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4. PODER NORMATIVO DO TSE E O CONTROLE DE CONSTITU-

CIONALIDADE : A QUESTAO DA FIDELIDADE PARTIDARIA

Christine Ferreira Resplande"”

INTRODUCAO

Ganhou relevo nos meios juridicos, no Gltimo ano, a discussao a
respeito da possibilidade de perda de mandato politico dos mandatarios que, apds
eleitos, trocassem de partido, configurando-se ato de infidelidade partidaria.

Apbs o Tribunal Superior Eleitoral responder afirmativamente
aconsultasobre a perda de cargo daqueles que trocaram de partido e a Suprema Corte ter
confirmado essa nova orientacdo, foi aprovada pelo Plenario da Corte Superior Eleitoral
a Resolucdo 22.610/2007, que disp0e, entre outras discussdes, sobre a perda de cargo
por infidelidade partidaria.

Esta Resolucdo gerou polémicas no cenario politico brasileiro,
daesfera Municipal a Federal, tanto por tratar-se de exaltado tema, como também diante
do grande numero de decisbes opostas emanadas dos Tribunais Regionais Eleitorais,
como a exemplo do TRE baiano, cuja jurisprudéncia neste tema contraria a decisao da
Corte Superior Eleitoral.

Questiona-se, sobretudo, a constitucionalidade da mencionada
Resolucdo, na medida em que o Tribunal Superior Eleitoral cria nova condicao para a
perda de mandato politico, posto que ndo ha norma constitucional, tampouco ordinéria,
que estabeleca a perda do mandato do parlamentar diante da situacédo de troca de partido
ou cancelamento da filiacdo partidaria, achamada 'infidelidade partidaria”.

YBacharel em Ciéncias Sociais e Direito, servidora do Tribunal Regional Eleitoral de Goias e aluna pés-graduada
Lato sensu em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Goias.



A Legislacao infraconstitucional apenas versa sobre a perda da
funcdo ou cargo e ndo do mandato, e a propria Constituicdo taxativamente, diz quando
haverd a perda do mandato, em seu artigo art. 55.

O Tribunal Superior Eleitoral teria, portanto, atuado como
"legislador positivo™ constitucional, adiantando a Reforma Politica e invadindo espaco
do Poder Legislativo, violando a harmonia do sistema do check and balance previsto no
artigo 2°da Constituicdo Federal de 1988.

Este trabalho pretende abordar a atuagdo normativa do Tribunal
Superior Eleitoral; os limites de seu poder normativo e 0 controle concentrado de
constitucionalidade, por meio das discussdes sobre a constitucionalidade da Resolugédo
22.610/2007.

1-NOTICIAHISTORICA DA JUSTICAELEITORAL

A historia da Justica Eleitoral estd intimamente relacionada a
evolugdo politica e administrativa do Brasil, acompanhando o desenvolvimento politico
e institucional do pais e refletindo os periodos pelos quais passou desde o periodo
colonial até a Republica, sofrendo profundas alterages no Estado Novo e no regime
militar.

A primeira lei eleitoral brasileira foi publicada em 19 de junho
de 1822 e regulamentava a escolha de uma Assembléia Geral Constituinte e Legislativa,
a qual, eleita ap6s a Proclamacdo da Independéncia, elaborou a Constituicdo do
Império, outorgadaem 1824.

Varios regulamentos complementares foram editados, mas de
forma esparsa, como o Decreto 2.675, de 20 de outubro de 1875, que instituiu o titulo de
eleitor e o Decreto n. 3.029, de 9 de janeiro de 1881 (Lei Saraiva), que previa 0 voto
secreto e elei¢cOes diretas.

O primeiro Coédigo Eleitoral brasileiro surgiu em 1932 —
Decreton®21.076 —e com ele a Justica Eleitoral, que passou a ser responsavel por todos
os trabalhos eleitorais — alistamento, organizacdo da votacdo, apuracdo dos votos e
proclamacéo dos eleitos, alémde regular as elei¢des federais, estaduais e municipais.

