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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar as decisdes das Cortes Superiores de Justica
e seu incentivo a criacdo de novos partidos politicos. Para tanto, analisar-se-a o percurso judicial
sobre o caso especifico da fidelidade partidaria, o qual se inicia através de uma consulta feita
perante o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e se consolida com decisdes consideradas ativistas do
Supremo Tribunal Federal (STF). Apds, abordar-se-a o impacto destes julgados no mundo politico,
tendo em vista que houve um fomento a criacdo de novas legendas partidarias como subterfugio
para a manutencdo do mandato do parlamentar infiel. Por ultimo, realizar-se-a4 uma reflexao acerca
dos limites pertinentes ao ativismo judicial em questdes extremadamente politicas. A conclusao
extraida, ap6s a utilizacdo de métodos de pesquisa referente a revisao bibliogréfica e a analise das
decises judiciais, € que os julgados das Cortes Superiores repercutiram no sistema de governo,
notadamente na governabilidade do nosso pais. Assim, o presente estudo parte de uma analise
investigava de metodologia dialética-indutiva com o intuito de observar os diversos
posicionamentos e as teses que se tém consagrado na aplicacdo pratica juridica.

Palavras-chave: Infidelidade Partidaria; Ativismo Judicial, Governabilidade; Cortes Superiores
de Justica.

ABSTRACT: This article aims to analyze the decisions of the Superior Courts of Justice and their
incentive to the creation of new parties. For this purpose, it will analyze the judicial course on the
specific case of party unfaithfulness, which begins with a consultation before the Superior Electoral
Court (TSE) and is consolidated with decisions considered activists of the Federal Supreme Court
(STF). The impact of these judgments on the political world will then be addressed, bearing in
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mind that the creation of new party subtitles has been encouraged as a subterfuge to maintain the
mandate of the unfaithful congressman. Finally, there will be a reflection on the limits to judicial
activism in extremely political matters. The conclusion drawn, after using research methods related
to bibliographic review and analysis of judicial decisions, is that the judgments of the Supreme
Courts have had repercussions on the system of government, notably on the governability of our
country. Thus, the present study starts from an investigative analysis of dialectical-inductive
methodology in order to observe the different positions and theses that have been enshrined in legal
practical application.

Keywords: Party Unfaithfulness; Judicial Activism; Governance; Superior Courts of Justice.

SUMARIO: Introducdo. 1 Fidelidade Partidaria & Servico da Soberania Popular. 2 Ativismo
Judicial na Positivacdo da Perda de Mandato por Infidelidade Partidaria. Conclusdo. Referéncias

INTRODUCAO

A expressdo ‘fidelidade partidaria’ tem sido muito utilizada desde a redemocratizacdo do
Brasil, na década de 80, devido ao constante transito dos politicos brasileiros entre os mais diversos
partidos. Apds obterem éxito na elei¢do por meio de um partido, os parlamentares migravam para
outros segundo sua conveniéncia eleitoral.

Com isso, veio a tona a discussao sobre a regulamentacdo da infidelidade partidaria. Os
partidos politicos prejudicados comecaram a questionar o dever parlamentar, apos a elei¢éo, de ser
fiel & agremiacdo de origem e ao eleitorado que o elegeu, requerendo a cassa¢do do mandato dos
infiéis e sua posterior substituicao por seus suplentes.

N&o obstante a grande relevancia do tema, o legislador originario declinou, taxativa e
excepcionalmente, as hipdteses de perda de mandato parlamentar, a luz do art. 55, da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/1988), a saber:

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: | — que infringir qualquer das
proibicGes estabelecidas no artigo anterior; Il — cujo procedimento for declarado
incompativel com o decorro parlamentar; 11 — que deixar de comparecer, em cada
sessdo legislativa, a terca parte das sessbes ordinarias da Casa a que pertencer,
salvo licenga ou missdo por esta autorizada; IV — que perder ou tiver suspensos 0s
direitos politicos; V — quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos
nesta Constituicdo; VI — que sofrer condenagdo criminal em sentenca transitada
em julgado.

Contudo, ndo houve previsdo para a desfiliacdo partidaria, por cancelamento de filiagéo
partidaria (eleito fica sem partido) ou por filiagdo a outra legenda (eleito transfere-se para outro partido),
com ou sem justa causa, como motivo para perda do cargo eletivo e, tampouco, o art. 15, da
CF/1988, estabeleceu o desligamento partidario como causa de perda ou suspensao de direitos
politicos, como dispositivo que se segue:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se
dara nos casos de: | — cancelamento de naturalizacdo por sentenca transitada em
julgado; Il — incapacidade civil absoluta; 11l — condenacdo criminal transitada em
julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV — recusa de cumprir obrigacdo a todos
imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do art. 5% V — improbidade
administrativa.
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Dessa forma, pretende-se enfrentar, nesse estudo, como essa questédo foi judicializada e
como as Cortes Superiores, notadamente, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) conduziram-na. Para tanto, serdo utilizados os métodos de revisdo bibliogréafica e
de analise das decisdes judiciais para a elucidagdo de tal problematizacéo.

Inicialmente, serd analisado como a deferéncia do legislador constituinte ao
fortalecimento da autonomia dos partidos politicos e a inexisténcia de regras rigidas sobre a
fidelidade partidaria no ordenamento juridico brasileiro conformaram a migracdo partidaria
visando aos interesses outros que ndo ao publico.

Diante dessa emblematica, inUmeras propostas legislativas foram apresentadas para
tramitacdo no Congresso Nacional, buscando barrar o transito partidario. Contudo, foi no Poder
Judiciario que este tema saiu da inércia, atraves de julgados que ficaram conhecidos como “um dos
mais notorios casos de ativismo judicial do pais (RAMOS, 2010).”

Analisar-se-a, entdo, como foi a construcdo jurisprudencial que culminou na positivacao
de uma espécie nova de perda de mandato parlamentar, diferente das previstas numerus clausus do
art. 55, da CF/1988. O inicio se deu quando o STF confirmou a constitucionalidade da Resolucéo
n°® 22.610, de 25 de outubro de 2007 (BRASIL, 2007e), do Tribunal Superior Eleitoral,
reconhecendo a existéncia do dever constitucional de observancia da regra da fidelidade partidaria,
sob pena de perda do mandato parlamentar. Entretanto, com a ressalva de que a puni¢do nao se
aplica para a criacdo de novos partidos, gerou-se, assim, um estimulo a proliferacao partidaria.

Em seguida, tecer-se-d0 comentérios acerca do cenario que se erigiu a partir de tais
decis6es judiciais e 0 impacto no sistema politico. A questdo que se suscita € se as Cortes de Justica,
ao ultrapassarem os limites pertinentes ao ativismo judicial, conseguem traduzir em seus
julgamentos toda complexidade que as outras esferas, como a politica e a econémica, englobam,
tendo em vista que o julgador nem sempre dispde das informagdes ou mesmo do conhecimento de
realpolitik (politica realista) para avaliar a repercussdo de determinadas decisdes.

Por fim, conclui-se que a fragmentacdo da representacdo partidaria no Congresso
Nacional, fomentada pelas Cortes Superiores, parece ter alterado, significativamente, os padrbes
de interacdo entre os Poderes Executivo e Legislativo no que tange a governabilidade.

