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PREFACIO

Foi com imensa honra que recebemos o convite do Mestre Flavio Melo As-
sungdo para prefaciar esta obra, originada de sua brilhante Dissertacdo de Mestrado
no Centro Universitario FIEO. Flavio defendeu seu trabalho com maestria perante
a banca, presidida por nds, e composta pelos ilustres Professores Doutores Marcelo
Negri Soares e Domingos Savio Zainaghi.

Este trabalho analisa a relagdo entre candidaturas independentes e partidos
politicos, propondo uma abordagem dialética para fortalecer a democracia. Inicial-
mente, explora a evolugao historica dos partidos, destacando sua importancia como
intermediarios entre sociedade e Estado, mas também evidenciando sua tendéncia a
oligarquia. Argumenta que a auséncia de prévias partidarias e a concentragdo de poder
nas liderangas prejudicam a representatividade e o direito politico fundamental de ser

votado.

A pesquisa analisa a obrigatoriedade das prévias partidarias e a possibilidade
de candidaturas avulsas como mecanismos para superar a crise de representatividade

e promover o pluralismo politico.

Além disso, analisa precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e do Supremo Tribunal Federal, destacando a necessidade de dialogo entre as cortes
e o controle de convencionalidade. Propde que, em casos de auséncia ou desrespeito
as prévias partidarias, a candidatura avulsa seja permitida, garantindo maior eficacia
aos direitos politicos.

Por fim, o trabalho enfatiza que a candidatura independente ndo visa substituir
os partidos, mas complementa-los, promovendo uma democracia mais inclusiva e
qualitativa. A pesquisa busca erradicar a oligarquia partidaria e fortalecer os direitos

politicos, contribuindo para uma sociedade aberta e plural.

Parabenizamos, pois, a AYA Editora por trazer a comunidade juridica nacional
mais uma obra de exceléncia, que certamente contribuira para o debate e o avango do

conhecimento nessa area tao relevante.
Maria Cristina Zainaghi

Professora do Centro Universitario UNIFIEO
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APRESENTACAO

Este trabalho tem por objetivo demonstrar a possibilidade do exercicio a candi-
datura avulsa como direito politico fundamental, valendo-se da interpretagdo do Pacto

de Sdo José da Costa Rica e da propria Constituigdo Federal de 1988.

A pesquisa tem dois problemas que obstaculizam o exercicio de candidaturas
independentes, a saber: politico e juridico. A problematica politica se refere a oligar-
quia existente nos partidos politicos, mormente em razdo da caréncia democratica no
interior das agremiacdes partidarias, as quais ndo realizam primarias com todos os fi-
liados e, por conseguinte, dificultam o acesso do cidaddo a cupula do Partido Politico,
responsavel pela indicacdo dos candidatos.

O problema juridico consiste no proprio texto da Constitui¢do, o qual condi-
ciona a elegibilidade a prévia filiacdo partidaria. Logo, constata-se o prejuizo do direi-
to ao sufragio universal, em sua concep¢ao passiva. Desse modo, o escopo do trabalho
consiste em uma perspectiva dialética da candidatura avulsa como uma possivel supe-
racdo do sistema politico partidario, hodiernamente oligarquico ¢ distante da vontade
dos cidaddos. Isso tudo visa a qualidade da democracia, a qual ndo se restringe a mera

observancia das regras do jogo.

O método de abordagem sera preponderantemente jusfiloséfico, de natureza
racionalista (a priori) e historicista por meio do método preponderantemente dedu-
tivo. A pesquisa também se utilizou do método comparativo através modelo politico
partidario dos Estados Unidos e das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos sobre a candidatura independente, bem como a do Supremo Tribunal Federal
sobre o assunto.

Boa leitura!
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INTRODUCAO

Os direitos politicos consubstanciam uma das mais importantes conquistas da
humanidade, porquanto os demais direitos e garantias sdo corolarios dos direitos poli-
ticos, inclusive a tutela a vida e a dignidade etc. Basta verificar a depreciag@o da vida
humana nos paises autocraticos, os quais obstam toda e qualquer pretensao de natu-
reza politica. Por outro lado, € perceptivel que uma democracia garante plena eficacia
ao restante dos direitos humanos fundamentais, especialmente em um governo com
amplos direitos politicos.

Em sua perspectiva historica, notadamente com o advento da reforma protes-
tante e o enfraquecimento da Igreja Catdlica Romana, constata-se que houve o dis-
tanciamento do direito a politica, esta sem qualquer tipo de limite. Paradoxalmente, a

politica e o direito possuiam a mesma fonte de legitimacdo, a saber: teologica.

A época do surgimento do Estado moderno, prevalecia a justificativa da so-
berania divina que ensejava a profunda separagdo do espectro politico em relagdo
ao ambito juridico. Em outras palavras, o poder que ostentava de legitimagao divina
criou terreno fértil para a ascensdo do absolutismo monarquico. Concomitantemente,

o direito candnico se fundamentava por meio do jusnaturalismo teoldgico.

Todavia, as revolugdes liberais do século XVIII sepultaram o antigo regime
medieval e suas bases eminentemente religiosas. A soberania, outrora de natureza
divina, tornou-se popular. A escolha do governante passa a ser por meio do “sufragio
universal”, que ainda excluia negros, mulheres e outras minorias étnicas, religiosas e
sociais. No mesmo periodo, surgiu a nogdo de cidadania e seu objetivo de concretizar
a soberania de natureza popular. Pouco se mencionava, no entanto, sobre o direito de
ser votado, porquanto as discussdes sobre a cidadania eram limitadas a amplia¢do do

direito ao voto.

Ao mesmo tempo, consolida-se o objetivo de obstar a concentracao dos pode-
res do novo governante por meio do principio da separagdo dos poderes. Ao delimitar
a fungdo do exercicio da soberania de cada autoridade, abre-se espago para a prote¢do
dos direitos e garantias fundamentais. Além disso, atenua-se a fronteira entre a poli-

tica e o direito.

O advento da jurisdig@o constitucional e, por conseguinte, a possibilidade de
o poder judiciario invalidar atos do parlamento, simboliza o auge das democracias
modernas ¢ a constante necessidade de relacdo harmoniosa entre os atores politicos,
a despeito da permanente necessidade de justificar e legitimar o exercicio da justica

constitucional.
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Paralelamente a isso, os partidos politicos surgem e se desenvolvem. Em um
primeiro momento, sdo hostilizados e confundidos com meras facc¢des, obrigando-os
a atuarem na clandestinidade. Posteriormente, as agremiacdes partidarias se consoli-
dam e se tornam instituigdes essenciais a existéncia da propria democracia. Hodier-
namente, os partidos sdo amplamente reconhecidos pelo poder estatal e conquistaram

solida autonomia.

No contexto do neoconstitucionalismo e do neopositivismo juridico, levan-
tam-se indagacdes sobre a qualidade da democracia, a despeito da timidez e pouca
producdo académica sobre o assunto. Usualmente, afirma-se que ha uma consolidagédo
do sistema democratico, mormente em razdo do cumprimento das regras do jogo em
elei¢des periddicas.

A problematica assume relevancia em razdo da tendéncia a oligarquia dos
partidos politicos e outras instituicdes aparamente democraticas. Com efeito, diver-
sas institui¢cdes sdo lideradas por individuos ou grupos familiares que se perpetuam
no poder. No caso dos partidos politicos, as evidéncias empiricas sdo incontroversas
acerca da dominagdo das elites oligarquicas, conhecidos como caciques partidarios.
Acrescenta-se que a Constituicdo Federal de 1988 exige expressamente a filiagdo par-
tidaria como condigao de elegibilidade, cujo entendimento foi ratificado pelo Supre-
mo Tribunal Federal em decisdo liminar. De forma concomitante, a mesma Corte
reconheceu que o tema possui repercussao geral, de modo a necessitar de reflexdes

mais aprofundadas.

Dessa forma, surge outra problematica sobre a violago ao direito politico fun-
damental de ser votado, notadamente em razdo da expressa vedagdo constitucional,
bem como da orientagdo provisoria da Suprema Corte. Isso tudo reflete na propria
interpretacdo dos principios fundamentais da soberania popular, cidadania ¢ do plu-
ralismo politico, baluartes da democracia. Com efeito, impde-se a analise critica da

interpretacdo jurisprudencial e doutrinaria.

Retorna-se, pois, a necessidade de averiguar a legitimacdo do poder politico,
em que pese a legalidade da escolha dos mandatarios. Para isso, recorre-se a obser-
vagdo do texto constitucional através de uma sociedade aberta aos intérpretes, fungédo

precipua da academia.

Ao longo da dissertacdo, esmiugara sobre esse obstaculo a plena efetivagdo
dos direitos politicos em uma democracia qualitativa, principalmente a necessidade de
intervencao da justi¢a constitucional. Consigna-se a respeito da obrigatoriedade das
prévias partidarias ¢ eventual querela com os partidos politicos, diante da possibilida-
de das candidaturas independentes no ordenamento juridico brasileiro.

15



Assim, o primeiro capitulo discorrera sobre a fronteira entre a politica e o
direito e os limites de cada esfera. Para tanto, a parte inaugural abordara a perspecti-
va historica da soberania divina do absolutismo monarquico a soberania popular das
revolugdes liberais. Apos a consolidagdo da soberania popular, o capitulo ird percorrer
acerca da evolugdo da cidadania, no Brasil e no exterior. Em seguida, desenvolver-se-
-a sobre a legitimidade do poder e do direito para investigar o grau de qualidade da de-
mocracia em uma sociedade e sua relacdo com o principio da separacdo dos poderes.

O Segundo capitulo sera referente aos direitos fundamentais e seus desafios.
Explica-se a consolidag@o da soberania popular, da cidadania e do pluralismo politico
somente € possivel através da eficacia dos direitos fundamentais, os quais tém profun-
da convergéncia com a qualidade da democracia, cujo poder e regras sdo legitimos.
De todo modo, faz-se necessaria a abordagem em relagdo as geracdes dos direitos
fundamentais e suas criticas, notadamente o papel do Estado nos direitos politicos.
Esse ideal democratico diz respeito a concepgdo objetiva dos direitos fundamentais
e a tarefa de que tais garantias possam ter eficacia nas relagdes privadas, bem como
a observancia de um devido processo legal, em sua perspectiva substancial. No fi-
nal do capitulo, estudar-se-do sobre a jurisdicdo constitucional e sua legitimidade,
encerrando-se com a reflexdo do Supremo Tribunal Federal na fun¢do de Tribunal

Constitucional.

