindo, portanto, a perda
do mandato decretada pela Justica Eleitoral, nos termos do atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior
Eleitoral, simples consequéncia do nosso modelo de democracia
representativa fortemente marcado pelo monopélio partidario das
candidaturas aos cargos eletivos. A Constitui¢cao nio trata, expres-
samente, reitere-se, deste segundo tipo de fidelidade. Cuidaria, en-
tretanto, implicitamente nos termos da orienta¢ao jurisprudencial
a proposito da matéria.

Assim, nos termos da Constituicio de 1988, como, alias, das
anteriores, a democracia brasileira, ao lado das técnicas de partici-
pacao direta da cidadania, erige-se a partir do conceito de mandato

1. Para melhor compreensao do aspecto material da Fidelidade Partiddria, conferir
Fidelidade Partiddria e Impeachment, de Clemerson Merlin Cleve.
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representativo. Ora, como preleciona José Afonso da Silva (2011,
138-139)%

mandato se diz politico-representativo porque constitui uma si-
tuacdo juridico-politica com base na qual alguém, designado por via
eleitoral, desempenha uma func¢io politica na democracia represen-
tativa. E denominado mandato representativo para distinguir-se do
mandato de direito privado e do mandato imperativo. O primeiro é
um contrato pelo qual o outorgante confere ao outorgado poderes para
representa-lo em algum negocio juridico, praticando atos em seu nome,
nos termos do respectivo instrumento (procuracdo); nele o mandatario
fica vinculado ao mandante, tendo que prestar contas a este, € serd
responsdvel pelos excessos que cometer no seu exercicio, podendo ser
revogado quando o mandante assim o desejar. O mandato imperativo
vigorou antes da Revolucdo Francesa, de acordo com o qual seu titular
ficava vinculado a seus eleitores, cujas instrugdes teria que seguir nas
assembléias parlamentares; se ai surgisse fato novo, para o qual nio
dispusesse de instrugdo, ficaria obrigado a obté-la dos eleitores antes
de agir; estes poderiam cassar-lhe a representagio. Ai o principio da
revogabilidade do mandato imperativo. O mandato representativo é
criagdo do Estado liberal burgués, ainda como um dos meios de manter
distintos Estado e sociedade [...]. Segundo a teoria da representagao
politica, que se concretiza no mandato, o representante no fica vincu-
lado aos representados, por nao se tratar de uma relagio contratual;
é geral, livre, irrevogavel em principio, e nio comporta ratificacao dos
atos do mandatario.

No Brasil, portanto, é possivel afirmar que o exercicio do man-
dato decorre dos poderes conferidos pela Constitui¢ao, capazes de
garantir a autonomia do mandatario que vai se sujeitar aos ditames
de sua consciéncia, ao programa partidario e as diretrizes legitimas
estabelecidas pelo partido por meio do 6rgdo competente. O manda-
to, portanto, compondo espécie de condominio, é, a um tempo, do

2. A vedacio do mandato imperativo constitui um traco essencial do sistema
representativo moderno de matriz pluralista, segundo Sampaio (1982, 145). O
regime constitucional da representagdo partidaria implica a vedacdo do mandato
imperativo. Caso contrdrio, os representantes nao seriam “livres para tomar as
decisdes politicas de acordo com suas proprias consciéncias”.
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partido e do parlamentar, ou melhor, é do parlamentar em fun¢ao
do partido, sendo certo que o representante eleito, observado o esta-
tuto e programa partidarios, assim como as diretrizes legitimamente
adotadas pela agremia¢ao, mantendo lealdade, o exerce com ampla
margem de liberdade’.

E a op¢io pelo mandato representativo que atrela o exercicio
da representagdo com as “exigéncias deliberativas” do Estado
Democratico Constitucional. Ndo haveria espago para deliberagao
democratica na vigéncia do mandato imperativo, todavia, (e esse é
um risco), a forte configuraciao do regime de fidelidade partidaria
pode empurrar a pratica representativa para o campo proximo do
mandato imperativo. Para Eneida Desiree Salgado (2010, 71),

Essa concepc¢do de Parlamento como érgao de deliberagdo nio se
coaduna com um mandato vinculado, em que os representantes politicos
recebem instrucdes, de seu eleitorado ou do seu partido, e manifestam-
-se estritamente no sentido predeterminado, sendo impossibilitados de
refletir sobre os outros argumentos apresentados.