Como metodologia cientifica de pesquisa, empregou-se 0 método de dialética-indutiva
com o objetivo de investigar os diversos posicionamentos e as teses/teorias que se tém consagrado
na aplicacdo pratica juridica.

1 FIDELIDADE PARTIDARIA A SERVICO DA SOBERANIA POPULAR

Em reacdo ao periodo da ditadura militar, os congressistas constituintes de 1988 néo
consideraram nenhuma exigéncia quanto a formacdo e a representacdo dos partidos nas casas
legislativas — Camara dos Deputados Federais e Senado Federal. Ao reverso, estabeleceram a livre
criacdo, fusdo ou incorporacao de agremiacOes partidarias como preceito constitucional, conforme
art. 17, da CF/1988, bem como foram contrarios a qualquer insercdo no texto que pudesse restringir
esse direito.

A condescendéncia do legislador constituinte ao fortalecimento da autonomia dos partidos
politicos e a inexisténcia de regras rigidas sobre fidelidade partidaria no ordenamento juridico
brasileiro, explica-se pelo temor existente de que esse instituto pudesse ser utilizado com o fito de
macular a liberdade e a autonomia dos parlamentares brasileiros, semelhante ao que aconteceu no
regime militar, onde a fidelidade partidaria foi usada como mecanismo para que os militares
conseguissem manter coesa e agrupada a bancada governista. Segundo PUCCI (2002), a legislagdo
do periodo autoritario, constava norma expressa acerca da penalizacdo da infidelidade partidaria com a
perda do mandato. Tal texto constitucional, contudo, sofreu alteragdo pela Emenda Constitucional n°® 25/85,
que fora recepcionada, pela comunidade juridica, como avanco na superagéo do regime militar.
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Ao dar mais liberdades as agremiacdes partidarias, o espirito liberal da atual carta magna
apresentou como efeito colateral a pratica de excessos, como a constante migracdo de politicos
eleitos por determinada agremiacdo para outros partidos, muitas vezes de forma desmotivada e
oportunista, fazendo-se, necessario, a utilizacdo benéfica do instituto fidelidade partidaria com
intuito de amenizar a clara distorcdo existente no sistema politico brasileiro.

Com efeito, o transfuguismo partidario na pratica brasileira pds 1988 virou rotina
recorrente nas legislaturas parlamentares. Da parte da opinido publica, inclusive refletida na midia,
essa rotina foi compreendida como uma deformacéo do sistema democrético.

A titulo de exemplo, considerando seis legislaturas da Camara dos Deputados a partir de
1983, da 472 a 522 legislatura (apés a EC n° 25 de 1985), passaram pela Camara Federal 3.591
parlamentares, entre titulares e suplentes. Destes, 29,3% deixaram os partidos pelo qual foram
eleitos e se filiaram a outro. Levando-se em conta que alguns desses deputados mudaram mais de
uma vez de partido, o que acrescenta mais 264 mudancas partidarias, chegamos a um total 36,70%
parlamentares que mudaram de legenda (FERRAZ JUNIOR, 2008).

Em virtude da alternancia entre regimes democraticos e ditatoriais, os partidos politicos
sofreram com suas vicissitudes, que pouco contribuiram para conferir-lhes uma base ideoldgica
solida capaz de ensejar o surgimento de agremia¢6es partidarias divorciadas do clientelismo, do
patrimonialismo e dos interesses econdmicos dominantes. Logo, o legado deixado foi de legendas
carentes de cunho ideoldgico e programatico, sem existir um vinculo de ideais entre o partido e seu
candidato, ocasionando, assim, a falta de fidelidade de seus correligionarios. .

Dessa forma, a auséncia de identificacGes construidas, atrelada a inexisténcia de san¢oes
que punam a migracao partidaria, leva os parlamentares a trocarem de partido por conveniéncia,
sobretudo pela busca de sobrevivéncia e longevidade na vida politica enfraquecendo, assim, o
sistema politico e a legitimidade democratica (ROLLEMBERG, 2018).

Esse fendmeno que acomete a jovem democracia brasileira é explicado por Dayse de
Vasconcelos Mayer (1997) como decorrente dos seguintes fatores: i) os parlamentares se filiam as
agremiacGes por mera formalidade em atendimento a Leis dos Partidos Politicos; ii) os
parlamentares raramente respeitam as diretrizes e orientacbes emanadas dos partidos; iii) 0s
representantes sao, via de regra, eleitos com os votos de uma legenda partidaria, e depois de
empossados tomarem caminhos bem diferentes dos da diregcéo dos partidos. Uma grande maioria
migra para outras legendas dependendo do aceno do Poder Executivo e de outras conveniéncias
eleitorais; iv) a eleicdo dos candidatos é financiada por grupos econémicos sob troca de futuros
beneficios auferidos pelo representante e pelo grupo de representado; e v) as elei¢des sdo sempre
precedidas de coligagdes e aliangas de ocasido, entre partidos de ideologia e programas partidarios,
algumas dessemelhantes ou mesmo conflitantes, tudo com o propdsito de conquistar o poder.

Pode-se concluir, entdo, que volatilidade dos agentes politicos ocorrem por questdes
privadas, em especial, pela conveniéncia eleitoral momentanea dos mandatarios do povo para servir
de moeda de troca no mercado de interesses pouco nobres, a fim de propiciar arranjos de cargos na
administracao pablica. No Mandado de Seguranca n° 26.602, de 04 de outubro de 2007, o Ministro
Menezes Direito teceu valiosas considera¢es, como a seguinte:

Assim, o que quero explicitar é o desacerto entre a pratica da troca frequente de
legenda e o principio constitucional que estabelece que todo poder emana do povo
e em seu nome serd exercido por meio de representantes eleitosdiretamente. Essa
representacdo que se consolida no Parlamento ndo dispensa o partido politico,
como ja antes disse, e, por isso, o vinculo eleitoral ndo pode desqualificar o partido
para simples espaco eleitoral, descartavel por motivo de mera conveniéncia
eleitoral, fraudando, desse modo, o liame entre o partido, o eleitor e o eleito no
cenario da representacao popular proporcional (BRASIL, 2007c).
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No mesmo sentido, para o Ministro Celso de Mello, salvo em casos excepcionais em que
o desligamento é juridicamente valido e politicamente legitimo, a ruptura dos vinculos de carater
partidario e de indole popular, provocada por atos de infidelidade do representante eleito, sem justa
causa, “subverte o sentido das instituicdes, ofende o senso de responsabilidade politica, traduz
gesto de deslealdade para com as agremiacdes partidarias de origem, compromete o modelo de
representacdo popular e frauda, de modo acintoso e reprovavel, a vontade soberana dos cidad&os
eleitores (BRASIL, 2007c).”

Em que pese a importancia do instituto, o legislador originario definiu taxativamente as
hipdteses de perda de mandato parlamentar, previstas no art. 55, da Constituicdo Federal/1988,
sem, no entanto, prever a desfiliacdo partidaria, com ou sem justa causa, como motivo para perda
do cargo eletivo e, tampouco, o art. 15, da Constituicdo previu o desligamento partidario como
causa de perda ou suspensdo de direitos politicos.

