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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo trabalhar os conceitos de transfuguismo
politico e infidelidade partidaria buscando compreender suas particularidades e realizar
uma analise da previsdo constitucional e da jurisprudéncia sobre o tema no Brasil,
bem como fazer uma abordagem critica quanto a constitucionalidade da Resolugéo
n. 22.610 do TSE e a ocorréncia ou ndo de ativismo judicial na criacdo de regras de
perda de mandato por desfiliagcao partidaria.
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ABSTRACT

@ This article aims to work with the concepts of political turncoat and party loyalty 199 @
trying to understand its features and perform an analysis of the constitutional provision
and the jurisprudence on the subject in Brazil, as well as a critical approach constitutio-
nality of the TSE Resolution number 22.610 and occurrence or not of judicial activism
in creating rules of loss of mandate by party disaffiliation.

Keywords: Constitutional. Electoral. Party loyalty. Political turncoat. Constitu-
tionality. Judicial activism.

1 INTRODUCAO

O bom funcionamento do Poder Legislativo e da politica de um modo geral é de
fundamental importancia para o Estado Democrético de Direito. As atividades politica
e parlamentar suscitam interessantes discussdes, pois, N0 seu exercicio, como se
sabe, estdo em jogo muitos interesses: os do povo em geral, dos eleitores, dos par-
tidos politicos, dos proprios parlamentares, interesses econémicos, politicos, sociais,
dentre outros ndo tao éticos. Assim, o estudo dos direitos e da tematica constitucional
relacionada aos direitos politicos, ao Poder Legislativo e aos seus membros se mostra
de grande importancia.

" Advogado. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal de Campina Grande. Mestre em Ciéncias Juridico
-Politicas, com menc&o em Direito Constitucional, pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra— Portugal.
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Sob essa perspectiva, o presente trabalho propde-se a analisar a relacéo dos
parlamentares com os partidos politicos, no que diz respeito a infidelidade partidaria e
ao transfuguismo politico, no ordenamento juridico brasileiro, tendo em conta o direito
constitucional posto e os entendimentos jurisprudenciais, nomeadamente do Supre-
mo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral, que terminaram por ocasionar a
elaboracéo e a publicacdo da Resolugdo n. 22.610 do TSE.*

De modo mais especifico, a escolha do tema motiva-se por alguns tépicos — ou
subtemas — que causam certa inquietacéo, por exemplo: o troca-troca de partido por
parte dos parlamentares mesmo depois da edi¢cdo da supracitada Resolucéo (que,
em termos de sistematizacdo, estabeleceu com certo pioneirismo regras de perda de
mandato por desfiliagao partidaria); a relagcao entre tais fatos e a difundida existéncia
de uma crise de representatividade dos politicos e do préoprio Legislativo brasileiro.?

Insta referir que, além disso, outras indagaces surgiram de leituras preliminares
gue foram realizadas sobre o tema que se procura desenvolver ao longo do trabalho,
das quais citam-se: Existe diferenga entre transfuguismo politico e infidelidade partida-
ria? Qual o tratamento dado pela Constituicdo Brasileira a infidelidade partidaria e ao
transfuguismo politico? Existe espacgo no texto constitucional para criagéo de regras
de perda de mandato por infidelidade ou por transfuguismo? As decisdes do STF e
as decisfes e a Resolucéo do TSE sobre o tema estéo de acordo com a Constituicao
Brasileira de 19887

De modo que, para tentar responder essas perguntas estruturalmente, de
inicio, sao trabalhados de forma sintética os conceitos de infidelidade partidaria e
transfuguismo politico. Depois, aborda-se o quadro dogmatico-normativo relaciona-
do com o tema, com énfase no que estabelece o texto da Constituicdo Brasileira de
1988. Na sequéncia, é feita uma apreciacdo dos pontos principais das decisdes que
concorreram para criagao das regras de perda de mandato por desfiliagdo partidaria,
guando também séo tecidos alguns comentarios a respeito da Resolucdo n. 22.610
do TSE. Por fim, analisa-se a (in)constitucionalidade das regras de perda de mandato
por infidelidade partidaria (assim chamadas pelo STF e TSE) e busca-se verificar se
houve “ativismo judicial” (no sentido que sera apresentado) por parte dos dois tribunais
na criacao dessas regras.

Desde ja, registra-se que, devido a amplitude e complexidade do tema, ndo
se pretende — nem seria possivel frente a natureza do presente trabalho — exaurir
todos os seus aspectos, sendo aqui a intengéo langar um olhar reflexivo e provocativo
gue estimule a continuidade dos debates e dialogos sobre a problematica proposta,
partindo do pensamento de que ela € um dos pontos-chave para o fortalecimento da
nossa democracia e qualificagdo do nosso sistema politico.

! Ao mencionar areferida Resolucdo no presente trabal ho, jase tem em consideragéo aalteracdo imposta pela Resolugdo n. 22.733/08
que alterou o art. 11 da Resolugdo n. 22.610, tornando “irrecorriveis as decisdes interlocutorias do Relator, as quais poderdo ser
revistas no julgamento final, de cujo acérdao cabe o recurso previsto no art. 121, § 4°, da Constituigado da Republica”.

> De modo mais especifico, o despertar pelo tema deu-se precipuamente pela observagao e apreciagdo do momento da criagdo do

Partido Social Democrético (PSD) no Brasil, ato construido por um grupo de politicos, em sua maioria, a época, de partidos de
“oposi¢do”, como forma de se aproximar do governo naquele instante vigente sem “cair” nas regras de perda de mandato criadas
pelo TSE, ndo deixando de levar em consideragao também o modo como surgiram e os desdobramentos decorrentes da criagdo de
vérios outros partidos nos Ultimos anos e desde a vigéncia da Resolugado n. 22.610 do TSE.
Apenas atitulo de esclarecimento que entendemos necessario, ndo se langa aqui oposi¢éo ao Partido PSD e ao seu surgimento e a
qualquer outro partido politico do pais. Quando se fala do partido e do momento do seu surgimento, traz-se tal fato apenas como
laboratério e como ato que despertou o interesse pelo tema que, pelas suas particularidades, chamou atengéo para toda sua impor-
tancia, complexidade e implicagdes, assim como de outros que surgiram posteriormente e dos que, ainda podem surgir.
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2 TRANSFUGUISMO POLITICO E INFIDELIDADE PARTIDARIA

2.1 CONCEITOS

Os termos infidelidade partidaria e transfuguismo politico geralmente sé&o utili-
zados, no Brasil, como sindnimos: ou como sendo a infidelidade partidaria género e o
transfuguismo politico uma das suas espécies ou ainda se utilizando o termo infideli-
dade partidaria para tudo. Por esse motivo, mostra-se necessario, antes de qualquer
coisa, tentar estabelecer conceitos para o que efetivamente vem a ser infidelidade
partidaria e transfuguismo politico, procurando entender, a partir dai, algumas de
suas diferencgas.

2.1.1 Conceito de Infidelidade Partidaria

Quanto a fidelidade partidaria, Augusto Aras diz que corresponde ao dever que
possuem o0s que exercem mandato de atuar de modo “condizente com as normas
estatutarias, as diretrizes e o ideario programatico do partido, fortalecendo a ideia de
democracia representativa e, em ultima ratio, de alinhamento dos eleitos a vontade
popular manifestada através do sufragio”.® J& para Dias, a infidelidade partidaria teria
um sentido bem menos amplo que a infracdo ao estatuto do partido, referindo-se,
segundo ele, ao caso especifico de “[...] um politico, necessariamente integrante de
algum dos parlamentos do Pais, que, no momento do voto, em todas as hipoteses de
voto nao secreto, posiciona-se de modo contrario a posi¢ao estabelecida no estatuto
do partido”.*

Preferimos concordar com Aras, pois o posicionamento deste autor parece
ser mais coerente com a previséo e o tratamento dado a infidelidade partidaria na
Constituicdo Brasileira de 1988 e em constituicdes anteriores (0 que sera abordado
mais a frente), tendo em vista que o alcance da infidelidade partidaria, na nossa com-
preenséo, é mais amplo do que propde Dias, ndo se resumindo apenas ao momento
do voto do parlamentar.

Dessa forma, em termos gerais, pode-se dizer que a fidelidade partidaria consiste
em um conjunto de regras e/ou deveres que se impde aos parlamentares, para que
obedecam ao estatuto e ao ideario programatico do partido, com vistas a preservar
e a valorizar a atividade dos partidos politicos, considerando que, em paises que
adotam constitucionalmente o principio democrético, o pluralismo partidario e a forma
representativa de democracia, a atividade dos partidos politicos se consubstancia
importante instrumento para o bom desenvolvimento da democracia.

2.1.2 Conceito de Transfuguismo Politico

No que diz respeito ao transfuguismo, este recebe especial atencao da doutri-
na espanhola. E importante dizer que varios sdo os aspectos que sao discutidos em
relacdo ao transfuguismo, o que ndo se pretende fazer no presente trabalho. Insta

* ARAS, Augusto. Consideragdes gerais das agdes de fidelidade partidaria. Revista Populus, Salvador: Tribunal Regional Eleitoral, n. 1,
p. 25-46, set. 2015. p. 26. Cf. DIAS, Bruno Palloni Costa. Representantes versus partidos: o fenomeno do transfuguismo politico no
Brasil. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2009. p. 91.

* Ibidem, p. 92.
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clarear que o objetivo aqui é apresentar um conceito que ofereca base para analisar
a possibilidade de criacdo de regra por perda de mandato no contexto e de acordo
com o texto atual da Constituicdo de 1988.

