THIAGO MARTINS MILHIM

CANDIDATURAS AVULSAS COMO EXPRESSAO
DEMOCRATICA DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO

Sao Paulo

INSTITUTO BRASILEIRO DE ENSINO, DESENVOLVIMENTO E PESQUISA

Mestrado Profissional em Direito, Justica e Desenvolvimento no Instituto Brasileiro
de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa

SAO PAULO, 2024



Sao Paulo

INSTITUTO BRASILEIRO DE ENSINO, DESENVOLVIMENTO E PESQUISA

CANDIDATURAS AVULSAS COMO EXPRESSAO DEMOCRATICA
DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO

por

THIAGO MARTINS MILHIM

Dissertacdo apresentada como requisito
parcial a obtencdo do grau de Mestre no
Programa de Mestrado Profissional em
Direito, Justica e Desenvolvimento no

Instituto Brasileiro de Ensino,

Desenvolvimento e Pesquisa (IDP ).

Orientador: Flavio  Henrique Unes
Pereira

Coorientador: Daniel Gustavo Falcao
Pimentel dos Reis

SAO PAULO, 2024
THIAGO MARTINS MILHIM



CANDIDATURAS AVULSAS COMO EXPRESSAO DEMOCRATICA
DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO

INSTITUTO BRASILEIRO DE ENSINO, DESENVOLVIMENTO E PESQUISA

Mestrado Profissional em Direito, Justica e Desenvolvimento no Instituto Brasileiro
de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa

SAO PAULO, 2024

BANCA EXAMINADORA:

Professor Dr. Flavio Henrique Unes Pereira
Professor Dr. Daniel Gustavo Falcao Pimentel dos Reis
Professa Dra. Marilda de Paula Silveira Professor

Dr. Victor Marcel Pinheiro



RESUMO

O presente estudo visa analisar as candidaturas independentes e suas decorréncias,
diante do déficit de democracia interna nos partidos politicos o qual, muitas vezes, ¢ empecilho
as candidaturas. Também tratar-se a da violagdo a livre associagdo resultante da exigéncia de
filiagdo para candidatar-se, bem como da forma de alteracdo adequada de tal exigéncia.
Finalmente, examinar-se-3o as candidaturas independentes na jurisprudéncia e as propostas de

emenda constitucional em tramitagdo na Camara e no Senado.

Palavras-chave:

Candidaturas independentes. Principio da livre associagdo. Democracia.

ABSTRACT

The present study aims to analyze independent candidacies and their consequences,
given the lack of internal democracy in political parties, which is often an obstacle to
candidacies. It also deals with the violation of free association resulting from the membership
requirement to apply, as well as the appropriate way to change such requirement. Finally, it will
be an analysis of the independent candidacies in jurisprudence and the constitutional

amendment proposals being processed in the Chamber and the Senate.
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INTRODUCAO

As candidaturas avulsas existem em varios paises, € no Brasil ndo faltam aqueles
que as criticam ou as defendem, havendo inumeras propostas legislativas nesse sentido. A boa
analise da temdtica impde que sejam sopesados o papel contemporaneo dos partidos politicos e

a obrigatoriedade do direito de associagdo.

A problematica que submetemos a analise € se a obrigatoriedade de filiagao
partidaria nao implica violagdo da liberdade associativa e, consequentemente, a propria
liberdade de pensamento e expressdo aqui destacada de forma ampla. Asseveramos também que
os partidos sao muitas vezes fisiologicos, ndo representam de fato um nicho da sociedade nem
possibilitam o livre exercicio de um direito politico que reputamos fundamental: o de
candidatar-se. Para tanto, pretendemos abordar o direito de associacdo como decorréncia das
liberdades individuais e sua definicao principiologica para tragar importante parametro sobre

conflito de normas constitucionais.

Ademais, ndo raramente notamos que alguns partidos sao comandados por um
pequeno grupo que decide os caminhos a serem trilhados que muitas vezes impedem possiveis
candidatos, com certa representatividade, de participarem dos pleitos eleitorais. Assim, ¢
relevante salientar que os partidos que estdo no jogo ndo sdo suficientes para representar os
nichos sociais. Embora historicamente a quantidade de legendas tenha aumentado apds o
processo de democratizagdo brasileiro, ¢ tendéncia, principalmente com a cldusula de barreira,
a polarizacdo em poucos partidos, reduzindo também a representatividade e a chance de
candidaturas.

Também contribuem para tal quadro as constantes e recentes fusdes partidarias, as

quais
reduzem a possibilidade de candidaturas e, consequentemente, as chances de participacao nos

pleitos dos mais diversos interessados. Nesse sentido, pode-se citar a fusdo Patriotas e PTB,



Podemos e PSC, PSL e DEM, Solidariedade e Pros, entre outras. E nesse mesmo aspecto a
coligacao/confederacdo, com seu formato vertical de cima para baixo, conforme descreveu Reis
(2022), impode, principalmente nas formas federativas que recebem ordens das esferas

superiores, uma menor possibilidade de indicar candidatos com certa representatividade.

Também ¢ de grande relevancia demonstrar que a representatividade social ¢
pequena tendo em vista que as decisdes das ctpulas partidarias nem sempre levam em conta
essa questdo, seja na formacgdo das chapas, seja na alocagdo de recursos dos fundos eleitorais.
Por exemplo, conforme escreveu Silveira (2019), 52% do eleitorado brasileiro em 2016 era
composto por mulheres, no entanto 10% da Camara dos Deputados e 16% do Senado eram

compostos por mulheres, o que demonstra a argumentagao.

Nao obstante, ndo pretendemos aqui defender o fim do sistema partidario, pois
acreditamos que até certo ponto esse sistema cumpre seu papel. No entanto, muitos segmentos
da sociedade ndo sdo representados e, para que haja a plenitude da democracia, entendemos de
grande relevancia a ampliacdo da representatividade de setores da sociedade que merecem ter
voz, o que reforga a importancia das candidaturas avulsas e independentes.

Na pratica, a candidatura avulsa auxilia na solugdo da falta da representatividade

em
casos como o do candidato Pablo Margal, pré-candidato pelo Pros a Presidéncia em 2022,
porém, apds decisdo posterior do partido, que passou a coligar com o candidato do PT a
Presidéncia, afastou a possibilidade da participagdao no pleito. Em que pese o modelo atual da

democracia patria ainda ser muito deficiente, medidas como a apresentada neste trabalho

poderiam auxiliar em seu aperfeigoamento.

Assim, pretendemos, em um primeiro momento, esclarecer a atual crise de
legitimidade dos partidos politicos no Brasil contemporaneo para fixar as candidaturas avulsas
como uma pratica capaz de garantir a efetivacdo do que destacaremos como direito fundamental
de participar dos pleitos. Nosso objetivo ndo ¢ afastar a importdncia das organizacdes
partidarias, e sim apresentar a candidatura avulsa como uma forma viavel de garantir o acesso
ao pleito a grupos ou pessoas cuja dindmica partidaria brasileira atual ndo considera valida. Esse

¢ o foco do primeiro capitulo.

Ato continuo, pretendemos abordar a tematica da propria democracia, apresentando
uma introducao histérica e conceitos importantes para esse fim. De fato, a democracia vem

sendo estudada secularmente e diversas sdo suas teorias. O debate ainda ¢ de grande celeuma e



sdo inumeras classificagcdes e proposi¢oes de modelos que vao da democracia consensual a
modelos participativos, associativos, representativos e isocracia. Entretanto, focando a
democracia representativa, intentamos apresentar a viabilidade da candidatura avulsa como uma

ferramenta de ampliagdo da participa¢do democratica.

Ainda no segundo capitulo, pretendemos abordar a representacao das minorias € a
importancia das candidaturas avulsas como meio de garantir acesso ao Legislativo e Executivo
de pautas que nao foram incorporadas ao rol programatico de partidos ou sdo defendidas por

quem nao tem acesso direto ao pleito.

No terceiro capitulo, intencionamos estudar o direito de associacdo ¢ a liberdade
associativa, bem como a natureza juridica dos partidos politicos. Desejamos esclarecer o
conflito aparente de principios e regras constitucionais e, para tanto, abordaremos importantes
pensadores constitucionalistas que destacam esse ponto. Assim, de um lado, teremos o direito
fundamental de associagdo, decorrente da ideia de liberdade (mais notadamente a liberdade de
pensamento e expressdo) e, de outro, a regra imposta de obrigagdo de filiagdo partidaria ao
candidato. Ademais, ha o direito fundamental de participar ativamente do pleito, muitas vezes
afastado pela dinamica partidaria e seus regramentos internos, entendidos como decorréncia de
sua natureza privada. Dessa forma, versaremos também acerca da natureza associativa dos

partidos, dos efeitos da clausula de barreira e das federagoes.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, o foco ¢ abordar com maior especificidade o
formato das candidaturas avulsas na pratica. Para tanto, pretendemos solucionar o conflito
aparente de normas destacado no capitulo anterior e frisar, ainda, a legislagdo ja incorporada ao
ordenamento patrio (Pacto de San Jos¢ da Costa Rica) e seu impacto na questdo.
Apresentaremos também um mapa da doutrina e jurisprudéncia relacionadas a questdo,
destacando algumas experiéncias internacionais. Por fim, colacionaremos as propostas e os

projetos sobre a tematica em tramite ou arquivadas no Congresso Nacional.
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1 A CRISE DA REPRESENTACAO PARTIDARIA NO BRASIL
CONTEMPORANEO
1.1 Caciquismo e oligarquias partidarias

Vivenciamos, em tempos recentes, diversas alteracdes na legislacdo eleitoral patria
que trouxeram significativa modificag¢do na estruturacdo partidaria e na participagao politica.
Em meio a grandes debates sobre sistema de governo ¢ modelos de representagdo distrital e
proporcional mista, observamos inovacdes legislativas no modelo de financiamento de
campanha e distribui¢ao do fundo partidario. Assim, destacamos a Lei Federal 13.165/2015,
que veda doagdes de campanha por pessoas juridicas, limita a doa¢do de pessoas fisicas e
estabelece tetos de doacdo, e a Emenda Constitucional 97/2017, que cria a chamada clausula de

barreira aos partidos politicos.

Tais inovagdes, quando somadas, agravaram ainda mais o chamado caciquismo
partidario. O proprio termo ‘“cacique” designa o “governante ou chefe de algumas tribos
indigenas do continente americano”, mas em seu sentido figurado apresenta aquele “individuo
que dispde de influéncia politica e eleitoral e que tem grande poder localmente”.! E claro que

. . ~ 7 r . . . . 2
0 caciquismo ndo ¢ um problema ou caracteristica exclusiva do modelo brasileiro,” contudo
aspectos das novas legislagdes citadas agravam ainda mais essa problematica no modelo patrio,
ainda que tal terminologia ndo esteja imune a criticas.® No dizer de Dantas (2023), o termo

apresenta o seguinte sentido:

! Esses sdo os sentidos encontrados para o verbete “cacique”, no tradicional dicionario Aurélio (FERREIRA, 1986).

2 Nesse sentido destacamos o artigo de Salmerdn Castro (2019), que apresenta o caciquismo politico como uma
caracteristica insita do modelo mexicano.

% Ha inameras criticas a essa terminologia. Por todos, citamos o artigo de Dantas (2023) que afirma: “Foi numa
palestra na Fundagdo Konrad Adenauer do Brasil, faz alguns anos, que, por for¢a de um habito
despreocupado, repetitivo e preconceituoso, afirmei numa analise politica que os ‘caciques partidarios’
mandavam em seus filiados, lhes impondo l6gica por vezes autoritaria e corrupta. No fundo de um auditério
composto por poucas mesas ¢ algumas dezenas de parceiros de conselho da citada organizag¢do, um colega
levantou a mao. Vindo da regido Norte do Pais, pertencente a uma das diversas sociedades indigenas que
temos, ele me advertiu mesclando indignacao e elegancia: ‘Nao use o termo ‘cacique’, que sob tal concepgao
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[...] esta definido a partir de atitudes violentas ou arbitrarias de lideres politicos
que transcendem aspectos de natureza legal, inclusive, para se sobrepor a
determinada coletividade. O cacique seria a lideranga politica que atua sob
condigdes culturais afeitas aquilo que costumamos atribuir ao mandonismo.

Essa caracteristica de verticalizagdo e comando partidario ndo foi criada em tempos

recentes, mas apresenta raizes mais profundas e antigas. Uma das manifestagdes mais

conhecidas reside na formagao dos chamados diretorios ou Comissoes Partidarias Provisorias

de partidos politicos em ambito regional (seja municipal ou estadual).*

Sobre esse tema j& se criticava em ambito jurisprudencial a constituicdo de
Comissoes Partidarias Provisorias em razao do controle pelos lideres partidarios superiores e
pela dificuldade de oxigenagdo das liderancas em dmbito local. Esse embate, a partir da nova
redagdo trazida pela Emenda Constitucional 97/2017, foi enfrentado pelo Tribunal Superior
Eleitoral ao analisar as alteracdes no Estatuto do Partido Social Democratico (PSD). O Ministro
Herman Benjamin, considerando que a emenda teria garantido maior autonomia aos partidos,
assegurando-lhes total discricionariedade na formacao e duracdo de seus 6rgdos permanentes e

provisorios, entretanto seu voto foi vencido.’

Sobre a mesma tematica, ao analisar o estatuto do entdo Partido da Mulher

Brasileira (PMB), a luz da Emenda Constitucional 97/2017, o Tribunal Superior Eleitoral

Com o foco de analisar exclusivamente esse fendmeno, o artigo de Neves e Campos (2021, p. 14) destaca:
“As comissdes provisorias sdo nucleos do acervo organizacional dos partidos politicos com finalidade
temporaria de selegdo de pré-candidatos para concorrer aos pleitos eleitorais ou atuacdo por determinado
periodo que acumula atribui¢des de um diretério e/ou comissdo executiva. Dessa forma, a provisoriedade ndo
pode ultrapassar o tempo necessario para o estabelecimento de diretorios definitivos em niveis mais

299

regionalizados como 0s municipios, sdo instancias ‘tampao’”.

Conforme o relatério: “Na sessdo de 19.10.2017, o entdo relator, Ministro Herman Benjamin, votou pelo
deferimento do pedido, tal como formulado, por entender que ‘a analise das alteragdes estatutarias da

nem sequer para nds existe, para dar a entender que nos tratamos desse modo autoritario e corrupto a partir
de nossas liderangas politicas. O que vocés chamam de ‘cacique partidario’ passa longe do que temos como
exemplo de pessoas que nos lideram. Escolham outras palavras, tratem de rever esse conceito. Se o partido
for horizontal € um pouco mais plural, chame seu lider de cacique, se for o que vocés estio relatando, mudem

999

a palavra’”.
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agremiagdo revelou que a unica irregularidade consistia no prazo indeterminado de vigéncia das comissdes
provisdrias’, 6bice que teria sido afastado pela superveniéncia da EC n.° 97, de 4.10.2017, com vigéncia em
5.10.2017, que deu nova redacdo ao § 11 do art. 17 da CF, assegurando ‘aos partidos politicos autonomia para
definir sua estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, formagdo e duracdo de seus orgaos
permanentes e provisorios’”. Entretanto, o entendimento sagrado vencedor afastou essa hipotese: “Nao
obstante a redacdo conferida pela EC n.° 97/2017 ao § 10 do art. 17 da CF, naquilo que assegura a autonomia
dos partidos politicos para estabelecer a durag@o de seus 6rgaos provisorios, tem-se que a liberdade conferida
ndo ¢ absoluta, dada a previsdo expressa do caput no sentido de que as agremiagdes partidarias devem
resguardar o regime democratico. O TSE, alicercado na sua competéncia regulamentar, editou a Resolucdo
n.°23.465/2015, a qual prevé, em seu art. 39, que ‘as anotacdes relativas aos drgaos provisorios tém validade
de 120 (cento e vinte) dias, salvo se o estatuto partidario estabelecer prazo razoavel diverso’. Ao analisar o
PA n.° 750-72/DE, no qual aprovada essa resolucdo, esta Corte Superior destacou que ‘ndo ha como se
conceber que em uma democracia os principais atores da representacdo popular ndo sejam, igualmente,
democraticos. Este, inclusive, ¢ o comando expresso no art. 17 da Constituicao da Republica que, ao assegurar
a autonomia partidaria, determina expressamente que sejam ‘resguardados a soberania nacional, o regime
democratico, pluripartidarismo e os direitos fundamentais da pessoa humana’ (Relator o Min. Henrique
Neves). Por repousar precisamente no caput do art. 17 da Constitui¢ao Federal, a Res.-TSE n.° 23.465/2015
mantém sua higidez, ndo comportando leitura distinta daquela ja adotada neste Tribunal Superior. A alteracio
estatutaria proposta, além de ndo satisfazer anterior determinagdo desta Corte, ofende a regulamentagdo
contida na citada resolucdo, pois prevé que a vigéncia do 6rgdo provisorio apenas ndo podera ultrapassar a
data final de validade do diretorio definitivo correspondente, sendo, ademais, passivel de prorrogagio. E o
que se extrai dos §§ 31 e 41 do art. 42 do estatuto, na redagdo submetida” (Tribunal Superior Eleitoral,
Registro de Partido Politico (RPP) 417-96.2011.6.00.00, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 20.02.2018, DO
15.03.2018).

destacou que prazos elasticos demais para a permanéncia dessas Comissdes implicariam ofensa

a principios constitucionais e a impossibilidade de rotatividade do poder.®

Entretanto, ap6s a publicagao da Lei Federal 13.831/2019, a orientacdo
jurisprudencial passou por outra sede de analise. De fato, a normativa citada, ao acrescentar o §
2.° no artigo 3.° da Lei Federal 9.096/1995, deixa claro que “o prazo de vigéncia dos 6rgaos
provisorios dos partidos politicos podera ser de até 8 (oito) anos”. Tal dispositivo foi impugnado
em sede de controle concentrado, fixando sua interpretagao conforme com efeitos erga omnes.
E dizer, o Supremo Tribunal Federal destacou a inconstitucionalidade por entender excessivo o
prazo de oito anos de provisoriedade.* No entanto, a decisdo ndo fixou um prazo, cabendo a
Justica Eleitoral analisar, em cada caso concreto, as disposi¢Oes estatutarias para aferir a

razoabilidade do prazo fixado.

De fato, embora o Supremo Tribunal Federal tenha afastado o prazo de oito anos

4 Destacamos um trecho do ratio decidendi de lavra do Rel. Min. Ricardo Lewandowski: “Dessa forma, tenho por
premissa que padece de inconstitucionalidade a legislagdo que pretenda distorcer o significado claro de
‘provisoriedad’. E é assim que vejo a fixagdo do prazo de duragao de até oito anos das comissdes provisorias,
pois em tal periodo podem ser realizadas distintas elei¢des, para todos os niveis federativos. Assim, evidente
a inconstitucionalidade da norma aqui impugnada, que produz reflexos da maior gravidade em todas as searas
de atuagdo da agremiagdo, inclusive na participagdo feminina na politica, uma vez que a diregdo partidaria
tem papel de extrema relevancia na confecgao das chapas e mesmo na apuragao de dentncias de violéncia de
género, podendo cristalizar ou, pelo contrario, erradicar ‘politicas de lei do siléncio’” (Supremo Tribunal
Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6.230/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 08.08.2022, DO
16.08.2022).
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de forma genérica, por entendé-lo desarrazoado a priori, sabemos que as Comissdes Provisorias

sdo instrumentos frequentes de intervencao e determinagao da gestao partidaria superior nos

o6rgdos partiddrios locais. ° Na propria ratio decidendi, o relator da acio direta de

inconstitucionalidade destaca que a provisoriedade exagerada dessas Comissdes ndo ¢ uma

causa das oligarquias partidarias, e sim um sintoma:

6 E justamente esse o entendimento do Min. Luis Roberto Barroso: “As alteragdes promovidas pela EC n.° 97/2017
na redagdo do art. 17, § 10, da Constituicdo ndo conferem autonomia absoluta aos partidos politicos para
estabelecer prazo de vigéncia de seus orgaos partidarios que ndo se harmonize com o regime democratico,
conforme previsto no caput do mesmo art. 17. No caso, as alteragdes estatutarias que estabelecem vigéncia
de 365 dias ou indeterminada para comissdes” (Tribunal Superior Eleitoral, Registro de Partido Politico (RPP)
1554-73.2014.6.00.000, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 04.04.2019, DO 09.05.2019).

Segundo a obra seminal de Robert Michels, uma série de fatores — tais como a
profissionalizagdo dos quadros partidarios, a burocratizagdo progressiva dos
organismos democraticos, a gratiddo das massas, a experiéncia empirica dos
comandantes, a necessidade de estabilidade das organizagdes, o poder
financeiro dos chefes, entre outros — acaba por contribuir para que se confirme
constantemente a lei socioldgica fundamental dos partidos politicos, segundo
a qual a organizacdo consiste numa poténcia oligarquica inserida na base
democratica, que confere poder quase ilimitado aos eleitos, abafando, assim,
o principio democratico fundamental. [...] Essa tendéncia a formacgdo de
aristocracias partidarias — a “lei férrea da oligarquia” — segundo Michels, tem
o potencial de trair o espirito e corromper as democracias.®

De fato, em sua frequentemente citada obra Sociologia dos partidos politicos,

Michels (1982) destaca a necessidade de veneragdo e a gratidao politica das massas na formacgao

dos partidos. Entretanto, para fundamentar sua explicagdo, ele recorreu a aspectos da sociologia

das organizagdes e também da psicologia. O autor argumenta que nenhum partido pode

pressentir de uma organizacgao estavel e de uma classe dirigente para alcancar um minimo de

eficacia. Afirma o autor:

5 A titulo exemplificativo, citamos o Estatuto do Partido dos Trabalhadores (PT), que destaca, em seu artigo 116,
IT e III, competéncias interventivas ao Diretdrio Nacional, podendo dissolver Diretorios Estaduais e nomear
Comissodes Provisérias. O mesmo se aplica no ambito estadual, que podera intervir em sede municipal, nos
termos do artigo 105, I, do citado Estatuto. Também o Estatuto do Partido Social Democrata Brasileiro
(PSDB) a possibilidade de dissolugao, intervencao e destituicdo dos Diretoérios Estaduais pelo
Nacional fica claro no artigo 65, X, € o mesmo, simetricamente, em ambito municipal, nos termos do artigo

81, IV.

® Retirada da decisdo citada na nota de rodapé imediatamente superior.
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[...] A principal causa da oligarquia nos partidos democraticos ¢ encontrada na
indispensabilidade técnica das liderangas. O processo, que comegou em
consequéncia da diferenciacdo das fungdes do partido, foi concluido com a
ajuda de um conjunto de qualidades complexas que os lideres adquiriram pelo
fato de terem se separado das massas. [...] a lei socioldgica fundamental que
rege inelutavelmente os partidos politicos pode ser assim formulada: a
organizagao ¢ a fonte de onde nasce a dominagao dos eleitos sobre os eleitores,
dos mandatarios sobre os mandantes, dos delegados sobre os que delegam.
Quem diz organizag¢ao, diz oligarquia (Michels, 1982, p. 237-238).

O que o socidlogo descreve € que ha uma natural convergéncia dos dirigentes
partidarios em oligarcas, distanciando-se dos proprios fins que orientaram a cria¢do do partido.
Assim, além da perda da legitimidade, hd uma clara cooptacao das elites locais para alinhamento
de interesses, o que impede a oxigenacdo, a rotatividade e a efetiva busca dos interesses locais
e regionais. Isso somado a flexibilidade e possibilidade de intervencao direta ou dissolugdo dos
diretorios permite as elites partidarias a defini¢do dos pré-candidatos de forma indireta. E mais,
ndo s6 a propria escolha dos nomes, mas também a viabilidade das respectivas candidaturas

(considerando a distribui¢do do fundo eleitoral) e a formacao de militdncia e agremiacao

partidaria efetiva (levando em conta a distribui¢do do fundo partidario), além do fomento as

acoOes conexas, como educagdo partidaria e politica, realizada pelas Fundacdes Partidarias.

Embora haja uma critica frequente ao fato de os acordos regionais e locais
chocarem-se com eventual ideologia ou pensamento partidario nacional, tal fenomeno nao
afasta o exposto. Nesse sentido, escreveram Telles e Melo (2017) que o Federalismo brasileiro
obriga os partidos a adotarem pactos regionalizados muitas vezes em desacordo com a estratégia
nacional, redundando em uma cada vez mais crescente falta de identidade aos partidos politicos.
No entanto, caso esses pactos de fato impliquem enfrentamento direto ou inviabilidade de
projetos pessoais da elite partidaria oligarca, eles dificilmente se efetivardo, sob pena de

possivel interven¢ao ou destitui¢do do Diretorio ou Comissao Provisoria local ou regional.

O sentimento da falta de representatividade dos partidos politicos crescente,
somado ao interesse na participagdo eleitoral, constitui um problema das democracias
modernas, pois consideramos que ha uma clara desafinagdo entre os partidos politicos e os

anseios do eleitorado, resultando em uma cartelizagdo partidaria (Telles; Melo, 2017).

Diante desse cenario, os eleitores passam a considerar os votos de forma individual
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e personalista, sendo essa tendéncia acentuada pelos seguintes quatro motivos assinalados a

seguir:

(1) A sequéncia historica na construgdo dos partidos. Partidos que tém o seu
marco fundacional apos a institucionaliza¢cdo da TV e das midias terdo seu
poder de enraizamento diminuido; (2) O mau desempenho de muitos regimes
competitivos. Quando os partidos ndo lograram éxito na representacdo e na
fixacdo de sua imagem frente ao eleitorado, estes abriram a oportunidade de
campanhas personalistas; (3) Partidos programaticamente difusos. Na
auséncia de bandeiras ideologicas fortes, os partidos ofereceram aos eleitores
incentivos para serem volateis, o0 que acarreta um comportamento personalista
na sua decisao do voto; (4) O voto personalista é provavelmente mais forte nos
sistemas presidencialistas do que nos parlamentaristas. O voto personalista é
caracteristico de sistemas fluidos — volateis — onde ha um fraco enraizamento
dos partidos na sociedade (Telles; Melo, 2017, p. 53).

Esses aspectos estimulam um sentimento de falta de representatividade partidaria
que redunda no mau funcionamento dos sistemas de controle popular (accountability eleitoral),
que enseja uma menor confianga no governo. Essa descrenca pode ser também consequéncia
do fato de que os eleitores ndo compreendem a relevancia do papel e funcdo das agremiacdes,
bem como pelo clientelismo, corporativismo, patrimonialismo e baixa existéncia de estruturas

ideologicas que instigam cada vez mais essa desconfianca (Telles; Melo, 2017).

