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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a perda do mandato em raz&o da infidelidade
partidaria, frente & Resolugdo 22.610/07 do TSE, mais precisamente no que diz
respeito ao ativismo judicial do TSE ao criar uma nova hipétese, uma vez que a
CRFB/88 é taxativa e elenca as causas no art. 55. As questfes suscitadas referem-
se a garantia da separacdo de poderes, instituida como clausula pétrea no art. 60,
849 1ll, CRFB/88, a taxatividade dos artigos 17 e 55 da CRFB/88, bem como a
critica da figura do Judiciario como legislador positivo, trazendo inovagcdes na ordem
juridica. O objetivo proposto foi descrever um pensamento critico acerca do tema
abordado. Neste trabalho, portanto, seréo analisados os julgamentos dos Mandados
de Seguranca 26.603 e 26.604 do STF, a Resolucdo 22.610 do TSE, as visdes
favoraveis e contrarias a perda de mandato em razdo da infidelidade partidaria, os
desdobramentos do ativismo judicial e as visdes positivas e negativas sobre a
postura do Judiciario no tocante, sobretudo, as matérias politicas. A pesquisa foi
realizada por meio de levantamento bibliografico e documental, em artigos, leis,
resolucdes e decisbes dos tribunais brasileiros. Conclui-se que o tema abordado na
presente pesquisa desperta repercussdes no ordenamento juridico, visto que a
posicionamento do TSE, por meio da Resolugéo 22.610, gera celeuma doutrinéria.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Separacdo de poderes. Ativismo judicial.
Infidelidade partidaria.



ABSTRACT

This paper seeks to analyze the loss of office due to party infidelity, facing the TSE
Resolution 22.610/07, more precisely with regard to judicial activism of the TSE by
creating a new hypothesis, since the CRFB/88 is taxative and lists the causes in art.
55. The questions raised refer to the guarantee of the separation of powers, instituted
as a fundamental clause in art. 60, 84, Ill, CRFB/88, the taxativity of articles 17 and
55 of CRFB/88, as well as the criticism of the figure of the judiciary as positive
legislator, bringing innovations in the legal order. The proposed objective was to
describe a critical thought about the approached theme. In this work, therefore, will
be analyzed the judgments of the Injunctions 26.603 and 26.604 of the STF,
Resolution 22.610 of the TSE, the views in favor and against the loss of mandate due
to party infidelity, the developments of judicial activism and the positive and negative
views on the posture of the judiciary regarding, above all, political matters. The
research was carried out by means of a bibliographical and documental survey of
articles, laws, resolutions, and decisions from Brazilian courts. We conclude that the
theme addressed in this research has repercussions in the legal system, since the
position of the TSE, through Resolution 22,610, generates doctrinal confusion.

Keywords: Federal Constitution. Separation of powers. Judicial activism. Party
infidelity.
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1 INTRODUCAO

O ativismo judicial no caso de infidelidade partidaria frente a Resolucéo
22.610/07 do TSE é o tema desta presente pesquisa. A delimitacdo da tematica
surgiu a partir de observagédo da Resolugdo 22.610 do TSE, dos Mandados de
Seguranca 26.603 e 26.604 julgados pelo STF e por doutrinadores que abordam
sobre a matéria em questéo.

Uma postura ativista, é aquela que, no exercicio da sua competéncia, o Poder
Judiciario ultrapassa os limites impostos pela Norma Maior, tendo assim, uma
expansdo das suas competéncias e uma maior interferéncia nos outros poderes,
sobretudo, no poder Legislativo.

No que concerne a infidelidade partidaria, afirma-se que o Judiciario teve uma
postura de legislador positivo, visto que ampliou o alcance de uma norma
constitucional a uma situacdo que nédo estava enquadrada no Texto Constitucional,
neste caso, afirma-se que o art. 55 da CRFB/88 nédo prevé a perda do mandato nos
casos de infidelidade partidaria, o TSE, por meio de consultas e questionamentos,
regulamentou a Resolucdo 22.610/2007 entendendo que a infidelidade partidaria
seria hipétese da perda de mandato.

O objetivo desta pesquisa € analisar a perda do mandato por infidelidade
partidaria que foi regulamentada por meio de uma Resolucdo n° 22.610/2007 do
TSE, a luz de um olhar critico do ativismo judicial.

Segundo Barros e Lehfeid (2007, pg. 11), a pesquisa bibliogréafica é utilizada
guando se pretende adquirir conhecimentos a partir do uso de informacdes retiradas
de material informatizado. Desse modo, houve a busca por diversos artigos
cientificos, resolucbes e decisbes dos tribunais brasileiros, através de sites
especializados nas buscas académicas, bem como sites do STF e TSE. E, portanto,
um trabalho de natureza exploratdria, em que propicia bases tedricas para auxiliar
no exercicio reflexivo e critico sobre o tema em estudo.

E importante afirmar que a presente pesquisa apresenta importancia
sociojuridica. No que concerne ao ponto de vista juridico, afirma-se que € visivel a
posicdo ativista do Poder Judiciario. Nesse sentido, as matérias nitidamente
politicas, ou melhor, das questdes politicas propriamente ditas, ndo tém mais como
ambito apenas o Parlamento, ha um certo protagonismo do Judiciario nessas

matérias.
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No tocante aos partidos politicos e ao Direito Eleitoral, o ativismo judicial é
ainda mais evidente, em especial por causa da possibilidade de o TSE emitir
respostas a consultas de agentes e agremiacdes politicas, assim como editar
resolucdes no tocante ao disciplinamento do processo eleitoral.

Nessa égide, é de fundamental importancia analisar as questdes subjacentes
a fixacdo judicial da fidelidade partidaria, de modo a perquirir, entre outras questdes,
se o Poder Judiciario tem legitimidade democrética para atuar no ambito politico e se
houve ou néo extrapolacdo dos limites jurisdicionais, com violacdo do Principio da
Separacao de Poderes, ao impor a perda de mandato representativo do politico
infiel.

Do ponto de vista social, € primordial ter um senso critico para entender as
competéncias reservadas para cada poder bem como o0 respeito aos limites
instituidos pela CRFB/88. E imperioso ter uma analise critica sobre o impacto da
referida Resolucéo frente aos postulados e mandamentos constitucionais.

Do ponto de vista técnico, este trabalho se utilizara de pesquisas
bibliograficas, interpretacdo de legislacbes, decisbes e argumentos de diversos
juristas. A abordagem do problema sera de forma qualitativa, para visar a
interpretacdo, compreensado e analise critica do ativismo judicial frente a Resolucao
22.610 do TSE. No tocante ao mérito, afirma-se que este sera o hipotético-dedutivo,
de Karl Popper, o qual objetiva uma solucdo para o problema de pesquisa, atraves
da deducdo, com tentativas, hipétesesque poderdo ou néo ser falseadas e teorias.

No que concerne a estrutura, esta monografia contard com cinco capitulos,
um capitulo de introducdo, trés capitulos de desenvolvimento e um capitulo de
concluséo.

O primeiro capitulo tera como objetivo apresentar o Principio da Separacao
de Poderes, com base na visdo de Montesquieu, bem como descrever as
competéncias de cada Poder no Estado Democratico de Direito e abordar o Sistema
de Freios e Contrapesos.

J4 o0 segundo capitulo ird expor sobre algumas abordagens do ativismo
judicial - a origem terminolégica em Arthur Jr, o caso Marbury vs. Madison, o
ativismo judicial no Brasil, e o protagonismo do Poder Judiciario frente as matérias

politicas.
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O ultimo capitulo de desenvolvimento ir4d apresentar no primeiro tépico o
conceito e dos desdobramentos da infidelidade partidaria, logo em seguida a
taxatividade do art. 15 e 55 da CRFB/88, sucedera o julgamento do Mandado de
Segurancga, realizados pelo STF, sob os numeros 26.603 e 26.604, por ultimo, a
fidelidade partidaria e a problematica que envolve a resolucdo n° 22.610 do TSE.

Por fim, serd apresentada a conclusdo, abordando uma analise critica da

presente pesquisa.
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2 DA SEPARACAO DE PODERES

Para melhor abordagem do tema, € necesséario, no primeiro momento,
compreender a Separagdo de Poderes, com base na visdo de Montesquieu, bem
como descrever as competéncias de cada Poder no Estado Democratico de Direito e
abordar o Sistema de Freios e Contrapesos.

2.1 DO CONCEITO E DA VISAO DE MONTESQUIEU

Como ponto de partida da presente pesquisa, € valido compreender que a
Teoria da Separacdo de Poderes tem representado um papel basilar no Estado
Constitucional de Direito. E importante afirmar, com base nas licbes do professor
Dirley da Cunha Jr, que o Estado € uno e indivisivel. A divisdo refere-se as fungoes,
competéncia compreendidas por representantes distintos, para uma melhor

organizacao do Estado:

O poder politico, como fenbmeno sociocultural, € uno e indivisivel, uma vez
que aquela “capacidade de impor”, decorrente de seu conceito, nao pode
ser fracionada. Embora realidade Unica, ele manifesta-se por meio de
funcdes, que sdo, fundamentalmente, de trés ordens, a saber: a executiva,
a legislativa e a judiciaria. (CUNHA JUNIOR, 2013, pg. 522).

Considerando a visdo do jurista, extrai-se que a reparticdo € apenas das
funcdes entre Legislativo, Executivo e Judiciario para que haja um melhor
desenvolvimento de cada um dos poderes, respeitando a independéncia e harmonia,
mas o poder do Estado em si € uno e indivisivel, caracterizado por sua soberania,
nos termos do art. 1°, I, CRFB/88.

A Separacao de Poderes tem como um dos objetivos a descentralizacdo de
poder, a fim de que ndo haja abuso, como o que ocorreu no Estado absolutista, o
gual todo poder concentrava-se ha mao do rei.

Faz-se mister deixar claro que, embora este principio tenha sido
sistematizado na obra de Montesquieu, outros pensadores abordaram também os
fundamentos trazidos por tal principio.

Nesse sentido, para um melhor entendimento, € imperioso analisar a
evolucdo dessa teoria, em vista disso destaca-se a visdo de Aristoteles, John Locke

e Montesquieu, a fim de que se compreenda 0s preceitos sustentados por cada um
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deles em suas respectivas épocas histéricas, levando em consideracao valores

histéricos e culturais, como bem foi defendido por Nicolai Hartmann:

A cambiante validez de determinados valores em determinado tempo néo
significa seu nascer e perecer ao correr da histéria. O cambio ndo é a
mutacdo dos valores, mas mudanca de preferéncia que prestam
determinadas épocas a determinados valores. (HARTMANN, 1986, pg. 23).

Aristoteles, filésofo grego (384 a.C.-322 a.C.), em sua obra, “A Politica”,
apresenta ndo sé os poderes politicos e suas caracteristicas, mas também a forma
como as autoridades judiciarias e administrativas se comportam e se estruturam. Em
se tratando de governo, o nobre filésofo defende que o governo é o exercicio do
poder supremo do Estado, o qual teria trés poderes.

No livro Ill, capitulo X da referida obra, o pensador apresenta quais sdo 0s
poderes e suas respectivas atribuicdes, sendo papel do legislador organiza-lo da
forma mais alinhada, sendo assim, teria um governo prospero. Aristoteles defende
gue “é nas Constituicbes que estao distribuidos ou ordenados os Poderes que
existem num Estado, isto é, “a maneira como séao divididos, a sede de soberania e 0
fim a que se propde a sociedade civil”. (1991, p. 132).

Analisando a visdo do filésofo grego, entende-se que a Constituicdo € a
norma pelo qual séo definidos os poderes, a sua estrutura e fungdes, tentando evitar
assim, a concentracdo de poder em uma Unica autoridade.

John Locke, fildsofo inglés nascido no século XVII, sustenta que no estado de
natureza, cada individuo teria um poder executivo da lei da natureza, sendo que
cada homem era o juiz de causa proépria.

Ao reconhecer esse estado e a lei natural como fundamentos de seu
pensamento politico, sustentado em sua obra “Dois Tratados sobre o Governo Civil”,
de 1690. Locke defende o poder politico como uma procedéncia dos dois poderes
concernentes ao homem em seu estado natural e ndo como um poder originario.
Nesse sentido, Locke considerava o Poder Legislativo como supremo, pois entendia
gue por ser um poder que criava as leis devia ser superior ao poder de quem as
executava, além disso, esses poderes ndo poderiam ser exercidos pela mesma
pessoa, sob a consequéncia de incorrer em arbitrariedades.

Sobre esse Poder Supremo, o filésofo defende:
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Em todo caso, enquanto o governo subsistir, 0 legislativo é o poder
supremo, pois aquele que pode legislar para um outro lhe é forcosamente
superior; e como esta qualidade de legislatura da sociedade s6 existe em
virtude de seu direito de impor a todas as partes da sociedade e a cada
um de seus membros leis que lhes prescrevem regras de conduta e que
autorizam sua execucdo em caso de transgressdo, o legislativo é
forcosamente supremo, e todos os outros poderes, pertencam eles a uma
subdivisdo da sociedade ou a qualquer um de seus membros, derivam
dele e Ihe sé@o subordinados. (1994, pg. 165).

Nao convém que as mesmas pessoas que detém o poder de legislar
tenham também em suas médos o poder de executar as leis, pois elas
poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a
sua vontade, tanto no momento de fazé-la quanto no ato de sua execucéao,
e ela teria interesses distintos daqueles do resto da comunidade,
contrarios a finalidade da sociedade e do governo. (1994, p.170).

Na visdo de LOCKE, o Poder Legislativo mesmo dotado da caracteristica em
ser supremo, teria limites, um dos principais limites seria o bem publico, nao
podendo ser jamais um poder arbitrario.

Sobre o Poder Judiciario, o referido autor ainda sustenta que ndo ha diferenca
entre o Poder Judiciario e Legislativo, pois este ultimo ja estava incluido no primeiro,
visto que a atribuicdo do juiz imparcial é efetivada por aqueles que fazem as leis.
Norberto Bobbio defendeu que a Teoria de Locke ndo guarda relagdo com o
equilibrio entre os poderes, visto que o Poder Legislativo é forcosamente superior

aos outros:

A teoria de Locke nada tem a ver com a teoria da separacéo de poderes e
do equilibrio entre os poderes, mas de separacéo e de subordinacéo. E o
que se depreende da afirmacdo de que o Poder Executivo deve estar
subordinado ao Poder Legislativo e de que as “ofensas sofridas por algum
membro dessa sociedade politica” serdo julgadas ou por magistrado
designado pelo Poder Legislativo ou pelo préprio Poder Legislativo.
(BOBBIO, 1997, p. 223).

Conforme as licGes de Noberto Bobbio na obra “O Futuro da Democracia”, de
1984, percebe-se que o autor apresenta a visdo da separacdo de poderes como um
dos pilares da democracia. Sustenta ainda que esse principio € de grande
importancia na defesa da liberdade e nos direitos sociais dos cidadaos, evitando a
centralizacdo nas maos de um anico individuo.

Por sua vez, Montesquieu, filésofo iluminista, nascido em 18 de janeiro de
1689, tem como uma de suas principais obras — “O Espirito das Leis”, publicada em
1748. A grandiosa obra é considerada um dos livros fundamentais do lluminismo,

sendo a base da divisao politica moderna dos trés poderes.
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Para Montesquieu (2000, p. 168), o governo é classificado em republicano,
qgquando o poder soberano é de todos (democracia) ou s6 de uma parte do povo
(aristocracia); governo monarquico, caracterizado quando somente um governa por
meio de leis fixas e, por ultimo, o governo despético, o qual hd apenas um
governante também, contudo sem seguir regras e leis, regido por suas vontades.

J& o Estado é dividido em trés poderes: Poder Legislativo; o Poder Executivo
das Coisas (propriamente dito) e o Poder Executivo dependente do direito civil
(poder de julgar). Para ele, esses poderes deveriam ter suas competéncias

divididas, a fim de que nao houvesse abusos entre um e outro. Na visao dele:

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado dos
Poderes Legislativo e Executivo. Se estivesse unido ao Poder Legislativo,
o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadéos seria arbitrario, pois o juiz
seria legislador. Se estivesse unido ao Poder Executivo, o juiz poderia ter
a forca de um opressor. (MONTESQUIEU, 2000, p.168).

A luz do pensamento do Francés, cada 6rgdo ou poder é independente a
ponto de nédo interferir nas atribuicbes dos demais, porém dotado de suficiente
autoridade para impedir abusos de poder. Esse reciproco controle de competéncia,
cujo objetivo € impedir que um poder prevaleca aos outros, € conhecido como
sistema de freios e contrapesos (checks and balances). Para Montesquieu, as

funcdes de cada poder seriam:

Possui a funcéo de julgar demandas particulares e punir crimes, razéo pela
qual deve ser neutro e baseado exclusivamente na vontade da lei. O
Executivo, por sua vez, seria aquele que executaria as leis, sendo um
administrador do Estado, principalmente no que tange a sua representacao,
devendo ser exercido por somente uma pessoa nao retirada do Legislativo,
para que, assim, decisbes rapidas possam ser tomadas e haja controle
sobre a instituicdo legisladora. O Legislativo, por fim, tem como objetivo
constituir novas leis e corrigir as que ja estao feitas, sendo dividido em duas
camaras: camara alta e camara baixa. Esta se refere a representacdo do
povo. Aquela, em contraposi¢do, visa limitar o poder dado aos
representantes do povo, razdo pela qual sua constituicdo se destina aos
nobres. (MONTESQUIEU, 2007, pg. 166).

Desta forma, Montesquieu visa a impedir que o Estado e os cidadaos sejam
prejudicados pelo artificio da satisfacdo do bel-prazer, das vontades gerais e/ou
particulares de um determinado individuo nas maos do qual se concentram todas as
magistraturas — integralidade dos Poderes — reunindo em si todos os grandes cargos
do Estado.
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Faz-se mister atentar que, apesar do grandioso fil6sofo ter atribuido o poder

de julgar ao Judiciério, € notorio o carater secundario dado por ele ao referido poder:

“Dos trés poderes que falamos, é o Poder de Julgar, de certo modo, nulo.
Sobram dois. E, como estes tém necessidade de um poder regulador para
tempera-los, a parte do corpo legislativo composta por nobres € muito
apropriada para produzir esse efeito”. (MONTESQUIEU, 2007, pg. 173).

Para Montesquieu, a funcéo jurisdicional ndo possui significativa relevancia, e
jamais poderia impor aos demais poderes limitacOes, exceto as que nao fossem
decorrentes da propria separacdo. O filésofo sustentava que os poderes politicos
eram o Legislativo e o Executivo, pois estes vivem em uma balanca procurando o
equilibrio.

E imperioso afirmar que as ligbes trazidas pelo francés trouxeram
significativas repercussdes por toda Europa Continental, e nos Estados Unidos,
criou-se o sistema de freios e contrapesos, consolidando assim, a Teoria da
Separacao de Poderes. Além disso, essa teoria se fez presente na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéao, conforme o art. 16: “toda sociedade na qual nao
esteja assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacao de poderes,
nao tem constituicdo”. (FRANCA, 1789).

A partir dai, esse precioso principio passou a ser elemento essencial e

caracterizador das constituicbes dos Estados Democraticos. Para MEDEIROS:

[...] o principio da separagdo dos poderes assumiu uma posicdo de
destaque nas constituicfes liberais escritas, chegando a ser considerado
condicdo da propria existéncia de uma Constituicdo, como se infere do
artigo 16 da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao: “A sociedade
em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagao de poderes nao tem constituicao”. (2011, pg. 88-89).

O pensamento de Montesquieu foi altamente importante para a elaboracéo da
Constituicdo norte-americana de 17 de setembro de 1787, a qual os constituintes
colocaram como postulado a Teoria da Separacao de Poderes, bem como o controle
mutuo (checks and balances).