Além disso, inscreveu o pluralismo politico como um dos fundamentos da Republica (art.
1°, V), assegurou a liberdade de associacdo (art. 5°, XVII) e consagrou, expressamente, a livre
criacdo de partidos e o pluripartidarismo (art. 17). E, ainda, enfatizou o papel proeminente a eles
reservado ao exigir a filiagcdo partidaria como condicao de elegibilidade dos candidatos (art. 14, 8
3% V).

Se é certo, contudo, que aos préprios partidos politicos compete a definicdo da respectiva
estrutura interna, ndo é menos certo que pode a lei, respeitada a autonomia conferida pela CF/1988,
fixar determinadas regras para efeito de compatibilizar a liberdade partidaria com outros postulados
constitucionais de observancia obrigatéria. Cumpre, entdo, esclarecer que a autonomia do partido
imuniza a agremiacdo da interferéncia indevida do legislador ordinario, mas ndo imuniza
totalmente a agremiacdo contra o atuar normativo do legislador, desde que compativel com os
parametros fixados pela Constituicao.

Deste modo, o descontentamento com a pratica nociva ao sistema politico motivou
diversos projetos de lei visando regulamentar a fidelidade partidaria, mas a falta de consenso entre
os parlamentares - ou a falta de vontade de mudar o status quo - provocou empecilhos, até hoje,
intransponiveis a devida tramitagdo legislativa.t

A inacdo do Poder legiferante, por 6bvio, ndo impediu a deflagracdo de conflitos,
principalmente entre liderangas partidarias e mandatarios que adotam posturas contrérias aos
interesses do partido. Esses desentendimentos levaram as Cortes Supremas, o Tribunal Superior
Eleitoral e o Supremo Tribunal Federal, a atuarem como poder legiferante, contribuindo para uma
aparente desarmonia entre os poderes da Republica.

A iminéncia de uma afronta ao checks and balances system (sistema de freios e
contrapesos) renovou 0 animo dos parlamentares em se manifestar pela aprovacdo de matérias
pertinentes a fidelidade partidaria que tramitavam nas Casas Legislativas. Contudo, foi no
Judiciario, por meio do Tribunal Superior Eleitoral, e posteriormente, pelo Supremo Tribunal
Federal, que tal tema saiu da inércia.

A principio, com base nas aspiracdes democraticas que cercavam tais regras liberais, os
membros do STF tendiam a denegacéo de qualquer pedido que atentasse contra o direito de titular
de mandato, sob alegacdo de infidelidade partidaria. A crise ética dos partidos politicos, todavia,
refletiu na sociedade, sendo que seus setores organizados passaram a demandar alteracBes nas
regras institucionais. E, assim, ao combinar a impossibilidade de negativa de prestacdo
jurisdicional com a lentiddo do Poder Legislativo, observou-se o fendmeno da juridicizacdo dos
debates nacionais na questdo da fidelidade partidaria, como veremos a seguir.

! Cite-se, por exemplo, as Propostas de Emenda Constitucional n. 85/1995, 90/1995, 137/1995, 251/1995, 542/1995,
2471999, 27/1999, 143/1999, 242/2000, 4/2007 e 182/2007, que pretendem modificar os art. 17 e 55, da Constitui¢do
Federal.
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2 ATIVISMO JUDICIAL NA POSITIVACAO DA PERDA DE MANDATO POR INFIDELIDADE
PARTIDARIA

O inicio da construcdo jurisprudencial da tese da perda de mandato por infidelidade
partidaria foi em 2007, quando o recém criado Partido Democratas consultou o Tribunal Superior
Eleitoral sobre a possibilidade dos partidos politicos e das coligacfes preservarem a vaga obtida
pelo sistema eleitoral proporcional quando houver pedido de cancelamento de filiagdo ou de
transferéncia do candidato eleito para outra legenda.

Na apreciagéo da referida consulta, o posicionamento vencido entre os membros do TSE
foi pela negativa face a inexisténcia de norma constitucional ou infraconstitucional que
estabelecesse a perda do mandato eletivo como sancdo pela desfiliacdo partidaria. Tal corrente
minoritaria fundamentou-se, ainda, no fato de que a atual Constituicdo manteve orientacao
legislativa consolidada desde a Emenda Constitucional 25/1985, relativa a Carta Magna de 1967,
que suprimiu a infidelidade partidaria do artigo que expressa taxativamente os casos de perda de
mandato eletivo (AMORIM, 2007).

Entretanto, por maioria de votos, a referida corte eleitoral respondeu de forma afirmativa
ao questionamento em tela e por 6 (seis) votos a 1 (um) decidiu que os mandatos obtidos pelo
sistema proporcional pertencem aos partidos ou as coligacfes e ndo aos candidatos eleitos. Para
justificar seu voto, o Relator, Ministro César Asfor Rocha argumentou que a legenda é que sdo
atribuidos os votos dos eleitores e que € encargo da mesma toda a conducdo ideoldgica, estratégica,
propagandistica e financeira, sob a vigilancia da Justica Eleitoral. E que as disponibilidades
financeiras dos partidos e o controle do acesso ao radio e a TV sdo geridos pelas agremiacdes
partidarias, concluindo, assim, que os votos proporcionais pertencem ao partido politico e, de igual
forma, o mandato eletivo, nas elei¢cGes proporcionais, pertence ao grémio partidario (AMORIM,
2007).

Diante do resultado positivo, o partido Democratas requereu ao Presidente da Camara dos
Deputados que produzisse efetividade a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral e declarasse vago
0s mandatos dos deputados que tinham abandonado as suas legendas de origem.

Com a recusa do Presidente da Camara dos Deputados em dar posse aos deputados
suplentes, mesmo apos o julgamento da referida consulta, trés partidos prejudicados pela recusa
impetraram 0s Mandados de Seguranca de n° 26.602 (PPS), 26.603 (PSDB) e 26.604 (DEM)
perante o STF. Ao final do julgamento da Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5081, de
27 de maio de 2015 (BRASIL, 2015), esta Corte, por maioria de votos - vencidos 0s Ministros Eros
Grau, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa - chancelou o entendimento do TSE, modificando
a sua antiga jurisprudéncia, para reconhecer a existéncia do dever constitucional de observancia da
regra da fidelidade partidaria (BRASIL, 2007d).

A decisdo da referida ADI foi fundamentada, em sintese, nos seguintes argumentos: i) a
essencialidade dos partidos politicos para a conformacéo do regime democratico, a ponto de existir
uma denominada ‘democracia partiddria’; i) a intermediagdo necessaria das agremiagdes
partidarias para candidaturas aos cargos eletivos, conforme disposto no art. 14, § 3°, V, da
Constituigdo; iii) a vinculagdo inerente entre mandato eletivo e partido como consequéncia
imediata do sistema proporcional, no qual os cargos sdo distribuidos de acordo com o quociente
eleitoral, obtido pelo partido, e ndo pelo candidato; e iv) a infidelidade como atitude de desrespeito
do candidato ndo apenas em face do seu partido politico, mas, sobretudo, da soberania popular,
sendo responsavel por distorcer a logica do sistema eleitoral proporcional (BRASIL, 2007d).