Em consequéncia, o eleitor brasileiro se sente distante dos partidos, uma vez que
sua conexao com a politica decorre de sua confianca na pessoa do politico. As noticias nas
midias sobre o mundo politico tém se concentrado, sobretudo, na baixa eficiéncia e
representatividade dos partidos, o que contribui para aumentar esse sentimento de indignagao
com os politicos, sejam eles de esquerda, direita, conservadores ou liberais. “E, a identidade
partidaria ¢ um dos principais elementos que favorecem a longevidade e estabilidade do sistema,
reduz os riscos de ruptura institucional e, sobretudo, esta associada a adesdo na democracia e

crenga em sua eficacia” (Telles; Melo, 2017, p. 55).

Em pesquisa realizada pela Pulso Brasil no ano de 2017, verificou-se que “86% dos
brasileiros consideram que nenhum politico ¢ confiavel, 79% acreditam que nenhum partido os
representa e 83% afirmaram que decidem o seu voto pelo candidato e ndo pelo partido” (Telles;

Melo, 2017, p. 57).

Muito em decorréncia das regras implantadas, como a clausula de barreira, os
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partidos sdo compelidos a langar candidaturas que muitas vezes sdo descompromissadas com
sua ideologia, apenas para preencher os requisitos de desempenho, transformando-se em um

acirramento do descomprometimento com suas cargas valorativas (Telles; Melo, 2017).

A respeito, Almeida e Begak (2019, p. 44) diagnosticam o sistema partidario como
insuficiente para atender a vontade geral havendo um “solipsismo partidario, no qual faltaria
uma correspondéncia entre as propostas de aglutinagdo e a vontade popular”, e,
consequentemente, ndo havendo uma identifica¢@o entre os anseios do eleitor e 0 modo de agir

do representante, verifica-se um “vacuo representativo”.

Portanto, reitera-se que ha um distanciamento entre o eleitor/cidaddo comum e a
classe politica, convergindo em uma verdadeira crise representativa. Sobre tal assunto assim

escreveram Damaceno, Almeida e Targino (2018, p. 79):

Um dos aspectos que corroboram para o panorama |[...] € a exclusividade de
representagdo politica pelos partidos em nossa sociedade e assim a mitigagdo
do acesso do cidaddo aos postos governamentais e representativos [...] com o
desvio de finalidade que essas organizagdes empreitam em suas atuacdes,
aliadas aos seu esvaziamento ideologico, enfraquecimento, e busca pelos
proprios interesses fazem com que suas praxis sejam destoantes dos anseios
populares.

Ante tais fatos, os partidos acabam reduzindo-se a uma forma de obtencao de
vantagens a um pequeno grupo de pessoas que dirigem os correligiondrios que os auxiliam na
manutengdo do Poder. E 6bvio que o eleitorado deveria de fato ser o fim perseguido pelos
partidos, ao contrario da atual utilizagdo da maquina publica, com intuito dos interesses
partidarios. No Brasil, hd uma clara percep¢do desse distanciamento e que o eleitorado o

percebe (Damaceno; Almeida; Targino, 2018).

Os autores citados trazem uma pesquisa veiculada pelo jornal O Estado de S. Paulo,
realizada pelo instituto Locomotiva/ldeia Big Data, veiculada em 2018, a qual aponta que 96%
dos brasileiros acreditavam que os eleitos na ocasido nao os representavam e também que 96%
da populagao acreditava que seria necessaria a formagao de novas liderancas, ao passo que 88%
da populacdo acredita ser necessario que o cidadio comum possa se candidatar e, finalmente,

94% opinou que os partidos politicos ndo os representam (Damaceno; Almeida; Targino, 2018).

Outras alteracdes legislativas agravaram ainda mais essa caracteristica, por
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exemplo, o fim do financiamento por pessoa juridica, introduzido pela Lei Federal 13.165/2015,
ao modificar a redagdo do artigo 20 da Lei Federal 9.504/1997. Tal fato tornou as campanhas
ainda mais dependentes de recursos partidarios distribuidos pelo Fundo Eleitoral, em um

momento em que 0s custos para viabilizar uma candidatura crescem exponencialmente.

Nesse sentido, Aguiar (2011, p. 8) sinalizou que “raros sao os politicos que t€ém
dinheiro proprio, para, sozinhos, financiarem as carissimas campanhas eleitorais brasileiras”.
De fato, as campanhas politicas no Brasil estio entre as mais caras do mundo.” E dizer: a
oligarquia partidaria ndo s6 determina quais candidatos apresentardo ao pleito, mas também

quais as candidaturas que receberam recursos e, consequentemente terdo alguma viabilidade.

Assim, os dirigentes partidarios, além de determinarem de forma vertical a
burocracia da agremiagdo, apontam os pré-candidatos e fixam o formato e as preferéncias na
distribuicdo do montante do Fundo Eleitoral, destacando os nomes que terdo maior apoio e,
consequentemente, maior chance e relevancia no pleito. Tais circunstancias, conjugadas com o
descrédito contemporaneo aos partidos politicos, fazem a proposta das candidaturas avulsas

ganhar cada vez mais forca e justificativas.

Logo, as candidaturas avulsas podem se mostrar, de forma independente, um
mecanismo so6lido de relagdo representante-representado, afastado de siglas, viabilizando o
exercicio efetivo do direito politico de ser candidato, que deve ser entendido como direito

fundamental decorrente do principio republicano e corolario 16gico da democracia.

Dessarte, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 21: “1. Todo

7 E esse o exemplo obtido por Samuels (2006, p. 138), comparando os dados obtidos em O Estado de S. Paulo

(25 jun. 1997) e The Economist (Feb. 8, 1997): “Coloquemos agora as despesas relativas as eleicdes em
perspectiva. O total estimado de despesa para as elei¢oes de 1994 esteve entre US$ 3,5 e US$ 4,5 bilhdes.
Em contraste, os candidatos gastaram cerca de US$ 3 bilhdes em eleigdes nos Estados Unidos em 1996. Em
1994 ¢ 1998, Fernando Henrique declarou ter gastado mais de US$ 40 milhdes em sua campanha, e ele ndo
teve de pagar por nem um minuto de seu tempo na televisdo. No Brasil, o horario eleitoral gratuito elimina a
necessidade de o candidato comprar espaco na televisdo, o que deveria diminuir consideravelmente os custos
de uma campanha. Ao contrario, nos Estados Unidos, os candidatos de todos os cargos gastam boa parte dos
fundos em propaganda de radio e televisdo. Isso enfatiza o alto custo real das campanhas de Fernando
Henrique: em 1996, Bill Clinton levantou cerca de US$ 43 milhdes e gastou muito desse dinheiro comprando
tempo na televisdo. Além disso, os totais sdo para as elei¢des primaria e geral, enquanto Fernando Henrique
nem precisou concorrer ao segundo turno, ganhando no primeiro. Tais numeros indicam que as eleigdes
presidenciais no Brasil sdo quase tdo caras quanto as americanas”.
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ser humano tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente ou por intermédio

de representantes livremente escolhidos”.

Também a Convencao Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, da qual o
Brasil ¢ signatério, pois incorporou essa normativa por intermédio do Decreto Federal 592/1992,

destaca em seu artigo 25:

Todo cidaddo tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de
discrimina¢do mencionadas no artigo 2 e sem restri¢cdes infundadas:

]

b) de votar e de ser eleito em eleigdes periddicas, auténticas, realizadas por
sufrdgio universal e igualitdrio e por voto secreto, que garantam a
manifestacdo da vontade dos eleitores.

Dessa forma, deve-se frisar que a nogao de eleigdes democraticas esta enraizada no
conceito fundamental de autodeterminagdo como principio republicano (insculpido na
Constituicao Federal, artigo 4.°, III). E tal nog¢do s6 ¢ firmemente cristalizada com o livre

exercicio do direito de candidatura e participacdo no pleito.

De outro modo, embora os partidos politicos continuem sendo importantes centros
de aglutinagdo de ideias e ideologias nas democracias contemporaneas, sua estrutura burocratica
e as recentes alteragdes legislativas brasileiras podem apresentar dbice ao exercicio do direito
fundamental de candidatar-se. Nesse sentido, as candidaturas avulsas apresentam-se como

forma organica de permitir esse regular exercicio, sem afetar a formacao partidaria.

1.2 Importancia dos partidos politicos e as candidaturas avulsas

Alguns escritores elencam argumentos favoraveis e contrarios aos partidos politicos
e as candidaturas independentes, os quais geralmente se repetem. Quando se referem as

candidaturas avulsas, geralmente comparam com o regime de partidos obrigatdrios.

Nesse contexto, os partidos sdo o grande pilar das democracias representativas, que
se manifestam pelas elei¢des que geralmente se organizam com a participagdo dos partidos

(Schlickmann; Mezzaroba, 2019).

Os partidos, de certa forma, sdo a base representativa das democracias, na qual as
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opinides individuais brutas sdo juntadas e coordenadas, atenuando as divergéncias

(Schlickmann; Mezzaroba, 2019).

Outra relevancia dos partidos politicos consubstancia-se na atuag¢ao de determinado
pais como nagdo, realizando o proprio regime democratico, € nao seria possivel um regime
democratico sem a participagdo democratica como principal ator (Schlickmann; Mezzaroba,

2019).

Os partidos politicos tém sua génese na demanda do modelo democratico atual,
aliado a expansao humana e a diversidade de interesse por apoiadores ou opositores (Terenzi;

Freitas; Kazmierczak, 2021).

Também os partidos formam grupos que tendem a fazer prevalecer seus interesses,
demonstrando a relevancia dos partidos na defesa dos interesses coletivos (Terenzi; Freitas;

Kazmierczak, 2021).

Os partidos tém uma caracteristica de durabilidade, visando ser perenes e
prevalecerem indefinidamente, de forma que defendam prolongadamente um arcabougo de

ideologias firmes e de forma organizada (Terenzi; Freitas; Kazmierczak, 2021).

Por esses aspectos, os partidos tém sua relevancia e imprescindibilidade como
protagonista democratico desde que haja uma pluralidade, caso contrario, muito provavelmente

estar-se-4 diante de um fascismo ou de uma ditadura (Terenzi; Freitas; Kazmierczak, 2021).

No entanto, sem duvida, os quatro principais elementos que forjam a ideia de
partido politico e militam para sua importancia sdo: (i) centralidade democratica; (ii)
intermediagdo dos interesses; (iii) filtro para o poder; (iv) recursos e estrutura para divulgacgao

de ideias e posicionamentos.

1. Centralidade democratica: na qual os partidos politicos sdo essenciais para a
democracia representativa, canalizando a vontade dos cidaddos de forma organizada,

agindo como mediadores no recrutamento de candidatos (Souza Filho, 2022).

2. Intermediacdo dos interesses: ocorre quando os partidos intermedeiam interesses e
vontade individuais, aperfeicoando o sistema representativo, de forma que recrutam
os individuos com maior legitimidade para representar a populacdo (Souza Filho,

2022).



20

3. Filtro para o poder: apresenta-se quando os partidos filtram candidatos que
representam o anseio popular, de forma a selecionar os candidatos com maior

capacidade e legitimidade representativa (Souza Filho, 2022).

4. Recurso e estrutura: manifestam-se com o oferecimento de financiamentos e estrutura
para os candidatos exporem suas ideias, de forma que otimize o debate entre os

candidatos e dé maior visibilidade (Souza Filho, 2022).

Em sentido oposto, a doutrina elenca uma série de fatores contrarios aos partidos

politicos e seu monopdlio para participagdo no pleito eleitoral.

Os partidos tém diversos interesses que podem funcionar de forma contraria, com
o fendmeno da (des)democratizagao partidaria, que ocorre quando os partidos representam uma
oligarquia dominante que detém o poder de forma estratégica, tendo em vista a falta de

democracia de fato dentro dos partidos (Souza Filho, 2022).

Santino (2018) ensina que os partidos quase sempre se distanciam de suas bases
eleitorais de militancia e de sua ideologia criadora com a simples finalidade de captar votos,
gerando descrenca, desconfianga e rechago aos partidos. As necessidades sociais,
principalmente de sua base, deixam de ser satisfeitas, colocando em xeque seu modo de agir, o

que muitas vezes pode ser irreversivel.

No mesmo sentido, na pratica, os partidos ndo cumprem suas obrigacdes mais
relevantes, nao havendo de fato uma identidade com seus representados, gerando uma nitida
impressao de falta de representatividade, ao contrario do que se esperaria dessas agremiacdes

(Terenzi; Freitas; Kazmierczak, 2021).

Juntem-se a isso a grande proliferagdo de partidos e sua criagdo, o que faz com que
se tenha a falsa nog@o de que a politica ¢ um monopdlio dessas agremiacdes e de que ndo existe

politica fora deles (Terenzi; Freitas; Kazmierczak, 2021).

Os partidos sdo assolados por um fisiologismo desproporcional, funcionando como
entes autocraticos e oligarquicos e ndo possibilitando a seus filiados decidir questdes internas

ou alteragdes em seus quadros de dirigentes (Terenzi; Freitas; Kazmierczak, 2021).

Como consequéncia, os representados ficam desconectados desses partidos, nao
havendo legitimidade de seus representantes e diminuindo a confianca do eleitorado, a

transparéncia, a responsividade e o accountability vertical (Souza Filho, 2022).

As candidaturas independentes e avulsas contribuiriam com a ampliacao da
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legitimidade de um aumento da participagdo democratica, da qual mais pessoas, ¢ de forma
independente, participem do processo politico e, em especial, aqueles que nao se identificarem

com partidos politicos (Souza Filho, 2022).

Essa legitimidade manifesta-se principalmente pelo direito ao sufragio passivo que
ocorre com a possibilidade de os cidadaos, independentemente de filiagao partidaria, votarem e

serem votados, ampliando significativamente a democracia (Souza Filho, 2022).

Como consequéncia, haveria um fortalecimento dos partidos, pois as candidaturas
independentes, de certa forma, forgariam os partidos a adotarem técnicas mais transparentes e

republicanas (Souza Filho, 2022).

Outrossim, consubstancia-se em uma maior representatividade politica, tendo em
vista que vozes, antes caladas, ganhariam local ampliado de forga, incluindo novas ideias antes

nao olvidadas (Souza Filho, 2022).

De todo modo, a temética sé tem firme guarida se inserida no conceito de

democracia representativa e, por isso, pretendemos expor melhor esses conceitos no proximo

capitulo.

2 CANDIDATURAS AVULSAS COMO GARANTIA DA DEMOCRACIA

REPRESENTATIVA
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2.1 Introducio historica

Neste capitulo, serdo analisados os institutos da democracia, povo, soberania
popular e representatividade, observando preliminarmente a interdependéncia entre tais

temas.

A priori, realizaremos uma apertadissima sintese historica da democracia,
passando por conceitos relevantes, em especial o conceito de soberania popular e voto. Para

finalizar, traremos o tema da representatividade nas democracias.

Rosenfield (2003, p. 10) ensina que, etimologicamente, o termo democracia
significa governo do povo, ou seja, do grego demo, tem o sentido de povo, e cracia tem o
sentido de poder, consequentemente democracia quer dizer poder do povo ou governo do

povo.

O nascimento da democracia tem como momento aproximado entre 508 e 322 a.C.,
na Grécia, durante o periodo denominado “classico”, cujo referencial ¢ o governo
participativo do demos, ¢ tomou forma ¢ materialidade com a filosofia sofista ¢ demais

filosofos da cultura helénica (Tierno, 2014).

Continua Tierno (2014) argumentando que a democracia foi criada com base no
termo grego demos, cujo significado € povo, que era a quem cabiam as decisdes, redundando
em um sistema institucional advindo da decisdo destes e propagada pelo pensamento

filosofico daquela época na civilizagdo grega.

A democracia segue lado a lado com a evolugdo das pdlis gregas, principalmente
Atenas. Tal fato acaba por ser irradiante e impacta outras cidades e organizagdes: “A
democracia ateniense redimensiona o impacto das transformacdes precedentes” (Tierno,

2014, p. 102).

Leciona Ferreira Filho (2001) que ndo ha registros sobre a democracia grega além
daqueles colhidos em Atenas, os quais remontam as reformas do governo de Clistenes.
Continua explicando que a cidade ja passou também pela monarquia e aristocracia, todavia

teve seu apogeu justamente no periodo democratico.

Na democracia grega, o povo se governava diretamente e a Constitui¢cdo previa
uma assembleia popular (ecclesia) em que os atenienses propunham leis e promoviam debates

a respeito. Para participarem, os cidadaos mais pobres recebiam jeton, havia uma multa para
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a falta dos mais ricos e somente eram considerados cidaddos aptos os filhos homens de pai e

mae atenienses (Ferreira Filho, 2001).

O povo, para os gregos, englobava apenas determinado segmento da sociedade e
nao compreendia o todo, tendo sido sua abrangéncia aumentada com o passar dos anos. Sobre

o assunto, escreve Corralo (2016, p. 432):

O demos do Agora era formado por cidaddos “perigosamente” livres e iguais
— homens com mais de 20 anos, ndo obstante a grande segregagdo de pessoas
deste espaco decisorio, como € o caso das mulheres e dos escravos, a maior
parte da populag@o. De toda a sorte, esta liberdade para agir e atuar na esfera
publica, como também a igualdade efetiva entre os participantes, foram
importantes marcas da democracia ateniense. Nao ¢ sem razdo que o Discurso
Funebre de Péricles, no quarto século antes da era Cristd, ainda é um dos
melhores retratos das virtudes deste modelo politico, alicer¢ado na publicidade
dos debates, na igualdade de todos os que possuem o status de cidaddo e na
efetiva participacdo nos assuntos da cidade.

Portanto, para os gregos, o conceito de povo ou cidaddo nio coincidia com o
conceito moderno, sendo apenas uma semente lancada que foi se desenvolvendo no
tempo/espaco, passando por muitos pensadores e tedricos de varios campos do

conhecimento.

Apo6s longos séculos da experiéncia grega, precisamente no iluminismo e no
renascimento, ¢ resgatada a democracia, que passa a ser debatida por diversos estudiosos
modernos, e no furor da revolucdo francesa o tema passa a ser efusivamente discutido por
Hobbes, Rousseau, Montesquieu e diversos outros pensadores que sdo a base do pensamento

até os dias atuais (Ferreira Filho, 2001).

2.2 Democracia

Sao diversas as teorias da democracia, porém nao € objeto principal deste estudo.
Portanto, far-se-4 apenas a andlise das teorias mais relevantes para a consecuciao

argumentativa do termo.

Inicialmente, Rousseau (2002) argumentou sobre o risco da unificagao, na mesma



24

pessoa, da figura que legisla e interpreta a lei com a figura que executa a norma. Nesse
aspecto, apontava para a possibilidade de tirania, privilégios e parcialidade, redundando

sempre em abusos perante 0 povo:

Nao é conveniente que quem redija as leis as execute, nem que o corpo do
povo desvie a atengdo de alvos gerais para concentrar em objetos particulares.
Nada mais perigoso que a influéncia de interesses privados nos negocios
publicos [...] (Rousseau, 2002, p. 93-94).

O pensador continua argumentando que nunca existiu verdadeira democracia e
jamais existira. Isso porque o conceito de democracia sustentado considera um sistema de
consenso ¢ salienta que a soberania ndo pode ser terceirizada, ela deve ser direta e sem
representantes, caso contrario o interesse privado sempre prevalecerd sobre o publico,

subvertendo consequentemente a democracia (Rousseau, 2002).

Portanto, o pensamento rousseauniano, pressupde a democracia baseada no
consenso € na inexisténcia de um parlamento que represente os cidadaos, que cada vez ¢

impensavel e impraticavel, considerando o aumento populacional.

Sobre o tema assim escreveu Bobbio (1997, p. 25-26), ensinando que a tecnologia

nos aproxima da ideia de democracia de Rousseau:

[...] mas hoje a ideia de que a democracia direta se tenha tornado possivel pelo
uso dos computadores ndo ¢ mais o fruto de uma imaginagao extravagante. E
por que o proprio uso dos computadores nao poderia tornar possivel um
conhecimento capilar dos cidaddos de um grande estado por parte de quem
detém o poder? Hoje ja ¢ impossivel equiparar o conhecimento que tinha dos
proprios suditos um monarca absoluto como Luiz XIII ou Luiz XIV com o
conhecimento que pode ter dos proprios cidadaos o governo de um estado bem
organizado. Quando lemos as histdérias das Jacque Ries reparamos o qudo
pouco conseguia “ver” o monarca com o seu aparato de funcionarios, e como
as revoltas estouravam sem que o poder, apesar de absoluto, estivesse em
condi¢des de preveni-las, embora ndo fosse muito sutil ao reprimi-las. Quao
pouco em comparagdo com as enormes possibilidades hoje abertas para um
estado dono dos grandes memorizadores artificiais. Se esta perspectiva ¢é
apenas um pesadelo ou um destino ninguém esta em condigdes de prever. Seria
de todo modo uma tendéncia oposta a que deu vida ao ideal da democracia
como ideal do poder visivel: a tendéncia ndo mais rumo a0 maximo controle
do poder por parte dos cidaddos, mas ao contrario rumo ao maximo controle
dos suditos por parte de quem detém o poder.
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O jurista austriaco Kelsen (2002), ensinando sobre o tema, argumenta que a
democracia ¢ provida de dois “postulados primordiais” do individuo como ser social. O
primeiro ¢ referente ao protesto da forga heteronoma do Estado e o segundo, a liberdade que
se rebela contra a sociedade. Considera, entdo, o autor que a democracia se consagra quando

se torna uma forma normativa, conforme verifica-se ipisis litteris:

Na ideia de democracia [...] encontram-se dois postulados da nossa razdo
pratica, exigem satisfacdo dois instintos primordiais do ser social. Em primeiro
lugar, a reag@o contra a coergdo resultante do estado de sociedade, o protesto
contra a vontade alheia, o protesto contra a heteronomia. E a propria natureza
que, exigindo liberdade, se rebela contra a sociedade. O peso da vontade alheia
imposto pela vida em sociedade, parece tanto mais opressivo quanto mais
diretamente se exprime no homem o sentimento primitivo do valor préprio.|...]
Ele ¢ homem como eu, somos iguais, entdo que direito ele tem de mandar em
mim? (Kelsen, 2000, p. 27).

A liberdade ¢ o primeiro conceito relevante extraido até aqui no texto, sendo uma
ideia de muito relevo para a argumentacdo do presente trabalho. Tal tema que sera mais bem
estudado adiante, pois € pressuposto 6bvio para a democracia em sua forma mais legitima de

expressao.

Segue raciocinando Kelsen (2000) que, se hé sociedade e uma regulamentacdo que
deve ser seguida, devem os cidadaos comandar-se a si mesmos, mediante uma liberdade de
autodeterminagdo na relacdo de dominio estatal. Consequentemente, a liberdade democratica
exige que aparentemente uma minoria se submeta a vontade da maioria, contrariamente ao
determinado por Rousseau, que exigia uma unanimidade inaplicavel (Kelsen, 2000, p. 28-

30).

Ao verificar o argumento em tela, tem razao o jurista alemao, tendo em vista que
¢ impensdvel um consenso € que sempre haverd uma minoria a depender do prisma das

decisOes democraticas.

Continua o ilustre jusfilosofo considerando que a multiplicidade de individuos na
sociedade moderna limita as ideias dos jusnaturalistas e daqueles que defendem uma unidade
nas decisdes democraticas, necessitando ao menos da representatividade da maioria imposta
muitas vezes a minoria. Essa representatividade se consubstancia pelo voto nos
representantes que devem acatar as decisdes dos grupos que eles representam (Kelsen, 2000,

p. 35-36).
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Finaliza Kelsen (2000, p. 67) que, se hd uma maioria, essa situagdo pressupde uma
minoria que também demanda uma prote¢ao com relagdao a essa maioria, sendo, portanto,
funcdo dos direitos fundamentais, que foram consagrados como uma forma de protecdo dos

individuos em relacdo ao Executivo e o “interesse publico”, ou seja, o interesse das maiorias.

Eis a importancia desta sinalizacao: os direitos fundamentais sao os mecanismos
de defesa da minoria, diante de uma maioria que dita os ritos € impde sua vontade, mas que
ndo deve ser absoluta de forma a garantir maior justica e melhor convivio entre os individuos.
Esté-se, pois, diante do segundo conceito relevante para o presente trabalho: os direitos

fundamentais como prote¢ao das minorias.

2.2.1 Conceito de democracia

O conceito de democracia, conforme ja citado, etimologicamente quer dizer o

governo do povo ou o poder do povo, mas ndo ¢ suficiente.

Os autores costumam citar a célebre premissa criada nos Estados Unidos por
Abraham Lincoln, para quem “democracia ¢ o governo do povo, para o povo € pelo povo”,

oracdo que magistralmente reflete trés acepgdes da palavra povo, a qual serd aprofundada em

subcapitulo posterior.

Em sua obra 4 democracia possivel, Ferreira Filho (1979) argumenta que a
democracia na sociedade hodierna, considerando a complexidade das relagdes e do objeto do
Estado Moderno, torna impossivel que o homem comum seja suficiente para ditar os rumos
da sociedade, de modo a assimilar as informagdes e compreendé-las de forma clara. Nesse

sentido escreve o seguinte:

A democracia que é possivel na realidade consiste no governo por uma minoria
democratica, ou seja, por uma elite formada conforme a tendéncia
democratica, renovada de acordo com o principio democratico, imbuida do

espirito democratico, voltada para o interesse popular: o bem comum (Ferreira
Filho, 1979, p. 32).



27

Em contraponto, Silva (2013, p. 12) critica ferrenhamente o que escreveu Ferreira
Filho (1979), ao destacar que essa concepgao fundamentou o constitucionalismo do regime

militar, e seu julgamento apresenta a seguinte argumentacao:

E equivoco pensar que esse chamado “elitismo democratico” se contenta com
a tese do governo da minoria, que se limita a sustentar um “elitismo de
dirigentes”. Coerente com sua esséncia antidemocratica, o elitismo assenta-se
em sua inerente desconfianca do povo, que reputa intrinsecamente
incompetente. Por isso sua “democracia” sempre depende de pressupostos
notoriamente elitistas, tais como os de que o povo precisa ser preparado para
a democracia, de que esta pressupde certo nivel de cultura, certo
amadurecimento social, certo desenvolvimento econdmico, e reclama que o
povo seja educado para ela, e outros semelhantes que, no fim das contas,
preparam os fundamentos doutrinarios do voto de qualidade e restritivo.

Continua Silva (2013) mencionando que o conceito de democracia ¢ historico e
nao ¢ um mero meio de realizagdo de valores essenciais ao convivio humano, mas remonta a
historia em que diversos valores foram acrescentados ao longo do tempo, ndo sendo estatico

e consequentemente modificado no decorrer da historia. Afirma o autor:

[...] a democracia € um processo de convivéncia social em que o poder emana
do povo, ha de ser exercido, direta ou, indiretamente, pelo povo e em proveito
do povo. Diz-se que ¢ um processo de convivéncia, primeiramente para
denotar sua historicidade, depois para realgar que, além de ser uma relagao e
poder politico, é também um modo de vida, em que, no relacionamento
interpessoal, ha de verificar-se o respeito e a tolerancia entre os conviventes
(Silva, 2013, p. 129).

