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RESUMO

A proposta deste escrito é, mediante a problematica que envolve a fidelidade partidaria, qual
seja, a ativacao do instituto em detrimento da liberdade do parlamentar, levantar a discussdo
sobre se 0 objeto de estudo, que ora se comporta como condicdo imprescindivel para a
manutencdo da atividade do eleito e ora como violéncia a liberdade de conviccéo e
pensamento, ndo estaria, por meio de um ativismo judicial (in)constitucional, exorbitando o
principio da separacdo de poderes. Assim, o artigo promove a investigacdo do instituto em
meio a sua zona de tendéncias e descompassos, haja vista que sua avaliacdo percorre desde
uma condicdo de indispensabilidade ao fortalecimento das instituicBes representativas, até a
exorbitancia da atuacdo jurisdicional, quando age de modo a fragilizar a legitimidade
democrética, ao impor a sancdo de perda de mandato, e fere a separacdo de poderes, a0 se
observar que a Resolugdo n® 22.610/07 do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), acolhida pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), é matéria eleitoral e merece a observancia da competéncia
da Unido. Enfrentando-se estes conflitos, desagua-se na necessidade final da pesquisa, que é
promover um juizo de atuacdo do instituto perante a atividade politica, por meio da limitacdo
entre os principios da fidelidade partidaria e da soberania popular.
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ABSTRACT

The purpose of this writing is, by issues involving partisan loyalty, which is, activation of the
institute over the freedom of parliamentary stand, discuss a subject matter that sometimes
behaves as essential for maintaining the activity condition of the elected and sometimes as
violence against freedom of belief and thought, if it would not be through a (in)constitutional
judicial activism, exceeding the principle of separation of powers. Thus, the article promotes a
research of the institute within your zone trends and imbalances, given that its review has
traveled starting from a condition of indispensability to the strengthening of representative
institutions, until the exorbitant judicial act when it acts so as to undermine the democratic
legitimacy to impose the penalty of removal from office, and hurts the separation of powers to
be noted that Resolution n® 22.610/07 of the TSE, upheld by the Supreme Court, is electoral
matters and deserves the respect of the competence of the Union Facing. Considering these
conflicts, it finishes in the final need of research, which is to promote a judgment of the
institute action against political activity by limiting party loyalty and principles of popular
sovereignty.

Keywords: (In)Partisan Loyalty. Separation of Powers. Judicial Ativism (In)Constitucional.
Popular Sovereignty.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A redemocratizacdo brasileira, de que resultou a Constituicdo Federal de 1988,
tornou perceptivel um maior cuidado em conservar o homem como cidadao, principalmente
no concernente a sua forma de atuar no processo eleitoral e politico no Brasil. De tal sorte, aos
poucos, se foi observando a busca por uma democracia politica pautada na liberdade de
expressdo, nos direitos de voto e dos cidaddos disputarem os cargos publicos em eleices

livres e diretas.

Em adicdo, para que ocorra a consolidacdo da democracia, faz-se necessaria a
existéncia do elemento primordial das bases populares, ou seja, a soberania popular, capaz de
promover a organizacdo democratica e a luta social, haja vista o fato de que, quanto maior a
participacdo popular, menor a distancia entre igualdade politica e igualdade social. Assim, a

soberania popular atua como forgca motriz da liberdade politica.

Tal elemento conduz a observancia paralela de um avango em termos democréticos,
no que diz respeito aos principais postos do Executivo e do Legislativo, ocupados mediante
elei¢des de competi¢cdo ampla, bem como o direito de voto estendido aos analfabetos e jovens
de 16 a 18 anos; além disso, o importante componente dos trés poderes, Executivo,

Legislativo e Judiciario, que sdo independentes e harmdnicos entre si.



Por meio de tais bases democréticas perceptiveis, ha& de se mencionar, como
consequéncia de tal fato, a nocdo de que o processo eleitoral aparece como figura da
legitimacdo do poder, mesmo em meio a diversas crises politicas, pois, apesar de tudo, ha um
Estado Democratico de Direito e, conforme aborda Bobbio (2000, p. 435), “0 que caracteriza
um sistema politico democratico ndo € o principio de maioria, mas o sufragio universal, ou, se

quisermos, o principio de maioria aplicada a vota¢des conduzidas com o sufragio universal”.

