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ComissAo DE DIREITO ELEITORAL DA OAB/MT,

PARECER JURIDICO / LEGAL OPINION N2. 004/2019

Ilustres Pares:

Antes de mais nada, devo registrar que honra-me sobremaneira poder
elaborar, sob a confianga do digno Presidente Luiz ALBERTO DERZE CARNEIRO,
parecer juridico a respeito da (im)possibilidade das candidaturas avulsas
(também ditas independentes) no nosso ordenamento juridico, de forma a
amparar a deliberagdo da Comissao de Direito Eleitoral da Seccional da OAB de
Mato Grosso.

Registro, ainda, por uma questio de lealdade a histéria e fidelidade aos
amigos, que este estudo foi originariamente elaborado, ja em setembro de 2017, a
pedido do entdo Presidente da Comissdo de Direito Eleitoral do IASP, FERNANDO
GASPAR NEISSER, para instruir a decisdo do Egrégio Conselho Deliberativo do
tradicional Instituto dos Advogados de Sdo Paulo - [ASP.

L. O caAso:

A questio colocada no ARE (Agravo em Recurso Extraordinario) n®
1.054.490 diz respeito a possibilidade de o Judicidrio, a despeito da regra
constitucional encontradica no artigo 14, §39, inciso V, reconhecer o direito do

cidaddo de se candidatar de forma independente, isto é, sem se filiar a um partido—
politico. '
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O Tribunal Superior Eleitoral, ao apreciar o recurso especial eleitoral de
Rodrigo Mezzomo e Rodrigo Rocha, respectivamente pretensos candidatos a
Prefeito e Vice do Municipio de Rio de Janeiro-R], assim decidiu:

ELEICOES 2016. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
REGISTRO. PREFEITO E VICE-PREFEITO. CANDIDATURA AVULSA.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 14, § 3° V, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
FILIACAO PARTIDARIA. CONDICAO DE ELEGIBILIDADE. SUMULA N°
30/TSE. DESPROVIMENTO.

1. Na espécie, o Tribunal de origem manteve o indeferimento do pedido de
registro de candidatura sob o fundamento de que, no ordenamento juridico
patrio, nao & possivel langar candidatura avulsa a cargo eletivo.

2. Nao obstante o argumento de que a democracia se da com a consagragao
do direito fundamental do cidadao de participar diretamente da vida politica
do pais, no ordenamento juridico brasileiro os partidos politicos exercem um
elo

imprescindivel entre a sociedade e o estado. Com efeito, nos termos do art.
14, § 3°, V, da Constituigdo Federal, a filiagio partidaria € uma condigao de
elegibilidade.

3. O acordao regional estd em consonéncia com a jurisprudéncia desta
Corte, segundo a qual, "no sistema eleitoral brasileiro, ndo existe candidatura
avulsa” (ED-RO n°® 44545/MA, Rel. Min. Henrique Neves da Silva, PSESS de
3.10.2014).

4. E facultado ao relator decidir monocraticamente os feitos, nos casos em
que aplicavel o art. 36, § 6°, do RITSE. Precedentes.

9. Estando a materia assentada na jurisprudéncia desta Corte, incide a
SUmula n°® 30/TSE, aplicavel, também, aos recursos especiais fundados na
alinea a do | do art. 276 do Cddigo Eleitoral. Precedentes.

6. Agravo regimental desprovido.

(Recurso Especial Eleftoral n° 165568, Ac6rdédo, Relator(a) Min. Luciana
Christina Guimardes Léssio, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sessdo,
Data 29/11/2016)

No apelo extremo, alega-se (destaca-se aqui as principais teses da peca
recursal que conta com mais de 120 paginas): (a) violagdo ao artigo 1° da
Constitui¢do Federal, bem ainda seus incisos II (cidadania), 111 (dignidade humana)
e V (pluralismo politico); (b) violagdo ao artigo 49, inciso Il (prevaléncia dos
direitos humanos), da Lex Mater; (c) contrariedade aos §§1% 22 do artigo 52 da _
Constituicao Federal (aplicagdo imediata dos direitos fundamentais e recep¢io-dos
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direitos elencados em tratados internacionais); (d) violacio ao inciso XX do artigo
5¢ da CF/88 (“ninguém poderd ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado”); (e) violagdo aos artigos 23! e 292 do Pacto de Sio José da Costa Rica:
(f) ainda no plano internacional, “foram contrariados, ainda, o artigo 25 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o artigo 21 da famosa Declaragio
Universal de Direitos do Homem, ambos Tratados Internacionais que, nos acenados
artigos, versam a respeito do direto de ampla participagdo na vida politica”; (g)
contrariedade ao artigo 27 da Convencdo de Viena, “a qual proibe qualquer pais
signatdrio de Tratado Internacional negar vigéncia aos Pactos alegando direito
interno”; e (h) divergéncia com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos estabelecida no caso Yatama versus Nicardgua.

O Excelentissimo Ministro Luis Roberto Barroso, Relator do caso no
Supremo Tribunal Federal, liberou o feito para ser incluido na pauta de
julgamento.

E a suma do necessario.

I1. DA LEGITIMIDADE DA ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:

s
1. A postura particularista do Supremo Tribunal Federal, no exercicio
da judicial review, é medida que se impde nas hipoteses de

1

Artigo 23. Direitos politicos

1. Todos os cidaddos devem gowar dos seguintes direitos ¢ oportunidades:

4. de participar na diregiio dos assuntos piblicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos:

b. de votar e ser cleitos em eleigdes periddicas auténticas, realizadas por sufrdgio universal ¢ igual e por voto secreto
que garanita a livre expressiio da vontade dos eleitores; e

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

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o inciso anterior, exclusivamente por
motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugiio, capacidade civil ou mental, ou condenagéio, por juiz
competente, em processo penal.

* Artigo 29. Normas de interpretaciio

Nenhuma disposigho desta Convenciio pode ser interpretada no sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convengdio ou limité-los em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengiio em que seja parte um dos referidos Fstados:

c. excluir outros direitos e garantias que sd3o inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democritica
representativa de governo; e s
d. exeluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem ¢ Dltros
atos internacionais da mesma natureza, ;
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salvaguarda das condigbes de funcionamento das instituigbes
democraticas, de sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem o
sistema representativo, maxime quando obstruam as vias de
expresséo e os canais de participagdo politica, e (i) a proteger os
interesses e direitos dos grupos politicos minoritarios, cujas
demandas dificilmente encontram eco nas deliberagdes majoritarias.
2. O funcionamento do processo politico-eleitoral, conquanto
maleria deveras sensivel, impde uma postura mais expansiva e
particularista por parte do Supremo Tribunal Federal, em detrimento
de opgbes mais deferentes e formalistas, sobre as escolhas politicas
exercidas pelas maiorias no seio do Parlamento, insténcia, por
exceléncia, vocacionada a fomada de decisdo de primeira ordem
sobre a matéria. (...)". (STF - ADI 4650, Rel. Min. Luiz Fux, decisao
de 17/09/2015)

“Néo serdo os proprios representantes os mais indicados para
corrigir esses problemas de mau funcionamento democrético.
Exemplo disso é o caso da sub-representagdo dos cidaddos dos
Estados mais populosos no Brasil. Esperar que o Congresso — frufo
dessa distorgao e beneficiario da mesma - a corrija é esperar que a
maioria dos parlamentares lute confra seus proprios interesses. Este
e um caso fipico onde a resolugdo do problema e o consequente
fortalecimenfo da democracia devem sair de fora do sistema
representativo”. (VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicio e sua
reserva de justica. Um ensaio sobre os limites materiais ao poder
de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 216)

Antes de tudo é preciso reconhecer, porquanto inegavel seria o plus de
legitimidade, que as candidaturas avulsas seriam melhor tratadas a nivel de debate
parlamentar; de forma a se resultar numa emenda constitucional que abolisse a
filiagdo partiddria como “condigdo de elegibilidade”. Outro caminho seria alterar o
texto constitucional para deixar explicita a facultatividade da associacio partidaria.