Feitas essas consideracfes, importa referir que o termo “transfuguismo” tem
origem no latim e era empregado, segundo Javier Garcia Roca, para “el militar que
cambia de bando em tiempo de conflicto™ e comecgou a ser usado na politica e na
atividade parlamentar “[...] de forma figurada que la lucha partidaria tenga a menudo
algo de conflicto bélico no declarado e incruento”.®

Ainda sobre a sua origem e significado, Mallén escreve que sdo duas as perspec-
tivas em que o termo pode ser encarado: “a) em sentido comum, com origem no latim,
seria a pessoa que passa de um lado para outro oposto; b) em sentido figurado, seria
a pessoa que muda de um partido para outro”.” E, numa perspectiva juridico-politica, a
autora aduz que existe uma condicdo sine qua non para que alguém seja considerado
transfuga, qual seja, “desempefiar un cargo publico representativo, entendiendo por tal
el ejercido en entes publicos con base territorial en virtud de una relacion democrética
de representacion politica originada por uma eleccién de los ciudadanos”.®

Em linha préxima, Dias assevera que:

No universo da politica contemporanea, embora em locais como
México ou Republica Dominicana o termo seja utilizado, de forma
mais ampla, para qualquer caso de mudanca de corrente ideol6-
gica, coletividade ou partido, em geral seu emprego € restrito ao
proceder consistente no abandono de um partido (ou, em alguns
locais, também de um grupo parlamentar) e ingresso em outro, es-
pecificamente por um cidaddo no exercicio de um cargo publico
eletivo.®

Dessa forma, compreende-se que, sem grandes discussdes ou objecbes, 0
fenbmeno do transfuguismo pode ser conceituado como a mudang¢a de um partido
para outro, realizada por parte de um cidadao parlamentar, no exercicio de um cargo
publico eletivo, para o qual foi eleito democraticamente.

Assim sendo, é possivel se estabelecer como diferencga, entre os dois fenébmenos
em analise, o fato de que a (in)fidelidade partidaria diz respeito a obediéncia ou nao
do parlamentar ao estatuto e ao ideério programatico do partido, ja o transfuguismo
se liga mais especificamente aos casos em que um parlamentar abandona um partido
e ingressa em outro.

Por dltimo, vale ressaltar que nem todos os casos de transfuguismo, no sentido
de mudanca de um partido para outro, merecem ser tratados de forma pejorativa ou
juridicamente reprovavel, sendo necessario verificar, em cada caso, os motivos que
levaram o parlamentar realizar tal migracéo.

* ROCA, Javier Garcia. Representacion politicay transfuguismo: lalibertad de mandato. Cuardernos de Derecho Publico, Madrid:
Instituto Nacional de Administracion Publica, n. 32, p. 25-68, set./dez. 2007. p. 27.

¢ ROCA, loc. cit.

7 Como afirma Mallén: “El dicionario de la Real Academia Espafiola que recoge dos acepciones del término transfuga - del latin
“transfuga” - uma comun, referida a la “persona que pasa de uma parte a outra”, y uma figurada, de aplicacion a la persona que
passa de um partido a outro. MALLEN, Beatriz Tomés. Transfuguismo parlamentario y democracia de partidos. Prélogo de Luis
Lopes Guerra. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 33.

8 |bidem, p. 34.

> DIAS, 2009, p. 92.
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2.2 QUADRO DOGMATICO-NORMATIVO DA INFIDELIDADE PARTIDARIA E
TRANSFUGUISMO POLITICO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

2.2.1 Antes da Constituicdo de 1988

Para que se possa perceber melhor o entendimento do legislador constituinte
quanto a infidelidade partidaria e o transfuguismo no Brasil, faz-se necessario tecer
algumas consideracdes das suas previsdes em constituicoes brasileiras anteriores.

Comega-se por dizer que a infidelidade partidaria e o transfuguismo politico tém
registro remoto no Brasil, tendo sido previstos no art. 152 da Emenda Constitucional n.
1/69.%° Este dispositivo que, na sua redagao original, tratava da organizagao, funciona-
mento e extingdo dos partidos politicos, ja naquele tempo estabelecia regra e sangao
de perda do mandato para o parlamentar que se opusesse as diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos érgéos de diregdo partidaria ou que deixasse o partido sob cuja
legenda fosse eleito. Ja no ano de 1978, com a Emenda Constitucional n. 11, o texto
do referido artigo sofreu alteragdo, sendo acrescentada excec¢éo a regra de perda de
mandato ao parlamentar que migrasse do partido pelo qual se elegeu para participar,
como fundador, de um novo partido, nos termos do § 5° do art. 152.1

Posteriormente, todavia, essas inovacfes introduzidas pelas duas citadas
Emendas Constitucionais foram retiradas do texto constitucional em decorréncia da
aprovacao da Emenda n. 25/85.22 Esta Emenda, ja motivada por um sentimento de
redemocratizacao de fim da ditadura militar, alterou praticamente todo o teor do art.
152, deixando de prever causas de perda de mandato por infidelidade partidaria ou
transfuguismo politico, por desobediéncia as diretrizes do partido, por mudancga de
parlamentar para outros partidos ou qualquer outra forma.

10 Estabelecia o art. 152 da Emenda n. 1/69 a Constitui¢do de 1967: A organizagdo, o funcionamento e a extingéo dos partidos politicos
serdo regulados em lei federal, observados os seguintes principios: [...] V - disciplina partidaria; [...]. Parégrafo Unico. Perdera o
mandato no senado Federal, na Camara dos Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camaras Municipais quem, por atitudes
ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos orgdos de diregdo partidaria ou deixar o partido sob cuja
legendafoi eleito. A perdado mandato sera decretada pela Justica Eleitoral, mediante representagéo do partido, assegurado o direito
de ampla defesa. (BRASIL. Emenda Constitucional n. 1, de 17, outubro de 1969. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.).

' Art 152, § 5° Perdera o mandato no senado Federal, na Camara dos Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camaras Munici-
pais quem, por atitude ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos orgaos de diregdo partidaria ou deixar
o partido sob cujarege for eleito, salvo se para participar, como fundador, da constitui¢ao de novo partido. (Incluido pela EC11/78).
(BRASIL. Emenda Constitucional n. 11, de 13 de outubro de 1978. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Consti-
tuicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.).

2 Art. 1° Os dispositivos da Constitui¢do Federal abaixo enumerados passam a vigorar com as seguintes alteragdes: [...].

“Art. 152. E livre a criagio de Partidos Politicos. Sua organizagéo e funcionamento resguardaréo a Soberania Nacional, o regime
democrético, o pluralismo partidario e os direitos fundamentais da pessoa humana, observados os seguintes principios:

| - é assegurado ao cidaddo o direito de associar-se livremente a Partido Politico;

11 - é vedada a utilizag8o pelos Partidos Politicos de organizaggo paramilitar;

111 - é proibida a subordinag&o dos Partidos Politicos a entidade ou Governo estrangeiros;

1V - o Partido Politico adquirira personalidade juridica mediante registro dos seus Estatutos no Tribunal Superior Eleitoral;

V - aatuagdo dos Partidos Politicos devera ser permanente e de ambito nacional, sem prejuizo das fungdes deliberativas dos orgdos
estaduais e municipais.

§ 1° Nao tera direito a representagdo no Senado Federal e na Camara dos Deputados o Partido que nao obtiver o apoio, expresso em
votos, de 3% (trés por cento) do eleitorado, apurados em eleigdo geral para a Camara dos Deputados e distribuidos em, pelo menos,
5 (cinco) Estados, com o minimo de 2% (dois por cento) do eleitorado de cada um deles.

§ 2° Os eleitos por Partidos que ndo obtiverem os percentuais exigidos pelo paragrafo anterior terdo seus mandatos preservados,
desde que optem, no prazo de 60 (sessenta) dias, por qualquer dos Partidos remanescentes.

§ 3° Resguardados os principios previstos no «caput» e itens deste artigo, lei federal estabelecera normas sobre a criagdo, fuséo,
incorporagdo, extingdo e fiscaliza¢do financeira dos Partidos Politicos e podera dispor sobre regras gerais para a sua organizagao
e funcionamento.» (BRASIL. Emenda Constitucional n. 25, de 15 de maio de 1985. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc25-85.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.).
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Ao que parece, as disposicfes da Emenda Constitucional n. 25/85, em parte,
foram levadas em consideracao pelo legislador constituinte originario de 1988, sendo
previsto o termo “fidelidade partidaria” na Constituicdo, ndo integrando, todavia, a
infidelidade partidaria, o rol de causas de perda de mandato. Para averiguar tal fato,
passa-se agora a analisar o tratamento da infidelidade partidaria e do transfuguismo
politico na Constituicdo de 1988.

2.2.2 O Termo “Fidelidade Partidaria” na Constituicdo Brasileira de 1988

O termo “fidelidade partidaria” aparece no Capitulo V (Dos Partidos Politicos),
art. 17, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988. Este dispositivo garante aos partidos
politicos “autonomia para definir sua estrutura interna, organizacao e funcionamento
[...], devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria”.
Importa salientar que o termo néo é utilizado no texto constitucional em outro dispositivo.

Fazendo uma relagdo com a previsao da infidelidade partidaria e o transfuguis-
mo politico nas constituicbes anteriores, verifica-se que, apesar de ter retomado e
previsto a fidelidade partidaria, o legislador constituinte preferiu ndo descrever e adotar
regras de perda do mandato por oposigédo as diretrizes estabelecidas pelos partidos
ou mudanga para outro partido, como fizeram as Emendas Constitucionais n. 1/69 e n.
11/78. Assim, entre a nao previsdo da EC n. 25/85 (de trés anos antes) e a adoc¢éo de
regras e sangdes previstas nas Emendas n. 1/69 e n. 11/78, ficou em um meio termo.

Pelo que parece — e € 0 que se entende no presente trabalho — o legislador
constituinte conscientemente néo fez a previsao de perda de mandato por infidelidade
partidaria ou transfuguismo politico, optando por deixar a cargo dos partidos a elabora-
¢ao das normas de fidelidade que entendam oportunas e necessarias ao desenvolver
da atividade partidaria e a manutencao da sua forca politica. De modo que, escolheu e
terminou por privilegiar a autonomia e a liberdade de organizacdo interna dos partidos.

Apesar disso, é importante ressaltar que na Constituicdo existe previsédo
expressa de outros casos em que o parlamentar podera perder o mandato, os quais
a seguir serdo objeto de analise.