A partir destes precedentes, coube ao Tribunal Superior Eleitoral, por determinagéo do
Supremo Tribunal Federal, regulamentar a perda de mandato por infidelidade partidaria, o que
ocorreu por meio da Resolugdo n° 22.610, de 25 de outubro de 2007 (BRASIL, 2007e).

Caberia a Corte Eleitoral, a principio, apenas dispor sobre a perda de cargos eletivos por
infidelidade partidaria no sistema proporcional, nos moldes da decisdo proferida pelo STF.
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Contudo, esse tribunal entendeu por bem ir além e estendeu a perda do cargo por infidelidade
partidaria para o sistema majoritario.

Todavia, ap0s ser questionado através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
5.081/2015 (BRASIL, 2015), o STF declarou inconstitucional esse posicionamento da Corte
Eleitoral no tocante ao sistema majoritario. Isso porque, em longa explanacao, o Ministro Luis
Roberto Barroso entendeu que, diferentemente do sistema proporcional, “0 majoritario como a
férmula eleitoral é a regra da maioria e ndo a do quociente eleitoral, o candidato eleito sera o mais
bem votado. Como ser&o desconsiderados os votos dados aos candidatos derrotados, ndo se coloca
o fendbmeno da transferéncia de votos (BRASIL, 2007d).” Nesse sentido, a regra da fidelidade
partidaria no sistema majoritario nao representa medida necessaria a preservacdo da vontade do
eleitor, como ocorre no sistema proporcional, e, portanto, ndo se trata de corolario natural do
principio da soberania popular.

Além da supracitada questdo, a Resolucao n° 22.610, de 25 de outubro de 2007, do TSE
disciplinou o que seria considerado ‘atos de infidelidade partidaria’, ao passo que pontuou as
hipdteses em que o politico ndo sofrerd punicao quando mudar de partido, a saber: incorporacao
ou fusdo de partido, criacdo de novo partido, mudancga substancial ou desvio reiterado do programa
partidario e grave discriminacgéo pessoal (BRASIL, 2007e).

Com relagdo a justa causa em razdo da criacdo de novo partido, a discussdo esté aberta
em razdo da ADI n° 4583, de 23 de novembro de 2020 (BRASIL, 2020), proposta pelo PPS, em
2011, a qual ataca frontalmente a constitucionalidade do inciso I, paragrafo 1°, do artigo 1°, da
Resolucdo 22.610/2007, do TSE (BRASIL, 2011). O Procurador Geral da Republica, a época,
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, apresentou parecer favoravel a ADI, sob o argumento, em
sintese, de que tratar a criagdo de um novo partido como nao justa causa para o rompimento da
relacdo com o parlamentar, seria um atentado ao principio da fidelidade partidaria, posto que o
partido ndo teria dado causa a desfiliacdo de seus membros e, portanto, ndo poderia ser
prejudicado (BRASIL, 2020).

Outro ponto questionado perante a Suprema Corte foi a propria Resolucéo n° 22.610/2007
a luz da Constituicdo Federal de 1988. Foram ajuizadas as ADIs n° 3999, de 12 de novembro de
2008) e n° 4086, de 12 de novembro de 2008 (BRASIL, 2008), pelo Partido Social Cristdo (PSC)
e pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR) alegando que ela feriu preceitos constitucionais,
como 0s seguintes: i) usurpacdo de competéncia legislativa, violando a separacdo de Poderes ao
legislar sobre direito eleitoral, direito processual e procedimental; ii) transgredido o principio do
devido processo legal e hostilizado o principio do direito de defesa; iii) dado legitimidade a quem
tenha interesse juridico e outorgado legitimidade ao Ministério Publico ao arrepio da lei propria da
instituicao.

Por 9 votos a 2, o plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a plena
constitucionalidade da resolucdo do TSE até que o Congresso Nacional exerca a sua competéncia
e regulamente o assunto em lei especifica. Foram votos discordantes os ministros Eros Grau e
Marco Aurélio. Os mesmos entenderam que o TSE legislou ao editar a resolucdo, ingerindo em
competéncia privativa do Poder Legislativo (BRASIL, 2008).

Em seu voto contrério a medida, o Ministro Eros Grau sustentou que a resolucgdo do TSE
contém ‘um abuso de inconstitucionalidades’ por afrontar diversos dispositivos da Constitui¢ao
Federal de 1988. Vejamos um trecho do seu julgado:

Essa resolucdo do TSE é multiplamente inconstitucional. No seu todo, porque ndo
incube ao TSE dispor norma sendo tendo em vista a execucdo do Cadigo Eleitoral
e da legislacdo eleitoral, que nada dispuseram no que tange a perda do cargo
eletivo em razdo da infidelidade partidaria. A inconstitucionalidade da resolucéo
nesse ponto é retumbante. Mas ndo é so, visto que ela avanga sobre a area
normativa expressamente atribuida, pela Constituicdo, a lei - a area da chamada
reserva da lei (BRASIL, 2008).
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Em contrapartida, o ministro relator Joaquim Barbosa sustentou que néao faria sentido a
Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever um instrumento para
assegura-lo. Para ele, as resolucGes se fazem necessarias em contexto excepcional e transitério,
tdo-somente como mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto
o Poder Legislativo, 6rgdo legitimado para resolver as tensdes tipicas da matéria, ndo se pronunciar
(BRASIL, 2008).

N&o obstante o entendimento da Corte de que o mandato do parlamentar pertence ao
partido e, portanto, ser infiel a ele enseja a sua perda, nem sempre foi esse o0 posicionamento. A
nova compreensdo comegou a ser construida a partir do Mandado de Seguranca n°® 26.604, 15 de
maio de 2007 (BRASIL, 2007), e ratificado com a declaracdo de constitucionalidade do giro
hermenéutico operado pelo TSE ao criar mais uma hipétese de perda de mandato. O entendimento
anterior foi firmado no Mandado de Seguranga n°® 20.927, de 11 de outubro de 1989, da relatoria
do Ministro Moreira Alves, (BRASIL, 1989) quando se assentou:

Com a emenda Constitucional n°® 25/85, deixou de existir esse principio de
fidelidade partidaria, e, em razdo disso, a mudanga de Partido por parte de
Deputado néo persistiu como causa de perda de mandato, revogado o inciso V do
artigo 35 que enumerava 0s casos de perda de mandato. Ora, se a propria
Constituicdo néo estabelece a perda de mandato para o Deputado que, eleito pelo
sistema de representacdo proporcional, muda de partido e, com isso, diminui a
representacdo parlamentar do Partido por que se elegeu (e se elegeu muitas vezes
gracas aos votos de legenda), quer isso dizer que, apesar de a Carta Magna dar
acentuado valor a representagdo partidaria (artigos 5°, LXX, “a”; 58, § 1° 58, §
4°, 103, VIII), ndo quis preserva-la com a adocdo da sancéo juridica da perda do
mandato, para impedir a reducédo da representacdo de um partido no Parlamento.
Se 0 quisesse, bastaria ter colocado essa hipdtese entre as causas de perda de
mandato, a que alude o artigo 55.