Mas ndo € disso que se cuida na hipétese em anélise.

De proémio, importa destacar que em tema de participagio democratica, os
Recorrentes sequer tiveram o direito de participar inteiramente da formacdo da
convicgao dos julgadores na sessdo de julgamento, porquanto levado o tema em
agravo regimental, sem possibilidade de sustentar oralmente as razoes de
inconformismo, nada obstante o correto aparelhamento do instrumento recursal.

O julgamento € por si s6 sintomatico. A propésito, cabe lembrar o
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José Carlos Barbosa Moreira - verbis: "E inevitdvel o travo de insatisfagdo deixado
por decisdes de ndo conhecimento; elas lembram' refeicies em que, apds os
aperitivos e os hors d’oeuvre, se despedissem os convidados sem o anunciado prato
principal”? :

De todo modo, estando o processo no dmbito do Pretério Excelso, impende
averiguar se € legitima a atuagdo da jurisdi¢do constitucional para fins de se
reconhecer a candidatura avulsa no nosso sistema juridico.

Critico ao controle de constitucionalidade forte, o professor John Hart Ely
admite, entretanto, a atuagio da jurisdi¢do constitucional de forma mais incisiva
em duas hipdteses excepcionais: (i) como forma de desbloguear os canais de
mudanga politica; e (ii) como forma de facilitar a representagio das minorias.*

No capitulo 5 (cinco) de sua obra "“Democracia e Desconfianca”, intitulado
“Desbloqueando os canais da mudanga politica”, o direito ao voto é elencando
como uma das justificativas para viabilizar a jurisdigdo constitucional Tanto o é
que Ely adverte - verbis : “(..) o controle judicial de constitucionalidade deve
ocupar-se basicamente de eliminar as obstrucdes ao processo democrdtico, e a
negagdo do voto parece ser a mais representativa das obstrucdes”.5-6

E continua:

(...) Uma teoria mais completa a respeito dos casos que envolvem o voto
deveria dizer que eles envolvem direitos (1) que sfo essenciais para o
processo democratico e (2) cujas dimensdes ndo podem ser deixadas
somente a cargos dos representantes eleitos, que t8m um interesse 6bvio no
status quo.’®

De se ver, portanto, que mesmo dentre os procedimentalistas ndo ha
nenhuma objec¢do consistente a atuagio protagonista da jurisdi¢do constitucional

* In Restrigbes ilegitimas ao conhecimento dos recursos. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 386, ano 102, 2006, P
155.

* ELY, John Hart. Democracia e desconfianca — Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. 1° edigio, 2*
tiragem. S3o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2016,

* ELY, John Hart. op. cit., p. 156.

* Em nota de rodapé ao final do excerto transcrito, consta ainda: “Outras pridticas que vdo ao cerne do direito do povo
de escolher seus represenlantes e expressar suas preferéncias sdo a negacdo aos partidos minoritdrios do direilo a
concorrer nas eleigdes e a recusa a dar cargo aos representantes escolhidos pelo pova. A Corte de Warren também
lidou ativamerte com essas duas dreas™. o
7 Idem, p. 157. e
* Ver, também, H. Mayo, An Introduction to Democratic Theary, p. 120 (1960): “Esses ¢ outros exemplos, gk poderiam
ser multiplicados indefinidamente, mostram que os grupos que deiém o poder politico costumam resisgi g
do sufrdgio (...)" apud ELY, John Hart. op. cit., p. 3035,
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nesse campo. Muito pelo contrario, Ely defende o ativismo nesses casos como

forma de desobstruir os caminhos da mudanga politica, algo que o Brasil tanto
precisa.

Por sua vez, outro ferrenho opositor do ativismo das Cortes, Jeremy
Waldron, no classico artigo The Core of The Case Against Judicial Review (A
Esséncia da Oposi¢do ao Judicial Review), ao tratar das instituicdes democraticas
tidas como primeiro pressuposto de seu raciocinio, destaca:

Diz-se as vezes que as instituiges eleitorais sdo incapazes de se reformar
porque os legisladores tém um interesse arraigado no status quo. Isso pode
ser verdade para alguns dos arranjos eleitorais e legislativos patologicos dos
Estados Unidos. (Mas as questdes para as quais isso & mais verdadeiro nos
Estados Unidos sao aquelas em que os fribunais mal ousaram intervir —
pense na condicdo vergonhosa da re-divisdo de zonas eleitorais, por
exemplo.) Em outros lugares, isso é patentemente falso. Na Nova Zelandia,
por exemplo, em 1933, o legislativo promulgou leis mudando o sistema de
representacao parlamentar de maioria relativa de votos para um sistema de
representacao proporcional, de uma maneira que desestabilizou os padrdes
vigentes de ocupacdo de cargos.?

Se se admite a incapacidade das institui¢des representativas dos Estados
Unidos da América, com maior razdo o acerto em se reconhece-la no Ambito
domestico’?, num Congresso inerte e habituado a reformas politicas de afogadilho
que ndo alteram substancialmente nada para melhor, mas apenas preservam o
status quo, como € o caso da reforma introduzida pela Lei n® 13.165/2015 que
reduziu o tempo de campanha eleitoral pela metade.

No caso Reynolds versus Sims!!, a Corte Suprema dos Estados Unidos, a

* WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposiciio ao Judicial Review. In Legitimidade da Jurisdi¢fio Constitucional.
Tradugio de Adauto Vilella. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 108.

" A esse proposito, confira-se, denire outros, BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporineo. 5° ed., Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 524: “Em guase irinia anos de vigéncia, o ponto baixo do modelo
constitucional brasileiro e dos sucessivos governos democrdiicos foi a falta de disposigdo ou capacidade para
reformular o sistema politico. No conjunto de desacertos das iliimas décadas, a politica passou a ser um fim em si
mesma, um mundo a parie, desconectado da sociedade, visio ora com indiferenca, ora com desconfianga. As repetidas
crises produzidas pelas disfuncdes do financiamento eleitoral, pelas relagdes obliguas entre Executivo e parlamentares
e pelo exercicio de cargos publicos para beneficio proprio tém trazido, av longo dos anos, uma onda de ceticismo que
abate a cidadania ¢ compromete sua capacidade de indignagdo e de reagdo. A verdade, contudo, é gue ndo hd Estado
demaocrdtico sem atividade politica intensa e saudivel, nem tampouco sem parlamento atuante e invesiido de 5
credibilidade. E preciso, portanto, reconstruir o contetido ¢ a imagem dos partidos e do Congresso, assim como e'xm'fq'f'-""
a dignidade da politica. O sistema politico brasileiro, por vicissitudes diversas, tem desempenhado um papgl epiosteao
que the cabe: exacerba os defeitos e ndo deixa florescer as virtudes”. N

'* Revnolds vs. Sims, 377 U.S. 333, 555 (1964).
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respeito do direito ao voto, assentou: “0 direito de votar livremente pelo candidato
de sua escolha faz parte da esséncia de uma sociedade democrdtica, e quaisquer
restricoes a esse direito atingem diretamente o coracio do governo
representative”.'> Ndo é coincidéncia, portanto, serem vilidas as candidaturas
independentes nos Estados Unidos da América.

Deveras, as candidaturas avulsas ndo podem ser encaradas apenas como
prerrogativa pessoal ou direito subjetivo dos pretensos candidatos, mas também
- e sobretudo - como direito ao voto e livre manifestacio politica dos inimeros
eleitores desejosos do fim do monopélio de candidaturas atualmente imperante
em prol dos partidos politicos.

E € obvio que o tema jamais serd objeto de deliberagio no 4mbito do
Congresso Nacional, dominado pelas forcas partidirias!® e absolutamente
tendencioso a manter o status quo, cabendo ao Judicidrio, portanto, avaliar a
questdo a partir da evolugio do sentimento constitucional4 por parte dos
cidaddos?® ao longo desses quase 30 (trinta) anos da Constituicio Federal.