No Estado Novo, com a promulgacéo da Constitui¢do de 1937,

a Justica Eleitoral foi extinta, as Casas Legislativas dissolvidas e as elei¢cdes canceladas
em todo o pais. A Constituicdo atribuiu & Unido, privativamente, o poder de legislar




sobre matéria eleitoral da Unido, dos estados e dos municipios. A Justica Eleitoral
somente foi restabelecida em 1945, com o Decreto-Lei n. 7.586, de 28 de maio, que
regulamentou as elei¢des. Os Tribunais Regionais Eleitorais s6 foram reinstalados pela
Constituicao de 1946.

Na Constituicdo de 1988 a Justica Eleitoral foi novamente
consagrada, em razdo da matéria eleitoral surgida com o Cddigo de 1932 e sua
finalidade é “proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio de
mandatos politicos e a normalidade e legitimidade das elei¢cGes contra a influéncia do
poder econdmico ou o abuso do poder politico” (MORAES, 2006, p.1634).

Atualmente, as normas concernentes ao funcionamento do
sistema eleitoral brasileiro encontram-se previstas, em sintese, na Constituicdo Federal
de 1988, na Lei n. 4.737/1965 (Codigo Eleitoral); Lei n. 9.504/1997 (normas para as
eleicBes); Lei Complementar n. 64/1990 (inelegibilidades) e Lein. 9.096/1995 (partidos
politicos).

. 2. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL E A
CONSTITUICAO FEDERALDE 1988

A par do voto secreto e do voto feminino, o Codigo de 1932
inovou ao adotar o Sistema Judiciario, drenando toda a matéria eleitoral parauma justica
especial, exatamente a Justica Eleitoral, que se inseriu em nosso Poder Judiciario.
Constitucionalizada em 1934, abriu-nos novos e amplos horizontes. Mantida na
Constituicdo de 1967, acha-se aclamada na Constitui¢do vigente como 6rgao do Poder
Judiciario.

Em sua clpula estd o Tribunal Superior Eleitoral, érgdo
méximo da Justica Eleitoral, a ele se sucedendo os Tribunais Regionais, 0s Juizes
Eleitorais e as Juntas Eleitorais, que tem sua composicao, investidura e competéncias
fixadas pela Constituicdo Federal — Arts. 118 a 121 — e pelo Cddigo Eleitoral (Lei n°
4.737,de 15.7.65).

Os orgdos colegiados compreendem integrantes da
magistratura, advogados, e juristas, 0s quais compdem, respectivamente, o Tribunal
Superior e os Tribunais Regionais e Eleitorais. A estrutura, pois, busca situar, num
mesmo plano, pessoas com formacao intelectual diferenciada.

. Todos os setores judiciarios, é sabido, exercem competéncia
jurisdicional. A Justica Eleitoral, cabem ainda outras atribui¢cGes. N&o se conferem a




esta Justica apenas atos que integram o contencioso eleitoral. Sua competéncia estende-
se a todo o processo eleitoral. Compete-lhe, por exemplo, emitir atos normativos com
forga regulamentar, nos termos do Codigo Eleitoral; responder consultas sobre matéria
eleitoral, sob condigdes previstas na Lei Eleitoral, além da administracdo, organizacao e
conducdo dos pleitos eleitorais, inclusive com medidas preventivas, no sentido de
impedir que a vontade popular seja distorcida.

3. PODER NORMATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL

A Justica Eleitoral, como as demais, detém a fungdo — no
sentido finalistico do termo — administrativa, ao exercer atividade fundamental de
preparar, organizar e administrar todo o processo eleitoral e fungéo jurisdicional, pela
solucdo dos conflitos a ela submetidos, agindo como Estado-Juiz, fazendo atuar o
Direito, em busca da pacificacdo do meio social (GOMES, 2008, p.52).

No entanto, foram-lhe atribuidas pelo legislador outras duas
funcgdes, a normativa e a consultiva, o que, sob varios aspectos, a diferencia das 'outras
Justicas'.

