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RESUMO

A questdo colocada diz respeito a possibilidade de o Judicidrio, a despeito da regra constitucional
de reconhecer o direito do cidadao de se candidatar de forma independente, isto ¢, sem se filiar aum
partido politico. Antes de tudo é preciso reconhecer que as candidaturas avulsas seriam melhor trata-
das a nivel de debate parlamentar, de forma a se resultar numa emenda constitucional que abolisse
a filiacdo partidaria como “condicdo de elegibilidade”. Outro caminho seria alterar o texto constitu-
cional para deixar explicita a facultatividade da associacdo partidaria. Contudo, estando o processo
no ambito do Pretdrio Excelso, caberia averiguar se € legitima a atuagdo da jurisdi¢do constitucional
para fins de se reconhecer a candidatura avulsa no nosso sistema juridico. A questdo colocada no
recurso extraordinario alhures referenciado é extremamente sensivel e ndo escapa, como a maio-
ria das questdes juridicas polémicas, ao intenso debate académico, com sélidas opiniGes fixadas em
ambos os lados da celeuma. Nossa compreensdo é a de que a sistematica internacional dos direitos
humanos confere ao cidaddo, no que recepcionada pela prépria Constituicdo Federal, a prerrogativa
de se lancar em uma disputa eleitoral sem a filiagdo a uma agremiacdo partidaria. E, a despeito de
respeitosas posi¢des em sentido contrario, é o Poder Judiciario, sobretudo pelo Supremo Tribunal
Federal, a instancia atualmente apta a equacionar o dilema, eis que o Congresso Nacional, em nossa
visdo, jamais enfrentaria o tema com a amplitude e isencdo necessarias.
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ABSTRACT

The question raised concerns the possibility for the judiciary, despite the constitutional rule to
recognize the citizen's right to stand independently, that is, without joining a political party. First of
all it must be acknowledged that single candidacies would be better dealt with at parliamentary de-
bate level, so as to result in a constitutional amendment abolishing party affiliation as a 'condition of
eligibility'. Another way would be to amend the constitutional text to make explicit the option of party
membership. However, as the case is within that scope, it would be appropriate to ascertain whether
the constitutional jurisdiction acts in order to recognize the loose candidacy in our legal system. The
question raised in the extraordinary appeal elsewhere referenced is extremely sensitive and does not
escape, like most controversial legal issues, from the intense academic debate, with solid opinions
fixed on both sides of the stir. Our understanding is that the international human rights system confers
on the citizen, in what the Federal Constitution itself welcomes, the prerogative of launching itself
into an electoral dispute without affiliation to a partisan association. And despite respectful positions
to the contrary, it is the Judiciary, especially by the Federal Supreme Court, the body currently able
to settle the dilemma, as the National Congress, in our view, would never face the issue with breadth
and exemption. needed.
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1. INTRODUCAO

A questdo colocada no ARE (Agravo em Recurso Extraordinario) n® 1.054.490 diz respeito a possibilidade de o Ju-
dicidrio, a despeito da regra constitucional encontradica no artigo 14, §3°, inciso V, reconhecer o direito do cidad&o
de se candidatar de forma independente, isto ¢, sem se filiar a um partido politico.

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-RJ, assim decidiu:

ELEIC@ES 2016. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO. PREFEITO E VICE-PREFEITO. CANDIDATURA
AVULSA. IMPOSSIBILIDADE. ART. 14, § 3°, V, DA CONSTITUIQTO FEDERAL. FILIAQ‘TO PARTIDARIA. CONDIC/TO DE ELE-
GIBILIDADE. 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 pdtrio, néo é possivel
langar candidatura avulsa a cargo eletivo. 2. Ndo obstante o argumento de que a democracia se dd com a con-
sagragdo do direito fundamental do cidaddo de participar diretamente da vida politica do pais, no ordenamen-
to 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 Constituicdo Federal, a
filiagdo partiddria é uma condigdo de elegibilidade. 3. O acérddo regional estd em consondncia com a jurispru-
déncia 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 monocratica-
mente os feitos, nos casos em que aplicavel o art. 36, § 6°, do RITSE. Precedentes. 5. Estando a matéria assentada
na jurisprudéncia desta Corte, incide a Simula n° 30/TSE, aplicdvel, também, aos recursos especiais fundados
na alinea a do I do art. 276 do Cddigo Eleitoral. Precedentes. 6. Agravo regimental desprovido.

No apelo extremo, alega-se (destaca-se aqui as principais teses da peca recursal que conta com mais de 120 pa-
ginas): (a) violacao ao artigo 1° da Constituicdo Federal, bem ainda seus incisos Il (cidadania), Il (dignidade huma-
na) e V (pluralismo politico); (b) violacdo ao artigo 4°, inciso Il (prevaléncia dos direitos humanos), da Lex Mater; (c)
contrariedade aos §§1° 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal (aplicagdo imediata dos direitos fundamentais e re-
cepgdo dos direitos elencados em tratados internacionais); (d) violagdo 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 29 do Pacto de Sdo
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 Declaragdo Universal de Direitos do Homem, ambos Tratados
Internacionais que, nos acenados artigos, versam a respeito do direto de ampla participagéo na vida politica”; (g)
contrariedade ao artigo 27 da Convencdo de Viena, “a qual proibe qualquer pais signatario 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.

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

Antes de tudo é preciso reconhecer, porquanto inegavel seria o plus de legitimidade, que as candidaturas avul-
sas seriam melhor tratadas a nivel de debate parlamentar, de forma a se resultar numa emenda constitucional que
abolisse a filiagdo partidaria como “condicdo de elegibilidade”. Outro caminho seria alterar o texto constitucional
para deixar explicita a facultatividade da associacdo partidaria. Mas ndo é disso que se cuida na hipotese em analise.

Ou seja, estando o processo no dmbito do Pretdrio Excelso, impende averiguar se é legitima a atuacdo da jurisdi-
¢do constitucional para fins de se reconhecer a candidatura avulsa no nosso sistema juridico.

Recurso Especial Eleitoral n® 165568, Acérddo, Relator(a) Min. Luciana Christina Guimaraes Lossio, Publicacdo: PSESS - Publicado em Sessédo,
Data 29/11/2016.

Artigo 23. Direitos politicos 1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: a. de participar na dire¢do dos assuntos
publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b. de votar e ser eleitos em elei¢des periddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre expressdo da vontade dos eleitores; e c. de ter acesso, em condicdes 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, exclu-
sivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenacgao, por juiz competente,
em processo penal.