Por sua vez, o terceiro capitulo trata dos partidos politicos e as candidaturas
avulsas. Inicia-se com a evolugdo historica do sistema politico partidario e os casos de
candidaturas independentes, passando pela natureza juridica das agremiagdes e a res-
pectiva critica. Em seguida, abordar-se-do sobre a importancia dos partidos politicos
¢ a tendéncia a oligarquia dos quadros dirigentes. Finaliza-se o capitulo ao discorrer
sobre as prévias partidarias e a dialética da complementaridade entre os partidos poli-
ticos e as candidaturas avulsas.

Por fim, o quarto capitulo ira explorar o entendimento das cortes de justiga
acerca das candidaturas independentes, notadamente a posicdo da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal. Em seguida, busca-se uma
analise comparativa entre as cortes com a finalidade de apurar a necessidade de um
duplo controle, a saber: de constitucionalidade e de convencionalidade. Ao persistir a
problematica, mesmo apds o duplo controle, investiga-se uma nova exegese por meio
de uma sociedade aberta aos intérpretes da Constitui¢do e com o escopo de averiguar

o sentido e o alcance dos principios fundamentais na eficacia dos direitos politicos.

Para tanto, utilizar-se-4 o método de abordagem preponderantemente jusfi-

losdfico, isto é, de natureza racionalista (a priori) e historicista, utilizando-se emi-
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nentemente dos métodos dedutivo e comparativo, principalmente através do modelo
politico partidario dos Estados Unidos e as comparagdes das decisdes das Cortes de
justica sobre a candidatura independente, mormente a Corte Interamericana de direi-
tos humanos e a posi¢do do Supremo Tribunal Federal. Nao obstante, recorrer-se-a as
evidéncias empiricas para sustentar a solu¢do da problematica, qual seja: a persistente
crise politica e partidaria.

Ressalta-se que a primeira metade da dissertagdo possui natureza mais abs-
trata, propria da filosofia do direito, valendo-se de uma profunda reflexdo historica
com vistas a compreensdo da necessidade de evolucdo do assunto, isto é, objetiva-se
recorrer & origem dos direitos politicos fundamentais para compreender o seu atual

significado e alcance.

Posteriormente, a segunda parte cinge-se as analises concreta e criticas do
atual sistema politico partidario, inclusive com a possibilidade de as candidaturas
independentes desempenharem o papel de superagdo do sistema vigente, uma verda-
deira antitese se tornando uma tese. Essa nova tese ndo encontrard caminho facil, pois

também passara por criticas e antiteses em um processo dialético continuo.

Dito de outra forma, inicia-se com alto grau de abstracdo, o qual vai se reduzin-
do até a maxima concretude, inclusive por meio de andlises faticas. Ao final, retorna-
-se ao ponto primordial do tema através de uma razoavel abstragdo com o escopo de

recorrer aos principios fundamentais que justificam a amplitude dos direitos politicos.
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O DIREITO E A POLITICA

E ténue a conexdo entre a politica e o direito. Este ¢ produto daquela, reconhe-
ce-se que hd uma reciproca relagdo entre ambos. Todavia, ha estudiosos que divergem
acerca da superioridade de um ou de outro. Parte da academia entende que o direito
deve se submeter a politica, enquanto outros intelectuais pugnam pela submissdo da
politica ao direito, notadamente a observancia das regras juridicas constitucionais. O
vinculo politico-juridico envolve reflexdes que remontam a Antiguidade. Ao refletir
sobre qual governo era mais vantajoso, o de um homem sabio ou por leis excelentes,
Aristoteles foi categérico ao pronunciar que é preferivel o governo das leis ao dos

homens, porquanto “a lei ndo tem paixdes™'.

Ainda sob a perspectiva eminentemente filosofica, David Hume ja advertia
que “em todos os governos existe uma permanente luta intestina, aberta ou silenciosa,
entre a Autoridade e a Liberdade, e neste conflito nem uma nem outra pode jamais
prevalecer de maneira absoluta”. Norberto Bobbio ensina que “a acdo politica se
exerce através do direito, e enquanto o direito delimita e disciplina a agdo politica. [...]
Sob o primeiro aspecto, enfatiza que a ordem juridica é o produto do poder politico™.

Entre os juristas brasileiros, Celso Ribeiro Bastos assevera que o “direito é, na
verdade, uma moldura dentro da qual se considera aceitdvel o jogo politico. Entre am-
bos, na verdade, surge uma tensdo dinamica. Frequentemente, a politica tenta aban-
donar os pardmetros juridicos™, enquanto Paulo Bonavides leciona que as normas
programaticas® na atual contextura do direito constitucional, ¢ “o campo onde mais
fluidas e incertezas sdo as fronteiras do Direito com a Politica”. Por sua vez, Luis
Roberto Barroso identifica a Constitui¢do como a interface entre o direito a politica,
ressalta que a separagdo entre ambos é imprescindivel para a consolidagdo de um Es-
tado Democratico de Direito’, uma vez que:

1 ARISTOTELES. Politica. Trad. Antonio Campelo Amaral e Carlos Gomes. Vega Universidade, 1998, p. 251.

2 HUME, David. Ensaios Politicos. Sao Paulo: Grupo Almedina, 2021, p. 88.

3 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligoes dos classicos. Trad. Daniela Beccacia
Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 232.

4 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 21.

5 Segundo José Afonso da Silva, as normas programdticas sao “aquelas normas constitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios
para serem cumpridos pelos seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas
das respectivas atividades, visando a realizag¢do dos fins sociais do Estado” (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das Normas Constitucionais. 8“ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2012, p. 135).

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 245.

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. 12 ed. Sao Paulo: Saraivaur, 2024, p.
159.
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Na politica, vigoram a soberania popular e o principio majoritario. O
dominio da vontade. No Direito, vigora o primado da lei (the rule of law)
e do respeito aos direitos fundamentais. O dominio da razdo. A crenga
mitologica nessa distingdo tem resistido ao tempo e as evidéncias.
Ainda hoje, ja avangado o século XXI, mantém-se a diviso tradicional
entre o espaco da politica e o espago do Direito®.
Celso Ribeiro Bastos também compartilha o papel da Carta Magna na vincula-
¢do do poder ao direito. Contudo, a submissao incide nas hipoteses em que hé o pleno

funcionamento da Constitui¢do. Reconhece, pois, a submissdo da politica ao direito’.

Luiz Flavio Gomes explica a distin¢do entre o poder politico e o jurisdicional
ao afirmar que:

A disting@o fundamental entre o Poder Politico e a fungdo jurisdicional
reside no seguinte: aquele teve origem na forca, na coercao, e ainda tem
essa mesma origem em todos os momentos revoluciondrios, que sido
momentos melancolicos da Historia. A atividade jurisdicional, por seu
turno, em sua origem, nada tem de coercitivo, pois nasceu socialmente
e consiste em pronunciar ou declarar o Direito (iurisdictione).'

Por outro lado, Eduardo Bittar ressalta a importancia de estabelecer um liame

entre a politica e o direito, pois:

A politica € constitucional para o Direito. Alienar o juridico do politico
¢ o mesmo que delimitar fronteiras precisas entre o que € juridico e o
que ¢ ndo juridico, e fazer deste ultimo um arsenal de coisas de valor e
interesse secundarios diante dos formalismos e dos ditames juridicos.
Ora, 0 ndo juridico € o que confere existéncia, vitalidade e consisténcia
ao que ¢é juridico''.

Dessa forma, ¢ forcoso reconhecer que o neoconstitucionalismo deu protago-
nismo a esfera juridica, uma vez que a Constitui¢do ndo configura apenas uma Carta
Politica declaratoria de direitos, tendo em vista a sua eficacia normativa. Todavia, ndo
se desconhece que a politica ¢ essencial a criacdo e a validade do direito. Tudo isso

visa a conferir a legitimidade a jurisdigdo constitucional.
Assim, o harménico relacionamento entre o poder e o direito, notadamente a
legitimidade juridica do governante, ainda que com fundamentagdo religiosa, garante

a estabilidade de uma sociedade. O Estado ¢ o ator que figura na intermediag@o entre a

8 Ibidem.

9 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. Cit., p. 23.

10 GOMES, Luiz Flavio. A dimensdo da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito: independén-
cia judicial, controle judicidrio, legitimacdo da jurisdi¢cdo, politiza¢do e responsabilidade do juiz. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 51.

11 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Filosofia Politica. 2“ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 35.
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politica e o direito. Com feito, sob a 6tica da Teoria Geral do Estado, Dalmo de Abreu
Dallari ensina que:

Na verdade, é impossivel compreender-se o Estado e orientar a sua
dindmica sem o direito e a politica, pois toda fixacdo de regras de
comportamentos se prende a fundamentos e finalidades, enquanto
a permanéncia de meios orientados para certos fins depende de sua
inser¢do em normas juridicas'.

Contudo, ha um outro aspecto relevante no tocante ao relacionamento da po-
litica e o direito, a saber, a ideologia — no sentido marxista — e o papel do Estado em
sua instrumentalizagdo ¢ intermediacdo. No tocante ao papel do Estado, Kelsen, ao
discorrer sobre a teoria do duplo aspecto e da auto-organizagdo do Estado, afirma que:

O Estado, como entidade metajuridica, como um macro-ser humano ou
organismo social, ¢ pressuposto do direito e, a0 mesmo tempo, aquele
que pressupde o direito, pois ¢ um sujeito de direito que se submete ao
direito, que é obrigado pelo direito e que esta autorizado pelo direito's.

Hans Kelsen sustenta a fung@o ideoldgica desse dualismo, a medida que o
Estado se submete estritamente ao direito, embora seja o criador deste. Além disso, o
jurista de Viena também reconhece as incoeréncias da teoria dualista, tendo em vista

que as contradi¢des sdo:

Inerentes a teorias ideologicas, ndo significando uma dificuldade séria,
pois ideologias ndo visa realmente ao aprofundamento do conhecimento,
mas antes a determinagdo da vontade. Ndo se trata de apreender a
esséncia do estado, mas antes de fortalecer sua autoridade!®.

Nessa senda, Karl Marx equipara o direito a politica, isto é, o direito como
mero instrumento do poder da burguesia através de uma dominagdo ideoldgica, a qual
consiste em mera manipulacdo da classe dominada com o escopo de garantir a per-
petuagdo da classe dominante, cuja legitimidade ¢ duvidosa. Ao contrario de Kelsen,
Marx atribui outro papel ao Estado, porquanto:

Essas condigdes reais de modo algum foram criadas pelo poder do
Estado; elas sdo, antes, o poder que o cria. Os individuos que dominam
nessas condicdes, abstraindo do fato de que seu poder deve se constituir
como Estado, t€m de conferir a sua vontade condicionada por essas
condi¢gdes bem determinadas uma expressdo geral como vontade do
Estado, como lei®.