3.1 Funcao consultiva

O Poder Judiciario, via de regra, somente pode pronunciar-se a
respeito de questdes a ele apresentadas pelas partes, em situacdes concretas e nao pela
via da consulta, em abstrato. A funcédo consultiva € peculiar, portanto, a Justica Eleitoral
e justifica-se ante o dinamismo do Direito Eleitoral, com vistas a prevenir ou evitar
situacBes que poderiam afetar a regularidade e a legitimidade dos pleitos, o que causaria
danos ao processo democratico.

Sobre esta funcdo dispée o Caodigo Eleitoral, artigo 23,
inciso. XI1.

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

XII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que
Ihe forem feitas em tese por autoridade com jurisdicgéo,
federal ou 6rgdo nacional de partido politico;

A este respeito ensina Favila Ribeiro (1998, p.167), ao expor




que as consultas devem ser sobre matéria eleitoral, como por exemplo, a elegibilidade
de candidato, nulidade de votos, a legalidade dos atos eleitorais ou mesmo fatos
anteriores que possam ter maculado a elei¢do. A matéria eleitoral, posta sob consulta, €
aquela que serve apenas para esclarecer aspectos antecedentes e que envolvam o pleito.
A matéria aqui tratada — perda de cargo por infidelidade partidaria — a ser esmiucada
adiante, conforme se vé - ndo é eleitoral.

Aresposta a consultas, enderecadas, conforme prevé o inc. XII
do art. 23, acima transcrito, tem caréater instrutivo, educativo, sem poder normativo. As
consultas apenas podem ser formuladas em tese, sem envolver litigio, ndo comportando
caso concreto, ndo criando coisa julgada. O alcance da resposta restringe-se ao contetdo
daindagacao.

Importante observar que a resposta dada a consulta ndo tem
qualquer poder vinculante, ou seja, a resposta oferecida hoje a uma consulta pode ser
totalmente reformulada em outra, com direcionamento diferente. O carater vinculante
estd ausente, ainda que a resposta possa servir de suporte para as razdes do julgador
(Acordao 23.404/04), porque em tese ndo se cria vinculo. Este entendimento €
pacificado na jurisprudéncia da Corte Eleitoral.

3.2 Func¢io normativa
Quanto a funcdo normativa, a Constituicdo da Republica ndo
atribui a Justica Eleitoral tal funcéo, constando, no entanto, do art. 1°, § Unico, e do artigo
23, IX,ambos do Cddigo Eleitoral.
Art. 1° Este Codigo contém normas destinadas a
assegurar a organizacao e o exercicio de direitos politicos
precipuamente os de votar e ser votado.

Paragrafo unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira
InstrucGes para sua fiel execucao.

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

IX - expedir as instrugdes que julgar convenientes a
execucdo deste Codigo.

As Resolucdes expedidas pelo TSE tém, em seu conteudo, forca




de lei. Ocorre que, conforme leciona José Jairo Gomes, ter forca de lei ndo é o mesmo
que ser lei. Ensina o doutrinador (2008, p.54):

O ter forca, ai, significa gozar do mesmo prestigio, deter a
mesma eficicia geral e abstrata atribuida as leis. Mas
estas sdo hierarquicamente superiores as resolugdes
pretorianas. Impera no sistema patrio o principio da
legalidade (CF, art. 5°, I1), pelo que ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei.

Sobre a funcdo normativa trago pequeno trecho extraido do
voto do Ministro Eros Grau, quando decidiu o Mandado de Seguranca 26.937-5/DF
“(...) 14. A hipétese de perda de mandato criada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ultima semana reclama o pronto preenchimento de vacuo legislativo,
visto que ndo ha lei dispondo sobre a ampla defesa quando se verifique essa perda. A
decisdo remete ao exercicio, pelo TSE, de fungdo normativa, mediante a edicdo de
resolucgéo que discipline o procedimento a ser adotado”.

