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RESUMO

A centralidade deste ensaio reside no instituto da fidelidade partidaria e na perda do mandado
eletivo dos agentes politicos infiéis. Questiona-se a imposi¢do judicial da san¢do de extin¢ao
do mandato representativo dos transfugas, na medida em que, ante o principio da separagao de
poderes, o Poder Judiciario talvez ndo tenha autorizag¢@o constitucional para criar hipotese de
perda do mandato popular. Discute-se, igualmente, se o Judiciario exorbitaria ou ndo da esfera
de legitimidade democratica quando interfere no campo politico, em especial no exercicio da
atividade politico-partidaria. Igualmente, analisa-se a Resolucdo do Tribunal Superior
Eleitoral no tocante a (in)competéncia para regulamentar o instituto da fidelidade partidaria,
bem como para sistematizar o processo, atos, prazos, Orgdos competentes, entre outros
aspectos, para levar a cabo a perda de mandato politico, quando se sabe que as matérias
eleitorais e processuais sao da competéncia privativa da Unido.
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ABSTRACT

The centrality of essay lies in the institute of partisan loyalty and the loss of the warrant
elective political agents infidels. Questions the judicial imposition of the sanction of
revocation of the mandate representative of turncoats, to the extent that, before the principle
of separation of powers, the judiciary may not have authorization to create constitutional
hypothesis loss of popular mandate. We discuss also whether or not the judiciary exceeds the
sphere of democratic legitimacy when it interferes in politics, especially in pursuit of partisan
political activity. Also, we analyze the resolution of the Supreme Electoral Tribunal regarding
the (in)competence to regulate the institution of partisan loyalty, as well as to systematize the
process, acts, terms, bodies, inter alia, to carry the loss a political mandate, when it is known
that the electoral and procedural matters are the exclusive competence of the Union.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Nas ultimas duas décadas, o Poder Judiciario no Brasil paulatinamente se firma como
instituicao republicana mais so6lida e atuante. De fato, com a redemocratizagdo em 1988, a
Constituicdo vigente, ndo sO restabeleceu prerrogativas institucionais desse Poder, como
também ampliou a sua possibilidade de atuagdo jurisdicional. E a razdo disso ¢ que a Carta
Magna atual tem natureza essencialmente principioldgica e traz um rol extenso de direitos e
garantias fundamentais, que, a principio, exigem uma atitude mais interventiva dos poderes
publicos a fim de efetiva-los, bem como garantir, no plano da engenharia institucional, a
protecdo de valores e fins constitucionais essenciais a organiza¢ao republicana e democratica
da vida politica do Brasil.

Nao se pode olvidar, entretanto, o fato de que a ampliacdo do campo de atuacdo
jurisdicional no Brasil seja ocorréncia genuinamente nacional. Pelo contrario, esse fendmeno,
nominado ativismo judicial, para uns, e judicializag@o da politica, para outros, ¢ um evento de
verificagdo mundial e de multiplas causas, conforme importantes estudos realizados por Tate
e Vallinder (1995) e Hirschl (2007).

Com efeito, ¢ visivel a posicao ativista dos 6rgaos judiciais brasileiros, segundo aponta
Barroso (2010), em especial dos tribunais superiores € em particular do Supremo Tribunal
Federal, visto que essas instituicdes judiciais passam a atuar na esfera de competéncia de
outros poderes, ocupando um espago antes adstrito ao Legislativo e ao Executivo.

E essa nova maneira de proceder do Judiciario ¢ facilmente observada em algumas
decisoes do Supremo Tribunal Federal. Citem-se, a titulo meramente ilustrativo, os casos do
estabelecimento da verticalizacdo partidaria das coligacdes nas elei¢des para os trés niveis de
governo, da fixacdo do nimero maximo de vereadores por municipio, da determinagdo de
instalacdo da “CPI dos Bingos” no Senado Federal, o controle sobre os pressupostos de
edicido de medidas provisorias e do processo politico-punitivo por quebra de decoro
parlamentar.

Assim sendo, pode-se dizer, nos termos de Sardek (2002, p. 135), que as matérias
nitidamente politicas, ou melhor, das questdes politicas propriamente ditas, ndo tém mais
como ambito apenas o Parlamento ou as relagdes entre este e o Executivo, mas também varas
e tribunais judiciais.

No que concerne aos partidos politicos e ao Direito Eleitoral, o ativismo judicial ¢é

ainda mais evidente, em especial por causa da possibilidade de o Tribunal Superior Eleitoral



(TSE) emitir respostas a consultas de agentes e agremiagdes politicas, assim como editar
resolucdes no tocante ao disciplinamento do processo eleitoral.

Vale ressaltar que, no ano de 2007, a discussdo acerca da fidelidade partidaria ganhou
os foros juridicos, especificamente do TSE e do STF, e, como resultado, o 6rgao de ctpula da
Justica Eleitoral editou a Resolugdo n° 22.610/07, que regulamentou o instituto da perda de
mandato eletivo por infidelidade partidaria.

Sendo assim, a centralidade deste escrito reside na analise das questdes subjacentes a
fixacdo judicial da fidelidade partidaria, de modo a perquirir, entre outras questdes, se o Poder
Judicidrio tem legitimidade democratica para atuar no dmbito politico e se houve ou nao
extrapolagdo dos limites jurisdicionais, com violacdo do principio da separacdo de poderes, ao

impor a perda de mandado representativo do politico infiel.

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

A discussdo que comporta o instituto da fidelidade partidaria resulta da Resolugdo n°
22.610/07 do TSE, que teve origem em consulta formulada pelo PFL — Partido da Frente
Liberal (atual Democratas). Nessa oportunidade, indagou-se se 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 da agremiacdo ou se juntado a
outra legenda partidaria (BRASILIA, 2007a).

Deve-se observar que ndo era a primeira vez que a matéria era trazida ao Poder
Judicidrio, j& que havia entendimento jurisprudencial consolidado em termos de que o
abandono da sigla partidaria pelo eleito ndo ensejaria a perda do mandato eletivo.

Desde a sobredita Resolugdo, entretanto, o TSE estabeleceu que a titularidade do
mandato eletivo pertence ao partido politico pelo qual o representante conquistou o mandato.
E i1sso em razdo de que o sistema eleitoral brasileiro ¢ o proporcional, com a imposi¢ao
constitucional da filiagdo partidaria como condi¢ao indispensavel a elegibilidade de candidato
a cargo politico-representativo. Portanto, a perda de mandato eletivo do politico transfuga
nada mais seria do que uma decorréncia logica dos principios constitucionais da representagao
e filiagdo partidaria e, em ltima razao, do principio democratico.

Além desses argumentos juridicos extraidos dos votos proferidos no caso em andlise,
observa-se também na decisao latente motivagao moralista, na medida em que a imposi¢ao do

instituto da fidelidade partidaria seria “corrigir” o nosso atual sistema partidario dos



problemas de volatilidade dos agentes politicos entre as legendas partidarias. Esse
pensamento é o que foi exposto no voto do Ministro Cezar Peluso (BRASILIA, 2007a):
O reconhecimento, a garantia e a vivéncia de que o mandato pertence ao partido, nao
a pessoa do mandatario, tém, entre outros, o mérito de, impedindo a promiscuidade
partidaria, fortalecer a identificacdo e a vinculagdo ideoldgica entre candidatos,
partidos e eleitorado, como substrato conceitual e realizagao historica da democracia
representativa.