12 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 128.

13 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problemdtica juridico-cientifica. Trad. Alexandre Travessoni
Gomes. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2021, p. 102.

14 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 102.

15 KARL, Marx; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema: critica da mais recente filosofia alema em seus representantes

20



Mais tarde, na esteira do pensamento marxista supracitado, surgiu a teoria cri-
tica do direito, a qual consiste, dentre outros, na oposi¢cdo aos fundamentos episte-
moldgicos da ciéncia juridica, notadamente a dogmatica juridica e suas premissas, a
saber: cientificidade, objetividade, neutralidade, estatalidade, completude. Questiona-
-se o fundamento de que o direito ¢ autonomo em relag@o ao sujeito, uma vez que, de
acordo com a teoria critica, a ciéncia juridica é completamente subjetiva e manipulada
pelo jurista, legislador, juiz etc. Isso tudo prejudica a objetividade e a cientificidade
do direito'®.

Nesse contexto, Barroso assevera que:

A teoria critica, portanto, enfatiza o carater ideologico do Direito,
equiparando-o a politica, a um discurso de legitimacdo do poder.
O Direito surge, em todas as sociedades organizadas, como a
institucionalizagdo dos interesses dominantes, o acessorio normativo da
hegemonia de classe. Em nome da racionalidade, da ordem, da justica,
encobre-se a dominagdo, disfargada por uma linguagem que a faz
parecer natural e neutra. Contra isso, a teoria critica preconiza a atuagao
concreta, a militancia do operador juridico, a vista da concepgao de que
o papel do conhecimento nao ¢ somente a interpretagdo do mundo, mas
também a sua transformagdo'”.

Além disso, a teoria critica do direito assume posi¢ao antagonica ao positivis-
mo juridico, especialmente ao pugnar que o hermeneuta deve buscar a justica, ainda
que ndo contida na lei positivada pela classe dominante. Visa a afastar, por exemplo,
a ideia de Kelsen e seu positivismo exclusivista, ou seja, da absoluta independéncia
entre o direito ¢ moral'®. Com efeito, impde-se a necessidade de a ciéncia juridica

dialogar com outras ciéncias por meio de uma intensa interdisciplinaridade.

Destarte, a doutrina classifica a Constituigdo em trés sentidos: Sociologico,
Politico e Juridico. O primeiro, nas palavras de Ferdinand Lassale, consiste na “soma
dos fatores reais do poder que regem uma nagéo”'"®. No sentido Politico, José Afonso
da Silva diz que “revela certa faceta do sociologismo, segundo a formulagdo de Carl
Schmitt, que a considera como decisdo politica fundamental”?. Por sua vez, Michel
Temer entende que o sentido politico “encontra seu fundamento de validade, extrai o
seu ser, de uma decisdo politica que a antecede. Ndo da forma juridica™!. Por fim, o

Feuerbach, B. Bauer e Stirner, e do socialismo alemdo em seus diferentes profetas. Sao Paulo: Boitempo, 2007, p. 318.
16 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 86.

17 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 86.

18 ANDRADE, Melanie Merlin De. Entre a Moral e o Direito: a contribuigdo de Kelsen, Dworkin, Hart e MacCormick.
Sdo Paulo: Almedina, 2022, p. 113.

19 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2013, p. 18.

20 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8“ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2012, p. 26.

21 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 14° ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 18.
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sentido juridico ¢ atribuido a Hans Kelsen, o qual, ainda na interpretagdo de Michel
Temer, consiste em afirmar que “o jurista ndo precisa socorrer-se da Sociologia ou da
Politica para sustentar a Constitui¢do. A sua sustentacdo encontra-se no plano juridi-

c0”??

Em poucas palavras, o sentido juridico da Constituicdo prescinde da analise
dos aspectos socioldgicos ou politicos.

Assim, constata-se que ndo deve haver preponderancia do aspecto politico ao
juridico e vice-versa, porquanto ambos devem zelar por um relacionamento harmo-
nico com a finalidade de concretizar a funcdo social do direito e do Estado. Quando
hé preponderancia da politica sobre o direito, por exemplo, verifica-se uma profunda
crise institucional, que também ocorre na prevaléncia do direito sobre a politica, nota-

damente quando existe o ativismo judicial da Suprema Corte.

A Soberania

O conceito de soberania ndo encontra unanimidade na doutrina, uma vez que
¢ alvo de muitas controvérsias, mormente em suas variadas acepgdes®. De qualquer
forma, consoante o ensinamento de Dalmo Dallari, a soberania, em termos juridicos,
pode ser definida como “o poder de decidir em tlltima instancia sobre a atributividade
das normas, vale dizer, sobre a eficacia do direito”?*. Por outro lado, sob a 6tica essen-
cialmente politica, a soberania, consiste no “poder incontrastavel de querer coerciti-

vamente e de fixar as competéncias™?.

Por sua vez, André Ramos Tavares enfatiza dois elementos essenciais na no¢ao
de soberania: “a independéncia na ordem internacional e a supremacia na ordem inter-

na”?. No tocante ao ambito doméstico, Paulo Bonavides esclarece que:

A nogdo de soberania, faz que o poder do Estado se sobreponha
incontrastavelmente aos demais poderes sociais, que lhe ficam
subordinados. A soberania assim entendida como soberania interna fixa
a nocdo de predominio que o ordenamento estatal exerce num certo
territorio e numa determinada populacdo sobre os demais ordenamentos
sociais. Aparece entdo o Estado como portador de uma vontade suprema
e soberana — a suprema potestas — que defluiu de seu papel privilegiado
de ordenamento politico monopolizador da coago incondicionada na
sociedade?.

22 Ibidem.

23 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., p. 80.

24 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., p. 85.

25 DALLARI, Dalmo de Abreu Op. Cit., p. 85.

26 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 22° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2024, p. 357.
27 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., pp. 132-133.
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Bonavides traga, ainda, as caracteristicas da soberania ao ensinar que:

A soberania ¢ una e indivisivel, ndo se delega a soberania, a soberania é
irrevogavel, a soberania € perpétua, a soberania € um poder supremo, eis
os principais pontos de caracterizagdo com que Bodin fez da soberania
no século XVII um elemento essencial do Estado®.
Pois bem. O surgimento do Estado moderno remonta ao periodo absolutista
do final da idade média. A entidade estatal detém para si 0 monopdlio da jurisdigdo e
elaboragdo das normas em seu respectivo territorio nacional de forma incontestavel.

Na senda de Bonavides, “onde houver Estado havera, pois, soberania”?. To-
davia, da mesma forma que houve uma paulatina evolug@o do Estado Absolutista do
antigo regime para o Estado Democratico de Direito, a soberania também encontrou
sua evolugdo, notadamente no que diz respeito ao seu titular — detentor do poder. Ou-
trora de natureza divina para legitimar o poder do monarca, passou a ser de natureza
popular. A religido exerceu papel fundamental nesse processo, principalmente a fé

cristd na sociedade ocidental.

Isso porque, a baixa idade média representou o inicio da separacdo entre a Igre-
ja Catolica e o Estado. E Dante Alighieri que teoriza, ainda que de forma embrionaria,
a descanonizagdo do Estado, mormente a separag@o das fungdes espirituais daquelas
de natureza mundana. Para Dante, que era contemporaneo de uma profunda crise do
catolicismo, era necessaria a reestruturacao da Igreja, tendo em vista que a origem do
poder temporal era oriunda de Deus e ndo do espiritualismo papal®. Assim, propostas
embrionarias de secularizagdo do Estado comecam a surgir. Em um tipico movimento
reacionario, a Igreja Catolica Romana buscou reforgar a autoridade divina e secular

do papado.

Paralelamente a isso, 0 monarca passou a se destacar nas sociedades, de modo
que houve um paulatino aumento dos poderes do rei em detrimento dos senhores feu-
dais. Fabio Konder Comparato sintetiza esses movimentos ao afirmar que “a partir do
século XI, delineia-se uma clara tendéncia, em toda a Europa Ocidental, no sentido da
centralizagdo do poder, tanto na sociedade civil quanto na eclesiastica™!.

No entanto, o fortalecimento do poder do monarca encontrou um duplo movi-
mento reacionario, tanto por parte da Igreja quanto dos senhores feudais. O primeiro
movimento consistiu basicamente na reiteracao do “reforco da autoridade espiritual e
do poder secular do papado™?, com destaque a revolugdo gregoriana. A segunda rea-

28 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 136.

29 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 136.

30 ALIGUIERI, Dante. Da Monarquia. Trad. Ciro Mioranza. Sdo Paulo: Lafonte, 2017, p. 18.

31 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagado historica dos direitos humanos. 12° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p 83.
32 Ibidem, p. 92.
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¢do a centralizacdo da monarquia se inicia no final do século XII, por meio de petigdes
e declaracdes. A declaracdo das cortes de Ledo de 1188 da Espanha foi a mais remota
declaragdo de direitos*.

Mesmo com a supremacia papal, a situagdo ainda era bastante obscura. Pode-
-se sintetizar que havia um conflito sobre o exercicio do poder entre o papa, 0 monarca
e os senhores feudais.

A Carta Magna de 1215, por sua vez, ¢ emblematica a respeito da querela do
poder, tendo em vista que o Rei Jodo Sem Terra enfrentou, de forma simultanea, a
autoridade papal e os senhores feudais. E que o monarca inglés desafiou a igreja em
disputas territoriais e, principalmente, na investidura em cargos eclesiasticos, oportu-
nidade em que foi temporariamente excomungado pelo Papa Inocéncio®®. A querela

com os senhores feudais é esmiugada por Fabio Comparato ao sintetizar que:

Na Inglaterra, a supremacia do rei sobre os bardes feudais, reforcada
durante todo o século XII, enfraqueceu-se no inicio do reinado de Jodo
Sem-Terra, a partir da abertura de uma disputa com um rival pelo trono
e o ataque vitorioso das forgas do rei francés, Filipe Augusto, contra
o ducado da Normandia, pertencente ao monarca inglés por heranga
dinastica (a familia Plantagenet). Tais eventos levaram o rei da Inglaterra
a aumentar as exagdes fiscais contra os bardes, para o financiamento
de suas campanhas bélicas. Diante dessa pressdo tributaria, a nobreza
passou a exigir periodicamente, como condi¢do para o pagamento de
impostos, o reconhecimento formal de seus direitos.*

Apds uma revolta armada dos bardes, cujo desfecho resultou na assinatura da
Carta Magna em 1215, Jodo Sem-Terra decidiu aliar-se ao Papa. Este, por sua vez,
ja na condicao de superior feudal do monarca inglés, aceitou o recurso de Jodo Sem
Terra e declarou nula Carta Magna, haja vista que fora assinada mediante coagdo, bem
como sem o devido consentimento da autoridade papal®. A despeito da declaragdo de

nulidade, o compromisso do rei foi reafirmado pelos monarcas posteriores®”.