Sabe-se que, no Brasil, a competéncia das justicas
especializadas (eleitoral, trabalhista e militar), se determina ratione materiae. "Matéria
eleitoral”, portanto, € o campo dentro do qual se move a Justica Eleitoral. Mas a
Constitui¢do Federal ndo definiu, com contornos precisos, 0 que seja matéria eleitoral,
remetendo a lei complementar essa tarefa. (CF, art. 121, caput).

Embora néo seja uma lei complementar propriamente dita, o
Cadigo Eleitoral foi recepcionado, em parte, com carater de lei complementar (Ac.-TSE
n° 12.641/96 e Res.-TSE n° 14.150/94 e 18.504/92) e a competéncia de tribunais e
juntas eleitorais esta nele contemplada em seu artigo 22 e incisos.

No caso especifico da Resolugdo 22.610/07, o TSE excede a
competéncia estabelecida no Cédigo Eleitoral ao conferir-se poderes para disciplinar a
perda de mandato por infidelidade partidaria, posto que o Cddigo, mesmo enquanto lei
complementar na substancia, ndo o permite.

Sobre o tema, abrangendo questdes de competéncia, ha varios
julgados nas Cortes Superiores, como 0 aqui apresentado: “ndo é da competéncia da
Justica Eleitoral julgar acdo declaratdria de perda de mandato por infidelidade partidaria
(STJ, CC n. 3.024-SC, Rel. Min. Pecanha MARTINS, DJU, de 24.05.93)”, visto que a
“perda de mandato € tema pertinente ao Direito Constitucional, federal ou estadual,




estranho & competéncia da Justica Eleitoral” (TSE, Resolugéo n. 14.139-Consulta, Rel.
Min. Carlos Mario VELLOSO, DJU, de 23.05.94).

Convém lembrar que os casos de perda de mandato, até entéo,
eram julgados na Justica Comum e n&o na Justica Eleitoral. Os Partidos ajuizavam os
Mandados de Seguranca no STF e ndo no TSE. Sustenta Cerqueira (2008, p.114) que
qualquer medida no TSE seria inconstitucional, por flagrante violagdo do art.55 da
CF/88. O STF entdo, redirecionando seu posicionamento, indica a perda de mandato,
mesmo forado art. 55 da CF/88.

A Resolugdo 22.610/07 extrapola sua competéncia, ao criar
direito material eleitoral e processual eleitoral. O Tribunal Superior Eleitoral legisla
entdo em matéria eleitoral, usurpando atribuicdes do Congresso Nacional e do
Presidente da Republica. Atenta contra clausula pétrea, a da separacdo dos Poderes; cria
competéncia propria, sem lei complementar e impde deveres ao Ministério Pablico.

4. ARESOLUCAO 22.610/07 E OS LIMITES AO PODER
NORMATIVODOTSE

O Tribunal Superior Eleitoral, ao responder positivamente a
consulta n° 1.398/07, formulada pelo extinto Partido da Frente Liberal — PFL (atual
Democratas — DEM), fixou, por maioria, (Res. 22.526 - DJ 09/05/2007, o entendimento
segundo o qual “os Partidos Politicos e as coligaces conservam o direito a vaga obtida
pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiagcdo
ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda” (GOMES,
2008, p. 76).

Os argumentos sustentados nesta resposta & consulta,
sistematizam os arts. 14, § 3%, V, e 17, § 1° da Constituicdo da Republica, ou seja,
relembram que a “filiacdo partidaria ¢ uma condicao de elegibilidade partidaria, além de
regras de disciplina” (RAMAYANA, 2008, p.316).

Segundo Ramayana (2008, p. 317), os Ministros da Corte
Eleitoral utilizaram interpretacdo sistémica dos arts. 108, 175 8§ 4° e 176 do Codigo
Eleitoral, que tratam da preservacgéo dos votos na legenda, quando a Justica Eleitoral, ao
decretar a nulidade do diploma de um determinado candidato eleito, os votos séo
contados para o partido e servem para a convocacgao dos suplentes.