A época, entendeu o Tribunal que ndo vigorava entre ndés a exigéncia de fidelidade
partidaria, nem, tampouco, era possivel decretar a perda de mandato do parlamentar que mudasse
de partido tendo em vista a falta de previséo constitucional expressa.

No entanto, o Tribunal veio a rever sua posi¢do, procurando mitigar os efeitos graves da
migracgao partidaria no sistema politico brasileiro. O Ministro Gilmar Mendes, um dos condutores
da mudanca interpretativa das regras constitucionais, reconhece a influéncia da crise do sistema
politico-partidario como condutor da nova corrente jurisprudencial do Supremo, na forma que se
segue:

A propria realidade partidaria observada no Brasil, no dltimo decénio, faz
transparecer a inadequacdo da interpretagdo sobre o principio da fidelidade
partidaria que se vinha fazendo ao longo de todos esses anos.(...) Recentemente,
0 pais mergulhou numa das maiores crises éticas e politicas de sua histdria
republicana, crise esta que revelou algumas das graves mazelas do sistema
politico-partidario brasileiro, e que torna imperiosa a sua imediata revisdo. De
tudo que foi revelado, tem-se como extremamente grave o aparelhamento das
estruturas estatais para fins politico-partidarios e a apropriacdo de recursos
publicos para o financiamento de partidos politicos. A crise tornou evidente, para
todos, a necessidade de que fossem revistas as regras entdo vigentes quanto a
fidelidade partidaria. Se considerarmos a exigéncia de filiacdo partidaria como
condicdo de elegibilidade e a participacdo do voto de legenda na eleicdo do
candidato, tendo em vista 0 modelo eleitoral proporcional adotado para as elei¢6es
parlamentares, parece certo que a permanéncia do parlamentar na legenda pela

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 34 | n. 13 | p.105-122 | Jan./Abr. 2023



Revista de Direito Brasileira

qual foi eleito torna-se condicdo imprescindivel para a manutencdo do proprio
mandato (BRASIL, 2008).

Logo, se em um primeiro momento a Corte colocou-se contra qualquer pedido que
atentasse contrario ao direito do titular de mandato, sob alegacdo de infidelidade partidaria,
baseando-se nas aspiragdes democraticas que cercavam tais regras liberais e na falta de previsdo
constitucional, as consequéncias praticas que o antigo entendimento trouxeram para o0 cenario
politico fizeram com que 0s membros repensassem seus posicionamentos.

O contexto politico que erigiu com um dos maiores escandalos de corrup¢do do mundo,
tendo as raizes do seu nascedouro na compra de votos através dos partidos politicos, 0 chamado
mensaldo?, deixou o Supremo numa encruzilhada. Alegando a defesa do Estado Democréatico de
Direito, uma vez que, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, “a democracia estava sendo
erodida, corrompida, com a politica (BRASIL, 2008 o STF nao se furtou de decidir a questao.

Contudo, a presuncosa visdo do Judiciario em relagdo a politica gerou criticas devido a
reinvindicacdo para si da missdo de regenerar as instituicdes representativas brasileiras,
notadamente, quando o Supremo, juntamente com Corte Superior Eleitoral, positivam a hipotese
de perda de mandado eletivo, a revelia do Poder Legislativo, sob 0 argumento de interpretacédo
sistematica dos principios constitucionais relacionados aos partidos politicos e ao sistema eleitoral.

Para esses criticos, a solucdo proposta pelo STF para o enfrentamento da questdo da
fidelidade partidaria ndo se coaduna a interpretacdo literal dos dispositivos constitucionais sob
perda do mandato eletivo. Em razdo disso, Vieira (2009) asseverou que a atuacdo das Cortes
Superiores criou uma espécie nova de perda de mandato parlamentar, diferente das previstas
numerus clausus do art. 55, da Constituicdo Federal de 1988. Assim, parece-lhe claro que o
Judiciario “passou a se enxergar como dotado de poder constituinte reformador”.

No mesmo sentido, as criticas se estenderam ao Tribunal Superior Eleitoral, visto que, de
igual forma, a Corte extrapolou sua atividade de regulamentar a norma - leia-se: de fiel execugéo
da legislacdo eleitoral - e inovou o ordenamento juridico. O argumento de que o TSE executou
apenas o seu poder normativo, garantido legalmente, sem ferir a separagdo de poderes, passa a ser
insustentavel, na medida em que se percebe que ele implicou a formulacéo de direitos eleitoral e
processual novos, causando, por conseguinte, uma invasdo a competéncia do Poder Legislativo.

De fato, ndo ha como negar que a Corte Eleitoral trouxe normas gerais e abstratas,
inovadoras e imperativas, em matéria de direito eleitoral, ao fixar hipéteses de justa causa para a
manutencdo do mandato; e processual, ao criar hipdtese 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 (CERQUEIRA
apud CUNHA, 2008).

Como se ndo bastassem as inovacdes juridicas supracitadas, o STF interferiu ainda mais
no cenario politico, quando do julgamento da ADI n° 4.430, em 29 de junho de 2012, de relatoria
do Ministro Dias Toffoli, proposta pelo Partido Humanista da Solidariedade (PHS) Utilizando-se
da justificativa de estar fazendo interpretacdo conforme - mas, a bem da verdade, estava inovando
o ordenamento juridico - este 6rgdo decidiu que o parlamentar, além de poder trocar de partido
para outro recém-criado, sem incorrer na infidelidade, ele ainda deve portar consigo os ativos e
benesses que ele detinha do partido anterior, ou seja, uma cota do fundo partidario e tempo de radio
e TV, nesses termos:

2 Mensaldo foi um escéndalo de compra de votos que ameagou derrubar o governo de Luiz Inécio Lula da Silva em
2005. O neologismo mensaldo, popularizado pelo entdo deputado federal Roberto Jefferson, em entrevista que deu
ressonancia nacional ao escandalo, é uma variante da palavra mensalidade, usada para se referir a uma mesada paga
a deputados para votarem a favor de projetos de interesse do Poder Executivo. A investigacdo envolveu membros
do Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), do Democratas (DEM), do Partido do Movimento Democrético
Brasileiro (PMDB) e de sete outros partidos politicos. FALCAO, J., Ed. Mensal&o: diario de um julgamento. Rio de
Janeiro: Elseviered, 2013.
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[...]dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao inciso 1l do § 2° do art.
47 da mesma lei, para assegurar aos partidos novos, criados apés a realizacao de
eleicOes para a Camara dos Deputados, o direito de acesso proporcional aos dois
tercos do tempo destinado a propaganda eleitoral gratuita no rédio e na televiséo,
considerada a representacdo dos deputados federais que migrarem diretamente
dos partidos pelos quais foram eleitos para a nova legenda no momento de sua
criagdo. Com efeito, impedir que o parlamentar fundador de novo partido leve
consigo sua representatividade, para fins de divisdo do tempo de TV e radio,
esbarra, exatamente, no principio da livre criacdo de partidos politicos, pois
atribui, em Gltima analise, um desvalor ao mandato do parlamentar que migrou
para 0 novo partido, retirando-lhe parte das prerrogativas de sua
representatividade politica. Restaria, em evidéncia, desestimulada a criacdo de
novos partidos, em especial por parte daqueles que ja ocupam mandato na Camara
Federal (BRASIL, 2012b).

