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1. DA DEMOCRACIA
1.1 Conceitos e modalidades
Democracia, no sentido etimolégico do termo, é governo ou poder do povo.

Segundo a memoravel férmula de Lincoln, a democracia se caracteriza como
“governo do povo, pelo povo, para 0 povo”.

Na Antiguidade, sobretudo na Grécia Antiga, a democracia era exercida com
plenitude. O grego era o homem-cidadao, desconhecia o individualismo da vida
civil e reunia-se em praga publica, a fim de discutir questdes do Estado pertinentes
ao bem comum (BONAVIDES, 2001).

Dadas as varias transformacgdes que a humanidade sofreu, principalmente apés a
Revolucao Industrial e todas suas fases, 0 homem passou a se preocupar mais
com as necessidades domésticas cotidianas e cada vez menos com a coisa
publica. O homem moderno é acessoriamente politico, afirma Bonavides (2001). A
democracia atual é exercida de modo indireto por representantes. O crescimento
populacional, as preocupagdes contemporaneas, envolvendo o trabalho, a familia
e as relacdes sociais de modo geral, assim como outros fatores condicionantes da
sociedade moderna, impossibilitam o exercicio direto da democracia.

Posteriormente a Primeira Guerra Mundial, criou-se uma terceira forma de
democracia, conhecida como “semidireta”, que mescla as formas direta e indireta.
O povo elege seus representantes (democracia indireta) e também legisla ele
préprio (democracia direta), o que, no Brasil, é feito pelos instrumentos: referendo
(arts. 14, I, e 49, XV, CF/1988), iniciativa popular (arts 14, 11, e 61, § 2°, CF/1988),
e plebiscito (art. 14, |, e 18, 88§ 3° e 4°, CF/1988).

1.2 Da democracia moderna a democracia eleitoral

Dizia Tocqueville que a democracia “é universal, duravel e todos os
acontecimentos, como todos os homens, servem ao seu desenvolvimento”. Cada
nagdo promove seu proprio desenvolvimento democratico, e, mesmo percorrendo
caminhos diversos, todos levam a busca da igualdade de condi¢des — o ponto
gerador da democracia. E acrescenta: “Nessa diversidade de caminhos que as
nagOes podem percorrer para a realizacdo da democracia, o fator mais importante
para defini-los é a acéo politica de seu povo” (TOCQUEVILLE apud WEFFORT,
Org., 1999, p. 154).

Com efeito, essa acéo politica, quando bem organizada e com vistas ao interesse
coletivo, leva a realizagdo do bem comum e, portanto, ao maior bem-estar
coletivo.

Para Rousseau apud Weffort (1999), um Estado bem constituido e a felicidade
comum estdo intimamente relacionados. Os individuos buscam e se preocupam
mais com os negoécios publicos do que com os particulares, e disso decorre uma
maior participacdo nas assembleias. Todavia, ao se subjugar a vontade geral aos
interesses particulares, indicia-se a ma diregéo da pdlis, fato que desagua no
desinteresse do povo pelos negécios do Estado, e atesta sua perdigdo. Quando
essa situagdo se instala no seio social, abre-se espago para a falta de amor a
patria, e o interesse particular somado aos abusos do governo passa a sobrepujar
o interesse publico.

Atualmente, esse sentimento se faz presente, sobretudo, no periodo eleitoral, com
a observancia, pelos eleitores, da postura dos administradores e parlamentares
eleitos. O sentimento de que a vontade geral é subjugada e traida faz da eleigdo




ato politico de manifestacgao coletiva organizada e fundada nas ideias de liberdade
e de igualdade, um momento penoso de descrédito na propria democracia.

A davida acerca da natureza humana e de suas fraquezas parece ter sido um dos
fundos justificadores que levou aquele filésofo a afirmar que:

O povo inglés pensa ser livre e muito se engana, pois o € somente durante a
eleicdo dos membros do parlamento; logo que estes séo eleitos, ele é escravo,
né&o é nada. Durante os breves momentos de sua liberdade, o uso que dela faz,
mostra que bem merece perdé-la [ROUSSEAU apud WEFFORT, Org., 1999, p.
235].

Todavia, no que pese a afirmacgado de Rousseau de que o0 homem s6 € livre
guando vai as urnas, o préprio movimento de alternancia de opinido do eleitor, que
observa a concretizacéo dos projetos de governo langados em bases eleitoreiras,
configura-se como afirmacéo da liberdade.

Kelsen apud Sartori (1994, p. 55) assim apreendeu: “Nem aquele que vota com a
maioria esta inteiramente sujeito a sua vontade apds a votacéo. Tem consciéncia
disso quando muda de opini&o [...]".

E, como explica Sartori (1994), ha maioria democratica quando ha alternancia no
exercicio do poder. Se a maioria € permanente, impossibilita-se a minoria de se
tornar maioria, logo, ndo ha democracia.

A democracia huma sociedade autodirigida pressupde que a liberdade de um seja
a liberdade de todos — o respeito aos direitos da minoria condiciona a manutencéo
do processo democratico.

Atualmente, a democracia ndo € vista apenas no sentido formal, limitada ao
principio da maioria. Conjuga-se, sobretudo, seu sentido material: observam-se os
direitos das minorias. E preciso permitir que as minorias de hoje se tornem a
maioria de amanha, e isso ndo s6 em relacéo a representacéo politica, mas
também quanto ao didlogo em espaco publico aberto a busca do bem comum e da
promocéo da verdadeira cidadania.

Nesse interim, vé-se que ha duas formas de participagéo no poder: a direta e
pessoal da cidadania na formacéo dos atos de governo, e a representativa
baseada no principio eleitoral (SILVA, 2006).

Uma das facetas da democracia ocidental, sobretudo da brasileira, € a democracia
eleitoral, baseada na representatividade politica.

Segundo a teoria eleitoral da democracia, esta “a) [...] postula uma opiniédo publica
autdbnoma, b) que da sustentacdo através das elei¢des, a governos consentidos,
) 0s quais, por sua vez, sdo receptivos as opinides do publico”, explica Sartori
(1994, p. 155).

E certo que os eleitores gozam de certo poder de decisdo. Todavia a democracia,
hoje, ndo se restringe apenas as elei¢des. De fato, essas a compdem, mas o
processo democratico também permeia os debates, ag6es politicas dos cidadédos
e atuagdes dos trés Poderes que constituem o Estado Democratico de Direito. E,
para a realizagdo de uma democracia participativa, é indispensavel que o
processamento desses fatores conjugue dois direitos fundamentais do homem:
liberdade e igualdade.

1.3 Da democracia material e dos direitos fundament  ais

A democracia pode ser concebida, nas licdes da jurista Leitdo (1989), como um
processo filoséfico e politico. Na qualidade do primeiro, a democracia € um meio
de que o Estado se utiliza para promover a dignidade do ser humano e seus
direitos fundamentais. Na do segundo, a democracia € o principio de organizagédo
dos instrumentos politicos, com o consentimento dos individuos na participagédo do
poder.

Enquanto o processo filoséfico caracteriza a democracia substancial (material), o
processo politico configura a democracia instrumental. Ambas as concepgdes séo
inseparaveis, uma leva a realizagéo da outra. A democracia se sustenta sobre as
bases da dignificagdo do homem como fim precipuo do Estado (democracia
substancial) e da participagéo popular na realizagéo do processo politico
(democracia instrumental).

Tal participagdo popular interage com a democracia representativa, substituta da
democracia direta de moldes gregos, e contribui para a dilatagdo da cidadania
que, através de um processo dialético, leva a sociedade, em todos seus estratos,




a maior participagdo nas tomadas de decisdo que envolvem o poder e suas
ramificagoes.

Destaca-se que o maior avanco alcangado pelas experiéncias social e juridica na
articulagéo da pratica politica foi o de reconhecer a democracia o valor de direito
fundamental.