Artigo 29. Normas de interpretacdao Nenhuma disposicao desta Convencao pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Es-
tados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencado ou limita-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 convengao em que seja parte um dos referidos Estados; c. excluir outros direitos e garantias que sao
inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; e d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a
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2. DA LEGITIMIDADE DA ATUAQI\O DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:

Critico ao controle de constitucionalidade forte, o professor John Hart Ely admite, entretanto, a atuacdo da ju-
risdicdo constitucional de forma mais incisiva em duas hipoteses excepcionais: (i) como forma de desbloquear os
canais de mudanca politica; e (ii) como forma de facilitar a representagdo 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 jurisdicdo constitucional. Tanto o é que Ely adverte: “(...) o
controle judicial de constitucionalidade deve ocupar-se basicamente de eliminar as obstrugdes ao processo democra-
tico, e a negag¢do do voto parece ser a mais representativa das obstrugées’.

E continua:

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

De se ver, portanto, que mesmo dentre os procedimentalistas ndo ha nenhuma objecdo consistente a atuacdo
protagonista da jurisdi¢ao constitucional nesse campo.

Muito pelo contrario, Ely defende o ativismo nesses casos como forma de desobstruir os caminhos da mudanca
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¢cdo ao Judicial Review), ao tratar das instituicdes democraticas
tidas como primeiro pressuposto de seu raciocinio, destaca:

Diz-se ds vezes que as instituicGes eleitorais sdo incapazes de se reformar porque os legisladores tém um interes-
se arraigado no status quo. Isso pode ser verdade para alguns dos arranjos eleitorais e legislativos patolégicos
dos Estados Unidos. (Mas as questdes para as quais isso € mais verdadeiro nos Estados Unidos sdo aquelas em
que os tribunais mal ousaram intervir - pense na condi¢do vergonhosa da re-divisdo de zonas eleitorais, por
exemplo.) Em outros lugares, isso é patentemente falso. Na Nova Zelédndia, por exemplo, em 1933, o legislativo
promulgou leis mudando o sistema de representacdo parlamentar de maioria relativa de votos para um siste-
ma de representagdo proporcional, de uma maneira que desestabilizou os padrbes vigentes de ocupagdo de
cargos.

Se se admite a incapacidade das instituices representativas dos Estados Unidos da América, com maior razdo o
acerto em se reconhecé-la no ambito doméstico'’, num Congresso inerte e habituado a reformas politicas de afoga-
dilho que ndo alteram substancialmente nada para melhor'', mas apenas preservam o status quo, como é o caso da
reforma introduzida pela Lei n°. 13.165/2015 que reduziu o tempo de campanha eleitoral pela metade.

Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

ELY, John Hart. Democracia e desconfianca - Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. 1? edicdo, 2? tiragem. Sdo 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 prdticas que vdo ao cerne do direito do povo de escolher seus represen-
tantes e expressar suas preferéncias sGo a negagdo aos partidos minoritdrios do direito a concorrer nas elei¢6es e a recusa a dar cargo aos represen-
tantes escolhidos pelo povo. A Corte de Warren também lidou ativamente com essas duas dreas”.

Idem, p. 157.

Ver, também, H. Mayo, An Introduction to Democratic Theory, p. 120 (1960): “Esses e outros exemplos, que poderiam ser multiplicados indefini-
damente, mostram que os grupos que detém o poder politico costumam resistir a amplia¢do do sufrdgio (...)” apud ELY, John Hart. op. cit., p. 305.

WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposigao ao Judicial Review. In Legitimidade da Jurisdi¢do Constitucional. Traducdo de Adauto Vilella. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 108.

A esse propdsito, confira-se, dentre outros, BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5% ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 524: “Em quase trinta anos de vigéncia, o ponto baixo do modelo constitucional brasileiro e dos sucessivos governos democraticos
foi a falta de disposicdo ou capacidade para reformular o sistema politico. No conjunto de desacertos das dltimas décadas, a politica passou a ser
um fim em si mesma, um mundo a parte, desconectado da sociedade, visto ora com indiferenca, ora com desconfianga. As repetidas crises produzi-
das pelas disfungdes do financiamento eleitoral, pelas relagbes obliquas entre Executivo e parlamentares e pelo exercicio de cargos publicos para
beneficio préprio tém trazido, ao longo dos anos, uma onda de ceticismo que abate a cidadania e compromete sua capacidade de indignagdo e de
reagdo. A verdade, contudo, é que ndo hd Estado democrdtico sem atividade politica intensa e sauddvel, nem tampouco sem parlamento atuante
e investido de credibilidade. E preciso, portanto, reconstruir o contelido e a imagem dos partidos e do Congresso, assim como exaltar a dignidade
da politica. O sistema politico brasileiro, por vicissitudes diversas, tem desempenhado um papel oposto ao que lhe cabe: exacerba os defeitos e nédo
deixa florescer as virtudes”.
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No caso Reynolds versus Sims'*, a Corte Suprema dos Estados Unidos, a respeito do direito ao voto, assentou: “O
direito de votar livremente pelo candidato de sua escolha faz parte da esséncia de uma sociedade democrdtica, e quais-
quer restri¢des a esse direito atingem diretamente o coragdo do governo representativo”.” N3o é coincidéncia, por-
tanto, serem validas as candidaturas independentes nos Estados Unidos da América.

Deveras, as candidaturas avulsas ndo podem ser encaradas apenas como prerrogativa pessoal ou direito subje-
tivo dos pretensos candidatos, mas também - e sobretudo - como direito ao voto e livre manifestacdo politica dos
inimeros eleitores desejosos do fim do monopélio de candidaturas atualmente imperante em prol dos partidos
politicos. E é 6bvio que o tema jamais sera objeto de deliberagdo no &mbito do Congresso Nacional, dominado pelas
forcas partidarias'* e absolutamente tendencioso a manter o status quo, cabendo ao Judiciario, portanto, avaliar
a questdo a partir da evolu¢do do sentimento constitucional * por parte dos cidaddos * ao longo desses quase 30
(trinta) anos da Constituicdo Federal.

N&o bastasse isso, importante ndo olvidar a pifia ambiéncia democratica observada no seio das greis, cujo fun-
cionamento se da, como bem constatou Raymundo Campos Neto'', de maneira oligarquica, ao arrepio do principio
vetor da igualdade de oportunidades.