Em sua decisdo, o Ministro Marco Aurélio enfatizou o relevante
aspecto do art. 37 da Constituicdo da Republica, que disciplina os principios da




moralidade, eficiéncia, publicidade, legalidade e impessoalidade como atributos de
ingresso aos cargos e fungdes publicas (RAMAYANA, 2008, p.317).

Esta decisdo do TSE culminou nos Mandados de Seguranca
26.602, 26.603 e 26.604, impetrados pelos partidos Popular Socialista— PPS, da Social
Democracia Brasileira— PSDB e Democratas — DEM, contra os atos do Presidente da
Camara de Deputados que indeferiram os requerimentos de declaracdo de vacancia dos
cargos de deputados que abandonaram suas fileiras.

Dia 04.10.2007 o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o mérito
do Mandado 26.603, proferiu julgamento historico sobre a fidelidade partidaria. “O STF
firmou seu entendimento pela competéncia da Justica Eleitoral e pela possibilidade de
fixagdo da perda de mandato por infidelidade partidaria, mesmo sem previsdo no art. 55
da CF/88, o que ensejou a edi¢do da Resolucdo 22.610/07, do TSE “(CERQUEIRA,
2008, p.177).

Nos votos dos Ministros do Supremo Tribunal foram
salientados os arts. 14, § 2, inciso V, 55 e 56 da Constituicdo Federal e os arts. 106 a 108
do Cddigo Eleitoral, dentre outros, inclusive o “aspecto da natureza juridica do mandato
eletivo, que evoluiu do imperativo para o representativo e, hodiernamente, para o tipo
partidario-representativo” (RAMAYANA, 2008, p. 318).

O Procurador Geral da Republica, Antdnio Fernando de Souza,
em parecer no mencionado Mandado de Seguranca 26.603, opinou pelo néo
conhecimento da acdo ou pelo indeferimento, apontando, entre outros argumentos, que
a Constituicdo Federal indica que a Camara dos Deputados é composta de
Representantes do povo, e nao de representantes dos partidos. Aduz:

[...] 30. A Constituicdo Brasileira afirmou de maneira
incisiva o principio da soberania popular. Dispde 0 seu
art. 1°, 8 Uinico: “Todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢do.”

32. O artigo 14 da Constituicdo, por sua vez, proclama os
meios de exercicio da soberania popular; o sufragio
universal, o voto direto e secreto, com valor igual para
todos, além do plebiscito, do referendo e da iniciativa
popular, estes nos termos da lei.

33. Ja os partidos politicos tem reconhecimento expresso




no artigo 17 da CF, como expressdo da liberdade
associativa... a importancia dos Partidos no processo
democratico-representativo é denotada pelo inciso V, § 3°
do artigo 14 que impde a fidelidade partidaria como
condigdo de elegibilidade. Ndo ha candidato
independente.

34. Assegura-se ao partido autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacao, funcionamento, critério de
escolha e regime das coligacdes, sem obrigatoriedade de
vinculagéo entre candidaturas...]

Para o Procurador, os partidos tém grande importancia para a
democracia, desempenham o papel de transmitir os anseios do povo e o poder
constituido. Apesar dos problemas porque passa o sistema de representacdo partidaria,
com deslocamento das reivindicacGes para o campo individual, como conseqiiéncia a
baixa representatividade junto ao corpo eleitoral e das varias iniciativas e projetos para
se reverter esse quadro, ndo se pode violar a Constituicdo para se atender ao proposito
moralizante, por mais louvavel que sejaa intengao.

Segundo o Procurador, “A Constituicdo da RepuUblica adota a
teoria do mandato representativo, diferentemente da teoria do mandato vinculado e
partidario”. Ele, ainda em seu parecer, afirma:

'Ha quem entenda que o Tribunal Superior Eleitoral e a
fortiori o Supremo Tribunal Federal poderiam, por meio
de uma interpretacdo sistematica evolutiva, identificar no
siléncio do constituinte de 1988 espacos principiolégicos
suficientes para resgatar regras sancionatorias” (MS
26.603,2007).