Os direitos fundamentais representam o espelho dos valores que certa sociedade
atribui a expressé@o humana. A doutrina classifica-os em geracdes ou dimensdes,
todas coexistentes. Bonavides (2000) elenca como direitos fundamentais de
primeira geragdo os decorrentes da liberdade, de segunda geragdo aqueles
provenientes da igualdade, de terceira geragéo os relacionados a fraternidade e
como de quarta geracéo a pluralidade, situando nesse espago a democracia.

Esse insigne constitucionalista ergue a democracia ao status de direito
fundamental de quarta geragéo, ao lado do direito a informacéo e do direito ao
pluralismo. A democracia apenas se desenvolve quando permeada pela
divulgacéo de informagGes com seriedade e pelo respeito as diversas formas de
pensamento e ideologias. O jurista defende que a sociedade aberta do futuro
depende da concretiza¢é@o desses direitos e acrescenta ainda:

[...], ha de ser também uma democracia isenta ja das contaminagdes da midia
manipuladora, ja do hermetismo de excluséo, de indole autocratica e unitarista,
familiar aos monopdlios do poder. Tudo isso, obviamente, se a informagédo e o
pluralismo vingarem por igual como direitos paralelos e coadjutores da
democracia; esta, porém, enguanto direito do género humano, projetado e
concretizado no Gltimo grau de sua evolucéo conceitual [BONAVIDES, 2000, p.
525].

A democracia, nesse patamar dos direitos fundamentais, busca a justica social por
meio da qual a dignidade do ser humano, a cidadania e todos os direitos humanos
deixam de ser meras especulacdes para se tornarem realidade.

Nessa esteira, € 0 magistério de José Afonso da Silva (2006, p. 132):

Assim, a democracia — governo do povo, pelo povo e para 0 povo — aponta para a
realizacéo dos direitos politicos, que apontam para a realizacéo dos direitos
econdmicos e sociais, que garantem a realiza¢@o dos direitos individuais, de que a
liberdade é a expresséo mais importante. Os direitos econdmicos e sociais sdo de
natureza igualitaria, sem os quais 0s outros n&o se efetivam realmente. E nesse
sentido que também se pode dizer que os direitos humanos fundamentais séo
valores da democracia. Vale dizer: ela deve existir para realiza-los, com o que
estara concretizando a justiga social.

Para que essa realizagao atinja seu apice, imprescindiveis os meios legitimos de
adesdao popular no funcionamento do poder. O cume, por ora admitido pelo atual
estagio histdrico, é a democracia de massas, onde ha espago para manifestagéo
de opiniGes e comunicagdes politicas de diversos segmentos, até mesmo
antagonicos.

Nesse sentido o Estado reconheceu a institucionalizacéo de partidos politicos
(LEITAO, 1989). A essas organizacdes, ao se perpassar por conflitos politicos e
ideologias opostas, cumpre o papel de promover a forma mais ampla de
democracia: o reconhecimento da igualdade substancial de uns em relagédo aos
outros, respeitando-lhes a diversidade, na plenitude de suas liberdades de
opiniGes e manifestagodes.

1.4 Da democracia de partidos

A preocupacéao de Tocqueville (apud WEFFORT, Org., 1999) com a fragilidade da
liberdade, fator indispensavel ao processo universal em que se constitui a
democracia, levou-o a concluir, em defesa dela, que néo basta sua
institucionalizagdo como direito. Ha necessidade da acéo politica do cidadao e de
sua participagdo nos negoécios publicos, através da organizagdo de associagdes
politicas, com o fim de defender a cidadania ou por meio de grandes partidos.

Os partidos politicos séo associa¢gdes com natureza de pessoa juridica de direito
privado, amparados constitucionalmente, cuja funcéo social € bem conduzir a
democracia. Estao catalogados na Lei Maior entre os direitos fundamentais e,
para a doutrina, juntamente com os direitos politicos, categorizam-se como
direitos de participacéo: “o individuo desfruta de competéncia para influir na
vontade do Estado” (BRANCO, 2007), realizagdo alcancada através da cidadania
plena.




Sob o aspecto legal, a Lei Organica dos Partidos Politicos, Lei n. 9.096/1995, no
seu art. 1°, impG@e-lhes a finalidade de atender aos interesses do regime
democratico, a autenticidade do sistema representativo e a defesa dos direitos
fundamentais.

Aos partidos compete, de acordo com Ferreira Filho (1966), para a realizacédo da
autodeterminagéo social, despertar e formar a opinido publica, auxiliando na
passagem da autodeterminacéo pessoal a autodeterminacéo social. Enfim, extrair
uma vontade geral de um feixe de vontades particulares.

E, do ponto de vista da representagao politica, segundo aguele autor, as
agremiacgOes partidarias desempenham papel indispensavel na democracia
representativa, apresentando-se como fiadoras das qualidades pessoais dos
candidatos que disputam as elei¢cGes. No que se refere a representagdo no Poder
Legislativo, em qualquer esfera que seja, viabilizam a manifestagdo ideoldgica da
minoria e d&o corpo a oposigéo, com vistas a atrair a atengéo do povo, titular do
poder, para as ac¢des do governo.

Os partidos de oposigéo tém seu fundamento no principio do pluripartidarismo
acolhido pela Lei Maior. O dissenso e a alternancia no poder naturam o pluralismo.

Mas, atente-se: a par de suas contribuigées para a democracia, os partidos podem
igualmente corrompé-la. O uso da maquina estatal, para atender aos interesses
particulares, menosprezando o bem comum e a vontade geral, carreia o divorcio
entre os representantes e o povo soberano. Nesse ponto, a atuagdo dos partidos
deixa de ser legitima, explica Ferreira Filho (1966).

O “troca-troca” de partidos é exemplo que espelha bem a circunstancia em que a
vontade geral é ignorada. O representante eleito desvirtua a democracia
representativa ao promover, sem justa causa, a mudanca de agremiag&o
partidaria. E, nessas circunstancias, as omissées partidarias desatendem sua
propria finalidade existencial.

2 DA FIDELIDADE PARTIDARIA
2.1 Definicéo

O termo fidelidade tem origem no latim fidelitas, e significa atributo ou qualidade
de quem ou do que matém ou preserva suas caracteristicas originais, ou quem ou
o0 gue se guarda fiel a sua origem. Implica confianga entre dois individuos, entre
sujeito e objeto — abstrato ou concreto. E, do ponto de vista politico, € o atributo ou
qualidade que determina um vinculo entre afiliado e partido politico, entre partidos,
no interesse mutuo, ou entre eleitor e candidato.

Restringindo-se a fidelidade partidaria, para Farhart apud Silva, José A. (2006),
ela é baseada

na adesdo intelectual do membro do partido — filiado ou representante eleito, no
Governo, no Congresso, has assembléias legislativas estaduais ou nas camaras
municipais — a filosofia do partido, sua concepgéo de sociedade e dos métodos,
caminhos e meios para realizar suas idéias a esse respeito.

2.2 Trajetoria histoérica na legislagao brasileira

A fidelidade partidaria adquiriu status constitucional pela primeira vez com a
Emenda Constitucional n. 1/1969, que deu nova redacéo a Constituigao Federal
de 1967. Disciplina o art. 152 dessa Constitui¢&o:

Perdera o mandato no Senado Federal, na Camara dos Deputados, nas
Assembléias Legislativas e nas Camaras Municipais quem, por atitudes ou pelo
voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgéos de diregdo
partidaria ou deixar o partido sob cuja legenda foi eleito (BRASIL, 2008).

Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 11, de 13 de outubro de 1978,
aperfeigoou o disposto no art. 152 da Constituicdo de 1967, acrescentando a
ressalva de que o desligamento do partido ndo implicaria em perda do mandato
guando a finalidade fosse participar como fundador de novo partido.