2.2.3 Casos de Perda de Mandato por Deputado ou Senador, previstos no Art. 55
da Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu artigo 55,'% 0s casos de perda
de mandato de Deputado ou Senador. No referido dispositivo, estdo previstas como

13 Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: I - que infringir qualquer das proibi¢des estabelecidas no artigo anterior;
1I - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar; III - que deixar de comparecer, em cada sessao le-
gislativa, a terca parte das sessdes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenga ou missdo por esta autorizada; IV - que perder
ou tiver suspensos os direitos politicos; V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constitui¢éo; VI - que
sofrer condenaggo criminal em sentenca transitada em julgado. § 1°E incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos defi-
nidos no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percepcdo de vantagens
indevidas. § 2° Nos casos dos incisos I, II e VI, a perda do mandato sera decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado
Federal, por maioriaabsoluta, mediante provocagdo da respectiva Mesaou de partido politico representado no Congresso Nacional,
assegurada ampla defesa. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n. 76, de 2013). § 3° Nos casos previstos nosincisos |l aV, a
perda seré declarada pela Mesa da Casa respectiva, de oficio ou mediante provocagdo de qualquer de seus membros, ou de partido
politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa § 4° A rentincia de parlamentar submetido a processo que
vise ou possa levar a perda do mandato, nos termos deste artigo, tera seus efeitos suspensos até as deliberagdes finais de que tratam
0s 88 2° e 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional de Reviso n. 6, de 1994). (BRASIL. Constitui¢éo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituigao.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.).
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causas de perda do mandato de um parlamentar: o exercicio de alguma das atividades
incompativeis previstas no artigo 54; o proceder de forma incompativel com o decoro
parlamentar; a auséncia a 1/3 das sessdes ordinarias da Casa, salvo justificagcao das
faltas por licengca ou missédo por ela autorizada; a condenacéo criminal por sentenca
transitada em julgado; a perda ou a suspensao dos direitos politicos; e a perda do man-
dato decretada pela Justica Eleitoral, em casos que estejam previstos na Constituicdo.

Sobre a referida norma constitucional, Uadi Lammégo Bulos afirma que “A
Constituicao de 1988 previu as hipéteses em que os parlamentares ficam sujeitos
a perda do mandato, as quais nao podem ser diminuidas nem ampliadas por ato
legislativo”.*

Analisando o que preleciona Bulos, o texto do referido dispositivo e o contexto
em que foi criado, entende-se que o rol apresentado tem carater taxativo e essa teria
sido conscientemente uma preocupacao do legislador, pois, inclusive no que diz res-
peito a perda de mandato decretada pela Justiga Eleitoral, o legislador constituinte
originario teve o cuidado de limitar essas decisGes a casos previstos na Constituicdo.

Assim, o que se percebe é que a falta de menc¢éo expressa de perda de man-
dato por infidelidade partidaria ou transfuguismo politico foi uma opgéao legislativa.
Ao excluir essa hipotese de cassagdo do mandato, talvez tenha sido influenciado na
época pelas alteracfes trazidas pela EC 25/85.

2.2.4 Casos de Perdaou Suspenséo dos Direitos Politicos no Art. 15 da Constituicao
Federal de 1988

Outro importante dispositivo da Constituicdo Federal de 1988 a se analisar e
gue tem relacdo com os dois institutos tratados no presente trabalho, é o artigo 15,
gue prevé casos de perda ou suspensédo de direitos politicos no Brasil.

Sobre a perda ou a suspensao dos direitos politicos, José Afonso da Silva
afirma que, na Constituicdo de 1988, “O principio que prevalece é o da plenitude
do gozo dos direitos politicos”,'® porém, em casos excepcionalissimos, o cidadao
pode ter seus direitos politicos privados, de modo temporario ou definitivo, fato que,
por decorréncia, importa na perda da sua cidadania politica. Isso significa que, se o
cidadédo ja era eleitor, deixa de ser ou entéo torna-se inalistavel, consequentemente
tem sua elegibilidade e seus direitos intrinsecos a qualidade de eleitor relativizados
e retirados em certo grau.t’

Nessa linha, Silva ensina que “A privacao definitiva se denomina perda dos
direitos politicos; a temporaria é suspensao. A Constituicdo veda a cassacéao de direi-
tos politicos, e s6 admite a perda e a suspensédo nos casos indicados no art. 15".22 O
referido autor aponta como causas de perda dos direitos politicos o cancelamento da
naturalizacdo por sentenca transitada em julgado e a recusa de cumprir obrigacéo a
todos imposta ou prestacao alternativa. Ja os casos de suspensao seriam a incapaci-

14 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 1.088.

15 Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo s6 se dard nos casos de: I - cancelamento da naturalizagdo
por sentenga transitada em julgado; II - incapacidade civil absoluta; III - condenagao criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos; IV - recusa de cumprir obrigagio a todos imposta ou prestagao alternativa, nos termos do art. 5°, VIIL; V - im-
probidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. (BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigao.htm>. Acesso em:
24 ago. 2016.).

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 382.

17 SILVA, loc. cit.

18 SILVA, loc. cit.
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dade civil absoluta, a condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos, e a improbidade administrativa.'®

Cumpre ressaltar que ndo consta, no dispositivo em analise, qualquer refe-
réncia ou mencao, direta ou indireta, a perda ou suspenséo de direitos politicos por
infidelidade partidaria ou transfuguismo. A ado¢ao de regra de perda do mandato por
esses motivos e fora do que prevé o artigo causaria efeito analogo ao resultante da
suspensao dos direitos politicos, pois, de uma forma ou de outra, o parlamentar deixa
de exercer o mandato recebido do povo democraticamente.

Diante disso, da analise do art. 15 da Constituicdo e levando em consideracéo
gue prevalece o principio da plenitude do gozo dos direitos politicos, acredita-se que
ndo existe espaco, no texto constitucional posto, para que se estabeleca caso de
perda de mandato por infidelidade partidaria ou mudanca para outro partido; estar-
se-ia, nesta perspectiva, alargando o rol de casos de perda ou suspenséao dos direitos
politicos. Teria entdo a perda do mandato por infidelidade partidaria e transfuguismo
0s mesmos efeitos emanados da perda ou suspensdo dos direitos politicos, o que
ndo condiz, a n0sso ver, com 0 espirito do texto constitucional de uma forma geral
e, nesse caso mais especifico, com o que esta previsto no art. 15 da Constituigéo.

2.2.5 Filiacao Partidaria como Condicao de Elegibilidade

Mais um dispositivo da Constituicio Brasileira de 1988 que merece atencéo e
se relaciona com a infidelidade partidaria e com o transfuguismo é o artigo 14, § 3°.
—Este dispositivo trata das condi¢Ges de elegibilidade.®

Ao procurar um conceito de filiagédo partidaria na doutrina brasileira mais reco-
@ 206 e o . @
nhecida ndo se encontra uma definicdo bem elaborada ou formal, muito talvez porque
0 proprio termo seja um tanto autoexplicativo. Todavia, apenas para fins didaticos,
analisando o que traz a Constituicdo Brasileira de 1988, pode-se dizer que a filiagdo
partidaria € a declaragdo publica, por parte de um cidad@o que esteja em pleno gozo
dos seus direitos politicos, de que concorda com o idedario programatico, ideologia,
estatuto e regras de um determinado partido politico.

As condi¢des de elegibilidade estao relacionadas com a capacidade eleitoral passiva
do cidaddo. Nesse sentido, Walber Agra ensina que “Assim como capacidade ativa comega
com o alistamento eleitoral, e se concretiza com 0 voto, a capacidade passiva acontece
com a elegibilidade, com a possibilidade de o cidadao ser eleito para um cargo publico”.*

Quanto ao que vem a ser elegibilidade, José Afonso da Silva afirma que consiste
no “direito de postular a designacgéo pelos eleitores a um mandato politico no Legisla-
tivo ou no Executivo”,?? aduzindo que “numa democracia a elegibilidade deve tender
a universalidade”.Z Infere ainda o autor que ndo devem ser impostas limitacdes que
prejudiguem a livre escolha do eleitor, ditadas apenas por consideracdes praticas e
isentas de qualquer condicionamento politico, econémico, social ou cultural.?

No ja mencionado art. 14, § 3°, da Constituicdo, consta como condi¢éo de
elegibilidade a filiagado partidaria. Em decorréncia desse dispositivo, ndo se admite

I

3

SILVA, 2005, p. 383-384.

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos
termos dalei, mediante[...]: [...]. § 3° Sdo condigdes de elegibilidade, na forma da lei: [...] V - a filiagdo partidaria; [...].

AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 329.

SILVA, op. cit., p. 366.

% SILVA, loc. cit.

SILVA, loc. cit.
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no Brasil candidaturas e postulag@es politicas “avulsas” ou “independentes”, ou seja,
nao pode o parlamentar ser eleito sem estar filiado a um partido.

E é frente ao que estabelece o dispositivo em comento que alguns autores
usam-no como um dos argumentos que justificariam a necessidade de permanéncia
do parlamentar no partido pelo qual se elegeu. Disso se utilizam para defender que
a Constituicdo possibilitaria e permitiria a criacao de regras de perda de mandato por
transfuguismo politico e infidelidade partidaria.

Nessa linha, Gilmar Mendes, por exemplo, defende que “No sistema eleitoral
adotado no Brasil, os partidos politicos detém um monopdlio absoluto sobre as can-
didaturas”® e afirma:

Se considerarmos a exigéncia de filiagao partidaria como condigéo
de elegibilidade e a participagéo do voto de legenda na elei¢do do
candidato, tendo em vista 0 modelo eleitoral proporcional adotado
para as eleicdes parlamentares, parece certo que a permanéncia
do parlamentar na legenda pela qual foi eleito torna-se condigéo
imprescindivel para manutengéo do proprio mandato.?®

Em relacéo a essa condicao de elegibilidade, vale ressaltar que o art. 9° da Lei
n. 9.504/97%" prevé que a filiagao partidaria tem que ocorrer no prazo de, pelo menos,
seis meses antes da data prevista para as eleices majoritarias ou proporcionais.

Como dito, esse é um dos argumentos, dentre outros, que, articulados, dao a
impressao de que o atual texto constitucional, apesar de nao prever, permite a criacao
de regras de perda de mandato por infidelidade partidaria e transfuguismo. Tanto que,
0 que estabelece o art. 14 da Constituicéo, junto com outros argumentos, serviu como
fundamentacao para o Supremo Tribunal Federal e para o Tribunal Superior Eleitoral
estabelecerem que o mandato parlamentar pertence aos partidos e criar regras de
perda de mandato por infidelidade partidaria e transfuguismo politico, através de
decisdes judiciais e resolucdes. Destarte, o processo de criacdo dessas regras e a
jurisprudéncia correlata tornam-se importantes para o objetivo do presente trabalho,
pelo que isso sera abordado em seguida.

