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ATIVISMO JUDICIAL E JUSTICA ELEITORAL
Rodrigo Lépez Zilio'

RESUMO

O artigo analisa a pratica do ativismo judicial na Justica Eleitoral.
Para tanto, inicia por diferenciar o ativismo judicial do fenome-
no da judicializacdo do processo na jurisdi¢do constitucional e, na
sequéncia, analisa a existéncia de ativismo judicial no Estado De-
mocratico de Direito. Apos, centra-se em pontuar alguns aspectos
vinculados a atuacdo da Justica Eleitoral. A partir da analise de de-
cisOes proferidas pela Justica Eleitoral, seja na forma de resposta
a consulta ou mesmo na edi¢do de resolugdo, questiona-se o limite
de atuagdo desse 6rgdo do Poder Judiciario, ainda que a pretexto de
protecdo da normalidade e legitimidade do processo eleitoral.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Ativismo judicial 2. Consulta
3. Justi¢a Eleitoral 4. Resolugdo
5. Poder regulamentar

1 Introducao

A opgdo por um Estado Democratico de Direito fundada em
uma Constituigdo com forte carga axioldgica e dotada de uma plé-
iade de direitos fundamentais redundou em uma judicializacdo da
politica, ou seja, as decisdes sobre matérias sensiveis e caras ao regi-
me republicano passam a ter no Poder Judiciario o /ocus final de de-
liberagdo, havendo uma espécie de transferéncia na arena do poder
decisional — fato que € (ou deve ser) reputado contingencial. A partir
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desse desenho entabulado pela Carta Politica de 1988, ¢ licito reco-
nhecer que o Poder Judicidrio passa a exercer uma “atuagdo que leve
em conta a perspectiva de que os direitos construidos democratica-
mente — e postos na Constituicdo — tém precedéncia mesmo contra
textos legislativos produzidos por maiorias eventuais” (STRECK,
2014, p. 178), conquanto esse agir deva encontrar um limite claro na
propria Constituicdo Federal.

A relevancia da atuagdo da jurisdi¢do constitucional ¢ bem de-
lineada por Luis Roberto Barroso (2013, p. 238), quando observa
que “o grande papel de um tribunal constitucional” € “proteger e pro-
mover os direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do
jogo democratico” A defesa da importancia da atuagdo da jurisdicao
constitucional ¢ compartilhada por Souza Neto e Sarmento (2013,
p. 159). os quais ressalvam, porém, que “a jurisdi¢do constitucional
ndo ¢ e ndo deve ser concebida como a protagonista da narrativa
constitucional da Nacdo”, j4 que a “Constituicdo € interpretada e
concretizada também fora das cortes”.

De qualquer modo, instado a responder por demandas de gran-
de complexidade social ou politica (os denominados hard cases), o
Poder Judiciario dé respostas que tangenciam ou, por vezes, ultra-
passam o limite da separagdo dos poderes. Quando as decisdes judi-
ciais terminam por invadir matéria que € de estrita competéncia dos
Poderes Executivo ou Legislativo, o Judiciario ¢ acusado de promo-
ver um ativismo judicial. Ainda que tanto a judicializac¢do da politica
como o ativismo judicial denotem uma ideia de um acentuado grau
de judicializa¢do no ordenamento juridico, Tassinari (2013, p. 24-37)
pontua relevantes distingdes entre esses fendmenos: a judicializagio
da politica possui relagdo com uma “questdo social” e € “derivada
de uma série de fatores originalmente alheios a jurisdi¢do” (amplo
reconhecimento de direitos; ineficiéncia estatal na implementacao
desses direitos; aumento de litigiosidade) e sua diminui¢do nio de-
pende apenas do Poder Judiciario, mas também de comprometimen-
to dos demais poderes constituidos; o ativismo judicial, de seu turno,
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se caracteriza por uma atuagdo expansiva do Poder Judiciario, com
decisdes discriciondrias e interferéncia nos demais poderes “com
competéncias que nao lhe sdo reconhecidas constitucionalmente”.
Conquanto ndo seja um espaco adequado para debater, com
a profundidade necessaria, sobre diversas questdes atinentes ao ati-
vismo judicial, ¢ importante salientar que o ativismo judicial tem
encontrado na fase pos Constitui¢do Federal de 1988 um momento
propicio para uma ocupa¢do maior de espago, ainda que esse tema
ndo tenha, no Brasil, um debate de viés histérico como o que ocorre
no direito norte americano®. Com efeito, apds certa timidez inicial
— 0 que levou o 6rgdo de cupula judicial brasileiro a ser taxado de