N&o é por outra razdo que o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a ADI n°. 4.650 que tinha como objeto o finan-
ciamento eleitoral por pessoas juridicas, assentou, a titulo prefacial, que - verbis:

E preciso, pois, cautela para com arranjos institucionais que outorguem a competéncia para reformd-los exclu-
sivamente aqueles diretamente interessados no resultado dessa reforma. As chances de surgirem disfunciona-
lidades sdo autoevidentes. A rigor, tais desenhos ndo oferecem os incentivos corretos e necessdrios para que os
agentes abandonem o status quo e, consequentemente, implementem as mudangas essenciais ao aprimora-
mento das institui¢ées democrdticas.

No caso em comento, confiar a uma sé instituicdo, ainda que legitimada democraticamente como o Poder
Legislativo, a prerrogativa de reformular a disciplina do financiamento de campanhas pode comprometer a
prépria higidez do regime democrdtico. Ndo € preciso ir tdo longe para perceber a veracidade desta constata-
¢do. Exemplo recente da histéria politica brasileira foi a fidelidade partiddria, que, conquanto salutar ao bom
funcionamento das instdncias representativas, sé veio a ser, de fato, uma realidade no pais apds a intervengdo
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, j. 04/10/2007, DJe-187 de 02/10/2008).

Exatamente porque matérias intimamente ligadas ao processo eleitoral aumentam consideravelmente as chan-
ces de manipulagdo e parcialidade no seu tratamento pelos érgdos eleitos por este mesmo processo, justifica-
-se, @ meu sentir, uma postura mais expansiva e particularista por parte do Supremo Tribunal Federal, em detri-
mento de opgcdes mais deferentes e formalistas. Creio que, ao assim agir, a Corte nGo amesquinha a democracia,
mas antes a fortalece, corrigindo pelo menos algumas de suas naturais disfuncionalidades.

“Ndo serdo os proprios representantes os mais indicados para corrigir esses problemas de mau funcionamento democrdtico. Exemplo disso é o
caso da sub-representagdo dos cidaddos dos Estados mais populosos no Brasil. Esperar que o Congresso - fruto dessa distor¢do e beneficidrio da
mesma - a corrija é esperar que a maioria dos parlamentares lute contra seus proprios interesses. Este é um caso tipico onde a resolugdo do pro-
blema e o consequente fortalecimento da democracia devem sair de fora do sistema representativo”. (VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua
reserva de justica. Um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 216)

Reynolds vs. Sims, 377 U.S. 533, 555 (1964).

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 entre o formal e a realidade, considerados os partidos politicos”.

“Quem vive a norma acaba por interpretd-la ou pelo menos por coninterpretd-la”. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade
Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Traduc&o por Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre, Sergio A. Fabris, Eidtor, 1997. Corroborando tal raciocinio, André Ramos Tavares ensina que “a interpreta¢do da
Constituicdo deve operar, sempre, o mais proximo possivel de seu povo”. In Curso de Direito Constitucional. 14. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
185.

BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 511: “O pais vive, na medida em que a Constitui¢do se aproxima da terceira década, um momento delicado, em
que a atividade politica passa por uma situagdo de preocupante desprestigio. Uma grave crise no sistema representativo compromete a legitimida-
de democrdtica das instituigbes legislativas. Nesse cendrio, ndo € possivel negar a falta de sintonia entre a sociedade civil e os drgdos de representa-
¢do popular, em decorréncia de um modelo politico que deixou de servir adequadamente ao pais. Por essa razdo, tornou-se imprescindivel a realiza-
¢do de uma Reforma Politica, jG de hd muito adiada, capaz de fomentar a legitimidade democrdtica, a governabilidade e as virtudes republicanas’.

In A democracia interna nos partidos politicos brasileiros. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017.
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Como se vé, o Tribunal explorou a temética do locus ideal para a discussdo de temas de natureza politica, distin-
guindo os pros e contras de cada matéria ser debatida via Congresso ou via Supremo, a depender do caso, afirman-
do, ao fim, ser o Pretério 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 qualificagbes do eleitor tem
parentesco com o que é apropriado no contexto da Primeira Emenda. Ndo podemos deixar que os “incluidos”
decidam quem deve ficar de fora - portanto, € obrigagdo dos tribunais assegurar ndo apenas que a ninguém
se negue sem motivo seu direito ao voto, mas também que, quando hd um motivo (como certamente haverd),
ele seja bastante convincente.

N&o é exagero, tampouco sandice, assentar que o cidaddo terda melhor condi¢do de discutir o assunto nos Tribu-
nais, como alids 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 prdtica pode ser justificada como um
modo adicional de acesso a participagéo do cidadéo no sistema politico. As vezes os cidadéos tém acesso ao
sistema politico como eleitores, ds vezes como lobistas, das vezes como litigantes. Dizem que deveriamos avaliar
a legitimidade do pacote completo dos vdrios modos de acesso do cidaddo, ndo apenas as credenciais democra-
ticas desse componente especifico. A alegagdo é justa, mas podia ser melhor. Porém, incluir o judicial review em
um conjunto mais amplo de modos de participagdo do cidaddo néo altera o fato de que esse modo de envolvi-
mento dos cidad@os néo 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 parega
respeitavel quando outras vias da mudanga politica estejam bloqueadas.

De se ver, portanto, ser plenamente legitimo o pronunciamento judicial pleiteado pelos Recorrentes, sem que
isso implique qualquer atuagdo excessiva, desarrazoada ou desproporcional do Tribunal, muito pelo contrario: o
pronunciamento é alvissareiro.

3. O DIREITO A CANDIDATURA INDEPENDENTEMENTE DE FILIAGAO PARTIDARIA:

Sobre a questdo de fundo, impende salientar que a Constituicdo Federal, em seu texto originario, ao mesmo
tempo em que previu a filiagdo partidaria como “condicdo de elebibilidade, na forma da lei” (art. 14, §3°, V), dispds
que os direitos e garantias previstos no extenso rol do artigo 5° “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Um recorte inicial ha de ser feito. E inegdvel que o conflito normativo é de alta complexidade. E certo, porém,
que necessita ser resolvido, de forma a preservar a unidade da Constituicdo". Uma leitura apressada poderia su-
gerir que o 6nus argumentativo estaria voltado inteiramente aqueles que reputam facultativa a filiacdo 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 presuncdo de constitucionalidade em
discussoes dessa natureza com base no seguinte argumento do voto do Justice Warren (Presidente do Tribunal) -
verbis:

Quando controlamos a constitucionalidade das leis que negam a alguns residentes o direito ao voto, a presun-
¢do geral de constitucionalidade das leis estaduais e a aprovagdo habitual que se concede as classificagbes
estaduais (sempre que a Corte for capaz de conceber um “fundamental racional” para as distingbes feitas) nGo

STF, ADI 4650, voto do Relator, Min. LUIZ FUX, disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4650relator.pdf.