Nao bastasse isso, importante nido olvidar a pifia ambiéncia democratica
observada no seio das greis, cujo funcionamento se d4, como bem constatou
Raymundo Campos Neto'®, de maneira oligarquica, ao arrepio do principio vetor
da igualdade de oportunidades.

Nao € por outra razdo que o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a ADI n@.
4.650 que tinha como objeto o financiamento eleitoral por pessoas juridicas,
assentou, a titulo prefacial, que - verbis:

'* ELY, John Hart. op. cit., p. 305.

* Ao proferir voto na ADI 5.081/DF, o Ministro Marco Aurélio Mello asseverou ab initio: “Presidente, preciso
reconhecer que, no cendrio nacional, hd um grande hiato enire o formal e a realidade, considerados os partidos
politicos™.

* “QOuem vive a norma acaba por interpretd-la ou pelo menos por coninterpreid-la”. HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigio: Contribuigio para a Interpretagio Pluralista e
“Procedimental” da Constituicdo. Traduglio por Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, Sergio A_ Fabris, Eidtor, 1997,
Corroborando tal raciocinio, André Ramos Tavares ensina que “a inferpretagdo da Constituicdo deve operar, sempre, o
mais proximo possivel de seu povo™. In Curso de Direito Constitucional. 14. ed., S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 185,

'* BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 511: “O pais vive, na medida em que a Constituicdo se aproxima da terceira
década, um momento delicado, em que a atividade politica passa por uma situagdo de preocupanie desprestigio. Uma
grave crise no sistema representativo compromete a legitimidade democrdtica das instituicdes legislativas. Nesse
cendrio, ndo é passivel negar a falta de sintonia entre a sociedade civil e os drgdos de representagdo popular, em
decorréncia de wm modelo politico que deixou de servir adequadamenie ao pais. Por essa racziio, tornou-se

imprescindivel a realizacdo de uma Reforma Politica, jd de hd muito adiada, capaz de fomeniar a z‘egfrfng{'giacﬂg_f_

democrdtica, a governabilidade ¢ as virtudes republicanas”.
'* In A democracia interna nos partidos politicos brasileiros. Belo Horizonte: Editora D’ Placido, 2017,
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E preciso, pois, cautela para com arranjos institucionais que outorguem a
competéncia para reforma-los exclusivamente aqueles diretamente
interessados no resultado dessa reforma. As chances de surgirem
disfuncionalidades sdo autoevidentes. A rigor, tais desenhos ndo oferecem os
incentivos corretos e necessarios para que os agentes abandonem o status
quo e, consequentemente, implementem as mudangas essenciais ao
aprimoramento das instituigdes democraticas.

No caso em comento, confiar a uma so instituigdo, ainda que legitimada
democraticamente como o Poder Legislativo, a prerrogativa de reformular a
disciplina do financiamento de campanhas pode comprometer a propria
higidez do regime democratico. Nao é preciso ir tio longe para perceber a
veracidade desta constatagao. Exemplo recente da histéria politica brasileira
foi a fidelidade partidaria, que, conquanto salutar ao bom funcionamento das
instancias representativas, so veio a ser, de fato, uma realidade no pais apos
a intervencéo deste Supremo Tribunal Federal (MS n® 26 602/DF, rel. Min.
Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 04/10/2007, DJe-197 de 16/10/2008; MS n°
26.603/DF, rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j.04/10/2007, DJe-241 de
18/12/2008; STF, MS n° 26.604/DF, rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, |.
04/10/2007, DJe-187 de 02/10/2008).

Exatamente porque materias intimamente ligadas ao processo eleitoral
aumentam consideravelmente as chances de manipulacéo e parcialidade no
seu tratamento pelos orgéos eleitos por este mesmo processo, justifica-se, a
meu sentir, uma postura mais expansiva e particularista por parte do
Supremo Tribunal Federal, em detrimento de opcdes mais deferentes e
formalistas. Creio que, ao assim agir, a Corte ndo amesquinha a democracia,
mas antes a fortalece, corrigindo pelo menos algumas de suas naturais
disfuncionalidades.”

Como se vé, o Tribunal explorou a temdtica do locus ideal para a discusséo
de temas de natureza politica, distinguindo os prés e contras de cada matéria ser
debatida via Congresso ou via Supremo, a depender do caso, afirmando, ao fim, ser
o Pretorio Excelso um dos players do aperfeicoamento do arranjo institucional
brasileiro, a exemplo do que se deu no caso da fidelidade partidaria.

Nesse mesmo sentido, John Hart Ely ensina:

O tipo de controle de constitucionalidade apropriado nos casos que envolvem
as qualificacbes do eleitor tem parentesco com o que é apropriado r

) STF, AN 4630, volo do Relator, Min. LULZ FUX,
http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/moticiaNoticiaStf'anexo/ ADI465 Drelator, pdf,
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contexto da Primeira Emenda. Nao podemos deixar que os “incluidos”
decidam quem deve ficar de fora - portanto, € obrigagdo dos tribunais
assegurar nao apenas que a ninguém se negue sem motivo seu direito ao
voto, mas também que, quando ha um motivo (como certamente havera), ele
seja bastante convincente. '8

Ndo é exagero, tampouco sandice, assentar que o cidaddo terd melhor
condicdo de discutir o assunto nos Tribunais'?, como alias Jeremy Waldron, no ja

citado ensaio, admite no que chama de “casos ndo essenciais”, apoiando-se, neste
particular, na doutrina de Hart Ely - verbis:

Em quinto e dltimo lugar, os defensores do judicial review alegam que a
pratica pode ser justificada como um modo adicional de acesso &
participagdo do cidaddo no sistema politico. As vezes os cidaddos tém
acesso ao sistema politico como eleitores, as vezes como lobistas, as vezes
como liigantes. Dizem que deveriamos avaliar a legitimidade do pacote
completo dos varios modos de acesso do cidaddo, ndo apenas as
credenciais democraticas desse componente especifico. A alegacao é justa,
mas podia ser melhor. Porém, incluir o judicial review em um conjunto mais
amplo de modos de participagao do cidadao néo altera o fato de que esse
modo de envolvimento dos cidadaos ndo se pauta em principios de igualdade
politica normalmente vistos como cruciais para a democracia. As pessoas
tendem a depositar suas esperangas no judicial review quando querem maior
peso para suas opinides do que conseguiram com a politica eleitoral. Talvez
seja possivel fazer com que esse modo pareca respeitavel quando outras
vias da mudanca politica estejam bloqueadas.?

De se ver, portanto, ser plenamente legitimo o pronunciamento judicial

'S ELY, John Hart. op. cit., p. 160.
' Nesse sentido, confira-se o seguinte excerto do voto do Min, Celso de Mello no julgamento do RE 466.343/SP —

verbis: “(...) comvém insistiv na asser¢do de que o Poder Judicidric constitui o instrumento concretizador das
liberdades civis, das franguias constifucionais e dos direitos fundamentais assegurados pelos tratados e comvengdes
internacionais subscritos pelo Brasil. Essa alta missdo, gue foi confiada aos juizes e Tribunais, qualifica-se coma uma

das mais expressivas fungies politicas do Poder Judicidrio.

() Juiz, no plano de nossa organizagdo institucional, representa o drgdo estatal incumbido de concretizar as liberdades
puiblicas proclamadas pela declaragdo constitucional de direitos e reconhecidas pelos atos e convenpdes internacionais
Jundados no direito das gentes. Assiste, desse modp, ao Magistrado, o dever de aar como instrumento da
Constituipdo - e garante de sua supremacia - na defesa incondicional & na garantia real das hhem’ﬂdet_ﬁmdclw
da pessoa humana, conferinde, ainda, efetividade aos direitos fundados em tratados internacionais de que o Brdsil seja

parile. Essa ¢ a missdo socialmente mais imporiante ¢ polilicamente mais sensivel gue se impde gos ma,
geral, e a esta Suprema Corte, em particular”.
W WALDRON, Jeremy. op. cit., p. 144,
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pleiteado pelos Recorrentes, sem que isso implique qualquer atuacio excessiva,
desarrazoada ou desproporcional do Tribunal muito pelo contririo: o
pronunciamento é alvissareiro.