Assim, no tocante a fidelidade partidaria, ha uma tensio que
envolve (i) a natureza do mandato (principio da democracia repre-
sentativa), (i1) a liberdade de consciéncia (direito fundamental) e,
finalmente, (iii) o principio da fidelidade partidaria, considerada esta
enquanto lealdade ao partido. Cumpre encontrar solucdo prestante
de deferéncia simultanea aos termos em tensao. Deve o intérprete,
portanto, manejando técnica adequada (concordancia pratica ou
ponderacdo), harmonizar ou resolver o quadro de tensao. Por isso,
a fidelidade partidaria nao pode ser aplicada de qualquer modo,
significando a vulneracdo dos demais termos da equacio referidos.

A violagdo da primeira dimensio, observado o devido processo
legal, autoriza a aplicacao de sancdo, inclusive a expulsio se pre-
vista nas disposi¢bes normativas internas do partido. Substancia,
portanto, hipétese de infidelidade-san¢do. No segundo caso — foco

3. Ha quem defenda, todavia, que o mandato pertenca exclusivamente ao partido
politico: Augusto Aras, em Fidelidade partiddria: a perda do mandato parlamentar;
Carlos Mario Velloso e Walber Agra, em Elementos do Direito Eleitoral; Gilmar
Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gustavo Branco, em Curso do Direito
Constitucional.
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desta analise — ndo haveria propriamente emergéncia de sangao,
como pretende a orientacao jurisprudencial do STF e do TSE, mas
antes a perda do mandato por exigéncia do sistema.
Manifestagcoes do Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo
Tribunal Federal proporcionaram o plano de fundo desse enten-
dimento no tema da fidelidade partidaria. Cabe, entdo, delinear a
evolugao dessas posi¢des e como a questao se apresenta atualmente.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal: noticia de um
giro jurisprudencial

Promulgada a vigente Lei Fundamental, de inicio, o STE julgando
o mandado de seguranca n®20.927,em 1989, relatado pelo Ministro
Moreira Alves*, posicionou-se no sentido de que a fidelidade par-
tiddria ndo autorizava a perda do mandato do parlamentar que
mudasse do partido politico pelo qual se elegeu. Essa orientacio
permaneceu por quase 20 anos.

Em 27 de marco de 2007, o TSE, inaugurando nova orientagao,
concluiu que o mandato pertence ao partido politico e nao ao
parlamentar. Assim, em relacdo a Deputados Federais, Deputados
Estaduais e Vereadores, a migracdo partidaria poderia implicar
a perda do mandato. O entendimento foi exarado na resposta a
Consulta n°® 1.3985. O pronunciamento causou alarde por sua ino-
vagao, substanciando verdadeira mutagao constitucional, originando
a Resolucao n® 22.526, de 27 de marco de 2007. Para o relator,
Ministro Cezar Asfor Rocha,

nao ha nenhuma duvida, quer no plano juridico, quer no plano
pratico, que o vinculo de um candidato ao Partido pelo qual se registra
e disputa uma eleicao é o mais forte, se ndo o unico, elemento de uma
identidade politica, podendo ser afirmado que o candidato nao existe
fora do Partido Politico e nenhuma candidatura é possivel fora da
bandeira partidaria. Por conseguinte, parece-me equivocada e mesmo
injuridica a suposi¢ao de que o mandato politico eletivo pertence ao

4. STE MS 20927, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julg. em 11.10.1989,
D] 15.04.1994.

5. TSE,CTAn°1.398/DF,Res.n°22.526,de 27.03.2007, Rel. Min. Francisco Cesar Asfor
Rocha.
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individuo eleito, pois isso equivale a dizer que ele, o candidato eleito, se
teria tornado senhor e possuidor de uma parcela da soberania popular
[...]. Creio que o tempo presente é o da afirmagdo da prevaléncia dos
principios constitucionais sobre as normas de organizagao dos Partidos
Politicos (Brasil, 2007a).