2 Quando se analisa o ativismo judicial sob um viés histérico, conforme rememora Cam-
pos (2014, p. 49-59). sempre se destacam trés decisdes da Suprema Corte Americana
que sdo tidas como uma espécie de “pré-historia” do ativismo judicial. Primeira afirma-
¢do do judicial review da Suprema Corte, no caso Marburyvs Madison (1803) a Supre-
ma Corte negou o pedido de Marbury — que impetrara um Mandado de Seguranga dire-
tamente na Suprema Corte contra o Secretario de Estado James Madison, com o objetivo
de obrigar o demandado a outorgar os poderes de Juiz de Paz no Estado de Columbia,
cargo para o qual ele tinha sido nomeado pelo Presidente John Adams (nos ultimos dias
de mandato) — sob o argumento de que a Constitui¢do ndo lhe outorgava competéncia
originaria para o caso concreto (a sua competéncia era apenas recursal) e, entdo, decla-
rou inconstitucional o artigo III da Se¢do 13 do JudiciaryAct de 1789. No caso Dred
Scott vsSandford (1856), a Suprema Corte — em uma decisdo extremamente criticada
até hoje — negou o pedido de liberdade formulado por Dred Scott, a partir da morte do
seu proprietario o major do exército John Emerson, refutando o argumento da aquisi¢do
do direito a liberdade pelo fato de haver residido em Illinois € Wisconsin (estados que
proibiam a escraviddo); nessa oportunidade, para refutar o argumento de Dred Scott, o
Juiz Roger Taney argumentou que: 1) a V Emenda garante o direito constitucional de
propriedade dos escravos e isso ndo poderia ser contrariado por lei estadual; 2) deve-se
interpretar a Constitui¢do de acordo com o status do negro ao tempo em que o documen-
to foi ratificado (1787/1788), e o negro ndo era considerado cidaddo, mas pertencia a
uma classe subordinada e inferior; 3) ndo ¢ atribui¢do da Suprema Corte decidir sobre a
justi¢a ou injusti¢a disso. Por fim, no caso Lochnervs New York a Corte reputou inconsti-
tucional uma lei do Estado do Nova lorque (BakeshopAct) que criminalizava a exigéncia
de jornada de trabalho dos padeiros acima de 10 horas ao dia ou 60 horas por semana,
com o objetivo de proteger a saude e o bem-estar dos trabalhadores; de acordo com a
maioria da Corte, a referida lei teria restringido, sem fundamento razodvel, o direito de
contrato entre o empregador € o empregado. Essa decisdo relevou a face conversadora
da Corte, marcada pela ideologia do laissez faire e por uma leitura ampliada da Emenda
XIV e sua clausula do devido processo legal substancial.
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“passivismo judicial” —, o STF abandonou o apego a autorrestricao
judicial e a deferéncia ao Poder Legislativo.

De qualquer sorte, € certo afirmar que essa transi¢cdo — da au-
torrestricdo para um ativismo judicial — causou (e ainda causa) bas-
tante polémica, até mesmo porque ¢ matéria correlacionada a um
(permanente) juizo de tensdo entre poderes da Republica. As razdes
de eventual ativismo judicial exercido pelo Poder Judiciério sdo di-
versas ¢ ndo excludentes, bem como a propria concepcao do que
exatamente consiste o ativismo judicial seja controvertida (e ndo € o
objeto de fundo do presente articulado).

Pela propria forma de distribui¢do de competéncia prevista na
Constitui¢do Federal, o ativismo judicial tem se desenhado com mais
regularidade nas decisdes das cortes constitucionais; no Brasil, con-
tudo, além do Supremo Tribunal Federal, € certo que existem fortes
sinais de decisdes taxadas de ativistas que sdo emanadas do Tribunal
Superior Eleitoral — que trata de matérias estreitamente vinculadas
com a representacdo politica e partidaria da nacdo. Com efeito, ¢
certo que a forte vocacao politica do TSE ¢ traduzida pelo inegéavel
vinculo de ancilaridade das decisdes projetadas sobre temas caros e
sensiveis ao regime democratico constitucional.

O objeto do presente articulado € analisar a existéncia de ati-
vismo judicial na Justica Eleitoral, ainda que determinadas decisdes
prolatadas nessa esfera tenham um desiderato de protecdo da mo-
ralidade e regularidade do processo eleitoral. In casu, a relevancia
desse tema ¢ marcada pela ideia de defesa do regime democratico
ndo apenas sob a otica de uma higidez de lisura do processo eleitoral,
mas, em igual sentido, em uma defesa da legitimidade da propria
Constitui¢do Federal — que alberga a separa¢do dos Poderes como
um de seus principios basilares e a democracia como um de seus
fundamentos mais relevantes.

Para atingir o objetivo proposto, serdo analisadas algumas de-
cisdes prolatadas no ambito da Justica Eleitoral (e, por vezes, do
proprio Supremo Tribunal Federal), perquirindo sua adequag¢do com
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a atividade jurisdicional em sentido estrito, empregando-se o méto-
do dedutivo com fundamento em aportes doutrinarios sobre o tema.