3 PRINCIPAIS DECISOES DO STF E DO TSE SOBRE INFIDELIDADE PARTIDARIA
E TRANSFUGUISMO POLITICO

A existéncia de regras sistematizadas sobre perda de mandato por infidelidade
partidaria e transfuguismo politico no Brasil séo fruto de interpretacdes e decisdes da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral.

A primeira vez que o STF se pronunciou de modo mais direto e incisivo sobre
o tema foi em 1989, logo apés a entrada em vigor da Constituicdo Brasileira de 1988,
no julgamento do Mandado de Seguranca n. 20.927,28 posicionando-se contra a perda
de mandato por parte de parlamentar em caso de troca de partido.

» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Mértires. Curso de Direito Constitucional. 5.
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 900.

Ibidem, p. 100.

¥ BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L9504.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 20.927-5-DF, de 11.10.89. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC& docl D=85369>. Acesso em: 24 ago. 2016.

2

g

21

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

207 @

‘ ‘ Livro Lindb 207 @ 13/12/2016 14:12:11‘ ‘



ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

O marco inicial para a criagéo das regras de perda de mandato por infidelidade
partidaria e transfuguismo foi a Consulta n. 1.398, realizada pelo Partido da Frente
Liberal (atual Democratas) ao Tribunal Superior Eleitoral,?® na qual o referido par-
tido pretendia saber se os partidos politicos teriam o direito de preservar as vagas
obtidas pelo sistema eleitoral proporcional nos casos de cancelamento de filiacao
ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda. Essa
consulta fez com que o TSE, em resposta, elaborasse a Resolucdo n. 22.526,°
estabelecendo que os partidos politicos teriam o direito de preservar as vagas dos
candidatos eleitos.

Posteriormente a essa Resolucao, também foi realizada a Consulta n. 1.407,
indagando se o direito de preservar as vagas, nesses mesmos casos, também se
estenderia aos cargos eleitos pelo sistema majoritario, a época sinalizando o TSE
de forma positiva através da Resolucao n. 22.600.%! Todavia, o STF, no julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.081,% decidiu pela inaplicabilidade
da regra de perda do mandato por infidelidade partidaria ao sistema eleitoral
majoritario.

Com base na Resolucao n. 22.526 do TSE, os partidos solicitaram ao Presidente
da Cémara dos Deputados que os cargos dos deputados que mudaram de partido
fossem declarados vagos, tendo sido tal pedido indeferido pelo Presidente, Deputado
Arlindo Chinaglia.

Do indeferimento, trés partidos impetraram mandados de seguranca com o objetivo
de reaver os mandatos dos parlamentares “transfugas”: Partido Popular Socialista (PPS)
——— —MSn. 26.602-3;%* Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) — MS n. 26.603-1;%*
@ 208 Democratas (DEM) — MS n. 26.604-0.%° @

No julgamento desses Mandados de Segurancga, o STF decidiu que a desfiliagcao
partidaria ou a mudanca de partido teria como efeito a perda por parte do parlamentar
do direito de continuar a exercer o0 mandato eletivo. Como consequéncia, foi editada
pelo TSE a famigerada Resolugdo n. 22.610,% disciplinando o processo de perda
de cargo eletivo em caso de desfiliagdo partidaria sem justa causa e o processo de
justificacao de desfiliagao partidaria.

Tecidas essas consideracdes, passa-se agora a analisar algumas dessas de-
cisdes. Registre-se que, devido a sua quantidade e densidade, serédo apresentados
apenas seus aspectos e 0s argumentos que, com maior énfase, relacionam-se e
interessam mais ao trabalho.

2

Essa competéncia é prevista no art. 23, XI1, daLel n. 4.737/65 (Codigo Eleitoral Brasileiro): “Art. 23. Compete, ainda, privativa-
mente, ao Tribuna Superior, [...] X1 - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que |he forem feitas em tese por autoridade
com jurisdicggo, federal ou 6rgéo nacional de partido politico[...]".

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n. 1.398, Resolucéo n. 22.526, de 27.3.07. Relator Min. Cesar Asfor Rocha. Dispo-
nivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/inteiro-teor>. Acesso em: 24 ago. 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n. 1.407, Resolug&o n. 22.600, de 16.10.07. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/
jurisprudencialinteiro-teor>. Acesso em: 22 ago. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.081- DF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADIS081.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2016.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.602-3-DF, de 4.10.07. Relator Min. Eros Grau. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms26602CB.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 26.603-1-DF. Relator Min. Celso de Mello. Disponivel em: <http:/
www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ms26603liminar.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2016.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 26.604-0-DF, de 4.10.2007. Relatora Carmen Lucia. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=AC& docl D=552057>. Acesso em: 22 ago. 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolucéo n. 22.610, de 25.10.07. Relator Ministro Cezar Peluso. Disponivel em: <http:/
www.tse.jus.br/arquivos/tse-resolucao-22-610>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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3.1 0 MANDADO DE SEGURANCAN. 20.927-5 E O PRIMEIRO POSICIONAMENTO
DO STF

Como ja introduzido, um dos primeiros e mais diretos posicionamentos do
STF a respeito da infidelidade partidaria e do transfuguismo politico foi proferido no
julgamento do MS n. 20.927-5 do ano de 1989. Este foi impetrado por Fabricio Alves
de Oliveira contra o Presidente da Camara dos Deputados, pretendendo o impetrante
gue o STF se pronunciasse no sentido de que o suplente que se desliga de partido
coligado perderia a condicdo de suplente da coligacao.

O Ministro Relator Moreira Alves votou no sentido da inaplicabilidade da perda
de mandato por infidelidade partidaria, justificando da seguinte forma:

Ora, se a propria Constituicdo ndo estabelece a perda de mandato
para o Deputado que, eleito pelo sistema de representacdo pro-
porcional, muda de partido e, com isso, diminui a representacao
parlamentar do partido porque se elegeu (e se elegeu muitas vezes
gragas aos votos de legenda), quer isso dizer que, apesar de a
Carta Magna dar acentuado valor a representacao partidaria (arts.
5°, LXXX, “a”; 58, § 1°; 58, § 4°; 103, VIII) ndo quis preserva-la com
a adogdo da sangdo juridica da perda do mandato, para impedir
a reducdo da representacdo de um partido no Parlamento. Se o
quisesse, bastaria ter colocado essa hipétese entre as causas de
perda de mandato, a que alude o art. 55.%"

A maioria dos Ministros acompanhou o voto do Relator e o STF decidiu que,

@ muito embora se leve em conta a existéncia do principio da representagédo proporcional 209 @
e que arepresentacgao parlamentar federal ocorra por intercessao dos partidos politicos,
“néo perde a condicdo de suplente o candidato diplomado pela Justica Eleitoral que,
posteriormente, se desvincula do partido ou alianca partidaria pelo qual se elegeu”,*®
isso porque, devido ao siléncio da Constituicao, seria inaplicavel a perda de mandato
por infidelidade partidaria, tanto aos parlamentares empossados quanto aos suplentes.

Ficou estabelecido, dessa forma, que ndo existia espaco no texto constitucional para
aplicagao da sancéao de perda de mandato por “infidelidade partidaria”, valendo ressaltar
gue, nesse caso, de acordo com os conceitos utilizados ja apresentados, ndo se tratava
exatamente de caso de “infidelidade” e sim de transfuguismo politico, mas, como é de cos-
tume entre boa parte dos juristas no Brasil, 0 STF utilizou o termo “infidelidade partidaria”.

3.2 CONSULTAS N. 1.398 E N. 1.407 NO TSE

Em 2007, as Consultas n. 1.398 e n. 1.407, formuladas ao TSE, geraram, em
resposta, respectivamente, as Resolugdes n. 22.526 e n. 22.600, retomando-se as
discussdes sobre a perda de mandato por infidelidade partidaria e transfuguismo. Na
primeira Consulta, feita pelo Partido da Frente Liberal, o TSE respondeu, na Resolucao
n. 22.526,%* que os partidos politicos tém o direito de preservar as vagas dos parlamen-
tares obtidas pelo sistema proporcional (deputados federais, deputados estaduais e

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 20.927-5-DF, de 11.10.89. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC& docl D=85369>. Acesso em: 24 ago. 2016.

% |bidem.

¥ BRASIL. Tribuna Superior Eleitoral. Consulta n. 1.398, Resolug&o n. 22.526, de 27.03.07. Relator Min. Cesar Asfor Rocha. Dis-
ponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencialinteiro-teor>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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vereadores), quando haja pedido de cancelamento de filiagcdo ou de transferéncia do
candidato eleito por um partido para outro. Na segunda Consulta, apresentada pelo
Deputado Federal Nilson Mour&o, o TSE, na Resolu¢éo n. 22.600, estabeleceu que
0 mesmo entendimento se estenderia também para os cargos obtidos pelo sistema
majoritario (Presidente da Republica, governadores, senadores e prefeitos), indo ainda
mais além ao afirmar que o mandato parlamentar pertence aos partidos e ndo ao eleito.
O argumento utilizado pelo TSE, nas respostas as referidas Consultas, € que se deve
levar em conta o conjunto de principios constitucionais e a sistematica da Carta Magna
e, segundo os Ministros, fazendo isso, percebe-se que a Constituicdo da “exponencial
qualificagdo constitucional aos partidos”,*° colocando-os na centralidade da democracia
brasileira, pois os candidatos se elegem com o voto das legendas. Defendeu também o
TSE que, em decorréncia do art. 14, § 3°, V, da Constituigéo, que prevé a filiagéo parti-
déria como condic&o de elegibilidade, “o vinculo existente entre o candidato e o partido
€ o mais forte, sendo o unico [...], podendo ser afirmado que o candidato ndo existe fora
do partido politico e nenhuma candidatura é possivel fora de uma bandeira partidaria”.**
Com base nas respostas as duas Consultas, os partidos politicos mais preju-
dicados com a mudanca de parlamentares pediram ao Presidente da Camara dos
Deputados que fossem declarados vagos os cargos ocupados pelos parlamentares
transfugas e fosse dada posse aos suplentes para ocupar as vagas. O pedido foi inde-
ferido sob a alegacéo de que, além de ndo constar no art. 55 da Constituicdo Brasileira
causa de perda de mandato desse tipo, ndo competiria ao Presidente da Camara ou
do Senado decretar a perda de mandato e sim a Mesa da respectiva Casa, caso em
que caberia a Mesa da Camara dos Deputados em conjunto decidir.
@& 210 ®
3.3 JULGAMENTO DOS MANDADOS DE SEGURANCA N. 26.602-3, N. 26.603-1 E
N. 26.604-0 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AADI N. 5.081/DF

Impetrados os Mandados de Seguranca n. 26.602-3, 26.603-1 e 26.604-0, res-
pectivamente, pelo Partido Popular Socialista, Partido da Social Democracia Brasileira e
pelos Democratas, o0 STF mudou o posicionamento adotado em 1989, no MS n. 20.927,
confirmando o que o TSE havia pronunciado na resposta das duas Consultas analisadas
no topico anterior, ou seja, 0 STF confirmou a perda, pelo parlamentar eleito, do direito
de continuar a exercer o mandato eletivo quando ocorresse desfiliagao partidaria.