I11. P D INTERNACION HUMANOS: D
STA CIONAL E MENTO D A (EFEITO PARALISANTE) DA
NORMA ORDINARIA DOMESTICA:

‘Néo se prefende negar o relevantissimo papel reservado aos
partidos politicos nas democracias representativas modernas.
Porém, nao parece certo afirmar que o constituinte de 1988 haja
instituido uma ‘democracia de partidos”. (STF - ADI 5081 - Rel
Min. Luis Roberto Barroso)

A Constitui¢do Federal, em seu texto origindrio, ao mesmo tempo em que
previu a filiacdo partidaria como “condigdo de elebibilidade, na forma da lei” (art.
14, §3% V), dispds que os direitos e garantias previstos no extenso rol do artigo 52
“ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte”?!.

Um recorte inicial ha de ser feito. E inegével que o conflito normativo é de
ala complexidade. E certo, porém, que necessita ser resolvido, de forma a
preservar a unidade da Constitui¢io.22

Uma leitura apressada poderia sugerir que o 6nus argumentativo estaria
voltado inteiramente aqueles que reputam facultativa a filiagdo partidaria (ou que
haveria um direito subjetivo a se candidatar de forma descolada de um partido
politico), haja vista ser regra constitucional textual a necessidade de se associar a
um partido politico.

As experiéncias do Direito Comparado, todavia, descontroem esse
argumento. A Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Kramer vs. Union Free
School District n® 15, afastou a prdpria presungdo de constitucionalidade em
discussdes dessa natureza com base no seguinte argumento do voto do Justice
Warren (Presidente do Tribunal) - verbis:

21 §2° do citado artigo 5° da Constituigio Federal. T
2 = Considera-se a C ORSTTLIgdo como um sistema e, nessa medida, um conjunto coeso de normas. Essa pum_'::_:u-fém'dadé. :
nas palavras de J J. Gomes Canolitho, significa que ‘o constiiigdo deve ser interpretada de forn a_evitar .~

contradicées (antinomias, antagonismos) entre as suas normas ™. TAVARES, André Ramos. op. cit., p/ 188, 3
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Quando controlamos a constitucionalidade das leis que negam a alguns
residentes o direito ao voto, a presuncao geral de constitucionalidade das leis
estaduais e a aprovagao habitual que se concede as classificagbes estaduais
(sempre que a Corte for capaz de conceber um “fundamental racional” para
as distingbes feitas) ndo sdo mais aplicaveis (..) A presungdo de
constitucionalidade e as classificagdes “racionais” aprovadas em
outros tipos de leis baseiam-se na suposicao de que as instituicdes do
governo estadual estao estruturadas de modo que representam com
justica todas as pessoas. No entanto, quando o demandante pleiteia a
inconstitucionalidade da lei exatamente porque ela nega tal suposicdo
basica, estdo nao pode mais servir de fundamento para se presumir a
constitucionalidade.z

A essa postura mais expansiva da jurisdicio constitucional como
mecanismo de protecdo dos direitos politicos associa-se a denominada
interpretacdo evolutiva da Constituigdo, a qual é conceituada por Zagrebelsky
como “a operagdo destinada a reconstruir o direito dinamicamente, na medida das
exigéncias cambiantes que a realidade social manifesta”"?* 0 momento parece
reclamar, de fato, algo desse jaez.

André Ramos Tavares obtempera que “sé se pode falar em interpretacdo
evolutiva dentro da opcdo conceitual de Constituicdo aberta, como é o caso da
brasileira”.?5 E prossegue:

Ademais, a interpretagao evolutiva mostra-se extremamente adequada as
Constituicdes que, como a brasileira e a maioria das Constituicées atuais,
contemplam em si finalidades distintas, absolutamente diversas. A
preferéncia por uma ou outra nao se encontra na Constituicao, mas sim
numa escolha que pertence ao momento histérico vivido %

0 momento parece ter chego.
Feito esse breve recorte inicial, certo é que a ordem constitucional

¥ ELY, John Hart. op. cit., p. 157.

* ZAGREBELSKY. Gustavo. op. cit., p. 83 apud TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 191.

 TAVARES, André Ramos. op. cit., 191. E continua o autor: “Em sentido oposto tem-se a Constituipdo imutdvel,
‘petrificada’, que vai sendo corroida pela passagem do tempo, e todas aguelas propostas hermenduticas gque buscam
impedir qualguer ideia de ‘Constituigdo viva', como € o caso do originalismo e, mais amplamente, do inferpretivismo,

correntes interpretativas desenvolvidas nos £UA e gue pregam, basicamente, uma vinculagdo extrema ao texto e m{;;me"’-- = _h:“‘\

nele estaria expressamente contido, sem qualquer possibilidade de evolucdo por meio da interpretagdo dotexto.
Também é a proposta encabegada pelo famoso juiz da Corte Suprema dos EUA, Antonin Scalia, em sug-tonhecida
verlenle ‘fexio ¢ tradigdo ™.
* Idem, p. 191,
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brasileira, fazendo coro a quarta onda evolutiva do Estado de Direito??, coloca-se
aberta a recepcionar direitos e garantias previstos em tratados internacionais, de
modo que o rol do artigo 52 configura-se como lista de direitos ndo taxativa, a qual
formara, juntamente com o0s enunciados internacionais, o bloco de
constitucionalidade brasileiro.

A propésito do tema, Ingo Wolfgang Sarlet leciona

A norma contida no §2° do art. 5° da CF traduz o entendimento de que, além
dos direitos expressamente positivados no capitulo constitucional proprio
(dos direitos e garantias fundamentais), existem direitos que, por seu
conteldo e significado, integram o sistema da Constituigdo, compondo, em
outras palavras, na acepgdo originaria do direito constitucional francés, o
assim chamado bloco de constitucionalidade, que ndo se restringe
necessariamente a um determinado texto ou mesmo conjunto de textos
constitucionais, ou seja, nao se reduz a uma concepgao puramente formal de
constituicao e de direitos fundamentais. Assim, a despeito do carater analitico
do Titulo Il da CF, onde estdo contidos os direitos e garantias como tal
designados e reconhecidos pelo constituinte, cuida-se de uma enumeragao
nao taxativa. O art. 5° §2° da CF, representa, portanto, uma clausula que
consagra a abertura material do sistema constitucional de direitos
fundamentais como sendo um sistema inclusivo e amigo dos direitos
fundamentais.Z

Nesse mesmo sentido, confira-se a licao de Celso Lafer?® reproduzida no

voto proferido pelo Min. Celso de Mello no julgamento do RE n® 466.343/SP -
verbis:

"No plano intemo, esta politica juridica exterior tem o respaldo e o
estimulo do § 2° do art. 5°, que afirma que os direitos e garantias expressos
na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa seja parte.

T GOMES, Luiz Flavie; MAZZUOLL Valério de Oliveira. Direito Supraconstitucional: do absolutismo ao estado
constitucional e humanista de direito. 580 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, Os autores, de forma
extremamente feliz, discorrem sobre quatro ondas de evolugdo do Estado, do Direito e da Justica, assim compreendidas:
onda zero (o absolutismo e sua desconstrugdio); primeira onda (o legalismo); segunda onda (o constitucionalismo);
terceira onda (o internacionalismo) e quarta onda (o universalisma),

* SARLET, Ingo Wolfgang. Comentirio ao artigo 5°, §2° Im: CANOTILHO, 1.J. Gomes; MENDES, Gilmar B~ -~
STRECK, Lenio L.; (Coords). Comentérios a Constitui¢fio do Brasil. Sfio Paulo: Saraiva/Almedina, 2013,

p. 517.