Considerando o contexto brasileiro, afirma-se, com base na CRFB/88, que o
Brasil € uma Republica Federativa e tem como fundamento basilar o Principio da
Separacao dos Poderes, constituindo assim em um Estado Democratico de Direito.
Ressalta-se, ainda, que a teoria citada acima, de Montesquieu, foi adotada pela
CRFB/88, consoante o art. 2°.
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Preliminarmente é importante entender como que o referido principio se fez
presente na estrutura e organizacao politica do Estado nas Constituicdes anteriores.

Seguindo a ordem cronoldgica, a Constituicdo de 1824, no art. 9° estabeleceu
que “a divisdo e harmonia dos Poderes Politicos € o principio conservador dos
Direitos dos Cidadaos, e o mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que a
Constituicdo oferece”. A separacdo era quadripartida de poderes, seriam eles:
Legislativo, Moderador, Executivo e Judicial. Ressalta-se que o Poder Moderador
era considerado como a chave de toda organizacdo politica, e era exercido
privativamente pelo imperador.

Ja a Constituigdo de 1891, consolidava no art. 15 que “sdo 6rgdos da
soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harménicos e
independentes entre si”. (BRASIL, 1981). Na visao do jurista Dirley da Cunha Jr, a
maioria da doutrina entende que na pratica, o Poder Executivo preponderava sobre
os demais poderes, por conta da “acdo poderosa’ do presidente da Republica.
(2013, p. 532).

Em seguida, a Lei Maior de 1934, art. 3° firmava que “sdo Orgdos da
soberania nacional, dentre dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, independentes e coordenados entre si’. Além disso, firmou
gue era vedado aos Poderes Constitucionais delegar suas atribuicdes (81°, art.3°) e
gue o cidadao investido na funcdo de um deles néo podera exercer a de outro (82°
do art. 3°). O Poder Legislativo nessa Constituicdo logrou de certo predominio em
relacdo aos outros, em virtude de o Senado ter tido a atribuicdo excepcional de
fiscalizacdo das atividades do governo. (BRASIL, 1934).

Ja a Carta Magna de 1937, outorgada por Getulio Vargas, ndo definiu de

maneira expressa o postulado da separacao de poderes, somente abordou que:

Art. 38. O Poder Legislativo é exercido pelo Parlamento Nacional, com a
colaboragdo do Conselho da Economia Nacional e do Presidente da
Republica, daquele mediante parecer nas matérias da sua competéncia
consultiva e deste pela iniciativa e sancao dos projetos de lei e promulgacao
dos decretos-leis autorizados nesta Constituicdo. (BRASIL, 1937).

Adiante, a Constituicao de 1946, reassumindo o viés Democratico, consolidou
em seu art. 36 que “sdo Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
independentes e harmdnicos entre si”. (BRASIL, 1946). Para SOUZA:
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A Constituicdo de 1946 tratou de resgatar os valores suprimidos pela
Constituicdo de 1937. Restabeleceu o sistema baseado na ideia de
Separacdo de Poderes e promoveu a aplicacdo de competéncias e o
fortalecimento do Poder Legislativo. Restaurou também a autonomia dos
tribunais, as garantias individuais para os magistrados e assegurou a coisa
julgada. (2008, p. 21).

Por conta do golpe militar em 1964 foi outorgada, em 24 de janeiro de 1967
um novo texto constitucional que sofreu influéncia da Constituicdo de 1937, a qual
era marcada por um viés antidemocratico. Pedro Lenza (2014, pg. 543) sustenta que
apesar de ter uma previsao da triparticAo de poderes na Carta Constitucional de
1967, na verdade, o poder era concentrado na figura do Executivo, nessa situacéo,
os poderes Legislativo e Judiciarios ficavam em segundo plano.

Por fim, a Constituicdo Democrética e Cidada de 1988 consagrou de forma
expressa, em seu art. 2°, o Principio da Separacéo de Poderes. (BRASIL, 1988).

Tendo em consideragéo tal concepcdo, é possivel inferir que os valores e
conceitos formados pela sociedade como um todo passam a ser entendidos e tidos
como importantes para o funcionamento do Estado, vinculando-os as diretrizes
estabelecidas a partir da Lei Maior. Além de principio fundamental, insta enfatizar
gue a Separacdo dos Poderes assume o status de clausula pétrea no mesmo
diploma legal (artigo 60, 84° inciso Ill), compondo o nucleo essencial da
Constituicdo Brasileira, e sendo passivel de alteracdo apenas na hipotese de
promulgacdo de uma nova Magna Carta: “§4° ndo sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: [...] lll - a separacédo dos Poderes”. (BRASIL,
1988).

No tocante a separacdo de poderes e 0 Poder Constituinte estabelece-se que
a soberania € o elo que liga estes dois componentes da democracia moderna. Essa
soberania consiste em um sistema de governo no qual todo poder emana do povo,
pressuposto fundamental previsto na CRFB/88 em seu art. 1°, inciso |: “a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos a soberania”. (BRASIL, 1988).

José Afonso da Silva argumenta que:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a
gue mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem
a divisdo de funcBes entre os 6rgédos do poder nem sua independéncia
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sdo absolutas. Ha interferéncias que visam ao estabelecimento de um
sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a
realizagcdo do bem da coletividade e indispenséavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos
governados. (2013, pg. 123).

Nesse sentido, extrai-se que cada Poder tem autonomia para exercer sua
funcdo, mas essa ndo é absoluta, em casos de abuso no seu exercicio, um Poder
pode ser controlado pelo outro, a fim de que seja assegurado as garantias
constitucionais, é o que se chama de freios e contrapesos, que sera abordado no
préximo tépico.

Na mesma linha ideolégica, Machado Costa expde:

Além de fundamento do Estado brasileiro, a separacdo de Poderes é uma
clausula pétrea, como previsto no art. 60, 84°, lll. Assim, ao mesmo passo
em que é base institucional do Estado de Direito e da Democracia, a
separacdo de Poderes também é intangivel, ndo podendo sequer ser alvo
de discusséo. (2014, p. 07).

Sendo assim, afirma-se que para que o Principio da Separacdo de Poderes
seja efetivo conforme os mandamentos constitucionais, é de suma importancia que
haja uma sintonia e harmonia preconizadas entre eles, ou seja, que as atribuicdes e
competéncias sejam cumpridas por quem detém papel para isso, sO assim, podera

se falar em um efetivo Estado Democratico de Direito.

2.2 SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS (CHECKS AND BALANCES)

Em primeiro plano € necessario fazer uma breve contextualizacdo historica,
sobre o Sistema de Freios e Contrapesos.

E importante, nesse diapas&o, expor, com base nos ensinamentos de Flavio
Martins, que foi na Inglaterra que esse sistema foi usado pela primeira vez, em
virtude da relacédo entre a nobreza (Camara dos Lordes), equilibrando as iniciativas
de leis da Camara dos Comuns. No entanto, foi no contexto norte-americano que

esse sistema ganhou maior destaque. Nessa linha, defende Flavio Martins:

Embora os poderes sejam independentes e harménicos, isso nado significa
gue inexista uma interferéncia entre eles. H4& um sistema de controles
reciprocos entre os trés Poderes, denominado sistema de freios e
contrapesos (checks and balances). A origem de tal sistema € inglesa, por
conta do relacionamento entre a Camara dos Lordes, balanceando os
projetos de lei da Camara dos Comuns. O proprio Montesquieu, em seu O
Espirito das Leis, referiu-se ao sistema de freios e contrapesos, afirmando
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que “isto se dara se elas formarem um corpo com direito de frear as
iniciativas do Povo, assim como o Povo ter o direito de frear as delas”. A
expressdo foi criada no direito norte-americano, maxime com o judicial
review (a possibilidade de declara¢do de inconstitucionalidade pelo Poder
Judiciério), em razéo do caso Marbury v. Madison. (2022, p. 254).

Desde a independéncia dos Estados Unidos em 1776, foi estabelecido um
sistema legal com o objetivo de trazer estabilidade as instituicbes, decorrente da
influéncia dos ideais iluministas. Os “pais fundadores” dos EUA, lideres politicos que
lutaram na Revolugcdo Americana, delinearam um sistema em que estabelecia que
os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario fossem equilibrados dentro das suas
relacdes. Assim, sustenta Edson Ricardo Saleme (2022):

[...] os primeiros federalistas americanos se imbuiram de animo ao seguir a
risca a interpretacdo de Montesquieu na analise da constituicdo inglesa e da
pratica de governo nas colbnias americanas. Assim, os delegados da
Convengdo de Filadélfia concordaram, sem hesitar, que os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario deveriam ser separados tanto quanto
possivel.

A obra, “O Federalista”, de autoria de John Jay, Alexander Hamilton e James
Madison, tem grande relevancia para o Direito Constitucional e a ciéncia politica,
pois os autores demonstraram a importancia da teoria da separacdo de poderes,
adaptando a doutrina de Montesquieu para o contexto norte-americano.

CARICATI, GIUBLIN e TORRES (2016), autores da obra, “A Separacdo dos
Poderes e a liberdade jurisdicional”, sustentam que a teoria do check and balances,
incorporada na Constituicdo Norte-Americana de 1787, veio a contribuir com a
separacao de poderes. Seguindo os termos da palavra, argumentam que Check se
refere a funcdo negativa ou de controle, ja o Balance tem relagdo com a harmonia
entre poderes, sendo assim, a funcéo positiva.

Na mesma linha, Flavio Martins defende:

Uma das primeiras constituicdes modernas foi a norte-americana, de 1787,
gue previu a triparticdo de Poderes, embora ndo tenha sistematizado
claramente dessa forma. No seu art. 1°, a Constituicdo trata de “todos os
poderes legislativos” atribuidos a um Congresso bicameral, a ser formado
por representantes dos eleitores de cada Estado-membro da Unido e de
representantes dos préprios Estados. Outrossim, no art. 2°, aborda a funcéo
executiva, atribuida a um Presidente da Republica, sem especificacdo
guanto ao modo ou aos limites do seu exercicio. Por fim, o art. 3° trata do
Poder Judiciario, abordando especificamente a Suprema Corte e remetendo
ao Congresso Nacional a atribuicdo de criar outras cortes. Assim, 0
constituinte norte-americano fez uma divisdo organica das fungdes estatais,
mas ndo construiu as linhas gerais acerca do tema, o que, em razdo do
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modelo juridico da common law, ficaria a cargo da jurisprudéncia. De fato, a
separacdo dos Poderes era uma preocupacdo do constituinte norte-
americano, tanto que Madison escreveu em um dos artigos de O
Federalista: “a acumulacao de todos os poderes, legislativos, executivos e
judiciais, nas mesmas maos, sejam estas de um, de poucos, ou de muitos,
hereditarias, autonomeadas ou eletivas, pode-se dizer com exatiddo que
constituiu a propria definicdo de tirania”. (2022).

Segundo a visdo de Montesquieu, para que conseguisse deslocar governos
absolutistas e consequentemente evitar que se tivesse formagcdo de normas
tiranicas, era de fundamental importancia que fosse estabelecida a autonomia e os
limites definidos de cada Poder.

E nessa circunstancia que se cria o fundamento de que sé o poder controla o
poder, diante disso, o Sistema de Freios e Contrapesos, no qual cada poder &
autbnomo e deve exercer suas determinadas fun¢des. Cumpre expor também, que
por meio desse Sistema, um determinado poder é passivel de controlar os abusos
de outro, objetivando o equilibrio da ordem democratica. O Contrapeso refere-se ao
fato de que os poderes tém funcbes diversas, contudo, sdo independentes e
harmonicos.

Nesse sentido, ha uma harmonia entre os poderes, respeitando as
competéncias de cada um. Assim, € que se criou o Sistema de Freios e
Contrapesos, ou seja, o controle de um poder em relacdo ao outro. Sobre esse

sistema, SILVA expde:

S6 se desenvolverdo a bom termo se esses 6rgdos se subordinarem ao
principio da harmonia que néo significa nem o dominio de um pelo outro
nem a usurpacao de atribuicdes, mas a verificacdo de que, entre eles, ha de
haver consciente colaboracdo e controle reciproco (que, alias, integra o
mecanismo), para evitar distor¢cdes e desmandos. A desarmonia, porém, se
da sempre que se acrescem atribuicdes, faculdades e prerrogativas de um
em detrimento de outro. (2014, pg. 110).

Levando em consideracado ao entendimento do autor, extrai-se que a teoria de
freios e contrapesos evidencia o respeito as atribuicbes de cada poder, contudo
deve-se considerar a fiscalizacdo mutua de um pelo outro, respaldada em uma Lei
Maior.

De acordo com o pensamento de FERREIRA FILHO (2015, pg. 33), a
Constituicdo é um simbolo muito expressivo. Em virtude do seu valor, estabelece

uma organizacéo limitativa de poder, nessa linha, o autor defende que nao merece
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ser denominada de Constituicdo uma lei que ndo impeca, bem como nédo controle os
abusos de poder.
No mesmo sentido, Dalmo Dallari aborda sobre o tema:

O sistema de separacdo de poderes, consagrados nas Constituicbes de
guase todo o mundo, foi associado a ideia de Estado Democratico e deu
origem a uma engenhosa constru¢do doutrinaria, conhecida como sistemas
de freios e contrapesos. (2015, pg. 184-185).

No Estado Constitucional de Direito, SILVA (2014, pg. 112) argumenta que a
Constituicdo se apresenta como uma norma juridica, ndo s6é impde o modo de
producdo de leis e atos normativos, mas estabelece limites para o seu conteudo,
além de tracar os deveres do Estado, em prol do cidadao.

Para o ilustre jurista, Dirley da Cunha Jr. (2013, pg. 150), os principios sao
normas que expressam as ideias, matrizes ou os valores fundamentais que
revestem todo o sistema juridico, sendo caracterizados como normas juridicas de
otimizacao.

Nessa seara, DANTAS define os principios fundamentais como:

Aqueles que revelam a esséncia do Estado brasileiro e dos valores mais
caros ao seu povo, fornecendo aos destinatarios de suas normas as
diretrizes para a producdo e a interpretacdo de todas as demais normas
(constitucionais e infraconstitucionais) que compdem o ordenamento
juridico, garantindo sua unidade e manutencdo do Estado Democrético de
Direito. (2015, pg. 133).

Considerando os pensamentos dos citados, extrai-se que a Constituicdo deve
ser compreendida como uma Lei Maior fundamental, dotada de supremacia e
posicao de proeminéncia.

No tocante ao Principio da Separacdo de Poderes, previsto no art. 2° da
CRFB/88 considera-se, com base na Lei Maior, que se firma um dos principios
basilares do Estado Brasileiro, sendo tratado inclusive como clausula pétrea.

Em relacdo ao Brasil, expbe que esse Sistema de Freios e Contrapesos é
apresentado pelo Poder Judiciario, por meio dos seus 6rgdos, com o objetivo de
controlar a constitucionalidade das leis e dos atos normativos, quando estes
violarem o texto constitucional ou quando o processo o processo legislativo nao for

respeitado a formalidade, na violacdo de interesse publico, dentre outras situacoes.
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Nessa linha, apresenta-se o Recurso Extraordinario de Tema 595, o qual o
STF argumenta com base no Sistema de Freios e Contrapesos, tratando-se o caso

de processo legislativo:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL (TEMA
595). DIREITO CONSTITUCIONAL. PROCESSO LEGISLATIVO.
PROMULGACAO, PELO CHEFE DO PODER EXECUTIVO, DE PARTE
DE PROJETO DE LEI QUE NAO FOI VETADA, ANTES DA
MANIFESTACAO DO PODER LEGISLATIVO PELA MANUTENCAO OU
REJEICAO DO VETO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES OU AS NORMAS
CONSTITUCIONAIS DE PROCESSO LEGISLATIVO. REJEICAO DO
VETO PELO PODER LEGISLATIVO. AUSENCIA DE PROMULGACAO
DESSA SEGUNDA PARTE A INTEGRAR A LEI ANTERIORMENTE JA
PROMULGADA. CARACTERIZACAO DE OMISSAO
INCONSTITUCIONAL DOS PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO
(ARTIGO 66, § 7°, DA CRFB/88). SITUACAO QUE NAO INVALIDA A
PARTE INCONTROVERSA E JA PROMULGADA DO PROJETO DE LEI
APROVADO. AUSENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ATO
NORMATIVO IMPUGNADO. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE
DA PROVIMENTO. 1. O poder de veto atribuido ao Chefe do Poder
Executivo afigura-se como importante mecanismo para o adequado
funcionamento do sistema de freios e contrapesos (checks and balances),
insito a uma concepcdo contemporanea do principio da separacdo dos
poderes. 2. A Constituicdo reconhece que a palavra final em matéria de
processo legislativo cabe ao Poder Legislativo, razdo pela qual lhe defere
autoridade suficiente para rejeitar o veto do Executivo e aprovar o projeto
de lei tal como originalmente aprovado (artigo 66, 88 4° 5° e 7° da
CRFB/88). 3. A aposicdo de veto parcial implica o desmembramento do
processo legislativo em duas fases distintas, eis que enquanto a parte nao
vetada do projeto de lei segue para a fase de promulgacao, a parte objeto
do veto retorna ao Poder Legislativo para nova apreciacdo, apés o que
sera ou ndo promulgada, conforme o resultado da deliberacdo. 4. A
rejeicdo legislativa do veto acarreta o dever de sua promulgacéo (artigo
66, § 7° da CRFB/88), cujo descumprimento caracteriza omissao
inconstitucional dos Poderes Executivo e Legislativo frente a auséncia de
encerramento do processo legislativo. 5. A caracterizacdo dessa omissao
inconstitucional atrai a possibilidade de controle judicial, todavia revela-se
inapta a acarretar a promulgacdo automatica dos vetos parciais
derrubados, tampouco macula de inconstitucionalidade a parte
anteriormente ja sancionada e promulgada. 6. Concluido o processo
legislativo quanto a essa parte, a promulgacdo da parte incontroversa
sancionada é medida de rigor, sem que exsurja qualquer vicio de
inconstitucionalidade, seja pela auséncia de violacdo ao principio da
separacdo dos poderes, seja pela inexisténcia de ultraje as normas
constitucionais relativas ao processo legislativo. 7. In casu, €
constitucional a Lei Municipal 2.691/2007 de Lagoa Santa/MG, eis que
guanto a parte inicialmente promulgada foram fielmente atendidas as
etapas do procedimento legislativo, suprida a omissdo inconstitucional
guanto & parte restante pela superveniente promulgacao da derrubada dos
vetos, por ato posterior do Presidente da Camara Municipal. 8. Recurso
extraordinario provido, com a fixacdo da seguinte tese de repercusséo
geral: “E constitucional a promulgagao, pelo Chefe do Poder Executivo, da
parte incontroversa de projeto de lei que nao foi vetada, antes da
manifestacdo do Poder Legislativo pela manutencéo ou pela rejeicdo do
veto, inexistindo vicio de inconstitucionalidade dessa parte inicialmente
publicada pela auséncia de promulgagéo da derrubada dos vetos”.



26

(STF - RE: 706103 MG, Relator: LUIZ FUX, Data de Julgamento:
27/04/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 14/05/2020).

Pode-se concluir, assim, que o Sistema de Freios e Contrapesos tem como
objetivo garantir o equilibrio e a harmonia entre eles, mediante a previsdo de
interferéncias legitimas de um Poder sobre o outro, sempre respaldadas nos limites

da Lei Maior.

2.3 ORGANIZACAO DO ESTADO

Ha autores, a exemplo de MARTINS (2022), que argumentam que a
expressdo separagcdo de poderes em um Estado Constitucional de Direito é
descabida, uma vez que o Poder do Estado é uno, indivisivel, e 0 que se repartem
sédo as competéncias, designadas para orgaos diferentes.

Apesar do citado autor tecer criticas sobre a expressdo separacdo de
poderes, é certo que a CRFB/88 no art. 60, 849, Ill, consolida que: “a Constituicdo
podera ser emendada mediante proposta: 84° Nao sera objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir: Ill- a separacdo de poderes”. (BRASIL,
1988).