2 A Justica Eleitoral e o ativismo judicial

A Justica Eleitoral brasileira tem caracteristicas® proprias e
singulares, que a distinguem dos demais ramos do Poder Judiciario.
Da mesma sorte, por suas plurimas atribuigdes, a Justica Eleitoral
brasileira também recebe um desenho diferenciado em relacao a ou-
tros paises americanos®. A resolu¢do® emanada pelo TSE tem (ou
deve ter) um carater meramente regulamentar, de modo a explicitar,
de modo mais minudente, a matéria que ja ¢ prevista em lei. Lado
outro, a consulta tem a funcdo de proporcionar uma orientagdo, em
tese, dada pela Justi¢a Eleitoral em uma determinada situacao hipo-
tética, tendo a fun¢do de mero esclarecimento em matérias contro-
versas. Aquela (a resolugdo), apresenta uma forga legal imperativa,
ou seja, vincula a todos e possui densidade normativa suficiente para
ser atacada através de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade; esta (a
consulta), ndo tem for¢a vinculativa e ndo pode ser objeto de recurso

¢ tampouco pode ser objeto de uma A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade.

3 Em resumo, a Justica Eleitoral brasileira tem atribui¢do normativa, consultiva, adminis-
trativa e jurisdicional. A atividade normativa, em sintese, ¢ dada pelo poder de regula-
mentar das resolucdes; a atividade consultiva se revela nas orientagdes, em tese, sobre
matérias eleitorais — que sdo atribuigdes dos tribunais eleitorais; a atividade adminis-
trativa se revela na manutencdo do cadastro eleitoral e na criagdo de Zonas Eleitorais,
locais de votagdo e segdes eleitorais; a atividade julgadora ¢ a efetiva prestagado jurisdi-
cional civel e criminal.

4 No México e no Chile, exemplificativamente, sdo concebidos dois drgdos para tratar de
temas afetos a Justica Eleitoral: um administrativo e outro jurisdicional. Neste sentido,
demonstram Daniel Zovatto e J. Jestis Orozco Henriquez quando tratam especificamente
do tema reformas al organismo electoral (ZOVATTO e OROZCO HENRIQUEZ, 2007,
p. 117-135).

5 Sobre um estudo da tipologia das resolugdes eleitorais e sua divisdo em normativa, regu-
lamentativa, contenciosa-administrativa e consultiva: Almeida Neto (2014, p. 148-156).
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O acompanhamento diuturno de temas afetos a matéria elei-
toral demonstra a existéncia de ativismo judicial em decisdes, reso-
lucdes e, mesmo, em consultas respondidas pelo Tribunal Superior
Eleitoral. Parcela da doutrina, alias, tem sido bastante candente nas
criticas a atuacdo expansiva da Justica Eleitoral em temas sensiveis
a0 nosso regime politico e democratico. Assim, v.g., Salgado (2010,
p. 237) defende a absoluta inconstitucionalidade de o Tribunal Supe-
rior Eleitoral expedir resolu¢des e ainda refere que — caso superada
a tese de inconstitucionalidade — a atuacao do TSE nessa matéria:

[...] deve se subordinar a no¢do de func¢do regulamen-
tar de maneira estrita®: aquela em que ndo ha espaco
para discricionariedade qualquer, mas apenas se deve
desdobrar, especificar o que a lei determina de modo

genérico.

Ainda que de modo menos efusivo, Oliveira (2010, p. 110)
também visualiza um exercicio da fun¢do normativa da Justica Elei-
toral cada vez mais incisivo e que extrapola a mera atividade regu-
lamentar ““para, assim, transitar por campo préoprio do Poder Legis-
lativo, e, o que € pior, chegando muitas vezes a editar normas em
manifesto conflito com a lei”.

Assim, ¢ certo afirmar que € sabidamente reconhecido um ex-
cesso do Tribunal Superior Eleitoral no uso dos institutos da resolu-
cdo e da consulta. Da mesma sorte, esse uso excessivo, por vezes,
denota um perfil de decisdo que configura um desenho de decisdo
judicial de carater ativista, ja que termina por definir matérias cujo
locus de deliberacdo € do parlamento.

6 A doutrinadora paranaense, alids, enumera algumas possibilidades de regulacdo do TSE
através de resolugdo: “Dessa forma, as resolucoes eleitorais devem se restringir a escla-
recer datas, competéncias e procedimentos para a elei¢do especifica que sera disputa-
da, facilitando a compreensdo da legislagdo eleitoral. Apenas isso”
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3 Aface ativista da Justica Eleitoral: casos concretos

De fato, existe certa convergéncia sobre decisdes da Justica
Eleitoral que, sabidamente, podem ser enquadradas como ativistas,
a saber: redu¢do do numero de vereadores; verticalizagcdo; fidelidade
partidaria.