ELY, John Hart. op. cit., p. 160.

WALDRON, Jeremy. op. cit., p. 144.

§2° do citado artigo 5° da Constituicao Federal.

“Considera-se a Constituicdo como um sistema e, nessa medida, um conjunto coeso de normas. Essa particularidade, nas palavras de J. J.
Gomes Canotilho, significa que ‘a constituicdo deve ser interpretada de forma a evitar contradi¢des (antinomias, antagonismos) entre as suas
normas’”. TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 188.
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sdo mais aplicaveis (...) A presungdo de constitucionalidade e as classificacées “racionais” aprovadas em
outros tipos de leis baseiam-se na suposicdo de que as instituicées do governo estadual estdo estruturadas
de modo que representam com justica todas as pessoas. No entanto, quando o demandante pleiteia a in-
constitucionalidade da lei exatamente porque ela nega tal suposigéo bdsica, estéo ndo pode mais servir de
fundamento para se presumir a constitucionalidade.

A essa postura mais expansiva da jurisdi¢do constitucional como mecanismo de protecdo dos direitos politicos
associa-se a denominada interpretacgdo evolutiva da Constituicdo, 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”.” O momento parece reclamar, de fato, algo desse jaez.

André Ramos Tavares obtempera que “so se pode falar em interpretagdo evolutiva dentro da opgdo conceitual de
Constitui¢do aberta, como é o caso da brasileira””" E prossegue:

Ademais, a interpretagdo evolutiva mostra-se extremamente adequada as Constituigbes que, como a brasileira
e a maioria das Constituicdes atuais, contemplam em si finalidades distintas, absolutamente diversas. A prefe-
réncia por uma ou outra ndo se encontra na Constitui¢do, 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 brasileira,
fazendo coro a quarta onda evolutiva do Estado de Direito’’, coloca-se aberta a recepcionar direitos e garantias pre-
vistos em tratados internacionais, de modo que o rol do artigo 5° configura-se como lista de direitos ndo taxativa, a
qual formara, juntamente com os enunciados internacionais, o bloco de constitucionalidade brasileiro.

A proposito 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 po-
sitivados no capitulo constitucional préprio (dos direitos e garantias fundamentais), existem direitos que, por
seu contetdo e significado, integram o sistema da Constituicdo, compondo, em outras palavras, na acepgédo
origindria do direito constitucional francés, o assim chamado bloco de constitucionalidade, que néo se restringe
necessariamente a um determinado texto ou mesmo conjunto de textos constitucionais, ou seja, ndo se reduz
a uma concepgdo puramente formal de constituicdo e de direitos fundamentais. Assim, a despeito do cardter
analitico do Titulo Il da CF, onde estdo contidos os direitos e garantias como tal designados e reconhecidos pelo
constituinte, cuida-se de uma enumeragdo néo taxativa. O art. 5°, §2°, da CF, representa, portanto, uma cldusula
que consagra a abertura material do sistema constitucional de direitos fundamentais como sendo um sistema
inclusivo e amigo dos direitos fundamentais.

Nesse mesmo sentido, confira-se a licdo de Celso Lafer” reproduzida no voto proferido pelo Min. Celso de Mello
no julgamento do RE n°. 466.343/SP - verbis:

"No plano interno, 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.

0§ 2°do art. 5° suscitou controvérsias, pois argliiu-se que, a ser aplicado literalmente, ensejaria mudanga cons-
titucional por maioria simples, que é a maioria requerida para a aprovagdo de decreto legislativo que recep-

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 Constitui¢do imutdvel, ‘petrificada; que vai sendo corroida
pela passagem do tempo, e todas aquelas propostas hermenéuticas que buscam impedir qualquer ideia de ‘Constituigéo viva, como é o caso do
originalismo e, mais amplamente, do interpretivismo, correntes interpretativas desenvolvidas nos EUA e que pregam, basicamente, uma vinculag¢do
extrema ao texto e ao que nele estaria expressamente contido, sem qualquer possibilidade de evolugdo por meio da interpretagdo do texto. Também
€ a proposta encabe¢ada pelo famoso juiz da Corte Suprema dos EUA, Antonin Scalia, em sua conhecida vertente ‘texto e tradi¢do””.

Idem, p. 191.

GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direito Supraconstitucional: do absolutismo ao estado constitucional e humanista de
direito. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. Os autores, de forma extremamente feliz, discorrem sobre quatro ondas de evolucdo do
Estado, do Direito e da Justiga, assim compreendidas: onda zero (o absolutismo e sua desconstrugdo); primeira onda (o legalismo); segunda onda
(o constitucionalismo); terceira onda (o internacionalismo) e quarta onda (o universalismo).

SARLET, Ingo Wolfgang. Comentério ao artigo 5°, §2°. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F; STRECK, Lenio L.;
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. S3o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 517.

In A Internacionalizacao dos Direitos Humanos: Constituicdo, Racismo e Relacoes Internacionais, p. 15/18, 2005, Manole.

(Coords).
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ciona um tratado na ordem juridica interna. Destarte, ndo se cumprindo os requisitos da votagcdo da emenda
constitucional (CF, art. 60, § 2°), os tratados internacionais de direitos humanos ndo poderiam ter a validade de
normas constitucionais.

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

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

0 novo § 3° do art. 50 pode ser considerado como uma lei interpretativa destinada a encerrar as controvérsias
jurisprudenciais e doutrindrias suscitadas pelo § 2° do art. 5°. De acordo com a opiniéo doutrindria 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 tratados internacionais de direitos humanos anteriores a Constituigdo de 1988, aos
quais o Brasil aderiu e que foram validamente promulgados, inserindo-se na ordem juridica interna, tém a hie-
rarquia de normas constitucionais, pois foram como tais formalmente recepcionados pelo § 20 do art. 50 ndo sé
pela referéncia nele contida aos tratados como também pelo dispositivo que afirma que os direitos e garantias
expressos na Constituigdo ndo 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 axiolégica do Direito na
perspectiva 'ex parte civium' dos direitos humanos. Também entendo que, com a vigéncia da Emenda Consti-
tucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, os tratados internacionais a que o Brasil venha a aderir, para serem
recepcionados formalmente como normas constitucionais, devem obedecer ao 'iter' previsto no novo § 3°do art.
5°,

Hd, no entanto, uma situagdo juridica de direito intertemporal distinta das duas hipdteses jaé mencionadas: a
dos muitos tratados internacionais de direitos humanos a que o Brasil aderiu e recepcionou no seu ordenamento
juridico desde a Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n. 45, sequindo a politica juridica exterior
determinada pela 'vis directiva' do inc. Il do art. 40 . Entre estes tratados estdo o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos; o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos 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 ndo podem ser encarados como tendo apenas a mera
hierarquia de leis ordindrias. E é neste ponto que a controvérsia se colocard em novos termos, para voltar ao
ensinamento de Paul Roubier, acima referido.