Acresca-se o fato de que, em seguida a manifestacdo do TSE, o STF foi provocado,
mediante os Mandados de Seguranga n°s 26.602, 26.603 e 26.604, em que os partidos
reivindicavam as vagas que foram perdidas com a desfiliacdo dos parlamentares de seus
quadros partidarios.

Efetivamente, apesar do indeferimento dos Mandados de Seguranca n°s 26.602 e
26.603 e do deferimento, de forma parcial, no de n° 26.604, o STF (BRASiLIA, 2007b),
entendeu que o direito das coligacdes e dos partidos a vaga no Poder Legislativo se encontra
presente na propria Constitui¢ao Federal, o que reflete no mesmo entendimento do TSE em
termos da titularidade partidaria do mandato eletivo.

Faz-se necessario ressaltar que os votos vencidos, no que diz respeito a perda do
mandato eletivo, proferidos pelos Ministros Eros Grau e Joaquim Barbosa (BRASILIA,
2007b), sustentaram basicamente a inexisténcia de previsdo constitucional para a perda de
mandato eletivo em caso de troca de legenda ou cancelamento de filiagao.

Adite-se ainda a no¢do de que, comum posicionamento majoritario, o STF
(BRASILIA, 2007b) fixou 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.

Assim, torna-se evidente o ativismo judicial do TSE e do STF, ao positivar o instituto
da fidelidade partidaria, notadamente quando se observa que esses tribunais criaram uma
hipotese de perda de mandado eletivo ndo prevista no ordenamento juridico nacional, ainda
que sob a argumentacdo 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 hipdteses de justa causa para desfiliagao partidaria.



3 O ATIVISMO JUDICIAL E LIMITES

O ativismo judicial trata-se de um fendmeno de intensificacdo da acdo do Poder
Judiciério, que objetiva concretizar direitos e demandas sociais mediante uma interpretagao
principiologica da Constituicao. E, conforme Capelletti (1993, p. 52), ¢ ele resultante das
transformagdes das democracias modernas:

De um lado, existe o gigantismo do Poder Legislativo, chamado a intervir ou a
“interferir” em esferas sempre maiores de assuntos e de atividades; de outro lado, ha
o conseqiiente gigantismo do ramo administrativo, profunda e potencialmente
repressivo. (...) Basta notar que, também para o judicidrio, tais desenvolvimentos
comportam conseqiiéncias importantes, sobretudo o aumento de sua fungdo e
responsabilidade. Pelo fato de que o “terceiro poder” ndo pode simplesmente ignorar
as profundas transformagdes do mundo real, impds-se novo e grande desafio aos
juizes. A justi¢a constitucional, especialmente na forma do controle do judiciario da

legitimidade constitucional das leis, constitui um aspecto dessa nova
responsabilidade.

Capelletti (1993) defende, nesse sentido, o argumento de que a intensificagdo da
criatividade jurisprudencial tem causas diversas, sendo importante ressaltar que a expansao
dos poderes politicos e a conquista dos direitos sociais implicaram a intensificagdo e
burocratiza¢do do Poder Executivo, o que justifica a necessidade da busca do Poder Judiciario
como forma de equilibrio aos demais poderes. A legislagdo que garante os direitos sociais, no
entanto, define somente a finalidade e os principios reguladores, o que assegura maior
margem de atuagdo da atividade criativa e interpretativa por parte do Poder Judiciério. E a
estas causas pode-se ainda acrescentar a baixa credibilidade das pessoas no que diz respeito
aos Poderes Legislativo e Executivo, o que influencia na atitude de controle do Judiciario aos
atos praticados pelas demais esferas do poder.

Assim, percebe-se que a atuacdo do Judicidrio na protecao dos direitos fundamentais e
solucdo de demandas sociais se mostra como uma forma de compatibilizagdo da democracia
representativa com o Estado de Direito fazendo com que prevaleca a Constitui¢do em face das
normas infraconstitucionais, na linha interpretativa apontada por Streck (2007, p. 31):

Por tais razdes, entendo que o oOrgdo encarregado de realizar a jurisdigdo
constitucional deve ter uma nova inser¢do no ambito das relagdes dos poderes de
Estado, levando-o a transcender as fung¢des de check and balances, mediante uma
atuagdo que leve em conta a perspectiva de que os direitos fundamentais-sociais,
estabelecidos em regras e principios exsurgentes do processo democratico que foi a
Assembléia Constituinte de 1986-88, tém procedéncia mesmo contra textos

legislativos produzidos por maiorias parlamentares (que, a toda evidéncia, também
devem obediéncia a Constituigdo).



Vile (1998, p. 02) exprime a existéncia de uma questdo que sempre atormentou o0s
teoricos institucionais do Ocidente: “como assegurar o controle do exercicio do poder
governamental de tal modo que nao lhe fosse possivel destruir os valores que haviam sido
instituidos para promover”? Em adi¢do a essa Optica, aqueles que historicamente advogavam
em nome do constitucionalismo foram enfaticos em reconhecer o papel estratégico a ser
desempenhado por uma estrutura governamental na sociedade; contudo, atentaram também
para a essencialidade de se limitar e controlar o exercicio desse poder. Dentre as teorias
politicas que visaram a amenizar essa dicotomia — relevancia da funcdo/limitagdo de poder — a
doutrina da “separagdo dos poderes” foi a mais significante, vindo a influenciar diretamente
os arranjos institucionais do mundo ocidental; adquirindo, inclusive, o “status” de um arranjo
que virou uma verdadeira substancia no curso da consolidacao e aprimoramento do Estado de
Direito, ao ponto de servir de pedra de toque para se inserir a legitimidade dos regimes
politicos.

Conforme os apontamentos de varios doutrinadores, pode-se perceber que a atitude
criativa do Judicidrio pode expressar duas perspectivas problematicas, quais sejam, uma
atuacdo que se traduz numa usurpagdo de poderes do Legislativo e o fato de as decisdes
judiciais ndo possuirem legitima¢do democratica para torna-las aptas a substituirem as leis.

Deve-se reconhecer, de efeito, também que o Poder Judiciario pode participar mais
ativamente da vida politico-institucional, desde que dentro de suas fungdes previstas
constitucionalmente, mas sem por em risco as balizas fundamentais do Estado democréatico de
direito, tal como a separa¢do de poderes.

Nessa perspectiva, a discussdo acerca do ativismo judicial ndo reside apenas na
possibilidade de realizacdo de uma atividade de criacdo de um direito ou instituto novo por
parte dos magistrados, mas também nos limites formais e materiais provenientes deste
exercicio. E, para fundamentar este posicionamento, Streck (2007, p. 141) exprime que:

Nao se pode confundir, entretanto, a adequada/necessaria intervengao da jurisdigdo
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 intervengdo da justica
constitucional ndo pode significar que os tribunais assenhorem da Constituigdo.