Para adotar essa posi¢do, o STF utilizou como argumentos, por exemplo, 0
fato de que, no Brasil, a eleicao dos deputados se faz pelo sistema proporcional, por
lista aberta e nominal. Desse sistema, colhe-se, segundo o STF, que o eleitor exerce
a sua liberdade de escolha entre os candidatos registrados pelos partidos politicos. O
destinatario do voto seria entdo o partido politico viabilizador da candidatura por ele
oferecida. Assim, o parlamentar eleito vincula-se, necessariamente, a determinado
partido politico e tem, no ideario e no programa do partido, o norte de sua atuacao.*?
Diz entdo que é “injuridico o descompromisso do eleito com o partido — 0 que se es-
tende ao eleitor — pela ruptura da equacao politico-juridica estabelecida”.*®

4

5

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n. 1.398, Resolucéo n. 22.526, de 27.03.07. Relator Min. Cesar Asfor Rocha. Dis-
ponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/inteiroteor>. Acesso em: 24 ago. 2016.

Ibidem.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.602-3-DF, de 4.10.07. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms26602CB.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.604-0-DF, de 4.10.07. RelatoraMin. Carmen Llcia. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=AC& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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O STF afirmou também que a fidelidade partidaria € “corolario ld6gico-juridico
necessario do sistema constitucional vigente, sem necessidade de sua expressao
literal”,** pronunciando-se no sentido de que, sem ela, ndo seria possivel atender
aos principios obrigatorios que informam o ordenamento juridico constitucional.*®
Argumentou o Supremo que, além do sistema eleitoral adotado, a regra de fidelidade
partidaria decorre da légica e da sistematica estabelecida pelo art. 14, § 3°, V, da
Constituicdo, que, ao estabelecer expressamente a filiagao partidaria como condi¢cao
de elegibilidade, destacou a importancia dada aos partidos para a democracia do Pais.

Quanto ao fato de a perda de mandato por mudanca de partido ndo estar prevista
no rol de casos do art. 55 da Constituicdo, o STF preleciona que aquele artigo trata
de casos de perda de mandato por ato ilicito e que a infidelidade partidaria (transfu-
guismo politico) ndo seria um ato ilicito, e sim licito, e ndo precisaria, portanto, estar
prevista no rol daquele artigo. Todavia, o STF afirma que “a licitude da desfiliagdo ndo
é juridicamente inconsequente, importando em sacrificio do direito pelo eleito, ndo
sancao por ilicito, que ndo se da na espécie”.*

Os Ministros que votaram a favor da aplicacdo de perda do mandato para os
casos de migracéo de partido argumentaram que, no sistema eleitoral brasileiro, mui-
tos dos candidatos ndo conseguiriam se eleger se ndo fossem os partidos, pois ndo
conseguiriam atingir o quociente eleitoral para ocupacao das vagas.

Com esses argumentos, o STF, baseado em uma interpretacao logico-siste-
mética e em principios supostamente implicitos da Constituicdo, decidiu entdo que
0 mandato pertence ao partido e € direito do partido manter o nimero de cadeiras
obtidas, reconhecendo, porém, o direito a ampla defesa ao parlamentar que se desfilie
de partido politico mediante a apresentagéo de justa causa da desfiliagao.*’

Dos que foram contrérios a esses argumentos, destaca-se o posicionamento
do Ministro Joaquim Barbosa.*® Comeca por dizer que o argumento utilizado pelo
TSE, colocando os partidos politicos como centro de toda organizagéo politica no
Brasil, apresenta problemas, por fazer “dos partidos politicos a fonte derradeira de
toda legitimidade democratica no pais”,*® argumento que, segundo o Ministro, faz “a
mais absoluta abstracdo daquele que, em realidade, encarna a prépria soberania — o
povo”.%° Acrescenta ainda que, ao fazer isso, o TSE deixou de lado o fato de que a
organizacao politico-constitucional é informada por um principio capital, que consta
no rt. 1° da Constituicdo, de que todo poder emana do povo que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicdo. Defende assim que,
na organizacao politico-constitucional brasileira, o povo é a fonte primordial e o titular

4

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Mandado de Seguranga n. 26.602-3-DF, de 4.10.07. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/

paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.

5 |bidem.

4 1bidem.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.603-1-DF, de 9.8.07. Relator Min. Celso de Mello. Disponivel

em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ms26603liminar.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2016.

% N&o apenas 0 Ministro Joaquim Barbosa se posicionou contra, também o Ministro Eros Grau teve o seu voto vencido. Cumpre aqui
registrar um breve trecho em que Eros Grau, discutindo com o Ministro Cesar Peluso, foi irdnico e se posicionou contraainovagéo
praticada pelo STF. Disse Eros Grau quanto a inovagdo: “Pego vénia para negar, ser coerente ¢ manter o meu critério ortodoxo
e conservador de interpretacdo da Constituicdo”. Em seguida, o0 Ministro Peluso provocou com ironia: “Quem sabe 0 seu seja o
mais avangado, Ministro. Por que essa fata de otimismo? Eros Grau respondeu: “Temo muito pelos direitos e garantias indivi-
duais. Temo que, amanha ou depois, recomecemos ainterpretar a Constitui¢éo no sentido de que o habeas corpus s seja dado em
determinadas condigdes [...]”. Fica a indagacao: estaria Eros Grau reconhecendo e preocupado com o “ativismo judicial” no STF?
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 26.604-0. Relatora Min. Carmen LUcia. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.j sp?docTP=A C& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.).

“ 1bidem.

% |bidem.

5

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

211

‘ ‘ Livro Lindb 211 @ 13/12/2016 14:12:12‘ ‘



ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

absoluto do poder. Prosseguindo, Joaquim Barbosa suscitou a indagacgéo “se essa
apregoada preeminéncia dos partidos politicos como instituices arregimentadoras
exclusivas da vontade popular encontra eco na realidade da sociedade moderna que
vivemos, sociedade de massas, conectada [...]".5! Concluindo, afirma: “Tenho sérias
duvidas se os partidos tradicionais estdo mesmo a altura da tarefa de expressar satis-
fatoriamente a vontade e os anseios dos membros dessa nova sociedade planetéria.”?

Filiando-se ao posicionamento do referido Ministro, € possivel dizer que, na
pratica, o que se percebe no Brasil é que a atuacéo dos partidos politicos, em linhas
gerais e em muitos casos, ndo é pautada em razdes de natureza “ideoldgica” ou na
defesa dos interesses dos eleitores ou das plataformas apresentadas no periodo elei-
toral, na vontade popular, mas, sim, muitas vezes, na defesa de interesses politicos
e econdmicos dos proprios partidos, quando ndo por interesses escusos e antiéticos.

Ademais, como aduz Jorge Miranda:

Arepresentacgéo politica hoje ndo pode deixar de estar ligada aos
partidos, mas nao converte os parlamentares em meros porta-vo-
zes dos seus aparelhos. Pode-se dizer que o mandato parlamen-
tar é (salvo em situagfes marginais) conferido tanto a eles quanto
aos partidos; ndo é aceitavel substituir a representagéo dos elei-
tores através dos eleitos pela representagéo através dos dirigen-
tes partidarios, seja qual for o modo que estes sdo escolhidos.*

Nessa linha, na nossa percepcéo, o STF poderia ter evitado alinhar-se a uma
posicao que da uma grande centralidade aos partidos politicos e entender que o man-
@ 212| dato pertence aos partidos. Pois, se € verdade que “Uma demaocracia representativa @
auténtica exclui tanto a circulacéo livre de Representantes deste para aquele partido
como uma fidelidade partidaria cega, contraria a liberdade e a responsabilidade dos
eleitos pelo povo”,* por outro lado, ndo se pode ignorar o fato de que “os Deputados
e Senadores sdo eleitos por todos os cidadéos e ndo apenas pelos militantes ou pelas
bases activistas dos partidos e que juridicamente representam todo o povo”.%®

Vale destacar que, no seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa ainda diz que,
da andlise do direito positivo, entende que o legislador constituinte de 1988, “fez
a opgao deliberada de abandonar o regime de fidelidade partidaria que existia no
sistema constitucional anterior”, pois optou, de forma exaustiva, por descrever nos
arts. 55 e 56, da Constituicdo Federal, quais seriam as causas de perda de mandato
pelo parlamentar eleito com o voto popular e, dentre essas hipoteses, ndo consta a
infidelidade partidaria.

Diz também que somente aos partidos e a mais ninguém compete aplicar a
sancao por quebra de fidelidade partidaria, fazendo referéncia ainda ao art. 15 da
Constituicao, afirmando que tal dispositivo ndo da espaco para cassagao dos direitos
politicos dos parlamentares eleitos por infidelidade partidaria.>®

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.604-0. Relatora Min. Carmen LUcia. Disponivel em: <http:/
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.j sp?docTP=A C& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.

Ibidem.

MIRANDA, Jorge. Divisdo do poder e partidos politicos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra, v.
51, n. 1/2, 2010. p. 30.

Ibidem, p. 31.

5 |bidem, p. 30.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.604-0-DF, de 4.10.07. RelatoraMin. Carmen Llcia. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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Joaquim Barbosa encerra seu voto dizendo que seu posicionamento € o0 mes-
mo que o STF tomou no julgamento do MS n. 20.927, proferindo ainda as seguintes
palavras:

[...] ndo me parece adequado resolver questado a luz de principios
supostamente implicitos na nossa Constitui¢ao.