Desse modo, ocorrida a migracdo legitima de parlamentares para o novo partido, o
Supremo decidiu que eles tém direito de parte da outorga democréatica expressa pelo eleitorado que
Ihe foi conferida traduzida em tempo de radioe TV.

Sendo mais precisa, o parlamentar que sair do partido que o elegeu para um novo, ndo
sera cassado e, além de levar a parte que lhe cabe do tempo de rédio e TV, ele ird garantir, com sua
presenca no novo partido, o recebimento da sua cota do Fundo Partidario de forma proporcional.
O que representa 0 seguinte: quanto mais infiéis conquistarem um novo partido, maior seré o
montante de recursos do Fundo Partidario que receberdo e maior sera seu tempo na TV e no radio.
E como se esses deputados que mudaram de partido tivessem sido eleitos pela nova sigla,
ludibriando o eleitor e enfraquecendo o préprio sistema partidario.

Com essa nova possibilidade, o Supremo quantificou cada parlamentar em valor
monetario, de forma que cada um representa uma porcentagem do fundo partidario e do tempo de
radio e TV, criando, assim, um mercado de transfuguismo, visto que, “as escancaras, negocia-Se a
passagem de deputados para novos partidos colocando como moeda de troca o Fundo Partidario
(VALADARES, 2013). Pode-se dizer que se trata de um modo escandaloso de atrair adesdes
partidarias com uso de dinheiro publico.

Corroborando com esse entendimento, o senador Antonio Carlos Valadares (PSB/CE)
expressou o seguinte:

“Para piorar a situa¢ao, o Supremo Tribunal Federal, em 2012, tomou uma decisao
que, querendo ou ndo, na préatica consagra e enaltece a infidelidade partidaria. Ao
julgar as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade nimeros 4430 e 4795, o STF
assegurou aos novos partidos o direito de acesso proporcional aos dois tergos do
tempo destinado a propaganda eleitoral no radio e na televisdo (que sdo
concessdes publicas), considerada a representacdo dos deputados federais que
migrarem diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos para a nova legenda
na sua criacdo. (VALADARES, 2013)”

Constatou-se, assim, que dinheiro publico é utilizado sem freios e sem limitagOes para o
surgimento de partidos que, com raras e honrosas exce¢fes, ndo tém qualquer representatividade
e, tampouco, uma acao programatica ou ideoldgica definida. O interesse € Unico e exclusivamente
pelo acesso ao fundo partidario e no tempo de antena.

Para além disso, o grande namero de partidos politicos influencia na governabilidade, uma
vez que desfavorece a formacao de consenso, gerando um problema politico sistémico ao dificultar
a execucdo do programa de governo proposto pelo Poder Executivo.
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A ex-presidente Dilma Rousseff, em 2016, externou sua preocupagéo com a complexidade
para governar devido a quantidade de partidos existentes, vejamos: “qualquer partido progressista
popular e democratico que chegue ao poder tera extremas dificuldades, ndo para formar uma
alianca especifica, mas por causa da crise que vive hoje o sistema politico brasileiro ao estar
extremamente fragmentado. [...] ha cerca de 25 partidos que exercem atividade parlamentar e 52 a
espera do registo do Tribunal Superior Eleitoral, o que representa uma fragmentacéo partidaria
monumental (ROUSSEF, 2022).

E esse problema ndo se revela como fendbmeno estanque, ao contrario, tem se revelado
como tendencia institucional crescente. No ponto, estd se erudindo a democracia representativa
pela quantidade de atores no cenario eleitoral, principalmente dentro do Congresso Nacional,
fazendo com que o Presidente da Republica, ndo raro, tenha que se curvar aos interesses nada
republicanos dos congressistas. (LIMONGI, 1988)Assim, paradoxalmente, a solu¢do encontrada
pelas Cortes Superiores para resolver a questdo partidaria no sistema eleitoral agravou ainda mais
a situacdo ao estimular a criacdo de novas legendas, uma vez que a viga mestra das mazelas
existentes na politica brasileira estd justamente na sua fragmentacdo. A cada novo partido é um
custo adicional ao sistema e um novo entrave na tentativa de formar consenso no parlamento,
prejudicando a governabilidade. Ademais, o grande fracionamento partidario propicia um terreno
fértil para o clientelismo e a corrupgdo, tal qual o j& mencionado mensaldo, esquema de corrupgao
formado a partir da compra de votos através dos partidos politicos.

O Exmo. Ministro Gilmar Mendes ja reconheceu inimeras vezes que 0 Supremo Tribunal
Federal estimulou a criagdo de pequenos partidos e faz ‘mea culpa’ sobre a mé decisdo do julgado,
em ADI n° 5105, 01 de abril de 2014), que culminou no quadro politico cadtico que existe hoje,
em suas palavras: “estou realmente fazendo mea culpa e dizendo que a mim, parece-me que -
depois vou entrar nessas questdes - os fatos e prognoses que hoje estdo disponiveis para todos nds,
em funcédo da evolucao desse quadro partidario, veja, nds chegamos agora, no TSE, ao registro de
35 agremiac0es partidarias, ndo é isso? (BRASIL, 2014)”

Diante dos fatos, € licito sustentar que o ativismo desses tribunais superiores, no caso em
apreciacdo, foi além do permitido pela dogmatica juridico-constitucional, ao interferir e ao
controlar as organizages partidarias e 0 mandato representativo. Configura-se, consequentemente,
que a criacdo judiciaria de perda do cargo eletivo por infidelidade como uma usurpacdo da
competéncia constituinte reformadora do Parlamento. Por tal razdo, doutrinadores o consideram
como um dos episddios mais caracteristicos de ativismo judiciario de toda a historia do STF.

Esse mesmo sentimento é compartilhado pelo Ministro Luis Roberto Barroso (2010),
segundo o qual, o STF inovou e criou direito além do previsto no texto constitucional: “No Brasil,
ha diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada por diferentes linhas de decisao.
Dentre elas se incluem: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagfes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, como se
passou em casos como o da imposicao de fidelidade partidaria (...)".

H& muito que o STF vem inovando a interpretacdo vigente da Constituicdo Federal de
1988 em questdes moralmente sensiveis. E ndo obstante a funcdo de interpretar ndo se resumir
numa postura passiva diante das normas, criar um direito novo, sob os auspicios de realizar tarefa
hermenéutica, significa coisa diversa, ainda mais em se tratando de norma eminentemente politica.
Ora, sendo a norma composta por preceito principal e sangdo, pode-se afirmar, categoricamente,
gue ndo existia norma que atribuisse a san¢do de perda do mandato ao parlamentar infiel a ideologia
partidaria. E fato, entdo, que a atribuicio de tal sancio para as desfiliagbes partidarias fora
promovida por ato exclusivo do Poder Judiciario (SOUZA, 2008).

N&o se pode negar, contudo, que a nova interpretacdo do Supremo, no que tange a
imposicéo de regras pertinentes a fidelidade partidaria como condicionantes para manutengéo dos
mandatos, demonstra nitida consonancia com os anseios da sociedade. A opinido publica enxerga
como pernicioso o transfuguismo, por entender que o mandato eletivo se configura,
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essencialmente, como uma func¢éo politica e publica, de todo avessa e inconcilidvel com pretenséo
de cunho privado. E inaceitavel, portanto, que o candidato eleito possa tornar-se senhor e possuidor
de uma parcela da soberania popular, transformando-a em propriedade sua e carregando-a para
onde bem entender.