E, Gisele Cittadino (2004, p. 108) aduz:

Nao se pode negar que as Constitui¢des 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 interpretacdo



constitucional — dimensdo presente em qualquer processo hermenéutico, o que, por
isso mesmo, nao coloca em risco, a logica da separagdo 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 “criacdo do
direito”, a partir de valores preferencialmente aceitos.

A propésito ainda da discussdo, Capelletti (1993, p. 74) acerta, quando ressalta que a
limitag¢ao atuante do Poder Judiciario decorre ndo apenas do grau de sua atuagdo criativa, mas
também da sua passividade no plano processual, que deixa a atividade dos magistrados
facilmente controlavel em seus excessos. E, nesse sentido, também se posiciona Carvalho
Netto (2004, p. 38), quando aponta a real dimensdo do ativismo judicial:

[...] 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, satisfagcam, a um s6 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 decisdo as particularidades do caso concreto.

Assim sendo, conclui-se que o ativismo judicial pode ser uma forma coerente de dar
efetividade aos direitos fundamentais, mas ¢ importante observar que existem limites formais
e substanciais que o posicionam separadamente do arbitrio, ja que somente pode ter lugar
quando o seu exercicio puder ser feito sem afronta aos limites institucionais de cada poder.
Caso contrario, conforme aponta Capelletti (1993, p. 74), haverd uma incompeténcia

institucional do Judiciério para agir como fonte criadora do Direito, que leva a ilegitimidade e

inconstitucionalidade da decisdo por ele proferida.

4 A  FIDELIDADE PARTIDARIA E O ATIVISMO JUDICIAL
INCONSTITUCIONAL

A reintroducdo da fidelidade partidaria pelos tribunais de cupula do Judicidrio
brasileiro exige reflexdo critica, a fim de se aferir a validade do julgado nos termos da
normatividade do Texto Constitucional vigente.

Veja-se que a Constituicdo atual, de linha deveras garantista, consubstanciou os
elementos essenciais da idealidade iluminista, de forma que nela se visualizam os principios
basilares do Estado de direito, como a legalidade e a separagdo de poderes do Estado.

Em sendo assim, a atuagdo dos poderes politicos para se legitimarem
constitucionalmente deve afeigoar-se a tradigdo dos principios do Direito publico moderno,
uma vez que sem ela “a ordem juridica da vida publica seria impensavel” (GOYARD-
FABRE, 2002, p. 493). “E por isso que (...) o direito politico moderno merece ser defendido

contra qualquer rejeicao, tanto antemoderna como pos-moderna” (p. 493).



Assim, ndo ha como identificar que a elaboracao judicial de imposi¢@o de extingdo de
mandato por desfiliagdo voluntéria se insere na objetividade do postulado constitucional da
legalidade. E que a dicgdo do art. 5°, inciso II, ndo deixa margem a dividas de que a regra da
liberdade de fazer ou deixar de fazer alguma coisa somente pode ser excepcionada por lei. E,
no caso em aprego, inexiste norma explicita ou implicita, seja de carater constitucional, seja
de natureza infraconstitucional, a albergar a posicdo adotada pelo Judiciario.

Pelo contrario, vé-se que a Constituigao de 1988, em seu art. 17, previu os principios
regulamentadores dos partidos politicos, estabelecendo inclusive a autonomia das
agremiacdes politicas “para definir sua estrutura interna, organizac¢do e funcionamento”, bem
como prescreveu que as normas de fidelidade e disciplina devem ser fixadas nos respectivos
estatutos partidarios.

Por conseguinte, as regras estatutarias ficam autorizadas, na intelec¢ao de Silva (2010,
p. 234), “a prever sangdes para os atos de indisciplina e de infidelidade, que poderdo ir da
simples adverténcia até a expulsdo. Mas a Constituicdo ndo permite a perda do mandato
eletivo por infidelidade partidaria”. No limite, permite-se a exclusdo do parlamentar da
condig¢do de filiado, nos casos de oposicao as diretrizes politico-partidarias, e desde que haja a
previsao expressa dessa penalidade no estatuto partidario.

No mesmo sentido ¢ a ponderacdo do jurista Mezzaroba (2004, p. 277-278), para
quem o instituto da perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria ndo esta estatuida na
Constituicao Federal de 1988. Com efeito, sustenta o referido autor o argumento que:

O mandato esta vinculado ao representante, e, portanto, o instituto da fidelidade
partidaria s6 pode ser aplicado pelos Partidos de forma limitada, ja que o
representante s6 podera ser punido com, no maximo, a expulsdo da agremiagdo,
sem, no entanto, acarretar qualquer prejuizo em relagdo ao mandato.

Na verdade, o legislador originario declinou taxativa e excepcionalmente as hipoteses
de perda de mandato parlamentar, no art. 55 da Constituigao Federall, sem, no entanto, prever

a desfiliagdo partidériaz, com ou sem justa causa, como motivo para perda do cargo eletivo.

" Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: I — que infringir qualquer das proibigdes estabelecidas no
artigo anterior; II — cujo procedimento for declarado incompativel com o decorro parlamentar; III — que deixar de
comparecer, em cada sessdo legislativa, a ter¢a parte das sessdes ordindrias da Casa a que pertencer, salvo
licenga ou miss@o por esta autorizada; IV — que perder ou tiver suspensos os direitos politicos; V — quando o
decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituigdo; VI — que sofrer condenag@o criminal em
sentenga transitada em julgado.

% Por cancelamento de filiagio partidaria (eleito fica sem partido) ou por filiagdo a outra legenda (eleito
transfere-se para outro partido).



Ademais, o art. 15 da Constitui¢do ndo previu o desligamento partidario como causa de perda
ou suspensdo de direitos politicos.’

E de se acrescer que a elaboragdo do TSE e STF, além de questionavel do ponto de
vista da legalidade, traz um grande risco para outra pedra angular do constitucionalismo
liberal, qual seja, o principio da separag@o de poderes, que historicamente se fincou como uma
das melhores técnicas juridicas de limitagcdo do poder politico.

Assim, continua atualissimo o diagnostico de Montesquieu (2000, p. 166) em termos
de que a liberdade politica “s6 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”. E insuperavel ¢ a prescri¢ao do autor de que o abuso no exercicio do poder
politico somente pode ser evitado pela formula de “poder limitando o poder”.

Na linha de Maus (2010, p. 26), “0 que Montesquieu delineia € um arranjo do processo
politico que ndo se deve confiar nas boas intengdes dos agentes’, pois este arranjo contém em
si mesmo as limitagdes do agir destes”. Ademais, destaca Montesquieu (2000, p. 168) que um
dos mais perigosos arranjos institucionais a liberdade ocorre quando a fun¢do de julgar e de
legislar se concentram num mesmo 6rgao. Vale dizer, inexistiria liberdade se o poder “de
julgar ndo for separado do poder de legislar (...). Se estiver unido ao poder legislativo, o poder
sobre vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrério, pois o juiz seria legislador”. E arremata,
ainda, Montesquieu (2000, p. 87): “Nos Estados despdticos, ndo ha lei: o juiz € ele mesmo sua
propria regra”.