(-]

Assim, Senhora Presidente, por mais que eu comungue dos
anseios generalizados em prol de uma moralizagdo da vida poli-
tico-partidaria do nosso pais, ndo vejo como fazé-lo nos termos
propostos na impetragao [...].%"

Em suma, foram esses 0s principais argumentos utilizados na decisdo dos
Mandados de Seguranca, o que chancelou a edicdo da Resolugéo n. 22.610 pelo
TSE. Restou sinalizado pela Corte Superior Eleitoral e pelo STF que as regras de
perda de mandato em virtude de desfiliacdo partidaria seriam aplicaveis tanto para
0S cargos nos quais se adota o sistema proporcional quanto para os que se adota o
sistema majoritério.

Todavia, é imperioso destacar que, em maio de 2015, o STF, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.081/DF, de relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, firmou entendimento no sentido de que é inconstitucional a aplicagao das
regras de perda de mandato por infidelidade partidaria da Resolugdo n. 22.610 do
TSE quanto aos eleitos pelo sistema majoritario, distanciando-se assim, tal Tribunal,
do entendimento ensaiado anteriormente.5®

3.4 RESOLUCAO N. 22.610 DO TSE. AS REGRAS DE PERDA DE MANDATO POR
INFIDELIDADE PARTIDARIA E TRANSFUGUISMO POLITICO NO BRASIL

Como dito, até em consonancia com o que o STF decidiu nos Mandados de
Seguranca analisados no topico anterior, a regulamentacao do processo de perda de
cargo eletivo e o processo de justificagdo de desfiliagdo partidaria se deu por meio da
Resolucdo n. 22.610, invocando que esta atividade seria uma atribuicdo conferida ao
TSE pelo que prevé o art. 23, XVIII, do Cédigo Eleitoral Brasileiro (Lei n. 4.737/65).%°

Sobre essa atribuic@o prevista no Codigo Eleitoral, cumpre destacar que a
Constituicdo de 1988, em seu art. 121,%° estabelece que cabe a lei complementar dispor
sobre a organizagéo e competéncia dos tribunais, dos juizes e das juntas eleitorais.
E, como se sabe, o Cddigo Eleitoral, que é anterior a Constitui¢cdo e foi recepcionado
como lei complementar, é o texto normativo onde estdo definidas as competéncias
do Tribunal Superior Eleitoral.

4

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 26.603-1-DF, de 4.10.07. Relator Min. Celso de Mello. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ms26603liminar.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2016.

Convém registrar que partilhamos do posicionamento adotado pelo STF naADI n. 5.081, tendo em vista que, no Brasil, apesar de
ser obrigatoria a filiagdo partidaria e vedado candidaturas “avulsas” ou “independentes”, principalmente no que diz respeito aos
cargos sujeitos a elei¢do pelo sistema majoritario, o sufragio ¢, na pratica, realizado levando em larga medida a figura individual e
pessoal do candidato. E, assim sendo, impor a perda do mandato ao representante democraticamente eleito consistiria numa grave
violagdo a soberania popular ou numa punigdo incabivel que distorceria a vontade expressa nas urnas.

% Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior, [...] XVIII - tomar quaisquer outras providéncias que julgar conve-
nientes a execugdo da legislagao eleitoral. [...].

Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizagdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

e
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O art. 23, XVIII, desse Cédigo estabelece que o TSE € competente “para tomar
quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a execugao da legislagao eleito-
ral”. Diante desse dispositivo, também tendo em conta o entendimento do STF quanto
ainfidelidade partidaria, compreendeu-se que o TSE estaria autorizado a estabelecer
regras para esse processo de perda de mandato e assim foi feito.

Na Resolucdo n. 22.610, o TSE estabelece que compete a Justica Eleitoral
apreciar os pedidos de decretagao de perda de mandato quando ocorrer desfiliagao
partidaria “sem justa causa”, tendo o partido politico interessado legitimidade ordinéria
para pedir a perda de mandato e, caso néo o faca, o Ministério Publico ou quem tenha
interesse juridico em fazé-lo.*

Assim nao é qualquer desfiliagdo que ocasiona a perda de mandato do parla-
mentar, a desfiliagdo tem que ser sem justa causa. Por outro lado, pelo que se extrai
da regra, ndo precisa necessariamente que o parlamentar se filie a outro partido, a
desfiliagdo sem justa causa ja pode ocasionar a perda de mandato. Afere-se também
que a justa causa se apresenta como uma justificagao para a desfiliagcao, até pelo fato
de que esta ndo poderia ser totalmente proibida, tendo em vista o principio da liberdade
de associagao previsto no art. 5°, XX, da Constituicdo de 1988,%2 que estabelece que
ninguém podera ser compelido a associar-se ou permanecer associado.

O TSE traz, no art. 1°, 8 1°, da Resolugéo n. 22.610, hipoteses que considera
justa causa para a desfiliagdo. Sao elas: 1) incorporagéo ou fusao do partido; 2) criagéo
de novo partido; 3) mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario;
e 4) grave discriminagéo pessoal. Como se pode perceber, as duas primeiras séo de
natureza objetiva e as duas Ultimas de natureza subjetiva.®®* Na Resolucado, encontra-se
@ s14| @ previsdo de que o parlamentar que se desfiliou ou pretenda desfiliar-se pode pedir @

a Justica Eleitoral a declaragdo da existéncia de justa causa, devendo para tanto ser
citado o partido politico (art. 1°, § 3°).%4

Interessante registrar que a Resolucao prevé ainda uma série de regras de cunho
processual para os processos de perda de mandato ou de justificagdo de desfiliagao,
por exemplo, prazos processuais (art. 1°, 8 2°, arts. 4°, 6°, 7°, 9° etc.), requisitos da
peticdo inicial e da contestacao (arts. 3° e 5°), nimero de testemunhas (art. 3° e 5°),
distribuicdo do 6nus da prova (art. 8°), regra de revelia (art. 4°, paragrafo Unico),
hipétese de julgamento antecipado da lide (art. 99), irrecorribilidade das decisdes
interlocutorias (art. 11), dentre outras.®®

Com tantas “regras” previstas, uma Resolucéo deste tipo ndo é algo tédo co-
mum. Diante disso, naturalmente, alguns questionamentos terminam surgindo: O
gue fez o TSE, por meio dessa Resolugéo, encontra espacgo no texto constitucional
ou no Cadigo Eleitoral? Pode-se dizer que o TSE institui apenas “providéncias para
execugao da legislacao eleitoral” (competéncia atribuida pelo art. 23, XllI, do Cédigo
Eleitoral)? Essa é a forma mais adequada para se regular a infidelidade partidaria e
o transfuguismo politico?

Enfim, sdo alguns questionamentos que surgem e serao abordados mais a frente.

Art. 1°, caput e § 2° da Resolug&o n. 22.610, do TSE. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolug&o n. 22.610, de 25.10.07.
Relator Ministro Cezar Peluso. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/arquivos/tse-resol ucao-22-610>. Acesso em: 24 ago. 2016.).
Art. 5°, XX [...] ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado.

> BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 22.610, de 25.10.07. Relator Ministro Cezar Peluso. Disponivel em: <http://
www.tse.jus.br/arquivos/tse-resolucao-22-610>. Acesso em: 24 ago. 2016.

Ibidem.

% |bidem.
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3.5 FIDELIDADE PARTIDARIA E TRANSFUGUISMO POLITICO NACONSTITUICAO
DA REPUBLICA PORTUGUESA

E de se destacar que o legislador constituinte originario de véarios paises optou
por prever expressamente na Constituicéo regras sobre o tema. E, como paralelo ao
caso que se traz a ser comparado, insta referir que, diferente da Constituicao Brasileira,
a Constituicdo Portuguesa de 1976 prevé expressamente no art. 160, n. 1, alineac, a
perda de mandato para os deputados que se inscrevam em partido diverso daquele
pelo qual foi apresentado a sufragio.

Sobre esta norma constitucional, os constitucionalistas portugueses Jorge
Miranda e Rui Medeiros afirmam ser ela uma “salvaguarda da vontade popular e um
imperativo ético cuja consagragéo se mostra necessaria olhando para a experiéncia
de muitos paises, incluindo Portugal do tempo do liberalismo”.5¢

Explicando a regra que se extrai do dispositivo referido, Canotilho e Vital Moreira
prelecionam existir uma simples légica constitucional que é: “o deputado pode desli-
gar-se do partido por que foi eleito (ou manter-se independente, no caso de nao estar
inscrito nele), mas ndo pode transferir-se para outro, ou seja, ndo pode inscrever-se
em partido diverso daquele pelo qual forem apresentados a sufragio”.?’

Os autores afirmam ainda que a Constituicdo nao exige fidelidade partidaria,
mas nao permite que um deputado que entre em conflito ou em ruptura com o partido
pelo qual foi eleito passe a fazer parte de outro partido, reforcando outra formacéo
partidaria.®® Pelo mesmo raciocinio e razéo, o deputado que abandonar o grupo parla-
mentar do partido pelo qual foi eleito ndo podera integrar-se em nenhum outro grupo

@ parlamentar, sem que deixe o seu partido.® 215 @

O que se percebe entdo é que, ao contrario do que ocorreu no Brasil, o legis-
lador constituinte em Portugal optou por estabelecer a perda de mandato no caso
de transfuguismo politico e de uma forma que néo so privilegia os partidos politicos,
mas também a vontade popular, além de estimular uma coeréncia ética e politica do
deputado no exercicio do seu mandato eletivo, dificultando as mudancgas de partido
motivadas por fisiologismo e benesses circunstanciais.

4 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO N. 22.610 DO TSE E DO
ATIVISMO JUDICIAL NA CRIACAO DAS REGRAS DE PERDA DE MANDATO POR
DESFILIACAO PARTIDARIA(?)

Depois de trabalhados os conceitos de transfuguismo politico e de infidelidade
partidaria e de se realizar uma andlise da previsédo constitucional e da jurisprudéncia
sobre o tema no Brasil, cumpre fazer uma abordagem critica quanto a constituciona-
lidade da Resolugéo n. 22.610 do TSE e a ocorréncia ou ndo de ativismo judicial na
criagdo de regras de perda de mandato por desfiliagao partidaria.