O que se questiona, entdo, ndo é a necessidade de adequacdo legislativa a uma reforma
eleitoral, mas sim a reivindicacdo para si por parte do STF da missdo de regenerar as nossas
instituicdes representativas, como o Parlamento e os partidos politicos, por meio de uma assepsia
juridica dos vicios, males e problemas que acometem historicamente essas instituicdes. Se assim
for aceito, a Corte Suprema teria de reformar todo o sistema politico, uma vez que, a infidelidade
partidaria ndo € um tema isolado, mas, sim, decorrente da realidade politica brasileira, em face do
sistema proporcional de lista aberta e outros institutos que, combinados entre si, levaram os partidos
politicos a adotarem solugdes para se manter no governo.

Sob o argumento de moralizar o sistema eleitoral, o Poder Judiciario ndo pode (ou nédo
deveria) interferir em questdes eminentemente politicas, muito menos quando j& se encontram em
debate, pendentes somente de aprovacdo no parlamento. Sem razdo, portanto, a invocagdo pelo
STF, em temas politicos, de arbitro neutro e apolitico das disputas entre poderes e no interior destes,
principalmente quando se sabe que o conflito é inerente ao regime democrético e considerado, por
1SS0, ‘legitimo e necessario’.

Ademais, os problemas de falta de ética e de compromisso dos politicos junto aos seus
eleitores transcendem e antecedem o vinculo partidario, isso porque “o mal-estar provocado pelo
funcionamento dos partidos e do sistema partidario no Brasil ndo é causado, em grande medida,
pela auséncia de fidelidade partidaria, mas produto direto da evolugdo histdrica da vida politica
brasileira (DULCI, apud BENEVIDES et al, 2003)

Expressado de outro modo, o subdesenvolvimento partidario brasileiro ndo pode ser
atribuido, Unica e exclusivamente, ao comportamento imoral dos agentes politicos para com 0s
seus partidos, de tal sorte que o ativismo criativo do poder judiciario pudesse conserta-lo impondo
suas formulas legais, como querem fazer crer os moralistas juridicos (VIEIRA apud Sarmento,
2009).

Logo, a tentativa do STF de solucionar problemas institucionais do sistema eleitoral por
meio de decisdes de natureza moralista, ainda que nobre e louvavel, representa uma falsa ilusao de
que a decisdo esgotara ou mitigara, de maneira significativa, 0s comportamentos desviantes e a ma
utilizacdo dos recursos publicos, uma vez que tais mazelas sdo historicas e decorrentes de um
esquema politico constituido pelo nefasto clientelismo que impregna a sociedade brasileira desde
0s primordios.

Caberia ao STF uma postura mais contida e racional da vida politica brasileira, deixando
a cargo do Congresso Nacional a missao complexa e arida de realizar a reforma politica. Isto porque
deve-se esconjurar o pensamento que vem crescendo no pais de que a legislacdo partidario-eleitoral
dara solucdes rapidas ao que a legislacdo penal ndo tem sido eficaz, (Moraes apud BENEVIDES
et al, 2009), “.

Ao realizar julgamentos com valoragfes morais, o Poder Judiciario baseia-se no que se
convencionou denominar de neoconstitucionalismo. Nesse sentido, visualiza-se, nos votos de
alguns ministros, uma leitura moralista do direito constitucional, segundo a qual é possivel extrair,
de valores e principios subjacentes ao sistema constitucional, solugdes para resolver diretamente
casos concretos, ainda que expressamente inexistentes na legislagéo.

A critica realizada a teoria moralista do Direito € o fato de conceder ao juiz constitucional
0 poder de dar a ultima palavra sobre problemas constitucionais de natureza nitidamente moral e
politica, que, regra geral, sdo matérias controversas e talvez insusceptiveis de consenso da
sociedade, tipicas das arenas de debate das instancias majoritarias.

Por seu turno, pela ADI n° 4650, de 30 de outubro de 2013, o STF se defende alegando
gque uma postura mais ativa em matérias politicas ndo se reduz jamais ao campo estrito da
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hermenéutica constitucional, exsurgindo, antes de tudo, como auténtica questdo de modelagem
institucional no Estado Democratico Brasileiro, uma vez que a matéria ndo se finda no judiciario,
podendo ser modificada posteriormente. Vejamos:

.. Mister deixar estreme de diavidas que tal intervencdo em si ndo produz uma
solugdo definitiva acerca da matéria. Conquanto finalize uma rodada de
deliberacdes, eventual pronunciamento da Corte se destina a abrir 0s canais de
diadlogo com os demais atores politicos, notadamente o Poder Legislativo
(BRASIL, 2015%).”

Acerca da escusa que as Cortes Supremas teriam criado direito temporariamente,
enquanto ha omissao do Legislativo, na visdo de Ronald Edward Fisher (1977), a questdo da inacao
legislativa requer uma indagacao judicial quanto a existéncia de uma obrigacdo governamental
implicita na Constituicdo. Apresentado de outra forma, quando o Legislativo se omite, ocorre uma
reacao dos juizes ativistas, no sentido de decidir as questdes ndo regulamentadas pelo legislador
sobre as quais haja demanda judicial.

Porém, no caso da fidelidade partidaria, ndo se pode falar em omissao, conforme podemos
ver no rol de matérias apresentadas tentando regulamentar esse instituto,® ao longo dos Gltimos
anos. Ocorre que a aparente omissdo pode revelar uma intencdo de manutencéo do status quo, uma
vontade manifesta no sentido da ndo mudanga.

Ao contrario do que possa ser verificado, o aparente vacuo decisorio, em diversos
momentos da atividade legislativa, pode ser tdo somente uma estratégia politica para quando surgir
a conveniéncia de decidir de um ou outro modo, em face das necessidades politicas que as
circunstancias imponham. N&o podemos esquecer que a obstrucdo parlamentar ou mesmo a
abstencdo do voto consiste em instrumento legitimo na democracia representativa. Logo, 0
argumento que a inércia do legislativo justifica o ativismo judicial ndo se sustenta na matéria em
debate.

E ainda que uma tomada de decisdo pelo Congresso Nacional desagrade ou seja
considerada contraria aos resultados esperados pela populacdo ndo pode ser interpretada como
descrédito da instituicio. E a conclusdo a que chega John Hart Ely (2001) segundo o qual ndo se
pode, com justica, dizer que o governo funciona mal, apenas porque sua atuacdo desagrada ao
povo. Além disso, Hart afirma que, em uma democracia representativa, as valoracdes politicas
devem ser feitas pelos representantes eleitos e ndo por cortes de justica, e se a maioria desaprova
seus representantes, a solucdo € votar a fim de afasta-los dos cargos.

Em suma, o Poder Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. E
preciso que se faca uma avaliacdo criteriosa da prépria capacidade institucional e optar por ndo
exercer 0 poder, em autolimitacdo espontanea, ou seja, fazer o caminho reverso do ativismo, com
uma conduta mais self-restraint,* em situagdes extremadamente politica.