P,

* In A Internacionalizacio dos Direitos Humanos: Constituicio, Racismo ¢ Relacdes Internacionais, p. 5118, o

2005, Manole. e

i
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O § 2° do art. 5° suscitou controvérsias, pois argliiu-se que, a ser
aplicado literalmente, ensejaria mudanca constitucional por maioria simples,
que € a maioria requerida para a aprovacdo de decreto legislativo que
recepciona um tratado na ordem juridica intema. Destarte, ndo se cumprindo
os requisitos da votagdo da emenda constitucional (CF, art. 60, § 29, os
tratados internacionais de direitos humanos nao poderiam ter a validade de
normas constitucionais.

Foi por conta desta controvérsia que a Emenda Constitucional n. 45, de
8 de dezembro de 2004, tambem adicionou ao art. 50 , em consonancia com
o art. 60, §2°, da CF, 0 novo § 3° que diz:

'Os tratados e convengdes infernacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. '

O nove § 3° do art. 50 pode ser considerado como uma lei
interpretativa destinada a encerrar as controvérsias jurisprudenciais e
doutrinarias suscitadas pelo § 2° do art. 5° . De acordo com a opinido
doutrinaria tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que declarar o
que preexiste, ao clarificar a lei existente. {...).

Este me parece ser o caso do novo § 3° do art. 5°.

Com efeito, entendo que os fratados intemacionais de direitos humanos
anteriores & Constituicao de 1988, aos quais o Brasil aderiu e que foram
validamente promulgados, inserinde-se na ordem juridica interna, tém a
hierarquia de normas constitucionais, pois foram como tais formalmente
recepcionados pelo § 2o do art. S0 ndo so pela referéncia nele contida aos
tratados como também pelo dispositivo que afirma que os direitos e garantias
expressos na Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ele adotados. Neste sentido, aponto que a referéncia aos
principios pressupde, como foi visto, a expansdo axiologica do Direito na
perspectiva 'ex parte civium' dos direitos humanos. Também entendo que,
com a vigéncia da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004,
os tratados internacionais a que o Brasil venha a aderir, para serem

ao 'iter' previsto no novo § 3° do art. 5°. >
Ha, no entanto, uma situaco juridica de direito intertempera]
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direitos humanos a que o Brasil aderiu e recepcionou no seu ordenamento
juridico desde a Constituicio de 1988 até a Emenda Constitucional n. 45,
seguindo a politica juridica exterior determinada pela 'vis directiva’ do inc. ||
do art. 40 . Entre estes tratados estéo o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais; e a Convengdo Americana de Direitos Humanos. Penso que os
dispositivos destes e de outros tratados recepcionados pela ordem juridica
nacional sem o ‘quorum' de uma emenda constitucional nao podem ser
encarados como tendo apenas a mera hierarquia de leis ordinarias. E é neste
ponto que a controvérsia se colocara em novos termos, para voltar ao
ensinamento de Paul Roubier, acima referido.

Explico-me, observando que entendo, por forca do § 2° do art. 5° que
as normas destes tratados sdo materialmente constitucionais. Integram,
como diria Bidart Campos, o bloco de constitucionalidade, ou seja, um
conjunto normativo que contém disposicdes, principios e valores que, no
caso, em consonancia com a Constituicdo de 1988, s@o materialmente
constitucionais, ainda que estejam fora do fexto da Constituigdo documental.
O bloco de constitucionalidade &, assim, a somatoria daquilo que se adiciona
a Constituigao escrita, em fungao dos valores e principios nela consagrados.
O bloco de constitucionalidade imprime vigor a forca normativa da
Constituigdo e é por isso parametro hermenéutico, de hierarquia superior, de
integragao, complementagdo e ampliagdo do universo dos direitos
constitucionais previstos, além de critério de preenchimento de eventuais
lacunas. Por essa razao, considero que os tratados internacionais de direitos
humanos recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro a partir da
vigéncia da Constituicdo de 1988 e a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n. 45 nao sdo meras leis ordinarias, pois tém a hierarquia que
advem de sua insergao no bloco de constitucionalidade.

Faco estas consideragbes porque concebo, na linha de Flavia
Piovesan, que o § 2° do art. 5°, na sistematica da Constituicao de 1988, tem
uma fungao clara: a de tecer 'a interagdo entre a ordem juridica interna e a
ordem juridica internacional’."*

Ainda nesse mesmo sentido, a favor do status constitucional dos tratados de
direitos humanos, se posicionam os internacionalistas Francisco Rezek3!, Flavia
Piovesan?®? e Valério de Oliveira Mazzuoli??, bem ainda o constitucionalista André

*» Excerto encontradico 4s pp. 25-27 do vato.

I In Direito Internacional Piblico - Curso Elementar., p- 101/103, item n. 50, 107 ed./3" tir., 2007, Saraiva. .~
* In Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 71/74, 7 ed., 2006, Saraiva.
** In Curso de Direito Internacional Pablico, p. 694/695, item n. 8, 2 ed., 2007, At]as
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Ramos Tavares3t,

Portanto, a norma prevista no artigo 23.2 do Pacto de Séo José da Costa Rica,
incorporada pelo Decreto presidencial n®. 678, de 06 de novembro de 1992, faz
parte do catilogo constitucional brasileiro®s, devendo ser considerada e respeitada
na solugio do caso em aprego. E dizer: ambas as normas possuem, portanto,
estatura constitucional Mas, qual se sobrepde? A resposta a essa indagacao
demanda uma visdo ampla do ordenamento constitucional

E a propria Constituicio que carrega consigo a “prevaléncia dos direitos
humanos” (art. 49, inciso II), podendo dai se extrair uma pauta de interpretacio
que otimize os direitos estabelecidos em pactos internacionais incorporados a
ordem doméstica®®, como alids é a regra do ja citado §2° do artigo 5°.

Cabe destacar, a esta altura, o escélio de Vakrio de Oliveira Mazzuoli e Luiz
Flavio Gomes®7 a propdsito do principio interprativo pro homine, isto é, “as fontes
plirimas do direito atual (pds-moderno) estabelecem entre si um “didlogo” (dia =
dois; logos = lagica; duas légicas) e, assim, passam a admitir “dupla ldgica” para que
se encontre (e se possa aplicar) o melhor direito (o que melhor proteja o ser
humano, pro homine) no caso concreto”,

Esse modelo exegético também é chamado pela doutrina alem3 de dimensio
amiga do direito internacional pblico, isto é, “na aplicacdo dos tratados, as
margens para a sua interpretacdo devem ser preenchidas de maneira conforme aos
direitos fundamentais”.3®

Tais direitos politicos, a luz do art. 60, §42, inciso 1V da Constituicio Federal,
estao inseridos no seleto rol de cliusulas pétreas do sistema.

Na doufrina especializada, a licdo mais autorizada é a de que a interpretacao
a ser dada as normas eleitorais deve ser a mais ampla possivel para fins de se
alcancarem e se realizarem os valores da democracia. Neste sentido, confira-se o
escolio de Néri da Silveira:

Assume, nesse sentido e por isso mesmo, no Brasil, posicdo de maior

* In Reforma do Judicidrio no Brasil pis-88: (Des)estruturando s Justica, p. 47/48, item n. 3.2.2.5, 2005, Saraiva.

# No dmbito do Direito Comparado, interessante a disposigiio da Constituigiio Portuguesa que, em seu art. 16, n® 2,
aduz que: “os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e
integrados em harmonia com a Declavagdo Universal dos Direifos do Homem”.

* Interessante, a esse propdsito, o seguinte excerto do voto do Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 466.343/SP —
verbis: “(...) a luz dos atuals elementos de integragiio ¢ abertura do Esiado & cooperacdo internacional, tutelados no -~
lexto constitucional, o entendimenio que privilegie a boa-fé ¢ a seguranga dos pactos internacionais revela-se mais | ,,_e,\‘
o Carta Magna”.

*" In Direito Supraconstitucional. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 106-7.