Retrocedeu, todavia, a norma constitucional brasileira quando adveio a Emenda
Constitucional n. 25, de 15 de maio de 1985, que suprimiu daguela o instituto da
fidelidade partidaria.

Com a Constituicdo Federal de 1988, art. 17, § 1°, o instituto em questao, por
meio de uma interpretagao sistémica, pode ser admitido no ordenamento
brasileiro. Essa interpretagdo e os principios constitucionais, notadamente o




estabelecido pelo art. 1°, paragrafo Unico, da Carta Magna vigente, acerca da
democracia adotada no Brasil, e pelo art. 14, caput, do mesmo diploma, que trata
da soberania popular, respaldam o resultado hermenéutico.

Em nivel infraconstitucional, o instituto da fidelidade partidaria também esteve
presente no ordenamento juridico brasileiro.

A revogada Lei n. 5.682, de 21 de junho de 1971, antiga Lei Orgéanica dos Partidos
Politicos, dispunha expressamente sobre o tema no Titulo VI — “Da Disciplina
Partidaria”, em especifico no Capitulo Il — “Da Perda do Mandato por Infidelidade
Partidaria”. O art. 72 dessa lei caracteriza a infidelidade partidaria da seguinte
forma:

Art. 72. O Senador, Deputado Federal, Deputado Estadual ou Vereador que, por
atitude ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos
o6rgdos de direcdo partidaria ou deixar o partido sob cuja legenda for eleito,
perdera o mandato.

Paragrafo Unico. Equipara-se a rendncia, para efeito de convocacéo do respectivo
suplente, a perda do mandato a que se refere este artigo [BRASIL, 1976].

Jé a atual Lei dos Partidos Politicos (Lei n. 9096/1995) deixou ao cargo das
proprias agremiagGes partidarias o estabelecimento, em seus estatutos
respectivos, de regras sobre disciplina e fidelidade partidarias, bem como o
processo para apuragdo de infracdes e aplicagdo de penalidades aos filiados,
assegurada a ampla defesa (art. 15, V, Lei n. 9.096/1995).

O Cadigo Eleitoral vigente — Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965 — nada tratou
sobre partidos politicos e disposi¢des pertinentes.

Apo6s a promulgagdo da Constituigdo, até os dias atuais, circularam na Camara
dos Deputados varias proposicoes de alteracéo do ordenamento vigente acerca
do tema.

O Projeto de Lei Complementar n. 127/1989, de autoria do deputado do PDS/BA,
Arbage (1989), propunha alterac&o na antiga Lei de Inelegibilidades (Lei
Complementar n. 5/1970), para declarar inelegivel o titular de cargo eletivo que
abandonasse o partido politico pelo qual se elegera. Todavia, o projeto ndo
prosperou e foi arquivado em 2 de fevereiro de 1991.

Quanto aos Projetos de Lei n. 107/1991, de autoria do deputado Motta, do
PDS/RS, e n. 3.166/1997, de autoria do deputado Gibson, do PSB/PE, ambos
com o objetivo de restabelecer a fidelidade partidaria, além de outros fins, também
nao foram aprovados. Este foi arquivado em 2 de fevereiro de 1999, e aquele em
21 de agosto de 2007.

Em 2009, sob as pungéncias da reforma politica, por iniciativa do Poder
Executivo, foi apresentado a Camara dos Deputados o PL n. 4635/2009, que
propde alteragbes na Lei n. 9.096/1995 e na Lei n. 9.504/1997, para dispor sobre
o tema em anélise.

Ja em relagdo aos projetos de emenda a constituicédo, estes ainda persistem.
Tratam da perda do mandato por infidelidade partidaria os seguintes projetos que,
apensados a PEC n. 85/1995 (MOTTA, 1995), tramitam em conjunto na Camara:
n. 90/1995, n. 137/1995, n. 215/1995, n. 542/1997, n. 24/1999, n. 27/1999, n.
143/1999 e n. 242/2000. Além desses, também versam sobre fidelidade partidaria,
mas com propostas de altera¢Ges apenas no art. 55 da Constituicdo Federal, as
seguintes proposicdes que, apensadas a PEC n. 42/1995 (CAMATA, 1995),
seguem com tramitagao conjunta: n. 51/1995, n. 60/1995 e n. 4/2007.

A mais recente proposta de emenda a constituicdo — a PEC n. 4/2007, de autoria
de Dino et al, deputados do PCdoB-MA, visa disciplinar a perda do mandato em
virtude de infidelidade partidaria, mas admite trés exce¢8es a regra: participar da
criagdo de novo partido politico; alteragdes essenciais nos programas e estatutos
formalmente registrados; e mudangas no periodo de trinta dias imediatamente
anterior ao término do prazo de filiagdo partidaria para candidatura a elei¢cdo
subsequente. Conforme esse projeto, a perda sera decidida pela Justica Eleitoral,
mediante iniciativa do representante do Ministério PUblico competente (para
parlamentares do Legislativo Federal, atuara o Procurador-Geral da Republica;
para parlamentares da esfera estadual ou municipal, atuaré o Procurador Regional
Eleitoral) ou partido politico representado na Casa a que pertencer o parlamentar.

A par da fungao tipica do Poder Legislativo, o Poder Judiciéario foi instado sobre o
tema e, no uso de suas fungdes atipicas, legislou a respeito da fidelidade




partidaria.

Por meio da Resolugdo n. 22.610/2007, alterada pela Resolugdo TSE n.
22.733/2008, o Tribunal Superior Eleitoral, no uso das atribuigdes que lhe foram
conferidas pelo art. 23, XVIII, do Cédigo Eleitoral, e na observancia do que decidiu
a Suprema Corte, nos Mandados de Segurangas n. 26.602, n. 26.603 e n. 26.604,
resolveu disciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de
justificagdo de desfiliacéo partidaria.

2.3 Consideragdes sobre a Resolugdo TSE n. 22.610/2 007

De acordo com a referida legislagao eleitoral, o partido politico interessado pode
pedir a Justica Eleitoral, no prazo de trinta dias, que decrete a perda do mandato
daquele que se desfiliou sem justa causa.

Configura-se justa causa quando esta demonstrada

a incorporagéo ou fusdo de partido, ou criacéo de novo partido, ou mudanca
substancial ou desvio reiterado do programa partidario, ou a grave discriminagdo
pessoal a motivar a desfiliagao partidaria.

Conforme resposta do TSE, em 7 de abril de 2009, a Consulta n. 1678, feita pelo
Democratas, de relatoria do Ministro Marcelo Ribeiro, o simples ajuizamento de
pedido de reconhecimento de justa causa para desfiliagdo futura, perante a
Justica Eleitoral, ndo implica em cancelamento de filiagdo partidaria para os
efeitos da resolucé@o em tela (http: www.tse.gov.br, em 31.5.2009).

Insta observar ainda, como bem asseverou o TSE, no Agravo Regimental na
Peticdo n. 2.778, decidido em abril de 2009, que:

O processo instituido pela Res.-TSE n. 22.610/2007 tem carater duplice porque,
uma vez julgada improcedente a agdo, pelo reconhecimento da justa causa,
atestada estara a regularidade da migragao partidaria, sendo desnecessaria e
incabivel a formulagdo de ‘pedido contraposto’ [http://www.tse.gov.br, em
31.5.2009].

Quanto a legitimidade ad causam, a agremiagéo partidaria ndo € a Unica
legitimada para peticionar a decreta¢@o de perda de mandato eletivo do infiel.
Passado in albis o referido prazo para o grémio partidario legitimo, abre-se a
possibilidade de formulagéo desse pedido pelo juridicamente interessado, a
exemplo do suplente a vaga ocupada pelo parlamentar que se desfila, sem justa
causa, do partido de origem, ou pelo Ministério Publico Eleitoral.

Recaindo o requerimento sobre mandato federal, a competéncia do 6rgéo julgador
se restringe ao TSE e, para os demais casos (deputados estaduais ou distritais e
vereadores), é competente o Tribunal Regional Eleitoral do respectivo Estado.