Sobre o tema, Rodrigo Cesar Rebello Pinho aborda:

A denominacdo dada ao Titulo IV da atual Constituicdo, Da Organizacao
dos Poderes, pressupde a existéncia de diversos Poderes. Mas, de acordo
com alguns doutrinadores, o poder politico do Estado é uno e indivisivel. O
gue se divide ndo é ele, mas sim as funcdes estatais basicas, que s&o
atribuidas a 6rgaos independentes e especializados. O sistema de
separacdo de Poderes é a divisdo funcional do poder politico do Estado,
com a atribuicho de cada funcdo governamental basica a um o6rgéo
independente e especializado. (2020).

Por meio da compreensdo de PINHO, extrai-se que o Poder do Estado é
dotado de indivisibilidade, desta forma, somente o Estado é o titular do poder,
reconhecido como Soberano.

Na mesma linha, pontua Alexandre de Moraes (2022):

[...] dentro de uma visdo mais contemporanea das funcdes estatais, que
reconhece que o Estado constitucional de direito se assenta na ideia de
unidade, pois o poder soberano é uno, indivisivel, existindo 6rgéos estatais,
cujos agentes politicos tém a missao precipua de exercerem atos de
soberania. Alids, bem o disse Rousseau, o poder soberano € uno. Nao pode
sofrer divisédo. Assim, o que a doutrina liberal classica pretende chamar de
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separacdo dos poderes, o constitucionalismo moderno determina divisdo de
tarefas estatais, de atividades entre distintos 6rgdos autbnomos.

Ha que se atentar que a clausula pétrea citada, prevista na Lei Maior, € da
Separacao de Poderes e ndo da Triparticdo de Poderes, nesse sentido, é possivel
uma proposta de Emenda Constitucional incrementando cada Poder, como exemplo,
se tem a EC n° 45, de 2004, que tratou da Reforma do Poder Judiciario. Além de
gue se pode ter uma Emenda Constitucional criando um novo Poder, desde que néo
viole os postulados constitucionais que sdo a harmonia e independéncia dos
poderes.

Nesse sentido, defende PADILHA (2021):

Emenda Constitucional que crie alguma forma de interferéncia entre os
poderes ndo ofende clausula pétrea, vez que é considerada alteracédo de
menor intensidade, isto &, ndo ofende separacdo dos poderes, posto que sé
cria mais uma hipétese de exercicio de um sistema de freios e contrapesos
ja previstos na Constituicdo [...] contudo, conceder a qualquer dos poderes
atribuicdes que a Constituicdo s6 outorga a outro gera ofensa a clausula
pétrea da separacdo dos poderes.

Por meio do argumento do autor, entende-se que o art. 60, 84°, Ill, tem como
objetivo evitar o abuso de um poder pelo outro, quando ha claro desrespeito a
Norma Constitucional.

Assim, por meio dos expostos, pode-se considerar que os atos do poder
publico devem estar em harmonia com o coletivo, de maneira a permitir o exercicio
do poder ja estabelecido na Carta Magna, respeitando a competéncia de cada um.

Cada poder presente na CRFB/88 tem funcfes que sdo inerentes e proprias,
estas sdo chamadas de funcles tipicas, por outra vertente, a fim de garantir a
independéncia, harmonia e consonancia entre os poderes, a Carta Magnha garante
também as func¢bes atipicas.

O ministro Alexandre de Moraes (2022) defende a importancia dessas
funcbes para que se tenha um desenvolvimento do Estado. Na visdo do
Excelentissimo, cada poder possui uma funcdo prevalecente, que o caracteriza
como detentor de parcela da soberania do Estado, como também de outras funcdes
previstas na Constituicdo Cidada, que sao as chamadas funcdes tipicas e atipicas.

Antes de apresentar as funcdes tipicas e atipicas de cada poder, bem como
exemplos de algumas funcdes atipicas, € importante abordar o pensamento do

jurista Dirley da Cunha Jr., sobre a independéncia entre os 6rgaos do Poder Publico:
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Entretanto, importa deixar bem claro que o que caracteriza a independéncia
entre os 6rgdos do Poder politico ndo é a exclusividade no exercicio das
funcdes que lhes sdo atribuidas, mas, sim, a predominancia no seu
desempenho. Isso significa que, na classico triplice divisdo funcional, as
fungBes legislativas, executivas e judiciais sdo  exercidas,
predominantemente, pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
respectivamente. Ao lado dessas predominantes, denominadas de funcdes
“tipicas”, ha outras, chamadas de fung¢des “atipicas”, que séo realizadas,
ndo prioritariamente, mas sim subsidiariamente, por aqueles poderes como
meios garantidores de sua propria autonomia e independéncia. Ora, nao
seria toleravel, por exemplo, que os Poderes Legislativo e Judiciario, para
admitirem seus servidores e administrarem seus préprios servicos e 6rgaos,
devessem esmolar ao Executivo. Demais disso, ha casos em que, para o
integral desempenho de suas préprias fungdes tipicas, necessite um Poder
valer-se, em carater excepcional e provisorio, da funcdo tipica de outro
Poder. (2013, pg.532).

Em virtude das consideracoes feitas pelo autor, entende-se que, nos moldes
do constitucionalismo, os poderes apresentam as func¢des tipicas e atipicas, sendo
assim, ndo ha nenhum poder com exclusividade absoluta. Cada um, portanto, tem a
faculdade de decidir sobre os assuntos ligados as suas fungdes, ou seja, tem o
direito de impor por si mesmo, ou de corrigir o que foi ordenado por outro, sendo
necessario o respeito aos postulados constitucionais das funcdes estatais para que
se combatam os atos ilegais.

Ao Poder Legislativo, em sua funcéo tipica, compete a funcdo de legislar e a
fiscalizacdo financeira, orcamentaria, patrimonial e contabil do Executivo, j& em sua
funcdo atipica de natureza executiva, tem como exemplo a elaboracdo de seu
regime interno, organizacao dos servidores no que concerne provimento de cargos,
licencas a servidores, férias e no tocante a questdo judicial, compete ao Senado
Federal, o julgamento do Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
conforme o art. 52, I, CRFB/88.

Sobre a funcdo atipica do Legislativo de natureza executiva, o STF, por

decisdo da maioria, decidiu que:

Em respeito ao principio da separacdo dos Poderes, previsto no artigo 2° da
Constituicdo Federal, quando ndo caracterizado o desrespeito as normas
constitucionais pertinentes ao processo legislativo, é defeso ao Poder
Judiciario exercer o controle jurisdicional em relacdo a interpretacdo do
sentido e do alcance de normas meramente regimentais das Casas
Legislativas, por se tratar de matéria interna corporis.

No tocante a esse citado poder, sustenta Edson Ricardo Saleme:

Entre as tarefas distribuidas aos Poderes, o Legislativo guarda como
principal funcdo a elaboracdo de normas gerais e abstratas. Contudo, suas
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atribuicdes nédo se encerram ai. Ele também tem sob sua responsabilidade
a fiscalizac@o orcamentaria, o julgamento do presidente da Republica, entre
outras fungdes. Todas elas circunscritas constitucionalmente. (2022)

No contexto brasileiro, o Legislativo, no ambito federal, é dividido no sistema
bicameral, o Congresso Nacional é composto pela Camara dos Deputados Federais
e pelo Senado Federal. Enquanto este representa os estados-membros e o DF,
aquele representa o povo. JA em relacdo as Assembleias Legislativas, Camara
Legislativa do Distrito Federal e das Cémaras dos Vereadores, o sistema €
unicameral.

O art. 45 da CRFB/88 consolida que a Céamara dos Deputados sera
representada pelos Estados e o Distrito Federal, de forma proporcional a populacéo,
procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior as elei¢des. Ja a escolha do
Senado é por meio do sistema majoritario, 0 que vale a votacao individual de cada
um. O art. 46 da Constituicdo Federal dispde que sao 3 (trés) senadores por Estado
e DF, totalizando 81 (oitenta e um), com mandato de 8 (oito) anos e tendo dois
suplentes cada.

Ressalta-se que em alguns casos especificos, conforme o texto
constitucional, as duas casas: Camara dos Deputados e Senado Federal se juntam
para que ocorra a realizacdo de sessdo conjunta.

No tocante ao Poder Executivo, em sua funcéo tipica, tem o papel de praticar
os atos de chefia do Estado, governo e dos atos da administracdo, jA em sua funcao
atipica de carater legislativo, o Presidente da Republica, por exemplo, pode editar
Medida Provisoria, com forca de lei (art. 62, CRFB/88), em relacdo ao viés
jurisdicional, quando o Executivo julga, analisando defesas e recursos
administrativos.

O art. 76 da CRFB/88 descreve esse Poder e dispde que no ambito federal o
Presidente da Republica é o chefe de Estado e tem o auxilio do Vice-Presidente e
dos Ministros de Estado. No ambito dos Estados-Membros o chefe do poder é o
governador com o auxilio dos secretarios de Estado, € nos municipios sao 0s
prefeitos, que também sdo auxiliados por secretarios, e no DF se tem o governador

distrital. Em relacéo a essa organizacéo constitucional argumenta CHIMENTI:

Assim, a chefia do Poder Executivo é exercida: em ambito federal, pelo
Presidente da Republica, no ambito estadual, pelo governador, em ambito
municipal, pelos prefeitos, no &mbito do Distrito Federal, por governador, e
no ambito dos Territorios federais, por governador nomeado pelo Presidente
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da Republica. A investida € politica, decorrente de elei¢Bes diretas (como
regra) e ndo ha relacdo de confianga que necessite ser estabelecida com o
Legislativo ou Judiciario. A Constituicdo Federal ndo adotou o sistema de
governo parlamentar, remetendo a decisdo para um plebiscito realizado em
21 de abril de 1993, que manteve a Republica presidencialista. (2006, p.
295).

Por meio da abordagem do citado anteriormente, extrai-se que o Brasil adota
o sistema presidencialista, ou seja, o chefe de governo também é o chefe de Estado
e lidera o poder executivo.

Em relacdo ao Poder Judiciario, Sylvio Motta (2021) defende que compete a
tal Poder principalmente, cumprir e defender a Constituicdo, sendo que o 6rgao
maximo, qual seja, o Supremo Tribunal Federal, é o que tem a palavra final sobre a
(in) constitucionalidade das leis, além disso, o citado Poder tem o papel de julgar, de
acordo com a lei, os conflitos que surgirem na sociedade.

O art. 92 da CRFB/88 enumera os 0rgaos do Poder Judiciario, sao eles:

Art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judiciério:

| - 0 Supremo Tribunal Federal;

I- A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004)

Il - o Superior Tribunal de Justica;

II- A - o Tribunal Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 92, de 2016)

Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.
(BRASIL, 1988).

Em sua funcdo atipica de natureza legislativa, apresenta-se que o Poder
Judiciario regula o regime interno de seus Tribunais (art. 96, I, “a”, CRFB/88) e a
funcdo atipica de carater executivo, caracteriza-se a concessao de licenca, férias
aos magistrados e servidores, (art. 96, |, “f", CRFB/88). (BRASIL, 1988).

O Supremo Tribunal Federal consolidou sua jurisprudéncia no tocante ao
limite da atipicidade de cada poder. Os ministros entenderam que a forma
desproporcional na funcéo atipica do poder, é caso de violacdo ao Principio da
Separacado de Poderes. Exemplo disso foi 0 uso excessivo de Medidas Provisérias
do Poder Executivo, ndo demonstrado no contexto fatico os requisitos
constitucionais que séo, a relevancia material e a urgéncia.

Nessa linha, apresenta-se 0s entendimentos consolidados do Supremo

Tribunal Federal sobre o tema acima exposto:
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A crescente apropriacdo institucional do poder de legislar, por parte dos
sucessivos presidentes da Republica, tem despertado graves preocupacdes
de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizacdo excessiva das medidas
provisérias causar profundas distorcbes que se projetam no plano das
relagbes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo. Nada pode
justificar a utilizacdo abusiva de medidas provisérias, sob pena de o
Executivo, quando ausentes razdes constitucionais de urgéncia,
necessidade e relevancia material, investir-se, ilegitimamente, na mais
relevante fungéo institucional que pertence ao Congresso Nacional, vindo a
converter-se, no ambito da comunidade estatal, em instancia hegemonica
de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para o regime das
liberdades publicas e sérios reflexos sobre o sistema de checks and
balances, a relacdo de equilibrio que necessariamente deve existir entre os
Poderes da Republica. Cabe ao Poder Judiciario, no desempenho das
fungbes que lhe sdo inerentes, impedir que o exercicio compulsivo da
competéncia extraordinaria de editar medida provisoria culmine por
introduzir, no processo institucional brasileiro, em matéria legislativa,
verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim, graves distor¢cdes
no modelo politico e gerando sérias disfuncbes comprometedoras da
integridade do principio constitucional da separacdo de poderes. (STF-ADI
2213 MC/DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, DATA de
Julgamento:04/04/2002, Tribunal Pleno, Data de Publicacéo: 23/04/2004).

Por meio da jurisprudéncia, compreende-se que o ato de legislar de maneira
abusiva, pelos representantes do poder executivo tornou-se uma pratica reiterada,
causando preocupacdes de ordem juridica. O STF entendeu que néo € cabivel a
utilizacdo de medidas provisérias, desde que nao preenchidos 0s requisitos
constitucionais. Nessa situacéo, cabe ao Poder Judiciario impedir praticas reiteradas
de edicdo de medida provisoéria, em matéria legislativa.

Outro exemplo de grande importancia de entendimento do STF, refere-se nos

limites dados pelo poder Judiciario ao Legislativo. Apresenta-se:

Ementa Acéo direta de inconstitucionalidade. Art. 11, § 7°, da Constituicao
do Estado de Rondonia. Necessidade de prévia arguicdo, pelo Poder
Legislativo, dos indicados pelo Governador do Estado aos cargos de
Presidente e Diretores de Autarquias e Fundacdes estaduais. Vicio de
iniciativa. Aplicabilidade, em ambito estadual, do art. 61, § 1°, da Carta
Politica, as emendas a Constituicdo. Inconstitucionalidade formal
configurada. Precedentes. Interferéncia indevida do Poder Legislativo na
esfera de atribuicbes do Poder Executivo. Violacdo da separacdo de
poderes (art. 2° CF). Inconstitucionalidade material caracterizada.
Precedente. Procedéncia. 1. As regras inerentes ao processo legislativo,
nos termos da jurisprudéncia desta Casa, sao de reproducdo obrigatdria
pelos demais entes da Federacédo. 2. Aplica-se, em ambito estadual, o art.
61, § 1° da Constituicdo Federal, que consagra reserva de iniciativa do
Chefe do Poder Executivo para iniciar o processo legislativo das matérias
nele constantes, inclusive no que diz respeito a iniciativa de emendas as
Constituicdes. Precedentes. 3. Na hip6tese em andlise, 0 § 7° do art. 11
da Constituicho do Estado de Rondonia, inserido pela Emenda
Constitucional 123/2017, inequivocamente, € fruto de proposta de emenda
a constituicao de iniciativa parlamentar, em manifesta violagdo do art. 61,
§ 19 IlI, ¢, da Carta Politica federal, porquanto o dispositivo impugnado
trata do provimento de cargos da Administracdo Publica estadual. 4. Nos
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termos da jurisprudéncia mais recente desta Suprema Corte, as
Constituicbes estaduais ndo podem estabelecer regras que prevejam a
submissdo das nomeacOes de dirigentes de autarquias e fundacbes
publicas a prévia aprovacdo da Assembleia Legislativa, sob pena de
violacdo da separacdo de poderes (art. 2°, CF). 5. Acéo direta de
inconstitucionalidade conhecida. Pedido julgado procedente. (STF - ADI:
6775 RO, Relator: ROSA WEBER, Data de Julgamento: 04/11/2021,
Tribunal Pleno, Data de Publicagéo: 17/11/2021).

No mesmo viés dos entendimentos do STF, entende Dirley da Cunha Jr.:

Se cada funcdo estatal (a legislativa, a executiva e a judiciaria) fosse
confiada exclusivamente aos Orgdos correspondentes (ao Legislativo,
Executivo e ao Judiciario, respectivamente), sem a possibilidade de
nenhuma participacdo secundaria de qualquer 6rgdo, na funcao tipica ou
principal de outro, haveria, sem divida, a indesejada separacgéo absoluta ou
rigida de fung¢es, que implicaria um isolamento entre estas e a auséncia de
colaboracéo, e ainda daquelas limitac6es reciprocas ou freio e contrapesos
“tdo necessarios a existéncia de um verdadeiro equilibrio politico e a
garantia da liberdade”. Uma doutrina separacionista, que pregue uma
divisdo absoluta e rigida das funcbes estatais, por certo ndo atingira a
plenitude de seus fins. (CUNHA JR., 2013, pgs. 533 - 534).

Nessa égide, observa-se que a grande preocupacdo é 0 respeito a
Constituicdo, do equilibrio politico e a fiscalizagdo para o cumprimento com o0s
postulados constitucionais. Desta forma, um olhar do poder como absoluto e sem
interferéncias causaria graves prejuizos tanto no equilibrio politico quanto nas
garantias fundamentais da ordem democratica. S&o ensinamentos de Dirley da
Cunha Jr.:

Tudo isso s6 torna evidente que n&o é coerente nem factivel a manutencéo
de Poderes independentes e harménicos dentro de uma estrutura rigida de
fungbes. As fungbes estatais, como demonstrado, longe estdo de ser
exclusivas do Poder respectivo. A separacdo absoluta entre os Poderes ndo
€ s6 impossivel- haja vista a unidade do Poder politico e a tarefa comum a
todos- mas também indesejada, de tal modo que distante de uma
separacdo de Poderes, o que se tem, deveras, € uma verdadeira
coordenacéo ou colaboracéo ou co-participacédo entre os Poderes em certas
tarefas, onde um Poder participa, de forma limitada e secundaria, da fungéo
de outro, que a conserva a sua, ensejando um bom funcionamento
harmdnico ou uma colaboragédo reciproca, embora independente, na tarefa
comum, tendo como objetivo o equilibrio politico, a limitacdo do Poder, e em
consequéncia, a protecdo da liberdade e a melhor realizagdo do bem
comum (2013, pg. 533).

Por meio dessas consideracdes, entende-se que a estrutura dos poderes,
adotadas pela Constituicéo, foi a forma encontrada para organizagcéo do Estado a
fim de que ele desenvolvesse para uma melhor atuagdo. Quando o citado diz que a

separacdo absoluta dos poderes € impossivel e indesejada, reflete-se ao fato que se
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assim fosse possivel, o Judicidrio nao iria atuar nos casos de abuso e contrarios ao
interesse publico.

E importante trazer ao debate a apresentagdo do artigo, “A ultima palavra, o
poder e a histéria”, do autor Juliano Zaiden Benvindo. O professor no artigo
supracitado, defende que:

Ha uma pressuposicdo generalizada de que as instituicfes brasileiras, como
se observa em importantes democracias do mundo, devem se guiar pela
méxima de que existe uma harmonia entre os Poderes e ndo pode haver
um verdadeiro embate entre eles, sob risco de se colocarem em xeque 0s
progressos até entdo alcancados desde o fim da ditadura de 64. Esta
escrito em nossa Constituigdo: “Sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario (Art.2°). Assim,
acredita-se de antemdao, que os Poderes serdo mutuamente controlados e
controladores (2014, p. 2).

O autor defende ainda que a harmonia deve se valer nas distintas esferas de
Poder, e que havendo embates entre eles, colocaria em risco tudo o que foi
alcancado apos o periodo ditatorial — o respeito para com todas as institui¢coes.

Por meio desse capitulo foi exposto as nocdes basilares dos Poderes,
conceito, visdo dos filosofos, sistema de freios e contrapesos, funcdes de cada
Poder, organizacédo do Estado, entendimentos do STF e os argumentos trazidos por
diferentes autores sobre os topicos discutidos.

Nessa égide, extrai-se que o Principio da Separacdo de Poderes existe para
gue haja um controle de um poder sobre o outro, com o objetivo de que a ordem
constitucional seja respeitada com maior efetividade.