Destarte, pode-se inferir que a democracia € um objeto dotado de influéncia no
sistema politico-eleitoral brasileiro, capaz de favorecer elementos importantes, como 0s

principios da soberania popular e da representacdo, ambos positivados constitucionalmente.

Os principios cadenciados anteriormente devem manter o equilibrio do bindmio
governabilidade e qualidade da democracia, para ndo incorrer no descrédito lastimavel da
desmoralizacdo da democracia representativa, consoante apontado por Benevides (2003, p.
84), quando lembra que, “no Brasil, o desprezo pelos partidos s6 ndo ¢ maior devido ao
desconhecimento das siglas, direcionando-se o desamor diretamente a eles, os politicos e
parlamentares, vistos, na melhor das hipdteses, como inuteis; na pior, como corruptos”. Isto
garante, pois, que a “historia dos partidos politicos brasileiros ¢ acidentada e tumultuada”,
(MOTTA, 2008, p. 116). Esse posicionamento deve ser acrescido ao de Sartori (1983, p. 48),
na ideia de que

N&o se deve encarar os partidos como se fossem representantes perfeitos dos
interesses sociais, como eles passivamente refletissem — tal como um espelho — as
demandas populares. Na realidade as relacBes entre as organizagdes partidarias e a
sociedade sdo mais complexas [...].

Com efeito, a propria cultura brasileira reflete um profundo mal-estar em relacéo aos
partidos e suas estruturas partidarias, pois esses elementos ndo compartilham de um conjunto
de memorias, percepcoes e critérios (LAMOUNIER, 1989, p. 19). Waldron (2003) expande
esse mal-estar, ainda, para a atividade legislativa como um todo (negociata, troca de favores e

procedimentos eleitoreiros).

Atuando, sobremaneira, diante dos fatos expressos a modo de intrdito, é perceptivel
gue o conceito de fidelidade partidaria se relaciona diretamente com a democracia, inclusive
inimeras foram e séo as iniciativas postas em tramitacdo no Congresso Nacional em relagéo a

esse instituto.



2 FIDELIDADE PNARTIDARIA E SEPARAC}AO DE PODERES:
LIMITES E DISCUSSOES

A fidelidade partidaria € um dos elementos constitutivos da reforma politica e, sob
esse prisma, Benevides (2003, p. 85) ensina que deve “buscar sempre a maximizacdo da
expressao da vontade popular nos processos eleitorais e o aumento da transparéncia e eficacia
dos instrumentos de combate a corrupgao”. Assim, a fidelidade partidaria surge para oferecer

maior equilibrio ao tripé partido, eleitores e eleitos.

O instituto € um elemento que integraliza a restauracdo do Legislativo, ja que é capaz
de ponderar os elementos conflitantes, que permeiam essa realidade: de um lado, a autonomia
de vontade pessoal do detentor do mandato eletivo e, do outro, a vontade dos membros de seu
partido. De acordo com Mendes, Coelho ¢ Branco (2009, p.821), “parece certo que a
permanéncia do parlamentar na legenda pela qual foi eleito torna-se condicéo imprescindivel
para a manutenc¢do do proprio mandato”. Em contrapartida, Cléve (2012, p.79) exprime que
“esta ndo podera violentar a consciéncia e nem a liberdade de convic¢do do pensamento do
parlamentar”. Eis a problematica inicial enfrentada pela Resolugdo n® 22.610/07, do TSE -
essa dicotomia resultante do instituto da fidelidade partidaria em detrimento da liberdade do

parlamentar - 0 que justifica a relevancia do tema sob anélise.

Assim, a discussdo problematica que comporta o instituto da fidelidade partidaria
resulta da Resolugdo n° 22.610/07, do TSE, que teve origem na Consulta n® 1.398, formulada
pelo Partido da Frente Liberal (PFL), atual Democratas (DEM).

Desde a Resolucdo, o TSE estabeleceu que a titularidade do mandato eletivo pertence
ao partido politico pelo qual o representante conquistou 0 mandato, em razdo do sistema
eleitoral proporcional e da fidelidade como condicdo indispensavel a elegibilidade,
amplamente acolhidos pelo entendimento do STF.