Na mesma ocasido, o Ministro Cezar Peluso afirmou que “os
partidos e coligacoes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional, quando, sem justificagdo nos termos
ja expostos, ocorra cancelamento de filiagao ou e transferéncia de
candidato eleito para outra legenda”. Nesse viés, concluiu que a
relag¢ido entre candidato e partido deve manter-se enquanto perdurar
o mandato partidario assumido pelo representante sob os auspicios
do partido. Isso porque o mandato teria carater inequivocamente
partidario. Afirmou o Ministro (Brasil, 2007a): “afere-se, aqui, ndo
a fidelidade partidaria, mas a fidelidade ao eleitor!”. O tnico voto
vencido foi subscrito pelo Ministro Marcelo Ribeiro, que se baseou
na inexisténcia de norma constitucional ou infraconstitucional de-
terminando a perda do mandato por mudanga de partido.

No pronunciamento do TSE sobre a matéria (Resolucao 22.526,
de 27 de mar¢o de 2007, em resposta a Consulta n® 1.398), ja
restava evidenciada a circunscricdo do novel regime aos casos de
infidelidade envolvendo migragao partidaria (transfuguismo parti-
dario). Do voto do Ministro Cezar Peluso se extrai o seguinte: “os
partidos e coligacoes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional, quando, sem justificagio nos termos
ja expostos, ocorra cancelamento de filiacao ou a transferéncia de
candidato eleito para outra legenda”.

Em 1 de agosto de 2007, respondendo a consulta, o TSE nova-
mente se pronunciou sobre o tema, agora por meio da Resolucio
n°®22.563. A Consulta n® 1.423 foi formulada nos seguintes termos:
“0s Deputados Federais e Estaduais que trocaram de partido po-
litico que os elegeram e ingressarem em outro partido da mesma
coligacdo, perdem os seus respectivos mandatos legislativos?”. Por
unanimidade, os Ministros reiteraram que “o mandato é do partido
e, em tese, o parlamentar o perde” ao ingressar em nova agremiagao,
ainda que integrante da mesma coligacao. Posteriormente, por meio
da Resolugdo n®22.580, de 30 de agosto de 2007, o TSE confirmou
o entendimento.
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Apbs esses precedentes, sobreveio manifestacio do Supremo
Tribunal Federal. Em 4 de outubro de 2007, a Colenda Corte, re-
construindo a sua compreensio sobre a matéria, confirmando o giro
hermenéutico operado no TSE, decidiu que a infidelidade partidaria
pode levar a perda do mandato. O Partido Popular Socialista (PPS),
o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) e o Democratas
(DEM) apresentaram a Mesa da Camara dos Deputados, com base
nas Resolugoes do TSE, pedidos de declaracdo da vacancia dos
mandatos dos Deputados Federais que haviam mudado de partido.
O Presidente da Camara dos Deputados indeferiu os requerimen-
tos e contra essa decisdo se voltaram as agremiag¢bes por meio de
mandados de seguranca impetrados perante o Supremo Tribunal
Federal (MS 26.602, Rel. Min. Eros Grau; MS 26.603, Rel. Min.
Celso de Mello; e MS 26.604, Rel. Min. Carmen Lucia)®. O STE
por maioria, confirmou a posi¢io do TSE proferida na resposta a
Consulta n® 1.398.

Como o candidato é eleito por meio do partido, o patrimonio
dos votos no sistema proporcional é atributo do partido, e nio
do candidato. A prescri¢ao dessa fronteira, além de fundamentar
algumas Resolugoes posteriores’, foi materializada na Resolucao

6. NoMS26.604, 0 STF concedeu parcialmente a ordem, também por maioria, para
que houvesse a modulacdo dos efeitos da decisdo no sentido de que a producio
dos efeitos se desse a partir da data da resposta do TSE a Consulta n® 1.398. Nesse
ultimo caso, divergiram os Ministros Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski
e Eros Grau, que denegavam totalmente a ordem, e os Ministros Ayres Britto e
Marco Aurélio, que a concediam em maior extensdo.