Logo, a democracia se revela com a convivéncia em sociedade mediante o
exercicio do poder pelo povo, o qual pode ser exercido direta ou indiretamente, que tem seus

contornos moldados pelo passar do tempo ou pela historia.

Em semelhantes palavras, ensina Canotilho (2015, p. 287), ao analisar a questao

democratica na constitui¢ao portuguesa nos seguintes termos:

[...] a Constituigdo, ao consagrar o principio democratico, ndo se “decidiu” por
uma teoria em abstrato. Procurou uma ordenagdo normativa para um pais e
para uma realidade histoérica. Precisamente por isso, o estudo que aqui se vai
fazer da democracia reconduz-se, em termos basicos, a analise do principio
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democratico segundo a medida e a forma que lhes sdo emprestadas pela
Constitui¢ao da Republica de 1976.

Nesse mesmo sentido, define democracia Dahl (2003, p. 49) em sua obra,
compreendendo que a democracia a priori pressupde que haja uma constitui¢ao debatida e
discutida com a sociedade em uma espécie de associacao sobre a qual ela recai, e depois essa
mesma constitui¢do devera prever um conjunto de regras a ser discutido por essa associacao,
na qual “todos os membros deverao ser tratados como se estivessem igualmente qualificados

para participar do processo de tomar decisdes sobre as politicas que essa associacdo seguira”.

Prosseguindo, Ferreira Filho (2012) alude que hé dois sistemas de democracia, ou
seja, a democracia direta e a indireta, sendo a democracia direta aquela em que as decisoes
sao tomadas em assembleias por todos. Por sua vez, a democracia indireta ocorre em
situacdes em que o povo ¢ representado por seus escolhidos, também chamada democracia

representativa, sendo adotada em todos os paises democraticos.

Para Silva (2013), o mandato ¢ elemento basico da democracia representativa,
sendo nesse aspecto ponto fundamental para as democracias contemporaneas. No mesmo
sentido, ensina Ferreira Filho que a natureza juridica da democracia representativa ¢ de

mandato entre eleitor e eleito.

A democracia ¢, pois, um conceito historico, moldado por uma escolha da
sociedade dentro de um Estado, consagrada positivamente por uma escolha constitucional
que decide a forma de expressdo (direta ou representativa). Finalmente, caso a Carta Magna
opte pela forma representativa, serdo escolhidos aqueles que representardao a vontade do povo

por meio de um mandato entre eleitor e eleito.

2.2.2  Soberania popular

Soberania ¢ um poder do Estado a que, emanado do povo, da-se o nome de
soberania

popular. O povo € seu titular e seu produto ¢ uma relacdo de obediéncia entre representantes
e representados, na qual parte desses representados abre mao de parcela dessa soberania de

que seus escolhidos os representem, legitimando assim esse poder. E o poder de legislar e
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controlar os interesses juridicos e conduzir o interesse comum de uma nacgao (Dias, 2011, p.

56).

Desse conceito, o Estado, mediante sua soberania, pode aplicar sangdes, garantir
direitos, exigir obrigagdes, além de outros poderes; ¢ o que Canotilho (2000, p. 53-54) chama
de “(1) ordenar, fundar, e limitar o poder politico; (2) reconhecer e garantir os direitos e

liberdades do individuo”, ¢ o que se designara como dominagao a seguir.

Entretanto, para que essa dominagdo seja legitima em um Estado Democratico de
Direito, necessita que seja discutida dentro de amplo processo democratico que lhe confira
legitimidade. Essa legitimidade advém, em nosso modelo contemporaneo, principalmente da
representatividade democratica apés sufragio popular. E o poder de soberania popular, ou

seja, ¢ escolhida pelo povo.

Para fins praticos, ¢ importante separar a soberania popular da soberania do Estado,
sendo, de forma simples, o poder de autodeterminacio do Estado consagrada no ius imperium
e aquela, a forma de consagragdo da liberdade popular consubstanciada no voto, nos
referendos, bem como na iniciativa popular, que sdo as situa¢des previstas na Constitui¢ao

Federal que garantem participagado direta.

Essa soberania popular ¢ exercida pelo povo que, conforme Dallari (2011), ¢
conceituado como aquele elemento que se caracteriza pelo elemento pessoal e que para alguns
populacdo € o viés quantitativo do povo, sendo o povo todos aqueles (elemento pessoal) que
constituem o Estado, ou seja, “o conjunto de cidaddos do Estado e que constituam com ele
uma relacdo juridica de nacionalidade”. Este ¢ o cerne desta analise, no entanto, a questao

tratada serd abordada com mais profundidade no proximo topico.

E exatamente esta uma das questdes fundamentais: identificar os representados,
aqueles que detém a soberania. Para responder, faz-se mister analisar o conteudo do
dispositivo constitucional, seguindo a maxima de que “todo poder emana do povo, que o

exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.

Sobre o significado do artigo 1.° da Constituicao Federal, Silva (2013) ensina que
se trata da consagracdo do principio republicano e democratico e fundamento do Estado
brasileiro. Ainda sobre o pardgrafo unico, afirma que se relaciona com a soberania popular

concretizado com os direitos politicos.

Aqui, abrem-se parénteses para destacar esses meios de participagdo popular



30

direta, a exemplo do sufragio, o referendo e o plebiscito, e podemos citar também o amicus
curiae (Silva, 2013). De fato, nas democracias contemporaneas, o sonho de Rousseau (2002),
refor¢ado por Bobbio (1997), ao observar o avango tecnoldgico de ampliagao da participagao
direta, amplia-se. Para além das formas ja previstas na Constituicdo como o referendo,
plebiscito e lei de iniciativa popular, a participagdo da populacao estende-se a outros ambitos

de exercicio da soberania, inclusive nos Poderes Executivo e Judiciario.

Outrossim, figuras como o amicus curiae, em especial nas decisdes judiciais com
efeitos erga omnes, a possibilidade de propositura de ag¢do civil publica e acdo popular e
outros meios de impugnacao judicial, os canais de denuncia nos 6rgaos de controle (em
especial Ministério Publico e Tribunais de Contas), as propostas de or¢gamento participativo,
a participacdo em audiéncias antes da tomada de decisdo, a participag¢ao de conselhos e canais
como ouvidorias. Todos esses implementos ampliam a participacdo direta da populagdo nas

tomadas de decisao de poder e, da mesma maneira, no exercicio da soberania.

Entretanto, considerando a grande ampliacao populacional e o desinteresse de
parcela dos votantes, a democracia representativa ainda ¢ ponto fundamental para garantia da
legitimidade democratica. Esta-se, no caso da afirmacao supra, diante de uma representagao,
na qual o titular da soberania, nos dizeres de Rousseau (2002, p. 36), aliena-a para que possa
ser representante, mas o proprio pensador nao aceitava como legitima essa representagao, e
escreveu o seguinte como conceito em seu livro do contrato social que: “[...] Soberania nada
mais € que o exercicio da vontade geral, jamais se pode alienar e que o soberano que nada
mais ¢ que sendo um ser coletivo, ndo pode ser representado a ndo ser por si mesmo; ¢

possivel transmitir o poder, mas ndo a vontade geral”.

O ilustre pensador ndo admitia que a soberania, como um poder democratico,
pudesse ser transferida, pois € a vontade geral, fruto daquele consenso estudado no capitulo da

democracia. Indo além, ele preceitua que a soberania € indivisivel, com o seguinte argumento:

Pela mesma razdo que a torna inalienavel, a soberania ¢ indivisivel, porque a
vontade ¢ geral, ou ndo o ¢; ¢ a vontade do corpo do povo, ou apenas uma
parte desta vontade. No primeiro caso essa vontade declarada constitui
soberania a segunda ndo passa de uma vontade particular ou um ato de
magistratura: ¢ no maximo um decreto (Rousseau, 2002, p. 38).

Portanto, o que se admite para o autor ¢ apenas uma vontade geral escolhida por
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todos e com um consenso de todo o povo, o que ¢ impossivel, e, mesmo que possivel, que
todas as escolhas sejam feitas por assembleias virtuais, como ensina Bobbio (1997), e em

uma sociedade plural, como a moderna, a indivisibilidade ndo ¢, ainda assim, possivel.

Soberania, segundo Dallari (2011), é: “[...] o poder que o Estado exerce sobre os
individuos isoladamente ou em conjunto, podendo ser exercido em seu territoério ou fora no

que pertine aos seus cidadaos e apenas dentro no que diz respeito aos estrangeiros”.

Por seu turno, a soberania popular ¢ exercida pelo povo, que conforme Dallari
(2011) ¢é conceituado como aquele elemento que se caracteriza pelo elemento pessoal, e, para
alguns, populagdo ¢ o viés quantitativo do povo, sendo o povo todos aqueles (elemento
pessoal) que constituem o Estado, ou seja, “o conjunto de cidaddos do Estado e que
constituam com ele uma relacdo juridica de nacionalidade”. Este é o cerne desta analise, no

entanto a questao tratada serd abordada com mais profundidade em outro capitulo.

Anotou Ferreira Filho (2012) que se deve a Sieyes, na Franga, em discursos
panfletarios, a formulacdo do modelo classico de representatividade, na qual a nacdo € titular
da soberania representada por individuos que a concretizam (soberania representativa). Essa
nag¢do surge de um pacto social que d4 forca ao poder constituinte de criar uma constituicdo,
atribuindo poderes aos representantes, havendo entdo uma soberania representativa estatal,

que, por via de regra, era representada pelo monarca.

Continua Ferreira Filho (2012) dizendo que, com o passar do tempo, esse poder
deixou de ser exercido pelo monarca e passou a sé-lo pelo povo, criando-se assim a soberania
popular, a qual continua sendo representativa. No entanto, passa pela ideia de um
representante escolhido pelo povo, desde que haja a participagdo da maioria, residindo ai,

nesse sentido, o conceito de democracia representativa.

Silva (2013) conceitua soberania como “o poder supremo e independente
consistente na autodeterminag¢do do Estado”. O conceito aqui ¢ de soberania do Estado em

relacdo aos demais Estados e seu poder de ius imperium.

E prossegue o referido autor escrevendo que a democracia esta alicercada sobre
dois pilares, que chama de principios fundamentais ou primarios, os quais lhe dao esséncia nos

seguintes termos:

A democracia: em verdade, repousa sobre dois principios fundamentais ou
primarios, que lhe ddo a esséncia conceitual: (a) o da soberania popular,
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segundo o qual o povo ¢ a unica fonte do poder, que se exprime pela regra de
que todo o poder emana do povo; (b) a participacdo, direta ou indireta, do povo
no poder, para que este seja efetiva expressdo da vontade popular; nos casos
em que a participagdo ¢ indireta, surge um principio derivado ou secundario:
o da representagdo. As técnicas que a democracia usa para concretizar esses
principios tém variado, e certamente continuardo a variar, com a evolucao do
processo historico, predominando, no momento, as técnicas eleitorais com
suas instituigdes e (c) sistema de partidos politicos, como instrumentos de
expressdo e coordenacgdo da vontade popular (Silva, 2012, p. 133-134).

Para Canotilho (2015), o principio da soberania popular deriva de dois poderes: (i) o
poder do dominio politico, ou seja, do homem sobre o homem; e (ii) a legitimidade do poder
que tem como fonte o proprio povo, sendo este o titular da soberania, e a soberania popular
¢ a vontade desse povo, redundando em decisdo de acordo com uma constituicdo em diapasao

com a vontade desse mesmo povo.

Conclui-se, ante o exposto, que soberania ¢ o poder supremo e independente, ou seja,
ius imperio em relacao a seus cidadaos em seu territorio ou fora em relagdo a seus cidadaos.

Esse poder tem como fonte o proprio povo, que legitima representantes eleitos pelo sufragio.

2.2.3  Opovo

O conceito de povo pode ser estudado por diversos prismas. Salutar faz-se a andlise
de Miiller (2003), para quem sdo diversas as acepgdes/classificagdes da palavra povo sob o

aspecto juridico.

Diferentemente de outros autores que o fazem no aspecto sociologico e politico,
sob esses enfoques ele verifica cada sentido por determinadas perspectivas, conforme

abordaremos seguir.

O primeiro viés proposto ¢ o povo como ativo, sendo aquele que participa das
decisdes do Estado como eleitor, ou seja, vota em eleigdes, referendos e plebiscitos, “neste
povo a totalidade de eleitores ¢ considerada”. Como anteriormente mencionado, ndo fazem
parte destes aqueles que ndo votam, que no caso do Brasil sdo os menores de 18 anos,
analfabetos, maiores de 70 e os estrangeiros, ou seja, sao considerados apenas os eleitores.

Nas palavras do proprio autor: “No geral esse povo ativo, a totalidade dos eleitores ¢
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considerada — ndo importa qudo direta ou indiretamente — a fonte da determinagdo do

convivio social por meio de prescrigdes juridicas” (Miiller, 2003, p. 56).

Miiller (2003) ainda refere que esse conceito de povo ativo exclui as minorias, que
sdo os estrangeiros (aqueles que nao tém vinculo juridico com o Estado) e os ndo votantes,
os que nao tém nada de democratico. Assim, aplicar-se-ia a maxima “one man one vote”, ou

seja, imperaria a vontade da maioria.

O segundo tipo € o povo como instancia global da atribui¢do, que engloba todos
os cidadaos que, acreditando nos mecanismos legais, ddo como vencedores aqueles que foram
eleitos conforme as regras legais previamente definidas, conferindo consequentemente
legitimidade. Essa legitimidade ocorre apenas naqueles paises em que os representantes
atuam de forma responsavel perante os cidaddos, o que ndo acontece em regimes ndo
democraticos, nos quais o termo “poder do povo” € apenas retorica ideoldgica, sem valor
pratico ou juridico. Assim, o povo ativo ¢ os demais cidaddos que mantém um vinculo
juridico como nacionalidade tornam- se o povo como instincia global de atribuicdo em

regimes em que vigem os direitos fundamentais, com reconhecimento fatico.

O terceiro € o povo como icone, uma ideia aberta, fruto da criacao de discurso,
uma criacao cultural e imagética. Nesse caso, ainda que exista o povo ativo, o poder estd em
maos de sujeitos nao legitimados, € a palavra povo ndo passa de mera ideologia escrita na

Constitui¢ao sem forga juridica, sendo apenas um meio social de dominacgao.

Em termos genéricos, a iconizagao reside também no empenho de unificar em
povo a populacao diferenciada nio cindida pela diferenca segundo género, as
classes, as camadas sociais, frequentemente também a etnia e a lingua, cultura

e a religido. No uso ideoldgico isto tornaria a funcdo legitimatdria precaria
(Miiller, 2003).

E o que deve ser chamado de iconizagdo do povo, e mesmo aqueles que fazem
parte do povo ativo podem ser iconizados, pois suas vontades nao sdao ouvidas, o que leva a

deslegitimacdo dos detentores de poder em consequéncia da nao representatividade.

Por fim, ha o povo como destinatario das prestagoes civilizatorias, que sao aqueles
compreendidos entre os ativos e demais cidaddos (populagdo) de determinado Estado, sobre
os quais recai a forca do Estado como tutor da forga, quando titulares dos direitos tipicos de

Estados democraticos, excluido o povo como icone que ndo ¢ representado por pessoas, € sim
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por uma ideologia. Este ¢ aquele cidaddo sobre o qual recaem os direitos vigentes € os atos
decisorios estatais, ou seja, até¢ aqueles que nao possuem uma relagao ou vinculo juridico com

o Estado, ¢ o chamado povo destinatario (Miiller, 2003).

Nas palavras de Miiller (2003, p. 75), essa populagdo ¢ subestimada e nao ¢
legitimada; ela ¢ destinataria do poder de império estatal, mas parte dela ndo tem voz no
debate, como os estrangeiros, que tém praticamente os mesmos deveres daqueles

considerados povo ativo, no entanto, ndo t€ém representatividade ().

Abrem-se parénteses neste momento para que, com a devida vénia, também se
incluam as minorias sem representatividade, pois, embora até tenham direito a voto, seu
clamor ndo ¢ ouvido quando das decisdes estatais por uma gama de motivos, incluindo a falta

de representantes em cargos eletivos, reduzindo a nada sua vontade e sua voz.

Assim, para sintetizar, utilizando as palavras de Abraham Lincoln, a democracia é
“para o povo, pelo povo e do povo”, sendo nesse caso “para o povo” o destinatario, “pelo

povo” ¢ o povo como ativo, € do povo ¢ o do povo como atribuigdo. Assim citamos Miiller

(2003)

Isso (necessidades do povo como destinatario as suas pretensdes) corresponde
ao government for the people na conhecida féormula de Abraham Lincoln [...].
O government by the people deveria estar em conformidade com a ideia
fundamental da democracia, abranger na medida do possivel todos os adultos
capazes, no entanto ndo ¢é este o praxis usual, sendo que a restrigdo aos
eleitores exige maior intensidade de fundamentagdo do que se costuma
mobilizar. Por fim government of the people oscila entre a fungdo iconica e a
instancia de atribui¢ao, conforme a modalidade efetiva de utilizagao.

Para que haja uma sociedade justa e consequentemente a legitimidade do Estado,
Miiller (2003) indica que ¢ de suma importancia que nenhum integrante da populagdo que viva
em determinado territério seja tratado como icone, pelo contrario, a democracia exige que
todos possam opinar como destinatarios do poder estatal. Indo além, € necessario que nesse
processo democratico exista voz ativa de todos os segmentos, sob pena de iconizag¢do de grande

parcela da populagao.

Portanto, a escolha constitucional consagrada no artigo 1.°, paragrafo tinico, da
nossa Constituicdo foi o povo como ativo, aquele que vota nos termos do artigo 14,
participando de elei¢cdes para a escolha de seus representantes nos Poderes Executivo e

Legislativo ou participam diretamente de referendos, plebiscitos e iniciativa popular, negando
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aqueles que ndo preenchem a condicdo definida no artigo 14, § 3.°, V, da Constituicao Federal

0 acesso a esses mecanismos democraticos.

Ante o exposto e conforme Miiller (2005) salienta ao classificar povo, argumenta
que fica claro que o povo referido na Constituicdo ¢ o povo como ativo, aquele que vota,
ficando excluidos os ndo votantes. Entretanto, para avancar nesta reflexao e estabelecer o elo,

¢ preciso pensar na questdo da legitimidade e da representatividade.

Como analisa o autor em epigrafe: Qual a representatividade daqueles que nao
votam, mas pagam tributos e sdo atingidos pela dominagdo estatal? A reflexdo que pode ser
feita ¢ que em algumas situagdes o membro do Executivo € eleito com percentuais modestos
ou percentuais menores que a maioria da populagdo geral (povo como destinatario), o que

provoca outra questao: ha legitimidade?

No positivismo, o termo povo ¢ seletivo, ou seja, separa aqueles a quem quer
destinar os rumos do Estado, no entanto, com o Estado Democratico de Direito, “o povo”
“deve se ‘apresentar em diversos nexos e graus de operagdes legitimatorias’” (Miiller, 2005,
p. 86), e em todos os aspectos “de povo” dever-se-iam combater a discriminagdo do Estado e

evitar sua seletividade e consequente exclusao.

A questdo crucial € que, quanto mais coincidir 0 povo como ativo € o povo como

destinatéario, mais proxima da democracia e legitimidade encontra-se determinada sociedade.

Outro aspecto relevante ¢ que a falta de representatividade de parte de algumas
segmentagdes sociais, que sdo marginalizadas e consequentemente se iconizam por falta de
exercicio de sua parcela de soberania. Tais minorias, cada vez mais, apresentam seus direitos

e reivindicagdes restringidas. Voltaremos a esse ponto em tdpico futuro deste capitulo (item

2.7). Contudo, por ora pretendemos delinear melhor o sufrdgio e o voto, base para a

representacdo e o mandato politico.

224 O sufragio e o voto

Diante de tudo o que se escreveu nesta dissertagdo, o voto apresenta, nos termos
de Ferreira Filho (2001), a natureza juridica de mandato entre votante e votado. Nesse caso, 0

votante temporariamente repassa ao votado eleito uma parcela de sua soberania para que sejam



36

exercidos em seu nome os poderes de soberania estatal, consagrando-se, pois, uma democracia

representativa.

Nessa afinacdo, democracia € o governo do povo e a soberania do poder devera
estar na mao do povo. A soberania citada ndo ¢ a soberania do Estado e com esta ndo deve ser
confundida, referindo-se certamente a soberania popular, que assegura a todos o direito ao
sufragio, no qual fragdes de soberania estdo no ambito de cada individuo que a utiliza por meio

do voto, conferindo assim legitimidade aos escolhidos (Queiroz; Veloso, 2019).

No Brasil, o voto obrigatorio teve inicio em 1932 com o advento do Codigo
Eleitoral, e, embora tenha por muito tempo a democracia brasileira sido colocada em risco, a
Constituicdo de 1988 reitera esse direito e traz a obrigatoriedade do voto ao ordenamento
juridico.

Conforme Silva (2013), o artigo trata o sufragio universal como sinénimo do
direito ao voto. No entanto, o sufragio universal deveria abranger ndo s6 o voto livre, secreto
e universal, mas principalmente o direito de ser candidato. Assim, classificamos os direitos
politicos como ativos aqueles que disciplinam o voto e passivos aqueles que recebem os votos.

Consequentemente, o voto ¢ uma forma ativa do exercicio do sufragio.

O voto ¢ atualmente a maior expressao democratica dos povos e um dos direitos
que, conforme Ihering (2022), “em sua maioria foram conquistados com muito sangue e

sacrificio de geracdes passadas”, e em algumas nagdes ainda ndo ¢ um direito conquistado.

Quanto mais democratico, maiores a igualdade e liberdade dos eleitores no que
concerne ao voto. Ensinam Mendes e Branco (2019) que a igualdade eleitoral decorre do
sistema a ser adotado, e em um sistema majoritario o resultado ¢ desigual, pois o candidato
menos votado ndo tem sucesso. Ja em sistemas proporcionais, nos quais se impde um minimo
de votos para alcancar o mandato (coeficiente eleitoral), havera quantidade de mandatérios
eleitos em relagdo a quantidade de votos, e apoOs ¢ atribuida a vitoria. Tal sistema, embora
permita maior participacao de minorias e aglutine pautas, amplia a divisdo de forcas e dificulta

a formacao de maiorias.

Com relacao ao voto, escreve Canotilho (2015, p. 301) que sufragio € o meio em
que se exerce a democracia mediante a conversao da vontade politica em poder e dominio,
sendo um principio determinante & democracia, desde que seja “geral, direto, secreto, e

periddico”.
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Nesse contexto, o referido autor continua explicando que, para que se cumpra essa
regra, deve ser: (i) geral, ou seja por todos aqueles sobre quem recai o poder estatal, sem
discriminacdes, sendo a todos autorizado o voto, e, quanto menores as restrigdes, mais
inclusivo ¢; (ii) direto e sem intermedidrios, consequentemente representando a vontade do
eleitor; (iii) deve ser livre com a possibilidade de votar ou nao, bem como a liberdade de
escolher em quem votar; (iv) secreto quer dizer que deve ser protegido seu sigilo; (v) periodico
significa que o voto deve ocorrer em ciclos de anos determinados; (vi) igualitario, ou seja, um

homem um voto, ndo se distinguindo votos entre cidadaos (Canotilho, 2015).

Insta salientar que ha ocasides em que esse sufragio redunda em uma democracia
direta, ou seja, o cidaddo escolhe diretamente determinadas situagdes do poder estatal sem
intermédio, assinalando-se o plebiscito e o referendo, nos quais o proprio povo, de forma

direta, escolhe determinada matéria por meio do voto/sufragio®.

Atualmente, nosso sistema democratico ¢ representativo, pois a populacao
envolvida, o nimero de votantes ¢ a complexidade dos temas impossibilitam a democracia
direta nesses segmentos. Assim, o povo ndo esta diretamente presente, e por isso ha alguns
desafios para garantir a legitimidade nesse modelo, como manter uma vontade da maioria
resguardando-se a unidade. Ha ainda outros problemas a serem resolvidos: (i) separa¢do entre
governante e governados, com decisdes tomadas por um pequeno grupo; (ii) formagao de uma
classe politica distante da populacdo; e (iii) e uma vontade diferente entre dominantes e
dominados. A resposta que se costuma dar a essas perguntas ¢ accountability horizontal (entre

os poderes) e a vertical (eleitoral) (Miguel, 2005).

Ensina Miguel (2005) que accountability ndo tem tradugdo exata para o portugués,

mas ha uma palavra proxima que ¢ responsividade. Accountability diz respeito a sangdes aos

governantes que nao tém desempenho satisfatorio, prestagdo de contas e o veredicto popular a
seu respeito, dependendo de elei¢cdes periddicas com escolha popular. Por sua vez,

responsividade ¢ a aderéncia da atitude do representante a vontade do povo (Miguel, 2005).

Quanto a representacdo politica, héd a visdo do mandado imperativo, em que o
escolhido deve se limitar a representar a vontade da maioria dos eleitores que o escolheram e

a do mandado livre, que ¢ aquele em que o escolhido representa a nagao, ndo os eleitores.

8 J4 tivemos a oportunidade de debrucar sobre o tema no item 2.4 desta dissertacio.
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Outra caracteristica ¢ o fator da competéncia, em que os representantes populares detém uma

fatia maior de informacdes, o que lhes d4 maior compreensao acerca de suas decisdes

(especializagdo das tarefas).

Ambos sdo criticados; o primeiro € considerado ingénuo e o segundo ndo permite

contato entre eleitor e eleitorado (Miguel, 2005). Assim, propde-se a multifuncionalidade, na

qual o eleito presta contas de seus atos a populagdo, adotando-se regras de accountability,

conforme ensina o autor supracitado:

Sao estratégias que tornam mais facil a efetivagdo da accountability, mas ao
preco de rebaixar o sentido da democracia, na medida em que abrem mao da
ideia de governo popular. Caso este valor seja resgatado, as exigéncias
tornamse muito maiores. O bom funcionamento da accountability vertical
dependerda da existéncia institucional de sancdes efetivas sobre os
representantes, da provisdo de informacao adequada e plural (ndo apenas sobre
a atuagdo dos governantes, mas sobre o mundo social de modo geral) e do
interesse pela politica disseminado nos diferentes grupos da populacio
(Miguel, 2005, p. 29).

Para melhor adequacdo de mecanismos democraticos, sdo necessarios elementos de

accountability vertical, como opinido de diversos grupos sociais, o que nao ocorre de verdade.