O julgamento do Supremo Tribunal Federal representou novo
direcionamento da Corte Suprema, que até entdo acolhia outra tese, conforme se vé no
julgamento do Mandado de Seguranca n. 20.916, relatado pelo Ministro Moreira Alves
(DJ 15/04/1994, p. 8.061), que, ao votar, evidenciou que na atual Constituicdo “néo se
adota o principio da fidelidade partidaria, o que tem permitido a mudanca de Partido por
parte de Deputados sem qualquer sancdo juridica, e, portanto, sem perda de mandato”.

E continua o eminente Ministro:
“Ora, se a propria Constituicdo nédo estabelece a perda de




mandato para 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 ao voto de
legenda), quer isso dizer que, apesar de a Carta Magna dar
acentuado valor a representacdo partidaria (Artigos 5°,
LXX,a"; 58, 81° 58, §4° 103, VIII), ndo quis preserva-la
com a adoc¢do da san¢do juridica da perda do mandato,
para impedir a reducdo da representacao de um Partido no
Parlamento”.

Essa interpretacdo, portanto, ndo mais subsiste.

Muitos questionamentos tém surgido no ambito do Direito
Eleitoral desde entdo. Discute-se quais os limites a fun¢do normativa da Justica Eleitoral
e pergunta-se até mesmo sobre o papel do Supremo Tribunal.

Certo é que a sociedade ndo mais suporta o desrespeito a que é
submetida constantemente por candidatos, partidos politicos e representantes eleitos,
que trocam de partido muitas vezes ao sabor de interesses pessoais. O ministro Gilmar
Mendes, inclusive, chamou atencdo para a imperiosa necessidade de mudanga na
jurisprudéncia sobre a fidelidade partidaria. Para ele, a troca de partido representa uma
evidente violacdo a vontade do eleitor e “um falseamento grotesco do modelo de
representacdo popular pela via da democracia de partidos!". (CERQUEIRA, 2008,
p.152).

Na busca de imprimir um carater disciplinador, estavel e
moralizante ao processo eleitoral, ndo pode o Judiciério, no entanto, arvorar-se em
'legislar’, ultrapassando as fun¢des mencionadas. Questiona-se, hodiernamente, se a
omissdo do legislador pode ser, como o foi, remediada por uma reconstrucdo
interpretativa dos enunciados postos na Constitui¢éo, vez que ao intérprete ndao cabe
preencher lacunas deixadas pelo constituinte.

E 0 que pensa 0 Ministro Marco Aurélio Melo, voto vencido no
julgamento daAD14086/08, ao afirmar:

“E porque ndo posso assentar que houve realmente a
normatizacdo no campo do processo e do direito eleitoral
substancial e, desconhecendo a competéncia do
Congresso Nacional, vir, na fase subseqlente de




julgamento do tema de fundo, do pedido, concluir pela
constitucionalidade da atuacdo do Tribunal Superior
Eleitoral”.

. 5. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
QUESTAO DAFIDELIDADE PARTIDARIA: ANALISE CRITICA

A Procuradoria Geral da Republica argliu, em 05/06/2008, a
inconstitucionalidade da Resolucdo 22.610/07, por meio da A¢do de Declaracdo de
Inconstitucionalidade - ADI 4086/08, julgada em novembro do mesmo ano.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), que, conforme
Bernardes, (2004, p.87.) “objetiva a emissdo de juizo negativo da constitucionalidade
abstrata de atos normativos federais e estaduais em face da Constituicdo Federal (art.
102, l,a, da CF), foi proposta, neste particular, com fundamento na
inconstitucionalidade da referida Resolucéo por ofensa aos arts. 2°; 5°, 11; 22, 1; 48; 60, §
4°111;84,1V;121;128,85%e 129, IX, da Constituicdo Federal.