O ativismo judicial por parte do STF é justificado, por Capelletti (1993, p. 52), “pela
necessidade da busca do Poder Judiciario, como forma de equilibrio aos demais poderes”.

N&o obstante, faz-se importante mencionar o posicionamento de Streck (2004, p. 141):

N&o se pode confundir, entretanto, a adequada/necessaria intervencdo da jurisdicdo
constitucional com a possibilidade de decisionismos por parte de juizes e tribunais.
Seria antidemocratico. Com efeito, defender um certo grau de dirigismo
constitucional e um nivel determinado de exigéncia de intervencdo da justica
constitucional ndo pode significar que os tribunais assenhorem da Constituicéo.



Assim, torna-se evidente o ativismo judicial protagonizado pelo TSE e STF, que,
enquanto cuidaram do instituto da fidelidade partidaria, criaram uma hipétese de perda de
mandado eletivo, que ndo possuia previsdo no ordenamento juridico nacional, ainda que sob o
argumento de interpretacdo sistematica dos principios constitucionais relacionados aos
partidos politicos e ao sistema eleitoral. Além disso, é questionavel se o STF poderia conceder
ao TSE - e este exercer - a competéncia regulamentadora da perda do mandato, como foi

feito, inclusive criando hipoteses de justa causa para desfiliacdo partidaria, consoante ocorreu.

Para Mezzaroba (2004, p. 277-278), o instituto da perda do mandato eletivo por
infidelidade partidaria ndo estd expresso na Constituicdo Federal de 1988. Com isso, 0 autor

promove a seguinte argumentacao:

O mandato esta vinculado ao representante, e, portanto, o instituto da fidelidade
partidaria sé pode ser aplicado pelos Partidos de forma limitada, j& que o
representante s6 podera ser punido com, no médximo, a expulsdo da agremiacao,
sem, no entanto, acarretar qualquer prejuizo em relacdo ao mandato.

Esse fundamento emerge da decisdo constitucional de fornecer aos partidos politicos
a natureza de Pessoas Juridicas de Direito Privado, perfeitamente identificada na perspectiva
de Knoerr (2009, p. 141) quando defende o argumento de que os partidos ndo possuem
natureza de 6rgéos estatais e que, por ndo serem controlados pelo Estado, deixam uma lacuna
para se refletir que os “sujeitos da politica eram os individuos e ndo os partidos”. AssSim
sendo, se comportam como elementos desprovidos de integralizagdo estatal, o que pode ser
divisado nos ensinamentos de Line (2005, p. 193), quando infere que: “[...] estudiosos,
apontando para um declinio na volatilidade eleitoral e na migracdo partidaria, tém tentado
estender esse argumento até outras areas relevantes [..]”. Eis agora o diagnostico
complementar de Leitdo (2013, p. 204):

O Texto Constitucional que trata dos partidos politicos garante uma autonomia
relativa, ao permitir que sejam criados e até extintos livremente, sem a interferéncia
do Estado, mas essa liberdade de criacdo é balizada por quatro principios
constitucionais: soberania nacional; regime democratico; pluripartidarismo e direitos
fundamentais da pessoa humana [...].

A Resolucdo n° 22.610/07 do TSE disciplinou os processos de perda de mandato
eletivo e de justificacdo de desfiliacdo partidaria, conforme ja mencionado. Pode-se critica-la,
entretanto, primeiramente, a mingua de competéncia para a sua edi¢do, pois a posicao ativista
neste caso viola o principio constitucional da separacéo de poderes, previsto no art. 2°, CF/88.
Assim, o argumento de que o TSE executou apenas o0 seu poder normativo, sem ferir a

separacdo de poderes, se torna insustentavel, em flagrante violagéo ao art. 22, I, CF/88. Essa



situacdo é observada, consoante a inteleccdo de Mariano (2011, p. 63), “pela ingeréncia do

Poder Judiciario nas esferas de competéncia tipicas do Executivo e do Legislativo™.

Nessa linha de orientacdo, aporta-se a critica de Cerqueira e Cerqueira (2008, p. 284)

quando exprimem que

O TSE nao pode ser legislador positivo, pois fere a CF/88, s6 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 LC (processo civil ou processo eleitoral) ou matéria constitucional, em
face do art. 22, | da CF/88.