Explico-me, observando que entendo, por for¢a do § 2° do art. 5° que as normas destes tratados sGo material-
mente constitucionais. Integram, como diria Bidart Campos, o bloco de constitucionalidade, ou seja, um conjun-
to normativo que contém disposicbes, principios e valores que, no caso, em consondncia com a Constituicdo de
1988, sdo materialmente constitucionais, ainda que estejam fora do texto da Constituicdo documental. O bloco
de constitucionalidade é, assim, a somatéria daquilo que se adiciona a Constituigdo escrita, em fungdo dos valo-
res e principios nela consagrados. O bloco de constitucionalidade imprime vigor a forca normativa da Constitui-
¢do e € por isso pardmetro hermenéutico, de hierarquia superior, de integragdo, complementagdo e ampliagéo
do universo dos direitos constitucionais previstos, além de critério de preenchimento de eventuais lacunas. Por
essa razdo, considero que os tratados internacionais de direitos humanos recepcionados pelo ordenamento juri-
dico brasileiro a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988 e a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45
ndo sdo meras leis ordindrias, pois tém a hierarquia que advém de sua inser¢do no bloco de constitucionalidade.

Fago estas considera¢Bes porque concebo, na linha de Fldvia Piovesan, que o § 2° do art. 5% na sistemdtica da
Constituicdo de 1988, tem uma fungdo 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 Rezek ', Flavia Piovesan'” e Valério de Oliveira Mazzuoli”*, bem ainda o constituciona-

Excerto encontradico as pp. 25-27 do voto.
In Direito Internacional Publico - Curso Elementar, p. 101/103, item n. 50, 10% ed./3? tir., 2007, Saraiva.
In Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 71/74, 7% ed., 2006, Saraiva.
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lista André Ramos Tavares . Portanto, a norma prevista no artigo 23.2 do Pacto de S&o José da Costa Rica, incorpo-
rada pelo Decreto presidencial n°. 678, de 06 de novembro de 1992, faz parte do catalogo constitucional brasileiro™,
devendo ser considerada e respeitada na solucio do caso em apreco. E dizer: ambas as normas possuem, portanto,
estatura constitucional. Mas, qual se sobrepde? A resposta a essa indaga¢dao demanda uma visdo ampla do ordena-
mento constitucional.

E a prépria Constituicio que carrega consigo a “prevaléncia dos direitos humanos” (art. 4°, inciso Il), podendo dai
se extrair uma pauta de interpretacdo que otimize os direitos estabelecidos em pactos internacionais incorporados
a ordem doméstica *, como alias é a regra do ja citado §2° do artigo 5°.

Cabe destacar, a esta altura, o escélio de Valério de Oliveira Mazzuoli e Luiz Flavio Gomes'' a propdsito do prin-
cipio interprativo pro homine, isto é, “as fontes plarimas do direito atual (pés-moderno) estabelecem entre si um
“diglogo” (dia = dois; logos = [6gica; duas [6gicas) e, assim, passam a admitir “dupla [6gica” 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 alem& de dimensdo amiga do direito internacional
publico, isto é, “na aplicacdo dos tratados, as margens para a sua interpretacéo devem ser preenchidas de maneira
conforme aos direitos fundamentais”’* Tais direitos politicos, a luz do art. 60, §4°, inciso IV da Constituicdo Federal,
estdo inseridos no seleto rol de clausulas pétreas do sistema.

0 mesmo ndo pode ser dito quanto a regra do art. 14, §3°, V. Isto porque, além de ndo se conceber como um di-
reito ou garantia individual, mas sim uma restricdo ~ ao sufragio passivo, a referida norma n&o possui eficacia plena
e imediata, carecendo da intervencdo do legislador ordinario.”” Deveras, o peso da primeira ¢ significativamente
maior."' A propdsito das normas de eficacia limitada, Ingo Wolfgang Sarlet, ao abordar a classificagdo de José Afon-
so da Silva, ensina:

(...) caracterizam-se essencialmente pela sua aplicabilidade indireta e reduzida, ndo tendo recebido do legisla-
dor constituinte a normatividade suficiente para, por si sé e desde logo, serem aplicaveis e gerarem seus prin-
cipais efeitos, reclamando, por este motivo, a intervengdo legislativa. Ressalte-se que as normas de eficdcia
limitada englobam tanto as normas declaratérias de principios programdticos, quanto as normas declaratérias
de principios institutivos e organizatdrios, que definem a estrutura e as fung¢ées de determinados érgdos e insti-
tui¢des, cuja formatagdo definitiva, contudo, se encontra na dependéncia do legislador ordindrio.

Ora, se a eficacia da condicdo de elegibilidade depende de atuacdo do legislador ordinario, o qual é reconhe-
cidamente inferior, em nivel de status normativo, em relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos, as
disposicdes destes Ultimos devem prevalecer. A propésito, Ana Paula de Barcellos ensina:

A eficdcia interpretativa descreve, de forma simplificada, a possibilidade de exigir do Judicidrio que os coman-
dos 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 infraconstitucio-
nal como um todo. Ndo 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
superiotr.

In Curso de Direito Internacional Publico, p. 694/695, item n. 8, 22 ed., 2007, Atlas.

In Reforma do Judiciario no Brasil pés-88: (Des)estruturando a Justica, p. 47/48, item n. 3.2.2.5, 2005, Saraiva.

No ambito do Direito Comparado, interessante a disposicdao da Constituicdo Portuguesa que, em seu art. 16, n° 2, aduz que: “os preceitos cons-
titucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados em harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos
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 atuais
elementos de integragdo e abertura do Estado a cooperagdo internacional, tutelados no texto constitucional, o entendimento que privilegie a boa-fé
e a seguranga dos pactos internacionais revela-se mais fiel a Carta Magna’,

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

MICHAEL, Lotar; MORLOK, Martin. Direitos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 110.