Essa legislag&o, juntamente com a Resolucéo TSE n. 22.733/2008, foram
submetidas ao controle de constitucionalidade perante a Suprema Corte através
das malogradas ADIs n. 3.999, proposta pelo Partido Social Cristéo (PSC), e n.
4.086, proposta pelo procurador-geral da Republica. Veja-se a ementa dessas:

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUGOES DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL 22.610/2007 e 22.733/2008. DISCIPLINA DOS
PROCEDIMENTOS DE JUSTIFICAGAO DA DESFILIAGAO PARTIDARIA E DA
PERDA DO CARGO ELETIVO. FIDELIDADE PARTIDARIA.

1. Acéo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra as Resolu¢es
22.610/2007 e 22.733/2008, que disciplinam a perda do cargo eletivo e o processo
de justificacdo da desfiliagéo partidaria.

2. Sintese das violac¢des constitucionais arguidas. [...]

3. O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento dos Mandados de
Seguranga 26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existéncia do dever
constitucional de observancia do principio da fidelidade partidaria. Ressalva do
entendimento entdo manifestado pelo ministro-relator.

4. N&o faria sentido a Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional
sem prever um instrumento para assegura-lo.

5. As resolugdes impugnadas surgem em contexto excepcional e transitério, téo-
somente como mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade
partidaria enquanto o Poder Legislativo, 6rgéo legitimado para resolver as tensdes
tipicas da matéria, ndo se pronunciar.




6. Sao constitucionais as Resolugdes 22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal
Superior Eleitoral. A¢do direta de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada
improcedente. [http://www.stf.jus.br, em 31.5.2009.]

No que se refere a transitoriedade da norma atacada, destaca-se a
responsabilidade do Poder Legislativo quanto a regulamentacéo do tema. A
resolucdo em comento representa resposta a omisséo legislativa. E diga-se, é
permissivo do préprio legislador. Basta que veja o disposto pelo Cédigo Eleitoral:

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

[.]

IX — expedir as instrugdes que julgar convenientes a execucéo deste Cadigo;

(-]

XII — responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em tese
por autoridade com jurisdi¢éo federal ou 6rgéo nacional de partido politico;

[.]

XVIII — tomar quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a execugéo
da legislacéo eleitoral. [Grifo nosso.]

Todavia, em que pesem as disposicdes legais, ndo é recomendavel que o Poder
Judiciario invada a esfera do Legislativo. O principio da separagédo dos poderes
deve ser preservado. Mas, quando h& necessidade de se concretizar direitos
fundamentais e, portanto, a propria Magna Carta, aos Tribunais Superiores cabe
uma conduta pré-ativa. A inatividade do Legislativo ndo pode justificar restrigdo a
direitos e valores constitucionalmente resguardados.

Foi o que ocorreu com a fidelidade partidaria e os direitos a ela entrelagcados. O
julgamento da ADI n. 3.999 é uma interpretacéo construtiva do tema, que vivifica a
prépria Constituicdo. A Resolucéo n. 22.610/2007 do TSE configura tipico ativismo
judicial.

Como ensina Barroso (2009), o ativismo judicial, cuja raiz remonta ao Direito
norte-americano, € uma forma de interpretar valores e fins constitucionais com
maior interferéncia na esfera dos outros Poderes. Ocorre, em regra, quando ha
atuacdo timida do Poder Legislativo frente as exigéncias de solugéo efetiva das
demandas da sociedade. Manifesta-se por meio das seguintes condutas:

() a aplicagéo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéo do legislador
ordinério; (I) a declaragéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituico; (I11) a imposicdo de condutas ou de abstengbes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

E o0 oposto da autocontenc&o judicial, que limita a incidéncia da Constituicdo em
prol de instancias tipicamente politicas.

Trata-se de novo direcionamento da democracia contemporanea conduzido pelo
Judiciario através da concretizagédo de principios constitucionais. Isso é o que
representa a mencionada resolucédo do TSE.

Enquanto o legislador ndo elabora a lei pertinente a fidelidade partidaria, a
situagéo se regula, provisoriamente, pela citada legislacéo. Frisa-se: a regulagéo
da fidelidade partidaria pelo TSE néo é caso de usurpacédo de competéncia, mas,
sim, de um papel do Judiciario, resguardado pela ordem constitucional atual de
velar pelo respeito a soberania popular exercida por meio do sufragio universal.
Remonta a Resolugdo TSE n. 22.610/2007 a concretizagéo de nada mais do que
o principio da moralidade, envolvendo o mandato eletivo e o sistema
representativo brasileiro.

Vé-se, portanto, que a decisdo do excelso Tribunal foi acertada. Defendeu a
concretizagéo do direito constitucional do partido politico ao mandato eletivo e
suas implicacdes praticas.

2.4 Dos mandatos eletivos e da fidelidade partidari  a
A fidelidade partidaria remonta a ideia do mandato que lhe é intrinseca.

A natureza do mandato pode assumir dois aspectos: representativo ou imperativo
(BONAVIDES, 2001).




O mandato representativo tem origem na Revolugdo Francesa. Na Franga de
1791, o rei era o legitimo representante da nagdo; e quem era eleito para exercer
algum cargo ou fungado dentro da administragéo publica ndo recebia esse titulo de
representante; estava intimamente relacionado com o principio da soberania
nacional, para o qual o representante é o depositario da soberania, representa
toda a nag&o. Todavia nesse tipo de mandato predomina essencialmente a
doutrina da duplicidade.

Segundo essa doutrina, ha duas vontades distintas a serem consideradas: a do
representante e a dos representados. Estes consentem aquele o poder de
governa-los de acordo com suas préprias convic¢gdes. No mandato representativo,
de acordo com Bonavides (2001), ha autonomia da vontade; o representante tem
vontade propria, podendo divergir da vontade dos representados; ele ndo pode ser
destituido; seus atos ndo precisam ser ratificados pela vontade nacional.

Um dos maiores defensores desse mandato é Montesquieu. No “Espirito das
Leis”, afirma que o povo é incapaz de gerir a coisa publica, cabe-lhe apenas
escolher os representantes. S&8o suas as palavras:

O povo é admiravel para escolher aqueles a quem deve confiar parte de sua
autoridade. Somente pode decidir-se por coisas que ndo pode ignorar, e por fatos
gue se apresentam aos seus sentidos. [...]. Contudo, sabera o povo conduzir um
negdcio, conhecer os lugares, as ocasifes, 0s momentos, e aproveita-los? Nao,
ndo o sabera. A grande vantagem dos representantes é gue estes sdo capazes de
discutir as questdes publicas. O povo ndo é, de modo algum, apto para isso, fato
gue constitui um dos grandes inconvenientes da democracia [MONSTESQUIEU,
2002, p. 24/169].

Ja em relagdo ao mandato imperativo, este adveio do pluralismo da sociedade de
grupos, do declinio da doutrina da duplicidade com o principio da disciplina
partidaria, munida da san¢édo de perda do mandato. Baseia-se a imperatividade
especialmente na doutrina da identidade. Conforme a prépria nomenclatura
sugere, lastreia-se na existéncia de uma s6 vontade: a vontade do representante
atrela-se a vontade dos representados. O mandatario deve guardar fidelidade para
com o mandante, sob pena de revogagao do mandato. Despontam nesse 0s
principios da soberania popular e do sufragio universal. O povo soberano elege e
controla seus representantes, 0s quais assumem a responsabilidade de bem
conduzir o mandato, em consonancia com os compromissos eleitorais e
partidarios assumidos, que cativaram a confianga do eleitor (BONAVIDES, 2001).

Nesses moldes de imperatividade, os partidos politicos, no sistema representativo,
sdo de grande relevancia, ja que, deles emergem candidatos a representantes do
povo. Assim, se eleitos, assumem o dever de fidelidade e, se descumprido,
sujeitam-se a perda do mandato.