Oportunamente, destaca-se que a matéria regulamentada pela Resolugcdo n°
22.610/07 foi remetida ao STF por meio do julgamento das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI"s) n% 3999 e 4086, segundo o qual a Resolugdo é constitucional
até que o Congresso Nacional exerca a competéncia legislativa que lhe cabe.

Ao relatar as agdes ja citadas, o ministro Joaquim Barbosa (ADI n° 3999) alertou
sobre a importancia da compreensdo do sistema representativo e da gravidade que representa
a destituicdo de um parlamentar de um mandato que lhe foi outorgado pelo povo, fora da

previsédo constitucional, de acordo com a seguinte transcricao:

E indispensavel ter-se uma compreensdo ndo meramente retdrica acerca do sistema
representativo, para se compreender a gravidade que representa a destituicdo de um
parlamentar do mandato que lhe foi outorgado pelo povo, fora das hipéteses
estritamente previstas na Constitui¢&o.

Ao se tomar nota de tais palavras, percebe-se a preocupacdo com a afronta ao
principio da soberania popular, o que redimensiona um cuidado com a viola¢do do que foi
previsto no art. 1°, paragrafo unico, CF/88, e da separacdo de poderes, presente no art. 2°,
CF/88, ao se impor a san¢do de perda de mandato eletivo para o transfuga, porquanto o TSE

disciplinou uma matéria adstrita a competéncia privativa da Unido (art. 22, I, CF/88).

Dai se faz necessaria a fidelidade do mandatério aos cidaddos que o elegeram, pois,
do contrario, o que se tem é um gesto de desrespeito a vontade soberana do povo. Portanto,
ndo se trata de uma fidelidade exclusiva ao partido, mas especialmente ao eleitor
(COUTINHO, 2013, p. 133). E, ainda, se ha de mencionar o fato de que “o mal-estar
provocado pelo funcionamento dos partidos e do sistema partidario no Brasil” (MORAES
FILHO, 2009, p. LXXVI), ndo esta somente direcionado ao instituto da fidelidade partidaria,

mas sim da evolugdo da politica no Brasil.

Assim, a auséncia de uma analise que considere a realidade dos partidos politicos

brasileiros pode implicar a formacdo de uma ditadura partidaria, ou seja, se tratara a



fidelidade partidaria como camisa de forca, que burla o livre convencimento e reconhece
apenas a existéncia de deveres aos filiados, sem ser necessaria uma contrapartida da
agremiacdo partidaria, consoante infere Cardoso (1997, p. 62), quando consubstancia a nogédo
de que “[...] deve-se manter permanente vigilancia no sentido de se evitar o desvirtuamento
das finalidades do partido politico e com isso transformar a questdo da fidelidade partidaria

em odioso instrumento de opressdo dos filiados”.

A iniciativa reflete a ideia de que o povo é pedra de toque imoOvel da soberania
popular e que a separacdo de poderes se tornou elemento de vitalidade para a consecucdo de
um espago imune as interferéncias (ACKERMAN, 2007). Esse argumento pode ser
complementado pelo posicionamento de Goyard-Fabre (2003, p. 117-118), quando explica
que “[...] o governo do povo pelo povo exige que o corpo do povo seja reconhecido como
soberano”. Com tais direcionamentos, torna-se pertinente agregar a licdo de Soares (2010, p.

87-88), a0 mencionar a opinido de que,

[...] Para o cidaddo comum, para a sociedade de um modo geral, torna-se bastante
dificil compreender o que vale e o0 que ndo vale nessa arena de deliberagdo politica.
O que est4 em jogo ndo é apenas o0 poder de decisdo, de modificacdo da legislacao,
mas a propria legitimidade consagrada ao processo legislativo pelos eleitores nas
urnas.