7. TSE, CTA n° 1423/DF, Res. n° 22.563, de 01.08.2007, Min. Rel. José Augusto
Delgado, que ratifica o entendimento de que o mandato é do partido e, em tese,
o parlamentar, eleito pelo sistema proporcional, podera perdé-lo ao ingressar
em novo partido; TSE, CTA n° 1.439/DF, Res. n° 22.580, de 30.08.2007, Min.
Rel. Carlos Eduardo Caputo Bastos, que sujeita o parlamentar que mudar de
partido a perda do mandato, ainda que a mudanca seja para legenda integrante
da mesma coligagdo pela qual foi eleito; CTA n°® 1409/DE, Res. n° 22.619, de
06.11.2007, Min. Rel. Arnaldo Versiani Leite Soares, que ratifica a aplicabilidade
do art. 13 da Res. 22610/2007, bem como a previsdo de justa causa quando
houver incorporacio ou fusio de partidos; CTA n° 1407/DF, Res. n® 22.600,
de 16.10.2007, Min. Rel. Carlos Ayres Britto, que assenta que o cargo eletivo
no sistema majoritario pertence ao partido e niao ao candidato, implicando a
arbitraria desfiliagdo partidaria em desqualificacdo para permanecer a testa do
cargo; TSE, CTA n° 1.482/DF, Res. n° 22.669, de 13.12.2007, Min. Rel. Carlos
Eduardo Caputo Bastos, que atesta a legitimidade do interessado juridicamente
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n° 22.610, a qual disciplina o procedimento de perda de cargo
eletivo e aquele de justificagao de desfiliagao partidaria. Conforme
a Resolucgdo, a desfiliacdo partidaria sem justa causa € a tnica hi-
potese habil a ensejar acdo de perda de mandato (art. 1°, caput).
Ademais, também nos mandados de seguranga n° 26.602,26.603 e
26.604% e nas ADI 3.999 e 4.0867, restou assentado pelo Supremo
Tribunal Federal que os partidos politicos tém direito de preservar
a vaga obtida pelo sistema eleitoral se, salvo justificativa legitima, o
candidato eleito cancelar sua filiagdo partidaria ou transferir-se para
legenda diversa, a partir da data da Resolug¢ao do TSE. Do mesmo
modo, estabeleceu-se que essas hipoteses de perda de mandato por
migra¢ao e desfiliagao partidaria voluntaria nao configuram sangao,
mas decorréncia logica do regime juridico da fidelidade partidaria,
pois se vive, no Brasil, uma “democracia partidaria”.

Em 16 de outubro de 2007, pouco depois do giro hermenéu-
tico do Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Superior Eleitoral
voltou a se manifestar sobre o tema. Os Ministros do TSE defini-
ram que Senadores, Prefeitos, Vice-Prefeitos, Governadores, Vice-
Governadores, Presidente da Republica e Vice-Presidente que mu-
darem de legenda, apos as eleicdes, também poderiam perder seus
mandatos. A orienta¢do consta da Resolucdo n° 22.600 do TSE,
fruto da Consulta n° 1.407.

Com base nos entendimentos aqui listados, em 25 de outubro de
2007, o TSE aprovou a Resolucao 22.610, disciplinando o processo
de perda de cargo eletivo e de justificacao de desfiliacao partidaria.
O Supremo Tribunal Federal, em 12 de novembro de 2008, ao julgar
improcedentes duas a¢des diretas de inconstitucionalidade (ADI 3.999
e 4.086) que impugnaram as Resolugdes n°22.610 e 22.733, do TSE,

para requerer a decretagdo da perda do cargo caso o partido ndo o faga. TSE,
CTA n° 1.484/SP, Res. n° 22.866, de 19.06.2008, Min. Rel. Joaquim Benedito
Barbosa Gomes, que trata da impossibilidade do partido politico disciplinar de
forma diferente da Res. 22.610, o processo de perda de mandato eletivo.