Assim, o fortalecimento e as reformas das instituicdes politicas devem ser feitos pelos
eleitores por meio do voto ou por seus eleitos, e ndo pelos juizes. As Cortes Superiores, portanto,
ultrapassaram os limites pertinentes ao ativismo judicial, notadamente pelo fato de reintroduzir o
instituto da fidelidade partidaria, que ha muito tempo ja é um dos objetos das propostas legislativas

3 Cite-se, por exemplo, as Propostas de Emenda Constitucional n. 85/1995, 90/1995, 137/1995, 251/1995, 542/1995,
24/1999, 27/1999, 143/1999, 242/2000, 4/2007 e 182/2007, que pretendem modificar os art. 17 e 55, da Constituicdo
Federal.

4 A autocontencdo (self-restraint), a contrario sensu do ativismo, é a conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua
interferéncia nas a¢des dos outros poderes. BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade
democratica. 2008. Disponivel em:
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf Acesso em: 10 jul.
2020.
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da reforma politico-partidaria, cuja finalidade ultima é encontrar o ponto de equilibrio entre a
governabilidade do poder e a democracia

CONCLUSAO

Este trabalho analisou a construcdo jurisprudencial das Cortes Superiores que culminou
na positivacdo de uma nova hipotese de perda do mandato parlamentar, diferente das previstas
constitucionalmente, a revelia do Poder Legislativo.

Inicialmente, vimos que o ordenamento juridico brasileiro determina, como condicao de
elegibilidade, que o candidato esteja filiado a uma agremiacdo partidaria, ha pelo menos um ano,
para que possa concorrer a um cargo eletivo. Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 ndo exige
a permanéncia do parlamentar no partido apds sua eleicdo, bem como nao prevé medidas para
impedir a sua troca.

Constatou-se, entdo, que muitos candidatos, apds eleitos, trocavam de partido por
interesses outros que ndo o publico, como a busca de verbas e cargos no Poder Executivo ou, ao
final do governo, a procura por partidos com maior potencial de sobrevida politica para se manter
nas hostes do poder

Diante da emblematica, o Tribunal Superior Eleitoral foi instado a decidir a questdo e o
fez determinando que 0 mandato pertence ao partido e que ser infiel a ele pode ensejar a perda do
mandato parlamentar, ressalvados alguns casos, como a criacdo de novas legendas partidarias,
mudancas na ideologia do partido ou perseguicBes politicas. Ante a inexisténcia de norma
constitucional que prevé a cassacdo do mandato por infidelidade partidaria, a atuacdo das Cortes
Superiores inovou o ordenamento juridico ao criar uma nova hip6tese diferente das previstas
numerus clausus do art. 55, da Constituicdo Federal de 1988.

Apesar da boa intencdo dos magistrados, ao tentar frear esta transacdo que alimentava o
troca-troca de partidos no &mbito do Parlamento, o Tribunal Superior Eleitoral, com a chancela do
Supremo Tribunal Federal, agravou ainda mais a situacdo ao dizer que ndo constituia caso de
infidelidade partidaria o ingresso de parlamentar, apos eleito, em um partido recém-criado, o que
acabou gerando um estimulo a criacdo de novas legendas partidarias.

Além disso, o Supremo, quando do julgamento da ADI 4.430, em 2012, decidiu que o
parlamentar ndo s6 pode trocar de partido para um novo, como ainda deve portar consigo os ativos
e benesses que detinha no partido anterior.

Com esta nova possibilidade, arbitra-se que o Supremo criou um mercado de
transfuguismo, ou seja, quanto mais infiéis conquistar um novo partido, maior sera 0 montante de
recursos do fundo partidario, bem como o tempo na TV e no réadio a ser transferido, configurando
um negocio vantajoso a criacdo de novas agremiacgdes partidarias.

A conclusdo que se chegou foi que, paradoxalmente, o Supremo Tribunal Federal, ao
mesmo tempo que tentou controlar uma deformacdo do sistema politico partidario , parece ter
animado uma nova desarmonia na vida institucional brasileira: a recorrente criacdo de novos
partidos politicos para os parlamentares descontentes com agremiagéo de origem, hipdtese em que
ndo se aplica a consequéncia propria do transfuguismo, que seria a perda do mandato em favor
do partido pelo qual foi eleito.Pode-se resumir, entdo, que o STF causou trés males ao cenario
politico: 1) motivou a infidelidade interessada na criagdo de um novo partido, adicionando 6nus ao
sistema politico ja saturado; ii) criou um mercado de fundo partidario e de tempo de radio e TV
ao dispor que cada parlamentar infiel tem direito a transportar a sua cota para a nova agremiagao
partidaria; iii) alterou a governabilidade no pais, uma vez que o multipartidarismo dificulta o
consenso, procrastina a tomada de decisdes e, consequentemente, gera prejuizo para as pautas
governistas. (HENRIQUE, 2014).Nesse arcabouco, séo formadas aliancas partidarias dispares dos
seus dogmas, com relativizacao das bandeiras ideoldgicas pelas quais o parlamentar foi eleito, com
objetivo de tornar exequivel a governabilidade, o que acaba por subverter a finalidade do mandato
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popular outorgado e a prépria légica democratica. (COSTA, 2018). Cenario este construido com a
ajuda das Cortes Superiores de Justica.

No ponto, foi exposto que a postura do Supremo, juntamente com a Corte Superior
Eleitoral, ao positivar a hipotese de perda de mandado eletivo, ao arrepio da casa legitimada, sob a
argumento de interpretacdo sistematica dos principios constitucionais relacionados aos partidos
politicos e ao sistema eleitoral, gerou criticas a ponto de configurar uma das situagdes mais
marcantes do ativismo judiciario de toda a histéria do STF (RAMOS, 2010).

Nesse sentido, as criticas ultrapassam a questdo de como os tribunais decidem e da
qualidade das decisdes (se boas ou mas, ou se ativistas ou ndo) ou, ainda, sobre a (i) legitimidade
do instituto, ou de ser ele contra majoritario ou ndo, para o questionamento se a linguagem juridica
consegue traduzir toda complexidade que as outras esferas, como a politica e a econdmica,
representam.

E possivel perfazer que o ativismo desses tribunais superiores foi além do permitido pela
dogmética juridico-constitucional, ao interferir e controlar as organizagdes partidarias e 0s
mandatos representativos, configurando-se, consequentemente, a criacao judicidria de perda do
cargo eletivo por infidelidade partidaria uma usurpacao da competéncia constituinte reformadora
do Parlamento.

Assim, deve-se ter cautela para ndo ultrapassar limites e incorrer em uma nociva e
exacerbada politizacdo da justica, pois mesmo com as melhores das intenc¢des, as decisoes judiciais
ndo vém acompanhada de ciéncia politica, ou, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, de
realpolitik (politica realista).

Conclui-se, entdo, que as Cortes de Justica conformaram incentivos institucionais que, por
sua vez, fomentaram um alto fracionamento representativo no Congresso Nacional o que, ao final,
terminaram por alterar a governabilidade e o funcionamento da maquina publica do pais.
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