No proximo capitulo, sera discutido o ativismo judicial. Inicialmente sera
abordada a origem do ativismo judicial, o caso Marbury vs. Madison o0 ativismo
judicial, discutindo: origem da expressao, o proximo capitulo sera reservado para
discorrer sobre o protagonismo do Poder Judiciario frente as matérias politicas,

sucessivamente sera apresentado a figura do juiz legislador.
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3 ATIVISMO JUDICIAL

O presente capitulo, aborda um breve histérico do ativismo judicial, bem como
apresenta o protagonismo do Poder Judiciario frente as matérias politicas.

3.1 ORIGEM DO ATIVISMO

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, iniciou-se um movimento que ensejou 0
constitucionalismo democratico, visto que os paises aspiravam por uma Constituicdo
a qual fosse dotada de soberania para frear os poderes dos representantes politicos
e maximizar os direitos fundamentais dos individuos. Nesse contexto, foi atribuido
poderes ao Judiciario para que limitasse as atribuicdes do soberano, a fim de que
nao houvesse violacdo a dignidade humana das pessoas.

E certo existirem diversas definicbes voltadas ao tema do ativismo judicial,
nao havendo consenso entre estas, porém, alguns conceitos s&o comuns a maioria
dos autores e doutrinadores. A luz da doutrina norte-americana, apresenta-se que a
expressao “ativismo judicial” foi usada pela primeira vez pelo historiador
estadunidense Arthur Schlesinger Jr., historiador norte-americano e critico social,
vencedor duas vezes do prémio Pulitzer, em um artigo denominado “The Supreme
Court: 1947, publicado na Revista Fortune, vol. XXXV, n° 1, em janeiro de 1947. Na
presente obra foi abordada a seguinte premissa: a medida que uma Corte se
apresenta como uma instituicdo essencial para a sociedade, nas garantias dos
direitos fundamentais, fica, consequentemente, submetida a julgamentos criticos
sobre seus posicionamentos, relacdes internas e externas.

Na referida obra foi analisada a Suprema Corte de 1947, composta por
magistrados classificados nas seguintes categorias: i) ativistas, com foco na defesa
dos direitos das minorias e dos marcadores sociais vulnerabilizados; ii) ativistas com
destaque nos direitos de liberdade; iii) juizes campedes da autorrestricdo; e iv) juizes
gue significariam o equilibrio de forcas (balance of powers).

A expressao “ativismo judicial” se apresenta em oposicdo a “autorrestricao
judicial”. Na visdo de SCHLESINGER (1947, pg. 75-77), 0s juizes ativistas atuam de
maneira a promover e garantir as liberdades civis e direitos das minorias,

substituindo a vontade do legislador, ja os magistrados campedes da autorrestricdo
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entendem que a Suprema Corte deve agir no limite de sua competéncia, ou seja,
ndo deve intervir no campo da politica e sim agir com “deferéncia a vontade do
legislador”.

Hugo Black representava o juiz ativista e Felix Frankfurter estava ao lado da
autorrestricao judicial. Aquele, estava sempre em defesa da Constituicdo e do Bill of
Rights norte-americanas, do governo limitado, entendendo que seria papel do
Judiciario a responsabilidade primaria e o dever de executar as liberdades previstas
no texto constitucional e nos limites sobre os Poderes Executivo e Legislativo. Sendo
assim, as Cortes deveriam assumir o papel como “fortalezas impenetraveis contra as
afirmagdes de poder pelo Legislativo e pelo Executivo”.

Esse, pertenceu a uma cultura de juizes de viés da autorrestricado judicial, que
tinha como principal referencial James Bradley Thayer. Felix defendia que o juiz
deveria discernir as convicgOes particulares de justica substantiva em relacdo ao
dever funcional da Corte, por isso que se fala em agir com deferéncia a vontade do
legislador. A funcdo do magistrado seria interpretar as leis, sem usurpar as

competéncias dos legisladores eleitos. Sao as palavras do citado:

O impressionante poder desta Corte de invalidar tais leis, por ser limitado na
pratica apenas por nossa prépria prudéncia em discernir os limites de nossa
fung&o constitucional, deve ser exercido com maxima restricdo [...] o poder
[deste Corte] de invalidar a legislagdo ndo deve ser exercido como se, em
teoria constitucional ou na arte do governo, ele se apresentasse como a
Unica fortaleza contra as tolices ou excessos do momento. (Trop v. Dulles,
356 U.S. 86, 128 (1958)

Por meio das palavras do magistrado, extrai-se que o que dividia os juizes da
Suprema Corte era o entendimento que tinham sobre a fung¢do constitucional da
prépria Instituicdo, ou seja, de qual seria o papel do Tribunal no exercicio de suas
funcoes.

Em relacédo a essa divisdo dos magistrados, Arthur Schlesinger Jr. consolida

que:

O grupo Black-Douglas acredita que a Suprema Corte pode cumprir um
papel afirmativo em promover o bem-estar social; o grupo Frankfurter-
Jackson advoga uma politica de autorrestricdo judicial. Um grupo € mais
preocupada com o emprego do poder judicial em favor sua propria
concepcao de bem social; o outro, com expandir o campo de liberdade de
conformacdo dos legisladores, mesmo se isso significar sustentar
conclusbes que eles particularmente condenam. Um grupo considera a
Corte como um instrumento para alcancar resultados sociais desejados; o
segundo como um instrumento para permitir que 0s outros poderes de
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governo alcancem os resultados que o povo deseja, sejam bons ou ruins.
Em suma, a ala Black-Douglas parece estar mais preocupada em resolver
casos particulares de acordo com suas proprias pré-concepcgdes sociais; a
ala Frankfurter-Jackson com preservar o Judiciario em seu espacgo
estabelecido, mas limitado no sistema Americano. (1947, p 201).

Por meio da visédo do autor, compreende-se que a discussdo tem como centro
0 Vviés politico-institucional do que juridico-metodoldgica, ou seja, é debater sobre o
espaco de atuacdo da Suprema Corte no sistema constitucional e politico.

3.2 CASO MARBURY vs. MADISON

Em primeiro plano é importante expor que John Marshall, serviu como
presidente da Suprema Corte durante 34 anos, fortaleceu de forma imperiosa a
Corte, trazendo identidade para instituicdo e, consequentemente, propds um melhor
cenario politico norte-americano.

Dentre as mais importantes declaracdes de autoridade da Corte Marshall
refere-se a decisdo de 1803, mais conhecida como “Marbury vs. Madison”, a qual o
voto de Marshall afirmou o poder da Corte para julgar inconstitucional e deixar de
aplicar uma lei federal incompativel face a Constituicdo. Essa decisdo ficou
conhecida como a pioneira afirmacdo da sua Suprema Corte de seu poder de
“‘judicial review”, ou seja, possibilidade do Poder Judiciario de rever os atos dos
demais poderes e até mesmo de invalidar leis.

Trata-se do caso que envolveu um writ of mandamus interposto por William
Marbury, nomeado Juiz de Paz no Condado de Washington - Distrito de Columbia,
diretamente na Suprema Corte em face do Secretario de Estado James Madison. A
referida acao tinha como objetivo obrigar Madison a outorgar-lhe os poderes de Juiz
de Paz do Distrito de Columbia, cargo para o qual havia sido nomeado pelo
presidente, John Adams.

Ao tomar posse em 1801, o presidente Thomas Jefferson, ordenou que

\

Madison negasse a investidura de Marbury. Com a negativa, Marbury utilizou a
Secdo 13 do Judiciary Act de 1789, a qual havia outorgado a Suprema Corte a
competéncia originaria para julgar writ of mandamus contra autoridades publicas,
como secretarios de estado do governo federal.

Marshall estabeleceu sua fundamentacdo em torno de trés perguntas: a

primeira pergunta seria se Marbury tinha o direito de ser nomeado, para essa
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pergunta o citado responde que sim; a segunda refere-se que o Estado tinha a
concessdo de assegurar o direito de Marbury ser nomeado e Marshall também
responde que sim; por ultimo, estava o fato de que a Suprema Corte tinha que julgar
esse caso e 0 magistrado pronunciou que a Corte ndo tinha que julgar o caso.

Assim, sob a lideranca de Marshall, a Suprema Corte, constatou o direito de
Marbury ao cargo bem como entendeu que se tratava de uma situacdo de sua
jurisdicdo originaria, conforme a Secao citada. No entanto, a Corte julgou
improcedente o pedido formulado no mandamus, fundamentando que a
Constituicao, no art. Ill, ndo dava poderes para essa jurisdicdo originaria, apenas
jurisdicdo em sede de recurso para a situacdo de Marbury. Nesse sentido, o
Congresso nao poderia, por meio da Secao 13 do Judiciary Act, ter expandido sua
jurisdicéo para além do que estabeleceu o texto constitucional.

Foi entendimento de Marshall no caso fatico:

Se o0 Congresso permanecesse livre para dar a esta corte jurisdicdo em
sede de recurso, onde a Constituicdo declarou que sua jurisdicdo deve ser
original; e jurisdicdo1801 original, onde a Constituicdo declarou que deve
ser em sede de recurso, a distribuicdo da jurisdicdo feita na Constituicdo
seria forma sem substancia. (...) Ndo pode ser presumido que alguma
clausula na Constituicdo tenha a pretenséo de ser ineficaz; dessa forma, tal
construcdo é inadmissivel. (5 U.S. (1 Cranch) 137, 174 (1803).

Por meio da construcdo do voto de Marshall, entende-se que o voto do
magistrado levou em consideracdo os limites impostos na Constituicdo, e ndo as
pessoas que estavam envolvidas no caso em questdo. Nesse sentido, a Corte julgou
como inconstitucional e nao aplicou a Secdo 13 do Judiciary Act de 1789,
consolidando o poder judicial review da Suprema Corte.

Essa decisdo, é considerada histérica, na medida em que trouxe
repercussdes no sistema juridico norte-americano, sedimentando que a Constituicao
€ a Lei Maior, dotada de supremacia. E um ato legislativo contrario a Constituicao,
torna-se nulo, cabendo a Corte declarar sua inconstitucionalidade.

Assim, o caso Marbury vs. Madison apresenta desdobramentos imperiosos
para o sistema constitucional, tais quais: que a judicial review ja surgiu em um
contexto ativista, seja pela auséncia de deferéncia da Suprema Corte ao Congresso,
seja pela auto afirmacdo do poder decisorio sem previsdo constitucional — e ao
mesmo, apresenta-se caracteristicas de autorrestri¢cdo judicial- a negacdo do poder

pela Corte no controle originario de atos de grandes autoridades do governo.
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3.3 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

Com o propésito de identificar as razdes impulsionadoras do ativismo judicial
no Brasil, é necessario apresentar alguns pontos na visdao de RAMOS:

7

O primeiro ponto a ser abordado € o modelo de Estado instituido pela
Constituicdo de 1934, caracterizado por ser intervencionista. Esse modelo
seguiu alinhado com o welfare-state, ou seja, Estado do bem-estar social.
Sendo assim, o objetivo é que por meio de politicas publicas, o Estado seria
responsavel em promover a igualdade social e o bem-estar da populacao,
além de intervir no setor privado, como fiscalizacao, regulacao de mercado,
tributacdo e fiscalizagdo. (2015, p. 283-284).

Outra questao abordada por RAMOS foi a ampliacdo do controle abstrato de
normas, explicado pelo préprio modelo de Estado intervencionista. Nesta situacéo, o
Poder Legislativo acabou sendo exigido por uma maior atuacdo na elaboracdo de
normas. Consequentemente, por ter um maior numero de leis, tem-se um maior
controle, como forma de garantir a consonancia dos dispositivos legais com a Lei
Maior. (2015. p. 289-290).

A luz da Constituicdo Cidada - devido ao carater social e dirigente, entende-se
gue o texto constitucional, possui hormas predominantemente principioldgicas, o que
conduz a uma abertura interpretativa, pois a mera subsuncao deixou de estar apta a
resolver o problema hermenéutico. Essa flexibilizacdo interpretativa permitiu aos
juizes que utilizassem da opcédo dos valores trazidos na Constituicdo, deixando de
meros “boca da lei”. Assim, os magistrados comegaram a ocupar um papel mais
ativo na definicdo e aplicacdo dos direitos, essa mudanca de atuacdo aconteceu em
razao da abertura interpretativa conferida pela constitucionalizacdo do Direito.

E importante abordar na presente pesquisa que a tradicéo juridica brasileira é
do sistema civil law - baseado nas normas escritas para fundamentar decisoes,
diferentemente da tradicdo norte-americana que é marcada pelo common law - que
tem como fundamento os costumes e visa julgar das mesmas formas casos que
sejam semelhantes, tendo como um dos pilares, a jurisprudéncia.

Outro ponto que deve ser destacado para falar em ativismo judicial no Brasil é
o papel da Constituicdo Federal de 1988. Foi atribuida aos 6rgaos Judiciarios uma
competéncia de controle, com base nos fundamentos constitucionais, fazendo com
qgue o Poder Judiciario tenha uma posi¢cao preponderante, principalmente o Supremo

Tribunal Federal como “Guardido da Constituicao”.
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Tal competéncia de controle foi fundamental para o progresso do ativismo
judicial e do fendbmeno da judicializacdo, em razdo disso € que se tornavam
possiveis intervencdes do Poder Judiciario incidentes, principalmente pela via do
controle difuso de constitucionalidade.

Marcos Paulo Verissimo fundamenta que:

O resultado ultimo dessas transformages foi ddbio. Por um lado, colocou o
STF em uma posicdo de absoluto destaque na politica nacional,
transformando-o em um Orgdo que passou, pouco a pouco, a agir
declaradamente como uma das mais importantes instancias politicas da
nacdo. Por outro lado, soterrou essa mesma corte debaixo de uma
avalanche de processos, obrigando-a a conciliar esse papel politico, de
instancia de revisdo e segundo turno da politica representativa, como um
papel bem mais “rotineiro” de prestador de servigos forenses, de “terceira
instancia” na estrutura judiciaria tradicional de solugdo de disputas
individuais. E assim é que, um ano antes de ser promulgada a atual Carta
Constitucional, em 1987, computavam-se nas estatisticas de julgamento do
6rgdo 20.122 casos resolvidos em doze meses. Vinte anos depois, ou seja,
em 2007, essas mesmas estatisticas registravam 159.522 casos para o
mesmo periodo de tempo. (2008, p. 409).

Por meio da posicdo do autor, extrai-se que é perceptivel o aumento de
demanda do Poder Judiciario, ocorre em todas as instancias do Judiciario, tornando-
0 sobrecarregado. Aos magistrados ndo caberiam apenas aplicar as leis nas
presentes demandas, como também buscar a interpretacdo mais condizente com a
Constituicdo, na garantia de direitos fundamentais.

No perpassar da histéria, foi desenvolvida na sociedade a ideia de que o
Judiciario era como concretizador de politicas publicas, espécie de “heréi” do Estado
Democratico de Direito, fazendo com que a busca de efetivacdo de direitos pelo
Judiciario se tornasse cada vez mais concretizada, quando na maioria das vezes
eram prerrogativas de responsabilidades dos Poderes Executivo e Legislativo.
BARROSO sustenta que:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espac¢o de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
a aplicagdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; a imposi¢do de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2008, online).
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Ocorre que, a capacidade de resolugdo de demandas do Poder Judiciario,
contudo, ndo acompanhou o crescimento da busca pela via judicial pela sociedade.
Nesse sentido, € imperiosa a seguinte afirmagéo:

Como ressaltado, boa parte das razdes que explicam ambos os fenbmenos
relacionam-se, direta ou indiretamente, a Constituicdo da Nova Republica.
Essa Constituicdo manteve o modelo brasileiro de jurisdicdo uma e controle
misto (difuso e concentrado) de constitucionalidade, o que significa que
atribuiu a qualquer juiz a tarefa e a prerrogativa de analisar a legalidade de
atos produzidos quer pelo legislativo, quer pelo executivo. Adicionalmente, o
texto constitucional transformou em regra juridica um conjunto amplo e por
vezes contraditério de anseios sociais e politicos, consagrando ideais de
liberdade individual e igualdade material, propriedade e redistribuicdo de
renda, liberdade de empresa e dirigismo econémico. Outorgou a justica a
tarefa de implementar esse plano difuso de acdo e ampliou
significativamente os mecanismos de acesso que instrumentalizam esse
ideal. (2008, p. 411).

Levando em consideracdo o posicionamento do citado, entende- se que é
possivel perceber que o Poder Judiciario esta cada vez mais recebendo um maior
numero de demandas de processos judiciais, ao modo que o Principio da Duracgéo
Razoavel do Processo, que visa garantir prazos razoaveis, a fim de proporcionar um
encerramento satisfatério, justo e adequado o quanto antes, acaba nao tendo
efetividade na seara juridica. Tal principio se encontra entabulado na Constituicdo
Federal de 1988, que dispde em seu art. 5°, inciso LXXVIII: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo”. (BRASIL, 1988).

Sendo assim, observa-se que o ativismo judicial estd associado a uma
participacdo de forma mais abrangente e intensa do Judiciario na concretizacdo de

valores e fins constitucionais.

3.4 PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO FRENTE AS MATERIAS
POLITICAS

No decorrer dos anos, o Poder Judiciario tem sido cada vez mais buscado
pela sociedade, a fim de garantir e efetivar seus direitos tanto em face do Poder
Publico como também dos particulares. Segundo o Conselho Nacional de Justica, 0
Poder Judiciario concluiu 26,9 milhGes de processos em 2021, uma expansao de

11,1% no numero de casos solucionados em relacdo a 2020. No mesmo periodo



41

registrou-se o ingresso de 27,7 milhdes de novas acgbes — incluidas as que
retornaram a tramitar —, revelando um crescimento de 10,4%.

Nessa linha, observa-se uma atuagéo mais significativa e crescente do Poder
Judiciario. Ocorre que algumas decisGes apresentam repercussfes maiores, pois
sdo resultantes da Judicializacéo da politica.

Posto isso, é importante apresentar algumas consideracdes acerca do
ativismo judicial e judicializacdo da politica. Os dois termos trata-se da expansao do
Poder Judiciario, dando-lhe maior destaque e atuacdo. No que concerne a
Judicializacao da Politica, afirma-se que é um fenbmeno contemporéaneo e retrata a
figura do juiz como ator politico na sociedade. Esse fenbmeno é analisado pela
ciéncia social e pelo Direito, através das visoes de C. Neal Tate e Torbjorn Vallinder,
professores de Ciéncia Politica, os quais estudaram a expansdo do Judiciario em
diferentes lugares do mundo.

Para VALLINDER (1997, pg. 13), a judicializacdo se configura como uma
expansao do Judiciario e dos Tribunais, consequentemente reduzindo a atuacdo dos
campos administrativo e politico, ou seja, o Judiciario ocuparia uma posicao
importante nas tomadas de decisdes politicas sobre diversos temas. Ja na visao de
TATE (1997, pg. 28), o juiz somente melhoraria as politicas publicas ja criadas pelo
Executivo ou Legislativo.

Para BARROSO (2011, pg. 234), a judicializacdo e o ativismo judicial sao
“primos”, ou seja, pertencem a mesma familia, mesmos lugares, mas nao tém as

mesmas origens. Segundo o jurista:

A judicializacdo é um fato, uma circunstancia que decorre do desenho
institucional brasileiro, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Ja
0 ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
O ativismo judicial normalmente se instala — e este é o caso do Brasil — em
situagOes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (2011. pg. 234).

Por meio das considera¢des do jurista, extrai-se que a judicializacdo seria um
fendbmeno decorrente do modelo institucional adotado na Constituicdo, e ndo uma
vontade politica do julgador. Ja o ativismo judicial se define no posicionamento do
julgador em escolher uma forma de interpretar o texto constitucional, ou seja, o

ativismo esté associado a uma ideia mais ampla e intensa do Poder Judiciério.
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Nesse sentido, o ativismo se manifesta de diferentes formas:

i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinério; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢éo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2014, p. 195).