8. STE, MS 26.602, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julg. em 04.10.2007,
Dje-197, pub. 17.10.2008; STF, MS 26.603, Rel. Min. Celso De Mello, Tribunal
Pleno, julg. em 04.10.2007, Dje-241, pub. 19.12.2008; STE, MS 26.604, Rel. Min.
Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julg. em 04.10.2007, Dje-187, pub. 03.10.2008.

9. STE ADI 3.999, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julg. em 12.11.2008,
Dje-071, pub. 17.04.2009; STFE, ADI 3999, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal
Pleno, julgado em 12.11.2008, Dje-071, pub. 17.04.2009.
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as quais — repise-se — disciplinaram o processo de perda de cargo eletivo
em decorréncia de desfiliagao partidaria sem justa causa, reconheceu
a validade temporaria das regras criadas pela Justica Eleitoral até que
o Congresso Nacional edite lei a respeito do tema.

Tudo permaneceu assim até agora. Com efeito, julgando a ADI
5.081%, 0 STF decidiu que a perda do mandato em razao de mudanca
de partido ndo se aplica aos candidatos eleitos pelo sistema majori-
tario, argumentando que a hipotese violaria a soberania popular e
as escolhas feitas pelo eleitor. Veja-se a ementa do julgamento:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO N° 22.610/2007
DO TSE. INAPLICABILIDADE DA REGRA DE PERDA DO
MANDATO POR INFIDELIDADE PARTIDARIA AO SISTEMA
ELEITORAL MAJORITARIO. 1. Cabimento da a¢do. Nas ADIs 3.999/
DF e 4.086/DF, discutiu-se o alcance do poder regulamentar da Justica
Eleitoral e sua competéncia para dispor acerca da perda de mandatos
eletivos. O ponto central discutido na presente acdo é totalmente
diverso: saber se é legitima a extensdo da regra da fidelidade parti-
déria aos candidatos eleitos pelo sistema majoritdrio. 2. As decisdes
nos Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604 tiveram como
pano de fundo o sistema proporcional, que é adotado para a elei¢do
de deputados federais, estaduais e vereadores. As caracteristicas do
sistema proporcional, com sua énfase nos votos obtidos pelos partidos,
tornam a fidelidade partidaria importante para garantir que as opgoes
politicas feitas pelo eleitor no momento da elei¢do sejam minimamente
preservadas. Dai a legitimidade de se decretar a perda do mandato do
candidato que abandona a legenda pela qual se elegeu. 3. O sistema
majoritirio, adotado para a eleicdao de presidente, governador, prefeito
e senador, tem ldgica e dindmica diversas da do sistema proporcional.
As caracteristicas do sistema majoritario, com sua énfase na figura do
candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de mudanca
de partido, frustre a vontade do eleitor e vulnere a soberania popular
(CF, art. 1°, pardgrafo tnico; e art. 14, caput). 4. Procedéncia do pedido
formulado em acio direta de inconstitucionalidade (Brasil, 2007b, 1).

10. STF,ADI 5081, Rel. Min. Roberto Barroso, julg.27.5.2015. Dje-162, 19.08.2015.
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Relatada pelo Ministro Roberto Barroso, a posi¢ao da Corte
Suprema entendeu inconstitucional a expressao “ou vice”, do art. 10,
e a parte final do art. 13 (“e, apds 16 (dezesseis) de outubro corrente,
quanto a eleitos pelo sistema majoritario”), ambos da Resolucdo
n°®22.610/2007". Ademais, acordou-se a interpretagao conforme a
Constitui¢cao do termo “suplente”, previsto no art. 10, com a fina-
lidade de excluir do seu alcance os cargos do sistema majoritario.