A esse respeito, confira-se, por todos, SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. 2? ed, 4° tiragem, S0 Paulo: Malheiros Editores, 2017,
p. 102 “(...) nem tudo aquilo que se refira a forma de exercicio de uma liberdade é mera requlamentagéo. Como se viu, € perfeitamente possivel que
com base em medidas aparentemente inofensivas e meramente regulamentadoras o exercicio de um direito fundamental possa ser restringido de
forma contundente. O que aparenta ser requlamentagdo €, na verdade, restri¢cdo”

Nao custa repetir que a Constituicdo diz ser a filiagdo uma “condi¢do de elegibilidade, na forma da lei”.

Sobremodo porque o0 §1° do artigo 5° textualmente confere eficacia plena aos referidos direitos: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11° ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 248.
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De mais a mais, o paralelismo da presente hipétese com a do depositario infiel * é incontestavel, de sorte que
ainda aos que advoguem a tese da mera supralegalidade fica inconcebivel sustentar a validade da parte final do
caput do artigo 9°° e do inciso Ill, do §1°, do artigo 11", ambos da Lei n°. 9.504/1.997, uma vez que o artigo 23.2 do
Pacto de S30 José da Costa Rica possui, em seu desfavor, eficacia paralisante.

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

(...) diante do inequivoco cardter especial dos tratados internacionais que cuidam da prote¢do dos direitos hu-
manos, ndo é dificil entender que a sua internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificagdo previsto na Constituigdo, tem o conddo de paralisar a eficdcia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante.

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicdo sobre os atos normativos interna-
cionais, a previs@o constitucional da prisdo civil do depositdrio infiel (art. 5°, inciso LXVII) ndo foi revogada pelo
ato de adesdo do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e & Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do
efeito paralisante desses tratados em relagdo a legislagdo infraconstitucional que disciplina a matéria, incluidos
o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei n° 911, de 1o de outubro de 1969.

Tendo em vista o cardter supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislagdo infraconstitucional
posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficdcia paralisada. E o que ocorre, por exemplo, com o
art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002), que reproduz disposi¢éo idéntica ao art. 1.287 do Codigo Civil
de 1916.

Enfim, desde a adeséo 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 hd base legal
para aplicagdo da parte final do art. 5°, inciso LXVII, da Constitui¢do, ou seja, para a prisdo civil do depositdrio
infiel.

E a Constituicdo Federal, a propésito do depositario 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 filiacdo 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.

N&o 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 disposicoes de seu direito interno para justificar
o inadimplemento de um tratado”.

Flavia Piovesan' da outro exemplo de conflito entre tratado internacional e Constituicdo 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 filiar-se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se
unicamente as restri¢es previstas em lei que sejam necessdrias, em uma sociedade democrdtica, ao interesse
da seguranca nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades alheias. Idéntico pre-
ceito encontra-se previsto no art. 8° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, bem
como no art. 16 da Convengéio Americana de Direitos Humanos.

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

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

“Art. 90 Para concorrer ds elei¢ées, o candidato deverd possuir domicilio eleitoral na respectiva circunscri¢do pelo prazo de, pelo menos, um ano
antes do pleito, e estar com a filiagéo deferida pelo partido no minimo seis meses antes da data da elei¢do”

“Art. 11. Os partidos e coligagdes solicitardo a Justica Eleitoral o registro de seus candidatos até as dezenove horas do dia 15 de agosto do ano em
que se realizarem as eleigdes. (...) § 1° O pedido de registro deve ser instruido com os sequintes documentos: (...) Ill - prova de filiagéo partiddria’.

Excerto extraido das pp. 26-27 do voto do Ministro Gilmar Mendes.

“LXVII - ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsdvel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do
depositdrio infiel”.

In Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 181-2.
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Por sua vez, a Constituigdo brasileira de 1988 consagra o principio da unicidade sindical, nos termos de seu art.
8°, Il. Esse dispositivo prevé que “é vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial’.

Ora, ainda que intencionalmente a ampla liberdade de fundagdo de sindicatos esteja sujeita a restricdes “pre-
vista em lei e que sejam necessdrias, em uma sociedade democrdtica, ao interesse da sequranga nacional ou da
ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades alheias’, sustenta-se que no caso brasileiro ndo se
verifica qualquer dessas hipdteses. Isto €, a unicidade sindical nGo parece constituir necessidade de uma socie-
dade democrdtica, e nem mesmo parece responder ao interesse da sequranga nacional ou da ordem publica,
ou ainda a protegéo de direitos e de liberdades alheias. Trata-se, portanto, de restricdo injustificada & ampla
liberdade de associagdo, que pressupde a liberdade de fundar sindicatos.

Acolhendo o principio da prevaléncia da norma mais favordvel ao individuo e considerando que os direitos pre-
vistos em tratados internacionais de que o Brasil € parte sdo incorporados pela Constituicdo, que lhes atribui
a natureza de norma constitucional e aplicagéo 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 Convengdo Americana em 1992, ndo
formulou qualquer reserva em relagéo a matéria. Logo, aceitou o principio da ampla liberdade de criagéo de
sindicatos.

De se ver, portanto, que é a propria Constituicdo Federal (norma de hierarquia superior) que impd&e o efeito para-
lisante as normas infraconstitucionais regulamentadoras da condicdo de elegibilidade atinente a filiagdo partidaria
(norma de hierarquia inferior).

Demais disso, outras normas constitucionais parecem confluir para essa conclusao, a comecar pela liberdade de
associacdo. Com efeito, o raciocinio ora defendido parece melhor se adequar a prépria ideia de liberdade de asso-
ciacdo a que faz mencado o inciso XX* do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Tomar parte dos assuntos publicos, ai se incluindo o direito de se candidatar, é da esséncia da propria ideia de
democracia, ndo parecendo correta a leitura constitucional que sugere a obrigatoriedade de associacdo partidaria
quando o préprio catalogo 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
convicgBes filosdficas ou politicas (art. 5% Vill) parecem legitimar a pretensdo daqueles que pretendem postular
candidaturas de forma independente, seja la quais forem as suas razdes.

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

O proéprio Pacto traz consigo uma norma de interpretacdo assim redigida - verbis:

Artigo 29. Normas de interpretacao Nenhuma disposi¢do desta Convengéo pode ser interpretada no sentido
de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liber-
dades reconhecidos na Convengdo ou limitd-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 convengéo 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 democrdtica 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, Flavia Piovesan sinteticamente aduz que “os direitos internacionais cons-
tantes dos tratados de direitos humanos apenas vém aprimorar e fortalecer, nunca restringir ou debilitar, o grau de
protegdo dos direitos consagrados no plano normativo interno” " A partir dessa pauta interpretativa, cabe analisar
a decisdo da Corte Interamericana no caso Castafieda Gutman v. México e verificar se este decisum imp&e dbice ao
reconhecimento do direito a candidatura avulsa no sistema brasileiro.