Veja-se que, a luz da teoria da separacao dos poderes, a instituicdo judicial da
fidelidade partidéria exorbitou da esfera de exercicio funcional do Judiciério, ja que tal poder
carece de competéncia para inovar o sistema juridico, principalmente em ambito normativo
reservado ao poder reformador, como ¢ o caso da perda do mandato parlamentar. Noutras
palavras, a san¢do juridica maxima de extingdo compulsoria de mandato politico
representativo ¢ matéria exclusiva do Poder Legislativo por intermédio de emenda

. . 5
constitucional.

3 Art. 15. E vedada a cassagio de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dard nos casos de: I —
cancelamento de naturalizacdo por sentenga transitada em julgado; II — incapacidade civil absoluta; IIT —
condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV — recusa de cumprir obrigacdo a
todos imposta ou prestagdo alternativa, nos termos do art. 5°; V — improbidade administrativa.

* Lembra Fabio Konder Comparato que “Foi em nome da defesa das liberdades que se instituiu o Estado novo
em 1937 e se instaurou o regime militar trinta anos depois” (Faoro, 2007, p. 9).

> Registre-se que manifestagio em desapreco a separagio dos poderes ndo ¢ novidade na jurisprudéncia do STF.
Veja-se que, a pretexto de proteger a Constitui¢do, aduziu, a época, o Ministro Moreira Alves: “cabe ao Poder
Judiciario (...) impedir que se desrespeite a Constitui¢do. Na guarda da observancia desta, esta ele acima dos
demais poderes, ndo havendo, pois, que se falar, a esse respeito, em independéncia de poderes” (STF. Mandado



Em razdo disso ¢ que asseverou Vieira (2009, p. 498-499), seguido de perto por
Brandado (2012, p. 158), que a atuagdo do TSE e STF criou uma espécie nova de perda de
mandato parlamentar, diferente das previstas no rol restrito do art. 55 da Constituicao Federal.
Assim, parece-lhe claro que o Judiciario “passou a se enxergar como dotado de poder
constituinte reformador”. Aduz, porém, o referido constitucionalista que a fun¢do de criar
normas, diferentemente da de exercicio de autoridade, pertencente a qualquer intérprete
constitucional num regime democratico, “deveria ficar reservada a 6rgaos representativos,
pois quem exerce poder numa republica deve sempre estar submetido a controle de natureza
democratica” (VIEIRA, 2009, p. 488).

Adite-se o argumento de que, nada obstante o grau de liberdade das agremiagdes
partidarias, o constituinte originario excluiu-lhes a faculdade de instituir a perda de mandato
eletivo, numa demonstragdo inequivoca de respeito aos principios da representagdo politica e
da democracia, de modo a proteger rigidamente o mandato popular conferido diretamente
pelo povo.

E importante ainda anotar a ideia de que a Constituigdo vigente outorgou aos partidos
politicos a natureza de pessoas juridicas de Direito privado, € ndo mais como institui¢des
integrantes do Estado, de tal maneira que adquirem eles o respectivo registro na forma da lei
civil. Essa mudanca de “status” juridico, conforme Mezzaroba (2010, p. 674), “como
principal objetivo garantir a autonomia politica e, fundamentalmente, impedir a interferéncia
da Justica Eleitoral, no processo de criacao e funcionamento dos partidos politicos”.

Com efeito, por ostentar a natureza de associagdes privadas, ndo podem os partidos, a
rigor, receber ingeréncia no processo de criacdo, pois a Constitui¢do garante a plena liberdade
associativa de fins licitos como direito fundamental dos cidaddos. Ademais, veda-se a
interferéncia estatal no funcionamento interno das associacdes em geral e, com efeito, das
siglas partidarias.

Acresca-se o fato de que o Texto Constitucional ainda prevé a garantia de que
ninguém podera ser obrigado a permanecer associado, de modo que o s6cio tem o direito
fundamental de se desligar a qualquer tempo da organizagdo associativa a que pertence.
Assim sendo, ante a inexisténcia constitucional de obrigatoriedade do representante
legislativo ou executivo de permanecer compulsoriamente atrelado a sigla partidaria pela qual
foi eleito, ¢ licito, por direito, o seu desligamento dela sem nenhum prejuizo do ponto de vista

do mandato representativo.

de Seguranga n°. 20.257-DF, Rel. Min. Décio Miranda. Disponivel: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=85046, acesso em 17.04.2011 ).
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A deferéncia do legislador constituinte de 1988 a autonomia de criagdo e ordenagdo interna
das institui¢des partidarias explica-se pela necessidade de superacdo do legado autoritario de 1964,
que ocasionou a dissolu¢do dos partidos politicos e a imposi¢do do bipartidarismo, com enorme
prejuizo para o multipartidarismo e o pluralismo politico, os quais sdo fundamentos essenciais de um
regime democratico. Ademais, ndo custa lembrar que o instituto da fidelidade politica vigorou nesse
periodo de excegdo “com o intuito de manter coesa e agrupada a bancada governista” (DIRCEU;
IANONI, 1999).°

Nesta ordem de consideracdes, € licito assentar que o ativismo dos tribunais superiores
(TSE e STF), no caso em apreciagdo, foi além do permitido pela dogmatica juridico-
constitucional, ao interferir e controlar as organizagdes partiddrias e o0 mandato representativo,
configurando-se, consequentemente, a criacdo judicidria de perda do cargo eletivo por
infidelidade uma usurpac¢io da competéncia constituinte reformadora do Parlamento. Por essa
razao, tem-se o julgado como “um dos episddios mais caracteristicos de ativismo judicidrio de

toda a historia” do STF (RAMOS, 2010, p. 249).

5 O INSTITUTO DA FIDELIDADE PARTIDARIA E A ILEGITIMIDADE
DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO

Os problemas de natureza dogmatica, conforme j& discutido, submetem a risco a
validade constitucional da perda de mandato eletivo do representante politico transfuga. Tais
problemas, entretanto, ndo sdo os singulares, pois existem questionamentos mais graves €
complexos na dimensdo da teoria democratica.

E que, numa perspectiva da teoria da democracia, nio ¢ aleatéria a escolha do
Parlamento como o poder competente para a tarefa de ordenar por meio de regras juridicas a
sociedade e as suas instituigdes representativas. A opg¢ao decorre do fato de ser o Legislativo o
poder mais representativo da sociedade, dado que ¢ formado eletiva e diretamente pelo povo.
E, em regime democratico, “s6 a vontade geral pode dirigir as for¢as do Estado em
conformidade com o objetivo de sua instituicdo, que € o bem comum” (ROUSSEAU, 2003, p.
33).

A tradigao filoséfica iluminista de ha muito ressalta a superioridade do parlamento no
Estado democratico de direito. Nao ¢ por menos que Rousseau (2003, p. 107) aduzia:

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

6 Se antes a imposicio de permanéncia do parlamentar ao partido de origem era impedir o que ndo ficaria
esdruxulo chama de “infidelidade centrifuga”, hoje a decisdo do STF visa justamente a obstar a “infidelidade
centripeta”, isto ¢, a saida de representantes das agremiagdes partidarias oposicionistas para as legendas
situacionistas.



partes. O cérebro pode paralisar-se ¢ o individuo continuar a viver. Um individuo
torna-se imbecil e vive, mas, tdo logo o coracdo deixar de funcionar, o animal morre.