As razoes do acérdao determinaram que, conquanto a Resolucdo
n°® 22.610 ja tivesse sido objeto de controle perante a Corte, o tri-
bunal apenas tratara da constitucionalidade formal da Resolucao
do TSE. Do mesmo modo, segundo o novel precedente, a questdo
dos cargos eletivos do sistema majoritario nao fora aventada ante-
riormente. De acordo com o Ministro Barroso,

A coisa julgada e a causa de pedir aberta no controle abstrato ndo
devem funcionar como mecanismos para impedir a andlise de questoes
constitucionais ndo apreciadas sobre o respectivo ato normativo. [...]
A validade formal do diploma legal ndo garante imunidade a vicios de
natureza material, e ndo se pode realisticamente supor que o Tribunal
ird antever todos os possiveis vicios de inconstitucionalidade material
nestas hipoteses (Brasil, 2015b, 10).

Assim,

a perda do mandato, em razao de mudanga de partido por candidato
eleito pelo sistema proporcional, decorre logicamente da Constitui¢ao
para que se preserve a soberania popular e as escolhas feitas pelo eleitor.
Essa proposicdao é a que se extrai daqueles mandados de seguranga
anteriores que o Supremo julgou. Em seguida, eu acrescento: a mesma
l6gica nao se aplica aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario,

11. Art. 10. Julgando procedente o pedido, o tribunal decretard a perda do cargo,
comunicando a decisdo ao presidente do 6rgado legislativo competente para que
emposse, conforme o caso, o suplente ou o vice, no prazo de 10 (dez) dias. Art.
13. Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicacdo, aplicando-se apenas
as desfiliagoes consumadas apds 27 (vinte e sete) de marco deste ano, quanto a
mandatarios eleitos pelo sistema proporcional, e, apds 16 (dezesseis) de outubro
corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario.

70anos_livro especial.indb 25 13/12/16 16:39



26 DIREITO ELEITORAL CONTEMPORANEO

sob pena de viola¢do da soberania popular e das escolhas feitas pelo
eleitor (Brasil, 2015b, 76-77).

Dessa forma, continua o Ministro,

No sistema majoritdrio a “regra da fidelidade partiddria” nao con-
siste em medida necessdria a preservacdao da vontade do eleitor, como
ocorre no sistema proporcional, e, portanto, nio se trata de corolario
natural do principio da soberania popular (arts. 1°, pardgrafo tnico,
e 14, caput, da Constitui¢io) (Brasil, 2015b, 24).

Dai que o desenho constitucional de fortalecimento dos par-
tidos politicos ndo se sobrepoe a vontade do eleitor, que, no sis-
tema majoritario, vota na pessoa do candidato, conforme o art.
77, § 2°,da Constitui¢ao. Afinal, para o Ministro Barroso, “ndo
parece certo afirmar que o constituinte de 1988 haja instituido
uma ‘democracia de partidos’. Com efeito, o art. 1°, paragrafo
unico da Constitui¢ao é inequivoco ao estabelecer a soberania
popular como fonte ultima de legitimacdo de todos os poderes
publicos”.

Portanto, a Resolugdo n°® 22.610, em seus artigos 10 e 13, ao
igualar os dois sistemas eleitorais — o proporcional e o majoritario
—violou, para o STE o nucleo do principio democratico de que faz
parte a soberania popular porque desvirtua a vontade concretizada
nos pleitos. Esse novissimo entendimento foi exarado no julgamen-
to de 27 de maio de 2015, com acérdao publicado em agosto do
mesmo ano, e modificou, como se viu, a posi¢ao estabelecida pelo
TSE em 2007.

A fidelidade partidaria e a nova Lei da Minirreforma eleitoral

Entretanto, a publicagdo da Lei n® 13.165, em 29 de setembro
de 20135, pode trazer a tona nova interpretacdo a recente posicao
da Suprema Corte. Conhecida como Lei da Minirreforma Eleitoral,
ela alterou diversos dispositivos da legislacdo eleitoral, incluindo a
Lei dos Partidos Politicos (9.096/95). Sobre o tema da fidelidade
partidaria, a inclusdo do artigo 22-A, além de inaugurar nova hipo-
tese de justa causa (inc. III), suprimiu duas hipoteses de justificagdo,
previstas na Resolu¢ao/TSE 22.610, para fins de ndo decretagio de
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perda do mandato pela Justiga Eleitoral em razdo da transmigragao
partidaria.