E

MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicio Portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra, 2006. tomo 2, Artigos 80° a 201°, p.
489.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢cdo da RepUblica Portuguesa anotada. 4. ed. rev. Coimbra: Coimbra,
2010. v. 2, p. 283-284.

CANOTILHO; MOREIRA, loc. cit.

Ibidem, p. 284.
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4.1 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS REGRAS DE PERDA DE MANDATO POR
DESFILIACAO PARTIDARIA

O primeiro ponto a tratar € a questéo da constitucionalidade ou inconstituciona-
lidade das regras criadas pelo TSE. Como ensina Gilmar Mendes, “constitucionalidade
e inconstitucionalidade designam conceitos de relacdo”” e, nas palavras de Jorge
Miranda, isso significa “a relagéo que se estabelece entre uma coisa — a Constituigcao
— e outra coisa — um comportamento — que lhe est4 ou ndo conforme, que com ela é
ou ndo compativel, que cabe ou n&do no seu sentido”.”*

Nessa linha, Canotilho ensina que “a desconformidade dos atos normativos
com o parametro constitucional da origem ao vicio de inconstitucionalidade”,”> sendo
os vicios divididos em formais, materiais e procedimentais ou organicos.

Quanto aos vicios formais, Gilmar Mendes explica que eles “traduzem defeito
de formacdo do ato normativo, pela inobservancia de principio de ordem técnica ou
procedimental”.”® Nesse caso, sao vicios do ato e incidem sobre o ato normativo como
tal, sem dependéncia com o contetdo, levando-se em conta apenas a forma de sua
exteriorizacdo;™ referem-se, do ponto de vista subjetivo, ao 6rgdo de onde emana
a lei.” E, na inconstitucionalidade formal, o ato é viciado nos seus pressupostos.’®

Jé os vicios procedimentais — de acordo com a doutrina mais recente séo auto-
nomos e, de acordo com a doutrina classica, sdo uma espécie de vicios formais — sao
vicios relativos ao conjunto ou complexo de atos necessarios para produgao final do
ato normativo. Geralmente sdo apontados como vicios de inconstitucionalidade orga-
nicos, por dizerem respeito ao fato de que a inconstitucionalidade consiste em uma
violagdo ou em um desvio das regras de competéncia estabelecidas pela Constituicdo
para producéo ou realizacdo do ato, sendo este tipo de vicio considerado, inclusive,
preexistente ao vicio de forma.”

Os vicios materiais, por sua vez, nas palavras de Canotilho, dizem respeito ao
contelido do ato, derivando de um contraste entre os principios incorporados no ato
€ has normas ou principios constitucionais; séo vicios constantes das disposi¢ées ou
normas do ato, singularmente consideradas.” Tais vicios estéo relacionados com o
teor e a matéria da regra juridica e se verificam quando a regra viola os cAnones da
Constituicdo, seu espirito, sua filosofia e os direitos politicos fundamentais.”

Feitas essas consideracdes, no nosso entender, a Resolugdo n. 22.610 do
TSE apresenta vicios de inconstitucionalidade formais, procedimentais (organicos)
e materiais.

O vicio procedimental ou organico decorre do fato de a Constituicdo prever
expressamente, em seu art. 22, 1,2° que compete privativamente a Unido legislar sobre
direito eleitoral e processual. Ao analisar o texto da Resolucéo n. 22.610, o que se

7 MENDES; BRANCO; COELHO, 2010, p. 1.155.

7t MIRANDA apud MENDES; BRANCO; COELHO, loc. cit.

72 CANQOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢&o. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 959.

7> MENDES; BRANCO; COELHO, op. cit., p. 1.770.

7 CANOTILHO, op. cit., p. 959-960.

7> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. So Paulo: Maheiros, 2004. p. 298.

76 CANOTILHO, op. cit., p. 959-960.

77 |bidem.

78 |bidem.

7 BONAVIDES, op. cit., p. 299.

% Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agréario, maritimo,
aerondutico, espacia edo trabaho [...].
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percebe é que o TSE criou regras ndo so6 de direito material eleitoral, como também
de direito processual, o que claramente invade competéncia que ndo é sua. Ja o vicio
formal é verificado diante do “modo” e dos “procedimentos” adotados para criagcao
das referidas regras, diferente do que prevé a Constitui¢ao.

Ademais, no nosso entender, a invocacao do TSE de que a elaboracéo da
referida Resolugao encontraria espago no que estabelece o art. 23, XVIII, do Cédigo
Eleitoral (competéncia para tomar quaisquer outras providéncias que julgar conve-
nientes a execugéao da legislagao eleitoral) € um argumento incoerente e em alto grau
controverso.

Ora, se ndo existe norma na Constituicdo que preveja a perda de mandato por
mudanca de partido e qualquer “legislacao” eleitoral nesse sentido, sem sombra de
davidas, a Resolucdo nao trata de “providéncia para execucao da legislagéao eleitoral”.
N&o ha como se tomar providéncia para executar algo que néo existe.

Além dos vicios de inconstitucionalidade formal e procedimental ou organico
— derivados da falta de competéncia do TSE para criar regras desse tipo e ao modo
como foram criadas — a Resolug&o n. 22.610 apresenta também vicio de inconstitu-
cionalidade material, decorrente do fato de que o seu conteldo revela claro contraste
com o texto atual, normas e principios da Constituicdo.

Como ja tratado, inexiste dispositivo na Constituicdo que preveja a perda
de mandato por mudanga de parlamentar para outro partido ou por infidelidade
partidaria. Ao contrario, ela estabelece regra de que a criagdo de normas de fi-
delidade partidaria € dever dos partidos politicos, a constar nos seus estatutos,
sendo decorréncia da liberdade de organizacao interna e da autonomia que tém os
partidos. Como ja foi demonstrado, esse € o texto do art. 17, § 1°, da Constituicéo,
de modo que a Resolucdo do TSE ndo estd em conformidade com o conteudo da
Constitui¢ao.

A perda de mandato do parlamentar que muda de partido € incompativel
com o que o legislador constituinte “optou” por consagrar na Constituicdo. Vale
ressaltar que, em nossa opinido, essa foi mesmo uma “opg¢éo consciente”, uma
“escolha proposital”, pois o instituto ja havia existido antes da Constituicdo de 1988
e, se fosse vontade do legislador que o parlamentar que mudasse de partido ou
incorresse em infidelidade partidaria perdesse o seu mandato eletivo, tal previsédo
teria sido feita.

Por ultimo, cabe mencionar que o STF, ao julgar as Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade n. 3.999-78! e n. 4.086,%2 posicionou-se pela constitucionali-
dade da Resolucdo n. 22.610 do TSE. Na ocasiéo, entendeu o STF que ndo faria
sentido a Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever
instrumento para assegura-lo, afirmando que a Resolugéo n. 22.610 do TSE surge
em contexto excepcional e transitério, tho somente como mecanismo para sal-
vaguardar a observancia da fidelidade partidaria, enquanto o Poder Legislativo,
orgao legitimado para resolver as tensdes tipicas da matéria, ndo se pronunciasse.
Cabe aqui a ressalva de que, em virtude do que foi decidido na ADI n. 5.081/DF,
tal entendimento néo se aplica aos cargos eleitos pelo sistema majoritario, como
ja referido anteriormente.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.999-7. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?docTP=TP& docl D=364514>. Acesso em: 24 ago. 2016.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.086-3. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?docTP=TP& docl D=364652>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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4.2 CRIAGAO DE REGRAS MATERIAIS E PROCESSUAIS SOBRE PERDA DE
MANDATO PELO STF E TSE: ATIVISMO JUDICIAL?

Entendendo pela inconstitucionalidade da Resolug¢éo n. 22.610 do TSE, tanto
por vicio formal, quanto procedimental ou organico e ainda por vicio material, impende
analisar, mesmo que de modo incipiente, se a edi¢cdo da Resolucéo pelo TSE poderia
ser considerada caso de ocorréncia ou ndo de “ativismo judicial”.

Sabendo das dificuldades de caracterizagdo do que € “ativismo judicial”’, cumpre
dizer que o termo é aqui empregado utilizando-se das contribuices de Maria Bene-
dita Urbano. Considera-se entéo ativismo judicial os casos de “criativismo patolégico,
heterodoxo ou hard”,®® que ocorrem, segundo a autora, em duas situagées:

1) Situagbes em que os juizes adaptam ou emendam normas
existentes ao invés de as declarar inconstitucionais [...] 2) Situa-
¢Bes em que 0s juizes criam normas gerais, ocupando por vezes
espacos vazios deixados pelo legislador, habitualmente invocando
gque apenas estdo a desenvolver o tecido constitucional, em parti-
cular através da concretizacao de principios gerais ai incrustados.
Neste Ultimo caso, a criacdo de direito assume a feicao de legis-
lacao judicial, configurando-se entéo as decisdes judiciais fontes
primérias de direito.®*

Levando em conta tais ensinamentos, consideramos que as decisdes do STF e
do TSE, em especial a Resolugéo n. 22.610, sao casos visiveis de “ativismo judicial”.

Precipuamente por dois motivos é que se tem a compreenséo de ser possivel
tal afirmacao.

Primeiro, entende-se que nao poderiater o STF e o TSE criado regras de perda
de mandato por desfiliagao partidaria, utilizando-se de principios supostamente impli-
citos da Constituicao e usando o argumento de que o principio da fidelidade partidaria
€ decorréncia légica do sistema eleitoral e constitucional, pois, com a devida vénia,
nao é isso que o texto constitucional prevé expressamente ou permite em uma analise
historica e sistematica.

Ao fazer uso desses argumentos e de principios supostamente implicitos, o
STF e o TSE se apresentaram como verdadeiros “coconstituintes”, pois estabelece-
ram a existéncia de um novo principio e se utilizaram dele para justificar a criagado de
regras de perda de mandato, ndo previstas na Constituicdo, do modo que preferiram
e entenderam ser necessario.®

Segundo, porque parece mesmo que o Judiciario — diante do grave problema
de transfuguismo politico existente no Brasil, bem intencionado, € verdade — fechou
os olhos para o texto da Constituicao e — tentando impor uma reforma politica quanto
a esse aspecto ou estimular que o Poder Legislativo a fizesse — criou regras de cunho

% URBANO, MariaBenedita. “ Criacdo judicial” e “activismo judicia”: as duas faces de umamesma fungéo? In: TRIBUNAL Cons-

titucional: 35° aniversario da Constitui¢&o de 1976. 1. ed. Lisboa: Coimbra, 2012. v. 2, p. 7-41.