Nao obstante a relevancia da Magna Carta de 1215, a reforma protestante ¢ a
ruptura de Henrique VIII com a Igreja Catdlica’® marcaram o inicio da mudanga de

33 Ibidem, p. 92.

34 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. 12° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 92.
35 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 85.

36 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 86.

37 MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo constitucional e tribunais constitucionais; garantia suprema da Constitui¢do.
3°Ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 13.

38 Ao contrario da conjuntura que circundava o Rei Jodo Sem Terra ha cerca de trezentos anos antes, Henrique VIII vi-
venciava uma circunstancia mais favoravel, porquanto ja ndo havia a unidade da Igreja Catdlica de outrora. A reforma
protestante luterana criou um grande abalo na supremacia espiritual de Roma. Assim, a despeito do quadro favoravel,
os desejos matrimoniais de Henrique VIII foram o estopim para a sua excomunhdo, que ensejou o recrudescimento
de seu poder, notadamente com a chefia da Igreja da Inglaterra (MORAES, José Geraldo Vinci de. Historia: Geral e
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paradigma de legitimagdo do poder, outrora restrito ao papa e doutrina da cristandade.

E que a afirmagio do monarca em relagio ao Papa foi potencializada ja no ini-
cio século XVI com a reforma protestante. Em 1517, ao criticar abertamente a pratica
catdlica de venda de indulgéncias, Martinho Lutero publicou as 95 teses ¢ assumiu
aberta posi¢@o antagdnica as autoridades eclesidsticas. Posteriormente, ao lado do lu-
teranismo, houve advento do calvinismo, cujo movimento reformista era de natureza
mais moderada, ¢ do anabatismo, que consistia em uma reforma mais radical. Tudo
isso criou terreno fértil para um arrefecimento da influéncia espiritual nos assuntos
mundanos. No movimento reformista, era frequente a critica ao envolvimento do Papa

em questdes politicas e sem qualquer relagdo com os assuntos espirituais da Igreja®.

Agora ¢ o monarca quem necessita justificar a legitimidade de seu poder. Jean
Bodin inaugura a fundamentag@o do absolutismo monarquico em decorréncia da so-
berania divina, a qual prescinde da intermediagdo do papa, uma vez que o rei € o
enviado por Deus, embora tenha que se submeter as leis divinas e naturais, porquanto:

Todos os Principes da Terra estdo a elas sujeitos, e ndo esta em seu poder
infringi-las, se ndo quiserem ser culpados de lesa-majestade divina,
fazendo guerra a Deus, a cuja grandeza todos os monarcas do mundo
devem subjugar-se e baixar a cabega com todo temor e reveréncia. E
assim o poder absoluto dos Principes e senhorias soberanas ndo se
estende de modo algum as leis de Deus e da natureza, e aquele que
melhor entendeu o que ¢ o poder absoluto e que fez vergar reis e
imperadores sob o seu dizia que este ndo ¢ outra coisa sendo derrogar
ao direito ordinario: ele nada disse das leis divinas e naturais®.

No contexto do século XVI, Jean Bodin percebe a preocupacédo em delimitar o
poder absoluto do monarca ao direito natural. Reforga-se o absolutismo do rei e, por
conseguinte, a soberania em face da supremacia do Vaticano. Justifica-se a legitimi-
dade do soberano por meio da observancia as leis naturais, que nesse periodo ainda
se fundamenta no jusnaturalismo divino, consubstanciado em conferir a Deus a fonte

ultima do direito. Ao discorrer sobre Bodin, Paulo Bonavides ensina que:

A expressdo souveraineté (soberania) ¢ francesa. O grande teorico
da soberania vem a ser Bodin, cujos olhos estiveram sempre presos a
realidade historica de sua patria. O rei da Franca afirmava externamente
nas lutas com o Império e o sacerdocio sua independéncia politica. Esse

Brasil: volume unico. 2° ed. Sdo Paulo: Atual, 2005, p. 101).

39 DAWSON, Christopher. A Divisio da Cristandade — Da Reforma Protestante a Era do Iluminismo. Sdo Paulo: E
Realizagoes, 2014, p. 140.

40 BODIN, Jean. Os Seis Livros da Republica (Livro 1). Tradugdo e Revisdo Técnica José Ignacio Coelho Mendes
Neto. Sdo Paulo: Icone. 2012, p. 207.
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fato passa a traduzir para o publicista um pensamento que se lhe afigura
essencial ao conceito de Estado: o de soberania*.

Desse modo, ¢ forgoso reconhecer que, se por um lado, a efetivagdo da sobera-
nia do monarca consistia na disputa com a autoridade papal, por outro, o conflito com

a nobreza marcava a afirmag¢@o de poder no ambito interno do Estado.

Outrossim, na primeira metade do século XVII, a Europa central vivenciou
um longo e sangrento conflito religioso, que ficou conhecido como a guerra dos 30
anos. A querela foi o marco histdrico referente ao inicio da tolerancia religiosa e da
consolidacao do poder politico da monarquia. Isso porque, a referida guerra colocou
catodlicos e protestantes em posi¢des antagdnicas, de modo a ensejar o arrefecimento
da influéncia papal.

Importante destacar que o conflito entre catdlicos e protestantes foi capita-
neado por muitos monarcas que buscavam legitimar o poder sem a intermediagdo do
Papa, inclusive os monarcas catdlicos. Estes utilizaram com maestria a reivindicagio
protestante de que o rei era o escolhido por Deus. Com efeito, embora sob o funda-
mento de proteger a Igreja Catdlica contra os protestantes, a queda do Sacro Império
Romano Germanico no conflito foi aproveitada pelos Estados vizinhos, principalmen-
te o reino da Franga*’, o qual se tornou um dos primeiros a considerar-se como um
Estado-Nagao.

O tratado de paz de Westfalia, ao encerrar o conflito, criou terreno fértil para
o surgimento do Estado dotado de plena soberania em seu respectivo territério, mar-

cando o nascedouro do direito internacional publico. Com efeito, Accioly ensina que:

Os tratados de Munster e Osnabruck, na Vestfalia, em 24 de outubro
de 1648, marcam o fim da Guerra dos Trinta Anos (1618-1648): o
fim de uma era e inicio de outra, em matéria de politica internacional,
com acentuada influéncia sobre o direito internacional, entdo em seus
primordios. Esses tratados acolheram muitos dos ensinamentos de
Hugo Grocio, surgindo dai o direito internacional como conhecemos
hoje em dia, quando triunfa o principio de igualdade juridica dos
estados, estabelecem-se as bases do principio do equilibrio europeu,
e surgem ensaios de regulamentagdo internacional positiva. Podem
ser apontados ndo somente o conceito de neutralidade na guerra, em
relacdo aos estados beligerantes, como também fazer paralelo, entre
o principio entfo adotado, da determinacdo da religido do estado pelo
governante, o que seria o ponto de partida do principio contemporaneo
de ndo ingeréncia nos assuntos internos dos estados®.

41 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Op. Cit., p. 135.
42 KISSINGER, Henry. Diplomacy. New York. 1994, p. 27
43 ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba; SILVA, SILVA, Geraldo E. do Nascimento. Manual de Direito
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Consolida-se, pois, a ideia de igualdade entre os Estados, doravante orga-
nizados em determinado territdrio, cuja proibicdo de intervengdo estrangeira era o
principio basico (no meu territorio, a minha religido). Ao lado do principio da ndo
interven¢do, a soberania passa a se caracterizar como una, indivisivel, inalienavel e
intransmissivel, seja para garantir a ordem interna, seja para obstar a subserviéncia
externa, inclusive papal.

Ainda sobre o fim da guerra dos trinta anos e, por conseguinte, do surgimento

do Estado em sua atual concepgdo, Nina Ranieri elucida que:

Seus primeiros delineamentos sdo notados na Europa, a partir do século
XIII, em decorréncia de sucessivos movimentos de implosao politica
das estruturas medievais, a favor da centralizagdo e da concentragdo de
poder no monarca, em detrimento da Igreja e da nobreza. A escalada
culmina com a Paz de Westfalia, ou Ato Geral de Westfalia, resultado
de tratados de paz celebrados no ano de 1648 entre Estados europeus
catdlicos e protestantes, envolvidos na Guerra dos Trinta Anos,
assinalando, simultaneamente, o fim da supremacia papal*.

Pode-se dizer que o tratado de paz de Westfalia encerrou definitivamente a
hegemonia do papado. De 14 para c4, predominou-se a soberania estatal, que ndo se
submeteria as pretensdes do Vaticano. Paradoxalmente, o fundamento de legitimidade
do monarca era de natureza divina, tendo em vista que o rei era o escolhido por Deus,
de modo a prescindir a intermediagdo da Igreja Catolica Apostdlica Romana.

No entanto, as revolugdes liberais do final do século XVIII representaram
uma profunda inflexdo da legitimagéo divina do poder. Influenciada fortemente pelos
ideais contratualistas, em especial o direito de revolugdo de John Locke, teorizado no
segundo tratado sobre o governo civil, a declaragdo de direitos da Virginia inaugurou
o principio basilar da legitimidade politica, consubstanciada pela soberania popular.
Necessita-se, pois, do consentimento dos governados para a efetividade das principais
decisdes estatais. Ato continuo, o absolutismo monarquico ¢ sepultado como regime
de soberania de natureza divina do antigo regime®. A religido ainda exerce profunda

influéncia, mesmo sem a forga de outrora.

Ainda sobre a declaraggo de direitos da Virginia, Fabio Konder Comparato le-
ciona que “a soberania popular se acha, assim, intimamente unida ao reconhecimento
de “direitos inalienaveis” de todos os homens, entre os quais a vida, a liberdade ¢ a

Internacional Publico. 25 Ed. Sdao Paulo: Saraiva, 2021, p 69.

44 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do Estado: do Estado do Direito ao Estado Democratico do Direito. 3¢ ed.
Sao Paulo: Almedina, 2013, p. 47.