2.5 A viséo dos tribunais

Apds anos de debate improficuo no Poder Legislativo sobre disciplina e fidelidade
partidaria, o Poder Judiciario foi chamado a se pronunciar sobre o tema.

O partido Democratas (DEM) formulou a Consulta n. 1.398 ao Tribunal Superior
Eleitoral, a fim de definir a quem pertence o mandato eletivo, se ao préprio
parlamentar ou ao partido politico. Quanto ao sistema eleitoral majoritario, o
Tribunal foi também provocado por meio da Consulta n. 1.407, feita pelo deputado
federal Nilson Mouréo, eleito pelo Partido dos Trabalhadores (PT).

Em ambos os casos, o TSE respondeu que a detengdo de tais mandatos, tanto
para o Poder Legislativo quanto para Poder Executivo, recai sobre os partidos
politicos.

Posteriormente, o STF foi acionado e, julgando em conjunto os Mandados de
Seguranca n. 26.602, n. 26.603 e n. 26.604, acolheu a posicdo do TSE e decidiu
gue o eleito, ao abandonar a legenda pela qual se elegeu, renuncia tacitamente
ao mandato.

Quanto a Consulta n. 1.398, respondida em 27 de marco de 2007, os ministros do
TSE fundamentaram seus votos utilizando-se de principios constitucionais, tais
como: a moralidade administrativa, a soberania popular, o sufragio universal, entre
outros. Além de dispositivos da prépria Magna Carta (art. 14, 17 e 37, caput),
basearam-se também em diplomas infraconstitucionais (Cédigo Eleitoral, Lei dos
Partidos Politicos e Lei das Eleigoes).

O ministro-relator Cesar Asfor Rocha, nessa consulta, destacou o status
constitucional dos partidos politicos, a necessidade de filiagdo partidaria como




condigado de elegibilidade, a utilizagdo de uma hermenéutica constitucional que
confere aplicabilidade imediata aos principios constitucionais, fazendo mengéo
expressa a moralidade administrativa. Em sua manifestagao, esclarece que “o
vinculo de um candidato ao partido pelo qual se registra e disputa uma eleicédo é o
mais forte, se ndo o Unico elemento de sua identidade politica”. O candidato ndo
existe fora do partido e, se eleito, ndo é de modo algum possuidor de parte da
soberania popular. E o mandato eletivo, fungéo politica e publica, ndo ha de ser
usado no interesse particular, sob pena de afronta ao principio da moralidade.

Outro voto afirmativo & Consulta n. 1.398 foi o do ministro Cezar Peluzo. Através
de abordagem constitucional e infraconstitucional do sistema representativo
proporcional, ressaltou que a legitimidade do mandato impGe ao representante
fidelidade ao eleitor. Ao partido cabe o papel de intermediario entre o povo e o
Estado. E, quanto ao eleito, € mero particular na execucéo do mandato, devido a
grandeza da funcéo publica exercida em proveito dos interesses do cargo, e ndo
da pessoa que o ocupe.

Votou vencido o ministro Marcelo Ribeiro, segundo quem néo ha norma expressa
no ordenamento patrio sobre fidelidade partidaria.

No tocante ao sistema eleitoral majoritario, também houve resposta do TSE no
sentido de que o eleito deve respeitar a fidelidade partidaria, sob pena de perder o
mandato. Foi relator da Consulta n. 1.407 ao TSE, decidida em 16 de outubro de
2007, o ministro Carlos Ayres Britto. Segundo ele, apesar da tendéncia de o
prestigio pessoal prevalecer sobre o partidario, ndo ha, para a eleicdo majoritaria,
a independéncia de ideologia politico-partidaria. O mandato eletivo se vincula ao
regime representativo — o povo e os partidos politicos séo a fonte de legitimagéo
eleitoral.

Frente as decisdes do STF e do TSE, insurgiram-se inimeras vozes, sob o
argumento de arbitrariedade e inconstitucionalidade.

Para os advogados Abreu (2007), Leite Neto (2007) e Montalvdo (2007), a
Constituigdo Federal de 1988, no art. 55, é taxativa quanto aos casos de perda do
mandato, o que ndo autoriza o Poder Judiciario a dar-lhe interpretagdo extensiva,
nem o legitima a legislar.

Em relag&o ao art. 55 da CF/1988, alerta o ministro Cezar Peluzo, em seu voto na
Consulta n. 1.398, que esse dispositivo constitucional tem a natureza
sancionadora, o que ndo se coaduna com a natureza da fidelidade partidaria.
Estipula sancdes para atos ilicitos praticados por parlamentares.

E, quanto ao argumento de que o Poder Judiciario legislou acerca do tema, ndo
ha o que refutar. Mas, atente-se: sob o contexto ocorrido, outra ndo poderia ser a
postura dos Tribunais (STF e TSE). A democracia em nada se abalou.

A luz do pensamento de Barroso (2009), a separacéo dos Poderes ha de ser vista
com temperamentos. Juizes e tribunais séo coadjuvantes na criacéo do Direito. E,
nesse caso, foi o que se vislumbrou com a interpretacéo sobre o mandato eletivo,
o sistema representativo e a fidelidade partidaria. E, ainda, a omisséo legislativa e
a falta de funcionalidade do Poder Legislativo sdo os fomentadores de uma
jurisdicao constitucional criativa e expansiva.

O caso em tela configurou resposta judicial caracterizada por uma relagado de
compromisso entre os Tribunais Superiores e a soberania popular. Portanto, a
favor da democracia.

O Judiciario foi demandado acerca do tema fidelidade partidaria, e sobre ele
respondeu. A deciséo foi legitima; todavia, devido ao enfraquecimento do
Legislativo, foi ativista, expansionista.

E, nesse sentido, sem querer substituir aos eleitos para a funcéo legiferante,
aguarda-se a legislagdo proveniente do Congresso Nacional, bem como a
concretizagado da reforma politica pertinente.

2.6 O sistema eleitoral constitucional e a fidelida  de partidaria

A Lei Maior protege a liberdade de expressédo, de pensamento e de associagao,
logo a mudangca de partido é permitida. Todavia, o que o sistema eleitoral
constitucional veda é candidatura fora de bandeira partidaria.

Assim, é defeso ao eleito a mudanca de filiacéo partidaria, mas isso implica em
rendincia ao mandato pelo qual se elegeu as custas do partido que o acolheu nas
disputas eleitorais.




Nesse sentido, o ministro-relator Carlos Ayres Britto, na Consulta n. 1.407 ao TSE,
afirmou que é necessaria e imprescindivel a inser¢do dos partidos politicos no
sistema representativo brasileiro, uma vez que “ninguém em particular é candidato
de si mesmo”.

Ressalta-se, quanto ao sistema eleitoral proporcional, que a vaga do parlamentar
s6 é alcangada caso o partido tenha atingido os quocientes eleitoral e partidario
gue lhe garantam certo nimero de cadeiras na Casa do Poder Legislativo. Esses
guocientes seguem as regras dos arts. 106 a 109 do Cédigo Eleitoral.

Explica-se: o quociente eleitoral define os partidos e/ou coliga¢des que tém direito
a ocupar as vagas em disputa nas eleiges proporcionais. E o resultado da divis&o
do numero de votos validos pelo de lugares a preencher na respectiva
circunscri¢do. Apenas os partidos ou coligagdes cuja soma dos votos validos
atinja esse quociente alcangam a distribuicdo de vagas.

Ja o quociente partidario é alcangado pela divisdo do quociente eleitoral pelo
nimero de votos vélidos para a legenda; tem a funcéo de determinar a quantidade
de vagas para cada partido que tenha obtido o quociente eleitoral.