Na mesma esteira, ponderava Kant (2003, p. 155):

Todo Estado encerra trés poderes dentro de si, isto ¢, a vontade unida consiste de
trés pessoas (trias politicas): o poder soberano (soberania), na pessoa do legislador;
o poder executivo, na pessoa do governante (em consonancia com a lei) e o poder
judiciario, (para outorgar a cada um o que € seu de acordo com a lei), na pessoa do
juiz.

Nada obstante a deferéncia da teoria politica moderna pelo Parlamento ¢ inegavel a
tendéncia atual no mundo ocidental, mais ainda no Brasil, da colocacao do Judiciario como
poder mais importante do Estado. E isso se materializa pela absor¢ao de fungdes dos poderes
eletivos pelos 6rgdos judiciais, num processo mundialmente denominado como judicializa¢ao
da politica.

No Brasil, esse fendmeno do controle da politica pelo Judicidrio ganha foro de alta
dramaticidade para o Poder Legislativo, ja que, nas tltimas duas décadas, nossos parlamentos,
nas trés esferas da Federacao, “tém vivido em constante crise de credibilidade, e os
professores, juizes, membros do ministério publico e advogados os desprezam
profundamente” (SUNDFELD, 2009, p. 14). Tanto assim que “No quadro em que vivemos, o
Parlamento brasileiro caminha para ser tido como desnecessario e ¢ compreendido,
especialmente, pelos juristas, como instituicdo que macula a Constituicio Republicana”
(BIGONH; MOREIRA, 2009, p. 01) e o sistema democratico.

Na percepcao de Waldron (2003, p. 02), o discurso juridico estd repleto de certas
“imagens que apresentam a atividade legislativa comum [inclua-se, e partidaria] como
negociata, troca de favores e procedimentos eleitoreiros — na verdade como qualquer coisa,
menos decisao politica como principios”.

Destaque-se, entretanto, o fato de que a rejeicdo as instituicdes eletivas nada mais
representa do que o repudio ao povo e seus mandatarios diretos por parte dos juristas. Isso,
porém, ndo ¢ nenhuma novidade. Tradicionalmente o pensamento juridico aqui e alhures tem
natureza elitista, conservadora e antidemocratica. A respeito disso, sdo esclarecedoras as
palavras de Tocqueville (apud LOPES, 2008, p. 287): “Escondido no fundo do coragdo de um
jurista encontram-se os gostos e habitos da aristocracia. (...); como ela, se cultivam um grande
desprezo pelo comportamento das multiddes e secretamente desprezam o governo pelo povo™.

E sintomatica do preconceito contra a politica a manifestagdo do Min. Gilmar Ferreira

Mendes (Internet, 2011) acerca do julgamento da infidelidade partidaria:



[...] esta é uma decisdo ndo s6 correta, mas historica do Supremo Tribunal Federal,
que fez jus a interpretacdo do principio democratico. Tinhamos chegado ao limite
nesse troca-troca, no chamado plano da pratica do transfuguismo. Com todas as
seqiielas que os senhores podem imaginar para o principio democratico. Pessoas que
eram eleitas no momento seguinte a eleicdo ja negociavam a troca de partidos.
Algumas epigrafes hoje sdo conhecidas no Brasil. Nao era apenas por conveniéncia
politica... Nesse contexto, por exemplo, se coloca a questdo do proprio processo
rumoroso do mensaldo. A democracia estava sendo erodida, corrompida, com a
politica. E essa releitura que o tribunal faz. (...) O cenrio politico depois da decisdo
¢ outro. Pelo menos o troca-troca de partidos teve um encerramento. E obrigou
inclusive a dar densidade minima a atividade politico-partidaria (Grifou-se).

Ha de se destacar a ideia de que o conceito de democracia e de Constitui¢do do STF
ndo se articula com a nog¢ao de radicalidade democratica, na qual sdo inerentes a prevaléncia e
defesa da soberania popular, como critério basilar para legitimar as agdes e procedimentos do
Estado’. Contrariamente, vé-se que o articulado, em muitas decisdes judiciais e, em especial,
na observagdo do referido Ministro, traduz uma concepgao elitista de democracia, isto €, feita
de cima para baixo, dado que a sociedade e as suas instituigdes politicas, representativas por
exceléncia da soberania do povo, ficam em posicao subalterna e dependente em relagdo ao
Judiciario.

Trata-se, parafraseando Candido (apud HOLANDA, 1995, p. 23), de visdo ilustrada
em relacdo a democracia, segundo a qual compete a intelectuais e esclarecidos, e
especificamente a juristas, no caso em analise, decidir as questdes mais dificeis e complexas
da sociedade, em substitui¢do ao povo e seus representantes, supostamente “em virtude de sua
ignorancia, incapacidade e imaturidade” (SALES apud WOLKMER, 2007, p. 97).

Ademais, avulta-se a visdo preconceituosa do Judicidrio em relagdo a politica, quando
reivindica para si a missdo de regenerar as nossas instituigdes representativas, como o
Parlamento e os partidos politicos, por meio de uma assepsia juridica dos vicios, males e
problemas que acometem historicamente essas institui¢des.

Ocorre, porém, que essa reivindicagio judicial ndo tem razio de ser. E que o STF nio
se trata de um poder alheio a realidade, mas inserido nas contradigdes e conflitos presentes na
sociedade, tal qual os demais poderes. De fato, na nossa arena judicial mais alta, como em
qualquer outra esfera institucional, “as decisdes saem do choque de ideologias, geragdes,

interesses e possibilidades” (SUNDFELD, 2009, p. 12), pois “a politica, o direito, as leis

" Esse ¢ o conceito de democracia objetivamente previsto na Constituigio Federal de 1988, no paragrafo tmico
do art. 1°: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢do”.



traduzem o processo de vida real dos homens” (FAORO, 2007, p. 32).8 Portanto, sem razido
alguma a invocacao pelo STF de arbitro neutro e apolitico das disputas entre poderes e no
interior destes, principalmente quando se sabe que o conflito ¢ inerente ao regime
democratico e considerado por isso “legitimo e necessario” (CHAUI, p. 51), inclusive para a
“compreensdo das dimensdes entre constituicao e realidade” (LIMA, 2012, p. 419).

Ora, essa pretensdo do nosso Orgdo judicial supremo lhe daria o carater de poder
moderador, nos moldes da Constitui¢ao de 1824, e por essa razdo com ‘“‘status’ de institui¢ao
acima das questdes politicas e partidarias, que zela pela sociedade e pelo Estado (LOPES,
2008, p. 294), mas que ¢ insuscetivel de responsabilidade politica, pois ndo se submete a
controle popular por meio de eleicdes diretas. Esse papel de poder superior, neutro e
indevassavel fortalece a natureza conservadora da jurisdicdo constitucional, com vistas a
conter os eventuais abusos do Parlamento e assegurar a estabilidade (status quo) na sociedade
(LIMA, 2003, p. 228-229).