45 BRANDAO, Claudio. Coordenador. Direitos humanos e fundamentais em perspectiva. Sio Paulo: Atlas. 2014, p. 61.
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busca da felicidade™. A Carta da Virginia foi essencial para dois institutos que fica-
ram enraizados nas Constituicdes modernas ocidentais, a saber: a soberania popular e

o reconhecimento dos direitos naturais.

Nao obstante, afirma-se que a revolugéo francesa foi o principal simbolo de ex-
portacdo e generalizagdo da soberania popular e dos direitos humanos, pois o respeito
“aos direitos humanos, somente veio a ocorrer com a Revolugdo Francesa, em 1789.
Até entdo, a soberania pertencia legitimamente ao monarca”’. Christopher Dawson
acrescenta que “a Revolugdo Francesa criou uma sociedade burguesa e uma cultura

secular”™,

Outro fator que ajuda a compreender o amplo reconhecimento da revolugdo
francesa € por razdes geopoliticas. A Franca do final do século XVIII ostentava um
enorme prestigio internacional, porquanto ocupava o papel de poténcia europeia, en-
quanto os Estados Unidos eram uma nagao que havia acabado de conquistar a inde-
pendéncia e ndo possuia influéncia politica, tampouco a capacidade de disseminagdo
de valores que dispde atualmente.

No que diz respeito a legitimidade do Poder, os ideais iluministas estdo pre-
sentes nos ensinamentos do padre Emmanuel Joseph Siey¢s, integrante do baixo clero
francés, que escreveu o famoso panfleto: “Quést-ce que le Tiers Etat?*. Apés discor-
rer sobre as injustas prerrogativas da nobreza, Sieyés afirma que “o Terceiro Estado
ndo teve, até agora, verdadeiros representantes nos Estados Gerais. Desse modo, seus
direitos politicos sdo nulos™. No terceiro capitulo de sua obra, postula pela emanci-
pacéo politica do Terceiro Estado em busca de uma simetria de influéncia aquela exer-
cida pela classe privilegiada. Por conseguinte, pugna pela considera¢do dos votos por
cabega e ndo de acordo com a ordem estamental do antigo regime, conforme consta

na seguinte passagem:

O Terceiro Estado pede, pois, que os votos sejam emitidos “por cabega
e nao por ordem”. Estas reclamagdes se resumem a isso. E parece que
elas alarmaram os privilegiados: eles acreditaram que s6 com isso ja
se alcangaria a reforma dos abusos. A verdadeira intengdo do Terceiro
Estado ¢ a de ter nos Estados Gerais uma influéncia “igual” a dos
privilegiados. Repito: e ele pode pedir menos? E ndo esta claro que, se
sua influéncia se encontra abaixo da igualdade, ndo se pode esperar que

46 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. 12°. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p.
117.

47 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., pp. 119-120.

48 DAWSON, Christopher. Op. Cit., p. 291.

49 Em tradugdo livre: O que é o terceiro Estado ou que é o terceiro Estado.

50 SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituigdo burguesa — Que é o Terceiro Estado? Trad. Norma Azeredo. Rio de
Janeiro, Liber Juris, 1986, p. 8.
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saia de sua nulidade politica e que consiga ser alguma coisa?’!

Em outras palavras, o exercicio da soberania somente pode ocorrer com a parti-
cipagdo plena de toda a nagdo (povo) nos assuntos politicos, ndo havendo justificativa
para o monopolio da nobreza ou qualquer outro tipo de oligarquia. Por conseguinte, a
soberania, outrora restrita aos monarcas, diluiu-se para toda a populagdo em paulatino
processo de evolugdo.

O pensamento iluminista exerceu grande influéncia, mormente o de Jean Jac-

ques Rousseau, o qual afirmou que:

A soberania, ndo sendo sendo o exercicio da vontade geral, nunca
pode alienar-se e que o soberano, que ndo ¢ sendo um ser coletivo, s6
pode ser representado por ele mesmo; o poder pode perfeitamente ser
transmitido, ndo a vontade®.
Em linhas gerais, as revolugdes liberais do final do século XVIII foram o ponto
de inflex@o sobre a origem do atual conceito de soberania, ndo mais de natureza ab-
soluta dos monarcas, como no antigo regime, mas sim de natureza popular. Tudo isso

criou terreno fértil para a consolidagdo da cidadania.

A Cidadania

A cidadania ¢é considerada como principio fundamental da Republica Federa-
tiva do Brasil. Parte-se da premissa de que a cidadania ¢ consequéncia da soberania
popular, porquanto ndo se pode extrair que a participagao popular tenha espago sem a
efetiva existéncia de um Estado Democratico de Direito.

Thomas Humphrey Marshall divide a cidadania em trés partes, a saber: civil,
politico e social, cada qual associada a respectiva institui¢do, de acordo com a tripar-
tigdo dos poderes. No tocante ao elemento politico da cidadania o autor diz que “I
mean the right to participate in the exercise of political power, as a member of a body
invested with political authority or as an elector of the members of such a body”%. O
parlamento € a instituicdo que mais se conecta a cidadania em seu sentido politico,
enquanto os orgdos do poder judiciario estdo mais proximos do elemento civil da ci-
dadania, que consiste nas liberdades civis, de celebrar contratos e de acesso a justiga®.
Por fim, o elemento social da cidadania, ainda nas palavras de Thomas Marshall:

51 SIEYES, Emmanuel Joseph. Op. Cit., p. 8.

52 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Tradugdo Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2017, p. 42.

53 Em tradugdo livre: “Eu entendo o direito de participar no exercicio do poder politico, como membro de um orgao
investido de autoridade politica ou como eleitor dos membros de tal 6rgdo. (MARSHALL, Thomas Humphrey. Citi-
zenship and Social Class. London: Cambridge at the University Press, 1950, p. 11).

54 MARSHALL, Thomas Humphrey. Citizenship and Social Class. London: Cambridge at the University Press, 1950,
p.10.
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By the social element I mean the whole range from the right to a
modicum of economic welfare and security to the right to share to
the full in the social heritage and to live the life of a civilized being
according to the standards prevailing in the society. The institutions
most closely connected with it are the educational system and the social
services™.

Nesse diapasdo, assenta-se que o Poder Executivo ¢ a institui¢do que mais se

aproxima do sistema educacional e de servico social, mencionados por Marshall.

Manoel Gongalves Ferreira Filho elucida que a cidadania possui duas faces:
ativa e passiva. A primeira consiste no poder do cidaddo em escolher o candidato
mais adequado para exercer mandato eletivo, enquanto a cidadania passiva consiste
no poder de ser escolhido’.

Flavio Marins, por sua vez, conceitua a cidadania sob uma dupla concepgéo,
quais sejam: a estrita e a ampla. Aquela perspectiva consiste na possibilidade de os ci-
daddos, titulares dos direitos politicos, “interferir nas decisdes politicas do Estado™’,
enquanto a concep¢ao ampla “corresponde a titularidade dos direitos fundamentais,

como também dos deveres perante os semelhantes™®.

No tocante & evolugdo historica da cidadania, Richard Pae Kim ensina que na
Grécia antiga, os homens que eram considerados cidaddos tinham o poder de escolher
0s governantes e as respectivas leis, mas ressalta que as mulheres, criangas, estran-
geiros e escravos ndo eram considerados cidaddos das cidades-estados gregas®. No
Império Romano, leciona que cidadao significava a “situacdo politica de um individuo
com determinados direitos que ele tinha ou que poderia exercer”®, de modo que o ter-
mo possuia um contetido discriminatério em relag@o aos barbaros, notadamente que o
cidadao pertencia a classe superior da sociedade romana.

Na idade média, Richard Kim lembra que a igreja considerava cidaddos “ape-
nas os cristdos que detinham riquezas e poder, ou seja, aqueles que estivessem ligados

anobreza e ao clero”'. Consoante elucidado no item anterior, o contexto medieval foi

55 Em tradugao livre: “Por elemento social quero dizer toda a gama desde o direito a um minimo de bem-estar
economico e seguranga até o direito de partilhar plenamente a heranga social e de viver a vida de um ser civilizado
de acordo com os padrées prevalecentes na sociedade. As institui¢ées mais estreitamente ligadas a ele sdo o sistema
educativo e os servigos sociais. (MARSHALL, Thomas Humphrey. Citizenship and Social Class. London: Cambridge
at the University Press, 1950, p. 11)

56 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 42° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022,
p. 99.

57 NUNES JUNIOR, Flavio Martins. Curso de Direito Constitucional. 7° ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2023, p. 388.

58 NUNES JUNIOR, Flavio Martins. Op. Cit., p. 388.

59 MORAES, Alexandre de; KIM, Richard P. Cidadania: O novo conceito juridico e a sua relagdo com os direitos fun-
damentais individuais e coletivos. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2013, p. 18. E-book. ISBN 9788522486403. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522486403/. Acesso em: 23 jul. 2024.

60 Ibidem.

61 Ibidem.
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marcado pelo grande poder de influéncia da igreja nos assuntos dos reinos, que ainda

ndo gozavam da autonomia e soberania.

Sob a dtica da estrutura social no periodo medieval, insta salientar que a socie-
dade europeia do século XIII era basicamente dividida em trés estamentos, a saber: o
clero, a nobreza e o povo. Havia uma respeitada hierarquia entre os estamentos, uma
vez que a fungdo espiritual ocupava o topo da hierarquia, enquanto a nobreza, mor-
mente com a fun¢do militar, figurava em uma posi¢@o intermedidria; por fim, o povo

ocupava o degrau inferior®.

Fabio Comparato ressalta, porém, que a partir do século XI ha o surgimento da
burguesia, a qual era um grupo social totalmente novo, uma vez que nao se confundia
com a nobreza, tampouco com o povo. E que o poder politico da burguesia é oriundo
da riqueza mercantil, fato este que difere do poder da nobreza, derivado da riqueza
imobilidria preponderantemente hereditaria. Destarte, ndo havia divisdo estamental
no interior da sociedade burguesa, apenas uma divisdo social de ricos e pobres, ambos

sob 0 mesmo estatuto juridico®.