Também nao hé a presenca de diversos grupos no debate politico, gerando a verdadeira crise

(Miguel, 2005).

Mecanismos representativos adequados devem envolver essas trés facetas.
Para o bom funcionamento da accountability vertical, que exige formas de
empowerment dos cidaddos comuns, ¢ imprescindivel para que interesses e
opinides dos diferentes grupos sociais estejam presentes nas esferas decisorias;
mas as perspectivas ndo sao contempladas dessa maneira. Elas demandam
presenga politica; se integrantes dos diversos grupos nao participam do debate,
os aspectos da realidade aos quais eles tornaram-se sensiveis, com base em
suas experiéncias de vida, ndo serdo levados em consideragdo (Miguel, 2005,
p. 36).

Ante o exposto, na representatividade € salutar um maior grau de accountability

vertical, que ¢ justamente aquele efetuado durante o sufragio. Salienta-se que € essa questao

deve estar clara, pois ¢ deveras relevante para o presente estudo.
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Assim, temos ja assentada a premissa de que o mandato representativo ¢ fundamental
na democracia contemporanea na medida em que expressa a vontade popular por sufragio,
expressdo direta da vontade do povo, titular da soberania estatal. Entretanto, falta a anélise

mais detalhada da voz das minorias nesse segmento.

2.2.5 A questdo da representatividade e das minorias na democracia
Segundo Miiller (2003), “o povo ativo nao pode sustentar sozinho um sistema tao
repleto de pressupostos”. Existe consequentemente um hiato de representatividade
considerando-se apenas essa parcela como os verdadeiros sustentaculos da democracia,

sendo necessaria maior amplitude no debate no tocante a a¢ao desse Estado.

A questao da representatividade e consequentemente do combate a exclusao ¢
elemento-chave no pensamento proposto por Fraser (2001) que confere como uma das
solugdes uma transformacao politica como forma de promover o equilibrio e dar voz as

minorias e promover assim maior coalizao:

[...] Construgdo de coalizdes ¢é especialmente necessaria hoje, dados a
multiplicidade e antagonismos sociais, o fissuramento de movimentos sociais
e a atragdo crescente da direita [...] o projeto de transformar as estruturas
profundas da economia politica e da cultura parece ser a orientagdo
programatica capaz de fazer justica a todas as atuais lutas contra a injustica.

Conferir voz aos excluidos e as minorias ¢ uma forma de dar-lhes representatividade
e consequentemente de justi¢a social, e, indo além, ndo se deve visualizar a participagdo
popular apenas por meio do voto, mas também nas decisdes democraticas, dando voz a todas

as camadas sociais nas discussoes sobre politicas publicas e nos rumos das decisdes politicas.

Pimenta e Jayo (2016, argumentam sobre a relevancia da participacdo social no

repertorio das demandas, ndo com o simples reconhecimento, mas com as tomadas de decisao:

O conceito de participagdo social passa a se tornar um dos principais termos
articuladores no repertorio das demandas sociais, principalmente de
movimentos populares da época, atribuindo-se ao sentido de participag@o nao
apenas o simples reconhecimento de demandas, como também a instituigdo de
canais de participagdo na tomada de decisdo das politicas publicas de
interesses comuns.



40

Dessarte, passa a ser necessaria também maior representatividade nas
organizacgdes civis, conferindo efetividade as decisdes e revelando uma plenitude

democratica, chegando a possibilidade de uma democracia mais direta.

A intencdo de fortalecer a cidadania e a garantia de direitos aponta para a
necessidade de avangar na configuracdo do processo decisorio. Assim,
somente uma participacdo em que a sociedade seja capaz de opinar
diretamente no processo decisorio € vista como o meio pelo qual sera possivel
confrontar a questdo fundamental da democracia, que ¢ a desigualdade nas
suas variadas manifesta¢des (Pimenta; Jayo, 2016)

Ramos (2014), ao analisar a teoria de Toraine, diz que h4a uma lacuna entre a politica
e a realidade dos individuos e, consequentemente, uma fragilidade no sistema democratico em
decorréncia da diminuicdo das instituigdes de representagdo social, e, para que de fato haja
democracia, exige-se mais que soberania popular ou autonomia, mas uma representacao de

classes, sejam elas as maiorias e as minorias.

Para o preenchimento dessa lacuna demanda-se um modelo em que todos os
segmentos populares tenham voz ativa. Para solucionar esse problema Pinto (2013, p. 77?)

propde o modelo democratico de discursos de Habermas:

Ora, se o poder ¢ do povo, nada mais justo que ele participe das decisoes.
Contudo, o modelo representativo ainda que agregue instrumentos de
participagdo direta, basicamente limita a agdo popular a escolha dos
representantes e as parcas consultas populares.

A préatica da democracia deliberativa pode ser um instrumento para aumentar a
participagdo do cidaddo, que devera votar e posteriormente participar de foruns e assembleias
de debate, em que se analisara a posi¢ao majoritaria, respeitando, no entanto, a decisdo final,
inclusive as classes desfavorecidas, sendo tomada a decisdo que considere o melhor para

todos.

Em outras palavras, as minorias participam dos debates da sociedade civil e a
decis@o ndo ¢ aquela a qual a maioria aderiu, mas sim a boa para todos, pois
as deliberagdes sdo feitas até chegar proximo a um denominador comum que
atenda a maior parte das reivindicagdes de toda a populagdo (Pinto, 2013, p.
32).
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Assim, chegamos a um modelo em que hd uma maior participagdo e, a partir de
entdo, pode-se alcangar uma concepgao de democracia denominada isocracia. Baptista (2010,
p. 493) define a isocracia como “a igualdade de recursos politicos dos cidadaos ao longo do
processo decisional”. Esses recursos sdo um poder de influéncia em todo o processo decisorio
direto e indireto, sendo, grosso modo, isocracia, portanto, a participacdo de todos sem

obstaculos.

Para que isso que ocorra, segundo Baptista (2010), € necessario que primeiramente
seja garantida de forma efetiva a liberdade de expressdo e, principalmente, repensar a
hegemonizacdo do espacgo informativo, ideologico e econdmico com a finalidade de reduzir

desigualdades politicamente relevantes.

Faz-se mister, para que a representatividade politica logre éxito, um tripé que
precisa ser seguido a risca: “[...] a isonomia (igualdade de todos perante a lei), isogonia
(igualdade de palavra) e a isocracia, finalmente, ou igualdade do poder politico” (Baptista,
2010). Abre-se aqui o adendo de que a igualdade a ser tratada ¢ a material, em que se déd o

tratamento diferenciado a determinados grupos com a finalidade de reduzir as desigualdades.

O que importa para a isocracia, prossegue o referido o autor, ¢ a existéncia de
igualdade participativa que possibilite o exercicio do poder, consequentemente redundando em
um corpo representativo e politicas publicas. Tudo amparado na preferéncia de todos os

cidadaos (Baptista, 2010).

Deve-se, portanto, garantir o minimo de condi¢des de representatividade de forma
a reduzir ndo somente a desigualdade social, mas também a falta de representacao de camadas

sociais.

No entanto, no Brasil, o regime democratico esta longe de representar as camadas
sociais de forma isocratica. Basta verificar a representatividade e a composicdo das Casas

Legislativas que teremos uma boa nogao sobre a questao.

Para engrossar o argumento e como um paradigma, poder-se-a utilizar a questao da
representatividade feminina e que, de certa forma, pode ser estendida aos negros, povos
originarios, pessoas com deficiéncia e outros grupos sociais que se mantém desde a

redemocratizagdo sem a devida representagao.

Ensina Silveira (2019) que ha na politica brasileira uma predominancia masculina,
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e mesmo com o reconhecimento de igualdade trazido pela Constituicdo de 1988 esta
demonstrada de forma cabal essa desigualdade por nimeros obtidos em 2016 pelo TSE, tendo

escrito o seguinte:

[...] apesar de comporem 52% do eleitorado do pais, as mulheres representam
apenas 10% do total de parlamentares da Camara dos Deputados e 16% do
Senado. Dos 35 partidos registrados no TSE, apenas 4 sdo presididos por
mulheres. Além do mais, dentre os 28 partidos que elegeram deputados
federais, 11 ndo contam com nenhuma mulher entre os seus representantes e,
nada menos do que 16 estados da federacdo ndo possuem representacao
feminina no Senado Federal (Silveira, 2019, p. 324 — grifo nosso).

Verifica-se, pois, que, embora maioria do eleitorado, o segmento feminino tem
pouca representacdo tanto nos cargos eletivos por votagdo quanto na direcdo partidaria,

redundando em uma deficiéncia representativa.

A questao foi mitigada por algumas iniciativas principalmente as recém-
implementadas, no entanto a representatividade ainda gira em torno dos 23%, conforme dados
da Unido Interparlamentar, sendo ainda necessario que se adotem medidas para mitigagao

(Silveira, 2019).

Silveira (2019) identifica como uma das causas o fato de que os titulares eleitos ja

sao conhecidos, executam politicas publicas e tém grandes chances de se reelegerem.

Outro fator que aprofunda o problema ¢ a autonomia partidaria prevista no artigo
17 da Constituicao Federal, que confere autonomia aos partidos politicos € o monopo6lio de
lancar candidaturas, considerando principalmente que o alto escaldo destes ¢ majoritariamente

masculino, basicamente as chapas sdo compostas por homens (Silveira, 2019).

O terceiro fator sdo os custos das campanhas eleitorais, o que decorre do segundo
fator, pois os recursos € o tempo de exposi¢do nas midias sao, em sua maioria, destinados aos

homens (Silveira, 2019).

Como forma de mitigacao dessa desigualdade, a autora defendeu a reserva de vagas
e do fundo partidario destinado as campanhas de mulheres, fator este que ja demonstra na
pratica resultados eficazes, e, apos o advento da Lei 9.504/1997, que destinou um percentual
minimo de 30% das vagas a candidatos de cada sexo, o TSE sustentou essa situa¢do no sentido

de que os partidos que descumprirem essas regras terao suas chapas consideradas irregulares.
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Assim, prosseguindo em seu entendimento, o TSE reconheceu que candidaturas femininas
apenas para composi¢ao de chapa nao cumprem o requisito supracitado, sendo necessaria, pelo
menos, a viabilidade na candidatura. Posteriormente, a legislagdo exigiu que parte do fundo

partidario fosse também repassado as candidatas (Silveira, 2019).

Como resultado, houve de fato um aumento na representatividade feminina,

mitigando, mas ndo resolvendo, a diferenca (Silveira, 2019).

Ante esse fato, ¢ nitido que, além da ampliacdo da reserva eleitoral as mulheres,
outro fator pode ser relevante: as candidaturas independentes. Agora, extrapolando outras
segmentagdes sociais, ndo resolveria o problema, mas, mediante demonstragdo de viabilidade
dessa candidatura, traria alguma representatividade, caso esse candidato fosse eleito, sendo
uma forma 6bvia de superar o segundo fator elencado por Silveira (2019), que ¢ monopo6lio

partidario na escolha de seus candidatos.

Nesse sentido, a propositura do Projeto de Lei 4.130/2019 parece mais alinhado
com a ideia de ampliacdo da representatividade dos mandatos femininos na medida em que,
ao afastar a reserva de vagas para candidatas, impde efetiva reserva de mandatos e garantia de

. . g 9 . J4 r .
recursos efetivos para viabilizar as campanhas. ¥ Acreditamos também que a propria
candidatura independente seria uma forma clara de as minorias apresentarem-se ao pleito, sem

depender de autorizagdo partidaria para tanto.

2.3 A candidatura avulsa como expressao da democracia

A democracia moderna pressupde nao somente que sejam simplesmente eleitos

® Projeto de Lei 4.130/2019, apresentado em 17.07.2019, pela Deputada Federal Renata Abreu (Pode/SP), que
“dispde sobre a distribuicdo de vagas nas listas de candidaturas e de recursos do Fundo Eleitoral de
Financiamento de Campanha entre campanhas de candidatas e candidatos e sobre a distribui¢do do Fundo
Partidario entre os partidos”. No artigo 1.°, tal projeto pretende incluir o § 3.° no artigo 10 da Lei Federal
9.504/1997 com o seguinte teor: “Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, no maximo
setenta por cento pode ser preenchida com candidaturas de um mesmo sexo, devendo as restantes, se nao
forem preenchidas com candidatos de sexo diverso, ficar vazias”. Acrescenta também o artigo 16-E na Lei
Federal 9.504/1997: “Os partidos politicos devem destinar as campanhas eleitorais recursos do Fundo
Eleitoral de Financiamento de Campanha garantindo o minimo de 30% de (trinta por cento) de recurso para
candidaturas do mesmo sexo”.
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representantes por meio do sufragio. Na verdade, € necessaria uma ampla efetividade e protecao
a todos. Nesse sentido, ¢ importante para a consecugao deste trabalho que se tenham em mente

alguns conceitos tratados no decorrer deste segundo capitulo.

A democracia pressupde sempre uma maioria € uma minoria, pois impossivel ¢ o
sistema consensual proposto por Rousseau (2002) e, conforme argumenta Kelsen (2000),
devemos implementar os direitos fundamentais, que t€ém justamente o objetivo de proteger essas
minorias que devem se submeter a vontade da maioria. No sentido deste trabalho, ¢ relevante
pontuar que a livre associacao esta nesse rol, bem como a liberdade, o direito de propriedade,
entre outros. Para o objetivo deste estudo, salientamos a liberdade de associacdo e o direito
fundamental de candidatar-se. E dizer: o sistema atual impde uma associa¢io a determinado
partido (restringindo a liberdade) para o exercicio de um direito fundamental de participar do
pleito (restringindo a igualdade). No préximo capitulo pretendemos tratar com maior acuidade
a tematica da liberdade de associacdo e a natureza dos partidos politicos, por se cuidar de

principio que ¢ base fundamental para a legitima¢do de candidaturas avulsas.

Outra premissa relevante que se depreende do exposto em epigrafe ¢ a
representatividade, pois € por esse pressuposto que se legitimam as candidaturas independentes.
E 6bvio que ¢ impossivel abarcar todos os segmentos sociais, no entanto, quanto mais destes

forem representados, mais proximo da vontade geral estard o poder soberano.

E no sentido de aproximagao entre um espelhamento entre o povo, suas classes,
camadas e seus representantes que se vincula essa premissa, reduzindo o que Miiller (2003)

chamou de povo como icone e trazendo para o jogo maior parcela da sociedade.

Por fim, a questdo o accountability vertical ganha mais for¢a, pois, quanto mais
possibilidades, maior a viabilidade de promover um controle desses representantes mediante o

sufragio.

De fato, como vimos neste capitulo, o modelo historico da 4gora grega (a
democracia direta) dificilmente seria possivel de forma complementar em uma sociedade com
multiplos atores e temas extremamente complexos. Embora os modelos de participagdo popular
direta sejam importantes e precisem ser ainda mais refor¢ados, a democracia representativa
continuard sendo crucial e necessaria. Nesse sentido, a soberania popular € outorgada pelo povo
mediante o voto, no sufragio, e justamente por essa razdo € essencial garantir o direito
fundamental de participar do sufrdgio como candidato. Esses preceitos propostos sdo de

relevante compreensao e primordiais argumentos para a proposta das candidaturas avulsas.
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Outrossim, precisamos esclarecer que a imposi¢ao do requisito de filiagdo e
aprovacao partidaria para a participagdo no pleito como candidato, além de limitar direito
fundamental, impde associagdo prévia, o que também restringe o direito fundamental de

associar-se.

3 PARTIDOS POLITICOS E LIBERDADE DE ASSOCIACAO

No presente capitulo, dissertar-se-a sobre o direito fundamental da livre associagdo
e da obrigatoriedade de filiar-se a partido para candidatar-se. Nosso objetivo ¢ destacar que a
imposicdo do requisito da filiagdo para participar do pleito ofende ndo s6 a liberdade

democratica, mas também a liberdade de associagao.

Para tanto, pretendemos, em um primeiro momento, destacar a natureza (se de
principio ou de regra) dessa liberdade. Assim, abordaremos o que € um principio € uma regra,
haja vista que o sistema normativo tem dois tipos de normas (principios e regras), passando pela
definicao de liberdade e finalmente conceituando os partidos perante as regras das associagdes

civis para esclarecer melhor sua natureza juridica.

3.1 Defini¢do de principios e sua distin¢io das regras

Segundo Avila (2005), normas sio o resultado da interpretagio de um conjunto de
textos normativos e dispositivos de forma sistematica. Elas podem se expressar de diversas
maneiras, ou seja, em alguns casos, elas podem ser apresentar de modo nao dispositivo, ou seja,
por meio de preceitos que as preveem, mas sem um dispositivo escrito claramente, por exemplo,
a seguranca juridica. Também podem ser expressas vinculando um dispositivo a outros, de
forma obrigatéria, como o principio da legalidade, o qual prevé que tributos devem ser

instituidos por lei (Avila, 2005).

Avila (2005) prossegue ensinando que também ¢ fundamental que se estabelega que
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ha normas que podem ser desprovidas de normatividade, como no caso de algum dispositivo,
que hipoteticamente preveja a prote¢ao de Deus, pois esta depende apenas do criador, € nao dos

homens, sendo desprovida de obrigatoriedade.

Consequentemente, segundo Avila (2005), o direito ndo é uma mera descrigdo do
significado dos textos ou uma tentativa de interpretacdo de seus autores, mas a efetiva
compreensdo dos textos, uma forma de interpretar tanto pelo contetido das palavras quanto por

outros meios, que podem redundar em diversas interpretacdes de uma mesma norma.

Nesse diapasao, Dworkin (2001) ensina que a politica influencia ou deve influenciar
a interpretagcdo das normas, no sentido, por exemplo, do que o legislador quis dizer com aquele
dispositivo. Ademais, em grande parte, no que tange aos principios, eles devem ser interpretados
de forma axioldgica. Também na mesma esteira escreve Grau (2000, p. 19), que no direito ha

uma dominagdo pelos “sentidos axiologicos e teleologicos”.

Avila (2002, p. 70) ensina que os principios tém uma carga valorativa subjetiva, e

conceitua ipisis litteris da seguinte forma:

Principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e com a pretensdo de complementaridade e parcialidade, para cuja aplicacdo
se demanda a avaliacdo da correlagdo do estado das coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta a ser necessaria para a sua promogao.

Em outras palavras, sdo finalisticos, pois estabelecem um fim a ser atingido de
forma diretiva com relacao a um conteudo a que se pretende chegar, promovendo efeitos que se

consubstanciam em uma conduta necessaria para sua execuc¢ao ou observancia (Avila, 2005).

Para Dworkin (2005), os principios sdo preceitos obrigatdrios que devem com grau

de obrigatoriedade e que tém efeito vinculante provido de um alto grau de abstracao.

Por sua vez, o celebrado Alexy (1999, p. 74-75) assim conceitua principios:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma
medida tdo ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou
juridicas. Principios sdo, portanto, mandamentos de otimizacdo. Como tais,
eles podem ser preenchidos em graus distintos. A medida ordenada do
cumprimento depende ndo sé das possibilidades faticas, sendo também das
juridicas]...]
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Portanto, principios sdo normas gerais e abstratas que devem ser interpretadas da
forma mais ampla possivel, com forga obrigatoria, eivadas de alto grau axiologico, sendo
imediatamente finalisticas, com caracteristicas de complementaridade e parcialidade, de onde

decorre uma conduta necessaria para sua promogao.

Insta salientar que, embora haja uma proximidade entre principios e valores, a
diferenca ¢ marcante, pois, enquanto os principios t€ém observancia obrigatoria, os valores sao

meramente morais, ndo tendo o conddo de gerar direitos ou obrigacdes.

Avila (2005, p. 72) ensina que: “principios se relacionam a valores na medida em
que o estabelecimento de fins implica na qualificagdo positiva”, ou seja, o ordenamento juridico
o prevé, no entanto os valores ndo sao positivados, consequentemente “o plano deontolédgico e,
por via das consequéncias, os principios estabelecem obrigatoriedade de ado¢do de condutas

necessarias”.

No que diz respeito as regras, leciona Dworkin (2005) que sdo normas especificas
cuja relevancia fez com que houvesse uma previsao explicita no ordenamento juridico de forma

bem delineada.

Também sobre as regras preceitua Alexy (1999, p. 75) como conceito da seguinte

forma:

Bem diferente (dos principios) estdo as coisas nas regras. Regras sdo normas
que, sempre, ou s6 podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra vale,
¢ ordenado fazer exatamente aquilo que ela pede, ndo mais € ndo menos.
Regras contém, com isso, determinagdes no quadro do fatica e juridicamente
possivel. Elas sdo, portanto, mandamentos definitivos. A forma de aplicagdo
de regras ndo ¢ a ponderacdo, sendo a subsuncao.

Também sobre as regras Avila (2005, p. 70) que:

Regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas €
com a pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios em que sdo subjacentes, entre a construgdo
conceitual da descri¢do normativa e a conceituagdo dos fatos.

Logo, a regra descreve uma situacao fatica, na qual optou o legislador por enfatizar,
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baseada em principios ou a eles correspondentes, ligados a um correspondente de finalidade.
Seu mandamento descreve um fato que pode ser subsumido, caso em que sua abstratividade

passa a existir no mundo das coisas.

Canotilho (2015, p. 1161) ensina e distingue regras e principios da seguinte

maneira;

Os principios sao normas juridicas impositivas de uma optimizagao,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que € ou nao
¢ cumprida a convivéncia dos principios ¢ conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia de regras ¢ antindmica; os principios coexistem, as regras
antinomicas excluem-se. Consequentemente, os principios, ao constituirem
exigéncias de optimizacao, permitem o balanceamento de valores e interesses
(n3o obedecem, como as regras, a “logica do tudo ou nada”), consoante o seu
peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente conflituantes; as
regras nao deixam espago para qualquer outra solugdo, pois se uma regra vale
(tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescrigdes, nem
mais nem menos.

Continua Canotilho (2015, p. 1160) mencionando que a diferenga entre ambos reside

nos seguintes critérios:

a)  Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstragdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracao
relativamente reduzida.

b)  Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de media¢des concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as regras sao susceptiveis de aplicacdo directa.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental
no ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierarquica no sistema das
fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importincia estruturante

dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

d)  “Proximidade” da ideia de direito: os principios sdo “Standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justica” (Dworkin) ou
na “ideia de direito” (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com
um conteudo meramente funcional

e)  Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto €,
sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fun¢do normogenética fundamentalmente.
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3.2 O Principio da Liberdade

Propedeuticamente tratar-se-a das teorias da liberdade, tema de extrema relevancia
para o presente estudo, pois trata-se de um direito conquistado ao longo do tempo e base da

dignidade da pessoa humana.

Entre os autores gregos, o tema foi bem pouco explorado. Platdo pouco se
preocupou em refletir sobre a liberdade e Aristoteles (1987) tratou do tema de forma
perfunctoria, e para ele a liberdade ¢ uma autodeterminagao moral, nao sendo apenas a auséncia
de restricdes perante terceiros, mas uma caracteristica da virtude e autorrealizagdo, de modo
que se alcance a vida auténtica em sua plenitude, ou seja, a liberdade ndo consistia em fazer o
que se desejava, mas na busca de uma vida virtuosa e equilibrada alcangando a realizagdo

pessoal.

Mais contemporaneamente, o filésofo francés Sartre (2005) ensinou que os seres
humanos estdo condenados a uma liberdade radical e que somos livres para nossas escolhas e
ao mesmo tempo responsaveis por elas, e também em situa¢des de acentuada opressdo
continuamos sendo livres. Essa liberdade nos leva a uma responsabilidade extrema, gerando
grande angustia, e essa liberdade deve ser encarada de forma direta, devendo cada ser humano
reconhecer essa responsabilidade e aceitar um caminho de integridade e ética sem negar suas

escolhas.

Arendt (2019) via a liberdade como algo que s6 pode ser verdadeiramente realizado
em um ambiente politico e social, onde os individuos podem participar ativamente da vida
publica. Para ela, a liberdade politica era a capacidade de participar na tomada de decisdes e na
acao coletiva em uma comunidade politica. Enfatizava a importancia da liberdade de acao, que
envolve a capacidade de os individuos agirem de acordo com sua vontade e julgamento,
expressando-se por meio de agdes publicas. Ela argumentava que a a¢do, quando realizada em
publico, ¢ a forma mais elevada de expressao da liberdade, pois permite que os individuos

influenciem o mundo e deixem uma marca na sociedade.

Além disso, considerava a liberdade (principalmente de pensamento) como uma
dimensao crucial para a vida em sociedade de forma justa e saudavel. Para ela, a capacidade de
pensar, refletir e julgar era essencial para a formagdo de identidade e a tomada de decisdes
informadas. A liberdade de pensamento estava intrinsecamente ligada a autonomia individual e

a capacidade de discernir o que € correto e justo (Arendt, 2019).
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Por seu turno, a opressao e a falta de liberdade surgem quando os individuos sdo
despojados da capacidade de agir e pensar por si mesmos, quando sdo reduzidos a objetos de
controle. A falta de liberdade, em sua visdo, estava relacionada a perda da capacidade de acao

e participagdo ativa na vida publica (Arendt, 2019).

Para o socidlogo francés Tocqueville (2000), a liberdade ¢ um fundamento da
democracia com a igualdade, e a liberdade como elemento central ¢ uma forma de defesa dos
cidaddos contra a tirania. Ele ainda sustenta que a liberdade ¢ também a possibilidade de
participar ativamente das decisdes da vida publica, tendo ela como limite os direitos de

terceiros.

Mill (2011), por seu turno, considera a liberdade individual um dos pilares
fundamentais do desenvolvimento do ser humano de forma a potencializa-los, e para ele ha duas
esferas de liberdade: a liberdade do individuo sobre si mesmo ou a liberdade individual e a

liberdade do individuo com relagdo a sociedade, que ¢ a liberdade politica.

A liberdade individual desenvolver-se-ia no sentido em que fosse exercida como os
individuos escolhessem, respeitando também a liberdade dos outros e sem que fosse aos demais
implicados danos ou restricao a suas liberdades, e a liberdade sobre o proprio corpo ou a propria

mente ¢ direito inalienavel (Mill, 2011).

Por sua vez, a liberdade politica ¢ um verdadeiro contraponto ao poder do governo,
que deve ser exercida mediante participacao civica e liberdade de expressdo, de forma que se
previna do escrutinio de agdes governamentais e do abuso de poder. A respeito dela ndo se
deveria aceitar critica ou contestacao das autoridades, sendo consequentemente uma forma de

progresso social (Mill, 2011).

Mill (2011) também entendia que o governo somente poderia intervir nas agoes €
liberdades individuais se estas causassem dano a outrem, caso contrario esses individuos
deveriam ter sua liberdade protegida a qualquer custo, pois ela € essencial para o progresso
social, e, quanto mais livres sdo as pessoas, mais desenvolvem a criatividade e maior ¢ o

aperfeigoamento das institui¢oes.