Lenio Streck, professor, pés-doutor em Direito, retrata também essa distin¢éo

afirmando que:

O ativismo sempre é ruim para a democracia, porque decorre de
comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse
possivel uma linguagem privada, construida a margem da linguagem
publica. Ja a judicializacdo pode ser ruim ou pode ndo ser. Depende dos
niveis e da intensidade em que ela é verificada. Na verdade, sempre existira
algum grau de judicializacdo (da politica) em regimes democraticos que
estejam guarnecidos por uma Constituicdo normativa. (2016, p. 724).

Em seguimento, é importante abordar as criticas em torno do ativismo judicial.

Apresentam-se como criticas 0s riscos para a legitimidade democrética, a
politizacéo indevida do Poder Judiciario e os limites institucionais da justica.

Em primeira linha, colocam-se que os membros do Poder Judiciario, inclusive
0s ministros dos Tribunais Superiores, ndo sdo agentes publicos eleitos. Assim

entende Alexander Bickel:

Assim, ainda que tais atores desempenhem um poder politico, a
possibilidade de magistrados sobreporem-se a decisdes provenientes do
Presidente da Republica ou de representantes do Congresso, 0s quais
foram escolhidos por vontade popular mediante rigido sufragio, constitui a
denominada dificuldade contramajoritaria. (1986, pg.100).

Observa-se que o entendimento do jurista americano, refere-se a primeira
critica em torno do ativismo judicial- riscos para legitimidade democréatica.

Seguindo essa mesma linha, Celso de Mello sustenta que:

Nao cabe, ao Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado
constitucional de reserva de lei, atuar na anbmala condicdo de legislador
positivo, para, em assim agindo, proceder a imposicdo de seus préprios
critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso
sistema constitucional, s6 podem ser legitimadamente definidos pelo
Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o Poder Judiciario — que nao
dispde de funcgéo legislativa- passaria a desempenhar atribuicdo que Ihe é
institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse
modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados,
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competéncia que ndo lhe pertence, no contexto de um sistema de poderes
essencialmente limitados, competéncia que nao lhe pertence, com evidente
transgressdo ao principio constitucional da separacdo de poderes.
(Supremo  Tribunal Federal STF - AG. REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO: RE 322348 SC).

De forma contraria, BARROSO (2009, pg.25) aponta que a legitimidade do
Judiciario para invalidar decisdes dos outros poderes detém duas justificativas.

Primeiro refere-se ao aspecto normativo. Ha previsdo constitucional expressa
qgue confere ao Poder Judiciario, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal,
concretizar direitos tutelados na propria legislacéo, cuja criacdo provém do Poder
Constituinte e do legislador. J&4 a fundamentacédo filoséfica, propbe que o Estado
Democratico de Direito provém de ideias que se comunicam, mas ndo se
confundem, remetendo-se ao Texto Constitucional para frear os poderes e o respeito

as garantias e direitos fundamentais. Nesse sentido, fundamenta BARROSO:

Observados os valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo
parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as
diferentes visbes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas.
Por essa razdo, o STF deve ser deferente para com as deliberacdes do
Congresso. Com excecdo do que seja essencial para preservar a
democracia e os direitos fundamentais, em relacdo a tudo mais os
protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos. Juizes e
tribunais ndo podem presumir demais de si proprios — como ninguém deve,
alias, nessa vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade.
S6 atuam, legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar
racionalmente suas decisdes, com base na Constituicdo. (2014, pg. 12).

Por meio dos argumentos trazidos por BARROSO (2014, p. 12), entende-se
gue a funcéao jurisdicional possui legitimidade, efetivando os direitos fundamentais
mesmo que em oposicdo ao desejo de maiorias politicas, segundo prevé o
constitucionalismo democratico.

OLIVO (2000, pg. 41) entende que o Poder Judiciario, partindo do
pressuposto do seu poder criativo, ao adentrar em matéria reservada a competéncia
do Poder Legislativo, estaria exercendo uma atividade legislativa imprépria, o que,
ainda na visdo do supramencionado autor, compromete a teoria referente a
separacdo de poderes, bem como do regime democratico. Em conformidade com
esse entendimento, OLIVO (2000, p. 41) fundamenta que a interpretacdo judiciaria
foi uma reacao em favor do poder criativo dos julgadores, afastando-o de mera boca
inanimada da lei. Dessa forma, o juiz declara a lei, mas de forma criativa, a partir de

seus proprios valores e aspectos presentes na sociedade.
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No que se refere as causas politicas, OLIVO (2000, p. 41), esclarece que a
atuacao dos magistrados, devem preservar e observar a competéncia e os limites
dados pelo texto constitucional aos Poderes Executivo e Legislativo, com o objetivo
de que as func¢des ndo sejam excedidas. Dessa forma, argumenta-se que o Poder
Judiciario ndo tem o condé&o de resolver determinadas situagdes, pois se referem a
assuntos que fogem de sua atuacao jurisdicional, o que ocasiona, como resultado, a
impossibilidade de determinados cumprimentos, na medida que outras questdes
deveriam ser levadas em consideracao.

Compreende-se que o posicionamento de OLIVO traduz as duas criticas
mencionadas acima sobre o ativismo judicial- politizacdo indevida do Poder
Judiciério e limites institucionais da justica.

Sobre o0 posicionamento das criticas no tocante ao ativismo judicial, €
importante apresentar brevemente a PEC n°® 33 de 2011. A proposta pretendia limitar
os poderes do STF, submetendo algumas decisbes da Corte ao Congresso
Nacional. As mudancas na CRFB/88 seriam a alteracédo da quantidade minima de 6
(seis) para 9 (nove) votos dos Ministros do STF para declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e submeter a decisdo a aprovacdo do Congresso
Nacional, nos casos de Emendas a Constituicdo. Além disso, a referida proposta de
Emenda condicionava o efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo STF a
aprovacdo pelo Poder Legislativo. Nesse contexto, o Ministro do STF, Gilmar
Mendes, destacou o fato de que era “melhor que se fechasse o STF” se a proposta
fosse aprovada pelo Legislativo.

O autor da PEC, Nazareno Fonteles (PT - PIAUI) trouxe como principais
argumentos que o ativismo judicial praticado pelo STF desloca questdes relevantes
do Legislativo para o Judiciario, ao passo que tais atos carecem de legitimidade
democratica, violando assim, a separacdo de poderes e a soberania popular. Além
disso, argumentou que o STF vem atuando como legislador positivo, usurpando sua
competéncia constitucional e que a sumula vinculante se configura como
instrumento inconstitucional, autorizando que o STF sobreponha de oficio a
competéncia delegada ao Congresso. Contudo, a PEC foi arquivada, por meio de
uma retificacdo do despacho exarado no Requerimento n°® 741, de 23 de maio de
2019, nos termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados que

dispde que: “finda a legislatura, arquivar-se-ao todas as preposicbes que no seu
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decurso, tenham sido submetidas a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem
em tramitacao”. (BRASIL, 2022).

No mesmo sentido, Dworkin (1999, pg. 451) fundamenta que ndo compete ao
Poder Judiciario delinear o contetudo referente as politicas publicas, bem como as
medidas a serem tomadas, pois este seria um papel da Administracdo Publica. Ao
juiz, cabe dar forca normativa a CRFB/88 e preencher a lacuna juridica para a
concretizacéo e efetivacéo do texto constitucional, sendo-lhe proibido sobrepor a sua
atividade a do legislador ou governante, nao tendo, competéncia constitucional para
adentrar em espacos reservados aos legisladores e administradores, na formacao e
execucao de politicas publicas.

Por outro lado, ha quem defenda o ativismo justificando na intensa
participacdo, na concretizacéo e efetivacdo dos valores constitucionais, o qual pode
ser concretizado e efetivado de diferentes formas. Nesse sentido, o ativismo judicial
€ compreendido como um método de integracdo e de interpretacéo.

Nessa linha, defende SADEK:

A interferéncia do Judiciario tem se dado também preenchendo brechas
deixadas pelo Legislativo. S6 no ano de 2007, por exemplo, trés
julgamentos no STF ocuparam-se deste tipo de questdo: a definicdo da
perda de mandato do politico que trocasse de partido depois de eleito;
direito de greve dos servidores publicos; se deputados poderiam
acompanhar a sesséo secreta do Senado que tinha por pauta apreciar o
processo de cassacdo do mandato do ex-presidente da casa, Senador
Renan Calheiros. (2012, p. 14).

Por meio do posicionamento de SADEK (2012, p. 14), entende-se que a
interferéncia do Judiciario ocorre por conta da omissdo do Poder Legislativo,
trazendo como exemplo a perda de mandato politico.

BARROSO (2014) sustenta que a postura adotada pelo Poder Judiciario em
relacdo as tomadas de decisfGes acerca dos temas de relevancia ao alcance politico,
implementacéo de politicas publicas e matérias de grandes controvérsias ndo € um
fendmeno isolado, ocorre em diferentes paises na seara das mais diversas Cortes
constitucionais.

O Ministro do STF, por sua vez, preconiza a existéncia de denominada
autocontencgédo judicial, a qual tem como objetivo conter a interferéncia judicial na
competéncia dos outros poderes, propondo o afastamento do Judiciario quanto a

aplicacao do texto constitucional a casos que nao estejam expressamente previstos,



46

com o objetivo de que o legislador competente se pronuncie quanto ao tema, para
gque ndo haja a atuacdo do poder jurisdicional acerca da definicdo de politicas
publicas.

A luz do contexto brasileiro, a partir de determinados casos em que
magistrados se manifestaram, como o da fidelidade partidaria, direito de aborto de
fetos anencefélicos, vedacdo de nepotismo nas esferas do poder, entre outros, €
possivel afirmar que o Judiciario tem adotado posicionamentos claramente ativistas.

Essa premissa se consolida com as constatacdes empiricas de TAYLOR:

No decorrer da Ultima década, o Judiciario Federal revelou-se um
importante ator politico: tribunais federais repetidamente interromperam
imensos leildes de privatizacdo; a realizacdo de uma delicada reforma no
sistema de previdéncia social foi subvertida; e o Judiciario anulou ou mudou
a legislacao referente a reforma agraria, as reformas tributarias e a outras
politicas publicas significativas. O Judiciario continua exercendo uma
influéncia importante hoje. Durante o governo de Luiz Inacio Lula da Silva,
tribunais também participaram da formulacdo de politicas governamentais
de varias maneiras. Entre as mais recentes ilustracdes: em 2005, o
Judiciario federal aprovou uma grande aquisicdo empresarial pela Nestlé,
revertendo decisdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
Cade, que havia rejeitado a operacado; o STF interrompeu as investigactes
de corrupcdo dentro do Congresso durante 2006; juizes federais tém
forcado governos estaduais a honrarem precatérios cujos valores sdo
estimados em até US$ 20 hilhées por ano; o STF negou, retroativamente,
um aumento do Programa de Integracdo Social — PIS/Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — Cofins em uma deciséo cujo custo,
em tese, poderia chegar a quase 11% do total de tributos federais
arrecadados; e assim por diante (2007, p. 237) .

Observa-se que em diferentes areas publicas, houve forte atuacédo e
protagonismo do Poder Judiciario, ensejando um cenario no qual a figura do
magistrado caracterizou-se como um ator politico.

Conforme os preceitos da Teoria do Procedimentalismo, o Poder Judiciario
tem competéncia apenas para corrigir os lapsos e desvios do processo de
representacao popular, a fim de garantir a plena participacdo do povo no Poder, em
nome do regime democratico. Nessa linha, ndo se pode violar a estrutura légica da
divisdo dos Poderes. No paradigma procedimental de Habermas, o Judiciario ndo
pode avancar sobre a esfera politica, visto que ndo € legitimado pela vontade
soberana, e caso extrapole os limites de suas competéncias, estara violando os
principios da soberania popular.

André Ramos Tavares, grande defensor dessa corrente, argumenta que:
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De acordo com esta teoria, a ConstituicAo se encontra desprovida de
derivacdes, valorativas. A Constituig&o, nestes termos, ndo possui qualquer
conteuddo ideolégico, predisposicao ao humano, ao social ou ao econdmico.
Sua preocupacdo central seria apenas estabelecer procedimentos formais
de composicdo de interesses, quaisquer que sejam estes. (2007, pg.9).

Nesse sentido, entende-se que os adeptos de tal corrente defendem uma
jurisdicdo constitucional que proteja a democracia e detenha um ativismo judicial
antidemocratico e arbitrario, permitindo uma maior atuacdo da sociedade nas
tomadas de decisfes, quando esta for possivel. Os fundamentos e argumentos dos
defensores da teoria procedimentalista seriam a premissa de proteger, antes de
tudo, as condi¢des do procedimento democratico, bem como de proteger a l6gica da
divisdo dos poderes.

Ja a Corrente Substancialista, em oposicao, defende a intervencdo do Poder
Judiciario, visto que a funcéo jurisdicional ocupa papel significativo na efetivacédo da
Constituicdo e dos direitos fundamentais, um exemplo de defensor dessa teoria é

Lenio Luiz Streck. E o entendimento do citado:

A Teoria Substancialista assume maior visibilidade em face da notdria
inefetividade da Constituicdo e da omissdo dos poderes legislativo e
executivo. Entendo dificil sustentar as teses processuais-procedimentais em
paises como o Brasil, em que parte dos direitos fundamentais continua
incumprida. (2011, p. 81).

Por meio das consideracdes do citado, extrai-se que o0s substancialistas
defendem uma atuacdo mais ativa da jurisdicdo constitucional, em relacdo a defesa
dos direitos fundamentais, tendo em vista a omissdao dos Poderes Legislativo e
Executivo.

Sendo assim, percebe-se, varias criticas sao tecidas por varios doutrinadores,
bem como respostas de outros, principalmente no que concerne quando ha atuacao

do Judiciario nas matérias politicas.
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4 INFIDELIDADE PARTIDARIA

O presente capitulo tem como objetivo abordar o conceito e desdobramentos
da infidelidade partidaria, bem como a taxatividade dos arts. 15 e 55 da CRFB/88, os
julgamentos dos Mandados de Seguranca, realizados pelo STF, sob os numeros
26.603 e 26.604, e por fim, abordar sobre a fidelidade partidaria e a problemética
gue envolve a resolucdo n° 22.610/07 do TSE.

Antes de adentrar no mérito da infidelidade partidaria, € importante entender o
seu instituto. A fidelidade partidaria € um instituto de direito publico. E um vinculo de
representatividade, legitimidade que o une o eleitor ao representante, além de ser
uma condicdo de elegibilidade. Sob essa perspectiva, NUNES JUNIOR entende que
a fidelidade partidaria se resta caracterizada a partir dos seguintes aspectos:

[...] i) lealdade ao partido politico e cumprimento dos deveres pelos filiados
em geral, e sobretudo, por seus membros eleitos com assento em casas
legislativas, ii) observancia do programa e dos objetivos partidarios; iii)
acatamento das decisdes tomadas em suas instancias deliberativas, tais
como: convencdes, diretdrios, executivas, etc. (2014, p. 114).

A partir da licdo do citado, observa-se que a fidelidade partidaria se configura
a partir da filiacdo de uma pessoa a um determinado partido politico, tendo, como
regra, o dever de lealdade e observancias das diretrizes partidarias, se submetendo
a decisbes vindas de instancias superiores internas, tais como resultantes de
diretérios e convencoes.

Ao fazer uma breve analise de alguns paises, extrai-se que, por exemplo, que
nos Estados Unidos ha dois partidos fortes e consolidados: o democrata e o
republicano, assim, a fidelidade partidaria caracteriza-se mais como uma exigéncia
do eleitorado do que como uma imposicdo legal. JA na Alemanha, a fidelidade
partidaria é remetida para os estatutos dos partidos. Na Franca, a disciplina
partidaria fica a cargo dos partidos, sendo que os politicos franceses néo trocam de
partido, salvo no caso de incorporacao, fusdo ou criacdo de novo partido.

Percebe-se entdo, que a fidelidade partidaria nestes paises é implicita, ou
seja, ndo ha necessidade de expressa previsao legal para que os politicos respeitem
0 programa e as diretrizes de seus partidos filiados. Diferentemente do que ocorre
no Brasil, onde o eleitor é a forca motriz para impedir atos de infidelidade de

politicos.
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Em relagcdo ao contexto brasileiro, a partir de uma retrospectiva histérica,
afirma-se que a discusséo sobre a fidelidade partidaria ndo é recente, ou melhor, é
anterior a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

O instituto da fidelidade partidaria se relacionada com a ideia de sancédo
punitiva de perda do mandato parlamentar para o cidadao que viesse a descumpri-
lo, foi instaurado pela primeira vez no Brasil pelo art. 152 da CF/1967, com redacgéo
dada pela EC n° 01/69. Dizia o referido artigo:

Art. 152. A organizacgéo, o funcionamento e a extingéo dos partidos politicos
serdo regulados em lei federal, observados os seguintes principios:

V - disciplina partidaria;

Paragrafo Unico. Perderd o mandato no Senado Federal, na Camara dos
Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camara Municipais quem,
por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos orgdos de direcdo partidaria ou deixar o partido sob
cuja legenda foi eleito. A perda do mandato sera decretada pela Justica
Eleitoral, mediante representacéo do partido, assegurado o direito de ampla
defesa.

No mesmo sentido, a Lei 5682/1971 em seu art. 72 (Lei Organica dos
Partidos Politicos), ratificou a perda do mandato do parlamentar que se opds-se as
diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgaos de direcao partidaria, ou deixar
seu partido, salvo para participar, como fundador, da constituicdo de novo partido.
(BRASIL, 1971).

No tocante ao citado artigo acima, Anténio Roque Citadini, jurista e escritor

brasileiro, explica que:

A cassacdo do mandato de parlamentares que tenham cometido
infidelidade partidaria serd sempre decretada pela Justica Eleitoral, depois
de representacdo do Partido, em processo onde serd assegurado ao
acusado amplo direito de defesa.

Cometida a infidelidade partidaria, o Partido deve, em 30 (trinta) dias,
representar perante a Justica Eleitoral (TRE e TSE), pleiteando a perda do
mandato do infrator. No caso de vereador o Diretério Regional podera
representar nos 30 dias subsequentes, se houver siléncio do 6rgéo
municipal, assim como o Diretdrio Nacional no caso de deputado estadual
podera ajuizar o pedido de houver ocorrido omisséo do érgéo regional.

Para representar contra vereador, o 6rgdo municipal do partido deve ter
aquiescéncia da Comissdo Executiva Regional. Quando se trata de
descumprimento de diretriz fixada pelo 6rgdo regional e o infrator for
senador ou deputado federal, somente o Diretério Nacional podera
representar perante o TSE, depois de acolher o pedido do 6rgéo regional.
No processo de perda de mandato por infidelidade partidaria sera garantida
a manifestacdo do acusado e, caso a Justica Eleitoral acolha a
representacdo partidaria, o parlamentar podera recorrer da deciséo e estes
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recursos terdo efeito suspensivo (embargos ao préprio Tribunal e recurso
especial ao TSE).

Julgada improcedente a representagdo e ndo existindo mais recurso
suspensivo o Tribunal comunicard o fato a Mesa da casa legislativa que
pertence o parlamentar, que declarard, imediatamente, a perda do mandato

e convocagao do suplente. (1983, pg. 89).

A EC n°® 11/1978, acrescentou uma mudanca na referida legislacao no tocante
a fidelidade partidaria, dispondo que as penalidades referentes a sua infracdo nao
seriam aplicaveis aos membros do Legislativo que possivelmente participassem da
formacao de novos partidos.

No ano de 1985, com a realizacdo das eleic6es presidenciais pelo Colégio
Eleitoral se chegou aos seguintes questionamentos: a fidelidade partidaria seria
aplicavel aos novos parlamentares-eleitores do novo Presidente da Republica? Os
membros do Congresso Nacional deveriam obedecer aos ditames dos partidos
politicos aos quais estavam filiados, sob pena de perda de mandato?