Consoante afirmado, enquanto ndo sobrevinha lei disciplinan-
do o tema, o Tribunal Superior Eleitoral, em observancia ao que
havia sido decidido pelo Supremo Tribunal Federal nos Mandados
de Seguranca n® 26.602, 26.603 e 26.604, expediu a Resolugiao n°
22.610 com a finalidade de regulamentar o processo de perda de
cargo eletivo, bem como de justificacao de desfiliagio partidaria.
Nessa Resolucdo, constavam como justa causa, aptas a legitimar
a saida do mandatario do partido pelo qual se elegeu, as seguintes
hipéteses: (i) incorporacdo ou fusio de partido; (ii) criacao de novo
partido; (iii) mudanca substancial ou desvio reiterado do programa
partidario; e (iv) grave discriminagao pessoal.

Com o advento da nova lei, duas hipoteses acima citadas nao
mais subsistem como causas justificadoras da desfilia¢ao partidaria.
Sao elas: a incorporacao ou fusao de partido e a criacdo de novo
partido. Contudo, houve o acréscimo de uma hipotese de justa causa
pela que, de certo modo, flexibilizou a transmigragao partidaria. Tal
hipoétese, prevista no art. 22-A, inc. III, da Lei n°® 9.096/95, consiste
na chamada “janela”!2.

Consoante estabelece o mencionado dispositivo, considera-se
como justa causa para a desfiliacao partidaria a mudancga de parti-
do efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo
de filiagao exigido em lei para concorrer a elei¢ao, majoritdria ou
proporcional, ao término do mandado vigente. Ou seja, a partir de
entdo, durante os 30 (trinta dias) que antecedem o prazo limite de
filiacao para que seja possivel langar candidatura'®, o mandatario

12. Art. 22-A. Perderd o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar, sem
justa causa, do partido pelo qual foi eleito
Paragrafo unico. Consideram-se justa causa para a desfiliagdo partidaria somente
as seguintes hipoteses:

I - mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

II — grave discriminagio politica pessoal; e

IIT - mudanca de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede
o prazo de filiagao exigido em lei para concorrer a elei¢io, majoritaria ou
proporcional, ao término do mandato vigente (Brasil, 2015a, grifo nosso).

13. Convém lembrar que a reforma eleitoral, ao modificar a Lei n® 9.504/97, também
alterou o prazo de filiagao partidaria para fins de concorrer a elei¢ao. Assim, se
antes o prazo era de 1 (um) ano, agora, apds a alteragao no art. 9°, a filiacao deve
ocorrer no prazo de 6 (seis) meses antes da data do pleito.
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que se encontra no fim do mandato em curso — esta é uma das con-
di¢bes — podera migrar, livremente, de partido sem risco de perder
o mandato.

Ao que parece, ainda que o instituto da fidelidade partidaria
tenha reafirmado sua relevancia para o sistema juridico, porquan-
to o Congresso Nacional editou lei disciplinando a tematica, é
possivel afirmar que o Legislador optou por estabelecer mecanis-
mo — a exemplo da “janela” — autorizando mais maleabilidade a
transmigracdo partidaria. Contudo, vale repisar, a flexibilidade
permitida niao afasta, em razio dos requisitos a serem preenchidos
para frui¢do dessa prerrogativa, a regra da fidelidade ao partido
que elegeu determinado parlamentar!. Cumpre verificar, agora, o
que dira o Supremo Tribunal Federal, quando e se provocado, a
propoésito da compatibilidade da “janela” criada pela nova lei com
as exigéncias constitucionais da democracia representativa, parti-
cularmente na situagdo dos mandatos eletivos conquistados pelo
sistema proporcional.
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