3.1 Caso do numero de vereadores

No primeiro caso, o Supremo Tribunal Federal’ — acolhendo
parcialmente a pretensdo do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo — adotou orientacdo que restringiu a autonomia administra-
tiva dos municipios para fixarem o numero dos representantes do
Poder Legislativo, entendendo necessaria a observancia de um juizo
de proporcionalidade como critério de uma adequada representagdo
parlamentar. Para além de defender uma proporcionalidade entre a
populacdo do municipio e o respectivo nimero de vereadores, o Su-
premo Tribunal Federal reputou como “excesso do poder de legis-
lar” a aprovagdo de norma municipal que estabelega a composi¢ao
da Camara de Vereadores sem observancia dessa relagdo de propor-
cionalidade. Com essa decisdo, o STF adotou a formula segundo
a qual os municipios tém direito a um vereador para cada 47.619
habitantes.

Consectario dessa decisdo, o Tribunal Superior Eleitoral bus-
cou regular o numero de vereadores, de modo uniforme, em todos
os municipios do pais. Dessa forma, o TSE editou a Resolu¢do n°
21.702 — que estabeleceu a regra geral a ser aplicada no calculo do
numero de vereadores no pleito de 2004 — e, apos, a Resolugdo n°
21.803 —na qual determinou o numero especifico de vereadores para
cada um dos municipios do pais.

7 RE n° 197917/SP — Sao Paulo — Recurso Extraordinario — Julgamento: 06/06/2002 —
Orgao Julgador: Tribunal Pleno.
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A consequéncia pratica dessas resolugdes foi drastica, pois
significou um corte automatico no nimero de vereadores de diver-
sos municipios do pais. A matéria, entdo, foi levada a discussdo do
Supremo Tribunal Federal®, que assentou a constitucionalidade da
resolucdo do TSE. Na ocasido, o Supremo Tribunal Federal consig-
nou o efeito transcendente dos fundamentos determinantes do RE n°
191.917/SP, na interpretagdo do inciso IV do art. 29 da Constituicao
Federal e reconheceu que o TSE, ao editar a resolucdo requestada,
submeteu-se ao principio da for¢a normativa da Constitui¢cdo, que
representa diretriz relevante no processo de interpretagdo concreti-
zante do texto constitucional.

O Congresso Nacional reagiu, ainda que tardiamente. Em
2009, a Emenda Constitucional n°® 58, alterou a reda¢do do inciso
IV do caput do art. 29 e do art. 29-A da Constituicdo Federal. Em
sintese, aludida emenda estabeleceu uma regra de proporcionalidade
na fixacdo do nimero de vereadores, mas com aplicagdo retroativa
(no caso do nimero de vereadores, “a partir do processo eleitoral de
2008”). A aplicacdo da integra dessa emenda constitucional impor-
tava em um aumento do nimero de vereadores ja com a respectiva
legislatura em curso, motivo pelo qual o STF? assentou a impossibi-
lidade de se alterar o resultado de um processo eleitoral ja encerrado
e reputou como inconstitucional “a norma que determina a retroagdo
dos efeitos de regras constitucionais de composicdo das Camaras
Municipais em pleito ocorrido e encerrado”, assentando a afronta
a garantia do exercicio da soberania popular e a seguranca juridica.

Em sintese, ainda que a pretexto de regulamentar de modo
equanime o numero de vereadores em todas as circunscri¢des mu-
nicipais do pais, € certo que as resolu¢des editadas pelo TSE, no
caso em tela, trataram de matéria de atribuicdo exclusiva do Poder

8 ADI n° 3345/DF — Agdo Direta de Inconstitucionalidade — j. 25/08/2005 — Orgo Julga-
dor: Tribunal Pleno.

9 Tribunal Pleno — A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4307/DF —j. 11/04/2013.
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Legislativo, ofendendo, com isso, a autonomia administrativa dos
referidos entes municipais.

3.2 O caso da verticalizacao

A unido de partidos para participarem, em conjugag¢do de es-
for¢cos comum, de um processo eleitoral sempre guardou forte polé-
mica, seja pela auséncia de afinidade ideologica, seja pela fragilida-
de do vinculo formado. Em resumo, as coliga¢des invariavelmente
se justificaram — exclusivamente — pela maior facilidade na obteng¢do
do quociente eleitoral e por um espago mais amplo no horario elei-
toral gratuito. Dito de outro modo, o movel da coligacdo sempre foi
pragmatico e, por vezes, pouco republicano.

Ocorre que, nas elei¢des gerais (que atingem as circunscrigcdes
federais e estaduais), as coligacdes, nos diferentes niveis, frequente-
mente causavam perplexidade no eleitorado (para dizer o minimo),
ja que — em um exemplo comezinho — partidos se uniam em diversos
estados, mas apresentavam uma relacao de oposi¢cao em nivel nacio-
nal.