Apoés longos debates, entendeu-se que o Colégio Eleitoral era um oOrgao
constitucional de natureza unitaria e inconfundivel e com feicdo suprapartidaria,
logo, os parlamentares que compunham o Colégio detinham de legitimacdo e
inviolabilidade especificas, assim, ndo seriam sancionados pela disciplina juridica da
infidelidade partidaria.

Sob tal circunstancia, em 27 de novembro de 1984, o TSE, por meio da
resolucdo n® 12.017, entendeu que, no Colégio Eleitoral. ndo haveria aplicacdo do
Principio da Fidelidade Partidaria, com esse entendimento, houve a derrota de Paulo
Maluf, e a consequente eleicdo de Tancredo Neves, em 15 de janeiro de 1985. Essa

premissa € comprovada por meio da ementa da citada resolucéo:

COLEGIO ELEITORAL. FIDELIDADE PARTIDARIA. DIRETRIZ
PARTIDARIA. VALIDADE DE VOTO. 1. N&o prevalecem, para o Colégio
Eleitoral, de que tratam os arts. 74 e 75 da Constituicdo, as disposi¢cdes
relativas a fidelidade partidaria, previstas no art. 152, 88 5° e 6° da
Constituicdo, arts. 72 a 74, da Lei Organica dos Partidos Politicos, e arts.
132 a 134, da Resolugdo 10.785, de 15/02/80 (Resolugdo 11.985, de
06/11/84). 2. Nao pode o Partido Politico fixar, como diretriz partidaria, a ser
observada por parlamentar a ele filiado, membro do Colégio Eleitoral, a
obrigagcédo de voto em favor de determinado candidato. 3. Em decorréncia
da liberdade de sufragio, é vélido o voto de membro do Colégio Eleitoral
dado a candidato registrado por outro Partido Politico. [Resolu¢do 12.017,
de 27/11/84. Processo 6.988 — Classe 102 — Distrito Federal (Brasilia)].

Com essa deciséo, a qual foi fixada na Resolugédo n® 12.017 do TSE, deu

espaco para a publicagcdo da Emenda Constitucional n° 25/85, a partir dela, aboliu a
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aplicacdo da sanc¢édo da perda do mandato eletivo do parlamentar que € infiel ao seu
partido politico. Assim, aumentaram significativamente as trocas de partidos
politicos, principalmente por interesses pessoais, causando um cenério de
enfraguecimento no sistema democratico. Nesse contexto, sustenta José Antonio

Giusti Tavares:

O liberalismo permissivo daquela emenda instituiu, no liminar da
redemocratizacdo do pais, as premissas da desintegracdo do sistema
representativo brasileiro. Pois numa sociedade moderna e complexa de
massas, em que o0s partidos politicos, qualquer que seja o grau de
oligarquiza¢do de suas organizag¢des, ndo contam com coesdo e disciplina
nem com 0S meios coercitivos legitimos para assegura-las, ndo ha
representacdo politica efetiva. (1997, pg. 88).

Por meio do exposto pelo citado, pode-se afirmar que com a publicacdo da
EC n° 25/85 instaurou-se um cenario no qual ndo havia representacao politica, pois
0os politicos ndo manteriam uma postura coerente e fiel aos seus respectivos
partidos politicos, tendo significativamente migragdes partidarias.

A luz da CRFB/88 afirma-se que o instituto da fidelidade partidaria e da
disciplina partidaria estdo presentes, porém, com importante mudanca em relacéo
ao texto de 1969 - ndo impde penalidades para o ndo cumprimento da regra. A
fidelidade partidaria esta presente na Constituicdo Federal atual, em seus artigos 14
e 17. O primeiro aborda as condi¢cbes de elegibilidade, art. 14, §83° determinando a
filiacdo partidaria uma das condi¢cfes. Ja o art. 17, dos direitos politicos, no capitulo

V do Titulo Il - dos Direitos e Garantias Fundamentais, estabelece que:

Art. 17.E livre a criagdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democrético, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados
0s seguintes preceitos:

| - Caréter nacional;

Il - Proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinacéo a estes;

Il - Prestacdo de contas a Justica Eleitoral;

IV - Funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

E imperioso abordar a distingdo existente entre fidelidade partidaria e

disciplina partidaria, na visao do professor Jaime Barreiros Neto:

Tecnicamente, é possivel se afirmar que a disciplina partidaria € um instituto
de direito privado, que relaciona os partidos politicos aos seus filiados. Nos
termos do estatuto do partido, o filiado indisciplinado devera ser advertido,
suspenso, ou até mesmo expulso do partido, sem que tal fato, no entanto,
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acarrete a perda de eventual mandato que esteja exercendo. O que esta em
jogo, tdo somente, é a relagdo do filiado com o partido politico, e o respeito
a questdes interna corporis da agremiagédo partidaria.

Diferente conceito tem o instituto da fidelidade partidaria. Sua natureza é
direito publico, relacionando ndo apenas o mandato ao seu partido politico,
mas sim ao préprio eleitor que, ao elegé-lo, escolheu também votar em
determinado partido. (2017, pg. 102).

Nessa égide, extrai-se que um ato de infidelidade partidaria € mais grave do
gue de indisciplina, visto que esta € questado interna corporis dos partidos.

E importante apresentar as visées de alguns doutrinadores sobre a fidelidade
partidaria. O professor Favila Ribeiro (1996, pg. 332) entende que a filiacdo faz com
gue o eleitor vote no candidato levando em conta o partido politico, ideologias e seus
posicionamentos. Nesta linha, um deputado, vereador ou senador ndo seriam 0s
préprios donos dos seus mandatos, pois estes pertencem ao partido e aos eleitores
que votaram para serem representados.

No mesmo sentido, defende o cientista politico Jairo Nicolau (2001):

Os manuais de politica nos ensinam que as eleicdes servem como
mecanismo para auscultar as preferéncias dos eleitores. O método
inventado pelas democracias contemporaneas para fazé-lo é convocar os
eleitores para votar em um dos partidos que se apresentarem na disputa. O
dia das eleicbes é o apice de um longo processo: convencgdes, candidatos.
campanhas, horério eleitoral gratuito, debates; enfim, um enorme esforco
para definir pelo voto qual sera a distribuicdo do poder no Executivo e no
Legislativo.

De que adianta todo este esforco para definir, pelo voto, a forca dos
partidos, se trocando de legenda os politicos criam uma nova distribuicdo do
poder politico no pais? Transmigrag&o de poder sem legitimidade eleitoral.

Por meio das visdes expostas, entende- se que a grande preocupacédo é do
fortalecimento da representacao politica, bem como das causas e consequéncias da

violac&o ao Principio da Fidelidade.

4.1 DA TAXATIVIDADE DOS ARTS. 15 E 55 DA CRFB/88

A CRFB/88 apresenta no art. 15 um rol taxativo das causas de perda ou

suspensao dos direitos politicos, dispde o Texto Constitucional:

Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao
S0 se dara nos casos de:

| - Cancelamento da naturalizacao por sentenca transitada em julgado;

Il - Incapacidade civil absoluta;

lll - Condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos;
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IV - Recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacéo alternativa,
nos termos do art. 5°, VIII;
V - Improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. (BRASIL, 1988).

O art. 55, por sua vez, traz uma abordagem acerca das hipéteses de perda de

mandato, também em rol taxativo:

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

I - Que infringir qualquer das proibi¢des estabelecidas no artigo anterior;

Il - Cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar;

lll - Que deixar de comparecer, em cada sessao legislativa, a terca parte
das sessfes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenca ou missao
por esta autorizada;

IV - Que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - Quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta
Constituicao; [...]. (BRASIL, 1988).

Por meio dos referidos artigos, percebe-se que nédo ha previsdo expressa
para a perda de mandato nos casos de infidelidade partidaria. No Brasil, a CRFB/88
consagra o estabelecimento de normas de fidelidade partidaria no ambito dos
proprios estatutos partidarios, conforme € expresso no art. 17, 81° do Texto
Constitucional, o qual disciplina a autonomia dos partidos para regulamentar normas

de disciplina e fidelidade:

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, formacédo e duracao
de seus 6Orgdos permanentes e provisérios e sobre sua organizacao e
funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligacBes nas eleicdes majoritarias, vedada a sua celebracéo nas eleicdes
proporcionais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as candidaturas em
ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos
estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, explica Celso Ribeiro Bastos:

Isto porque eram elas impostas pela Constituicdo e regulamentadas na
legislacdo subconstitucional. No momento, a Lei Maior exige simplesmente
gue os estatutos incorporem normas de fidelidade e disciplina partidérias, o
gue, necessariamente, envolve a outorga de uma certa margem
discriciondria para que os partidos regulem esses institutos com maior ou
menor rigor. Possibilidade inexistente no regime anterior, quando as regras
eram todas heterdbnomas. (1989, pg. 613).

Através do entendimento acima, afirma-se que a CRFB/88 ndo normatizou a
infidelidade partidaria como causa de perda de mandato, o que se tem é esse
instituto sendo regulamentado por estatutos, o qual disciplina a autonomia dos seus

respectivos partidos. E imperioso apresentar os artigos 23 a 26 da Lei 9.906/95:
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CAPITULO V
Da Fidelidade e da Disciplina Partidarias

Art. 23. A responsabilidade por violagdo dos deveres partidarios deve ser
apurada e punida pelo competente 6rgéo, na conformidade do que disponha
0 estatuto de cada partido.

§ 1° Filiado algum pode sofrer medida disciplinar ou puni¢do por conduta
gue nao esteja tipificada no estatuto do partido politico.
8 2° Ao acusado é assegurado amplo direito de defesa.

Art. 24. Na Casa Legislativa, o integrante da bancada de partido deve
subordinar sua acgdo parlamentar aos principios doutrinarios e
programaticos e as diretrizes estabelecidas pelos orgdos de direcédo
partidarios, na forma do estatuto.

Art. 25. O estatuto do partido poderd estabelecer, além das medidas
disciplinares béasicas de carater partidario, normas sobre penalidades,
inclusive com desligamento temporario da bancada, suspensao do direito de
voto nas reunifes internas ou perda de todas as prerrogativas, cargos e
funcdes que exerca em decorréncia da representacdo e da proporcao
partidaria, na respectiva Casa Legislativa, ao parlamentar que se opuser,
pela atitude ou pelo voto, as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos
Orgaos partidarios.

Art. 26. Perde automaticamente a funcdo ou cargo que exerca, ha
respectiva Casa Legislativa, em virtude da proporcdo partidaria, o
parlamentar que deixar o partido sob cuja legenda tenha sido eleito.
(BRASIL, 1988).

Partindo das disposicOes dos referidos artigos, nota-se que o0s partidos
dispbem de liberdade para a tipificacdo das condutas que sejam consideradas casos
de infidelidade partidaria. Contudo, € imperioso esclarecer que os partidos devem
respeitar os postulados constitucionais, em relacao as imposices das penalidades.

Nesse viés, o autor Clémerson Cléve, professor de Direito Constitucional,
(1998, p. 26) defende que o instituto deve ser aplicado com moderacdo, de modo
gue nado se pode desvirtuar da finalidade que € a manutencdo da coeséao partidaria,
a fim de que néo se tenha o desvio de finalidade, além disso o instituto ndo deve
ofender a natureza da representacdo, substanciar mecanismo de violagcdo aos
direitos fundamentais dos mandatérios.

E valido ressaltar que a fidelidade partidaria ndo pode ser confundida com
submissao. Ou seja, um partido que, na pratica, ndo cumpre com 0S Seus programas
e acOes previstos no estatuto, ndo pode exigir fidelidade dos seus filiados, uma vez

gue seria uma controvérsia.
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Orides Mezzaroba (2004, pg. 281) sustenta que a conclusédo a que se chega é
gue a CRFB/88 criou uma ilusdo no tocante ao instituto da fidelidade partidaria, por
conta da impossibilidade de sua regulamentacdo pelos estatutos partidarios. O
citado defende ainda que a aplicacdo desse instituto se tornou impraticavel, pois a
prépria CRFB/88 nao instituiu a perda do mandato por troca de partido, o citado
ainda afirma que o mandato esté vinculado ao representante, logo esse instituto sé
pode ser aplicado pelos partidos de forma limitada, pois o representante ndo podera
ter a perda do mandato, ja que o rol do art. 55 da CRFB/88 ndo dispbe dessa
previséo.

Assim, a perda de mandato, principal sancdo imposta pela norma
constitucional anterior aos que trocassem de partido, ndo tem previsdo na Lei Maior
no art. 55. Além de nao determinar a perda de mandato por infidelidade partidaria.

A CRFB/88 proibe totalmente essa punicdo, quando veda, no art. 15, a
cassacao dos direitos politicos, cuja perda ou suspensao sO ocorrera nos casos de
cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado, incapacidade
civil absoluta, condenacédo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos, recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos

termos do art. 5°, VIII, improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

4.2 DOS JULGAMENTOS DOS MANDADOS DE SEGURANCA FEITO PELO STF
SOB OS NUMEROS 26.603 E 26.604

Antes de adentrar na andlise dos méritos das decistes do STF dos Mandados
de Seguranca de numeros 26.603 e 26.604, € imperioso situar o contexto que
envolvia tais pronunciamentos judiciais, visto que a existéncia destes se devem
essencialmente a Consulta n® 1.398 da parte do Partido da Frente Liberal (PFL), que
provocou o TSE no seguinte questionamento: “Os partidos e coligagdes tém o direito
de preservar a vaga obtida pelo sistema proporcional, quando houver pedido de
cancelamento de filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para
outra legenda?”.

A resposta obtida pelo TSE se deu em 27 de margo de 2007, por meio da

Resolugédo n® 22.526, por seis votos contra um, com o seguinte entendimento:
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Com esta afirmagdo, respondo afirmativamente a consulta do PFL,
concluindo que os Partidos Politicos e as coligagdes conservam o direito a
vaga obtida, pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de
cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do candidato eleito por um
partido para outra legenda. (BRASIL, 2012).

Ocorre que a decisao do TSE néo foi cumprida pela Camara dos Deputados
(na esfera administrativa, sendo assim, a questédo foi levada em sede de MS —
26.602 para a Suprema Corte, e esta, de forma contraria ao seu entendimento
anterior consolidado, entendeu que o mandato pertence ao partido e ndo ao
parlamentar eleito.

O MS 26.603/DF teve como impetrante o Partido da Social Democracia
Brasileira — PSDB, impetrado o Presidente da Camara dos Deputados e o relator, o
ministro Celso de Mello.

Trata-se de MS com pedido de liminar em face de ato do Presidente da
Camara de Deputados, Dep. Federal Arlindo Chinaglia, em 03 de outubro de 2007.
O partido politico sustentou que o referido deputado negou provimento ao pedido
administrativo formulado pelo impetrante no sentido de declarar a vacéancia dos
mandatos dos parlamentares que se desfiliaram do PSDB, sob o fundamento de
auséncia de previsdo no 81° do art. 239 do Regimento Interno da Cémara dos
Deputados.

O PSDB, impetrante, sustentou, com base no entendimento esbocado na
Consulta n° 1398, o direito de reaver as cadeiras ocupadas por parlamentares que
mudaram de partido durante o mandato, sob a alegacdo que a impetracdo do MS
nao ofendeu o principio constitucional da Separacdo de Poderes, visto que o STF
reconhece a atuacdo do Poder Judiciario quando se constata a ofensa de qualquer
direito assegurado pela CRFB/88, o que aconteceu no presente caso. Além disso,
alegou o impetrante que, na qualidade de partido politico, tem direito liquido e certo
de manter as vagas obtidas nas eleicGes e ocupadas por candidatos a ele filiados e
gue os partidos ndo poderiam ter encampado o direito de representacdo em face da
conduta de mandatarios que adotaram outras ideologias politico-partidarias.

Os parlamentares (litisconsortes citados) apresentaram suas contestacdes, no
sentido de que a consulta dada pelo TSE foi respondida fora dos limites da sua
competéncia, pois o referido tribunal ndo tem competéncia para responder sobre
temas constitucionais. Além disso, sustentaram que a consulta foi desprovida de

qualquer efeito vinculante para o STF, justamente por ter sido respondida fora da
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competéncia prevista na CRFB/88, que ao ser respondido o questionamento, o TSE
inovou o ordenamento juridico, o que é defeso ao Poder Judiciario. No tocante aos
argumentos trazidos em relacdo ao motivo da troca do partido sustentaram que n&o
h& qualquer consequéncia estabelecida no estatuto do impetrante para os casos de
desfiliacdo partidaria, que os deputados deixaram o partido para se filiar em outro
sigla e que a mudanca do partido foi justificavel, pois decorreu por conta da
alteracdo do ideario politico partidario como também da perseguicao interna sofrido
no proprio partido.

O PSB apresentou os argumentos no sentido de que o rol estabelecido na
CRFB/88 para as hipoteses da perda de mandato € taxativo, ndo comportando
interpretacdo extensiva. Que o STF possui jurisprudéncia sedimentada que a troca
de legenda partidaria ndo acarretaria a perda do mandato politico.

Em sede de liminar, o Ministro Relator decidiu que:

N&o obstante todas essas consideracfes que venho de expor- e embora
atribuindo especial relevo resolucdo, pelo E. Tribunal Superior Eleitoral, da
consulta n® 1398/DF, relator Ministro Cesar Asfor Rocha-, ndo posso,
contudo, deixar de ter presentes, a0 menos neste juizo de sumaéria
cognicado, as decisbes emanadas do plenario do Supremo Tribunal Federal
(MS 20.916/DF), no sentido da inaplicabilidade do principio da fidelidade
partidaria aos parlamentares empossados.

Sendo assim, em face das razdes expostas, e sem prejuizo do reexame da
controvérsia em questao, quando do julgamento final do presente mandado
de seguranca, indefiro o pedido de medida cautelar formulado pelo PSDB.

O Ministério Publico Federal, em parecer subscrito pelo Procurador-Geral da
Republica (a época), opinou, de forma preliminar, pelo ndo reconhecimento do MS,
pronunciando-se, no meérito, pela denegacdo do MS 26.603/DF. A ementa do

parecer apresentou que:

MANDADO DE SEGURANCA. ATO DA PRESIDENCIA DA CAMARA DOS
DEPUTADOR. INFIDELIDADE PARTIDARIA. MUDANCA DE PARTIDO.
TITULARIDADE DO MANDATO. CONSULTA TSE N° 1.398.
PRELIMINARES DE FALTA DE INTERESSE DE AGIR E ILEGITIMIDADE
ATIVA. NECESSIDADE DE INSTRUGAO PROBATORIA ADICIONAL. NAO-
CONHECIMENTO. SISTEMA PARTIDARIO. DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA. CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988. TEORIA DO
MANDATO REPRESENTATIVO. DIRETRIZ REDEMOCRATIZANTE. EC N.
25 DE 1985. IMPOSSIBILIDADE DE PREENCHIMENTO DE LACUNA
IDEOLOGICA DE “IURE CONDENDO”.

MATERIA SUBMETIDA A RESERVA CONSTITUCIONAL.
JURISPRUDENCIA DESSA CORTE NESSE SENTIDO.

1. O interesse de agir e a legitimidade ativa “ad causam” do impetrante
decorrem da reducéo de sua representatividade na Camara dos Deputados.
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2. A Constituicdo Federal ndo admite, expressa ou implicitamente, a
perda de mandato parlamentar como penalidade por mudanca de partido
politico. Consagracao do mandato representativo popular.

3. O direito comparado e a tradicdo constitucional brasileira respaldam a
forca representativa da soberania do povo para reforgar a irrevogabilidade
do mandato.

4, Necessidade de respeito ao artigo 16 da Constituicdo Federal na
hipotese da mudanca de orientacdo jurisprudencial em homenagem a
seguranca juridica.

Parecer preliminar pelo n&o-reconhecimento do “writ” e, no mérito, pela
denegacado da ordem. Eventualmente, no caso de mudanca de orientacdo
dessa Egrégia Corte, opina pela modulacdo dos efeitos temporais da
decisédo para a proxima legislatura.