Assim, com a devida relativizagdo e parafraseando Faoro (1998, p. 286), o Supremo
apropriou-se da condi¢do de titular da soberania da sociedade e do Pais, em nome da
reivindicagdo neoconstitucionalista (pdés-moderna) do Judiciario como o poder capaz de
efetivar por si s6 as promessas ndo cumpridas da Modernidade, isto €, concretizar os direitos e
garantias fundamentais declarados na Constitui¢do, na linha defendida por inimeros autores,
entre os quais, os denominados de neoconstitucionalistas.

Nesse sentido € que adverte Oliveira (2009, p. 247):

[...] ndo adianta recorremos a um possivel sucessor do Imperador, a um possivel
sucesso do Poder Moderador, para resolvermos todos os nossos problemas. A tltima
moda do momento ¢ transferir o destino da cidadania para o Supremo Tribunal
Federal, sob a desculpa da incapacidade dos cidadaos brasileiros de exercerem a sua
cidadania. Nos ja fizemos isso em relagdo a Presidéncia da republica, em relagdo aos
militares. Vamos, agora, transferir para o Supremo Tribunal Federal ¢ para o
Judiciério tal responsabilidade?

A problemaética aprofunda-se ainda mais quando se constata que o STF ndo se
restringe a atuar apenas como legislador negativo, com func¢do de invalidar leis e atos
normativos da feitura do Poder Legislativo. Hoje procede igualmente como legislador
positivo, normatizando relagdes politicas mediante o estabelecimento de novos institutos

eleitorais e partidarios, como ¢ o caso da perda do mandato do parlamentar infiel.

¥ Acertadamente ponderou o Ex-Ministro do STF Eros Roberto Grau: “O Supremo de hoje ¢ produto da nossa
histoéria, da historia do Brasil, ele vai evoluindo... eu tenho insistido em dizer que o Direito ¢ um pedago da
realidade. Ndo adianta querer separar” (Le Monde Diplomatique Brasil, 2010, p.14).



Acontece que a judicializagdo de questdes politicas, além de significar invasdo a
reserva constitucional de competéncia legislativa, usurpa “atribui¢des dos representantes
democraticamente eleitos” (LIMA, 2005, p. 623) para discutir e deliberar sobre problema
nitidamente politico, como a exigéncia ou nao de fidelidade partidaria.

Frise-se que se o debate de questdes politicas e também morais ficar restrito a arena
judicial isso coloca em xeque a heterogeneidade das ideias, contradicdes e choques de
interesses antagonicos das forgas sociais e politicas, maculando a decisdo por déficit de
democracia, ja& que tomada por uma elite de magistrados carente de legitimidade popular
outorgada pela sociedade.

Além disso, ¢ de se observar que a tentativa do STF de resolver problemas
institucionais dos partidos politicos por meio de decisdes de natureza moralista nao reflete
bem a questao da alta mobilidade dos agentes politicos entre legendas no Brasil. Em verdade,
o Judiciario inverte parcialmente a 16gica das coisas, uma vez que ele atribui a dificuldade de
realizagdo da democracia politica a caréncia de higidez partidaria, quando de fato, parece ser
0 Inverso.

E que “o mal-estar provocado pelo funcionamento dos partidos e do sistema partidario
no Brasil” (apud MORAES, 2009, p. LXXVI) ndo é causado, em grande medida, pela
auséncia de fidelidade partidaria, mas produto direto da evolugdo historica da vida politica
brasileira.

Dito de outro modo, a fraqueza e “subdesenvolvimento partidario” brasileiro (SCOTT
MAINWARING apud DULCI, 2003, p. 301), ndo podem ser atribuidos unica e
exclusivamente a frouxiddo moral e ética dos agentes politicos, como querer fazer crer o
idealismo abstrato e o moralismo juridico, de tal sorte que pudessem ser superados puramente
por férmulas legais criadas por um Judiciario “ativista e criativo” (SILVA; VIEIRA, 2009, p.
68).

Na realidade, “a auséncia de verdadeiros partidos ndo ¢ entre nds, como ha quem o
suponha singelamente, a causa de nossa inadaptagdo a um regime legitimamente democratico,
mas antes um sintoma dessa inadaptacdo” (HOLANDA, 1995, p. 183). Portanto, os partidos
politicos brasileiros ndo ostentam natureza de institui¢ao politica forte, coesa e coerente, com
agentes auténticos e fieis ao ideario ideologico da legenda, em razdo da heranca fortemente
autoritaria, patrimonialista e antidemocratica da patria histéria politica. Tanto assim que
Holanda (1995, p. 160) constatou que “a democracia no Brasil foi sempre um lamentavel mal-
entendido”, fardo esse que ainda hoje constitui um dos grandes obstaculos a consolidacdo e

aperfeigoamento, no Brasil, de um sistema partidario-eleitoral democratico e republicano.



Nessa linha de argumentagdo, quer parecer aos atores que uma atitude mais realista e
racional da vida politica brasileira exigiria um maior comedimento do STF no tocante a
imposicdo da fidelidade partidaria, deixando para o Congresso Nacional a missdo
notadamente complexa e arida de realizar a reforma politica. Isto porque, conforme ponderou
Moraes (2009, p. LXXVIII), “H4 que esconjurar (...) a idéia (...) que constantemente cria
for¢a no Brasil de hoje, segundo a qual a legislagdo partidario-eleitoral dara solucdes rapidas
ao que a legislacdo penal (...) ndo tem sido eficaz”. Cruamente, diz Santos que “vender a idéia
de que a reforma politica acabara ou diminuird de maneira significativa comportamentos
desviantes e ma utilizacdo dos recursos publicos ¢ vender ilusdes” (Apud MORAES, 2009, p.

LXXVIII).

6 A RESOLUCAO N. 22.610 DO TSE E OUTROS PROBLEMAS DE ORDEM
DOGMATICA

A Resolugdo n°® 22.610/07 do TSE disciplinou os processos de perda de mandato
eletivo e de justificacdo de desfiliagdo partidaria, conforme ja mencionado. Pode-se criticar,
entretanto, primeiramente, tal resolu¢do em virtude da auséncia de competéncia para a sua
edicdo, pois a sua posicao ativista neste caso viola o principio constitucional da separagdo de
poderes, previsto no art. 2° da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Sabe-se que a teoria da separacdo de poderes refere-se a uma classificagao de fungao
proveniente dos orgdos de governo, ja que o poder do Estado se mostra como indivisivel, o
que remete o uso do Poder Judiciario para exercer as fungdes legislativas ou administrativas
em sentido amplo quando for autorizado por lei, conforme a diccdo do Codigo Eleitoral

(BRASIL, 1965), ao prever o poder regulamentador do TSE, em seu art. 23:

Art. 23 Compete, ainda, privativamente ao Tribunal Superior: (...) IX — expedir as
instru¢des que julgar convenientes a execugdo deste Codigo (...) XII — responder,
sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em tese por autoridade com
jurisdigdo, federal ou orgdo nacional de partido politico (...) XVII — tomar
quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a execu¢do da legislagdo
eleitoral.