Vale lembrar que no repertério de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em matéria eleitoral, que representam o efeito desse controle e tocam
no tema deste ensaio, encontram-se varios exemplos: ADI 3592-4/DF, cujo julgamento
restou improcedente, firmando, o STF, o entendimento que as san¢des de cassacdo do
registro ou do diploma previstas no art. 41-A da Lei 9.504/97 ndo constituiriam novas
hipdteses de inelegibilidade; ADI 3741-2/DF, julgada procedente, em parte, para
declarar inconstitucional o artigo 35-A, da Lei n° 11.300/06 sobre a divulgacéo de
pesquisas eleitorais e ADI 3685/DF, que julgada procedente, impediu que nova regra
sobre coligacdes partidarias, introduzida na Constituicdo Federal pela Emenda
Constitucional 52, de 08.03.06, fosse aplicada as elei¢des de 2006.

Em analise detalhada da Resolucéo 22.610/07, observa-se que a
contrariedade ao art. 2° da Constituicdo Federal resulta da ofensa ao principio da divisdo
das funcdes estatais, provindo de Montesquieu, com a doutrina tripartite, lembrando
ainda Bodin e Locke. Essa divisdo adotada pelas Constituicdes brasileiras e, mais
precisamente a atual, visou “evitar o arbitrio e o desrespeito aos direitos fundamentais
dohomem” (MORAIS, 2006, p.137).

Houve, no caso, invasdo ou ingeréncia indevida nas atribuicfes
do Legislativo, a medida que o Judiciario, pelo TSE, legislou sobre assunto ou matéria
do Congresso Nacional. A ingeréncia de uma fungdo em outra quebra o equilibrio e a
harmonia entre os Poderes, comprometendo o regime federativo e o Estado de Direito. E




aseparacdo dos poderes € clausula pétrea, estabelecidano Art. 60, § 4°,inc. I11.

Neste ponto, volto a citar o Min. Marco Aurélio, no voto
anteriormente citado:

“A premissa basica mostra-se Unica: as regras
estabelecidas, afinadas, é claro, com o Diploma Maior,
com a Carta da Republica, devem ser, até modificacéo
que ocorra pelo poder competente, observadas. Minha
profissdo de fé quanto a Constituicdo Federal é Unica:
obriga a todos, inclusive a mim, com assento no
Supremo.”

E continua, mais adiante,

“Empolgou-se com énfase a competéncia do Tribunal
Superior Eleitoral tal como prevista na lei complementar
que nos revela o Codigo Eleitoral, mas essa competéncia
ndo se mostra especialissima a ponto de poder o Tribunal
Superior Eleitoral substituir-se ao Congresso Nacional.”

Nas funcdes tipicas de cada Poder ndo pode haver invasdo de
competéncia. Mas ha flexibilizacdo — funcgdes atipicas, ou seja, “o Legislativo também
administrae julga (arts. 51, IV e 52, XII1); o Executivo julgae legisla (arts. 62 e 68, § 2°)
e o Judiciario legisla e administra (art. 96, | a e f). isto equivale a dizer que as funcdes
tipicas sdo exclusivas. O que um faz outro ndo pode fazer.

A Constituicdo flexibilizou nas atipicas, por ser assunto interna
corporis. O Legislativo administra seus assuntos internos e, politicamente, julga o
Presidente, Vice e Ministros, sem invasdo das atividades tipicas do Executivo e do
Judiciario. E o Executivo legisla - medidas provisorias e leis delegadas, sem invasao a
competénciado Legislativo e o Judiciario e administra— CF, art. 96, ae f - sem atropelar
a competéncia do Legislativo e do Executivo. Afora isso, é invasdo de um Poder em
outro.

Quanto a ofensa ao art. 5° da Constituicdo da Republica, tem-se
que a Resolucdo imp6s obrigacao sem lei no sentido formal, desrespeitando o principio
da legalidade de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.




Esse principio “é uma das vigas mestras do ordenamento
juridico brasileiro... e somente o Legislativo pode criar comandos inovadores no cenario
juridico pétrio, sendo o Unico 6rgdo apto a estatuir prescricdes inéditas na ordem estatal”
(BULOS, 2000, p.85).