A liberdade pode ser verificada por esses diversos prismas, o que dificulta um
conceito apresentado por Silva (2013, p. 232), chamado de “o problema da conceituagao” e

brilhantemente se debruca conforme analisar-se-4 a seguir.

Filosoficamente, a liberdade se correlaciona com a necessidade, e, quando para uns
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sdo conceitos que conflitam entre si, para a corrente determinista a liberdade inexiste, pois tudo
0 que hé na vida humana encontra-se determinado. Outra corrente se opde a essa premissa

baseada no livre-arbitrio (Silva, 2013).

Ambas as posi¢des colocam o ser humano fora do contexto da natureza, no entanto
o ser humano ¢ de fato parte dela e, consequentemente, sujeito as leis objetivas da necessidade
e também como um ser social criador e produto de sua historia. Sua relacdo com a natureza ¢é
totalmente influenciada por sua relagdo com outros individuos, passando a ser mais livre e cada
vez mais dominando a natureza; torna a posi¢ao determinista irrelevante e a necessidade
consequentemente se liga de maneira intima a liberdade a fim de expandir ainda mais sua

consciéncia (Silva, 2013)

Uma peculiaridade da liberdade repousa na liberdade interna e externa, que se
baseia em uma discussdo entre os metafisicos e os idealistas, na qual existe uma liberdade
interna, subjetiva, psicologica ou moral, chamada de livre-arbitrio, que se encontra no interior
do ser humano, por isso designada como liberdade do querer, que esta delineada na decisdo
entre duas possibilidades opostas e ligadas a uma escolha intima do ser entre situagdes
contrarias entre si € também denominada por alguns de liberdade dos contrérios, sendo de fato
relevante saber se essa escolha ¢ possivel determinar-se por si s6 pela escolha feita, sendo

inteiramente possivel optar por alguma situacao de conhecimento do individuo (Silva, 2013)

A aliberdade externa ou objetiva, por sua vez, ocorre fora do querer do ser humano,
e na possibilidade do querer ndo hé obstaculos, ¢ a liberdade de agir livremente sem que algum

obstaculo impeca, e aqui residem as liberdades publicas (Silva, 2013)

A defini¢ado de liberdade ¢ uma grande celeuma quando muitas teorias tentam fazé-
lo; para alguns, ¢ uma resisténcia a opressao ou coagao do poder, sendo uma liberdade no sentido
negativo oposta a autoridade. Outra teoria reside no sentido positivo, na qual livre ¢ quem
participa das decisdes da autoridade ou poder. Ocorre que ambas tém um defeito por se
contraporem a uma deformacao de autoridade, e ndo a uma autoridade legitima instituida pela
vontade popular mediante consentimento e legitimidade, e, nesse sentido, a autoridade deve
impor de fato limite a liberdade visando a ordem social, ndo sendo, portanto, correto o conceito

de liberdade que se opde a coacdo, devendo sim opor-se a coacdo ilegal e ilegitima (Silva, 2013).

O conceito de liberdade deve ser, pois, buscado em um ideal de felicidade
perseguido pelo homem e sua realizagdo como pessoa. Nesse sentido, encontram-se elementos

objetivos para a liberdade, como “o poder de atuagdo sem deixar de ser resisténcia a opressao
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[...] em perseguicdo de alguma coisa que ¢ a felicidade pessoal, que ¢ subjetiva e circunstancial,
pondo a liberdade por seu fim em harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse de

seu agente” (Silva, 2013, p. 235).

Dessarte, a liberdade deve ser analisada de forma racional e juridica na qual Silva
(2013) explicou brilhantemente, contrapondo-se aos defensores radicais da liberdade como os
autores citados, principalmente Stuart Mill e J. P. Sartre, devendo a liberdade ser, sim,
delimitada, de forma que nao deve ser meramente uma oposi¢ao a opressao nem ilimitada, mas
sim limitada de forma que as ilegalidades sejam sim coibidas e regulamentadas, ndo sendo a

liberdade um ponto absoluto e radical.

3.2.1  Aliberdade como expressdo da dignidade da pessoa humana

O sistema juridico se compde de principios que muitas vezes integram um principio
maior como base, pois, como dito, os principios sao eivados de valores que muitas vezes sao

partes integrantes de valores mais abrangentes.

Nesse contexto, encontra-se o principio da dignidade da pessoa humana que,
segundo Mendes e Branco (2019), ¢ o fundamento do Estado Democréatico de Direito e se baseia

em dois principios: liberdade e igualdade.

A dignidade da pessoa humana ¢ um principio de “valor supremo” com valor e
sentido denso que abarca todos os direitos do homem, como os direitos individuais e os direitos

coletivos e direitos da ordem econdémica (Silva, 2013, p. 107).

Ensina Canotilho (2015 ) que a dignidade da pessoa humana ¢ um valor fundante
do Estado Democratico de Direito, tratando-se em suas palavras “de um principio antropico que
acolhe a ideia pré-moderna e moderna de dignitas hominis, ou seja, o ser humano conformador
de si mesmo”, consubstanciando a esséncia desse Estado como uma ordem livre de uma

“compreensao de vida”.

Mendes e Branco (2019, p. 11), em sentido mais explicito, anota que o catdlogo de
direitos humanos fundamentais consagra diversos direitos e liberdades e a liberdade e igualdade

sdo seus elementos essenciais.
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O catalogo dos direitos fundamentais na Constituicdo consagra liberdades
variadas e procura garanti-las por meio de diversas normas. Liberdade e
igualdade formam dois elementos essenciais do conceito de dignidade da
pessoa humana, que o constituinte erigiu a condi¢ao de fundamento do Estado
Democratico de Direito e vértice do sistema dos direitos fundamentais.

Continuam os autores:

As liberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa humana
como ser em busca da autorrealizacdo, responsavel pela escolha dos meios
aptos para realizar as suas potencialidades. O Estado democratico se justifica
como meio para que essas liberdades sejam guarnecidas e estimuladas —
inclusive por meio de medidas que assegurem maior igualdade entre todos,
prevenindo que as liberdades se tornem meramente formais. O Estado
democratico se justifica, também, como instancia de solu¢do de conflitos entre
pretensdes colidentes resultantes dessas liberdades (Mendes; Branco, 2019, p.
11).

Portanto, ante o que se exp0s, a liberdade é pressuposto/subprincipio da dignidade

que forma um supraprincipio. Nesse contexto se inserem as liberdades.

Também sobre o tema escreve Sarlet (2015) que a dignidade da pessoa humana
repousa em dois aspectos a saber: (1) na autonomia do individuo a chamar-se liberdade de forma
que este conduza sua propria vida formatando e (i1) moldando sua existéncia, sendo certo que a
fundamentagdo do principio da dignidade da pessoa humana, portanto, ¢ a consecucdo-base

desse supraprincipio.

Continua Sarlet (2015) afirmando que sem liberdade ndo ha, consequentemente, o
minimo existencial do ser humano e seu reconhecimento de identidade pessoal, pois essa
liberdade ¢ a formadora do que de mais intimo existe na existéncia humana e consequentemente

de sua dignidade.

Nesse mesmo, ponto Canotilho (2015, p. 272) argumenta que a dignidade da pessoa
humana se pauta por direitos, liberdades e garantias, sendo aquele principio a “raiz
antropologica em que se conduz o homem como pessoa, como cidaddao, como trabalhador, e
como administrado”. Nesse sentido, ¢ base da dignidade a livre formagdo da personalidade,

reafirmando-se consequentemente a defesa da autonomia individual como ponto-chave.

Ante o até aqui exposto, ¢ de fato a liberdade um ponto-chave do Estado de Direito
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atual, pautado pela dignidade da pessoa humana. No entanto, o principio da liberdade percorre
diversos caminhos, o que pode ser visto de diversas perspectivas, tal qual a luz por um prisma,

cuja luz se divide em diversas cores apds atravessa-lo.

Nesse contexto de liberdade, como um ponto crucial da democracia que desenvolve
de fato a dignidade da pessoa humana, foram sendo criadas diversas facetas desse relevante
principio, gerando segmentacdes ou subprincipios que remontam a outas caracteristicas. E o

que se pretende expor a seguir.

3.2.2  Da liberdade de associacdo

Superado, pois, o conceito de liberdade, faz-se necessario que se analisem liberdade
e liberagdo, quando a liberdade consiste na liberagdo humana do obstaculo a constru¢do de sua
personalidade, sejam eles “naturais, econdmicos, sociais ou politicos”, devendo o Estado
promover a liberagdo humana destes, sendo o Estado o ente que de fato, dentro dos principios
liberais, deve promover um fim aos obstaculos, inclusive naturais € econdémicos, ao ser como

individuo (Silva, 2013, p. 236).

A liberdade, segundo Silva (2013), pode ser dividida em varios tipos, por exemplo:
liberdade da pessoa fisica, aquela relacionada a circulagcdo e locomog¢dao do ser humano;
liberdade de pensamento, que se refere ao direito intimo do pensar humano e refletir como
religido, conhecimento; a liberdade de agdo profissional; e, finalmente, a liberdade econdmica

e social.

Na concepgao de liberdade, segundo Canotilho (2015), encontram-se as liberdades
publicas, também chamadas de direitos de liberdades, que formam uma espécie de arcabouco
de liberdades ligadas as liberdades negativas da intervencao estatal, ou seja, protecao contra a
intervencdo estatal em uma participagdo politica e a uma vida ativa do cidaddo, ou seja,

referentes a autonomia dos individuos em suas escolhas, vedando a interferéncia estatal.

Essas liberdades sao as chamadas liberdades ptublicas, e, inclusive, por serem tao
relevantes, o Poder Constituinte Originario, no Brasil, tornou-as clausulas pétreas, ndo sendo
passiveis de alteragdo. Nesse contexto, encontra-se a liberdade de associagdo, prevista no artigo

5.°, XVII a XXI, os quais ddo contorno ao principio no que tange a essa liberdade publica.
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Historicamente, a liberdade de associagdo ndo foi prevista na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, nem na Constitui¢ao vigente em nosso pais até entdao, sendo

prevista no Brasil pela primeira vez na Constitui¢do de 1891, no artigo 72, § 8.°.

A liberdade de associacdo, na verdade, ganha for¢a no século XX, pois
anteriormente o carater liberal individualista ndo concebia como boa a pluralidade de individuos
e valores coletivos e sem finalidade lucrativa, haja vista que as sociedades privadas que visam

ao lucro de fato tinham uma regulamentacao ja estabelecida nos direitos privados.

Locke (1998) ndo tratou especificamente sobre as associa¢des, mas argumentava
que no Estado da Natureza as pessoas tém direitos inalienaveis como a vida, a liberdade ¢ a
propriedade e, nesses aspectos, as pessoas deveriam se associar voluntariamente e estabelecer

um governo baseado no consentimento e na preservacao dos direitos individuais.

Arendt (2019) ensinou que as associagdes sdo fundamentais para manter uma esfera
publica vibrante e participativa. Ela acredita que os individuos precisam se envolver ativamente
uns com os outros e formar associagdes para criar uma vida politica significativa. As
associagdes nao s6 promovem um sentimento de pertenca e identidade, mas também incentivam
o desenvolvimento da opinido ptblica e o intercdmbio de diversos pontos de vista. Ao aderirem
as associagoes, os cidadaos podem participar ativamente dos processos de tomada de decisdo e

ter voz na formacao das politicas que os afetam.

No entanto, Arendt (2019) também reconhece os perigos potenciais concernentes
as associacOes. Ela adverte contra a formacgao de grupos exclusivos e fechados que possam levar
a exclusdo e marginalizagdo de certos individuos ou comunidades. Por essa razdo, enfatiza a
importancia da inclusdo e a necessidade de as associagdes estarem abertas a diversas
perspectivas. Ela argumenta que uma democracia saudavel depende da capacidade das
associacoes de promover o didlogo e acomodar opinides diferentes, em vez de se tornarem

camaras de eco ou criar pontos de conformidade.

Para Putnam (2000), participacao ativa em associagdes € crucial para uma sociedade
coesa, saudavel e democratica, resultando em um capital social, pois, quando as pessoas se
reinem, colaboram para a criagdo de um tecido social mais forte e coerente, majorando a
confianga mutua, promovendo a cooperacdo e criando a sensagdo de pertencimento e

responsabilidade comum.

Quando Putnam (2000) teoriza o capital social, sugere que essas conexoes, sejam
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elas com familiares, amigos, colegas ou mesmo com conhecidos, podem ter um impacto
significativo no bem-estar € no sucesso de um individuo. O capital social € muitas vezes visto
como um recurso que os individuos podem explorar, permitindo-lhes acessar informagdes,

suporte e oportunidades que eles poderiam nao ter tido acesso de outra forma.

O referido autor também menciona que na teoria do capital social ¢é explorar
associagoes e seu papel na construgdo do capital social. As associacdes podem se referir a varios
grupos ou organizagdes dos quais os individuos escolhem participar, como clubes, equipes
esportivas ou organizagdes comunitarias. Essas associagdes oferecem oportunidades para os
individuos se envolverem com outras pessoas que compartilham interesses ou objetivos
semelhantes. Ao participarem dessas associagdes, os individuos podem desenvolver redes
sociais e conexodes que podem ser benéficas de muitas maneiras. Eles podem ter acesso a
informagdes valiosas, receber apoio e aconselhamento e até mesmo encontrar oportunidades de

crescimento pessoal ou profissional (Putnam, 2000).

Além disso, as associagdes podem contribuir para o desenvolvimento do capital
social em uma escala mais ampla. Quando os individuos se reunem por meio de associagoes,
eles podem criar um senso de comunidade e pertencimento. Esse sentido de comunidade
promove a confianga e a cooperagao entre seus membros, o que pode levar a formagao de fortes
lagos sociais. Por sua vez, isso pode resultar em uma sociedade mais coesa e resiliente. Ao
explorar associagdes e seu papel na construcao do capital social, os individuos podem entender
melhor a importancia de se envolverem ativamente com os outros e formar conexdes

significativas para melhorar seu bem-estar pessoal e coletivo (Putnam, 2000).

Nesse sentido, as participagdes em associagdes fortalecem os lagos sociais, nos
quais as pessoas se apoiam, compartilham valores e se preocupam com o bem-estar comum,
resultando em uma maior participacao civica, fortalecendo a democracia e promovendo o

engajamento politico, além de redundar em uma robustez democratica (Putnam, 2000).

Quanto a relevancia das associagdes, Mendes e Branco (2019) assinalam que ela
ocorre quando pessoas se reunem e se coligam com o intuito de somar forgas em um fim comum
e licito. Assim, esta-se diante de uma associagdo, de forma a suprir as necessidades individuais
de varias dessas pessoas por meio da soma de esforgos, majorando suas forcas. “Quando nao
podem obter os bens da vida que desejam, por si mesmo, os homens somam esforcos, e a

associacgdo ¢ a formula para tanto” (Mendes; Branco, 2019, p. 444-445).

Os autores citados ainda argumentam que a associagdo implica “compreensao
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reciproca, amizade e cooperacao, além de se expandirem as potencialidades de autoexpressiao”
(Mendes; Branco, 2019) O reconhecimento da liberdade das associagdes refor¢a o contorno

democratico de uma nagdo e desemboca em uma democracia mais cada vez mais participativa.

Na Constitui¢ao Federal, a liberdade de associagao encontra-se amparada em quatro
liberdades: a liberdade de se criar uma associacao; a liberdade de nelas ingressar; a liberdade
de abandoné-las ou de ndo se associar; e, por fim, a liberdade de organizacdao e administragdo

dessas sociedades (Mendes; Branco, 2019),

Nesse sentido, ensina Silva (2013):

A liberdade de associacdo [...] contém quatro direitos: o de criar associagao (e
cooperativas na forma da lei), que ndo depende de autorizagdo; o de aderir a
qualquer associagdo, pois ninguém podera ser obrigado a associar-se; o de
desligar-se da associacdo, porque ninguém podera ser compelido a permanecer
associado; e o de dissolver espontaneamente a associacdo, ja que nao se pode
compelir a associacao a existir. A clausula “na forma da lei”, constante do inc.
XVIII do art. 5.°, s6 se refere a criacdo das cooperativas, ndo a autorizacao
para essa criagao.

As associagdes sdo formadas por um “amalgama de direitos de diferentes titulares”
nos quais alguns dos individuos sdo como membros e outros das associagdes propriamente ditas,
tanto de natureza negativa (ndo se associar) quanto positiva (possibilidade de criacdo sem

interferéncia estatal).

Concordando com todos os argumentos anteriores, complementa Tavares (2019)
que se trata de uma liberdade individual, mas que somente pode ser em conjunto de outros

individuos.

As associagoes sao constituidas sempre pela vontade de mais de um individuo de
forma voluntaria, pois, se de carater obrigatorio ou forgado, ndo se trata de uma associacdo na
forma descrita constitucionalmente. Também ndo pode ser unipessoal, pois, diferentemente do
direito privado que trata das sociedades unipessoais, o faz por ficcdo juridica, nao

contemplando, pois, as associacdes (Mendes; Branco, 2019).

A finalidade € a consecucao de um fim por vontade coincidente e de forma estavel,
nao havendo associagdes com interesses dispares ou que sejam a reunido de diversos individuos
de forma ocasional. Também requer sempre com finalidades licitas, ndo importando o contetido,

sendo proibido apenas se de carater paramilitar (Mendes; Branco, 2019).
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Aqui se nota o trago de distingdo das liberdades de associagdo e de reunido.
Nesta, a unido de pessoas ¢ transitoria e o encontro fisico de individuos num
mesmo local ¢ indispensavel a sua caracterizagdo. Na associacdo, as pessoas
se unem de modo estavel 163 e o elemento espacial, decisivo para se falar em
“reunido”, &, aqui, irrelevante (Mendes; Branco, 2019, p. 448-449).

Portanto, trata-se de uma liberdade humana, uma verdadeira liberdade ptblica a
escolha de associar-se ou ndo, sendo esta o centro da dignidade da pessoa humana e
consequentemente de extrema relevancia para a consagragao da democracia em sua forma mais
legitima, ndo devendo de modo algum ser cerceada ou mitigada, exceto em casos danosos a

sociedade e ao Estado soberano.

33 Conceito de associaciio e sua natureza juridica

Conforme assinala Teixeira (2023), o termo associa¢ao advém do latim associare,
que significa reunir ou juntar, resultante da conscientizagdo de que em certas situagdes um unico
ser humano ¢ incapaz de atingir determinado fim, sendo necessaria a unido de outras pessoas
para alcancar a pretendida finalidade. Essas associagdes t€ém o escopo muitas vezes de assistir
o Estado em diversos afazeres, e em paises desenvolvidos a intervencdo estatal nesse segmento

¢ infima.

Essas associagdes sdo concebidas, pois, com a unido de duas ou mais pessoas, sem
uma quantidade méaxima. Essas associagcdes advém de um acordo de vontades plurissubjetivo

unidirecional, ou seja, vontades convergentes para sua criacao (Teixeira, 2023).

Segundo Viscardi (2011), os direitos civis, politicos e sociais vém ganhando
expressdo desde 1930 no Brasil, embora existam estudos que tratem do tema antes desse
periodo. O processo de organizacao civil e luta pelos direitos tem ganhado mais forca a partir
desde entdo. Nesse contexto, o debate sobre as associa¢cdes como uma liberdade incluida nesses
direitos civis dentro de uma sociedade amorfa como a brasileira tem majorado discussoes

sociais e legislativas, mas ainda que carecem de aprimoramento.

Como prova do que foi sustentado, ¢ realidade que a legislagdo tem acompanhado



59

essa premissa e a legislagdo de um pais reafirma as for¢as dominantes que historicamente vao

se afirmando (Viscardi, 2011).

A legislagdo brasileira afirma diversas modalidades de associacdes, as quais
sublimam-se com a associagdo expressa em um consenso entre individuos que se unem
majorando suas potencialidades mediante parametros predefinidos acerca dessas modalidades

associativas (Viscardi, 2011).

A Constituicdo de 1981 conferia aos brasileiros e estrangeiros a liberdade de
pensamento, expressao e organizacao, permitindo o direito a todos de se associarem, o que foi
uma inovagao no ordenamento juridico patrio, uma vez que nao era tdo amplo, pois proibia as

chamadas sociedades secretas (Viscardi, 2011)

Posteriormente, a Constituicdo de 1983 aprovou uma lei de forma mais ampla, a
Lei 173, de 10 de setembro de 1983, determinando que as associa¢des deveriam ser registradas
nos cartorios civis, cujos atos deveriam ser publicados para conhecimento de toda a sociedade

civil (Viscardi, 2011).

Com o advento do Codigo Civil de 1916, houve um grande avango na
regulamentagcdo das associagdes, resguardando-as, limitando seu carater econdmico e

aprimorando seu funcionamento (Viscardi, 2011).

Segundo Lima (2017), no direito brasileiro atual ha dois tipos de pessoas
reconhecidas a saber: as pessoas naturais e as pessoas juridicas. As primeiras sdo as pessoas
fisicas, como seres humanos e individuos. Quando os seres humanos perseguem finalidades
mais complexas, que exigem um tempo prolongado, eles se juntam formando sociedades ou

associagoes.

Essas pessoas juridicas podem ser estatais ou ndo estatais, e as estatais confundem-
se com o proprio Estado. H4 aquelas que sdo parcialmente estatais, como as sociedades de

economia mista, que possuem agdes em bolsa, e as pessoas juridicas ndo estatais (Lima, 2017).

No presente estudo, importam particularmente as ndo estatais. Nesse ponto, residem
as associagdes, cuja natureza juridica ¢ “um acordo de vontades congruentes dos associados
fundadores, manifestada em assembleia, no sentido de contribuirem com bens e servigos para
atividades; portanto na formagdo das associacdes tem natureza de um contrato bilateral ou

plurilateral” (Lima, 2017, p. 39).

Pontes de Miranda (1984, p. 27) ensina que as associagcdes muitas vezes foram
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confundidas com sociedades, como sindnimos, como se associa¢des de membros constituissem
um negdcio juridico associativo: “[...] chegou-se a sustentar que as associagoes se designariam

por ter membros varidveis e haver nas sociedades a invariabilidade de s6cios”.

Continua o festejado autor aludindo que “também pretendeu-se que nas associagdes
se tenha o gozo imediato das utilidades, ao passo que as sociedades haja o gozo de dividendos,
ou, na associa¢do a predeterminacdo da quota de utilidades e, na sociedade ndo” (Pontes de
Miranda, 1984, p. 27-28). Em que pese o que se sustentava, ndo ha nexo, pois o que justifica as

associacdes nao sao as caracteristicas explanadas, como se vera.

As associagdes também nao se confundem com reunides, pois, para que haja uma
reunido, basta uma reuniao “voluntaria’ que, no entanto, ocorre de forma nao solene e com curta
duracdo temporal e principalmente ndo possui personalidade juridica, ao contrario das

associagdes que visa durar no tempo e possui personalidade juridica (Pontes de Miranda, 1984).

O Codigo Civil conceitua assim as associagdes no artigo 53: “Constituem-se as
associagoes pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo econdémicos”. E no paragrafo
unico do mesmo artigo prescreve que: “Nao ha, entre os associados, direitos e obrigacdes

reciprocos” (Brasil, 2002).

De forma concisa, o Cédigo Civil conceitua as associagdes como a unido de pessoas

sem fim econdmico, nas quais inexistem direitos e obrigacdes entre os membros.

Nesse sentido, Diniz (2023) escreveu que se esta diante das associacdes quando nao
diversas pessoas se juntam sem finalidade lucrativa e consequentemente nao hé distribui¢do de
resultados ou lucro, mesmo que embora esta possua um patrimonio e que em consequéncia

das atividades de seus membros resultem em atividades voltadas para a cultura e educagao.

A referida autora ainda menciona que nao deixa de se caracterizar como associagao
quando esta realiza negdcios que majorem seu patrimonio de forma que perceba algum lucro
nessas negociacdes, desde que ndo distribua a seus associados os lucros dessas transagdes

(DINIZ, 2003)

Pontes de Miranda (1984, p. 28-29) conceitua as associacdes como uma
“organizacao estavel de uma ou mais pessoas para se conseguir um fim comum [...] com uma
pluralidade de sujeitos que supde a presenca de um o6rgdo diretor e de assembleia, a que se
atribuem as principais deliberagdes sociais”. Também sobre a defini¢do ensina o autor que elas

devem “ter o objetivo de ser perpétuas e nao temporarias”.
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Segundo Maria Helena Diniz (2003), as associagdes sao entidades que derivam de
um contrato em que certo nimero de pessoas congrega em prol de um ideal de servigos,
conhecimentos, com o objetivo de atingir uma finalidade ndo econémica ou econdmica, sem
fins lucrativos, sendo dotada de personalidade juridica de direito privado com intuito de realizar
atividades culturais, sociais, pias, religiosas, politicas, com registro no 6rgao competente € um

estatuto que, mediante o cumprimento de requisitos legais, tem personalidade juridica.

Para Pereira (2022), as associagdes sdo pessoas juridicas de direito privado,
definidas pelo direito civil sem finalidade econdmica, sem objetivo industrial ou comercial e
sem proporcionar a seus membros vantagens pecunidrias, mas que vise sim objetivos de ordem

moral, caritativos, literarios, artisticos, desportivos, entre outros.

Também reconhece as mesmas caracteristicas Gomes (2019), para quem as
associagdes sao um agrupamento humano, dotadas de direitos e obrigagdes, com personalidade
juridica adquirida distinta da dos seus pertencentes, de forma que a agregacdo facilite as
atividades dos associados, para que agreguem esforcos e atinjam seus objetivos mais facilmente,
podendo ser formada por pessoas naturais, pessoas morais, pessoas sociais e pessoas juridicas,

com ideal moral, esportivo, politico assistencial.

Ante o até aqui exposto, € pacifico que as associacdes sdo pessoas juridicas, com
personalidade juridica, dotadas de direitos e obrigacdes, mas sem obrigagdes reciprocas entre
seus membros, sem finalidade lucrativa, embora possa remunerar algumas atividades, que
podem ser compostas por pessoas naturais ou juridicas, com o intuito de agregar esforcos para
atingir de forma mais facil determinados objetivos, que podem ser os mais diversos como

morais, sociais, esportivos, literarios, artisticos, politicos, entre outros.

34 Dos partidos politicos

De acordo com Reis (2014) os partidos politicos sdo institui¢des de grande
relevancia tanto na sociedade quanto na Constituicdo Federal e na legislagdo vigente. Dessarte,
o tema partidos politicos gera grandes debates em diversos segmentos, como na producdo

cientifica ou no meio politico, sendo alvo de muitas reformas.