O TSE — em consulta'® e por maioria — definiu uma regra que
evocou o carater nacional dos partidos, de modo a obrigar as co-
ligacdes a manterem um nivel minimo de coeréncia. Em resumo,
pela decisdo, os partidos que tivessem langado candidato para Pre-
sidente ndo podiam se coligar nos estados com partidos que igual-
mente tivessem lang¢ado candidato a Presidente, desimportando que
a candidatura ao cargo maximo tenha se dado isoladamente ou em
coligacdo.

Na sequéncia, o TSE resolveu que o denominado “principio da
coeréncia na formagao das coligagdes” deveria, de igual sorte, cons-
tar nas resolugdes regulamentadoras do processo eleitoral de 2002.

10 Consulta n° 715 — Brasilia — DF — Resolu¢do normativa n® 21002 de 26/02/2002.
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Desse modo, o art. 4°, §1°, da Res.-TSE n°® 20.993/2002, estabeleceu
a regra da “verticalizacdo”, com a seguinte redacao:

Os partidos politicos que langarem, isoladamente ou
em coligagdo, candidato/a a eleicdo de presidente da
Republica ndo poderdo formar coligagdes para eleicao
de governador/a de estado ou do Distrito Federal, se-
nador/a, deputado/a federal e deputado/a estadual ou
distrital com partido politico que tenha, isoladamente
ou em alianga diversa, langado candidato/a a eleicdo
presidencial (Lei n® 9.504/97, art. 6°; Consulta n° 715,
de 26.2.2002).

A matéria foi transferida ao STF através de controle concen-
trado de constitucionalidade'!, sendo ambas, por maioria, ndo co-
nhecidas, sob o argumento do descabimento de a¢do direta de in-
constitucionalidade contra resposta dada a consulta pelo TSE. No
caso em tela, cumpre consignar que o Supremo Tribunal Federal
olvidou que ao menos uma das resolucdes (in casu, a Res.-TSE n°
20.993/2002), conforme sua propria jurisprudéncia, possuia densi-
dade normativa suficiente para ser atacada através de Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade. Tendo em vista a prevaléncia do entendimen-
to firmado pelo TSE, essa orientacdo foi replicada, mais uma vez,
para o pleito de 2006 — com a introdugdo do art. 3°, §1°, na Res.-TSE
n°® 22.156/2006".

Diante desse quadro juridico-normativo, o Congresso Nacio-

11 ADI n°®2626/DF —j. 18/04/2002; ADI n° 2628/DF —j. 18/04/2002.

12 Art. 3° § 1°, da Res.-TSE n°® 22.156/2006. Os partidos politicos que langarem, isolada-
mente ou em coligacdo, candidato a eleicdo de presidente da Republica ndo poderdo
formar coligagdes para eleicdo de governador de estado ou do Distrito Federal, senador,
deputado federal e deputado estadual ou distrital com partido politico que tenha, isolada-
mente ou em alianga diversa, langado candidato a elei¢do presidencial (Lei n® 9.504/97,
art. 6% Res.-TSE n° 21.002, Consulta n® 715, de 26.2.2002).
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nal resolveu marcar definitivamente sua posi¢do através da edi¢cdo
da Emenda Constitucional n° 52, que deu nova redagdo ao artigo
17, §1°, da Constitui¢do Federal e fulminou com a tese da verticali-
zagdo. Em sintese, a aludida emenda constitucional trouxe sensivel
alteracdo (e extensdo) a autonomia partidaria, permitindo aos parti-
dos “adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligacoes
eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre os candidatos
em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal”.

Contudo, a batalha juridica ainda ndo findara. O Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil ingressou com nova a¢ao
direta de inconstitucionalidade'® perante o Supremo Tribunal Fede-
ral. Na oportunidade, o STF concluiu que a EC n° 52/06 “conferiu
status constitucional a matéria até entdo integralmente regulamenta-
da por legislacdo ordinaria federal”, provocando a perda de validade
de qualquer restricdo a plena autonomia das coligacdes partidaria
— conquanto tenha determinado que essa nova redacdo deveria ob-
servar o principio da anterioridade eleitoral (art. 16 da CF), ou seja,
afastou a aplicacdo da EC n°® 52/2006 ao pleito daquele mesmo ano.

O caso em tela revela que somente a partir de uma emenda
constitucional foi possivel sustar uma decisdo do TSE firmada em
consulta! Para além disso, o mérito da decisdo inaugural da Corte
Eleitoral também recebeu fortes criticas da doutrina, notadamente
porque, de acordo com Caggiano (2004, p. 92) “impor a técnica da
vinculagdo vertical as coligag¢des € investir contra a autonomia parti-
daria” que “encontra-se resguardada pelo atual Estatuto Fundamen-
tal”.