Ibidem, p. 10-11.

% Nesse sentido, Maria Benedita Urbano, referindo-se ao fendmeno do ativismo judicia, ensina que “O fendmeno sera tanto mais
visivel quanto se verificar o recurso, por parte dos juizes, a principios constitucionais expressos mas vagos e indeterminados ou a
principios implicitos no texto constitucional. [...] Resta dizer que o uso de tais principios, na medida em que permite uma concreti-
zagao e formatagdo dos mesmos, faz dos juizes constitucionais ndo apenas colegisladores - porque produzem ou corrigem normas
legais-, mas, do mesmo modo, coconstituintes - porque, precisamente, formatam esses principios constitucionais de acordo com as
suas ideias e pré-compreensdes.” (Ibidem, p. 18).

8.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 218 @ 13/12/2016 14:12:12‘ ‘



DOUTRINA

material e processual, para vigorar enquanto o Congresso néo legislasse pelos meios
previstos constitucionalmente. Tais regras, como referido, ndo encontram espaco e
correspondéncia expressa e direta no texto constitucional. Criou-se direito “ex nihilo”
e “ex novo”, caso em que, concordando com Maria Benedita Urbano, ocorre “ativismo
judicial”.®

Mais um argumento que indiretamente nos serve, no sentido de que essa cria-
cao de regras pelo TSE ndo deva necessariamente ser considerada correta, pode ser
extraido dos ensinamentos de Castanheira Neves. Mesmo o autor entendendo que o
direito se “realiza” jurisprudencialmente, tendo isto grande importancia na sua teoria
metodoldgica, ensina que existem alguns pontos fundamentais em que a legislacéo
tem mesmo superioridade perante a jurisprudéncia, devendo o Judiciario respeitar
essa superioridade, como por exemplo, nos casos que digam respeito a legislagéo
em toda atividade técnica e planificadora do Estado, na sua capacidade instituciona-
lizadora e organizativa, nas questfes politico-juridicas e nas expressdes diretas do
poder politico.®”

Assim, diante do que foi exposto, o que percebemos é que, ao decidir valendo-
se de supostos “bons motivos”, os tribunais terminam muitas vezes néo atingindo um
objetivo (por exemplo, fazer valer o texto constitucional) ou outro (por exemplo, trazer
maior credibilidade e corrigir as falhas do sistema politico). Terminam por nao resolver
os problemas que, em alguns casos, acham-se competentes e capazes de resolver.

Apesar de entender-se extremamente importante o exercicio das funcdes do
Judiciario em uma linha que se distancie da denominada “autocontencao judicial”, &
necessario muita cautela e também equidade para que, mesmo com boa intencao e
visando a um fim legitimo, ndo termine o Judiciario causando maiores prejuizos e, sob
o pretexto de corrigir falhas no sistema politico e na atuacéo dos outros poderes, atue
de modo ativista, intensificando problemas ja existentes que, na verdade, deveriam
ser solucionados por via do préprio sistema politico.

Destarte, interessa notar que a regulamentacao do tema néo foi suficiente para
pér fim ao transfuguismo politico. Para isso basta dizer que, depois da Resolugao,
inmeros parlamentares continuaram migrando para outros partidos e/ou de partido
em partido, de acordo com conveniéncias e interesses outros que ndo os do povo e
dos seus eleitores. E de se destacar, ainda, que a Resolugdo n. 22.610 do TSE e os
entendimentos do STF, em conjunto com outros fatores, na verdade, maximizaram e
intensificaram a criagdo de novos partidos (para que os parlamentares contornassem
as regras de perda de mandato por desfiliagdo), a ponto de atualmente o Pais ter
mais de 35 partidos registrados no TSE e mais alguns outros em processo de registro.

Convém observar que, dos ja registrados, 08 (oito) surgiram de 2007 para ca,
o que corresponde a quase 1/3 (um terco) do nimero de partidos existentes antes da
Resolugédo. Isso termina por criar uma enorme quantidade de siglas e, ao invés de
clarear os posicionamentos ideoldgicos e organizar a atuagdo politico-partidaria, de
modo a fortalecer a democracia, como deveria ser, faz com que os partidos politicos
sejam utilizados para fins outros que n&o estdo em consonancia com o espirito e os
valores que se pode extrair do texto constitucional, por exemplo: criacio de partidos

% A autoraconsideraque ocorreraativismo judicial também “Quando osjuizes constitucionais criam direito ex nihilo e ex novo, ainda
que fagam para combater a inércia do legislador e os espagos vazios ou zonas de siléncio por ele deixados, e ainda que a pretensdo
sejaade criar direito temporério. (URBANO, 2012, p. 18).

¥ NEVES, Antdnio Castanheira. O ingtituto dos assentos e a fungdo juridica dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983. p.
206-208.
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com o intuito de aproximar-se do governo e entdo obter beneficios politicos e finan-
ceiros, utilizacdo dos partidos apenas para distribuicdo ou redistribuicdo de verbas
recebidas do fundo partidario, “aluguel” de legendas para candidatos e troca de favores
para somar maior tempo de campanha no radio e na TV, dentre outros.

5 CONCLUSAO

Pois bem. Terminado o percurso que o presente trabalho se propés a fazer,
cabe trazer algumas conclusdes, que ndo sdo apresentadas como verdade absoluta
e sobre as quais acredita-se que podem e devem existir maiores discussdes e apro-
fundamentos.

Primeiramente, no tocante aos conceitos e a diferenga entre transfuguismo politico
e infidelidade partidaria, conclui-se que, apesar de parte da doutrina e a jurisprudéncia
brasileira, algumas vezes, tratarem os dois termos como sinénimos, algumas diferen-
cas foram apontadas. De forma geral e sintética, pode-se afirmar que a (in)fidelidade
partidaria diz respeito a obediéncia ou ndo do parlamentar ao estatuto e ao ideério
programatico do partido. Ja o transfuguismo se liga mais especificamente aos casos
em que um parlamentar abandona um partido pelo qual foi eleito e ingressa em um
outro, ou seja, refere-se ao troca-troca de partidos que contraria a soberania popular.

Viu-se também que, no Direito Constitucional brasileiro, a perda de mandato por
mudanca de partido e por infidelidade partidaria era prevista em textos de constituicbes
anteriores a de 1988. Todavia, mesmo diante dessa previsdo anterior, o legislador
constituinte da Carta Magna atual optou por néo incluir a mudanga de partido por
@ 220 parlamentar como caso de perda de mandato. Em relacéo a fidelidade partidaria, a @
previsdo que existe é a de que cabe aos partidos politicos a criacdo dessas regras,
devendo isso ser feito nos seus estatutos.

Diante da auséncia de previsao no texto constitucional, o STF decidiu, no MS n.
20.927/89, que nao poderia o parlamentar perder o mandato por infidelidade partidaria
ou transfuguismo politico. Todavia, esse entendimento comegou a ser modificado em
2007, tendo como marco o momento em que o TSE, respondendo a duas consultas
formuladas, decidiu que o mandato parlamentar pertence ao partido politico. O enten-
dimento foi confirmado pelo STF, nos Mandados de Segurancga n. 26.602-3, 26.603-1
e 26.604-0, e, em seguida, o TSE elaborou a Resolugéo n. 22.610, criando regras
para a perda de mandato por desfiliagdo partidaria e o processo de justificacdo de
desfiliagado, tendo o STF, em 2015, por meio da ADI n. 5081/DF, declarado que tais
regras nao se aplicariam para 0s cargos majoritarios.

Do estudo que foi feito, entende-se que as decisdes do STF e do TSE e a
Resolucdo n. 22.610 apresentam vicios de inconstitucionalidade formal, procedi-
mental ou organico e material. O vicio procedimental ou orgéanico deriva da falta de
competéncia para “legislar” ou criar regras de direito eleitoral e processual, o que
claramente foi feito na Resolugéo n. 22.610. O vicio formal verifica-se no “modo” e
nos “procedimentos” realizados para criacdo de tais regras. Ja o vicio material existe
porque o conteddo da Resolucdo contraria as normas e principios da Constituicao,
pois, a nosso ver, esta ndo deixa margem para que sejam criadas regras de perda de
mandato por desfiliacdo partidaria.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 220 @ 13/12/2016 14:12:12‘ ‘



DOUTRINA

Verificou-se também que é possivel afirmar que houve “ativismo judicial” (nos
termos do conceito apresentado) nas decisfes dos dois tribunais e, principalmente, na
Resolucdo n. 22.610. Os tribunais se utilizaram de principios supostamente implicitos
e de uma interpretacéo l6gica e sistematica para declarar a existéncia do principio da
fidelidade partidaria, criando norma impossivel de ser extraida da Constitui¢éo, ante
0 seu siléncio. E nessa linha, com a edicado da Resolucdo n. 22.610, criou-se direito
ex novo e ex nihilo.

O Judiciario, na jurisprudéncia analisada no presente trabalho, com a devida
vénia, afastou-se das suas funcdes e deixou de lado a Constituicdo. E bem verdade
gue o Brasil precisa urgentemente de uma reforma politica, mas casos como o que
esta em tela mostram que néo é o Judiciario o mais legitimo e melhor locus para dis-
cuti-la e realiza-la. As normas criadas pelo TSE ndo impediram o transfuguismo ou a
infidelidade partidaria, ao contrario, institucionalizaram e intensificaram a ocorréncia
desses dois fendmenos.®

Por fim, improvisando uma parabola — que talvez nem oportuna seja — o Judici-
ario, no caso em tela, equiparou-se talvez a um jogador de futebol que, em busca de
aplausos “joga para a torcida”, esquece-se do seu time e o vé ser vencido. No que foi
analisado, a torcida compreende os cidaddos que esperam por uma reforma politica
e por melhoria na representatividade politica dos parlamentares, dos politicos em
geral e na politica em sentido amplo, e o time “vencido” foi o principio da separacao
de poderes ou o préprio texto constitucional.
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