Vé-se deste dispositivo a possibilidade de o TSE responder, “em tese”, as questdes
afetas ao Direito eleitoral e expedir instrugdes para a execugdo do Codigo Eleitoral. A atuagao
da Justica Eleitoral, contudo, deve cingir-se a atividade meramente regulamentadora, leia-se,

fiel execucdo da legislagdo eleitoral, ndo podendo contrariar os preceitos legais

hierarquicamente superiores do ordenamento juridico.



Assim, o argumento de que o TSE (BRASILIA, 2007c) executou apenas o seu poder
normativo, garantido legalmente, sem ferir a separagao de poderes, passa a ser insustentavel,
na medida em que se percebe que ele implicou a formulacao de direitos eleitoral e processual
novos, causando, por conseguinte, uma invasdo a competéncia privativa da Unido para
legislar acerca dessas matérias, em flagrante violagdo ao art. 22, I da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

E, de fato, ndo resta duvida de que a Resolugdo traz normas gerais e abstratas,
inovadoras e imperativas, em matéria de Direito eleitoral, ao fixar hipdteses de justa causa
para a manutencdo do mandato; e, processual, ao criar hipotese de revelia, estipular os
legitimados ativos, prazos de manifestacdo das partes e julgamento, estabelecendo ainda a
irrecorribilidade das decisdes, atuando como evidente legislador constituinte reformador e
ordinario.

Nessa linha de orientacdo ¢ a critica de Cerqueira e Cerqueira (2008, p. 284):

O TSE ndo 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, T da CF/88.

Na verdade, o TSE ndo possui competéncia para instituir novos ritos processuais nem
estabelecer a imposi¢do de perda do mandato e justa causa para sua manuten¢do, uma vez
que, como ja frisado, por ser tal competéncia privativa da Unido, ndo poderia o STF delegar
ao TSE uma prerrogativa que nao possui, principalmente porque € contra a maxima da logica
do razoavel de que ninguém pode conceder a outrem mais poder do que, de fato e de direito,
ostenta.

E, ainda, varios dispositivos desta Resolu¢do podem ser vistos como inconstitucionais
em virtude de possuirem um contetido lesivo a ordem juridica. Em seu art. 1°, por exemplo, a
Resolugdo 22.610/07 do TSE (BRASILIA, 2007a) prevé que o partido politico interessado
deve provocar a Justiga Eleitoral para requerer a perda do mandato eletivo do parlamentar.
Em outro momento fixa a competéncia do TSE para julgar mandatos federais e dos tribunais
regionais eleitorais para os mandatos estaduais e municipais. Dessa forma, esta previsdo
lesiona o art. 121 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), que reserva a lei complementar a
organizagdo e competéncia dos tribunais e juizes eleitorais.

E ainda ¢ importante frisar que a discussao em virtude da titularidade e da perda do

mandato eletivo por infidelidade partidaria, por serem matérias fora do periodo eleitoral



propriamente dito, estdo excluidas da competéncia da Justica Eleitoral, eis que a esta so
competente regulamentar, controlar e julgar assuntos afetos ao processo eleitoral, e ndo a
quem pertence a titularidade do mandato eletivo e as causas de perda da representacdo
popular.

Portando, a Resolucdo n° 22.610/07 do TSE, ao tratar da distribuicdo de competéncia
judiciaria, competéncia exclusiva do Poder Legislativo, distorce completamente o ativismo
judicial aceitavel e permitido em um Estado democratico de direito, situando sobremodo em
xeque as prerrogativas constitucionais do Parlamento brasileiro, especificamente a atribuicao
privativa de elabora¢do normativa.

E por isso que Cerqueira e Cerqueira (2008, p. 139) pertinentemente aduziram que:

O TSE, nas CTAS [consultas] 1398 e 1407, e ainda na resolucdo 22.610/07,
portanto, atuou como “legislador positivo” constitucional, adiantando a Reforma
Politica, criando uma hipertrofia e invadindo o espago do poder legislativo, violando
a harmonia do sistema check and balance previsto no art. 2° da CF/88.

Nao ¢ s0 isso, no entanto. A Resolucdao n° 22.610/07 do TSE ainda provoca lesdo ao
principio do contraditério e do devido processo legal, visto que a norma em questdo
estabelece a irrecorribilidade das decisdes interlocutorias do Relator e, no que diz respeito aos

acordaos, o cabimento tdo somente do pedido de reconsideracao.

7 CONSIDERACOES FINAIS

E importante salientar que o ativismo judicial dentro dos limites constitucionais ¢
fundamental na preservacdo de um sistema equilibrado entre os poderes, principalmente
quando ha doutrina constitucional radical que defende o Poder Judiciario como Orgao
controlador dos demais poderes do Estado.

Hé de atentar-se, nesse sentido, para o fato de que o Poder Judiciario se utilizou de
valores e principios constitucionais para definir a perda do cargo eletivo por infidelidade.
Alids, visualiza-se nos votos de alguns ministros uma leitura moralista do Direito
constitucional, segundo a qual € possivel extrair de valores e principios subjacentes ao sistema
constitucional comandos aptos a resolver diretamente casos concretos, ainda que
expressamente inexistentes.

Tal metodologia do Direito ¢ embasada no que se convencionou chamar de
neoconstitucionalismo. Nessa visdo, o Direito e também a Moral ndo sdo esferas

independentes, mas que se relacionam, de tal maneira que a validade do Direito passa a



depender, em grande medida, da sua compatibilidade com os valores morais e éticos da
sociedade.

O problema maior da teoria moralista do Direito ¢ o fato de conceder ao juiz
constitucional o poder de dar a Gltima palavra sobre problemas constitucionais de natureza
nitidamente moral e politica, que, regra geral, sdo matérias controversas e talvez
insusceptiveis de consenso da sociedade.

Bercovici (2005, p. 297), acerca disso, salienta que a questdo essencial da
preponderancia do Judicidrio € a da substituicdo do Parlamento, eleito pela soberania do povo,
pelo governo dos juizes. Dai indagando: “Em quem o cidaddo deve confiar: no representante
eleito ou no juiz constitucional? Se o legislador ndo pode fugir a tentagdo do arbitrio, por que
0 juiz poderia”?

Quem razoavelmente responde a questdo é Avila (2009, p. 200), quando sustenta que
“O Poder Judiciario ndo deve assumir, em qualquer matéria e em qualquer intensidade, a
prevaléncia na determinagdo da solugdo entre conflitos morais, num Estado de Direito,
vigente numa sociedade complexa e plural”. E continua o raciocinio, acentuando que o “Poder
onde, por meio do debate, se pode respeitar e levar em consideracdo essa pluralidade de
concepgdes de mundo e de valores, e 0 modo de sua realizagdo, ¢ o Poder Legislativo” (p.
200); uma vez que, por meio do Parlamento, utilizando procedimentos publicos de discussao,
“se pode obter a participag¢do de todos e a consideracdo da opinido de todos, em matérias para
as quais nao ha uma solugao, mas varias solugdes para os conflitos de interesses” (p. 200).

Nao se olvide que a concessdo da palavra derradeira, referente a controvérsias
envolvendo elementos morais, aos juizes, deixa o Judiciario entregue a si mesmo, retirando,
nos Estados democraticos de direito, a prerrogativa basilar dos representantes do povo, de
estabelecer o conteudo juridico fundamental para reger a sociedade e o Estado.