Naviolagdo aoart. 22, I, tem-se:
Art.22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;

E da competéncia privativa da Unido legislar sobre Direito
Eleitoral, e embora o TSE seja um de seus 6rgéos de clpula, ndo € sua essa atribuicéo.
Dai a inconstitucionalidade, que se evidencia, ainda, pela regra do art. 48, da
Constituicdo Federal, que dispGe caber ao Congresso Nacional, com a san¢do do
Presidente da Republica, legislar sobre essa matéria. E fazendo-o, estard cometendo
invasdo de area privativa, o que constitui ingeréncia inconsequente.

Na andlise ao art. 128, § 5° da Carta Magna também constata-se
flagrante violagdo da Resolugdo, posto que ndo h& lei complementar da Unido
conferindo ao Ministério Publico Federal competéncia para requerer a cassacao de
mandato por infidelidade partidaria. De conseguinte, o TSE adotou conduta conferindo
competéncia e impondo dever ao Ministério Publico, quando apenas por lei
complementar isto seria possivel.

Da mesma forma a ofensa ao art. 129, IX, da Constitui¢do
Federal, vez que o TSE autorizou o Ministério Publico Eleitoral fazer o que seria
atribuicdo dos partidos Politicos, dando-lhe a tarefa de substituto processual
inconsequente.

Em sintese, o TSE, uma Corte de composi¢éo temporaria, sem
vitaliciedade e permanéncia no cargo de Ministro, editou normas da exclusiva
competénciatipica do Congresso Nacional.

CONCLUSAO

O instituto da fidelidade partidaria foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro pela legislacdo constitucional de 1969 - Emenda
Constitucional n°1, de 17 de outubro de 1969 - e regulamentado em 1971, pela Lei
5.682/71.




Entre as alteragOes trazidas pela referida Emenda, estdo o
critério para determinar o numero de deputados por estado; 0 mandato de cinco anos
para Presidente e a instituicdo da fidelidade partidaria, que passou a ser punida com
perda de mandato, conforme estabeleciaoart. 152, 8 Gnico.

Iniciado o processo de redemocratizacao do pais, este instituto
foi retirado por meio da Emenda Constitucional n® 25/85, que ao dar nova redacdo ao
art. 152, excluiu a previsdo legal da perda do mandato eletivo por infidelidade
partidaria.

No processo de elaboragéo da Constituicdo de 1988, o debate
sobre a fidelidade partidaria voltou a cena juridica e politica, tendo sido recebido pela
Carta Magna, mas de regulamentacéo sob responsabilidade dos proprios partidos.

A Constituicdo de 88, pela primeira vez no Brasil, delegou aos
partidos a autonomia para regulamentar matérias interna corporis, como estrutura,
organizacdo e funcionamento, cabendo aos partidos estabelecerem suas normas de
fidelidade e de disciplina partidaria.

O principio da fidelidade partidaria ficava restrito, portanto, ao
plano interno do partido, podendo o filiado contrariar suas orientagdes e, caso viesse a
abandona-lo, ndo perderia 0 mandato. Este entendimento prevaleceu por muito tempo,
até adecisdo do Supremo Tribunal Federal abordada neste artigo.

O STF emitiu a palavra final sobre a matéria, julgando
improcedente a A¢do em comento - AD1 4086/08 - e declarando a constitucionalidade da
Resolucdo impugnada, decisao de sérias consequiéncias no meio juridico e politico.

E sabido que a préatica da infidelidade partidaria enfraquece os
partidos politicos e compromete a legitimidade da representacdo politica do pais, posto
que os partidos asseguram a autenticidade do sistema representativo, funcionando
como elementos intermediadores entre o eleitor e o eleito.

Emborarelevante a preocupacéo em moralizar a pratica politica
no Brasil, fazendo cessar as trocas partidarias, motivadas por interesses quase sempre
condenaveis, ndo se pode atentar contra as regras do ordenamento juridico para se
atingir este fim. E o que todos devem esperar € que a supremacia da Constituicao
prevaleca.
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