A separacdo de poderes encontrou fundamento em filésofos como Locke, quando a
estabelecia como pedra angular do Estado democréatico de direito, ocorrendo de forma vertical,
haja vista a condicéo de que o Legislativo se encontrava acima dos demais poderes e que estes
se subordinariam a ele. Como contra-argumento, Montesquieu, 0 mais prestigiado desses
intelectuais, promoveu a divisdo do Estado nas funcbes executiva, legislativa e jurisdicional,
considerando que a separagdo de poderes ocorre numa perspectiva horizontalizada, de modo
que um poder limitaria o outro (MAUS, 2010). Impende agregar a esse juizo o fato de Dallari
(2006, p. 2016) mencionar que Montesquieu concebe tal teoria para “assegurar a liberdade
dos individuos”. Nesse sentido, o constituinte originario delineou a harmonizagdo entre os
poderes de forma coordenada, de modo que ndo haja luta entre eles, bem na esteira dos
ensinamentos de Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 116):

[...] tem por finalidade orientar os intérpretes da Constituicdo no sentido de que,
instituindo a norma fundamental de um sistema coerente e previamente ponderado
de reparticdo de competéncias, ndo podem os seus aplicadores chegar a resultados
que perturbem o esquema organizatdrio-funcional nela estabelecido, como é o caso
da separacdo de poderes, cuja observancia é consubstancial a prépria ideia de Estado
de Direito.

Observa-se que as condutas do TSE e do STF sdo questionaveis da perspectiva legal,

0 que desagua num grande risco para o principio da separacdo de poderes, uma técnica eficaz



de limitagdo do poder politico, com suporte nos ensinamentos de Montesquieu (2000, p. 166),
ao exprimir que a liberdade politica: “so existe quando ndo se abusa do poder; mas trata-se de
uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder € levado a dele abusar; ele vai até
onde encontra limites”. Como forma de complementaridade, ressalva-se o posicionamento

pertinente de Kant (2003, p. 155), quando reflete a ideia de que

Todo Estado encerra trés poderes dentro de si, isto é, a vontade unida consiste de
trés pessoas (trias politicas): o poder soberano (soberania), na pessoa do legislador;
0 poder executivo, na pessoa do governante (em consonancia com a lei) e o poder
judiciario, (para outorgar a casa um o que é seu de acordo com a lei), na pessoa do
juiz.
Kant (2003), portanto, ndo deixa lacunas a respeito da necessidade de sobreposicao
do Legislativo sobre o Judiciario no caso de questfes como esta tratada nesse artigo, pois o
Poder Legiferante é o grande portador da vontade coletiva. Esse posicionamento levou

Bobbio (2000, p. 227) a se manifestar nos seus escritos, revelando, oportunamente, que

Apesar da afirmacdo da subordinacdo de um poder ao outro, o fundamento da
separacdo dos trés poderes € ainda a supremacia do poder legislativo sobre os outros
dois poderes: o poder legislativo deve ser superior porque somente ele representa a
vontade coletiva.

Jean-Jacques Rousseau (2003, p. 33) acolita essas alegacOes, ao apadrinhar a nocao
de que, em um regime democratico, vale a maxima de que “s6 a vontade geral pode dirigir as
forcas do Estado em conformidade com o objetivo de sua instituicdo, que € o bem comum”. O
preceito ora salientado, conduz a outra declaracdo do Fil6sofo, acolhida por parte de Ribeiro e
Barros (2013, p. 111) nos dias atuais - a de que “s6 o povo pode ser soberano, pois apenas
nele reside a vontade publica”. Importante é salientar, ainda, em relacdo as prerrogativas

asseridas por Jean-Jacques Rousseau (2003, p. 107), assim configuradas:

O principio da vida politica repousa na autoridade soberana. O poder legislativo é o
coragdo do Estado; o poder executivo, o cérebro, que d4& movimento a todas as
partes. O cérebro pode paralisar-se e o individuo continuar a viver. Um individuo
torna-se imbecil e vive, mas, tdo logo o coracdo deixar de funcionar, o animal morre.

Traz-se a baila a nogdo de que os diagndsticos evidenciados por Montesquieu, Kant e
Jean-Jacques Rousseau refletem a ideacédo de que, a luz da separacéo de poderes, por isso, a
instituicdo judicial da fidelidade partidaria exorbitou da esfera de competéncia funcional do
Judiciério, ou seja, a sancdo juridica de destituicdo de mandato do parlamentar é matéria de
cunho legislativo por meio de emenda constitucional. E licito se acrescer ainda, 0 pensamento
de Rousseau (2003, p. 96), na obra anteriormente mencionada, que, de fato, “nao ¢é pela lei

que o estado subsiste, mas pelo poder legislativo”.