Portanto, consideram-se eleitos a quantidade de candidatos registrados por
partido (ou coligagdo), indicada pelo quociente partidario, obedecendo a ordem de
votacéo nominal.

A par dessas elucidagdes, conclui-se que o candidato que se elege ndo o
consegue fora de uma agremiacgéo partidaria, que arregimenta todos os recursos
possiveis para o sucesso daquele que é depositario de sua confianca.

Mas, de outro lado, apés eleito, o titular do mandato eletivo deve estar atrelado as
diretrizes do partido a que se filiou para concorrer ao pleito? Nao goza ele de
liberdade de expresséo e de associagado?

Vislumbra-se, diante disso, um suposto conflito de normas constitucionais — a
colisdo entre o direito fundamental da manifestagéo do pensamento e de
associagdo versus o sistema representativo.

3 DA INFIDELIDADE PARTIDARIA E DOS DIREITOS FUNDAME NTAIS
3.1 Da relagéo entre filiado e partido politico

Apbs ser eleito, varios eventos podem ocorrer de forma a minar a relagéo entre o
detentor do mandato eletivo e o partido politico pelo qual foi langada sua
candidatura nas eleigdes em que se tornou vitorio-so: dissensdes politicas;
alteragOes nas diretrizes partidarias; negativa em seguir a ideologia partidaria, seja
no parlamento ou no governo; apoio aos oponentes partidarios e perseguicdes
politicas. Inimeras sé&o as situacdes que podem levar o eleito a procurar filiagéo
em outra bandeira partidaria.

Diante disso, diga-se que, em nivel constitucional, a desfiliacéo partidaria é
permitida. E direito de todos a manifestacédo do pensamento, a liberdade de
consciéncia, assim como ninguém é obrigado a se associar ou a permanecer
associado. A liberdade de pensamento e de associacéo séo direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°, VI, VIIl e XVII a XXI.

Com efeito, a liberdade, na qualidade de direito fundamental de primeira geracéo,
é um direito de resisténcia ou de oposicdo ao Estado. Ao mesmo tempo em que
deve se abster de condutas que a restrinjam, o Estado deve também observar os
meios necessarios a torna-la efetiva, real (BRANCO, 2007). Assim sendo, ndo
cabe ao Estado intervir na escolha das convicgdes politicas de cada cidadéo, e
muito menos utilizar de subterfigios que o coibam a adotar certa ideologia
politico-partidaria.

Seja qual for o aspecto da liberdade, por meio desse direito fundamental o homem
expande sua personalidade, concretizando o principio da dignidade do ser
humano, um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito,
disciplinado pelo art. 1°, 11, da Carta Politica brasileira.

Ademais, a liberdade é um dos componentes essenciais a democracia. E, no
tocante a questéo da filiacéo partidaria, a liberdade politica figura-se
imprescindivel a realizagdo humana como mével da doutrina dos partidos
politicos.

Todavia, a questéo da filiagdo partidaria se torna complexa ao envolver os homens
publicos que estédo no poder, ocupando mandatos eletivos.




A Constituicdo Federal de 1988 assegura as agremiag8es politico-partidarias o
direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a televiséo, na
forma da lei (art. 17, § 3°), ambos direitos fundamentais de prestagdo. E, de outro
lado, exige filiagédo partidaria como condigdo de elegibilidade para as disputas
eleitorais (art. 14, § 3°, V, CF/1988).

Desde as convengdes partidarias, que séo realizadas até 30 de junho do ano
eleitoral (Lei n. 9.504/1997, art. 8°), o partido passa a investir naqueles que,
escolhidos pelos convencionais, identificam-se com as suas ideologias politico-
partidarias e se dispdem a lutar, sob a sigla da respectiva grei, pelo mandato
eletivo.

Para a disputa eleitoral, o partido deve efetuar, na Justica Eleitoral, o registro de
candidatura dos escolhidos em convencéo, cujo prazo para as agremiacdes €é até
5 julho do ano em que se realizarem as eleigdes (Lei n. 9.504/1997, art. 11) e até
o dia 7 do mesmo més para o candidato prejudicado pelo ndo requerimento do
partido ou coligacéo partidaria acerca de seu registro como tal (Lei n. 9.504/1997,
art. 11, § 4°).

A partir de entéo, o partido politico aloca todos seus recursos em favor dos
respectivos candidatos, distribuindo entre estes cotas do fundo partidario (art. 44
da Lein. 9.096/1995 e art. 20 da Lei n. 9.504/1997), horérios para propaganda no
radio e na televisao (art. 46 da Lei n. 9.504/1997), além de outros gastos eleitorais
(art. 26 da Lei n. 9.504/1997). Logo, o candidato, obviamente, ndo tem como
alcangar o mandato eletivo sem o concurso de uma grei.

A reivindicacéo das agremiacdes desfalcadas com a infidelidade partidaria
remonta a crise de representatividade, abalando a esséncia do Estado
Demaocratico de Direito, visto que a democracia representativa concretizada
através dos partidos politicos € o modelo constitucional de democracia adotada
pelo ordenamento brasileiro.

Esta crise de representatividade remete ao conflito entre o direito fundamental a
liberdade de pensamento, de manifestagdo politica por meio da desfiliacéo
partidaria contraposta ao direito fundamental a democracia representativa,
supostamente fraudada com a migragao partidaria dos eleitos.

3.2 Métodos de solucéo para os conflitos entre dire  itos fundamentais

O ordenamento juridico possui um carater unitério e sistematico, conferido-lhe
pela Constituicdo, que, na qualidade de norma fundamental, funciona como
ligacao entre os diversos elementos normativos que constituem o ordenamento
estatal.

Porém, considerando que a sociedade brasileira € uma sociedade plural, supdem-
se a existéncia de interesses e valores conflitantes, sobretudo colisGes entre
direitos fundamentais. Nesse interim, emerge o principio da unidade da
Constituicdo, apto a conformar e harmonizar valores e bens juridicos em coliséo.

Leciona Barroso (1996) que a Carta Fundamental do Estado é um produto
dialético de interesses e aspira¢des distintos, quando ndo antagonicos. Em virtude
dessa pluralidade de concepcdes é que a unidade da interpretacéo se torna
imprescindivel.

Para atingir o equilibrio entre eventuais colisdes e antinomias, intoleraveis pelo
direito, ainda é necessaria a utilizagdo de antigos métodos de interpretacéo e
aplicagdo de normas do ordenamento vigente, mas figuram insuficientes para
atender a complexidade dos conflitos que emergem do interior da Constitui¢&o.

A velha hermenéutica baseada nos critérios da hierarquia, temporalidade,
especialidade, segundo a doutrina em geral, realiza uma interpretagdo mais
estatica que dinamica acerca dos direitos fundamentais, com nivel de
concretizagdo aquém das exigéncias advindas das transformagdes sociais.

E, conforme assevera Bonavides (2000, p. 585), “sdo esses direitos fundamentais
a Constituicdo mesma em seu maximo teor de materialidade”. Para dar-lhes
efetividade, é necessario uma hermenéutica operante, criativa, capaz de conferir a
norma concretizacgéo de valores e principios.

Enquanto a velha hermenéutica efetua uma operacéo l6gica, sem nada
acrescentar ao conteido da norma, a nova hermenéutica interpreta com
acréscimo.

A tarefa de interpretacé@o que incumbe ao juiz constitucional implica protegao e




concretizagao dos direitos fundamentais. Sustenta Huber apud Bonavides (2000)
gue concretizar esses direitos implica exaurimento e aperfeicoamento dos
contetdos constitucionais, executando-os em consonancia com o tempo e as
mudancas ocorridas na sociedade.

Dada a complexidade das relagGes sociais contemporaneas, néo raro ha o choque
entre direitos fundamentais de titulares diferentes. Com vista a solugdo pontual de
eventuais colisdes, Hesse apud Mendes (2004) considera que o juizo de
ponderacéo adequado perpassa pela concordancia pratica, de modo a atribuir
realidade a cada um dos valores juridicos em conflito.