O referido MS teve a decisdo no seguinte sentido:

MANDADO DE SEGURANCA - QUESTOES PRELIMINARES
REJEITADAS - O MANDADO DE SEGURANCA COMO PROCESSO
DOCUMENTAL E A NOCAO DE DIREITO LIQUIDO E CERTO -
NECESSIDADE DE PROVA PRE-CONSTITUIDA - A COMPREENSAO
DO CONCEITO DE AUTORIDADE COATORA, PARA FINS
MANDAMENTAIS - RESERVA ESTATUTARIA, DIREITO AO PROCESSO
E EXERCICIO DA JURISDICAO - INOPONIBILIDADE, AO PODER
JUDICIARIO, DA RESERVA DE ESTATUTO, QUANDO INSTAURADO
LITIGIO CONSTITUCIONAL EM TORNO DE ATOS PARTIDARIOS
"INTERNA CORPORIS" - COMPETENCIA NORMATIVA DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL - O INSTITUTO DA "CONSULTA" NO AMBITO
DA JUSTICA ELEITORAL: NATUREZA E EFEITOS JURIDICOS -
POSSIBILIDADE DE O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, EM
RESPOSTA A CONSULTA, NELA EXAMINAR TESE JURIDICA EM FACE
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - CONSULTA/TSE N° 1.398/DF -
FIDELIDADE PARTIDARIA - A ESSENCIALIDADE DOS PARTIDOS
POLITICOS NO PROCESSO DE PODER - MANDATO ELETIVO -
VINCULO PARTIDARIO E VINCULO POPULAR - INFIDELIDADE
PARTIDARIA - CAUSA GERADORA DO DIREITO DE A AGREMIACAO
PARTIDARIA PREJUDICADA PRESERVAR A VAGA OBTIDA PELO
SISTEMA PROPORCIONAL - HIPOTESES EXCEPCIONAIS QUE
LEGITIMAM O ATO DE DESLIGAMENTO PARTIDARIO -
POSSIBILIDADE, EM TAIS SITUACOES, DESDE QUE CONFIGURADA A
SUA OCORRENCIA, DE O PARLAMENTAR, NO AMBITO DE
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO INSTAURADO PERANTE A
JUSTICA ELEITORAL, MANTER A INTEGRIDADE DO MANDATO
LEGISLATIVO - NECESSARIA OBSERVANCIA, NO PROCEDIMENTO
DE JUSTIFICACAO, DO PRINCIPIO DO "DUE PROCESS OF LAW" ( CF,
ART. 5°, INCISOS LIV E LV)- APLICACAO ANALOGICA DOS ARTS. 3° A
7° DA LEI COMPLEMENTAR N° 64/90 AO REFERIDO PROCEDIMENTO
DE JUSTIFICACAO - ADMISSIBILIDADE DE EDICAO, PELO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL, DE RESOLUCAO QUE REGULAMENTE O
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO - MARCO INICIAL DA EFICACIA
DO PRONUNCIAMENTO DESTA SUPREMA CORTE NA MATERIA:
DATA EM QUE O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL APRECIOU A
CONSULTA N° 1.398/DF - OBEDIENCIA AO POSTULADO DA
SEGURANCA JURIDICA - A SUBSISTENCIA DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS E LEGISLATIVOS PRATICADOS PELOS
PARLAMENTARES INFIEIS: CONSEQUENCIA DA APLICACAO DA
TEORIA DA INVESTIDURA APARENTE - O PAPEL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO  EXERCICIO DA  JURISDICAO
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CONSTITUCIONAL E A RESPONSABILIDADE POLITICO-JURIDICA
QUE LHE INCUMBE NO PROCESSO DE VALORIZACAO DA FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO - O MONOPOLIO DA "ULTIMA
PALAVRA", PELA SUPREMA CORTE, EM MATERIA DE
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANCA
INDEFERIDO. PARTIDOS POLITICOS E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO. -

O Tribunal rejeitou, por unanimidade, as preliminares de ilegitimidade ativa
e de falta de interesse de agir do impetrante, bem como a de
impossibilidade do Poder Judiciario interferir em matéria interna e peculiar
a organizacdo dos Partidos Politicos, sujeita a reserva constitucional de
estatuto, e a de impossibilidade juridica do pedido por se embasar em
consulta do Tribunal Superior Eleitoral. Por maioria, rejeitou a preliminar
de auséncia de liquidez e a de impossibilidade de dilacdo probatéria em
sede de mandado de seguranca, vencido o Senhor Ministro Eros Grau,
gue as acolhia para ndo conhecer do writ. Em seguida foi o julgamento
suspenso. Falaram: pelo impetrado, o Dr. Fernando Neves da Silva; pelos
litisconsortes passivos, Atila Freitas Lira, Djalma Vando Berger e Partido
Socialista Brasileiro - PSB, o Dr. José Antbnio Figueiredo de Almeida
Silva; Leonardo Rosario de Alcantara, Antbénio Marcelo Teixeira Sousa,
Vicente Ferreira de Arruda Coelho e Vicente Alves de Oliveira, o Dr.
Eduardo Ferrdo; Partido da Republica - PR, o Dr. Marcelo Luiz Avila de
Bessa; Partido Trabalhista Brasileiro - PTB, o Dr. Itapud Prestes de
Messias; e, pelo Ministério Publico Federal o Dr. Antdnio Fernando Barros
e Silva de Souza, Procurador-Geral da Republica. Presidéncia da Senhora
Ministra Ellen Gracie. Plenario, 03.10. 2007.Decisdo: Prosseguindo no
julgamento, o Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de seguranca
e denegou a ordem, vencidos os Senhores Ministros Carlos Britto e marco
Aurélio, que a concediam tal como requerida. Votou a Presidente, Ministra
Ellen Gracie. Plenério, 04.10.2007.

(STF - MS: 26603 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 04/10/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-241
DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-02 PP-
00318).

No tocante ao MS 26.604, explica-se que foi impetrado pelo partido dos
Democratas, 04 de maio de 2007, em face do Presidente da Camara dos
Deputados, tendo como relatora a Ministra Carmen Lucia. O MS foi conhecido e
parcialmente concedido.

O impetrante afirma que houve ofensa do seu direito liquido e certo,
consubstanciado em ato do Presidente da Camara dos Deputados, ora apontado
como coator, o qual entendeu ndo estar autorizado a considerar como renuncia a
mudanca de filiacdo partidaria por Deputados eleitos sob o PSDB e, por
conseguinte, declarar vagos o0s mandatos por ele exercidos, convocando 0s
Suplentes da legenda, em vista de essa hipotese ndo figurar entre aquelas
expressamente previstas no 81° do art. 239 do Regimento Interno da Cémara dos
Deputados.

O presidente da Camara, a época, como forma de defesa, sustentou que a

resposta do TSE a referida Consulta n°® 1.398 feita em tese pelo Impetrante tdo
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somente contém esclarecimentos daquela corte, ndo fazendo coisa julgada. Além
disso, afirmou que a jurisprudéncia dominante, até entdo, no Supremo Tribunal
Federal, firmou-se na inaplicabilidade do Principio da Fidelidade Partidaria, isto €, a
desvinculacdo do parlamentar do partido que o elegeu ndo implica na sancao de
perda de mandato, a mudanca de filiacdo partidaria ndo se encontre entre as
hipteses de perda de mandato parlamentar previstas no art. 55 da CRFB/88,
caracterizando assim, numerus clausus.

O Procurador-Geral da Republica, a época, Dr. Antbnio Fernando Barros e

Silva de Souza, apresentou manifestagcédo nos seguintes termos:

“MANDADO DE SEGURANCA. ATO DA PRESIDENCIA DA CAMARA DOS
DEPUTADOS. INFIDELIDADE PARTIDARIA. MUDANCA DE PARTIDO.
TITULARIDADE DO MANDATO. CONSULTA TSSE N° 1.398.
PRELIMINARES DE FALTA DE INTERESSE DE AGIR E LEGITIMIDADE
ATIVA. NECESSIDADE DE INSTRUGAO PROBATORIA ADICIONAL. NAO
CONHECIMENTO. SISTEMA PARTIDARIO. DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA. CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988. TEORIA DO
MANDATO REPRESENTATIVO. ART. 555 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. ROL TAXATIVO. DIRETRIZ REDEMOCRATIZANTE. EC N.
24 DE 1985. IMPOSSIBILIDADE DE PREENCHIMENTO DE LACUNA
IDEOLOGICA DE IURE CONDENDO.

MATERIA SUBMETIDA A RESERVA CONSTITUCIONAL.
JURISPRUDENCIA DESSA CORTE NESSE SENTIDO.

1. O interesse de agir e a legitimidade ativa ad causam do representante
decorrem da reducéo de sua representacdo na Camara dos Deputados.
2. A Constituicdo Federal ndo admite, expressa ou implicitamente, a

perda de mandato parlamentar como penalidade por mudanca de partido
politico. Consagracdo do mandato representativo popular.

3. O direito comparado e a tradigdo constitucional brasileira respaldam a
forca representativa da soberania do povo para reforcar a irrevogabilidade
do mandato.

4, Necessidade de respeito ao artigo 16 da Constituicdo Federal na
hipétese da mudanca de orientacdo jurisprudencial em homenagem a
seguranca juridica.

Parecer preliminar pelo ndo conhecimento do writ e, no meérito, pela
denegacdo da ordem. Eventualmente, no caso de mudanca de orientacao
dessa egrégia Corte, opina pela modulacdo dos efeitos temporais da
decisado para a préxima legislatura.

O Tribunal rejeitou, por unanimidade, as preliminares de ilegitimidade ativa e
a falta de interesse de agir do impetrante, bem como a de impossibilidade juridica do
pedido por se embasar em consulta do TSE e a de ilegitimidade passiva do PMDB.

A relatora, Carmen Lucia, conheceu em parte a ordem, apenas para
determinar que o nobre Presidente da Camara dos Deputados remetesse o pedido
gue foi ali formulado, no momento em que assegura o direito liquido e certo, para

que a Corte reconhecesse como competente.
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ApoOs expor os dois MS é de suma importancia apresentar as suas
consequéncias para a ordem constitucional. Apés a andlise e julgamento pelo STF,
0s ministros acolheram duas teses sustentadas pelos impetrantes a luz da obra
Fidelidade Partidaria: A Perda do Mandato Parlamentar, de autoria de Augusto Aras,
(2006).

A primeira, forte na Ciéncia Politica, refere-se na necessidade de mudanca do
paradigma bicentenério francés do Mandato Representativo e na adoc¢éo, no Brasil,
do modelo ali proposto, intitulado de Mandato Representativo Partidario; Ja a outra
tese tem o viés de Direito Constitucional Eleitoral, concernente ao acolhimento do
entendimento da perda do mandato por ato de infidelidade partidaria.

Nesse sentido, para que a infidelidade partidaria fosse instituida na norma
constitucional era necessario mudar o paradigma francés do Mandato
Representativo- 0 eleito era livre, principalmente para negociar seus interesses
pessoais, trocando de partido quando achasse oportuno aos seus desejos.

Por meio da mudanca de entendimento do STF, pode-se afirmar que ainda
gue nao conste expressamente no bojo da CRFB/88 a perda de mandato eletivo por
infidelidade partidaria, o STF usou da hermenéutica constitucional para induzir como
decorréncia logica do sistema, concedendo a maxima efetividade das normas
previstas nos arts. 14, 83° V e 17, 81° da CRFB/88, mesmo nado tendo previsdo
escrita da perda de mandato por infidelidade partidaria.

Sendo assim, por meio dos julgamentos dos MS pelo STF, pode-se afirmar
gue os ministros da Corte entenderam que a fidelidade partidaria mantém o
alinhamento do eleitor e do eleitor a ideologia, aos programas e aos Compromissos
politicos e partidarios. Além disso, houve um posicionamento majoritario, fixando um
limite temporal para efetivar a perda dos mandatos parlamentares, qual seja, a data
de 27 de marco de 2007, quando ocorreu a resposta a consulta do TSE, e fixou-se
também a competéncia do Tribunal Superior Eleitoral para regulamentar o
procedimento de perda de mandato, em caso de infidelidade partidaria.

E imperioso apresentar o entendimento do ex-ministro César Asfor Rocha
(BRASIL, TSE, 2010). Na visao do citado, hd uma dependéncia do candidato a uma
guantidade de votos atribuidos ao partido ou a coligacdo, a fim de que ele seja
eleito, desse modo, ele justifica a importancia dos partidos politicos. Conforme

demonstrado pelo ministro, apenas 6,04% dos deputados eleitos conseguiram atingir
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0 quociente eleitoral nas eleicbes de 2006, isso demonstra que a maioria dos
candidatos s6 conseguem ser eleitos por conta dos votos depositados ao partido
politico. E o que sustenta o Ministro:

Ao meu sentir, o mandato parlamentar pertence, realmente, ao partido
politico, pois é & sua legenda que s&o atribuidos os votos dos eleitores,
devendo-se entender como indevida (e mesmo ilegitima) a afirmacgéo de
que o mandato pertence ao eleito, inclusive porque toda a conducédo
ideoldgica, estratégica, propagandistica e financeira é encargo do Partido
Politico, sob a vigilancia da Justica Eleitoral, a qual deve prestar contas.
(art. 17, lll, da CF) (BRASIL, TSE, 2010).

Por meio do exposto, extrai-se que a defesa sobre a perda do mandato do
infiel partidario se apoia no respeito e na efetividade dos principios constitucionais,
como os da moralidade administrativa, transparéncia e probidade.

Na mesma linha de defesa, Marco Aurélio defende que o mandato politico é

do partido e nado do eleito:

A filiacdo partidaria como condicao de elegibilidade (art. 14, §3°, CF), bem
como a utilizacdo do horério eleitoral e dos recursos financeiros dos partidos
politicos, em consonancia com o que descreve o art. 25 da Lei 9.096/95,
levam ao entendimento de que o mandato politico é do partido e ndo do
eleito. (BRASIL, TSE, 2010).

Jaime Barreiros Neto defende que:

“E fundamental para o fortalecimento da nossa democracia que os partidos
politicos sejam respeitados como verdadeiros canais de interlocucdo da
vontade popular e da consagracdo do pluralismo politico. A infidelidade
partidaria precisa ser combatida, dando-se assim, aos partidos as condi¢es
efetivas para que estes exercam as responsabilidades que lhes s&o
atribuidas pelo eleitor. (2017, pg. 109).

Nessa circunstancia, percebe-se que os argumentos favoraveis da perda de
mandato do infiel partidario referem-se a necessidade de preservar 0s programas e

ideais do partido ao qual o candidato esta vinculado.

4.3 A FIDELIDADE PARTIDARIA E A PROBLEMATICA QUE ENVOLVE A
RESOLUCAO N° 22.610/07 DO TSE

A discussdao que comporta o instituto da fidelidade partidaria resulta da
Resolucdo n° 22.610/07 do TSE, a qual teve origem em consulta formulada pelo
PFL- Partido Da Frente Liberal.
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O questionamento pelo partido, ao Tribunal, originou-se da seguinte pergunta:
os partidos politicos e coligacdes tinham o direito de preservar as vagas obtidas por
meio do sistema eleitoral proporcional quando o candidato eleito tenha se desligado
do partido ou se juntado a outra legenda partidaria?

Nesse sentido, o TSE, por meio da citada Resolucdo, estabelece que a
titularidade do mandato eletivo pertence ao partido politico pelo qual o representante
conquistou o mandato, nao fazendo qualquer distingdo entre o sistema proporcional
e o sistema majoritario. Dentre os argumentos trazidos pelo TSE estdo a imposicao
constitucional da filiacdo partidaria como requisito de elegibilidade do candidato a
cargo politico-representativo, ou seja, a perda do mandato seria uma consequéncia
dos principios constitucionais da representacdo e filiacdo partidaria. Aléem disso,
sustentou a questdo moralista, no sentido de que a regulamentacdo da fidelidade
partidaria seria para “corrigir’” o sistema atual partidario marcado por mudangas de
partidos por interesses pessoais.

Esse entendimento foi visualizado no voto do Ministro Cesar Peluso:

O reconhecimento, a garantia e a vivéncia de que o mandato pertence ao
partido, ndo a pessoa do mandatario, tém, entre outros, o mérito de,
impedindo a promiscuidade partidaria, fortalecer a identificacdo e a
vinculacdo ideol6gica entre os candidatos, partidos e eleitorado, como
substrato conceitual e realizacdo histérica da democracia representativa.
(BRASILIA, 2007).

Por meio do voto do citado ministro, extrai-se que havia uma grande
preocupacao com a democracia representativa e com o compromisso partidario, pois
0 voto ndo seria dado na pessoa, e sim no partido.

O TSE ainda sustentou que se o mandato pertencesse ao candidato,
significaria dizer que a soberania popular que € de titularidade do povo seria
transferida para a pessoa do eleito, que se tornaria pertencente de parte dela; Se o
mandato é essencialmente uma funcéo publica, jamais poderia ter natureza privada;
A perda do mandato resulta de um ato ilicito cometido pelo eleito e ndo de uma
sancdo; A quantidade de cadeiras a ocupar no parlamento € decorrente de uma
contagem de votos dados a legenda e ndo aos candidatos; A filiacdo partidaria é
condicao de elegibilidade, pois o ordenamento constitucional brasileiro ndo permite
candidatura avulsa; A democracia € o0 resultado da soberania popular,
consequentemente o esvaziamento do partido pelas mudangas continuas e

injustificadas de seus filiados, enfraquece a representatividade politica; A migragéo
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do partido pelo qual o candidato foi eleito configura-se como infidelidade para com o
eleitor.
No tocante aos argumentos sustentados pelo TSE, ARAS afirma que:

“O descalabro da mudanga de partido chegou ao cumulo, nas elei¢cdes
estaduais e federal de 2002, quando, entre a data da diplomacéo e antes
mesmo da posse, em 1° de janeiro de 2003, dezenas de parlamentares
migraram, impunemente, chocando a sociedade brasileira com a ja famosa
danca das cadeiras, cujo objetivo foi 0 aumento de tempo na propaganda
eleitoral no certame de 2004, sem embargo da satisfacdo de interesses
pessoais”. (2006, pg. 250).

No mesmo sentido, defendem THALES e Camila Cerqueira:

“‘Depois das eleicbes de 2006, ao menos 36 deputados trocaram de
legenda. O Partido da Republica, por exemplo, recebeu 15 novos filiados
entre por outras agremiacdes. Lado outro, dos 513 deputados eleitos,
apenas 31 conseguiram se eleger com seus proprios votos. Os outros foram
puxados para o Congresso pelos votos de legenda”. (2008, pg. 69).

Por meio dos expostos, extrai-se que a pratica de atos de infidelidade
partidaria intensificou-se a niveis altissimos na historia politica brasileira, a partir de
1988, com isso, enfraquece os partidos politicos e distorce a vontade popular
expressada no exercicio do sufragio.

O professor Jaime Barreiros Neto (2017, pg. 103), em seu manual “Direito
Eleitoral”’, apresenta um exemplo de um deputado que trocou de partido por sete
vezes em uma determinada legislatura, bem como a desfiliacdo e refiliacdo de um
parlamentar a um determinado partido politico em um mesmo dia.

E importante apresentar alguns artigos da referida Resolu¢do. Segundo o art.
1°, 8° | a IV, da Resolugcdo 22.610, consideram-se justa causa as seguintes
situacles: incorporacdo ou fusdo do partido, criacdo de novo partido, mudanca
substancial ou desvio reiterado do programa partidario e grave discriminacao
pessoal. Posteriormente, diz o 8§ 2°, quando o partido ndo formular o pedido dentro
de 30 (trinta) dias da comunicacdo da desfiliacdo, perante a Justica Eleitoral, pode
fazé-lo, em nome proéprio, nos trinta subsequentes, quem tenha interesse juridico ou
Ministério Publico Eleitoral. Consoante o art. 2°, o Tribunal Superior Eleitoral é
competente para processar e julgar pedido relativo a mandato federal e, nos demais
casos, cabe ao tribunal eleitoral do respectivo estado fazé-lo.