* MICHAEL, Lotar; MORLOK, Martin. Direitos fundamentais. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 110.
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importancia, para a democracia, a Justica Eleitoral, ao guardar o processo
eleitoral, zelando pela organizagao, direao e vigilancia dos atos relativos ao
sufragio, em ordem a que a vontade geral se manifesta, sem fraude nem
violéncia, na conformidade das leis, que hdo de ser interpretadas e
aplicadas, na perspectiva da realizacdo dos valores da democracia,
indissociaveis dos superiores interesses do bem comum.*

O mesmo ndo pode ser dito quanto a regra do art. 14, §39, V. Isto porque,
além de ndo se conceber como um direito ou garantia individual, mas sim uma
restricdo*® ao sufragio passivo, a referida norma ndo possui eficicia plena e
imediata, carecendo da intervengio do legislador ordinario.!1

O peso da primeira é significativamente maior.4?

A proposito das normas de eficacia limitada, Ingo Wolfgang Sarlet, ao
abordar a classificagdo de José Afonso da Silva, ensina:

(...) caracterizam-se essencialmente pela sua aplicabilidade indireta e
reduzida, nao tendo recebido do legislador constituinte a normatividade
suficiente para, por si s e desde logo, serem aplicaveis e gerarem seus
principais efeitos, reclamando, por este motivo, a intervencéo legislativa.
Ressalte-se que as normas de eficacia limitada englobam tanto as normas
declaratorias de principios programaticos, quanto as normas declaratorias de
principios institutivos e organizatorios, que definem a estrutura e as fungdes
de determinados 6rgaos e instituigdes, cuja formatagao definitiva, contudo, se
encontra na dependéncia do legislador ordinario.

Ora, se a eficacia da condicdo de elegibilidade depende de atuagdo do
legislador ordindrio, o qual é reconhecidamente inferior, em nivel de status
normativo, em relagdo aos tratados internacionais de direitos humanos, as
disposi¢des destes tltimos devem prevalecer. A propésito, Ana Paula de Barcellos
ensina:

* NERI DA SILVEIRA, José. Aspectos do Processo Eleitoral. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 20.

*0 A esse respeito, confira-se, por todos, SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. 2* ed, 4* tiragem, Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2017, p. 102 “(..) nem tudo aguilo que se refira a forma de exercicio de uma liberdade ¢
mera regulamentagdo. Como se viu, é perfeitamente possivel que com base em medidas aparentemente inofensivas e
meramente regulamentadaoras o exercicio de um direito fundamental possa ser restringido de forma contundente. O gue
aparenia ser regulameniagdo &, na verdade, restripdo”.

*! Niio custa repetir que a Constituicio diz ser a filiagio uma “condicdo de elegibilidade, na forma da lei®.

2 Sobremodo porque o §1° do artigo 5° textualmente confere eficicia plena aos referidos direitos: “4s nopma
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata®,

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11 ed., Porto Alegre: Livraria do Advtioado
p. 248,
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A eficacia interpretativa descreve, de forma simplificada, a possibilidade de
exigir do Judiciario que os comandos normativos de hierarquia inferior sejam
interpretados de acordo com os de hierarquia superior a que estdo
vinculados. Isso acontece, e.g., entre leis e seus regulamentos e entre a
Constituicdo e a ordem infraconstitucional como um todo. Nao se trata
apenas de verificar a validade da norma inferior em face da superior, mas de
selecionar, dentre as interpretagdes possiveis da norma hierarquicamente
inferior, aquela que melhor realiza a superior.*

De mais a mais, o paralelismo da presente hipétese com a do depositirio
infiel*> é incontestivel, de sorte que ainda aos que advoguem a tese da mera
supralegalidade fica inconcebivel sustentar a validade da parte final do caput do
artigo 9946 e do inciso 1lI, do §12, do artigo 117, ambos da Lei n% 9.504/1.997,
uma vez que o artigo 23.2 do Pacto de Sao José da Costa Rica possui, em seu
desfavor, eficacia paralisante. -

Nao foi outra a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal no referido
caso paradigma, a exemplo do que se observa da fundamentacido externada no
voto do Min. Gilmar Mendes:

(...) diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que
cuidam da protegao dos direitos humanos, nao é dificil entender que a sua
internalizacdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificacdo previsto na Constituicdo, tem o condéo de paralisar a eficacia
juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitante.

Nesse sentido, € possivel concluir que, diante da supremacia da Constituigao
sobre os atos normativos internacionais, a previsao constitucional da prisao
civil do depositario infiel (art. 5°, inciso LXVII) néo foi revogada pelo ato de
adesao do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11)
e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais. 3* ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2011, p. 96-7.

5 RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso.

¥ “Art. & Para concorrer as eleicies, o candidate deverd possuir domicilio eleitoral na respectiva cirmunsericdo pelo
prazo de, pelo menos, um ano anies do pleito, e estar com a filiagdo deferida pelo partido no minimo seis meses antes
da dala da eleigdn”.
Y “Art. 1. Os pariidos e coligagfes solicitardo & Justica Eleitoral o registro de seus candidatos até as dezenave’?
do dia 15 de agosto do ano em que se realizarem as eleicies. () § 1° O pedido de registro deve ser insi
seguintes documentos: (..) HI - prova de filiagio partiddgria”.
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Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito
paralisante desses tratados em relagao a legislacao infraconstitucional que
disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916 e o
Decreto-Lei n® 911, de 10 de outubro de 1969.

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislagao infraconstitucional posterior que com eles seja
conflitante também tem sua eficacia paralisada. E o que ocorre, por exemplo,
com o art. 652 do Novo Caodigo Civil (Lei n® 10.406/2002), que reproduz
disposigao idéntica ao art. 1.287 do Codigo Civil de 1916.

Enfim, desde a ades@o do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal
para aplicagao da parte final do art. 5°, inciso LXVII, da Constituicio, ou seja,
para a prisdo civil do depositario infiel

E a Constituigdo Federal, a propdésito do depositirio infiel, expressamente
autorizava a sua prisdo?’, e nem por isso se deixou de aplicar a norma
internacional, a luz do que ja se argumentou alhures, de modo que, ainda que a
Constituicdo Federal autorize o legislador a disciplinar a filiagdo partidaria, a
adesdo ao Pacto de Sdo José da Costa Rica tem o efeito de paralisar a
obrigatoriedade de associacdo partidaria instituida pelas leis infraconstitucionais.

Nao ha, portanto, razdo convincente para tratamento diverso entre um caso
e outro. Alids, razdo convincente existe em sentido contrario, isto é, para que seja
aplicada a norma internacional de direitos humanos, ex vi do artigo 27 da
Convencdo de Viena - verbis: "Uma parte ndo pode invocar as disposigoes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

Mas ha mais!

Flavia Piovesan®® di outro exemplo de conflito entre tratado internacional e
Constitui¢do Federal que deve ser solucionado em favor da primeira categoria
normativa, ex vi do principio interpretativo pro homine - verbis:

Um exemplo de conflito entre Direito internacionalmente garantido e
dispositivo constitucional atém-se ao caso da liberdade sindical. Nos termos
do art. 22 do Pacto Internacional dos Direitos Civil e Politicos, fica
estabelecido o direito de toda pessoa de fundar, com outras, sindicatos e de

= Exoerm extraido das pp. 26 "'.F do voto :Iu Ministro G 1Im4r Mendes

ahnga;:&n ahnﬁ?m‘mu ¢ ado depm:mrm mf‘ eI‘ ¥
* In Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16° ed., S3o Paulo: Saraiva, 2016 pp/ 181-2
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filiar-se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se unicamente as restrigies
previstas em lei que sejam necessarias, em uma sociedade democratica, ao
interesse da seguranca nacional ou da ordem pablica, ou para proteger os
direitos e as liberdades alheias. Idéntico preceito encontra-se previsto no art.
8° do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, bem
como no art. 16 da Convengéo Americana de Direitos Humanos.

Por sua vez, a Constituigdo brasileira de 1988 consagra o principio da
unicidade sindical, nos termos de seu art. 8°, II. Esse dispositivo prevé que “é
vedada a criagio de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base
territorial”.