A adverténcia de Maus (2000, p. 129), apesar de ser direcionada para a Corte

Constitucional alema, encaixa-se, adequadamente, ao Supremo brasileiro:



Quando a justica ascende ela propria a condi¢do de mais alta instancia [moral] da
sociedade passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social; controle ao
qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de
organizagdo politico-democratica. No dominio de uma justica que contrapde um
direito ‘superior’, dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros poderes
do Estado e a sociedade ¢ notéria a regressdo a valores pré-democraticos de
parametros de integragao social.

Destaca ainda Maus (2000, p. 180 e 225) que o poder ilimitado de interpretacao de
todos os dispositivos constitucionais, inclusive de valores morais, possibilita ao Judiciario
anular “os limites do Direito e, com isso, os limites de regulamentacao estatal”. E ndo se pode
perder de vista o fato de que a Constitui¢do ¢ o parametro objetivo de conten¢do do exegeta,
ndo podendo este “impor qualquer sentido normativo a tudo e a todos, como se inexistissem
barreiras de todas as ordens” (LIMA, 2005, p. 625).

Portanto, “Nao ¢ possivel que o intérprete se esquive do texto, que a ele atribua
sentidos diversos em contextos similares ou que promova alteragdes interpretativas sistémicas
da Constituicdo” (SAMPAIO, 2005, p. 398), de maneira a reorganizar, a seu talante, a
engenharia de reparticdio de competéncias definida constitucionalmente. Adite-se a
adverténcia de Neves (2007, p. 235-236): “a atividade controladora do Judiciario no ambito
da amplia¢do excessiva de sua competéncia em questdes politicas ¢ fator decisivo para uma
crise de funcionalidade e de legitimidade do Estado Democratico de Direito”.

Ha de se perguntar, no entanto, se o ativismo do Supremo na defini¢do da perda do
mandato do parlamentar infiel ndo traria ganhos para a democracia partidaria, ainda que com
o comprometimento da separa¢do de poderes e da legalidade. Ocorre que sempre ha um
prejuizo “para a democracia quando o ponto de vista a respeito das condigdes democraticas €
imposto por uma institui¢do nao-democratica, mesmo que este ponto de vista esteja correto ou
apresente melhorias a democracia” (WALDRON, 2009, p. 269).

Na verdade, ndo hé que se falar em mudanga institucional e social legitimas sem a
participagdo efetiva da soberania do povo ou, no minimo, dos representantes do povo
soberano, que ¢ o Parlamento. Vale dizer, “Sem participa¢do popular, qualquer projeto de
transformagdo social ndo ¢ viavel. O Judiciario certamente nio fara as vezes de vanguarda
libertadora”. (SOUSA NETO, 2006, p. 128). Na linha de Sunstein (2008, p. 186-187), os
mecanismos politicos democraticos sdo melhores para realizar reformas mais profundas, pois
“Depender das cortes podera prejudicar os canais democraticos utilizados para a busca de

mudangas, e de duas maneiras. Poderia distrair as energias e recursos da politica, e a eventual

decisdo judicial poderia barrar um desfecho politico”.



Adite-se mais uma vez a pertinente observa¢do de um dos maiores criticos da
jurisdi¢do constitucional da politica no mundo, Waldron (2010, p. 98), quando objeta a
entrega da palavra final, em uma democracia livre e pluralista, a uma corte constitucional
destituida de legitimidade politica para tanto. Assevera o autor que o ativismo judicial:

[...] é politicamente ilegitimo, naquilo que diz respeito aos valores democraticos: ao
privilegiar a maioria dos votos entre um pequeno numero de juizes ndo eleitos e ndo
responsabilizaveis, ele priva os cidaddos comuns de seus direitos e rejeita estimados
principios de representacdo e igualdade politica na resolugdo final de questdes de
direito.

Na mesma linha, pondera Dahl (2012, p. 304) que “quanto mais os quase guardides
[juizes] estendem sua autoridade as questdes substantivas, mais eles reduzem o escopo do
processo democratico”. E conclui o referido autor, de forma irreparavel, que a substituicao ou
limitagdo do processo democratico decisorio por outro ndo democratico infringe “um dos
direitos mais fundamentais dos seres humanos, um direito tdo basico que foi denominado
inalienavel: o direito das pessoas de governar-se.” (p. 304).

Portanto, se a primeira vista a institucionalizagao judicial da perda de mandato implica
elementos positivos para o sistema politico e eleitoral brasileiro, pois a infidelidade partidéria
¢ “reprovavel do ponto de vista de uma ética politico-partidaria minima” (TAVARES, 2008,
p. 764), apds as objegdes declinadas ha pouco, € no minimo prudente e aconselhdvel nao
aceita-la como inexoravelmente favoravel a democracia.

Finque-se, para que ndo paire davida, que os autores deste estudo filiam-se a tese de
que a aderéncia obrigatdria do representante eleito ao partido de origem possa colaborar, em
alguma medida, para o fortalecimento partidario no Brasil. No Brasil, contudo, a legitimidade
para levar a cabo a reformulagdo do sistema politico e partidario é exclusiva do Congresso
Nacional.

A proposito disso, € elucidativa a seguinte passagem do voto do Ministro Eros Grau
(apud BRANDAO, 2012, p. 158, nota n° 255):

Nao ha oposig¢do, neste sentido, entre as normas constitucionais e a realidade
constitucional, de modo que o Supremo Tribunal Federal — menos ainda o TSE —
exorbite da funcdo jurisdicional para emendar a Constitui¢do, reformando-a. Mais,
consta que o Poder Legislativo vem atuando em dire¢do a implantagdo de uma
reforma politica, no bojo da qual o item da fidelidade partidaria compdem-se entre
os temas de uma reforma politica, no bojo do Poder Constituinte Derivado ja em si
consubstancia ‘quebra constitucional.

Ademais, ha que se acrescer o fato de que a Resolugdo n° 22.610/07 do TSE,

sufragada pelo STF, ultrapassou, em grande amplitude, os limites pertinentes ao ativismo



judicial, notadamente pelo fato de reintroduzir o instituto da fidelidade partidaria, que de ha
muito, como se exprimiu hd pouco, ¢ um dos objetos das propostas legislativas da reforma
politico-partidaria, cuja finalidade ultima ¢ encontrar o ponto de equilibrio entre a
governabilidade do poder e a democracia.

Por derradeiro, deixam-se, a titulo provocativo, algumas indagacdes sobre o complexo
fendmeno do ativismo judicial e/ou judicializagdo da politica, para uma anélise posterior e em
espaco adequado: (i) o que moveria o STF a adentrar o ambito de competéncia dos outros
poderes, com a usurpagdo da capacidade decisoria das instituigdes representativas?(ii) Quais
forcas ou correlagdo de forcas estdo nas entrelinhas do protagonismo do STF? (iii) Quais as
consequéncias para as institui¢des representativas e para a democracia brasileira do STF como
legislador positivo? E, por fim, (iv) como por a Constitui¢do Federal de 1988 acima da

vontade do STF?
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