DispGe o art. 10 da Resolucdo 22.610 que, julgando procedente o pedido, 0

tribunal decretara a perda do cargo, comunicando a decisdo ao presidente do 6rgao
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legislativo competente para que emposse, conforme o caso, 0 suplente ou o vice no
prazo de 10 (dez). Por fim, o art. 13 dispde que a resolucdo se aplica as desfiliagbes
consumadas apdés 27 de marco de 2007, para os eleitos pelo sistema proporcional, e
apos 16 de outubro de 2007, para os eleitos pelo sistema majoritario.

ApGs apresentar alguns dos artigos da Resolug¢do 22.610/TSE, € imperioso
abordar a reflexdo critica sobre o assunto. A Constituicdo vigente materializou
elementos primordiais de ideais iluministas, ao passo que se visualizam os principios
essenciais do Estado Democratico de Direito, ressalta-se o da legalidade e a
separacao de poderes do Estado.

José Afonso da Silva (2010, pg. 234) defende que a infidelidade partidaria
pode ter como sancdo a simples adverténcia até a expulsdo. Contudo, a CRFB/88
nao permite a perda do mandato do infiel partidario. No limite, permite-se a excluséo
do parlamentar da condicdo de filiado, em situacbes de oposicdo as diretrizes
politico-partidarias, e de que haja a expressa previsdo dessa san¢cdo no estatuto
partidario.

Na mesma linha, MEZZAROBA argumenta que:

“O mandato esta vinculado ao representante, e, portanto, o instituto da
fidelidade partidaria sé pode ser aplicado pelos Partidos de forma limitada,
ja que o representante sé podera ser punido com, no maximo, a expulsao
da agremiacédo, sem, no entanto, acarretar qualquer prejuizo em relacdo ao
mandato”. (2016, pgs. 277-278).

Por meio das visdes dos citados, extrai-se que a CRFB/88 foi taxativa ao
elencar as perdas de mandato parlamentar, o art. 55, ndo prevé a desfiliacédo
partidaria, com ou sem justa causa, como razado para a perda de mandato. Além
disso, o art. 15 da Lei Maior ndo previu o desligamento partidario como causa ou
suspensao de direitos politicos.

Outro ponto de importante destaque é a observancia do art. 23 do Cadigo

Eleitoral. Dispde que:

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

IX - expedir as instrugfes que julgar convenientes a execucao deste Codigo;
XIl - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em
tese por autoridade com jurisdicdo, federal ou 6rgdo nacional de partido
politico;

XVIII - tomar quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a
execuc¢do da legislacao eleitoral. (BRASIL, 1965).
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Observa-se que este artigo possibilita ao TSE responder sobre matérias
eleitorais e expedir instru¢cdes do citado codigo. Mas, seguindo o Principio da
Hierarquia das Normas, n&o pode contrariar 0s mandamentos legais
hierarquicamente superiores do ordenamento juridico.

Nessa linha, seqgue CERQUEIRA e CERQUEIRA:

“O TSE nao pode ser legislador positivo, pois fere a CF/88, s podendo
assim “legislar’ se se tratar de matéria infraconstitucional reservada a lei
ordinaria- art. 105 da Lei n° 9.504/97 e Boletim Eleitoral n® 15 de 1990 do
TSE, jamais podendo legislar sobre L.C (processo civil ou processo
eleitoral) ou matéria constitucional, em face do art. 22, I, da CF/88. (2009,
pg. 139).

Por meio do argumento, extrai-se que o TSE n&o possui competéncia para
estabelecer novos ditames processuais e impor a perda do mandato, visto que a
competéncia é privativa da Unido para legislar sobre a matéria.

No que concerne a legislar sobre o Direito Eleitoral, aborda-se o art. 1° da
Resolucdo, o qual prevé que: O partido politico interessado pode pedir, perante a
Justica Eleitoral, a decretacdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de
desfiliagcdo partidaria sem justa causa. Ja no art. 2° da Resolucédo estabelece a
competéncia do TSE para processar e julgar pedido relativo a mandato federal; nos
demais casos, é competente o tribunal eleitoral do respectivo estado. Observa-se
gue had uma violacdo ao art. 121 da CRFB/88, a qual regulamenta a Lei
complementar para dispor sobre a organizacao dos tribunais, dos juizes de direito e
das juntas eleitorais.

Como fundamentacédo para o seu voto na Resolucéo 22.610, o Relator Carlos

Ayres Britto, sustenta que:

“E dado ao representante passar a representar uma entidade sub cuja
bandeira ideolégica deixou de hastear perante o povo, quando em
campanha pela captacdo do voto?

O dever de ndo desocupar a cadeira em que se foi eleitoralmente assentado
€ a primeira é a primeira das condi¢cdes de leal exercicio de um mandato
gue ndo é sendo uma binéria representacdo. [...] O eleito a compor com 0
seu partido e com o povo uma relacgao juridica de ineréncia com o regime
representativo brasileiro”. (2007).

O relator entende que o ato de infidelidade partidaria se configura como uma
rendncia tacita. Ja o argumento do ministro Marco Aurélio foi no sentido de apoiar a

fundamentacéo da resposta da Resolucdo aos Mandados de Segurancga n° 26.603 e
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26.604, na defesa da fidelidade partidaria tanto para os cargos majoritarios como
proporcionais.
Jaime Barreiros Neto sustenta que:

“E de se ressaltar, no entanto, que mesmo suscitando criticas,
principalmente no que se refere a competéncia constitucional do Tribunal
Superior Eleitoral para estabelecer procedimentos para disciplinar a perda
de mandato eletivo de detentores de cargos legislativos e executivos, as
decisdes e pronunciamentos do TSE e do Supremo Tribunal Federal quanto
a questdo da fidelidade partidaria revestem-se de grande importancia para
uma salutar mudanca da mentalidade vigente ao papel dos partidos
politicos na sociedade brasileira. (2017, pg. 112).

E imperioso abordar que, o STF, ao reanalisar o tema, ratificou de forma
parcial o entendimento do TSE, entendendo que, ndo é cabivel a perda de mandato
eletivo para o sistema majoritario dos infiéis partidarios, haja vista que aqui, o foco
em questdo é a figura do representante politico. Sendo assim, somente o
parlamentar que deixe o partido, sem justa causa, pode perder o mandato, ja que o
sistema proporcional tem carater duplice, ou seja, leva-se em consideracao os votos

do candidato e de toda coligag&o. E o que dispde a ADI 5081 DF:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO N° 22.610/2007 DO TSE.
INAPLICABILIDADE DA REGRA DE PERDA DO MANDATO POR
INFIDELIDADE PARTIDARIA AO SISTEMA ELEITORAL MAJORITARIO.
1. Cabimento da acdo. Nas ADIs 3.999/DF e 4.086/DF, discutiu-se o
alcance do poder regulamentar da Justica Eleitoral e sua competéncia
para dispor acerca da perda de mandatos eletivos. O ponto central
discutido na presente acdo é totalmente diverso: saber se é legitima a
extensdo da regra da fidelidade partidaria aos candidatos eleitos pelo
sistema majoritario. 2. As decisdes nos Mandados de Seguranca 26.602,
26.603 e 26.604 tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, que
€ adotado para a eleicdo de deputados federais, estaduais e vereadores.
As caracteristicas do sistema proporcional, com sua énfase nos votos
obtidos pelos partidos, tornam a fidelidade partidaria importante para
garantir que as opc¢des politicas feitas pelo eleitor no momento da eleicéo
sejam minimamente preservadas. Dai a legitimidade de se decretar a
perda do mandato do candidato que abandona a legenda pela qual se
elegeu. 3. O sistema majoritario, adotado para a eleicdo de presidente,
governador, prefeito e senador, tem ldgica e dindmica diversas da do
sistema proporcional. As caracteristicas do sistema majoritario, com sua
énfase na figura do candidato, fazem com que a perda do mandato, no
caso de mudanca de partido, frustre a vontade do eleitor e vulnere a
soberania popular ( CF, art. 1° paragrafo Gnico; e art. 14, caput). 4.
Procedéncia do pedido formulado em agéo direta de inconstitucionalidade.
(STF - ADI: 5081 DF, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 27/05/2015, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 19/08/2015).
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Nesse sentido, o TSE aprovou a Sumula 67 que disciplinou que: a perda do
mandato em razdo da desfiliacao partidaria ndo se aplica aos candidatos eleitos pelo
sistema majoritario.

Ao analisar sob o ponto de vista critico, apresenta-se o0 entendimento
sustentado pelos autores, Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro, na
obra: Ministocracia- O Supremo Tribunal individual e o processo democrético

brasileiro:

“Tribunais constitucionais podem ter um impacto legislativo imediato, direto
e formal sobre as decisfes legislativas, vetando-as totalmente ou
invalidando-as parcialmente. Essa possibilidade de atuacao direta, porém,
abre espaco para efeitos indiretos sobre o comportamento de atores fora do
tribunal”. (2017, pg. 4).

Em 29 de setembro de 2015 foi publicada a Lei n° 13.165, com o objetivo de
trazer alteracdes na legislacao eleitoral. Dentre as mudancas, foi tratada a questéo
da perda do mandato por infidelidade partidaria, conforme dispde o art. 22-A:

Art. 22-A. Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar,
sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito.

Paragrafo anico. Consideram-se justa causa para a desfiliacdo partidaria
somente as seguintes hipéteses:

| - Mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

Il - Grave discriminacéo politica pessoal; e

Il - mudanca de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que
antecede o prazo de filiagdo exigido em lei para concorrer a eleicéo,
majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente. (BRASIL,
2015).

A luz da redacdo da Emenda Constitucional n°® 111/2021, afirma-se que foi

adicionado o 86° no art. 17, que regulamenta que:

8§ 6° Os Deputados Federais, os Deputados Estaduais, os Deputados
Distritais e os Vereadores que se desligarem do partido pelo qual tenham
sido eleitos perderdo o mandato, salvo nos casos de anuéncia do partido ou
de outras hipédteses de justa causa estabelecidas em lei, ndo computada,
em qualquer caso, a migracdo de partido para fins de distribuicdo de
recursos do fundo partidario ou de outros fundos publicos e de acesso
gratuito ao radio e a televisdo”. (BRASIL, 2021).

Ou seja, a CRFB/88 regulamenta, de forma expressa, a perda dos mandatos
parlamentares por desfiliagdo partidaria, sustentando o entendimento vindo do STF
e do TSE. E importante salientar que ainda vigora o rol do art. 55 da Lei Maior,
elencando as causas de perda do mandato, ndo abarcando a infidelidade partidaria.

E vélido frisar que mesmo a EC n° 111/2021 incorporando o §6° no art. 17,

percebe-se que a problematica do ativismo judicial ndo se encontra resolvida, visto
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que o art. 55 da Lei Maior continua presente no ordenamento juridico e
regulamentando de forma taxativa os casos de infidelidade partidaria, sendo assim,
atualmente se tem uma situacdo de inseguranca juridica no préprio Texto
Constitucional. Neste ponto, € imperioso se atentar ao Principio da Unidade da
Constituicdo que consolida que a Lei Maior deve ser interpretada como uma
unidade, ou seja, ndo pode gerar conflitos dentro do prdprio texto escrito. E o que

argumenta o Jurista Dirley da Cunha:

Em raz&o deste principio, a Constitui¢cdo deve ser interpretada de maneira a
evitar contradicGes entre as suas normas, cabendo ao intérprete considerar
a Constituicdo na sua globalidade, no seu conjunto, no sentido de buscar
harmonizar o0s espacos de tensdo existentes entre as normas
constitucionais a concretizar. Assim, jamais deve o intérprete isolar uma
norma do conjunto em que ela esta inserida, pois o sentido da parte e o
sentido do todo s&o interdependentes. (2013, pg. 218).

Para efeito deste trabalho, entende-se que é fundamental para democracia
gue os partidos politicos tenham programas e convicg¢des ideolégicas definidas, a
fim de que o Principio do Pluralismo Politico, presente no art. 1°, V, CRFB/88 seja
efetivo. Nesse sentido, os partidos devem ser fortalecidos como meios basilares

para uma democracia cada vez mais presente na sociedade.

Contudo, observa-se que a atuacdo do STF juntamente com o TSE constitui
evidente manifestacdo de ativismo judicial, visto que 0s ministros atuaram como
legisladores positivos, inovando a ordem juridica. Assim, usurparam da competéncia
do Poder Legislativo, violando o Principio da Separacao de Poderes, previsto no art.
2° da CRFB/88. Antes da EC 111/2021, ndo havia no ordenamento juridico norma
constitucional que disciplinasse a hipotese de perda de mandato do infiel partidario,
assim, mesmo diante da omissado do Legislativo, o Judiciario ndo tem o poder de se

investir na figura do legislador e disciplinar a matéria que nao € de sua competéncia.
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5 CONCLUSAO

Considerando o0 exposto nos capitulos anteriormente abordados desta
presente pesquisa, tornou-se possivel ter significativas consideracgoes.

Primeiramente, no tocante a importancia do Principio da Separacdo de
Poderes no Estado Democratico de Direito foi demonstrado que esse principio é
basilar para a CRFB/88, visto que a prépria Lei Maior, considera-o como clausula
pétrea, ndo podendo ser objeto de emenda constitucional, conforme o art. 60, 8§4°,
1.

Além disso, observa-se que os poderes sao harmoénicos e independentes
entre si, com isso, a interferéncia de um poder em relagdo ao outro (checks and
balances) s6 ndo se torna um mal quando n&o ocorre eventuais abusos de poder, ou
seja, desde que respeite os limites proprios do Estado de Direito e das normativas
democraticas. Logo, € imperioso e urgente o respeito dos poderes, a fim de que se
tenha maior efetividade da Constituicdo Cidada.

Em relacdo ao Brasil, expde que o Sistema de Freios e Contrapesos é
apresentado pelo Poder Judiciario, por meio de seus 6rgdos, com o objetivo de
controlar a constitucionalidade das leis e dos atos normativos, quando estes
violarem 0s preceitos constitucionais ou quando o processo legislativo nao for
respeitado em sua formalidade.

Nos moldes do Constitucionalismo, os poderes apresentam as funcdes tipicas
e atipicas, sendo assim, ndo ha nenhum poder com exclusividade absoluta. Logo,
entende-se que cada um tem a prerrogativa de decidir sobre 0s assuntos
diretamente ligados as suas funcdes, ou seja, impor por si mesmo, ou de corrigir o
gue foi ordenado por outro, desde que respeitem os seus limites de competéncia.

Ocorre que, por meio de jurisprudéncias e argumentos de juristas, citados no
presente trabalho, afirma-se que a estrutura dos Poderes do Estado Democratico de
Direito muitas vezes acaba tornando-se violada, acarretando em abusos
principalmente do Judiciario em relacao aos outros poderes.

Nessa linha, ndo havendo independéncia entre os poderes, o cenario é de um
Estado que n&o respeita 0s preceitos e as garantias constitucionais. Assim, urgente

€ a lembranca da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, elaborada na
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Franca, a qual preceitua que afirmar que uma sociedade que ndo possui a
separacao de poderes estabelecida, “ndo possui Constituicado” (FRANCA, 1789).

Destaca-se ainda que, historicamente, foi criada na sociedade um
pensamento de que o Judiciario era o concretizador dos direitos fundamentais,
intitulando a figura de “herdi” do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, esse
cenario foi crescendo significativamente e o Judiciario acabou criando uma postura
em inovar a ordem juridica em atribuicdbes que ndo sdo de sua competéncia. O
resultado desse cenéario é uma jurisdicdo com numeros cada vez mais significativos
de processos.

E importante frisar que € inegavel que os legisladores, ao se depararem com
temas ditos moralistas, acabam se tornando omissos e deixam de exercer suas
funcdes tipica- elaborar leis.

Nessa égide, devido ao carater social, dirigente e cidaddo da CRFB/88, pode-
se afirmar que a Carta Magna possui normas predominantemente principiolégicas, o
gue conduz a uma abertura interpretativa, pois a mera subsuncdo deixou de estar
apta a resolver o problema hermenéutico. Essa flexibilizac&o interpretativa, permitiu
aos juizes que utilizassem da opcéo de valores trazidos na Constituicdo, deixando
de ser simples “boca da lei”.

O grande questionamento se da pelo fato de que o Poder Judiciario, partindo
do pressuposto do seu poder criativo, ao entrar em matéria reservada a competéncia
do Poder Legislativo, estaria exercendo uma atividade legislativa impropria, o que
viola a Teoria da Separacdo de Poderes. Pontua-se a questdo da falta de
legitimidade democratica dos magistrados, ja que, diferentemente dos poderes
legislativo e executivo, ndo sdo de escolha por meio do voto popular.

Além disso, esclarece que a atuacdo dos magistrados, devem preservar,
observar a competéncia e os limites dados pelo Texto Constitucional aos poderes
executivo e legislativo, com o objetivo de que as funcbes ndo sejam excedidas.
Dessa forma, argumenta-se que o Poder Judiciario ndo tem o condao de usurpar
competéncias que nao |he foram dadas pela CRFB/88.

Restou perceptivel que o ativismo judicial consiste em um instituto eivado de
riscos, razdo pela qual sua incidéncia deve ser controlada, além de demonstrar a
necessidade de reconstrugdo da representatividade, legitimidade e funcionalidade

do Poder Legislativo para a tutela da democracia brasileira.
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Ao fazer uma analise critica na presente pesquisa do ativismo judicial com a
infidelidade partidaria frente & Resolucdo 22.610 do TSE, a conclusédo que se tem &
gue a de mandato do infiel partidario por meio de uma resolucdo do TSE, foi uma
clara e manifesta situagdo de ativismo judicial, tendo em vista que a CRFB/88 é
taxativa, ao elencar os casos da perda de mandato, ndo abarcando a infidelidade
partidaria. Além disso, o art. 15 da Lei Maior apresenta as hipéteses da perda ou
suspensao dos direitos politicos, ndo abordando também, o instituto da fidelidade
partidaria.

O TSE usurpou a funcao de legislar, de competéncia do Poder Legislativo,
ndo somente por inovar a ordem juridica com uma nova situacdo de perda de
mandato, mas também por regulamentar ritos, prazos processuais e hipéteses de
justa causa, por meio de uma Resolucéo, figurando como ator politico.

E inegavel que o mérito discutido, de a quem pertence o mandato, tem grande
relevancia, visto que o acolhimento do Principio da Fidelidade Partidaria, efetiva uma
democracia representativa, pois a identidade partidaria € um vinculo que une o
eleitor ao representante politico por meio das ideias, programas do partido, além de
0 pertencimento a um partido politico ser uma das condi¢cdes de elegibilidade, pois
nao se permite candidaturas avulsas no Brasil.

O grande questionamento € a forma como foi regulamentada a infidelidade
partidaria. Entende-se que tanto o TSE, por meio da Resolucdo 22.610 e o STF, por
meio dos Mandados de Seguranca 26.603 e 26.604, tiveram julgamentos mais de
cunho moral do que juridicos.

Este presente trabalho, a partir do estudo da Resolucdo 22.610 do TSE,
entende que por mais que seja necessaria mudanca no processo politico eleitoral,
esclarece que essas, devem ser feitas sem violar o preceito fundamental da
CRFB/88, que é a harmonia e a independéncia dos poderes. E papel do Poder
Legislativo fazer reformas politicas, regulamentar o instituto da fidelidade partidaria e
compatibilizar os principios do mandato representativo, do contrario se trata de
ativismo judicial. O Judiciario ndo pode atuar como legislador, pois o0 cenario se
torna de inseguranca juridica, o que foi demonstrado com a infidelidade partidaria na
Resolucdo 22.610 do TSE.
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Assim, s80 necessarios 0 cumprimento e 0 respeito com as normas
constitucionais, para que a Constituicdo escrita ndo seja “mera folha de papel”’, sem

forga normativa.
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