Ora, ainda que intencionalmente a ampla liberdade de fundagio de
sindicatos esteja sujeita a resfricoes “prevista em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, ao interesse da seguranga
nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades
alheias”, sustenta-se que no caso brasileiro néo se verifica qualquer dessas
hipoteses. Isto €, a unicidade sindical ndo parece constituir necessidade de
uma sociedade democratica, e nem mesmo parece responder ao interesse
da seguranca nacional ou da ordem publica, ou ainda a protegéo de direitos e
de liberdades alheias. Trata-se, portanto, de restrigdo injustificada & ampla
liberdade de associacéo, que pressupde a liberdade de fundar sindicatos.
Acolhendo o principio da prevaléncia da norma mais favoravel ao individuo e
considerando que os direitos previstos em tratados internacionais de que o
Brasil € parte séo incorporados pela Constituigao, que Ihes atribui a natureza
de norma constitucional e aplicagdo imediata, conclui-se que a ampla
liberdade de criar sindicatos merece prevalecer sobre a restrigdo da
unicidade sindical.

Acrescente-se ainda que o Brasil, ao ratificar os Pactos Internacionais e a
Convengao Americana em 1992, ndo formulou qualquer reserva em relagéo a
materia. Logo, aceitou o principio da ampla liberdade de criagio de
sindicatos.

De se ver, portanto, que é a prépria Constituigio Federal (norma de
hierarquia superior) que impde o efeito paralisante 3s normas
infraconstitucionais regulamentadoras da condicdo de elegibilidade atinente a
filiagao partidaria (norma de hierarquia inferior).

Demais disso, outras normas constitucionais parecem confluir para essa
conclusdo, a comegar pela liberdade de associagdo. Com efeito, 0 raciocinio ora
defendido parece melhor se adequar a propria ideia de liberdade de associaca
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MATO GROSSO

que faz mencdo o inciso XX5! do artigo 52 da Constituicdo Federal

Tomar parte dos assuntos pitiblicos, af se incluindo o direito de se candidatar,
é da esséncia da prépria ideia de democracia, ndo parecendo correta a leitura
constitucional que sugere a obrigatoriedade de associagdo partidaria quando o
proprio catdlogo de direitos fundamentais adverte que “ninguém poderd serd ser
compelido a associar-se ou a permanecer associado”. O faz se quiser e se bem
entender.

De igual modo, e por fim, a liberdade de consciéncia (art. 5% VI) e o
impedimento de privagdo de direitos por convicgoes filosoficas ou politicas (art.
5% VIII) parecem legitimar a pretensdo daqueles que pretendem postular
candidaturas de forma independente, seja A quais forem as suas razoes.

Um ultimo argumento, talvez o mais forte deles, precisa ser rechagado, a
saber: o de que o artigo 23 do Pacto de Sio José da Costa Rica ndo garantiria a
candidatura avulsa, sobretudo apdés o advento da decisio da Corte
Interamericana no caso Castafieda Gutman v. México.

O proprio Pacto traz consigo uma norma de interpretagio assim redigida -
verbis:

Artigo 29. Normas de interpretacio

Nenhuma disposicao desta Convengao pode ser interpretada no sentido de:
a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo
e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengao ou limita-los
em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar 0 gozo & exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estades Partes ou de
acordo com oufra convengao em que seja parte um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo: e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza.

Atendo-se a esse comando normativo, Fldvia Piovesan sinteticamente aduz
que “os direitos internacionais constantes dos tratados de direitos humanos apenas
vém aprimorar e fortalecer, nunca restringir ou debilitar, o grau de protegio dos
direitos consagrados no plano normativo interno”.52

*! “Ninguém poderd ser compelido a associar-se ou a permanecer associado”™,
* in Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16" ed., S0 Paulo: Saraiva, 2016, p.
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A partir dessa pauta interpretativa, cabe analisar a decisio da Corte
Interamericana no caso Castafieda Gutman v. México. Adoto, como relatério, a
sintese de Marcelo Ramos Peregrino Ferreira53:

A corte entendeu a necessidade de filiagao partidaria como uma necessidade
social imperativa (interesse publico imperativo) pelas seguintes razées: i) a
necessidade de criar e fortalecer os sistemas de partidos como uma resposta
a uma realidade historica, politica e social; i) a necessidade de organizar de
forma eficaz o processo eleitoral num universo de eleitores de 75 milhdes de
pessoas; iii) a necessidade de financiamento predominantemente publico
para assegurar o desenvolvimenio de eleigdes auténticas e livres em
igualdade de condigdes e, finalmente, a necessidade de fiscalizar os recursos
usados nas eleigées.

Deixarei o argumento niimero “ii” por tltimo, pois o considero o mais forte
contra o provimento do apelp extraordinario.

Sobre a “a necessidade de criar e fortalecer os sistemas de partidos como uma
resposta a uma realidade histérica, politica e social” (i), o argumento é por demais
abrangente e poderia ser utilizado para justificar qualquer decis3o.5455 Ademais,
parece nao ser uma necessidade premente da sociedade brasileirasé, nio se
podendo importar para ci os problemas mexicanos.

Quanto ao argumento "iii", isto &, “a necessidade de financiamento
predominantemente publico para assequrar o desenvolvimento de eleicoes
auténticas e livres em igualdade de condicdes e, finalmente, a necessidade de
fiscalizar os recursos usados nas eleicdes”, nio é este, nem de longe, o caso
brasileiro.

5 Disponivel erm: hitp:/iwww. conjur.com be/2017-jul- 1 2/marcel o-peresrino-candidaturas-avul sas-sistema-

interamericano-direitos-humanas. Acessado em: 26 de selembra de 2017,
* (...} @ melhor prova da auséncia de motivagio vélida de uma deciséo Judicial - gue deve ser a demonsiragdo da
adequacdo do dispositive a um caso concrelo e singular - ¢ gue ela sirva a gqualquer julgado, o que vale por dizer que

ndo serve a nenhum”. (HC 78013, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em
24/T1/1998, T2J 19-03-1999 PP-00009 EMENT VOL-01943-01 PP-00133) '

** Niao € outra a disposigiio do Codigo Fux de Processo Civil: “Art. 489, () § 1” Nao se considera Sundamentada

qualquer decisdo judicial, sefa ela interlocutéria, sentenca ou acorddo, gue: () I - invocar motivos gue se
prestariam a fustificar qualquer outra decisdo”. '

* Em pesquisa denominada "4 Desconfianga dos Cidaddos das Instituicdes Democrdticas”, coordenada pelos cientistas

politicos José Alvaro Moisés, da Universidade de 30 Paulo (USP), e Rachel Meneguello, da Universidade Estadual de s
Campinas (Unicamp), que ouviu 2,604 mil pessoas de todas as regides brasileiras, no que diz respeito aos idos
politicos, os indices de reprovagiio chegaram a 80,6% em 2006 ante 67.6% em 1993 ¢ 57.3% em 1989, I.rml/g: '
mais de uma década apds com o aumento vertiginoso dos escindalos de toda sorte envolvendo as” a
partiddrias. Disponivel em: http://politica.cstadao.com brinoticias/geral. populacao-desconfia-das-insfituicoes<m
estudo, 20070108p26763. Acessado em: 26 de setembro de 2017. / 2
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Isto porque, muito embora o STF tenha reconhecido a inconstitucionalidade
do financiamento empresarial da politica no julgamento da ADI 4.65057-58, ainda é
permitida a doagdo de pessoas fisicas e o autofinanciamento dos candidatos de
forma praticamente ilimitada5®, : oy

No Brasil, hoje, um milionario pode realizar, sozinho, todas as despesas da
campanha presidencial sem nenhum oébice legal Imagine-se, entio, a nivel
estadual e municipal E, até o momento, o principio da igualdade de oportunidades
ndo foi invocado para derrubar a previsio normativa, a qual favorece, a mais nio
poder, a pessoalidade da disputa eleitoral em detrimento dos partidos politicos.

Essa distorgdo, aprovada pela ultima reforma eleitoral de 2015 (Lei ne.
13.165), bem evidencia a falta de centralidade dos partidos politicos e a
personalizacdo das campanhas, favorecendo o status quo e impedindo a
renovacdo dos quadros politicos,

E, repita-se, ndo ha voz alguma que se levante em sentido oposto.