Ressalta-se que a Magna Carta de 1215 também foi um evento emblematico
para a formag@o da cidadania, ainda que no sentido civil de Thomas Marshall. Sem
embargo da ascensdo burguesa, reconhece-se, porém, que a Magna Carta de 1215 se
restringiu a querela das elites para a conquista do poder, especialmente a afirmagao
dos bardes em face do rei Jodo Sem Terra. Dalmo de Abreu Dallari ensina que o con-
flito ndo visava a universalizar direitos, pois:

O Documento que a maioria dos autores considera o antecedente mais
remoto, das Declarag¢des de Direitos, ¢ a Magna Carta da Inglaterra, de
1215. Na realidade, ndo se pode dizer que as normas da Magna Carta
constituiam uma afirmagio de carater universal, de direitos inerentes a
pessoa humana e oponiveis a qualquer governo. O que ela consagrou,
de fato, foram os direitos dos bardes e prelados ingleses, restringindo
o poder absoluto do monarca. Todavia, essa afirmagdo de direitos, feita
em carater geral e obrigando o rei da Inglaterra no seu relacionamento
com os suditos, representou um avanco, tendo fixado alguns principios
que iriam ganhar amplo desenvolvimento, obtendo a consagragdo
universal®.

André Ramos Tavares, por sua vez, elucida que a Carta Magna de 1215, embo-
ra tenha sido, inicialmente, um pacto concessivo de privilégios aos bardes, no sentido
formal, “a amplitude das expressdes nela forjadas serviu-lhe para consagrar-se, poste-
riormente, como verdadeira carta de direitos”®.

62 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 90.

63 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 90.

64 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., pp. 204-205.
65 TAVARES, André Ramos. Op. Cit., p. 485.
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Embora reconhega certo anacronismo ao considerar a Carta de 1215 como
baluarte dos direitos do homem, André Ramos Tavares assegura a mudanca de signi-

ficado ao longo dos anos, a medida que:

As expressdes que se referiam a “qualquer bardo”, constantes do
rascunho inicial do texto, “foram mudadas em dispositivos importantes
para ‘qualquer homem livre’” , embora esta tltima expressdo, a época,
ndo contasse com o significado atual amplo que se lhe empresta. Isso
permitiu, evidentemente, que as palavras pudessem sofrer interpretagdes
evolutivas ao longo das eras, até culminarem na concepgdo atual que
delas se tem®.
Fébio Comparato lembra que a grande novidade da Carta Magna consistiu em
reconhecer os direitos do clero ¢ da nobreza, independentemente da anuéncia do mo-

narca, ndo podendo, pois, serem modificados pelo rei de forma discricionaria.

Assim, a limitagdo do poder dos governantes ndo advém somente do costume
ou da religido, notadamente a Igreja Catdlica, mas também por direitos subjetivos dos
governados. Por conseguinte, o simbolo da democracia moderna se materializou na
carta de 1215 com a limitagdo do soberano pelos suditos. Logo em sua primeira clau-
sula, contribuiu-se para a superagdo oficial das divisdes estamentais, porquanto “o que
conta doravante ¢ antes de tudo, o status libertatis, independentemente de qualquer
outra condigdo pessoal”.®’

Deveras, a superacdo da divisdo estamental ocorrera, de fato, com a revolucao
francesa, conforme elucidado pelo eclesiastico Emmanuel Joseph Sieyés. Insta salien-
tar que, na sociedade francesa do século XVIII, havia, ndo raro, constantes conflitos
entre o alto e baixo clero, notadamente sobre o ponto de vista de determinadas ques-
toes sociais. A nobreza era a base de sustentacdo da monarquia, especialmente na vida
cultural e na posicao de lideranga das forcas armadas.

Em seu livro sobre o Terceiro Estado, Sieyes apresenta trés peticdes. A primei-
ra peticdo sustenta que os representantes do povo sejam, realmente, pertencentes ao
Terceiro Estado. A segunda consiste “que seus deputados sejam em numero igual ao
da nobreza e do clero”®. Por fim, a terceira petigdo requer que os Estados votem por
cabeca, revogando os votos somente com base na ordem estamental. Em relacdo a
ultima petigdo, o panfleto sustenta que:

Os privilegiados temem a igualdade de influéncia na terceira ordem e
a declaram inconstitucional: este modo de agir ¢ um tanto chocante,
sobretudo se leva em conta que, até agora, foram dois contra um, sem
que se visse nenhuma inconstitucionalidade nesta injusta superioridade.

66 TAVARES, André Ramos. Op. Cit., p. 486.
67 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 92.
68 SIEYES, Emmanuel Joseph. Op. Cit., p. 13.
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Eles sentem intimamente a necessidade de conservar o veto sobre tudo
o que poderia ser contrario a seus interesses. Nao vou repetir aqui o
raciocinio utilizado por vinte escritores que derrotaram esta pretensao

’

e o argumento das antigas formas. S6 tenho uma observagao a fazer. E
claro que hé abusos na Franga; esses abusos favorecem alguém; nao ¢
ao Terceiro Estado que eles trazem vantagens, mas € a ele sobretudo que
prejudicam. Eu pergunto se, neste estado de coisas, ¢ possivel destruir
qualquer abuso, enquanto o veto puder ser utilizado por aqueles que
dele se aproveitam. Qualquer justica seria inttil; seria esta a ideia que
temos da ordem social?®

Ele considera o Terceiro Estado sob dois aspectos: como ordem e como na-
¢do. No primeiro aspecto, o Terceiro Estado admite outras ordens, enquanto nac¢do
significa que ndo estd submetido a nenhum outro poder, devendo apenas observar os
preceitos de toda a nagdo. Com efeito, como assinala o religioso:

Assim, ndo ¢é por ser privilegiado, mas por ser cidaddo, que temos
direito a elei¢do dos deputados e a elegibilidade. Tudo o que pertence
aos cidaddos, repito, mais uma vez, vantagens comuns, vantagens
particulares, contanto que nio atinjam a lei, tem direito a prote¢ao’.

Pode-se dizer que a formulacdo da teoria do poder constituinte, de cuja sobera-
nia pertence a nagao — o povo — ¢ o ponto de inflexdo que marca o inicio da cidadania,
uma vez que, doravante, a participa¢do politica passa a ser também desempenhada
pelo cidaddao comum”', despido de qualquer titulo de nobreza ou cargo eclesiastico.
Como ¢ cedico, os ideais da revolucdo francesa se disseminaram pelo mundo.

No Brasil, a participag@o politica dos cidaddos no periodo imperial dependia
do respectivo patrimoénio, era o denominado sufragio censitario. Manoel Gongalves
Ferreira Filho ensina que “a elegibilidade ¢ o voto eram condicionados, como regra
geral, pelo nivel de riqueza™?. Nio obstante o aspecto econdmico, era comum a frau-

de eleitoral em razdo da inexisténcia de registro de eleitores permanente’.

José Murilo de Carvalho sintetiza o periodo imperial ao afirmar que:

As eleicOes para a Constituinte brasileira ja foram feitas com restrigdes
a cidadania: exigia-se idade minima de 20 anos, excluiam-se os
assalariados e os estrangeiros. A Constituicdo outorgada em 1824 foi
além nas restri¢des: elevou-se a idade para 25 anos, excluiu os criados

69 SIEYES, Emmanuel Joseph. Op. Cit., p. 17.

70 SIEYES, Emmanuel Joseph. Op. Cit., p. 47.

71 E importante ressaltar que a conquista dos direitos politicos ainda se restringiam aos homens brancos, nio raro,
com posses, tendo em vista que se passaria um largo periodo para que mulheres, negros e outras minorias pudessem
exercer o direito ao voto.

72 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O parlamentarismo. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 66.

73 Ibidem, p. 67.
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e, pela primeira vez, introduziu o critério de renda’™.

Outrossim, José Murilo de Carvalho leciona que a situagdo de restri¢do a cida-
dania atingiu seu apogeu no inicio de 1881, ocasido em que, por meio da Lei Saraiva,
o parlamento incluiu severas exigéncias para a verificagdo da renda, proibiu o voto
dos analfabetos, tornou-o facultativo, além de praticamente excluir o assalariado do

processo politico, com exceg¢do do funcionario piblico™.

Com o advento da Republica, excluiu-se o sufragio censitario. Em seu artigo
70, a Constituicdo de 1891 definiu que os eleitores eram os cidadaos maiores de 21
anos e que fossem devidamente alistados, sendo curioso destacar que além dos anal-
fabetos’, os denominados “mendigos” também néo poderiam se alistar como eleito-
res””. Contudo, o periodo da Republica Velha ficou deveras conhecido pela persistente
fraude eleitoral, consoante a literatura de Victor Nunes Leal:

Duas falsificagdes mais importantes dominavam as eleigdes da
Primeira Republica: o bico de pena e a degola ou depurag@o. A primeira
era praticada pelas mesas eleitorais, com fun¢des de junta apuradora:
inventavam-se nomes, eram ressuscitados os mortos e os ausentes
compareciam; na feitura das atas, a pena todo-poderosa dos mesarios
realizava milagres portentosos. A segunda metamorfose era obra das
camaras legislativas no reconhecimento de poderes: murros dos que
escapavam dos ordalios preliminares tinham seus diplomas cassados na
provagdo final”.

Nesse contexto, em que pese a amplitude da cidadania, ao menos no aspecto
juridico consagrado na Constitui¢@o da incipiente vida republicana, reconhece-se que
fraude eleitoral institucionalizada obstava qualquer tipo de cidadania efetivamente
participativa e colaborativa, seja na modalidade ativa (votar) e passiva (ser votado).

Os coronéis eram quem concentravam o poder nas unidades federativas.

No entanto, a revolucdo de 1930 e a ascensdo de Getulio Vargas marcaram

74 CARVALHO, José Murilo de. A Construgdo da Ordem: A Elite Politica Imperial. Teatro das Sombras: A Politica
Imperial. 4“ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2008, p. 394.

75 Ibidem.

76 No tocante aos analfabetos, os republicanos mantiveram a restrigdo a cidadania desse grande contingente popu-
lacional. Vale lembrar que os analfabetos votavam livremente durante o periodo colonial e praticamente por todo o
periodo do império, uma vez que, a época da independéncia, correspondiam a 90% da populagdo. Ruy Barbosa foi
um dos lideres do movimente republicano e autor do projeto de lei que, entre outras coisas, resultou na Lei Saraiva
que obstou o direito ao voto dos analfabetos. Paradoxalmente, portanto, o advento da republica é considerado um
retrocesso em relagdo ao exercicio da cidadania dos iletrados. (Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/
materias/2016/11/04/por-100-anos-analfabeto-foi-roibido-de-votar-no-brasil. Acesso em 15/09/2024).
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a derrocada do sistema fraudulento da primeira Republica. No Cddigo Eleitoral de
1932, reduziu-se para 18 anos o limite de idade para ser eleitor, institui-se o voto femi-
nino e o sufragio secreto, os quais seriam fiscalizados pela nascente Justica Eleitoral™.
Tudo isso estava em plena consonancia com a Constituicdo de 1934, que inaugurou

diversos direitos fundamentais, sobretudo os sociais.