Reis (2014) menciona ainda que sdo duas as teorias que avaliam o sistema partidario
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patrio. A primeira argumenta que os partidos politicos sdo frageis, pouco desenvolvidos e de
curta existéncia, caracteristicas que derivam do regime anterior (regime militar), no qual os
partidos tinham for¢a inexpressiva, ndo havendo sinergia entre a sociedade e os partidos, e
também porque esses partidos muitas vezes seguem os ditames de seus lideres de acordo com
seus proprios interesses. E o que Michels (2008), em seu livro Partidos politicos, chamou de “
Lei ferro das oligarquias”, em que o poder acaba se concentrando nas elites, contrariando os

preceitos de igualdade e democracia.

A segunda corrente avalia o sistema partidario de forma mais otimista, a qual
considera que os partidos sejam fragmentados, pois cada um tem mais for¢a em determinado
espaco geografico e, em consequéncia, redunda em uma dificuldade de coalizdo quando se

alcanga niveis mais altos da Federagdo, no entanto ganha certa for¢a decisoria (Reis, 2014).

Também ¢é importante salientar que esses partidos podem formar coligagdes entre
si, as quais, conforme argumenta Reis (2022), os tribunais vém entendendo que devem seguir
uma verticaliza¢do, na qual, quando formalizadas as aliangas, os partidos devem obedecé-las
em ambitos federativos mais baixos, por exemplo, uma coligagdo federal ndo pode ser
contrariada nas unidades federativas, ideia intimamente ligada as circunscrigdes € que oS
tribunais sustentam por meio de um ativismo judicial, no qual as elei¢des estaduais estdo

contidas nas eleigdes nacionais.

Outro aspecto relevante ¢ a possibilidade de formacao de federagdes partidarias,
que surgiu com o advento da Lei 14.208/2021, na qual as coligagdes tém um sentido vertical
obrigatorio em todos os ambitos da Federagdo brasileira, sendo relevante a afinidade ideoldgica

entre os membros (Reis, 2022).

Diante dessas questdes, € possivel verificar que essas unides de certa forma mitigam
arepresentatividade e a universalidade partidaria, polarizando deveras o sistema partidario, fato

que sera exposto a seguir neste capitulo.

3.4.1  Conceito e natureza juridica dos partidos politicos

Os partidos politicos sdo tratados no artigo 44 do Cdodigo Civil, alterado pela Lei
10.825/2003 com a seguinte redacao:
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Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

[...]
V — os partidos politicos;

[.]

§ 3.° Os partidos politicos serdo organizados e funcionardo conforme o
disposto em lei especifica.

Verifica-se que o Codigo nao explicita a natureza juridica dos partidos, limitando-

se a citar que sdo pessoas juridicas de direito privado regidas por lei especifica.

A lei especifica ¢ a Lei 9.096/1995, que em seu artigo 1.° ndo traz novidades e
define os partidos politicos como: “O partido politico, pessoa juridica de direito privado,
destina-se a assegurar, no interesse do regime democratico, a autenticidade do sistema

representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na Constitui¢ao Federal”.

Por sua vez, o pardgrafo unico do mesmo dispositivo assegura que “O partido

politico ndo se equipara as entidades paraestatais”.

Dos dispositivos supracitados ndo € possivel caracterizar a natureza juridica dos
partidos, exceto que sdo pessoas juridicas de direito privado e que ndo se trata de entidades

paraestatais.

No que tange a natureza juridica dos partidos politicos, ha duas correntes para as

quais os partidos podem ser associagdes ou autarquias sui generis.

A primeira corrente representada por Cotrim Neto (1976) sustentava, baseado na
doutrina de Oswaldo Aranha Bandeira de Melo, que os partidos sdo autarquias sui generis e
classificados como entes paraestatais, baseando sua argumentacdo principalmente em seu
objetivo de relevancia publica. Outra caracteristica analisada a luz da legislag¢do vigente a época
era o fato de os partidos possuirem imunidade tributaria e se autoadministrarem ou controlarem,

ou seja, pela sua autonomia.

Essa corrente ndo vinga, pois a priori a lei vigente atualmente ¢ taxativa ao definir
os partidos politicos como “pessoas juridicas de direito privado” e também ao explicitar que

“ndo se equiparam a entidades paraestatais”.

A segunda corrente aceita os partidos como associacdes, da qual ¢ adepto Pontes de
Miranda (1977, p. 29), sob a égide da Lei 173/1893, que ensinou que a referida lei “caracterizava
como associagdes entidades que se fundasse com finalidade religiosa, cientifica, artistica,

politica ou com finalidade de recreio”.
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Quando se fundam no aspecto politico, esta-se, segundo Pontes de Miranda (1977,
p. 30-31), entre outras modalidades de associagdo, diante dos partidos politicos, os quais sao
associagdes com as seguintes caracteristicas: (i) fundados na voluntariedade ou seja, ndo sdo
dotados de obrigatoriedade para a entrada ou saida; (ii) nacionais, pois tém legitimidade em
todo o territorio nacional; (iii) complexos, pois, ao contrario das simples que exigem que se faga
parte de determinada categoria como empregados, por exemplo (caracteristica de ambito
subjetivo), os complexos ndo o exigem; (iv) perpétuos, pois buscam se manter no tempo; (v) de

direito privado, pois assim exige a legislacao vigente.

Nesse sentido, escreve Diniz (2023) que os partidos politicos ou associagdes
politicas sdo entidades compostas de individuos com ideias e pontos de vista semelhantes, cujo
objetivo ¢ unir forcas para obtencdo de um programa comum, sendo verdadeiras associa¢des
civis com caracteristicas assecuratdrias do sistema representativo democratico de fundamento

constitucional.

Na mesma corrente, ensina Baracho (1979), que os partidos politicos, assim como
as associagdes, consistem na unido de diversas pessoas que se opdem a outras com interesses €
opinides diversos as quais sdo atribuidas caracteristicas idénticas as das associacdes, aplicando

a estas no que couber a doutrina e a jurisprudéncia.

No atual contexto e com a vigéncia da Constituigdo de 1988 e do Codigo Civil de
2002, bem como da legislacdo eleitoral vigente, a segunda corrente ¢ a mais acertada, pois

plenamente de acordo com o ordenamento juridico.

Na afirmacao do exposto, os partidos politicos sdo associagdes politicas, compostas
por individuos com ideias confluentes, cujas forcas sdo somadas, fundamentadas na
voluntariedade, dentro dos limites brasileiros, ndo havendo critérios subjetivos ou complexos
para seu ingresso, bastando alinhamento ideologico/politico, com a finalidade de manutencao

no tempo, sem finalidade lucrativa, seguindo as regras de direito privado.

Tal caracteristica refor¢a ainda mais o aspecto oligarquico e o caciquismo expresso
no Capitulo 1 desta dissertacdo. Como destacamos, a vigéncia de regras de direito privado
entrega ao partido um regime juridico flexivel, embora haja normas especificas de direito

publico para impor fiscalizagao.

Ademais, sendo o partido uma associacao, a liberdade de associagdo permitiria,
inclusive, o direito de ndo se associar, o que ndo ¢ possivel para os candidatos. As proprias

regras para criacdo de partido politico sdo significativamente exigentes. Além das exigéncias
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constantes na Lei Federal 1.096/1995, a Resolugao 23.571/2018 do Tribunal Superior Eleitoral

estabelece como requisitos minimos para a criagao de um partido politico no Brasil:

Art. 7.° O partido politico, apds adquirir personalidade juridica na forma da lei
civil, registrard seu estatuto no Tribunal Superior Eleitoral (Lei n.® 9.096/1995,
art. 7.°, caput).

§ 1.° S6 ¢ admitido o registro do estatuto de partido politico que tenha carater
nacional, considerando-se como tal aquele que comprove, no periodo de dois
anos, o apoiamento de eleitores nao filiados a partido politico, correspondente
a, pelo menos, 0,5% (cinco décimos por cento) dos votos dados na tltima
eleicdo geral para a Camara dos Deputados, ndo computados os votos em
branco e os nulos, distribuidos por um ter¢o, ou mais, dos estados, com um
minimo de 0,1% (um décimo por cento) do eleitorado que haja votado em cada
um deles (Lei n.° 9.096/1995, art. 7.°, § 1.°).

§ 2.° O apoiamento minimo de que trata o § 1.° deste artigo € calculado de
acordo com os votos dados na ultima eleigdo geral para a Camara dos
Deputados, nao computados os votos em branco e os nulos, de acordo com os
registros da Justica Eleitoral constantes no ultimo dia previsto para a
diplomacdo dos candidatos eleitos no respectivo pleito.

§ 3.° O prazo de dois anos para comprovagdo do apoiamento de que trata o §
1.° deste artigo é contado a partir da data da aquisicao da personalidade juridica
do partido politico em formagdo, na forma prevista no art. 10 desta resolugao.

Veja que ¢ necessario reunir 0,5% dos votos dados na tltima elei¢do para Camara

dos Deputados, distribuidos por no minimo nove Estados da Federa¢do, como o minimo de

0,1% em cada um deles, ou seja, aproximadamente 600 mil apoiamentos, cumprindo um

minimo por Estado. Esse esforco ¢ herculeo, pois corresponde, aproximadamente, a um

apoiamento de toda a populagio da Italia, ou da Africa do Sul, considerando o enorme

contingente de votantes no Brasil.

Atualmente, sdo listados como partidos em formagao com o seguinte numero de

apoiamentos colhidos, conforme o Tribunal Superior Eleitoral:°

10

Conforme

consta

no site do  Tribunal Superior  Eleitoral. Disponivel em:

https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/202 1/Marco/conheca-as-etapas-para-criacao-e-registro-
departido-politico. Acesso em: 26 maio 2024.
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Quadro 1 — PARTIDOS EM FORMACAO

Liberdade 177.395 30,01%
Alianga pelo Brasil 81.363 13,76%
Partido Republicano Cristao 34.542 5,84%
Partido dos Servidores Publicos e

Trabalhadores da Iniciativa Privada do 30.576 5,17%
Brasil

Partido Militar Brasileiro 25.749 4,36%
Igualdade 14.373 2,43%
Unido Democratica Nacional 6.577 1,11%
Partido do Esporte 5.969 1,01%
Partido da Consciéncia Democratica 2.551 0,43%

Partido da Reedificagdo da Ordem

Nacional 2.547 0,43%

Fonte: Elaborado pelo autor.

Pelo que podemos observar dos dados colhidos, fica evidente a dificuldade de
cumprir primeiro requisito de apoiamento. Assim, temos um cendrio de fusdo/incorporag¢ao
entre os partidos que superaram a cldusula de barreira e uma barreira de entrada de novos
partidos. Logo, resta ao candidato buscar, perante as oligarquias partidarias, uma oportunidade

para participar do pleito com reais chances de concorrer.

Advogamos aqui que a possibilidade de candidatura avulsa, além de garantir o

direito fundamental de candidatar-se, ndo fere a liberdade associativa.
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3.4.2 A clausula de barreira e a fragmentagdo partidaria

Silveira e Rebelo (2018) estudaram em artigo a cldusula de barreira e suas
consequéncias, das quais podem-se citar uma maior coesao e estruturamento partidario, fazendo
com que os partidos obtenham maior didlogo e possam apresentar propostas mais claras ao

eleitorado.

A regra, em apertada sintese, foi criada pela Emenda Constitucional97/2017, que
alterou o artigo 17, §§ 3.°e 5.° pela qual os partidos que ndo atingissem um percentual minimo
dos votos validos e uma quantidade minima de deputados em ao menos 1/3 das Unidades
Federativas ndo receberiam parcela do fundo partidario. Nesse sentido, o artigo 3.° da Emenda
citada criou uma regra de transicao gradual, que a cada quatro anos torna-se mais rigorosa. Tal
progressdao encerrar-se-4& em 2030, quando apenas terdo acesso ao Fundo Partiddrio e a

propaganda gratuita no radio e na televisao os partidos politicos que:

(1) obtiverem, nas elei¢des para a Camara dos Deputados, no minimo, 3%
(trés por cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos um
terco das unidades da Federacdo, com um minimo de 2% (dois por

cento) dos votos validos em cada uma delas; ou

(1))  tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuidos

em pelo menos um ter¢o das unidades da Federagao.

O principal intuito dessa reforma era fortalecer os partidos politicos, viabilizar o
presidencialismo de coalizdo, nos termos descritos por Abranches (1988), reduzir a quantidade
de partidos fisiologicos comandados por uma elite partiddria que escolhem quem sdo os
candidatos, diminuindo a quantidade ndo numericamente, mas no que diz respeito a

representatividade (Silveira; Rebelo, 2018).

Por um lado, a clausula de barreira pode ser vista como uma medida positiva para
aprimorar a qualidade da representagdo politica, uma vez que incentiva a formagao de partidos
mais estruturados e ideologicamente coesos, capazes de apresentar propostas claras e de
dialogar com outras agremiacgdes. Isso pode contribuir para a redugdo da fragmentacdo
partidaria e para a formagao de maiorias mais estaveis e comprometidas com o interesse publico

(Silveira; Rebelo, 2018).

Em contrassenso, pode ser vista como uma medida que restringe a liberdade e a
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pluralidade partidarias, uma vez que dificulta a participacdo de agremia¢des menores e de
minorias politicas no processo eleitoral e na tomada de decisoes. Isso pode levar a uma redugao
da representatividade de certos grupos sociais € a uma concentragdo de poder nas maos de

poucos partidos (Silveira; Rebelo, 2018).

Diante do exposto, faz-se também relevante que se considere que aquelas liderangas
que ndo possam ter suas candidaturas avalizadas pelas agremiacdes possam de forma
independente tentar eleger-se e consequentemente realizar a representagdo da parcela social que

representam, havendo nesse aspecto também a relevancia das candidaturas avulsas.

3.5 Candidatura avulsa como expressao da liberdade de associacio e democracia

partidaria

A filiagdo partidaria € um requisito de eligibilidade constitucionalmente positivado,
mas em desacordo com o direito previsto no artigo 5.°, XVII, da Constitui¢ao Federal, que prevé
a livre associacdo. Tal liberdade de associagdo ¢ consequéncia pratica do exercicio da liberdade
de pensamento e liberdade de expressdao, ambas pedras basilares das liberdades em geral e dos

direitos humanos fundamentais.

Ora, conforme demonstrado no decorrer do capitulo, os partidos politicos sao
associacoes privadas com fins politicos regulamentados por lei especifica (legislacdo eleitoral)

que define suas atribuigdes e critérios de criagdo, funcionamento e encerramento.

Esses principios  sdo pontos fundamentais = dos ordenamentos juridicos
contemporaneos e t€ém valor de norma cogente, embora possam ser limitados de forma nao
restritiva e ndo sejam absolutos. Assim, a imposicao de filiagdo choca-se com as liberdades

citadas, formando uma possivel antinomia constitucional.

Assim, a mesma constituigdo que consagra como direito humano fundamental a
livre associagdo exige a associacdo como requisito para disputar um pleito eleitoral. Esta-se
diante de uma regra que restringe o direito citado e, nesse momento, perante um dos valores

fundantes da candidatura avulsa.
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Soma-se a tal questdo a restri¢ao que tal obrigatoriedade redunda na
representatividade social causada principalmente pela fragmentagao partidaria, restando clara a
necessidade de uma abertura para as candidaturas independentes fundadas novamente na

representatividade e agora no direito a livre associacao.

4 CANDIDATURA AVULSA NA DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA

4.1 Da necessidade de alteracdo por emenda constitucional: um estudo sobre a

antinomia constitucional

O presente capitulo demonstrard como se daria a inser¢do das candidaturas avulsas
no sistema juridico. Bastaria uma lei instituindo-as? Caso ndo o seja o meio adequado, ¢

necessaria emenda constitucional para tanto ou alteracdo interpretativa/mutacdo constitucional

¢ suficiente?

O artigo 14 da Constitui¢ao Federal de 1988 consigna o seguinte:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

[...]
§ 3.° Sdo condigdes de elegibilidade, na forma da lei: [...] V

— a filiag@o partidaria.

Também o artigo 77 da mesma Carta Magna cita a filiacdo partidaria como requisito

para elegibilidade a Presidente e Vice nos termos a seguir:
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Art. 77 A elei¢ao do Presidente e do Vice-Presidente da Reptublica realizarse-
4, simultaneamente, no primeiro domingo de outubro, em primeiro turno, e no
ultimo domingo de outubro, em segundo turno, se houver, do ano anterior ao
do término do mandato presidencial vigente.

[.]

§ 2.° Sera considerado eleito Presidente o candidato que, registrado por partido
politico, obtiver a maioria absoluta de votos, ndo computados os em branco ¢
os nulos.

Essas regras confabulam contra a aplicabilidade dos principios da liberdade e da
livre associacdo, cujo fundamento reside no principio democratico. A consagragao escrita desse
referido principio ocorre no artigo 5.°, XX, que traz a seguinte redacdo “ninguém poderé ser

compelido a associar-se ou a permanecer associado”.

Com essa informacao, salienta-se que a propria Carta Magna em seus artigos 14 e
77 institui a obrigatoriedade partidaria como requisito para elegibilidade e com essa informagao

em detrimento da liberdade de associacdo do artigo 5.°, XX .

Tendo como ponto de partida o raciocinio dessa premissa, seguir-se-a a primeira
investigagdo: ¢ possivel a instituicdo  da candidatura independente

via norma infraconstitucional?

Para responder a pergunta € necessario realizar um caminho tedrico sobre a
hierarquia e a funcao das constitui¢cdes, que t€ém por objeto, segundo Silva (2005), estabelecer
a estrutura estatal, sua organiza¢do, limites de atuagdo, seus fins socioecondmicos e assegurar

direitos e garantias dos individuos e da coletividade.

Nesse contexto, ¢ tamanha a relevancia dessa modificacao no sistema patrio que
acreditamos ser mais complexo do que uma simples edi¢cao de lei ordindria. O principio da
rigidez constitucional e da supremacia constitucional confere assim legitimidade a todo o
sistema normativo, pois da Constituicdo emanam a legitimidade e a validade de todo o sistema
juridico, tornando-a superior aos demais dispositivos. Assim, todas as normas que integram

o sistema juridico sdo validas se estiverem em afina¢do com a Carta Magna (Silva, 2013).

Consequentemente, ja se encontra a resposta a primeira indagagao. Ora, a propria
Constituicdo nominalmente declara que, para ser eleito, ¢ necessaria filiacdo partidaria. Lei
ordinaria ou mesmo no caso da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
Jose da Costa Rica), que € norma supralegal, devem em quaisquer dos casos ser amparadas e
estar em conformidade com a Constituicdo Federal. Entretanto, como veremos no tépico

seguinte, iSs0 ndo ocorre.
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Por conseguinte, a tinica forma possivel juridicamente para se instituir a

candidatura avulsa ¢ pela reforma a Constituicdo ou pela mutagdo constitucional.

A reforma constitucional ocorre com a mudanga em um processo formal mediante
processo previsto na propria Constituicao, com tramites e requisitos ali outrora estabelecidos;
por sua vez, a mutagdo constitucional acontece mediante a interpretacdo em um processo nao

formal (Silva, 2013).

Isso posto, pergunta-se: E possivel a institui¢do das candidaturas avulsas pela
mutagdo constitucional? O principio da livre associagdo e o da dignidade da pessoa humana

sdo suficientes?

Estéa-se diante de dois principios genéricos como a livre associagdo e a dignidade
da pessoa humana em face de uma regra constitucional do artigo 14 que claramente exige a

filiagdo partidaria como condigdo de elegibilidade.

Segundo Héberle (2002), a interpretacdo ¢ forma consciente e intencional da
compreensao e explicitacdo de um texto de determinada norma, que no caso constitucional, a
depender, pode ser feito por um grupo amplo representativo de um segmento da sociedade e
a ser constatado por certa poténcia de poder conferido pela ordem constitucional. Para tanto,

deve existir um método para tal caso.

Entdo, ha um conflito entre o principio da livre associagdo, pautado pela dignidade
da pessoa humana, e, conforme ja se explicitou no capitulo anterior e agora reforcamos:
principios sdo normas gerais e abstratas, que devem ser interpretadas da forma mais ampla
possivel, com forga obrigatdria, eivadas de alto grau axioldgico, sendo imediatamente
finalisticas, com caracteristicas de complementaridade e parcialidade, de onde decorre uma

conduta necessaria para sua promogao.

Esses principios opdem-se, em um chamado conflito aparente de normas
constitucionais, a regra do artigo 14, § 3.°, V, da Constituicao Federal, que traz a normaregra
que expressamente veda a candidatura independente. Conforme referimos no Capitulo 3 e
agora recapitulamos, normas-regras constitucionais sdo aquelas que descrevem uma situagao
fatica (para ser eleito e concorrer a um cargo eletivo € necessaria filiagdo partidaria), a qual
optou o legislador por enfatizar, baseada em principios ou a eles correspondentes, ligados a
um equivalente de finalidade. Seu mandamento descreve um fato que pode ser subsumido,

caso em que sua abstratividade passa a existir no mundo das coisas.

A solugio ¢ dada por Avila (2004), para quem, por critérios de razoabilidade e
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proporcionalidade, as regras, por serem mandamentos mais especificos e tratarem de
situacdes mais especificas, prevalecem em detrimento dos principios, os quais embora nao

terdo excluida sua aplicacao geral, naquele caso especifico nao terdo aplicabilidade.

E nesse ponto que reside a resposta: a regra da filiagdo partidaria tem sua
aplicabilidade de forma a restringir parte da aplicabilidade dos principios da liberdade, da
livre associagdo, tendo em vista que assim preferiu o Poder Constituinte originario, ndo sendo

possivel por uma técnica de exegese a alteragao do sentido do artigo 14.

Portanto, ¢ relevante concluir que a Uinica via de institui¢ao dessas candidaturas é
por emenda a Constitui¢ao, nos termos do artigo 60 da Constitui¢do Federal. Eis que esta ¢ a
situagdo que defere a candidatura avulsa status de norma constitucional, mediante a
revogacdo do inciso V dos artigos 14, § 3.°, e 77, § 2.°, supracitados. Dessa maneira, as
vedagdes expressas pelas regras constitucionais ficariam afastadas, garantida a possibilidade
de aplicabilidade ao sistema eleitoral patrio das candidaturas independentes, com maior
eficacia ao direito fundamental da liberdade de associacdo. Entretanto, esse conflito nao
ocorre s6 com a Constitui¢do, pois a propria Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos

dispde de forma diversa sobre a questdo, como veremos.

Nesse sentido, Ferreira, Carneiro e Santana (2019) entendem que o artigo 14 ¢
inconstitucional por violar principios relevantes constitucionalmente instituidos e, por meio de
uma interpretacdo sistematica, ¢ inconstitucional, ferindo os principios que inclusive foram

citados, como a livre associagdo e a igualdade de condic¢des aos candidatos.

Alguns artigos, nesse contexto, tentam estabelecer uma condi¢dao de emenda
constitucional a Convengao Interamericana de Direitos Humanos, alegando que, com o
advento da Emenda Constitucional 45/2004, as normas de direitos humanos adquiriram status

de norma constitucional.

Na esteira dessa discussdo, Piovesan (2006), ao tratar sobre a prisao do depositario
infiel, entendia que os tratados e convengdes internacionais que versassem sobre direitos
humanos seriam recepcionados pela Constituicdo Federal como emendas a Constitui¢ao, com

base no artigo 5.°, § 2.°, da Carta Magna.

Em sentido oposto, Cangado Trindade, além de criticar a reda¢ao dada ao § 3.° do
artigo 5.°, entendeu que o dispositivo ¢ um retrocesso ao exigir um rito especial para os tratados

de direitos humanos, que, caso ndo sejam a este submetido, tornam-se lei ordindria.
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Assim, com o advento da Emenda da Reforma do Poder Judicidrio (Emenda
Constitucional45/2004), a questao foi dirimida, com a previsao de que os tratados e dessa forma

escrevem Araujo € Nunes Junior (2011, p. 161) que: “Convengdes Internacionais de Direitos

Humanos, que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros serdo equivalentes a emendas constitucionais”.
Como ¢ 6bvio, a convengao interamericana nao passou pelo tramite citado e nesse

sentido continuam os referidos autores:

O Supremo Tribunal Federal [...] ja se posicionou sobre a questdo dos tratados
internacionais na ordem interna, adotando uma tese que contradita a ideia de
existéncia de uma clausula de abertura material no § 2.° do art. 5.°. [...] adotou
a teoria da supralegalidade dos tratados internacionais, entendendo, portanto,
que, na piramide juridica, estariam abaixo da Constitui¢do, mas acima das
demais leis (Araujo; Nunes Junior, 2011, p. 245).

Verifica-se que o tema estd superado, pois a referida convengao nao foi
recepcionada como norma constitucional, mas sim como norma supralegal, isso porque nao
passou pelos tramites de votagdo exigidos para que assim o seja considerado, ndo tendo o
condao de erigir no sistema juridico como norma constitucional que seja suficiente para alterar

o teor dos artigos 14 e 77.

Nao resta duvida, pois, que, para que seja implantado o direito as candidaturas
avulsas, o método capaz de suprir as exigéncias legais do sistema juridico/constitucional patrio
¢ somente pelo devido processo legislativo de emenda constitucional, sendo tnica via de sua
instituicdo o cumprimento do artigo 60 da Constituicdo Federal, revogando ou alterando do

inciso V do artigo 14, § 3.°, da Carta Maior.

Entretanto, se considerarmos que a Constitui¢do estd acima da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, devemos alertar para o risco de cumprimento de um
importante compromisso internacional, passivel de punicdo pela Corte Interamericana, como

passaremos a observar.

4.2 A Convencao Americana sobre Direitos Humanos
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Por ocasido da Conferéncia especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
em 22 de novembro de 1969, os paises-membros da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) celebraram, na Cidade de San José da Costa Rica, um tratado internacional no qual os
signatarios se comprometem a “respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que estd sujeita a sua jurisdi¢do, sem

qualquer discriminagdo” (artigo 1.°).

Ao todo, 25 paises americanos ratificaram e aderiram a essa Convencao, a qual
consagra diversos direitos civis e politicos, entre outros: direito ao reconhecimento da
personalidade juridica, direito a vida, direito a integridade pessoal, direito a liberdade pessoal
e garantias judiciais, direito a protecdo da honra e reconhecimento a dignidade, a liberdade
religiosa e de consciéncia, a liberdade de pensamento ¢ de expressdo, e direito de livre
associacdo. Tal norma foi internalizada no Brasil pelo Decreto Legislativo 27/1992. Para fins

do presente estudo, destacamos a dic¢do dos artigos 16 e 23:

Artigo 16. Liberdade de associagdo

1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins
ideologicos, religiosos, politicos, econdomicos, trabalhistas, sociais, culturais,
desportivos ou de qualquer outra natureza.