Destarte, a perda de cargo eletivo, em ndo passando pelo filtro de
constitucionalidade, traz derrocada a separagdo de poderes, delineada constitucionalmente
pelo art. 2°, CF/88 (CLEVE, 2000). Tal é observado no diagndstico de Rocha (1995, p. 80),
quando verifica ser, “[...] inadmissivel que um 6rgdo sem ligagdes com a vontade popular seja

encarregado de traduzir, exprimir, compreender e dar significado a essa vontade” [...].

Vasconcelos (2006, p. 196), ao indagar a respeito da criacdo de Direito por parte dos
juizes, responde a favor da manifestacdo da soberania popular, conforme se observa nesta

transcricao:

[...] A pergunta que se pde, entdo, é esta: pode o juiz criar Direito? N&o hesitariam
os racionalistas em respondé-la negativamente, verberando o que lhes parecia
desastrosa intromissdo do Poder Judiciario nas atribui¢Ges privativas do Legislativo.
Invocaram, como escudo, a teoria da divisdo dos poderes, artigo de fé do
Liberalismo triunfador. Aos juizes, para bem aplicar a lei, disse Montesquieu,
“bastam-lhe os olhos”. Ocultamente, entretanto, faziam eles o que em publico
negavam, servindo-se em seus malabarismos da légica do disfarce. Com efeito,
ninguém ousara ainda discrepar, de maneira aberta e franca, de que o poder de criar
Direito residia, Unica e exclusivamente, no corpo do legislativo, caracterizado por
John Locke como drgdo proprio das manifestacfes da soberania popular. Com essa
preliminar de ordem doutrinaria, afastava-se a hipotese da criacdo judicial do
Direito.

E, ainda, se remonta a ideia de que o ativismo judicial encontra limites na propria
Carta Magna, conforme aduz Cittadino (2004, p. 108):

N&o se pode negar que as ConstituicBes das democracias contemporaneas exigem
uma interpretacdo construtiva das normas e dos principios que as integram, e, neste
sentido, as decisdes dos tribunais — especialmente em face de conflitos entre direitos
fundamentais — Tém necessariamente o carater de “decisdes de principio”. No
entanto, a despeito do fato da dimensdo inevitavelmente “criativa” da interpretagdo
constitucional — dimenséo presente em qualquer processo hermenéutico, o que, por
isso mesmo, ndo coloca em risco, a légica da separacdo de poderes -, os tribunais
constitucionais, ainda que recorram a argumentos que ultrapassem o direito escrito,
devem proferir “decisdes corretas” e ndo se envolver na tarefa de “criagdo do
direito”, a partir de valores preferencialmente aceitos.

De acordo com as expressdes, € notoria a conduta exorbitante do Poder Judiciario,
que ocasionou a usurpacao de poderes do Legislativo, quando prolatou decisdes judiciais sem
legitimidade democratica para tornad-las aptas a substituicdo de leis, no tocante ao
posicionamento de Carvalho Netto (2004, p, 38), quando exprime propor¢cdo do ativismo

judicial no caso em apreco:

[...] no paradigma do Estado Democratico de Direito, é de se requerer do Judiciario
que tome decisdes que, ao retrabalharem construtivamente os principios e regras
constitutivos do Direito vigente, satisfacam, a um s tempo, a exigéncia de dar curso
e reforcar a crenca tanto na legalidade, entendida como seguranca juridica, como
certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica realizada, que deflui da
adequabilidade da decisédo as particularidades do caso concreto.



Resta claro que nédo se deve discutir que seja o ativismo judicial objeto capaz de
promover a efetivacdo dos direitos fundamentais, no entanto, impde-se revelar a existéncia de
limites substanciais e formais para a sua pratica. Bem assim, ndo é possivel negar que o
ativismo judicial € um evento de plano mundial, possuidor de inimeras causas, de acordo com
estudiosos como Tate e Vallinder (1995) e Hirschl (2007); sem se esquecer também dos
limites de cada Poder, para que ndo ocorra um modo de atuacdo ilegitimo e inconstitucional
por parte do Judiciario. Tal reflete, claramente, na visdo de Neves (2007, p. 235-236), quando
exprime: “a atividade controladora do Judiciario no ambito da ampliacao excessiva de sua
competéncia em questdes politicas é fator decisivo para uma crise de funcionalidade e de
legitimidade do Estado Democratico de Direito”. Segue-se de perto, atentando-se para os
ensinamentos de Dahl (2012, p. 304), em cuja licdo que “quanto mais os quase guardides
[juizes] estendem sua autoridade as questdes substantivas, mais eles reduzem o escopo do

processo democratico”. Resplandece, por fim, nas prelecdes de Pogrebinschi (2011, p.5),