Ao final da segunda guerra mundial, as questdes relacionadas a cidadania sdo
restauradas na Constitui¢do de 1946. Deveras, a redemocratizac¢do se assemelha, no
plano juridico, as conquistas da Constitui¢do de 1934. A grande novidade ¢ a introdu-
¢do do voto obrigatorio, o qual, nas palavras de Leticia Bicalho Canédo, fez surgir o
eleitor cidaddo no Brasil®. No tocante aos analfabetos, o artigo 132 da Carta manteve
o impedimento do alistamento eleitoral aos iletrados®’.

Contudo, o golpe de 1964 ¢ a ditatura militar acarretaram a exasperagdo das
restri¢cdes ao exercicio da cidadania. Leticia Bicalho Canédo assevera que “o golpe
de Estado de 1964, e os vinte anos que lhe seguiram, servem bem de ilustragdo para
derrubar uma idealizagdo possivel quanto a uma histdria da cidadania resumida a uma
sucessdo de etapas legais”®. Reduziu-se para apenas dois partidos, os militares manti-
veram apenas as elei¢des proporcionais, porquanto o chefe do executivo era eleito de
forma indireta, nas trés esferas. Em outras palavras, a elei¢do direta para o legislativo
era o que garantia a legitimidade do regime militar®}, sem embargo do fechamento do
Congresso em duas oportunidades®*.

Manoel Gongalves Ferreira Filho lembra que a emenda n. 25 de 1985 — periodo
de transi¢@o para a democracia hodierna — restaurou o voto do analfabeto, que havia
sido abolido pela Lei Saraiva de 1881. Adverte, porém, que ndo houve melhoras sig-
nificativas, pois:

Cabe, aqui, observar que a Constituigdo vigente encampou a
restauracdo do voto ao analfabeto procedida pela Emenda n°® 25/1985
a Constituigdo de 1967. A restricdo que perdurava desde a Republica
remanesce suprimida. Tal aboligdo passou sem maior exame.
Certamente muitos nela veem uma forma de promocao do analfabeto
a ser humano e brasileiro; entretanto, essa medida ndo contribui para

79 Ibidem, p. 115.

80 CANEDO, Leticia Bicalho. (Org. Jaime Pinsky). Histéria da cidadania. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2003, p. 539.
E-book. ISBN 9788572442176. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788572442176/.
Acesso em: 15 set. 2024.

81 BRASIL. Constituigdo dos Estado Unidos do Brasil (18 de setembro de 1946). Rio de Janeiro, RJ: Senado Federal,
2024.

82 CANEDO, Leticia Bicalho. (Org. Jaime Pinsky). Op. Cit., p. 542.

83 Vale lembrar que os manuais de instru¢do moral e civica eram bastante eficazes na legitimagdo do regime, especial-
mente para ressaltar a identidade nacionalista.

84 CANEDO, Leticia Bicalho. (Org. Jaime Pinsky). Op. Cit., p. 542.
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a melhoria do nivel do eleitorado. Verdade é que, hoje, em razdo dos
meios audiovisuais de comunicagdo de massa, o nivel de informacéo do
analfabeto, pelo menos nas regides mais desenvolvidas do pais, ndo é
inferior ao do semialfabetizado, ou do alfabetizado, que pouco ou nada
1€: assiste a televisdo...®
Dito de outra forma, ainda que haja a inclusdo dos analfabetos no texto cons-
titucional, a caréncia estrutural na educagdo basica ensejou a perpetuacdo de grande

parte de analfabetos funcionais em um infinito circulo vicioso.

O periodo de redemocratizagdo também ficou conhecida pela campanha das
Diretas ja, ocorrida na primeira metade da década de 1980. Em que pese a tentativa
malsucedida de emenda a Constitui¢do até entdo vigente, a mobilizagdo das ruas, alia-
da a crise economica inflaciondria, foram o ponto de inflexdo que ensejou o retorno da
cidadania por meio de elei¢Oes diretas para a Presidéncia da Republica.

Deveras, a denominada Constituicdo cidada, nas palavras de Ulysses Guima-
rdes, “trouxe o fim de uma série de discriminagdes: a econdmica (voto censitario), a

racial (escravos), a sexual (mulheres), a cultural (analfabetos)”s¢.

Todavia, apesar dos avangos, o estudo da cidadania apenas se refere ao direito
de votar, pouco se fala do direito de ser votado (cidadania “passiva”). Conclui-se que
a doutrina carece de analises criticas acerca do direito de ser votado, resumindo-se a

perquirir sobre as condigdes de elegibilidade e a suspensao de direitos politicos.

A Legitimagao do Poder e do Direito

De acordo com a perspectiva historica da legitimidade no exercicio do poder,
Paulo Bonavides ¢ categorico ao ensinar que no periodo medieval, a “crenca-suporte
da legitimidade foi Deus, a religido, o sobrenatural, ao passo que contemporanecamen-
te ela vem sendo o povo, a democracia, o consentimento dos cidaddos e a adesdo dos

governados™?’.

Igualmente, Maria Liicia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins sa-
lientam que “segundo o novo critério, a legitimidade do poder nio se funda mais no

divino, mas na representatividade e no consenso”*.

Reafirma-se que as revolugdes liberais transferiram para o povo, por meio da
soberania popular, a justificativa para a legitimidade do poder, outrora fundamentado

85 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 42° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022,
p. 99.

86 CANEDO, Leticia Bicalho. Op. Cit., p. 543.

87 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 130.

88 ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: Introdugdo a Filosofia. 4° ed. Sdo
Paulo: Moderna, 2009, p. 302.
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em preceitos religiosos do cristianismo. Pode-se dizer também a estreita relagdo entre
a legitimidade politica e do direito: criador e criatura, respectivamente.

No ambito do direito, a evolucao foi semelhante. Eduardo Bittar ¢ Guilherme
Almeida ensinam as duas fases do direito natural, da Antiguidade a Modernidade. A
primeira se inicia nas leis da natureza, oriunda da Grécia antiga, encerrando-se com
o advento do jusnaturalismo medieval, que se fundamentava em Deus como a fonte
unica do direito. Logo, a primeira fase do direito natural se manifesta nas leis da
natureza e, posteriormente, justifica-se na religido. Na segunda fase do direito natu-
ral — eminentemente racionalista, Eduardo Bittar e Guilherme Almeida elucidam que
foi Hugo Grocio quem inaugurou a escola classica do direito natural ao justificar que
nem a natureza, tampouco Deus sdo o principio ultimo do direito, mas sim a razao.
Portanto, a nova concepg¢do do direito natural ¢ estritamente racionalista, afastando-se

das perspectivas divinas e naturais de outrora®.

No contexto da revolugdo francesa, o jusnaturalismo racionalista encontra seu
apogeu e, a0 mesmo tempo, sedimenta as bases para o seu declinio. Isso porque, o
direito natural racionalista é positivado nos codigos e nas constituigdes liberais do
século XIX. Barroso assevera que “considerado metafisico e anticientifico, o direito
natural é empurrado para a margem da historia pela onipoténcia positivista do século
XIX.%0

A prevaléncia do positivismo juridico logo encontra outro intenso debate entre

a relacdo entre o direito e moral e, decerto, sobre a legitimidade do direito.

Hans Kelsen, na linha do positivismo exclusivo, isto é, da separagdo absoluta
entre o direito e a moral, ¢ categérico ao negar “a visdo de que o direito, enquanto tal,
seja uma parte da moral, ou seja, que todo direito, enquanto direito, em algum sentido
e em algum grau, seja moral™!.

Hart, por sua vez, ao defender a influéncia da moral sobre o direito, afirma que:

A responsabilidade pelos ilicitos civis e criminais pode ser ajustada
aos pontos de vista prevalecentes de responsabilidade moral. Nenhum
positivista podera negar estes fatos, nem que a estabilidade dos sistemas
juridicos depende em parte de tais tipos de correspondéncia com a
moral. Se tal for o que se quer dizer com a expressao conexao necessaria
do direito e da moral, entdo a sua existéncia devera ser admitida®.

89 BITTAR, Eduardo Carlos B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 16 ed. Barueri: Atlas,
2022, p. 229.

90 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 88.

91 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 21.

92 HART, H.L.A. O Conceito de Direito. 3 ed. Trad. A. Ribeiro Mendes. Pés-Escrito organizado por Penelope A.
Bulloch e Joseph Raz. T. Lisboa, 2001, p. 220.
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Nesse contexto, a relagdo entre o direito e a moral pode ser analisada sob a
otica da legitimidade do direito e do poder, porquanto Hart defende que a estabilidade
do sistema juridico depende da observancia das regras morais, consubstanciada em
regras de reconhecimento. Ao mesmo tempo, Hart postula que nem sempre o direito
tera uma justificagdo moral, pois “é falso que as afirmacdes de direitos e deveres s
possam fazer sentido no mundo real se houver algum fundamento moral para susten-

tar a afirmacdo de sua existéncia™.

O poder também depende da moral para fundamentar a sua legitimidade. Nao
obstante, ¢ mais comum que legitimidade se justifique somente na legalidade por
meio de um sincretismo da legalidade fundamentada na legitimidade.

Miguel Reale elabora um critério distintivo entre direito e moral, “sob o tri-
plice ponto de vista da natureza do ato, da forma e do conteido™*. Com efeito, a
concepcao de Miguel Reale sob o triplo aspecto da distin¢do entre o discurso moral
e o juridico demonstra o quéo ténue ¢ esta linha divisoria, mormente se ha, de fato,
separacdo entre o direito e a moral.

Ainda na conjuntura da revolucdo francesa e da migracdo do jusnaturalismo

racionalista para o positivismo racionalista, Bonavides elucida que:

A corrente racionalista, proveniente da Revolucdo Francesa, que
transitara do racionalismo filosofico, abstrato e jusnaturalista para
o racionalismo positivistas, empirico e relativista operou uma sutil
transformagdo de termos, fazendo toda a legitimidade repousar
doravante na legalidade e ndo como dantes® .

Nessa senda, o positivismo centra toda a figura da legitimidade na legalidade.
Bobbio ensina que, de inicio, a querela da legitimidade era restrita ao direito de gover-
nar. Contudo, reduz-se a legitimidade a legalidade no exercicio do poder. Com efeito:

Quando se exige que o poder seja legitimo, espera-se que aquele que
o detém tenha o direito de possui-lo. Quando se invoca a legalidade
do poder, exige-se que quem o detém o exer¢a nao segundo o proprio
capricho, mas em conformidade com as regras estabelecidas e dentro
dos limites dessas regras. O contrario do poder legitimo ¢ poder de fato,
o contrario do poder legal é o poder arbitrario®.