E certo afirmar que, in casu, a limitacdo de alcance das coliga-
cOes ¢ matéria a ser definida exclusivamente no ambito do Poder Le-
gislativo, sendo inviavel buscar regulamentar essa matéria — mesmo
que a pretexto de conferir coeréncia ideoldgica nas disputas ocorri-

13 ADI n° 3685 / DF — Agao Direta de Inconstitucionalidade — Julgamento: 22/03/2006 —
Orgao Julgador: Tribunal Pleno.
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das no processo eleitoral — através do Poder Judiciario (e ainda mais
por instrumentos como a consulta ou a resolucgao).

3.3 A questio da fidelidade partidaria

O debate sobre a existéncia do principio da fidelidade partida-
ria apos a Constituicdo Federal de 1988 foi acentuada no meio juri-
dico. O instituto da fidelidade partidaria tinha previsdao na Constitui-
cdo Federal de 1967, com a redacdo dada pela EC n° 01/69 (artigos
35 e 152), sendo, apds, revogado pela EC n° 25/85. A Constitui¢do
Federal de 1988 ndo prevé, expressamente, o principio da fidelida-
de partidaria e tampouco a redagdo originaria da Lei dos Partidos
Politicos previa aludido instituto. Em verdade, a perda de mandato
por infidelidade partidaria somente foi prevista na Lei dos Partidos
Politicos pela Lei n® 13.165/2015, que introduziu o art. 22-A na Lei
n° 9.096/1995.

Dado desse desenho normativo, o STF defendia a inexisténcia
do principio da fidelidade partidaria, inclusive em relacdo aos su-
plentes (Pleno — Mandado de Seguranca n°® 20.927 —j. 11.10.1989)
— orientagdo que perdurou por cerca de duas décadas. Apenas em
2007, o TSE exarou entendimento que (re)introduziu o principio da
fidelidade partiddria no ordenamento juridico nacional. A decisdo do
TSE causou dupla surpresa: pelo conteudo, ja que ausente previsao
sobre a possibilidade de perda de mandato em caso de desfiliagdo
partidaria; pela forma, ja que trouxe a matéria em uma resposta a
consulta (e conferiu efeitos concretos aquele instituto).

Sob o fundamento de uma interpretacdo sist€émica da Consti-
tuicdo, o TSE asseverou que a mudanga injustificada de partido, no
sistema proporcional, importa no direito de a agremiagdo partidaria
manter a vaga origindria (Consulta n® 1.398 — j. 27.03.2007). Em
resumo, o TSE afirmou que a existéncia do mandato € vinculada a
uma filiacdo partidaria, ja que esta € uma condicdo de elegibilida-
de. O Ministro Asfor Rocha entendeu equivocada a concepcao de
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que o mandato pertence ao parlamentar, pois isso equivale dizer que
o eleito se torna “senhor e possuidor de uma parcela da soberania
popular”. Em outra perspectiva, mas com igual conclusdo de fun-
do, o Ministro Cezar Peluso refor¢ou que a filiagdo partidaria — por
ser uma condi¢do de elegibilidade — também constitui “pressuposto
constitucional do mandato”, refor¢cando, assim, o “carater intrinse-
camente partidario do sistema politico brasileiro”. Na oportunidade,
restou vencido o Ministro Marcelo Ribeiro, argumentando a impos-
sibilidade de haver a perda de mandato em caso de infidelidade par-
tidaria por auséncia de previsao legal.

Na sequéncia, o TSE reafirmou que a troca injustificada de
partido acarreta a perda do mandato parlamentar também no siste-
ma majoritario (Consulta n® 1.407 —j. 16.10.2007) — entendimento
afastado posteriormente pelo STF. Com efeito, o STF concluiu pelo
descabimento da perda de mandato em caso de infidelidade partida-
ria no sistema majoritario, por ofensa ao principio da soberania po-
pular, pois o voto, neste sistema, ¢ conferido ao candidato, sem qual-
quer contribuicdo da legenda partidaria. Desta forma, reconheceu
a inconstitucionalidade da expressdo “ou o vice” (art. 10), “e apos
16 de outubro corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario”
(art. 13), e para conferir interpretagdo conforme ao termo “suplente”
constante no art. 10, com a finalidade de excluir do seu alcance os
cargos do sistema majoritario (ADI n° 5.081/DF —j. 27.05.2015).

Por for¢a desse posicionamento do TSE (que mudou radical-
mente o tratamento até entdo dado ao principio da fidelidade parti-
daria), a matéria chegou ao Supremo Tribunal Federal — que referen-
dou os argumentos da Corte Especializada, ao julgar os Mandados
de Seguranca n° 26.602 (Rel. Min. Eros Grau'?), 26.603 (Rel. Min.