A suposta atrofia do Legislativo e do Executivo levaria ainda a uma hipertrofia do
Judiciario. [...] Entimema e democracia a parte, estariamos, assim, de acordo com
essas leituras, diante de uma “supremocracia”; termo que se refere a autoridade do
Supremo Tribunal Federal (STF) em relagdo as demais instancias do Judiciério, bem
como a expansdo de sua autoridade em detrimento dos demais poderes.

Assim divisado, faz-se necessario acrescentar a orientacdo de Moraes Filho (2010,
p.122), quando alerta que: “[...] De fato, talvez seja a hora de o Congresso Nacional recobrar-

se da inapeténcia legislativa e deixar para o Poder Judiciério apenas a jurisdi¢ao”.

Outro ponto de questionamento da posicdo do TSE e do STF parte do elemento
disposto no art. 55, CF/88, ao disciplinar as situacfes em gue deputados e senadores estardo
sujeitos a perda de mandato, conforme as hipéteses revividas nesse dispositivo, sem sequer se
referir a desfiliagdo, com ou sem justa causa, como motivo para perda de cargo eletivo,
limitando-se apenas a exclusdo do parlamentar da condicdo de filiado, em casos de oposi¢do
as diretrizes politico-partidarias, desde que haja a previsdo expressa perante o estatuto do
partido. Esta ideia é perfeitamente acolhida por Silva (2010, p. 234), a0 mencionar que “[...]

A Constituicao nao permite a perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria”.

Destarte, ndo h& de prosperar o argumento de que o TSE editou a Resolugcdo sob
escolio apenas no exercicio do seu poder normativo, sem que houvesse afronta ao principio
constitucional da separacdo de poderes, pois tal ato causou a existéncia de direitos eleitoral e
processual novos, 0 que invadiu a esfera de competéncia privativa da Unido. Por fim, neste

sentido, cabe a pertinente indagacdo de Bercovici (2005, p. 297): “Em quem o cidaddo deve



confiar: no representante eleito ou no juiz constitucional? Se o legislador ndo pode fugir a

tentacdo do arbitrio, por que o juiz poderia”?

3 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve como objetivo debater uma das matérias que mais estad na ordem do
dia, aos cuidados do Direito Eleitoral: a fidelidade partidaria, que exprime como consequéncia
a perda de mandato eletivo dos transfugas.

O tema é cercado por diversas polémicas, tendéncias e descompassos, conforme
abordado ao longo do escrito. E a polémica principal foi propiciada pelo ecoar da “punigdo”,
embora tenha sido tratada de outra forma pelos ministros do TSE, pois recaiu sobre aqueles
que efetuassem a troca de partidos, sem justa causa, amplamente acolhida pelo STF.
Albuquerque (2013, p. 177) ressalta que “tal decisdo é considerada um dos marcos na
jurisprudéncia deste tribunal”. Convém exprimir, en passant, as observac6es de Lima (2003,
p. 220), para quem “a jurisprudéncia dos tribunais constitucionais descumpre a constitui¢ao
quando aplica entendimentos restritivos aos comandos constitucionais”, a igual do

posicionamento refletido por Pigarra (1989, p. 262), quando se expressa desta maneira:

Seja como for, o Estado de Direito contemporaneo, mesmo onde anteriormente
procurara institucionalizar-se o Estado de legislagdo parlamentar, passou a ser
generalizadamente um Estado de jurisdicdo executor da constituicio
(verfassungsvoll-ziehender jurisdikionsstaat), em que o poder legislativo é limitado
por um poder jurisdicional que ndo dispde da mesma legitimidade democratica que o
primeiro.