2. O exercicio de tal direito s6 pode estar sujeito as restrigdes previstas
pela lei que sejam necessarias, numa sociedade democratica, no interesse da
seguranc¢a nacional, da seguranga ou da ordem publica, ou para proteger a
saude ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas.

3. O disposto neste artigo ndo impede a imposigdo de restricdes legais, e
mesmo a privagdo do exercicio do direito de associacdo, aos membros das
forcas armadas e da policia.

Artigo 23. Direitos politicos
1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:

a)  de participar na direcdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio
de representantes livremente eleitos;

b)  de votar e ser eleitos em eleigdes periodicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre expressao da
vontade dos eleitores; e

¢)  de ter acesso, em condigdes gerais de igualdade, as fungGes publicas de
seu pais.

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades e a que se refere
0 inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade,
residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou mental, ou condenagéo, por
juiz competente, em processo penal.
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Na parte 2 do artigo 23 supracitado, observamos um rol de possibilidades legais
de mitigacao ou redugdo da capacidade eleitoral ativa (direito de candidatar-se). Em tal lista,
ndo esta presente a efetiva necessidade de comprovagdo de filiagdo partidaria. Destacamos
que, como falamos em matéria de direitos humanos, a hermenéutica valida deve ser a mais

ampla possivel, de acordo com seu efeito irradiador.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, instituida no artigo 33 dessa
Convengao, tem, entre outras, a competéncia de decidir sobre violagao de direitos e liberdades
previstos no Pacto. Foi apresentada a Corte pela Comissdo uma demanda originaria de
candidatos a vereador, prefeito e vice-prefeito pela associagdo politico-regional indigena
Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanka (denominado Yamata). Os candidatos as elei¢des
na Nicardgua alegavam a proibigdo de participar do pleito municipal de 2005 nesse local em

razdo de uma decisao do Conselho Supremo Eleitoral daquele pais.

O caso, conhecido como “Yamata vs. Nicaragua”, foi julgado pela Corte em 2005
e contou com o voto do ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Cancado Trindade, que
atuou como juiz. Na Nicaragua, a Lei Eleitoral 331/2000 ndo contemplou as associagdes de
subscricdo popular e somente permitia a participagdo de partidos politicos.
Consequentemente, os partidarios do grupo Yamata ndo cumpriram os requisitos para
participarem do pleito. Assim, a Corte debrugou-se sobre o carater taxativo do rol fixado na

segunda parte do artigo 23:

A previsdo e aplicacdo de requisitos para exercer os direitos politicos ndo
constituem, per se, uma restri¢do indevida dos direitos politicos. Esses direitos
ndo sdo absolutos e podem estar sujeitos a limitagdes. Sua regulamentagdo
deve observar os principios de legalidade, necessidade e proporcionalidade em
uma sociedade democratica. A observancia do principio de legalidade exige
que o Estado defina de maneira precisa, por meio de uma lei, os requisitos para
que os cidaddos possam participar na disputa eleitoral, e que estipule
claramente o procedimento eleitoral que antecede as elei¢cdes. De acordo com
o artigo 23.2 da Convengdo, € possivel regulamentar o exercicio dos direitos
e oportunidades a que se refere o inciso 1 deste artigo, exclusivamente pelas
razdes estabelecidas nesse inciso. A restricdo deve se encontrar prevista em
uma lei, ndo ser discriminatoria, ser baseada em critérios razoaveis, atender a
um propodsito util e oportuno que a torne necessaria para satisfazer um
interesse publico imperativo, e ser proporcional a esse objetivo. Quando ha
varias opgOes para alcangar esse fim, deve ser escolhida a que menos restrinja
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o direito protegido e guarde maior proporcionalidade com o propdsito que se
persegue. !

Como se antevé do trecho citado, a interpretacao, nesse momento, parece
favoravel a possibilidade de a legislagdo de um pais restringir, por lei, o direito a candidatura
para além das hipoteses previstas no artigo 23, segunda parte, da Convencao. Entretanto,
esclareceu que tal regulamentacdo ndo podera ser excludente nem discriminatoria, ela deve
ser razodvel e deve atender a propositos uteis. A questdo € justamente se a obrigatoriedade de

filiacdo partidaria ndo se apresenta como uma exigéncia desarrazoada ou excludente:

Nao existe disposi¢cao na Convengdo Americana que permita sustentar que os
cidaddos somente podem exercer o direito a se candidatar a um cargo eletivo
através de um partido politico. Nao se desconhece a importancia dos partidos
politicos como formas de associag@o essenciais para o desenvolvimento e
fortalecimento da democracia, mas se reconhece que ha outras formas através
das quais se impulsionam candidaturas para cargos de elei¢do popular com
vistas a realizagdo de fins comuns, quando isso ¢ pertinente e inclusive
necessario para favorecer ou assegurar a participacdo politica de grupos
especificos da sociedade, levando em conta suas tradigdes e ordenamentos
especiais, cuja legitimidade foi reconhecida e inclusive se encontra sujeita a
protecdo explicita do Estado. Inclusive, a Carta Democratica Interamericana
afirma que para a democracia ¢ prioritario “[o] fortalecimento dos partidos e

de outras organizagdes politicas”.*?

Assim entendeu a Corte que a legislacdo da Nicardgua apresentou um obice
exagerado, que culminou na impossibilidade do exercicio dos direitos politicos e, por
consequéncia, uma ofensa aos direitos humanos previstos na Convencao. Por fim, a Corte
condenou Nicaragua a indenizar o grupo Yamata em US$ 80.000,00, a titulo de indenizagdo por
danos materiais, ¢ US$ 15.000,00, a titulo de sucumbéncia, além da condenacdo do pais em

custas. Também impds a reforma da Lei Eleitoral 331/2000 tanto para esclarecer os requisitos

1 Paragrafo 206 da Sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Yamata vs. Nicardgua, j.
23.06.2005, Pres. Juiz Sergio Garcia Ramirez. Disponivel em
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127 por.pdf. Acesso em: 16 maio 2024.

12 paragrafo 215 da Sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Yamata vs. Nicardgua, j.
23.06.2005, Pres. Juiz Sergio Garcia Ramirez. Disponivel em
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127 por.pdf. Acesso em: 16 maio 2024.
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eleitorais quanto para garantir a participacao efetiva da comunidade reclamante a seus direitos

eleitorais, inclusive para indicar livremente seus representantes ao pleito.™

Outro caso, bastante afeto a nosso tema, ¢ o Castaneda Gutman vs. México, também
analisado pela Corte. Os fatos do presente caso ocorrem no ambito de um registro de
candidaturas presidenciais no México. Em 5 de margo de 2004, a vitima apresentou ao

Conselho Geral do Instituto Federal Eleitoral um pedido de inscri¢ado como candidato

independente ao cargo de Presidente dos Estados Unidos Mexicanos para as elei¢des de 2 de
julho de 2006. Alegou que era solicitando o registro “no cargo” do direito que lhe seria conferido
pelo artigo 35, inciso II, da Constituicdo, apresentou determinados documentos e declarou
preencher os requisitos constitucionais para exercer o referido cargo eletivo. Da mesma forma,
a Diretoria Executiva de Prerrogativas e Partidos Politicos, Diretoria de Partidos Politicos e
Financiamento do IFE, informou ao Sr. Castafieda Gutman que nao foi possivel atender ao seu
pedido nos termos solicitados, uma vez que corresponde apenas aos partidos politicos nacionais

o direito de solicitar o registro de candidatos a cargos eletivos.

Contra o referido pronunciamento do Instituto Federal Eleitoral, a vitima
apresentou pedido de tutela perante o Juizo da Sétima Comarca de Assuntos Administrativos do
Distrito Federal, porém o referido tribunal decidiu rejeitar o recurso interposto pela vitima. Da
mesma forma, Castafieda Gutman interp0s recurso de revisao contra a decisdo da Sétima Corte,
mas o recurso foi negado provimento a Corte Suprema do México. Dessa forma, o senhor

Castafieda Gutman ndo pdde concorrer as elei¢des presidenciais.

A Corte, nessa situacdo, foi chamada a se pronunciar de forma especifica sobre as

candidaturas independentes e assim afirmou:

O Tribunal observa que no direito eleitoral comparado a regulamentacdo do
direito de voto no que diz respeito ao registro de candidaturas pode ser
implementada de duas maneiras; através do sistema de registro de
candidaturas exclusivamente por partidos politicos, ou do sistema de registro
de candidaturas por partidos politicos juntamente com a possibilidade de
registro de candidaturas independentes. Na regido percebe-se que existe um
certo equilibrio entre os Estados que estabelecem o sistema de inscri¢ao

13 Par4grafos 248, 259 e 259 da Sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Yamata vs.
Nicaragua, j.  23.06.2005, Pres. Juiz  Sergio  Garcia  Ramirez. = Disponivel em
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127 por.pdf. Acesso em: 16 maio 2024.
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exclusiva dos partidos e aqueles que também permitem candidaturas
independentes.

Nenhum dos dois sistemas, o de nomeacao exclusiva pelos partidos politicos
e 0 que permite candidaturas independentes, ¢ em si mais ou menos restritivo
que o outro em termos de regulagdo do direito de ser eleito consagrado no
seu artigo 23 da Convengao.

As candidaturas independentes podem ser regulamentadas de uma forma que
facilite e amplie o acesso ao direito de voto, mas também pode acontecer que
sejam estabelecidos requisitos mais elevados para o registo de candidaturas
independentes do que aqueles estabelecidos para a nomeagao de um candidato
de um partido politico. O simples facto de permitir candidaturas independentes
ndo significa que seja 0 meio menos restritivo de regular o direito de voto. O
essencial ¢ que qualquer um dos dois sistemas escolhidos torne acessivel e
garanta o direito e a oportunidade de voto previstos na Conveng¢do em
condig¢des de igualdade.'

Assim, de certa maneira, a propria Corte, embora reconhega a importancia de
garantir acesso ao direito de candidatar-se (ou direito ao voto, na traducao do espanhol), permite
limitagdes, refor¢ando a ideia de que os direitos humanos nao sao absolutos e que a necessidade

de filiagdo partidaria ndo é, por si s, uma restricao que ofenda a Convengao.

Destaca ainda que a Conveng¢ao nao impde um ou outro sistema (de nomeagao
exclusiva por partidos ou de nomeacdo por partidos e candidaturas independentes). E que
propria a escolha desses sistemas nao garante o acesso e a oportunidade de participar do pleito.
Assim, embora tenha fixado a ideia de que a exigéncia de filiagdo partidaria ndo seja uma
violagdo per se da Convengao, os requisitos exigidos para o registro de uma candidatura podem
constituir bloqueios ao exercicio do direito politico. Assim, a Corte deu razdo ao Sr. Castafieda,
embora ndo tenha afirmado, de forma clara, o direito a uma candidatura independente por si s0,

mas refor¢a de modo bastante substancial a tese aqui defendida:

Por fim, a Corte considera que ambos os sistemas, um construido
exclusivamente com base em partidos politicos, e outro que também admite
candidaturas independentes, podem ser compativeis com a Convencdo e,
portanto, esta nas maos a decis@o de qual sistema escolher da defini¢do politica
feita pelo Estado, de acordo com suas normas constitucionais. O Tribunal ndo
ignora que na regido existe uma crise profunda em relacdo aos partidos
politicos, aos poderes legislativos e aos que dirigem os assuntos publicos,
razdo pela qual ¢ imperativo um debate profundo e ponderado sobre a

14 Par4grafos 198, 199, 200 e 201 da Sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Castafieda
Gutman Vs. Mexico. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/ver ficha tecnica.cfm?nld Ficha=298&lang=es. Acesso em: 16 maio 2024.
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participacao e a representacdo politica, a transparéncia e a aproximagado das
institui¢des. mais proximo das pessoas, em suma, sobre o fortalecimento e o
aprofundamento da democracia. A sociedade civil ¢ o Estado tém a
responsabilidade fundamental e indesculpavel de levar a cabo esta reflexdo e
de apresentar propostas para reverter esta situagao. Neste sentido, os Estados
devem avaliar, de acordo com o seu desenvolvimento historico e politico, as
medidas que lhes permitem fortalecer os direitos politicos e a democracia, e
os candidatos independentes podem ser um desses mecanismos, entre muitos
outros.®®

Como pudemos verificar da interpretacdo dos julgados da Corte Interamericana, o
entendimento ¢ de que ha um direito fundamental a ser candidato, ¢ o acesso ao pleito daqueles
que pretendem se candidatar deve ser garantido. Também apontamos que a Corte destaca a
possibilidade de restricdes a esse direito, mas estas devem ser proporcionais € razoaveis para

nao impedir o livre acesso dos interessados € macular o principio democratico.

Assim, um sistema que exigisse a filiagdo partidaria ndo seria, necessariamente,
excludente, a depender da facilidade e das exigéncias de criagdo de um partido e do nivel de
democracia intrapartidaria existente em determinado pais. Essa € justamente a questao. Vivemos
no Brasil contemporaneo um momento de baixa democracia partidaria e de fortes exigéncias e

dificuldades para criagdo de um partido politico, conforme esclarecemos no item 3.4 supra.

Portanto, acreditamos que, considerando a jurisprudéncia atual da Corte
Interamericana, que o Brasil descumpre a Convengdo, embora nenhum caso brasileiro tenha

sido submetido a anélise nesse aspecto.

4.3 Analise da doutrina e da jurisprudéncia sobre candidatura avulsa

Como j4 frisamos diversas vezes durante este estudo, o direito de candidatar-se
corresponde a face passiva do direito de sufragio. Tal direito ¢ pedra angular do regime
democratico e ¢ revestido de fundamentalidade, devendo receber, pelo prisma hermenéutico, a

mesma roupagem dos demais direitos fundamentais. Assim, as limitagdes a tal direito ndo

15 Pardgrafos 204 e 205 da Sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Castaiieda Gutman vs.
Meéxico. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/ver ficha tecnica.cfm?nld_Ficha=298&lang=es.
Acesso em: 16 maio 2024.



80

podem, sob nenhum aspecto, afetar seu nucleo essencial ou apresentar-se de forma desarrazoada

ou desproporcional.'®

Basicamente, existem trés possibilidades de propositura de candidaturas: (i)
exclusivamente por partidos politicos (como o modelo brasileiro atual); (ii) por meio de grupos
sociais (como associagoes distintas de partidos); (iii) de forma individual, sem nenhum tipo de

sociedade ou grupo que condicione sua aceitacdo de maneira direta.

Mesmo nesse modelo de candidatura independente, ¢ comum que a legislagao exija

um nimero minimo de apoiamentos ou avalistas. No Equador, ¢ exigido apoio de movimentos

politicos; na Colombia a candidatura independente prescinde de apoio de movimentos politicos
e grupos de cidaddos; no México e Espanha sdo exigidas listas de apoio (agrupacion de

electores).

De fato, a ideia de candidatura autdbnoma ¢ favorecida por fortes argumentos ja
tracados ao longo desta dissertagdo, a saber: (i) o direito de acesso ao pleito como candidato,
ancorado em sua boa interpretacdo como direito fundamental e visto como corolério 16gico do
principio democratico; (ii) a liberdade associativa, que destaca o direito de associar-se ou nao,
corolario da liberdade de expressdo e de pensamento e decorrente dos direitos fundamentais de

liberdade.

Outrossim, hé aqueles que destacam que as candidaturas independentes
favoreceriam o voto pessoal e nao ideologico. Isso poderia representar também uma perda
democratica significativa. Nesse sentido, Santano (2018, p. 140-141) retne os argumentos de

forma sintética:

Pode-se estar de acordo de que as candidaturas independentes nao sejam, de
fato, uma ameaga aos partidos. As agremiacdes partidarias ja foram capazes
de atravessar obstaculos e periodos muito mais complicados. Contudo,
também se deve ter em mente de que os independentes, ou grupo de cidaddos
que formam esses movimentos independentes, terminam sendo causais,
andnimos, ¢ muitas vezes temporais. Frequentemente, ndo sdo bem articulados
ou organizados perfazendo estruturas “amorfas”, sendo que a sua existéncia
somente se revelara a partir da apresentacdo dessas candidaturas, nada mais.
Dessa forma, a sua participac¢do na democracia €, de fato, muito menor do que

16 Por todos, seguimos a ideia de Sarlet (2015), que destaca que os direitos fundamentais comportam limitagdes,
mas estas devem ser razoaveis e proporcionais e nunca afetar o nicleo do direito.
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seus apoiadores creem, sendo ainda mais limitada, ja que € a apresentacdo de
candidaturas o seu apice, nada mais. Nao parece que exista uma concretude de
participacao, mas apenas uma sensacao desta.

Também destacamos o argumento de cunho econdmico, na medida que os custos
de campanha s3o cada vez mais significativos. Se o candidato pudesse se apresentar de forma
auténoma, esse processo evitaria a complexa e cara estrutura partidaria, o que afastaria uma
série de custos. Apds a campanha, caso o mandatario tenha interesse, permanece o direito de

ele se filiar a um partido politico (Aratijo, 2004).

Entretanto, ¢ possivel pensar o oposto, uma vez que a estrutura partidaria pode
permitir reducdo de custos burocraticos e de publicidade existentes na candidatura, que vao
desde o apoio juridico e contabil até o acesso a meios de comunica¢do. De fato, “hd mais
possibilidade de o candidato independente ficar na invisibilidade do que aquele dentro de uma
organizacdo partidaria que lhe dé o minimo para o inicio de sua trajetoria” (Santano, 2018, p.

144).

Um risco importante na proliferagdo das candidaturas avulsas seria a dilui¢do das
identidades ideologicas, a prevaléncia de politicas individuais e o personalismo. No entanto,
como frisamos no inicio do Capitulo 1, essas caracteristicas permanecem inclusive no modelo
partidario. Ademais, na maior parte dos modelos de candidaturas avulsas exige-se, como ja
destacado, um minimo de apoio, seja por lista de eleitores, seja por movimentos sociais ou

associagdes.

Dessa forma, os partidos seriam incentivados a prover seja a estrutura para os
candidatos, seja a unido ideologica. E dizer, inexistindo a exigéncia burocratica de filiagdo, o
fendmeno das chamadas “legendas de aluguel” enfraquece-se, pois o candidato desinteressado
ideologicamente pelo partido poderia se candidatar de forma direta. De fato, o monopolio

partidario das legendas ndo contribui de maneira eficaz para a democracia, como esclarece

Santano (2018, p. 145):

[...] isso ndo permite ignorar o fato de que existam candidaturas com projetos
individuais e que se filiam a um partido apenas para cumprir essa exigéncia,
surgindo daqui dois resultados, sendo um a criagdo esporadica de organizagdes
partidarias sem nenhum programa ideologico, € que se prestam somente para
satisfazer esse requisito, € também o enfraquecimento institucional de partidos
que sequer desejam vinculos faticos com o candidato, prestando-se s6 a uma
legenda “de aluguel”. Ainda nessa linha, talvez néo seja possivel afirmar que
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o monopolio de candidaturas tenha colaborado na defesa da democracia. Esses
candidatos podem muito bem utilizar-se dos partidos apenas para cumprir
requisitos formais e, diante de seu capital ou influéncia politica terminam
agindo como se nem da organizagdo fossem filiados.

E claro que o debate, visto de forma ampla, indica a importancia de fortalecer a
democracia intrapartidaria. Como salientamos no Capitulo 1, a formagdo de Comissdes
Provisérias favorece a centralizagdo e a hierarquia, além de impedir a oxigenagao e o acesso de
novos lideres. Ademais, a incidéncia de um regime de direito privado associativo torna flexivel
e menos coletiva a formagdo de estatutos e comissdes, o que ¢ agravado com o controle da
burocracia existente pela elite partidaria. A conjungao desses fatores, em democracia com viés
personalista, torna o desafio da democracia intrapartidaria ainda mais complexo. Sem duvida,
a democracia intrapartidaria ¢ um assunto relevante, que merece melhores tratamento e

exposicao, embora ndo seja o tema desta dissertagao.

Salientamos a importancia dos partidos ao conjugarem ideais e reunirem pessoas
em torno de temas e acreditamos que esse papel fundamental continuara valido e ativo mesmo

com as candidaturas independentes. Como destaca Oliveira (2021, p. 222):

A agremiacgdo partidaria ¢ a principal fonte de criatividade politica nas
democracias, por exercer um papel implicitamente reconhecido de unificadora
das divisdes complexas sociais entre os eleitores e os eleitos. Em outros
termos, os partidos retinem parcelas da sociedade civil que compartilham de
um mesmo interesse (unificagdo de parcialmente iguais) e, a0 mesmo tempo,
selecionam os interesses sociais de pares no interior do partido (democracia
interna) a se tornarem uma reivindicagdo, ou seja, um interesse politico
(mediadores socio-politicos). Eles sdo, portanto, instituigdes formadas por
pessoas complexas e diferentes, e suplantam o individualismo em prol de um
interesse politico comum.

Oliveira (2021), que afasta as candidaturas avulsas e defende o fortalecimento do
modelo partidario, destaca que as novas legislagdes que impdem clausula de desempenho e
cotas sdao fenOmenos importantes para garantir maior democracia dentro dos partidos.

Entretanto, frisa também, em linha com o ja exposto no Capitulo 1, o risco da jurisprudéncia
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sobre Comissdes Provisorias e fidelidade partidaria no enfraquecimento da democracia nessas

instituicdes.t’

Em ambito jurisprudencial, o tema foi debatido em audiéncia publica no Recurso
Extraordinario 1.054.4908, que versa sobre candidaturas independentes e aplicabilidade do
Pacto de San Jose da Costa Rica, do Pacto Internacional de Direitos Humanos e Politicos, a
Declaragao dos Direitos do Homem e a Convencgao de Viena, no que diz respeito as candidaturas

supracitadas.

A discussdo tem por objeto ag¢do interposta pelos recorrentes Rodrigo Sobrosa
Mezzomo e Rodrigo Rocha Barbosa, que tiveram sua candidatura negada sob o argumento de

nao cumprimento do requisito do art. 14, § 3.°, V, da Constituigdo.

A audiéncia foi iniciada com a declaragdo de repercussio geral, sendo presidida

pelo relator o Ministro Roberto Barroso, que destacou duas questoes:

(1) O papel do STF na discussdo do tema e na discussdo das candidaturas
independentes, ou seja, se papel ¢ da incumbéncia ou ndo do egrégio

tribunal julga-lo.

(i) No que diz respeito ao mérito da questao, verificar se € indispensavel a
candidatura independente para o fortalecimento da democracia ou ndo ou
se esta falando de uma reserva de mercado dos partidos que nao tém uma

democracia interna eficaz.

Pronunciaram-se diversas liderangas partidarias, representantes da sociedade civil,

" Por fim, conclui em sua tese de doutorado na UFMG que o modelo de candidaturas avulsas nio ¢ valido:
“Embora o sistema politico partidario apresente problemas, seja burocratizado e elitizado, as solugdes
messianicas estudadas se mostram mais perigosas e danosas para a fragil democracia brasileira. As
candidaturas independentes sdo, na verdade, formas individualistas e antidemocraticas encontradas por
lideres economicamente abastados ou midiaticamente reconhecidos, que preferem ndo passar pelo filtro da
democracia partidaria. Aceitar esse modelo pode ser um caminho sem volta para a elei¢do grupos autoritarios
e pouco comprometidos com seus eleitores” (Oliveira, 2021, p. 232).

18 Supremo Tribunal Federal, Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) 1.054.490/RJ, Rel. Min. Roberto
Barroso, j. 05.10.2017, DJ 09.03.2018.
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advogados, representantes da AGU, da Procuradoria-Geral, das Casas Legislativas e
professores, entre outros segmentos da sociedade civil, dos quais destacamos os argumentos a

seguir.

A maioria declarou que o lugar de discussao ¢ legitimo e que o STF ¢ foro para tal
discussao. Também a maior parte dos que se pronunciaram salientou que a regra do artigo 14,
§ 3.%,V, é constitucional, tendo em vista ter sido instituida pelo poder constituinte origindrio
que, em contrapartida a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, ndo passou pelos
tramites de recepg¢ao como emenda constitucional de direitos humanos, ndo tendo status de

emenda constitucional e consequentemente mantendo-se o dispositivo citado.

Carlos Eduardo Frazao do Amaral trouxe algumas questdes relevantes que
posteriormente foram repetidas por outros convidados como: (i) o local por exceléncia para esse
debate de fato é o STF, e os partidos, caso enfraquecidos, deteriorariam o principio democratico,
uma vez que sao seu guardido, bem como evitam sua corrosao e deterioramento; (ii) os partidos
politicos detém repasse para financiamento de candidaturas baseados em sua

representatividade, o que ficaria dificil de mensurar nas candidaturas avulsas.

Luciana Nepomuceno, representando a OAB, complementa a fala supracitada,
ressaltando que o processo de redemocratizagdo do Brasil pautou-se justamente pelos partidos
politicos, assegurando o monopdlio das apresentacdes das candidaturas, sendo parte legitima,
ndo se devendo olvidar questdes como escandalos de corrup¢do, distanciamento dos partidos
com o proprio programa, entre outras, que ndo sobrepujam a caracteristica dos partidos como

agregadores da pluralidade de vontades.

Também Paulo Teixeira argumenta que na cdmara houve uma renovagao de 52% e
no senado, 87%, demonstrando que eleitor tem sim representatividade e meios de resposta para

tais casos como essa renovagao.

Em sentido contrario, salienta-se que a advogada Marilda de Paula Silveira
argumentou que o foro ideal para a discussao nao € o STF, e sim as Casas Legislativas, para que

sejam garantidas a legitimidade e a pluralidade no debate.

Também se pronunciou Luiz Philippe de Orleans e Braganga, que argumentou que
0s sistemas representativos sao oligarquias e que a Constituicao Cidada imp6s empecilhos entre

representantes e representados.

Continua o parlamentar que os partidos se tornaram incapazes de atender ao pleito
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de seus representados sem seguir a evolucdo do Pais, o que torna a situagdo extremamente
perigosa, tornando-os sem representatividade e sem capacidade representativa, vindo as
candidaturas independentes em sentido de combater tal deficiéncia representando os cidadaos

e sua massa, reforcando o Estado de Direito, a cidadania e a representatividade.

Janaina Paschoal, em sentido oposto a Luciana Nepomuceno, argumenta que os
partidos desde sempre estdo em crise e que ¢ uma faldcia que o fortalecimento dos partidos
revigora a democracia, pois justamente o contrario ¢ trazido por tedéricos como Duverger e

Antony Downs, pois eles buscam a reeleicdo, e ndo a representacao.

Prossegue Janaina Paschoal mencionando que os partidos ndo devem ser extintos,
pois eles de fato s3o uma barreira ao totalitarismo instaurado, mas nao devem ser um cartel,
como o sao atualmente, devendo “dar um espago para uma sauddvel concorréncia. O contrario

de cartel é livre concorréncia”.