14 MS 26602/DF — Mandado de Seguranca — Julgamento: 04/10/2007 — Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno.
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Celso de Mello®) e 26.604 (Rel. Min. Carmem Lucia'®). Em suma,
o STF assentou que o principio da fidelidade partidaria passou a vi-
gorar a partir da manifestacdo do TSE nas consultas referidas, ar-
gumentando ainda: a) o ato de infidelidade, seja ao partido politico,
seja ao proprio cidadio-eleitor, constitui grave desvio ético-politico,
além de representar inadmissivel ultraje ao principio democratico ¢
ao exercicio legitimo do poder (MS n° 26603); b) o desligamento do
parlamentar do mandato, em razio da ruptura, imotivada e assumida
no exercicio de sua liberdade pessoal, do vinculo partidario que as-
sumira, no sistema de representagdo politica proporcional, provoca
o desprovimento automatico do cargo. A licitude da desfiliacdo ndo
¢ juridicamente inconsequente, importando em sacrificio do direito
pelo eleito, ndo sanc¢do por ilicito, que ndo se déd na espécie (MS n°
26604).

A partir da decisdo do STF nos referidos mandados de segu-
ranca, o TSE editou a Resolug¢do n°® 22.610/07 — que disciplina o pro-
cesso de perda de cargo eletivo em caso de desfiliacdo injustificada
—, estabelecendo os legitimados (in casu, partido politico, Ministério
Publico ou quem tenha interesse juridico), prazo para o ajuizamento
da a¢do (30 dias, a contar da desfiliagdo), procedimento (art. 3°a 11),
competéncia (TSE, em caso de mandato federal; TRE, nos demais
casos) e termo inicial de vigéncia para o principio da fidelidade par-
tidaria nos sistemas majoritario (a partir de 16 de outubro de 2007) e
proporcional (a partir de 27 de marco de 2007).

A questdo que reacendeu foi sobre a possibilidade de, por reso-
lucdo, um Tribunal Eleitoral exercer uma atividade eminentemente
legislativa, qual seja, a criagdo de um procedimento processual de
perda de mandato de parlamentar infiel — inclusive com previsdo de

15 MS 26603/DF — Mandado de Seguranga — Julgamento: 04/10/2007 Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno.

16 MS 26604/DF — Mandado de Seguranca — Julgamento: 04/10/2007 — Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno.
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legitimados e competéncia.

O STF, por maioria, assentou a constitucionalidade da Reso-
lucdo n° 22.610/07, concluindo pela sua validade até que o Con-
gresso Nacional disponha sobre a matéria (ADI n°® 3.999/DF — ;.
12.11.2008; ADI n°® 4.086/DF, j. 12.11.2008). Para o STF, nao faria
sentido reconhecer a existéncia de um direito constitucional (in casu,
o principio da fidelidade partidaria) sem prever um instrumento para
assegura-lo, registrando que “as resolugdes impugnadas surgem em
contexto excepcional e transitorio” tdo-somente como mecanismos
para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto o
Poder Legislativo, ndo se pronunciar.

Cabe registrar que, até 0 momento, o Congresso Nacional ndo
previu ainda um procedimento para a perda de cargo por infidelidade
partidaria — ainda que tenha introduzido esse principio pela Lei n°
13.165/2015 — e, assim, pois, o carater de excepcionalidade e tran-
sitoriedade alegado na decisdo do STF, em breve, completara uma
década.

Neste caso especifico, € patente que as decisdes prolatadas pelo
TSE —ainda que sob a justificativa de refor¢ar a importancia dos vin-
culos partidarios e prestigiar o compromisso do mandatario politico
com o resultado ungido das urnas — estabeleceram uma san¢ao sem
qualquer previsdo normativa que lhe conferisse amparo, além de a
decisdo emanada do STF convalidar que um procedimento judicial
para perda de mandato possa ser criado pelo Poder Judiciério através
de uma mera resolugdo. Inegavel, no ponto, que as aludidas decisdes
judiciais sdo um tipico produto de ativismo judicial.

3.4 Casos (ndo resolvidos) de ativismo judicial?
Além desses casos sabidamente discutidos (e com enorme re-
percussao no seio da comunidade juridica), existem ainda delibera-
coes do TSE que ndo receberam um enfrentamento necessario no