Conforme Alexy (1998), esse processo de ponderagdo passa por trés niveis,
respectivamente: a delimitagdo da intensidade da intervencéo; a relevancia da
justificativa para o ato, e a ponderagdo em sentido estrito e especifico. Elucida
gue, quanto mais intensa a intervengao num direito fundamental, mais fortes
devem ser os argumentos justificadores dessa intervengéo.

Além da ponderacéo de valores, Alexy (1998) apresenta como solugéo de conflito
entre direitos fundamentais a forca vinculante destes e a adogao da teoria dos
principios.

Quanto a forga vinculante dos direitos fundamentais, ha de ser rechacada
gualguer tendéncia ou ideia de néo judicializagdo desses direitos, pois tal
entendimento afeta diretamente a for¢a da Constituicdo. Uma constitui¢do cujo rol
dos direitos fundamentais ndo passa de normas programaticas seria uma
constituicdo sem contetido material.

Ja a aplicagéo da teoria dos principios implica a otimizagdo das normas
constitucionais; ndo excluem a utilizacao de regras, postulados definitivos, mas
impedem o esvaziamento dos direitos fundamentais; dilatam ou restringem seu
contetdo normativo.

A nova hermenéutica amparada em métodos de ponderacéo de valores, na forga
vinculante dos direitos fundamentais e na aplicagdo dos principios constitucionais
aos casos praticos, implica interpretagdo dinamica e concretista dos valores
amparados constitucionalmente.

Portanto, ha de ser incentivada como o melhor método para a solugéo de conflitos
envolvendo direitos fundamentais.

3.3 A perda do mandato eletivo por infidelidade par  tidaria e o principio da
proporcionalidade

Visto que a solucéo para o conflito entre direitos fundamentais passa pela
ponderagao de valores, de modo que cada um tenha a maxima concretude
possivel, vejamos o caso concreto.

Segundo o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2007) e, no mesmo sentido, o
Tribunal Superior Eleitoral, com a edi¢io da Resolugdo n. 22.610/2007, o eleito
gue se desfilia do partido pelo qual se elegeu perde o mandato eletivo, salvo nos
casos de justa causa (art. 1°, §1°, Resolug&o-TSE n. 22.610/2007).

Conflita-se, nessas posi¢des dos tribunais, o direito fundamental do candidato
eleito a liberdade de pensamento e de associagéo e o direito do partido a vaga
ocupada pelo transfuga, com implicagGes diretas sobre o direito fundamental a
democracia representativa.

Que liberdade é essa que adstringe, sob pena de perda do mandato, o eleito ao
partido originario, pelo qual disputou as elei¢es para ser representante do povo,
seja no Poder Executivo ou no Legislativo? N&o seria essa restrigdo contraria aos
ditames democraticos?

Nao, ndo é. Através da teoria dos principios tem-se a solugao.

Sobre essa teoria, em especial quanto a proporcionalidade, Alexy (1998) afirma a
necessidade de se analisar a quest&o sob a ordem de trés postulados, os quais
devem ser observados necessariamente um apds o outro, sendo que o primeiro é
o da adequacdo do meio utilizado para a persecucéo do fim almejado; o segundo
recai sobre a averiguag&o da necessidade desse meio, devendo ser este 0 mais
suave e 0 menos restritivo possivel; e o terceiro postulado é o da ponderagédo
(proporcionalidade em sentido estrito).

Do ponto de vista do partido, este se vé em prejuizo com a infidelidade partidaria
daquele que se elegeu as suas custas. Ja pela ética da democracia brasileira,
essencialmente representativa, a questédo apresenta viés mais ténue.




A Lei Fundamental da Republica do Brasil, no seu art. 1°, paragrafo Unico, elege a
democracia representativa e a participacéo direta como principios fundamentais e,
no art. 14, caput, a soberania popular como direito politico, componente dos
direitos fundamentais listados pelo poder constituinte originario. Nesse sentido, a
democracia apresenta dois principios primarios: o da soberania popular, segundo
o qual o povo é a Unica fonte do poder, e o da participagdo deste no poder através
da expresséo da vontade popular, sendo que, quando a participacéo € indireta,
caracteriza-se o principio da representacgéo popular (SILVA, José Afonso da, 2006,
p. 131).

Desta feita, a democracia representativa apresenta como elemento basico o
mandato politico representativo, gerado pela eleicdo em favor do eleito. O povo,
portador da soberania popular, realiza sua participacéo indireta por meio do
sufragio universal, concedendo ao eleito representante um mandato eletivo.

No entanto, para ser eleito ha circunstancias a serem obedecidas. E cedigo que o
sistema constitucional brasileiro ndo admite candidaturas avulsas. A filiacao
partidaria é condicéo de elegibilidade (art. 14, § 3°, V, CF/1988). Diante disso, os
partidos politicos assumem papel indissociavel da democracia brasileira;
compdem um dos instrumentos de coordenacao e expressado da vontade popular.

Por conseguinte, a base do mandato politico ha de assumir carater popular,
democratico e, cada vez, mais interligado as reivindicagdes do povo,
principalmente aquelas pelos quais o eleito realizou suas bases eleitorais. Ha
tendéncia de que as relagBes entre os mandatarios e o povo se tornem,
progressivamente, mais e mais estreitas (SILVA, José A. da, 2006), isso
especialmente, com a atuacéo dos partidos politicos, que imprimem aos eleitos e
demais filiados normas de disciplina partidaria. A vinculagéo do povo aos seus
representantes e, portanto, aos partidos politicos tende a dar fei¢cdo imperativa ao
mandato eletivo, implicando a assungéo pelo eleito conduta que reflita sua
fidelidade com o partido, mormente com o povo que o elegeu.

Insta destacar ainda: é dever dos ocupantes de cargos eletivos o zelo pelo
prestigio, aprimoramento e valorizagdo das instituicdes democraticas e
representativas, bem como o exercicio do mandato com dignidade e respeito a
coisa publica e a vontade popular, agindo com boa-fé, zelo e probidade (Cédigo
de Etica e de Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados, art. 3°, lll e IV).

Visto isso, pode-se avaliar a questéo da infidelidade partidaria com perda do
mandato eletivo versus o direito fundamental do eleito a liberdade de pensamento,
de convicgéo politica e de associacgéo, da seguinte maneira:

A perda do mandato atende a adequacéo pertinente ao restabelecimento das
diretrizes democraticas que, pautadas numa democracia partidaria, faz do
mandato eletivo concedido pelo soberano a seus representantes, instrumento apto
a concretizar politicas publicas correspondentes as discursadas na disputa
eleitoral. O mandato politico pertence ao povo soberano que o exerce através das
agremiacgOes partidarias. E, na fase atual do processo politico, ndo se conhece
outra medida capaz de implementar uma democracia representativa sem
escamoteacgdes que ndo essa.

Quanto a necessidade do meio empregado, foi observado que, enquanto a
liberdade individual, no sentido de liberdade politico-partidaria, € intocavel, a
vontade popular ha de ser igualmente protegida. Ndo ha como impedir a liberdade
de um eleito & migragao partidaria, porém o respeito a vontade popular e &
democracia representativa culmina como dever constitucional. Por conseguinte, a
perda do mandato eletivo € medida necessaria para a preservagéo das
instituicdes democraticas e representativas atingidas pela infidelidade partidaria.

Ademais, a decretacdo da perda do mandato eletivo pela infidelidade partidaria
passa pelo devido processo legal — também um direito fundamental. A Justica
Eleitoral decretara a respectiva perda observando o contraditério e a ampla
defesa. A medida disciplinada pela Resolugdo-TSE n. 22.610/2007, atende aos
parametros constitucionais pertinentes, inclusive em obediéncia ao comando das
decisdes nos mandados de seguranga que lhe deram origem (MS n. 26.602, MS
n. 26.603 e MS n. 26.604).