“Ninguém poderd ser compelido a associar-se ou a permanecer associado”
In Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16? ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 185.
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Eis a sintese da decisdo na pena de Marcelo Ramos Peregrino Ferreira

A corte entendeu a necessidade de filiagdo partidaria como uma necessidade social imperativa (interesse publi-
co imperativo) pelas seguintes razdes: i) a necessidade de criar e fortalecer os sistemas de partidos como uma
resposta a uma realidade histérica, politica e social; i) a necessidade de organizar de forma eficaz o processo
eleitoral num universo de eleitores de 75 milhées de pessoas; iii) a necessidade de financiamento predominan-
temente publico para assegurar o desenvolvimento de eleigbes auténticas e livres em igualdade de condigdes e,
finalmente, a necessidade de fiscalizar os recursos usados nas elei¢cdes.

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 decisdo.
Ademais, parece ndo ser uma necessidade premente da sociedade brasileira’, ndo se podendo importar para ca
os problemas mexicanos. Quanto ao argumento “iii”, isto é, “a necessidade de financiamento predominantemente
publico para assegurar o desenvolvimento de elei¢ées auténticas e livres em igualdade de condicdes e, finalmente, a
necessidade de fiscalizar os recursos usados nas eleicdes”, ndo é este, nem de longe, o caso brasileiro.

Isto porque, muito embora o STF tenha reconhecido a inconstitucionalidade do financiamento empresarial da
politica no julgamento da ADI 4.650°, ainda é permitida a doacdo de pessoas fisicas e o autofinanciamento dos
candidatos de forma praticamente ilimitada . No Brasil, hoje, um milionario pode realizar, sozinho, todas as des-
pesas da campanha presidencial sem nenhum 6bice legal. Imagine-se, entdo, a nivel estadual e municipal. E, até o
momento, o principio da igualdade de oportunidades nio foi invocado para derrubar a previsdo normativa, a qual
favorece, a mais ndo poder, a pessoalidade da disputa eleitoral em detrimento dos partidos politicos.

Essa distor¢do, aprovada pela Gltima reforma eleitoral de 2015 (Lei n°. 13.165), bem evidencia a falta de centrali-
dade dos partidos politicos e a personalizacdo das campanhas, favorecendo o status quo e impedindo a renovacdo
dos quadros politicos. Portanto, o sistema ndo pode ser considerado como “predominantemente publico”, de modo
que a presente justificativa também n&o é idonea para o caso em apreco.

No que atine a fiscalizagdo dos recursos usados nas elei¢Bes, o sistema legal de prestacdo de contas é mais do
que suficiente para atender aos reclamos de transparéncia, havendo previsdao de sanc¢ées e perdas dos mandatos
conquistas ao arrepio da disciplina legal (art. 30-A da Lei n® 9.504/1.997, dentre outros). Ha, ainda, previsdo legal
de chamamento de servidores dos demais 6rgdos de fiscalizacdo para auxiliar a Justica Eleitoral, de modo que o or-
denamento juridico patrio possui aptidao suficiente para lidar com a fiscalizacdo da arrecadacdo e gastos eleitorais
dos candidatos.

Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2017-jul-12/marcelo-peregrino-candidaturas-avulsas-sistema-interamericano-direitos-humanos. Acessa-
do em: 05 de dezembro de 2017.

“(...) a melhor prova da auséncia de motivagdo vdlida de uma deciséo judicial - que deve ser a demonstragdo da adequagdo do dispositivo a um caso
concreto e singular - é que ela sirva a qualquer julgado, o que vale por dizer que ndo serve a nenhum’”, (HC 78013, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTEN-
CE, Primeira Turma, julgado em 24/11/1998, DJ 19-03-1999 PP-00009 EMENT VOL-01943-01 PP-00135).

Em pesquisa denominada "A Desconfianca dos Cidadé@os das Instituices Democrdticas", coordenada pelos cientistas politicos José Alvaro Moisés,
da Universidade de Sdo Paulo (USP), e Rachel Meneguello, da Universidade Estadual de Campinas (Unicamp), que ouviu 2,004 mil pessoas de todas
as regides brasileiras, no que diz respeito aos partidos politicos, os indices de reprovagdo chegaram a 80,6% em 2006 ante 67,6% em 1993 e 57,3% em
1989. Imagine-se hoje, mais de uma década apds com o aumento vertiginoso dos escdndalos de toda sorte envolvendo as agremiagdes partidarias.
Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,populacao-desconfia-das-instituicoes-mostra-estudo,20070108p26763. Acessado em: 05
de dezembro de 2017.

Alids, nem isso parece ser mais certo, haja vista que o Ministro Luiz Fux vem defendendo publicamente a necessidade de revisitacdo do tema do
financiamento da politica por empresas. “- Eu, muito embora tenha sido relator do (processo sobre) financiamento de campanha, eu entendo que hoje
é possivel se repensar esse financiamento por pessoa juridica de direito privado, desde que ela (empresa) o faga de acordo com sua prépria ideologia.
A pessoa juridica, assim como o cidaddo, pode votar num candidato. Foi essa razdo pela qual vetamos (doagdes para candidatos que concorriam ao
mesmo cargo) o financiamento de campanha por empresa privada. Nédo tinha ideologia nenhuma, doavam para todas as campanhas, e o que é pior,
posteriormente, exigiam contrapartida. E até admissivel que uma pessoa juridica de direito privado possa financiar (a campanha), se o candidato parti-
cipa das ideias da empresa. O que ndo pode haver é contrapartida da empresa depois, de alguma maneira, compensar com o poder publico” - afirmou o
ministro. Disponivel em: http://noblat.oglobo.globo.com/geral/noticia/2017/08/fux-diz-que-e-o-momento-de-repensar-proibicao-de-doacoes-de-em-
presas.html. Acessado em: 05 de dezembro de 2017.

Lei n°. 9.504/1.997. “Art. 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doagbes em dinheiro ou estimdveis em dinheiro para campanhas eleitorais, obedecido o
disposto nesta Lei. § 1o As doagdes e contribuigdes de que trata este artigo ficam limitadas a 10% (dez por cento) dos rendimentos brutos auferidos pelo
doador no ano anterior a eleicGo. § 10-A O candidato poderd usar recursos préprios em sua campanha até o limite de gastos estabelecido nesta
Lei para o cargo ao qual concorre’.