Portanto, o sistema ndo pode ser considerado como “predominantemente
publico”, de modo que a presente justificativa também nio é idénea para o caso
em apreco. :

No que atine a fiscalizagao dos recursos usados nas eleicdes, o sistema legal
de prestagdo de contas é mais do que suficiente para atender aos reclamos de
transparéncia, havendo previsdo de sangdes e perdas dos mandatos conquistas ao
arrepio da disciplina legal (art. 30-A da Lei n® 9.504/1.997, dentre outros).

1“0 futuro presidente do TSE afirmou que a lentativa de criar um Sundo biliondrio vinculado & Receita Liquida da
Unido, recentemente aboriada pela Cdmara por falta de consenso, é incompativel com a crise Sfinanceira que o Pais
enfrenta”. Disponivel em: htrp:-".f'mngrcss.gemtbm.uul.c:um.hl';'notic:iusf"ﬁi;cacritica—mmussn-e-anoiu—financinmenm-
empresarial-de-campanhas’. Acessado em: 26 de setembro de 2017, .

*® Alids, nem isso parece ser mais certo, haja vista que o Ministro Luiz Fux vem defendendo publicamente a
necessidade de revisitagio do tema do financiamento da politica pov emprasas. - Eu, muito embora tenha sido relator
do (processo sobre) financiamento de campanha, eu entendo que hoje € possivel se repensar esse financiamento por
pessoa furidica de direito privado, desde gue ela (empresal o faga de acordo com sua prdpria ideologia. A pessoa
Juridica, assim como o cidaddo, pode votar num candidato. Foi essa raz=go pela qual velamos (doagdes para candidatos
{flie concorriam ao mesmo cargo) o financiamento de campanha por empresa privada Ndo tinha ideologia nenfuuma,
doavam para todas as campanhas, ¢ o que ¢ pior. posteriormente, exigiam contrapartida. E até admissivel que uma
pessoq juridica de direito privado possa financiar (a campanha), se o candidato participa das ideias da empresa. O gue
ndo pode haver ¢ contrapartida da empresa depois, de al guma maneira, compensar com o poder piblice™ - afirmou o
ministro. Disponivel em: mp:.-';nuhiatmlobu.utnhn.corn-'gmal-’n_nticia,r'zm?."{H_S.fﬁ.ix-diz—uumun‘mcmc:nlo-de-repensar-
proibicao-de-doacoes-de-empresas himl. Acessado em: 26 de setembro de 2017,

* Lei n® 9.504/1.997. “Art. 23. Pessoas fisicas poderdd fazer doagdes em dinheiro ou estimdveis em dfnﬁm'fm«p&?é_ :
campanhas eleitorais, vbedecidy o disposto nesta Lei. F 17 As doagdes e contribuigdes de que traia este areigo ficam”

limitadas a 10% (dez por cenio) dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior & eleigtio. §
candidato poderd usar recursos proprios em sua campanha até o limite de gastos estabelecido nesta Lei
ae gual concorre”, : . 4
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Ha, ainda, previsao legal®® de chamamento de servidores dos demais 6rgios
de fiscalizagdo para auxiliar a Justica Eleitoral, de modo que o ordenamento
juridico patrio possui aptiddo suficiente para lidar com a fiscalizacio da
arrecadacdo e gastos eleitorais dos candidatos.”

Resta, enfim, o argumento “ii” da Corte, a saber: “a necessidade de organizar
de forma eficaz o processo eleitoral' num universo de eleitores de 75 milhdes de
pessoas”®!, Talvez o argumento valha para uma candidatura 3 Presidéncia da
Repiiblica, tal qual pretendido pelo Representante no caso paradigma. Mas o seu
carater instrumental/funcional nao o torna absoluto e ndo convence de que,
numa elei¢do municipal ou estadual, as candidaturas independentes poderiam
levar a babel

0O sistema de vota¢do brasileiro e a mundialmente conhecida urna eletrénica
tém condi¢bes mais do que suficientes de agasalhar todas as pretensas
candidaturas, como alids ja o faz no caso das eleigdes proporcionais municipais e
sua enxurrada de candidatos, sem que tenha ocorrido qualquer intercorréncia que
ponha em divida a eficiéncia do sistema.

Alids, a propria relatividade do argumento da CIDH, aliada as circunstincias
proprias do sistema politico-eleitoral mexicano, ndo torna o argumento uma
premissa valida e correta a ser adotada no julgamento do ARE n? 1.054.490/R],
assim como a prépria Corte Interamericana, dadas as circunstincias préprias do
precedente Yatama versus Nicardgua, o afastou no julgamento do sobredito caso
Castaneda Gutman v. México.

Destaca-se, ainda, a seguinte alegacio dos Estados Unidos Mexicanos: “La
introduccién de candidaturas independientes implicaria un cambio radical del
sistema electoral que ha sido probado exitosamente en la tiltima década”®?. A
realidade brasileira estd longe disso e néo é preciso gastar tinta para se comprovar
a assertiva. :

Os argumentos ndo sdo exaurientes. Muito ainda havia a se dizer. Mas o
tempo urge e a demanda de posicionamento a propésito do tema impde que se
encerre a argumentacao por aqui.

' Art. 30, §3°, da Lei n®. 9.504/1.997: “Para efetiar o5 exames de que trata este artigo, a Justica Eleitoral poderd
requisitar técnicos do Tribunal de Conias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, pelo iempo
gue for necessdria”, ] )

*! No original: “/88. Asimismo, el Esiado sefalé que su sistema de registro de candidaturas también responde a la
necesidad de organizar un proceso electoral en una sociedad de 75 millones de eleciores, en la cual las candid

independientes podrian “[...] propiciar la multiplicacion de los. aspiranies alos cargos piblicos, de mamrﬁ’qu_grﬁ}' s

represeniacion popular se fragmentaria v se Hlegaria a un grado tal que el proceso electoral no resultaria PPV
por la complicacion que se¢ podria generar-en sus diversas eiapas”™.” / i
%2 Pardgrafo 189 da decisio da CIDH,
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Uma tltima consideracdo ha de ser feita: ninguém propoe a extincdo dos
partidos politicos, esta notivel instituicio que tanto contribuiu para o avanco
civilizatorio. E é muito provavel que a adogio das candidaturas avulsas, para longe
de minimizar a sua importancia, tenha exatamente o condio de fazer com que as
agremiagGes procedam a um autoexame. e se regenerem de forma a propiciar
uma ambiéncia mais democratica e salutar, torando a vivéncia partidiria mais
convidativa.

IV. CONCLUSOQES:

E, pois, 4 luz do arrazoado supra que se conclui pela necessidade de se dar
interpretacdo conforme ao Pacto de Sio José da Costa Rica 2 parte final do
caput do artigo 9°%3 e ao inciso Ill, do §1%, do artigo 1154, ambos da Lei ne,
9.504/1.997, de forma a se extrair das referidas normas o cariter facultativo da
filiacdo partiddria, a luz do artige 23 da Convencio Americana, permitindo-se,
por conseguinte, as candidaturas avulsas, a redundar, portanto, no provimento do
recurso extraordinario dos Recorrentes para afixagdo da tese de repercussdo
geral.

E 0 que me parece.

setembro de 2019.

RODRIGO TERRA CYRINEU
0AB/MTN216.169
OAB/DF N2. 55.451

RELATOR

& “Art. @ Para concorrer a eleigdes, o candidato deverd passuir domicilio eleitoral na respectiva circunscrigdo pelo
prazo de, pelo menos, um ano antes do pleito, e estar com a filiaeéo deferida pelo partido no minimo seis meses antes
da data da eleigdo”, : :
M “dri. 1. Os partidos e coligagies soliciiario Justiga Eleitoral o registro de seus candidatos até as dezenove horas
do dig 13 de agosto do ano em que se realizarem as eleicdes. |... J & 170 pedido de registro deve ser instruido com os
seguinles documentos: (..) Il - prova de filiagdo partiddria”.
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