A atual Carta Magna brasileira em seu art. 17, § 1° salientou expressamente a
fidelidade e acrescentou que ela deveria contar com o seu estabelecimento nos estatutos dos
partidos, ou seja, a sua disciplina e normatizacdo. Como se pode ver, a cassacao dos mandatos
em consequéncia da migracdo partidaria ndo encontra subsidio em nenhuma regra geral, nem
mesmo quando se reporta ao art. 55 da CF/88, o qual prescreve a perda de mandato de
deputado e senador, no entanto, nem assim, € notada a inclusdo da desfiliagdo em apreco.

Cumpre dar vulto, ainda, as palavras de Mezzaroba (2010, p. 54), para quem

A perda do mandato por ato de infidelidade partidaria ndo estd prevista na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Conforme reza o caput do
art. 15, a cassacédo de direitos politicos, a sua perda ou suspensdo s6 podem ocorrer
nos casos previstos pelo proprio dispositivo constitucional.

Em resposta a Consulta n° 1398, formulada pelo DEM (antigo PFL), o TSE entendeu

que o mandato pertence ao partido e néo ao eleito. De efeito, tem-se, de um lado da balanga, a



conscientizacdo acerca do valor e importancia dos partidos que desempenham a atividade
essencial da representacdo popular em um regime democratico, em detrimento da auséncia de
liberdade de convicgdo e pensamento por parte dos parlamentares, haja vista que o tripé
partido, eleitores e eleitos é pedra de toque da soberania popular, pois, ante esse contexto, ha
que se considerar a fidelidade como violéncia a consciéncia e a liberdade de convicgdo dos
parlamentares, ja que o instituto comporta também a relacdo eleitores e parlamentar. E, “em
principio, a democracia, € um regime politico em que o povo é o fundamento do poder e 0
responsavel pela tomada de decisoes politicas” (ALMEIDA FILHO, 2014, p. 89).

Ao longo das investigacdes resultantes da justificativa e problematizagdo expressas
pelo tema, buscou-se contribuir para a investigacdo dos limites da fidelidade partidaria ao

longo da atividade politica brasileira, sob os ditames positivados pela Carta Magna de 1988.

Pretendeu-se trazer na pratica a avaliacdo do instituto, com vistas a perquirir acerca
da sua indispensabilidade ao fortalecimento das instituicdes politicas, bem como para a
melhoria da governabilidade e o fortalecimento da democracia, em decorréncia da sua estreita

relacdo com a evolucdo destes instrumentos politicos.

Isto posto, investigou-se o conflito instaurado pela exorbitancia da legitimidade
democrética por parte do Poder Judiciario, quando este impds judicialmente a perda de
mandato representativo dos transfugas.

Levantou-se a hipdtese de que a Resolucdo n® 22.610/07 do TSE, perfeitamente
acolhida nos julgados do STF, exorbitou a esfera da separacdo de poderes, quando se remete a
nocdo de que as matérias eleitorais sdo de competéncia privativa da Unido. Nao se ha de
esquecer, também, que a observancia do equilibrio de atuacdo do principio sob relacdo
permite alegar-se que “a separagdo de poderes ¢ um instrumento para assegurar a liberdade
politica” (NEUMANN, 1973, p. 203). Tal fundamento é diagnosticado também por Moraes
Filho (2003, p. 156), para quem “o principio politico da separacdo de poderes é essencial para
a liberdade, e de que os poderes devem ser distribuidos de tal forma que as partes essenciais
de um ndo venham a ser esmagadas pelo peso desproporcionado de algumas partes e outros”.
Na mesma direcdo, parece pertinente o diagnostico de Picarra (1989, p.13), ao prescrever a

importancia da existéncia de “mecanismos de coordenagdo e independéncia”.

Por fim, aspirou-se a colaborar para um juizo de limitacdo no que concerne a forma
de atuacgéo do instituto na atividade politica brasileira, sob a égide dos principios da fidelidade

partidaria e da soberania popular. Constata-se é que, mediante um juizo de ponderacao e



razoabilidade, o principio da soberania popular se agiganta em relagdo ao da fidelidade
partidaria, no escopo de preservar a fidelidade do mandatario aos cidaddos que o elegeram

para evitar o descrédito lastimavel propiciado pelo desrespeito a vontade soberana do povo.
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