Finalmente, Marcel van Hattem argumenta que o poder absoluto estd nas maos dos
partidos que definem quem pode ou ndo concorrer para as vagas eletivas, corrompendo o
sistema. Para corrigir esse problema, seria relevante a autorizacdo das candidaturas
independentes e de forma mais profunda a possibilidade de criagdo de partidos regionais que

reforcariam ainda mais a representatividade. Continua afirmando que, no caso em julgamento:

Rodrigo Mezzomo quis dar uma contribuicdo para seu Municipio. Nao
encontrou, nos Partidos existentes, aquele que mais lhe aprouvesse
ideologicamente — ou mesmo em suas atitudes praticas —, mas esse direito lhe
foi negado, uma vez que ndo estd em nossa Constituigdo — que precisa ser
alterada, por via legislativa, na Camara dos Deputados — seu direito a
concorrer de forma independente.

Conclui que a falta de credibilidade que o candidato citado encontrou nos partidos
politicos ¢ a mesma que as pesquisas de opinido destacam quando obtém o resultado de que
68% da populagdo nao se sente representada pelos partidos politicos. Assim, tal julgamento

ainda aguarda pauta para ser levado ao plenario da Corte Constitucional.

4.4 Analise de modelos comparados

As candidaturas avulsas existem em diversas democracias € em cada uma delas ha
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um contexto de acordo com determinadas condi¢des legais.

No ano de 2012, segundo Santiago Castillo e Larrosa Haro (2018), houve no México
uma reforma constitucional que ocasionou a alterag@o de regras eleitorais, tendo sido instituidas
as candidaturas independentes. Tal alteragdo ganhou forga a partir da crise de confianga nos
partidos politicos, sendo esses candidatos uma alternativa as elites politicas. Anteriormente a
essa modificacdo na Carta Magna mexicana, apenas os alistados a algum partido politico tinham

o direito de ser votados.

As primeiras autoriza¢des de candidatos independentes ocorreram na provincia de
Yucatan, quando o estado aprovou candidatos avulsos para as eleigdes regionais mediante
alteragdo na Constitui¢ao do Estado em 2006. Desde entdo, os demais Estados comegaram a
adota-la e em 2012, por pressdo popular, foi autorizada nacionalmente, durante o mandato do
Presidente Felipe Calderon Hinojosa. Dai em diante, permitiu-se a candidatura avulsa naquele

pais, a partir das elei¢cdes de 2014 (Santiago Castillo; Larrosa Haro, 2018)

Nas elei¢des mexicanas de 2015, havia trés candidatos para ocupar o cargo de
governador de um total de 9 cargos disponiveis e, em 2016, foram 30 candidatos para um total
de 12. Esta ¢ a demonstragdo cabal de maior participagdo do povo nas elei¢des, tornando-as
mais representativas e com maior qualidade democratica, pois verifica-se grande atividade do

eleitorado (Aguirre Sala; Aranda Andrade, 2017).

A regra para a candidatura avulsa ¢ que um percentual de eleitores assine um
documento chamado manifestacao de intencdo, cujas regras sao bem dificultosas. A exemplo,
na peninsula de Yucatan, o interessado em disputar um pleito para governador precisard da
assinatura de 2% do eleitorado, enquanto nos pleitos federais determinado candidato devera
obter 1% das assinaturas do eleitorado para que possa candidatar-se (Santiago Castillo; Larrosa

Haro, 2018).

Isto, no entanto, nao representa melhoras nos indices de cidadania e justiga social,
haja vista que ainda sdo a grande minoria os candidatos avulsos escolhidos eleitoralmente.
Some-se a isso que estes deveriam consultar suas bases sempre que eleitos, € ndo o fazem, o
que garantiria uma qualidade maior de representagdo popular (Aguirre Sala; Aranda Andrade,

2017).

Nesse mesmo sentido, Aguirre Sala e Aranda Andrade (2017) entendem que a
candidatura independente majora a vontade popular e democratiza a cidadania, desde que

implantada com mecanismos efetivos. Isso porque escolhem seus candidatos mediante
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assinatura para que participem do pleito. No entanto, por outro lado, os cidaddaos ndo
necessariamente participam do mandato desses candidatos independentes, que deveriam
realizar consultas populares antes de decidirem seus votos de forma a entregar a seus apoiadores

maior representatividade.

Santiago Castillo e Larrosa Haro (2018) sdo criticos as regras para que haja a
candidatura independente, pois acreditam que elas ndo possuem uma equidade em relacdo aos
candidatos de partidos politicos e ndo atendem a aspira¢ao da populacido no que diz respeito a
novos nomes na politica, tendo em vista sua rigorosa quantidade de assinaturas a serem colhidas

para se candidatarem.

O problema maior decorre das dificuldades de candidaturas, haja vista que um
partido para ser fundado requer 0,26 % dos eleitores apoiando sua criacdo em ambito nacional.
Em contrapartida, um candidato independente necessita de 1% de assinaturas para obter

aceitacdo de sua candidatura (Aguirre Sala; Aranda Andrade, 2017).

E uma barreira que somente podera ser transporta se houver um grande clamor
popular em torno daquela candidatura, caso contrario o candidato devera dispor de uma enorme
quantia financeira e de energia com intuito de colher as assinaturas necessarias. Some-se a 1SS0

que esse candidato tem 44 dias para obter as assinaturas, caso contrario ndo podera candidatarse

(Aguirre Sala; Aranda Andrade, 2017).

Trata-se de regra que disfargadamente quase que inviabilizam ou impedem que um
cidaddo comum possa candidatar-se de forma independente, sendo possivel apenas aqueles cujo
nome seja bem ventilado entre os eleitores por um clamor popular que os permita colher

assinaturas suficientes em um diminuto prazo temporal (Aguirre Sala; Aranda Andrade, 2017).

Na Alemanha, o sistema eleitoral ¢ distrital/misto, ou seja, ¢ distrital e parte
majoritario e parte proporcional, na qual o eleitor escolhe sua primeira op¢do que entra no

sistema direto e uma segunda opg¢ao que se enquadra no sistema misto (Guimaraes, 2021).

Nesse sistema, a candidatura avulsa ¢ permitida mediante o requisito tnico de 200
assinaturas em favor desta. Nas elei¢coes da 19.? legislatura daquele pais, foram 410 eleitos, dos
quais 8 eram candidatos independentes, que sO obtiveram sucesso nas elei¢des diretas,

concorrendo a 205 cadeiras (Guimaraes, 2021).

Na Franga, o sistema eleitoral ¢ o distrital-majoritario e permite gratuitamente a
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participacdo de candidatos independentes, sem quaisquer requisitos como assinaturas ou outros.

Nas eleicoes de 2017, foram eleitos 23 congressistas sem filiagao partidaria (Guimaraes, 2021).

No caso do Reino Unido, também ha a possibilidade de candidaturas independentes
e, tal qual a Franga, ndo exige assinaturas para a participagao no pleito, no entanto hé a exigéncia

do pagamento de uma taxa de 500 libras esterlinas (Guimaraes, 2021).

A Camara dos Comuns ¢ composta por 650 membros dos quais 5 sdo candidatos
avulsos. Naquela nacdo, também ha a figura do Speaker que deve ser neutro sem filiagao
partidaria obrigatoriamente, sendo este o mediador das atividades parlamentares (Guimaraes,

2021).

Nos Estados Unidos, cada Estado trata suas elei¢cdes locais de acordo com
regulamento proprio, podendo, caso a caso, admitir candidatos avulsos ou ndo. No entanto, no
caso da Federagao, ¢ admitida a candidatura independente. No entanto, a vota¢ao naquele pais
¢ efetivada pelos delegados, que sdo numericamente idénticos as cadeiras de deputados e
senadores, os quais sdo eleitos por voto popular. Nesse caso, pode haver candidatos
independentes e o requisito para se candidatar ¢ gastar ao menos 5 mil délares na campanha,

havendo apenas um candidato eleito independentemente para o Senado (Guimaraes, 2021).

Por fim, no Chile, o reconhecimento das candidaturas avulsas ¢ previsto
constitucionalmente, garantida a eles igualdade com os candidatos filiados a partidos politicos,

seja para o Congresso Nacional, seja para Presidente da Republica. (Guimaraes, 2021).

Naquela nacdo, em 2017, foram eleitos 26 parlamentares independentes para a

camara e 6 para o Senado (Guimaraes, 2021).

4.5 Propostas legislativas sobre candidatura avulsa

Sao diversas as propostas legislativas sobre o tema. Destacaremos, para fins deste
estudo, as mais relevantes. Primeiramente, insta frisar que as propostas legislativas giram em
torno de emendas constitucionais justamente para afastar as questdes de antinomia exploradas
no inicio deste capitulo. E o caso da PEC 229/2008 (autoria do Deputado Federal Leo Alcantara,
PR/CE), que permite a candidatura avulsa com um niimero minimo de apoiamento de eleitores,
conforme regulamentacdao legal futura. Apensada a esta estd a PEC 407/2009 (autoria do

Deputado Federal Lincoln Portela), que estabelece a possibilidade de eleicao ao cidadao que
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alcangar o quociente minimo. Na fundamentagdo, ha o destaque de que, atingido o quociente
minimo, a legitimidade da candidatura ficaria clara. Dessa forma, tal projeto impede o candidato

independente de participar das sobras ou restos eleitorais, o que podera gerar algum impacto.

De forma diversa, a PEC 350/2017 (autoria do Deputado Federal Joao Derly,

REDE/RS), além de alterar os artigos constitucionais, cria o artigo 17-A com a seguinte redagao:

Art. 14...]
§3.°70...]

V — a filiacdo partidaria ou o apoiamento minimo de cinco décimos por cento
dos eleitores da respectiva circunscri¢do, para candidatos ao executivo e dois
décimos por cento dos eleitores da respectiva circunscri¢do quando se tratar
de candidatura independente ou lista civica para o legislativo;

]

Art. 17-A. Os candidatos sem filiagdo a partido politico, que atenderem ao
requisito do inciso V do § 3.° do art. 14 desta Constituigdo, poderdo, para fins
de célculo do quociente eleitoral nas eleigdes proporcionais, associar-se em
lista civica, desde que postulantes do mesmo cargo eletivo na mesma
circunscrigao eleitoral.

§ 1.° O nimero de integrantes de uma lista civica obedecera aos limites
estabelecidos em lei para os partidos politicos quanto ao registro de candidatos
para a Camara dos Deputados, a Camara Legislativa, as Assembleias
Legislativas e as Camaras Municipais.

§ 2.° O registro da candidatura independente, bem como da lista civica,
obedecera, no que for compativel, as regras e aos prazos aplicaveis ao registro
de candidatos filiados a partido politico.

§ 3.° E garantida aos candidatos independentes e as listas civicas participacdo
no horéario eleitoral gratuito, bem como nos recursos financeiros publicos na
forma da lei.

Tal formatagdo entrega a regulamentag@o futura mais desafios significativos: como
calcular o acesso ao Fundo Eleitoral e o0 acesso as midias (TV e radio)? Além disso, tal proposta
estabelece um apoiamento minimo de 0,5% dos eleitores da circunscri¢do para cargos no
Executivo e 0,2% para o Legislativo, cotados em no maximo oito meses. Caberia a Justica
Eleitoral fiscalizar as assinaturas. Tal proposta permitiria também a criacao de “listas civicas”
para as elei¢des proporcionais, que funcionariam de forma andloga as chapas de candidatos de
partidos nas elei¢cdes proporcionais (respeitando, inclusive, o nimero maximo de candidatos,

tal qual um partido politico).
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Também citamos a PEC 378/2017 (autoria da Deputada Federal Renata Abreu,
Pode/SP), que propde a candidatura avulsa com apoiamento minimo de 0,1% dos eleitores.
Todas essas propostas, com origem na Camara dos Deputados, seguem apensadas a PEC
229/2008 e aguardam designacao de relator na Comissdo de Constituicao e Justica da Camara

dos Deputados.®

Por seu turno, no Senado Federal, identificamos que o tema ja foi objeto de
propositura muito antes, na PEC 01/2004 (autoria do Senador Mozarildo Cavalcanti, PPS/RR),
jé& arquivada apo6s rejeicao na Comissao de Constituicdo e Justica. Interessante, nesse sentido,

notar os argumentos de rejei¢ao constantes no Parecer, a saber:

Forgoso ¢ reconhecer, entretanto, que o funcionamento regular das instituigoes
representativas ocorre mediante a indispensavel participacdo dos partidos.
Essa ¢ uma realidade constitucional e decorre naturalmente da tradi¢ao
historica brasileira.

Mas ¢ necessario recordar, também, que no momento histdrico que o Brasil
experimenta os partidos ainda ndo alcancaram a condigdo de
representatividade e estabilidade que, em outras nagdes, tanto do mundo
desenvolvido como da propria América Latina, aconteceram no século
passado.

Desse modo, vive-se uma circunstdncia em que ndo devem prosperar as
propostas que, de alguma maneira, podem debilitar essa institui¢do essencial
a democracia representativa, o partido politico. Cabe ao povo, em especial aos
politicos, trabalhar pelo fortalecimento dos partidos e, talvez, esperar alguns

lustros até que, mediante o exercicio democratico cotidiano, a democracia
brasileira alcance um patamar mais elevado.

A leitura supra do trecho do Parecer parece consignar de forma bastante enfatica o
monopolio das candidaturas pelos partidos politicos. E mais, a propria PEC permitia candidatura
avulsa apenas nas eleicoes majoritarias, mantida a necessidade de filiacdo nas eleigdes

proporcionais.

Posteriormente, houve propositura da PEC 21/2006 (autoria do Senador Paulo

Paim, PT/RS), permitindo a candidatura avulsa apenas para o Legislativo e exigindo lista de

19 Conforme situagdo declarada na ficha de tramitagdo no sitio oficial da Camara dos Deputados. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=451074. Acesso em: 26 maio
2024.
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apoiamento, conforme regulamentacao futura. Tal proposta foi arquivada ao fim da legislatura.
Anos mais tarde, o Senador José Sarney (PMDB/AP) propos a PEC 41/2011, que autorizava a
candidatura individual apenas no ambito das elei¢des municipais, mediante apoiamento prévio
de 0,5% do eleitorado. Tal proposta também foi recusada e o Parecer da Comissdo de

Constituicao e Justica do Senado Federal parece reproduzir os argumentos que afastaram a PEC

01/2004.%

No ano seguinte, houve a propositura da PEC 07/2012, de autoria do Senador
Cristovam Buarque (PDT/DF). Tal proposta é simples e aberta, prevendo a possibilidade de
candidatura autonoma de forma ampla, a depender de apoiamento fixado em legislacdo futura.
Tal PEC foi arquivada ao final da legislatura. Nesses mesmos termos ¢ também a PEC 16/2015
(autoria do Senador Paulo Paim), aguardando designagdo de relator na Comissdo de

Constituicao e Justica.

No mesmo ano, o Senador Regufte (PDT/DF) propos a PEC 06/2015, a qual veda
a filiacdo como requisito de elegibilidade e impde apoiamento minimo de 1% do eleitorado e

atualmente também aguarda designacao de relator na Comissao de Constituicao e Justica.

Ha também a PEC 54/2016 (autoria da Senadora Rose de Freitas, PMDB/ES), que,
embora nao trate de forma especifica da tematica, veda ao parlamentar que permaneca mais de

90 dias sem filiagdo, sob pena de perda do mandato. Tal proposta foi arquivada.

De todo modo, verificamos que nenhuma das Casas Legislativas submeteu
efetivamente o tema ao plendrio. Outrossim, ¢ possivel observar maior rejei¢ao ao tema no
Senado Federal, pois, embora o numero de propostas 14 originadas seja superior, as rejeicoes

em pareceres na Comissao de Constituicdo e Justica sdo mais significativas.

20 Nesse sentido afirma o Parecer: “Desse modo, embora compartilhando algumas das razdes que estimularam a
presente proposta de emenda a Constituigdo, como a de procurar alternativas que levem os cidaddos a
participar mais do processo politico, entendo que os seus efeitos colaterais ndo recomendam a sua adogao.
Nao sera adotando medidas que levardo ao enfraquecimento dos partidos politicos e a uma maior fragilizagao
da nossa vida institucional que encontraremos solugdes que melhorem a nossa vida politica. O que devemos
fazer é adotar mudangas que reforcem os partidos politicos e que levem ao fortalecimento institucional e da
democracia em nosso Pais. Por essas razdes, entendo que esta correta a Constituicdo Federal, quando exige
no seu art. 15, § 3.° inciso V, a filiacdo partidaria como condi¢do necesséria para que o cidaddao possa
concorrer aos mandatos do Poder Executivo e do Poder Legislativo” (Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/100328#tramitacao_9459541. Acesso em: 26
maio 2024).
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4.6 Os desafios para a implementac¢io das candidaturas avulsas no Brasil

Conforme verificamos no topico anterior, as propostas de emenda a Constitui¢ao
demandam trés pontos de atencdo: (i) a necessidade de viabilizar o apoiamento e como
comprova-lo; (ii)) o calculo das sobras nas situagdes de candidaturas avulsas; e (iii) a
possibilidade de o candidato independente ter acesso a fundos publicos de apoio a sua

campanha.

De fato, as propostas analisadas ndo detalham tais circunstancias, deixando tais
temas a cargo da legislac@o ordinaria posterior. No que tange ao apoiamento, tal exigéncia deve
ser dosada com parcimoOnia, pois, como vimos, isso pode se tornar um entrave bastante
significativo para a efetivacdo das candidaturas independentes (vide o modelo mexicano
destacado no item 4.4 ¢ a dificuldade apontada pelos partidos politicos em criagao, explorada

no item 3.4 supra).

O Tribunal Superior Eleitoral detém hoje alguma expertise no tema com a gestao
do Sistema de Apoiamento a Partidos em Formacdo (SAPF), desenvolvido e mantido pela
Secretaria de Tecnologia da Informacdo do Tribunal. Modelos digitais como esse podem ser
importantes aliados na conferéncia e agilidade de verificagdo dos apoiamentos. Entretanto,
exigir nimeros expressivos dos eleitores em sede de apoiamento pode ser considerado requisito
desarrazoado ou desproporcional. Assim, levando em conta as propostas analisadas no topico
anterior, manifestamo-nos favoravelmente a PEC 378/2017, que propde um apoiamento

minimo de 0,1%, de autoria da Deputada Federal Renata Abreu.

Sobre o célculo das sobras eleitorais, o Supremo Tribunal Federal, em decisao
recente, deu interpretagdo conforme ao artigo 109, § 2.°, do Codigo Eleitoral (Lei Federal
4.737/1965), estabelecendo que os requisitos minimos atribuidos ao partido (80% do quociente
eleitoral) e ao candidato (20% do quociente eleitoral) para acesso as vagas remanescentes ficam
afastados.?! Assim, uma possivel alternativa para as candidaturas avulsas seria, na hipotese de
disputa de vaga remanescente, deixar de exigir clausula de desempenho do candidato (sem

atingir percentual minimo do quociente).

2L Foi nesse sentido o julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade 7.228/DF, 7.263/DF e
7.325/DF, Rel. Min Ricardo Lewandowski, j. 28.02.2024, DJe 04.03.2024.
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Constitucionalmente, caso haja a aprovagdo das candidaturas independentes,
algumas regras carecerdo ser revistas. Nesse sentido, o artigo 17, I'V, da ensejo a organizagao
dos partidos no parlamento e a seus regimentos internos, formagodes de bancadas, caso em que
os independentes deverdo ser inseridos nesse contexto. Também o § 3.° do mesmo artigo devera
ou podera ser revisto no que tange ao fundo partidario e a clausula de barreira. Como tratar esta

questao? Como o fundo eleitoral devera ser distribuido?

O artigo 58, § 1.°, devera ser igualmente revisto no que tange as Mesas e Comissoes
das casas, devendo-se incluir nesse texto e sua regulamentacao os candidatos avulsos. Também
o artigo 77, § 2.°, merece destaque, tendo em vista que ndo autoriza que candidatos
independentes concorram a Presidéncia da Republica, devendo ser objeto da PEC que o altere,

autorizando candidatos avulsos.

Finalmente, o artigo 140 da Carta Magna, que versa sobre a mesa do Congresso
Nacional, que expressa que os dirigentes dos partidos politicos deverao ser ouvidos na formagao

das mesas, devera ser harmonizado com a PEC.

Outra relagdao de normas a serem modificadas/ajustadas sdo as normas dos partidos
politicos e a Lei Eleitoral: Leis 9.096/1995 e 9.504/1997, que deverao ser harmonizadas com as

candidaturas independentes e demandardo diversas alteragoes.

Regras como propaganda eleitoral gratuita em radio e televisao deverdo ser
adaptadas tanto no artigo constitucional quanto nas leis. Também a questdo do funcionamento
parlamentar, os regimentos das Casas, tanto no que diz respeito as bancadas quanto a formacao

de suas mesas, sob pena de os candidatos independentes tornarem-se “clandestinos”.

Também ¢ fundamental a alteragdo do capitulo VI da Lei dos Partidos Politicos, o
qual devera ser completamente revisto por estar todo baseado na exigibilidade de filiagao

partidaria, podendo-se alterar ou acrescentar regras sobre a questao.

Outra questdo sensivel ¢ a fidelidade partidaria. Os candidatos independentes
obviamente ndo deverao obedecer a tal regra, pois seus mandatos nao estao atrelados a partidos
politicos e ainda poderdo os candidatos filiados aos partidos durante a janela deixar seus
partidos, sem necessariamente procurar um novo, tendo em vista, a partir de entdo, serem

considerados independentes.

O titulo III, do capitulo I, da Lei 9.096/1995, referente as contas dos partidos
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politicos, também devera ser adaptado as candidaturas avulsas, que terdo a obrigagdo de prestar

contas individualmente.

Os fundos partidarios também deverao ser objeto de verificagdo e harmonizagao,
uma vez que a Lei 9.096/1995 considera os partidos como recebedores exclusivos desse recurso.

Nesse caso, os avulsos poderao ter acesso a tais recursos? Como proceder?

Também a Lei 9.504/1997, que versa sobre as elei¢des, devera ser modificada no
que diz respeito as listas civicas, caso se opte por essa via, bem como devera ser criada uma
regra de apoiamento para as candidaturas independentes, além de estabelecer procedimentos de

checagem e conferéncia para sua aprovagao.

Outra situacdo a ser repensada € a supléncia. No caso de um impedimento ou

cassac¢ao desses candidatos, como tratar essa situagao?

Acerca do fundo especial de financiamento da democracia como compor o acesso

e distribuicao dele com as candidaturas avulsas?

Finalmente, quanto aos debates eleitorais, como deverao ocorrer? Isso porque
atualmente € necessaria representatividade eleitoral para se participar de forma obrigatoria dos

debates, mas como ficariam os candidatos independentes?

Dessarte, € salutar repensar essas questoes no que diz respeito as distribuicdes dos
fundos eleitorais, da participacdo em programas de radio e televisao gratuita, na formagao de
bancadas, na formacao das mesas das casas e do Congresso, a participagdo em debates, a

prestacao de contas e sanc¢des decorrentes das candidaturas independentes.

5 CONCLUSOES

Ao longo do texto, defendemos a ideia de candidatura avulsa como decorréncia do
direito de liberdade de associa¢do. Destacamos a atual formatacdo dos partidos politicos no

Brasil, que cria uma espécie de elite partidaria, a qual toma as decisdes sobre quem serao os
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candidatos de forma centralizada e foca acordos proprios. Isso na pratica pode afastar do pleito

determinado candidato, que terd seu direito fundamental restringido de forma significativa.

As oligarquias partidarias exercem sobre a estrutura dominio hierarquico, reforcado
pela possibilidade de afastar liderancas locais e nomear, de forma provisdria, aqueles que tém
maior alinhamento com a elite partidaria dominante. O mesmo ocorre na divisao de recursos
eleitorais, uma vez que a mesma oligarquia determina quais candidaturas terdo maior aporte de

recursos e, consequentemente, maior viabilidade no pleito.

Somam-se a esse cenario as recentes alteragdes legislativas que impdem clausula
de barreira aos partidos politicos e a possibilidade de federagdo partidaria. Tais modificagdes
reduzem o numero de candidatos e tornam as candidaturas ainda mais dependentes da aceitagcao
da elite partidaria. Isso tudo afasta interessados do pleito, reduz a pluralidade do debate e, cada

vez mais, a propria legitimidade democratica do sistema representativo.

Embora os sistemas democraticos contemporaneos contemplem formas importantes
de participacao popular direta, a complexidade das matérias debatidas e a quantidade de
participantes impdem a necessidade da democracia representativa. Assim, o sufragio é pedra
angular dos regimes democraticos. Afastar candidato impondo requisito de filiagdo parece

agravar ainda mais a crise de legitimidade dos partidos e do proprio sistema representativo.

Além disso, tal requisito parece ofender a no¢ao de liberdade associativa, pois para
o exercicio do direito de candidatar-se ha o condicionamento da filiagdo partidaria. Lembramos
que a liberdade associativa ¢ importante garantia constitucional, decorrente das nogdes

fundamentais da liberdade de expressao e pensamento.

Ademais, os partidos politicos, embora cumpram uma missao publica importante,
sao regidos pelo direito privado, tratado no mais das vezes como associagdes civis. Tal

circunstancia reforg¢a o exposto.

As candidaturas avulsas apresentam-se como uma forma de garantir efetiva
participag@o no pleito e sdo muito comuns em diversos paises. Portanto, argumentar que haveria
o enfraquecimento partidario e consequente risco a democracia ndo parece ser uma conclusao
logica. De fato, os partidos continuam convivendo com as candidaturas avulsas e exercendo seu

importante papel de aglutinag¢do de ideais e militancia.

Acreditamos também que ¢é conditio sine qua non para a efetivacao das candidaturas
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avulsas a exigéncia de um nimero minimo de apoiamento, sob pena de deturpacdo ou
fragmentacao do instituto. Como frisamos na analise das diversas propostas de alteracao
legislativa, acreditamos que a exigéncia de um apoiamento ¢ valida para expressar a efetiva
representatividade, mas ndo pode se mostrar desarrazoada ou desproporcional, o que

inviabilizaria o instituto.

E evidente que a implementagio do instituto depende de alteragdo constitucional.
Nesse sentido, as diversas propostas nao detalham os aspectos que seriam tratados em legislagao
ordindria superveniente. Assim, caso esse debate se consagre e as candidaturas avulsas se
tornem uma realidade, ¢ fundamental a ampliacdo das discussdes, em especial sobre o acesso
aos mecanismos de financiamento publico eleitoral, o exercicio regular de prerrogativas em
cada Casa Legislativa (alteragdo dos Regimentos Internos) e a participagdo em midia na

campanha (horario de radio e TV).
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