Nessa linha, posicionou-se o ministro Cezar Peluzo, na ADI n. 3.999, que declarou
constitucional a citada resolugdo. Segundo ele, o devido processo legal agasalha
o processo decorrente de outras fontes normativas que ndo apenas a lei. E,
assim, pronunciou-se:

[...] a necessidade da disciplina do procedimento, que foi a raz&o da edi¢édo da




resolucéo ou das raz6es ora impugnadas, advém de outra fonte constitucional, a
eficacia da coisa julgada material de um acé6rdédo do Supremo Tribunal Federal.
Noutras palavras, se esta Corte, em deciséo recoberta pela autoridade da coisa
julgada material, determina ao Tribunal Superior Eleitoral que, para dar eficacia
pratica ao objeto da sua decisdo, deva disciplinar o modo de concretizacéo de seu
comando, a atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral ndo pode deixar de ser
considerada como expressao de um devido processo legal, de fonte
constitucional, porque nasce exatamente de eficacia da coisa julgada material que
a Constituic@o lhe garante. [http://www.stf.jus.br, em 31.5.2009.]

O eleito, diga-se, tem a oportunidade de provar que sua desfiliagcéo foi por justa
causa e que, por consequéncia, néo traiu a vontade do eleitor nem feriu a
democracia representativa.

Vé-se, entdo, que a restrigao é dotada de carater pontual, necessario, afastando
métodos escusos que denegririam a imagem do Estado Democratico de Direito.
Com o devido processo legal — instrumento de Justica — conclui-se, nesse interim,
gue a perda do mandato eletivo é medida equilibrada e capaz de frear, com
preciséo, as subjugacdes politico-partidarias que afetam a representatividade da
soberania popular.

O terceiro critério — proporcionalidade em sentido estrito — também ¢é atendido,
visto que a ponderacgédo de valores sub judice é razoavel. A democracia
representativa no Brasil, portando-se nos moldes partidarios, para evitar
descrédito, € necessario que se erga sobre partidos fortes, com ideologias s6lidas
e bem distintas. Meras facg6es politicas, umas em oposi¢do as outras, com
apenas aparéncia de distincdes no conteddo e na forma de agir, mais se
aproximando de lutas mesquinhas pelo poder que da realizacdo do bem comum,
em nada contribuem para a concretizagéo dos direitos fundamentais e
fortalecimento da democracia.

Diga-se, ainda, pelo fato de o povo se utilizar dos partidos politicos para a
realizacéo da democracia representativa, a ruina destes é a propria ruina da
democracia. Logo, é condicéo de existéncia dos partidos a imposicéo de disciplina
e fidelidade partidaria.

Nas sébias licdes de Ferreira Filho (1966), a democracia ndo se realiza em sua
esséncia sendo através dos grupos politicos. Mas, se tais partidos podem ser
6timos instrumentos para a formagéo da democracia, podem também deforméa-la e
maté-la. O sufragio universal quando corrompido e a vontade do eleitor traida pela
vontade particular do eleito — que, na alternancia frenética de partidos politicos,
mais para satisfacdo de sua ganancia e ambi¢&o do que para promover o bem
comum — levam o cidad&o a se desinteressar pelos negdcios publicos, o que, no
dizer daquele autor, configura fato mortal para a democracia.

O mandato néo é atributo pessoal do eleito; é instrumento para a realizacéo das
convicgdes filoséficas e politico-partidarias, através das quais se promoveu
durante as disputas eleitorais. E o povo, por té-las acolhido como as mais
convenientes ao contexto vivido, legitima o representante a cumpri-las. Assim, ndo
é a outra convicgdo ou projeto a que esta adstrito, sendo aqueles autorizados pelo
soberano. O eleito que viva internamente um conflito de convic¢des, deve migrar
de partido e deixar que seu suplente na grei concretize as propostas eleitorais.

A liberdade de pensamento e de associagdo do eleito ndo foi tolhida, ele pode
escolher a grei que melhor represente seus ideais politicos e filoséficos. Nao Ihe é
permitido, todavia, levar consigo para outra agremiacdo o mandato que lhe fora
emprestado pelo povo para concretizacédo de ideais que serviram a sua base
eleitoral.

Nesse sentido, vale destacar as palavras de Burdeau:

A escolha de um governante néo lhe atribui carta branca; € apenas uma forma
indireta de expresséo da vontade politica do povo. O eleitor nédo vota, via de regra,
num homem por causa de suas qualidades pessoais que, comumente,
desconhece, ele vota no homem que encarna ou que reflete uma visao politica
determinada, notadamente por pertencer a um grupo politico. Mais
concretamente, ele atribui a esse homem um mandato, encarregando-o de tomar
esta ou aquela medida precisa, e deixando-lhe certa latitude em face dos
problemas imprevistos, ou quanto ao acessorio (sic) [BURDEAU apud FERREIRA
FILHO, 1966, p.104].

Pertinente ao direito fundamental do eleito a liberdade em todas suas formas de
expressdo, Mendes (2004) elucida que “nem tudo que pratica no suposto exercicio




de determinado direito encontra abrigo no seu ambito de protecéo”.

O direito nao tolera abusos. E permitido ao eleito migrar de sigla partidaria, mas
ele deve ter consciéncia e responsabilidade pelos seus atos frente ao corpo
politico que o elegeu.

Dessa forma, considerando que o mandato eletivo ndo é um bem particular do
eleito, mas instrumento publico para realizagdo do bem comum, a ponderagéo
entre valores foi atingida com grande plenitude. A liberdade (de pensamento e de
associagdo) e a democracia — ambos direitos fundamentais — encontram-se
realizadas em seus respectivos conteddos, sem que a perda do mandato por
infidelidade partidaria implique negacéo reciproca de tais direitos.

A evidéncia do respeito a fidelidade partidaria fortalece os partidos politicos e
areja a democracia brasileira, corroborando a dignificagio da soberania popular.

Vé-se, portanto, que a colisdo em tela foi apenas aparente.
4 CONCLUSAO

Constatou-se que o direito fundamental a liberdade de pensamento e de
associagao do eleito ndo colide com o direito fundamental a democracia, realizada
através da representacéo politico-partidaria.

A representagéo politica é o método pelo qual a democracia flui, mas, cabe ao
povo a autoridade do poder. Dada a impossibilidade do exercicio da democracia
grega na integra, este governa por representantes, que, por sua vez, hdo de
conduzir o governo para 0 povo.

A democracia €é indissociavel da liberdade e, portanto, propulsora da dignidade do
ser humano, que se determina com autonomia e responsabilidade.

Nesse passo, o eleito representante goza da liberdade em toda sua extensao.
Todavia, ao exercé-la, ha de ser responsavel, o que pressupde a consciéncia de
seus atos quanto ao mandato eletivo que néo lhe pertence. Afinal, a soberania é
do povo.

Assim, tem autonomia no exercicio de suas convicgdes politicas, através do
partido politico que Ihe convém, sem que o exercicio livre de sua escolha
partidaria afete o grau de representatividade do regime democratico brasileiro.

As agremiages partidarias, na fungdo social que lhes cabe, devem estar atentas
a todos os atos de seus filiados que desrespeitem ou fraudem a vontade do
soberano, impondo-lhes disciplina e fidelidade partidaria.

Salienta-se que esse raciocinio € fruto da aplicacédo da nova hermenéutica
constitucional, sobretudo na utilizagdo de principios constitucionais. Os direitos
fundamentais em questéo foram interpretados de modo a se atingir a maxima
otimizagéo possivel, dentro do ordenamento juridico brasileiro e da realidade
social a que se aplica.

Diante disso, concluiu-se que a perda do mandato eletivo pela infidelidade
partidaria € medida razoavel na preservagdo dos valores constitucionais
materializados pelos direitos fundamentais.
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