Art. 30, §3°, da Lei n°. 9.504/1.997: “Para efetuar os exames de que trata este artigo, a Justica Eleitoral poderd requisitar técnicos do Tribunal de
Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, pelo tempo que for necessdrio”

56 Revista Justica Eleitoral em Debate - v. 9. n. 2



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 a Presidéncia
da Republica, tal qual pretendido pelo Representante no caso paradigma. Mas o seu carater instrumental/funcional
ndo o torna absoluto e ndo convence de que, numa eleicdo municipal ou estadual, as candidaturas independentes
poderiam levar a babel.

O sistema de votagdo brasileiro e a mundialmente conhecida urna eletronica tém condicdes mais do que sufi-
cientes de agasalhar todas as pretensas candidaturas, como alias ja o faz no caso das elei¢cGes proporcionais muni-
cipais e sua enxurrada de candidatos, sem que tenha ocorrido qualquer intercorréncia que ponha em duvida a efi-
ciéncia do sistema. Alias, a propria relatividade do argumento da CIDH, aliada as circunstancias 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/RJ, assim como a propria Corte Interamericana, dadas as circunstancias proprias do precedente
Yatama versus Nicardgua, o afastou no julgamento do sobredito caso Castafieda Gutman v. México.

Destaca-se, ainda, a seguinte alega¢do dos Estados Unidos Mexicanos: “La introduccion de candidaturas indepen-
dientes implicaria un cambio radical del sistema electoral que ha sido probado exitosamente en la dltima década” . A
realidade brasileira esta longe disso e ndo é preciso gastar tinta para se comprovar a assertiva.

Por derradeiro, importa ndo olvidar que a Suprema Corte brasileira deu o primeiro passo rumo a uma com-
preensdo mais liberal tocante as candidaturas, no que dizem respeito aos partidos politicos, quando decidiu pela
inexisténcia do principio da fidelidade partidaria em eleices majoritarias, decisdo esta que restou assim ementada
- verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. AQ‘TO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUQ‘TO N°22.610/2007
DO TSE. INAPLICABILIDADE DA REGRA DE PERDA DO MANDATO POR INFIDELIDADE PARTIDARIA AO SISTEMA ELEI-
TORAL MAJORITARIO. 1. Cabimento da acdo. Nas ADIs 3.999/DF e 4.086/DF, discutiu-se o alcance do poder requ-
lamentar da Justica Eleitoral e sua competéncia para dispor acerca da perda de mandatos eletivos. O ponto
central discutido na presente agdo é totalmente diverso: saber se € legitima a extensdo da regra da fidelidade
partiddria aos candidatos eleitos pelo sistema majoritdrio. 2. As decisbes nos Mandados de Seguranga 26.602,
26.603 e 26.604 tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, que € adotado para a eleigéo de deputados
federais, estaduais e vereadores. As caracteristicas do sistema proporcional, com sua énfase nos votos obti-
dos pelos partidos, tornam a fidelidade partiddria importante para garantir que as op¢ées politicas feitas pelo
eleitor no momento da elei¢éo sejam minimamente preservadas. Dai a legitimidade de se decretar a perda do
mandato do candidato que abandona a legenda pela qual se elegeu. 3. O sistema majoritdrio, adotado para a
eleicdo de presidente, governador, prefeito e senador, tem [6gica e dindmica diversas da do sistema proporcio-
nal. As caracteristicas do sistema majoritdrio, com sua énfase na figura do candidato, fazem com que a perda
do mandato, no caso de mudanga de partido, frustre a vontade do eleitor e vulnere a soberania popular (CF, art.
1°, pardgrafo tnico; e art. 14, caput). 4. Procedéncia do pedido formulado em agdo direta de inconstitucionali-
dade.

Por uma questdo de coeréncia e integridade, é de se ter como juridicamente valida e necessaria a possibilidade
de candidaturas avulsas, ao menos no sistema majoritario, eis que, nesse tipo de escrutinio, como decidido pela
Suprema Corte, a énfase esta na figura do candidato, e ndo do partido.

4, CONCLUSAO:

A questdo colocada no recurso extraordindrio alhures referenciado é extremamente sensivel e ndo escapa, como
a maioria das questoes juridicas polémicas, ao intenso debate académico, com sélidas opinides fixadas em ambos
os lados da celeuma.

Nossa compreensdo, entretanto, como ja se pdde perceber, é a de que a sistematica internacional dos direitos
humanos confere ao cidaddo, no que recepcionada pela prdpria Constituicdo Federal, a prerrogativa de se lancar
em uma disputa eleitoral sem a filiagdo a uma agremiagdo partidaria.

E, a despeito de respeitosas posicdes em sentido contrario, é o Poder Judiciario, sobretudo pelo Supremo Tri-
bunal Federal, a instancia atualmente apta a equacionar o dilema, eis que o Congresso Nacional, em nossa visao,
jamais enfrentaria o tema com a amplitude e isen¢do necessarias.

Paragrafo 189 da deciséo da CIDH
ADI 5081, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-162 DIVULG 18-08-2015
PUBLIC 19-08-2015.
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Portanto, é necessario que se dé interpretacio conforme ao Pacto de Sio José da Costa Rica a parte final do
caputdoartigo9°" eaoincisolll,do §1°,do artigo 11", ambos da Lei n°. 9.504/1.997, de forma a se extrair das referi-
das normas o carater facultativo da filiagio partidaria, a luz do artigo 23 da Convenc¢do Americana, permitindo-se,
por conseguinte, as candidaturas avulsas, a redundar, portanto, no provimento do recurso extraordinario analisa-
do no presente artigo para a fixacdo da tese de repercussao geral no sentido da viabilidade da candidatura avulsa.

“Art. 90 Para concorrer ds elei¢des, o candidato deverd possuir domicilio eleitoral na respectiva circunscricéio pelo prazo de, pelo menos, um ano antes
do pleito, e estar com a filiagdo deferida pelo partido no minimo seis meses antes da data da elei¢do”

“Art. 11. Os partidos e coligagdes solicitardo a Justica Eleitoral o registro de seus candidatos até as dezenove horas do dia 15 de agosto do ano em que
se realizarem as eleigdes. (...) § 1° O pedido de registro deve ser instruido com os seguintes documentos: (...) Il - prova de filiagdo partiddria”
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