que concerne a eventual configuracao de ativismo judicial.
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Neste sentido, pois, a decisdo do TSE de proibi¢do de propa-
ganda eleitoral mediante felemarketing, prevista no art. 27, §2°, da
Res. — TSE n® 23.457/2015" pode ser taxada de ativismo judicial?
A vedacdo dessa forma de propaganda, conforme consta na préopria
resolu¢do do TSE ¢ fundamentada na tutela da vida privada das pes-
soas (art. 5°, X, da CF), na inviolabilidade de domicilio (art. 5°, XI,
da CF) e na proibicdo de propaganda eleitoral que perturbe o sos-
sego publico, com algazarra ou abusos de instrumentos sonoros ou
sinais acusticos (art. 243, VI, do CE). Desse modo, o TSE sinaliza o
acolhimento de representacdes aforadas contra propagandas realiza-
das por telemarketing, ja que em ofensa ao dispositivo do Codigo
Eleitoral e da propria Constituicdo Federal. Sem embargo do debate
doutrinario, o fato € que o STF, recentemente, chancelou a validade
da proibi¢do da propaganda por telemarketing, construida pelo TSE
através de resolucio (ADI n° 5122 — Rel. Min. Edson Fachin — j.
03.05.2018).

Do mesmo modo, podem ser colacionados outros exemplos de
vedacOes que foram introduzidas na resolu¢do que trata de propa-
ganda eleitoral e poderiam trazer a0 mesmo questionamento sobre
eventual ativismo judicial, a saber: 1) a previsao do prazo de 30 dias
apos a eleig¢do para os candidatos, partidos e coligacdes removerem a
propaganda eleitoral, com restauracdo do bem, sob pena de sujei¢ao
dos responsaveis as consequéncias previstas na legislacdo comum
aplicavel (art. 101 da Res. — TSE n°® 23.457/2015); 2) a previsdo de
que o Juiz Eleitoral, na fixagdo das multas de natureza ndo penal,
devera considerar a condi¢do econdmica do infrator, a gravidade
do fato e a repercussdo da infragdo, sempre justificando a aplica-
¢do do valor acima do minimo legal (103, caput, da Res. — TSE n°
23.457/2015).

Resumidamente, conquanto a elogiosa inten¢do de exercer um

17 Art. 27 [...] §2°. E vedada a realizagdo de propaganda via telemarketing, em qualquer
horario.
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papel de regulamentacdo até mesmo com um carater preventivo (es-
pecificamente no caso da vedacdo do telemarketing e da fixagdo de
prazo para a retirada da propaganda eleitoral apds a elei¢do), parece
certo afirmar que essas deliberacdes encontram o seu natural /dcus
no Poder Legislativo — e ndo no Poder Judiciario.

4 Conclusao

A atuacdo da Justi¢a Eleitoral — para além de conferir credi-
bilidade ao sistema eleitoral brasileiro — tem demonstrado, pontual-
mente, caracteristicas tipicas de um excesso na sua atividade regu-
lamentar ou mesmo jurisdicional. Vale dizer: a Justica Eleitoral tem
apresentado notas de ativismo judicial ao longo do tempo, ainda que
calcada em pretensdes de inegavel valor ético e moral.

Essas deliberacdes atingem, como regra, temas sensiveis € ca-
ros ao regime democratico — seja quando estabelecem numeros de
vagas para os representantes politicos, seja quando determinam san-
cOes por atos ndo previstos em lei (caso da infidelidade partidaria),
seja quando criam regras de coeréncia nas coligacdes partidarias.
Dai que, sempre havera espago para um (candente) debate sobre o
espa¢o adequado para essas transformagdes politico-eleitorais no
sistema brasileiro. Salgado (2010, p. 232-233) pondera que “apenas
o Parlamento pode ditar normas sobre a disputa eleitoral”, pois “as
regras eleitorais se referem a concretizagdo do principio da legiti-
magado do poder politico”. Justamente por isso, na formacao das re-
gras eleitorais, € exigida “ampla discussdo parlamentar, com cardter
fortemente deliberativo e com a participagdo das minorias”. Dito
de outro modo, ainda que, por vezes, o TSE tenha agido com uma
inten¢do elogiavel e compromissado com o zelo em relagdo a regula-
ridade do processo eleitoral, parece licito reconhecer um extravasa-
mento em sua func¢do regulamentar — sendo certo aferir uma agédo de
carater nitidamente parlamentar na deliberacdo desse 6rgao judicial.

Neste ponto, deve-se rememorar que a nogao de Estado Demo-
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cratico de Direito passa, necessariamente, pelo respeito ao principio
da separacdo dos poderes e € refor¢cado pela ideia de que o Poder Ju-
dicidrio contribuiu para o aperfeicoamento do equilibrio e harmonia
interinstitucional também quando atua rigorosamente dentro de sua
atribuicdo constitucional. Em outros termos, ainda que se defenda,
com Motta (2010, p. 37) Francisco José Borges, a legitimidade de
uma jurisdi¢do constitucional material e se reconheca ““a sua capaci-
dade de contribuir para a consolidagao do nosso Estado Democratico
de Direito”, € certo que essa atividade ndo pode ser concretizada por
uma — simpldria (e antidemocratica) — substitui¢cdo da politica pelo
direito.
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