O ensinamento de Bobbio ndo estd isento de criticas, uma vez que, nao raro
revolugdes populares nascem na clandestinidade e, portanto, na ilegalidade, embora

93 HART, H.L.A. Op. Cit., p. 332.

94 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 677.
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Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 237.
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usufruam de legitimidade que, aceita e obedecida pelo povo, torna-se também legal.
A revolucdo cubana de Fidel Castro pode ser um exemplo emblematico. Bonavides
lembra do governo francés exilado e liderado por De Gaulle que, embora ilegal, era
legitimo®’.

Assim, impde a andlise da correspondéncia entre legalidade e legitimidade.
Bonavides ensina que em um regime democratico, a legalidade consiste na estrita
obediéncia a Constitui¢do, enquanto a legitimidade, contida na Carta Magna do pais,
¢ exercida em consonancia com “as crengas, os valores e os principios da ideologia

dominante, no caso a ideologia democratica™?s.

Ja no inicio do século XX, Carl Schmitt protestava pela supremacia da politica
em face do direito. No contexto da republica de Weimar, Schmitt j& ponderava em
diferenciar a legalidade da legitimidade ao propor que o parlamento estava amparado
pela legalidade da Constitui¢do, enquanto as formas de democracia direta, em espe-
cial o plebiscito, configurariam a legitimidade do regime democratico. Questiona-se
se ambos (legalidade e legitimidade) podem conviver lado a lado.

In this regard, therefore, the Weimar Constitution also contains two
different types of logical consistency. From plebiscitary-democracy
considerations, the Weimar Constitution has situated the people in the
popular democratic legislative process as an extraordinary legislator
next to the parliament as the ordinary legislator and has added some
plebiscitary-democracy legitimacy to the system of the legislative state,
which is funded entirely on the basis of legality.”

Constata-se da passagem supra que € o povo quem detém a legitimidade demo-
cratica, ao passo que o parlamento desfruta apenas da legalidade. Vale lembrar que o
escrito de Schmitt remonta ao periodo de ascensdo dos regimes totalitarios no periodo
entre guerras. O poder exercido pelo fascismo italiano de Mussolini e do nazismo
alemdo de Hitler demonstraram, sob a concepgao sociologica, o quio devastador ¢ a
figura do lider carismatico, ainda que dotado de legitimidade.

Na classica divisdo tripartite de Max Weber sobre a manifestagdo da legitimi-
dade do poder, constata-se que o dever de obediéncia se fundamenta por meio tra-
dicional (hereditario), legal ou racional e através da lideranga carismatica. Aqueles

97 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 130.

98 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 121.

99 Em tradugdo livre: “A este respeito, portanto, a Constituigdo de Weimar também contém dois tipos diferentes
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processo legislativo democrdatico popular como um legislador extraordinario ao lado do parlamento como o legislador
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meios de manifestagdo, ndo obstante as convergéncias, tém em comum a estabilidade
institucional. Por outro lado, a lideranga carismatica, continua Weber, “pela sua na-

tureza mesma, a existéncia da autoridade carismatica é especificamente instavel”!%,

Filosoficamente, a legitimidade do poder e, por conseguinte, do direito deve
levar em considerar diversos fatores, a saber: ideoldgicos, histdricos, sociologicos e
juridicos, mormente a questdo da fusdo ou cisdo entre legalidade ¢ legitimidade.

Nao obstante, ainda que investigada em seu amago, a legitimidade, sob a otica
filosofica, ndo prescinde de uma verdadeira tabua dos valores que deverdo estar em
consonancia com as diretrizes axiologicas da sociedade em um determinado tempo e
espago'®!,

Habermas, ao analisar a relagcdo no tocante a legitimidade do direito e da poli-
tica, assevera que:

A dominagdo politica apoia-se num potencial de ameaca, garantido
pelos meios coercitivos da caserna: simultaneamente, porém, ela pode
ser autorizada através de um direito legitimo. Na validade juridica e
na obrigatoriedade coletiva das decisdes politicas, ha dois momentos
que se ligam, ou seja, a coercdo e a pretensdo a validade deontoldgica,
havendo, porém, uma inversdo dos lados. Enquanto o direito,
independentemente de sua positividade, revela naturalmente uma
pretensdo natural a validade deontoldgica, o poder, independentemente
de sua autorizagdo, esta a disposi¢do de uma vontade politica como
meio para obtencdo de objetivos coletivos!®2,

Assim, o poder politico tenta se legitimar pelo direito em consonancia com os
valores da sociedade, mormente a validade do dever ser, enquanto a propria ordem
juridica também nado pode destoar dos valores vigentes em determinada conjuntura
social, porquanto perdera sua propria legitimidade juridica e sustentagdo, a medida

que se afasta do axioma atual ou ndo acompanha os novos anseios da sociedade.

A Democracia Qualitativa

Especial atengdo recebera o aspecto da qualidade da democracia, sem pres-
cindir do estudo das teorias democraticas procedimentais, que, nas palavras de Nina

Ranieri sdo “aquelas que ndo levam em conta a qualidade da democracia, mas, priori-

100 WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. Org. e introdugdo H. H. Gerth e C. Wright Mills; trad. Waltensir Dutra.
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Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 174.
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tariamente, a observancia das regras do jogo democratico™®. O dilema entre o real e
o ideal, isto ¢, o ser (ontoldgico) e o dever ser (deontoldgico), sera o ponto nevralgico
a desfrutar de relevancia para qualificar a democracia.

Para isso, constata-se o problema da crise da democracia representativa, aliada
a desconfianca do cidaddo em relacdo as instituigdes democraticas, uma vez que estas
institui¢des — inclusive as juridicas — estdo distantes do retrato da sociedade brasileira,
composta em sua maioridade por mulheres ( 51,5%), pretos e pardos (55,5%)'*. O
déficit educacional ressalta importancia da educagdo como instrumento para a demo-

cracia qualitativa, notadamente através de cidaddos esclarecidos!'®.

Por exemplo, a crise de representatividade no parlamento provocou um pro-
fundo abalo no regime democréatico e suas institui¢cdes. O principio da separacdo dos
poderes mostrou-se insuficiente no escopo de harmonizar os poderes, cuja relagdo,
ndo raro, tem sido conflituosa. Evidentemente, a existéncia de um conflito, por si s6,
ndo ¢ prejudicial a democracia, ao contrario, a contenda ¢ inerente a vida politica,
mormente na pluralidade e diversidade.

Aliés, Robert Dahl leva em consideragdo este trago da democracia contempo-

ranea.

Em consequéncia dessa diversidade, porém, as divisdes politicas se

multiplicam, o conflito torna-se um aspecto inevitavel da vida politica

e o pensamento e as praticas politicas tendem a aceitar o conflito, ndo

como uma aberragdo, mas como uma caracteristica normal da politica'®.

Entretanto, o conflito ndo pode gerar uma situagdo de ingovernabilidade que,

se persistente, pode gerar um risco a ordem democratica, em particular sobre as regras

do jogo ¢ as questdes procedimentais, com reflexos na qualidade da democracia.

A problematica da consolidagdo dos regimes democraticos tem alcance inter-
nacional. Segundo o estudo publicado em 2020 pela DeMax, veiculado no jornal Fo-
lha de S. Paulo, constatou-se que o mundo vive uma onda de desdemocratizagdo'®’. A
época, o Brasil ocupava posicao semelhante a Turquia, Hungria e Sérvia, exemplifica-
dos na onda de desdemocratizagdo. Por aqui, problemas relativos ao relacionamento

entre os poderes da reptblica, corrupg¢do'®, desrespeito aos direitos fundamentais, au-
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séncia de impessoalidade e imparcialidade das instituigdes, entre outros, fomentaram
a queda da qualidade da democracia brasileira.

Em institui¢des privadas a problematica persiste. No interior da Ordem dos
Advogados do Brasil, por exemplo, a eleigdo para o cargo de Presidente da OAB
nacional ¢ indireta, a despeito das crescentes reivindicacdes. Na estrutura interna dos
partidos politicos, o poder se mantém concentrado nas maos dos dirigentes (caciques
partidarios) e ha pouquissimo espacgo para as prévias partidarias'®. A problematica da
qualidade da democratica envolve o questionamento se a democracia deve ser a mera
observancia das regras do jogo ou se também deve prezar pela sua plena eficacia nas
instituicoes.

A despeito de sua enorme relevancia a soberania popular durante o iluminis-
mo, Rousseau se mostrava cético em relagdo a democracia na seguinte passagem de

O contrato social:

Tomando o termo no rigor da acep¢do, nunca existiu e nunca existira
verdadeira Democracia. E contra a ordem natural que a maioria
governe e que a minoria seja governada. E impossivel imaginar um
povo permanente reunido em assembleia para ocupar-se dos assuntos
publicos, e percebe-se facilmente que ele ndao poderia estabelecer para
isso comissdes sem mudar a forma da administracdo!"’.

Por outro lado, Tocqueville se mostrou entusiasmado com a democracia nos
Estados Unidos, notadamente com o principio da soberania popular que “néo é oculto
ou estéril, como em certas nagdes; ele é reconhecido pelos costumes, proclamado
pelas leis; estende-se com liberdade e chega sem obstaculos as tltimas consequén-
cias”!,

Robert Dahl, também acompanha o entendimento de Rousseau no sentido de
que ndo houve qualquer sistema do mundo efetivamente democratico, razdo pela qual
prefere utilizar o termo poliarquia ao invés de democracia, porquanto esta carrega
consigo um grau de perfei¢ao de dificil concretizagao.

Nas palavras de Dahl:
As poliarquias podem ser pensadas entdo como regimes relativamente

(mas incompletamente) democratizados, ou, em outros termos, as
poliarquias sdo regimes que foram substancialmente popularizados

tudo, como ndo ha institui¢oes de controle e imprensa livre, o problema da corrup¢do oculta-se na burocracia dos
regimes autocrdticos.

109 A democracia intrapartidaria serd estudada mais amivde ao longo do terceiro capitulo, mormente a tendéncia
oligarquica dos partidos politicos.
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Martins Fontes, 2005, p. 65.

42



e liberalizados, isto ¢, fortemente inclusivos ¢ amplamente abertos a
contestagdo publica''?,

No entanto, ¢ forgoso reconhecer que o século XX testemunhou o nascimento

113

da democracia'® em diversos Estados até entfo autocraticos, ndo obstante os per-

cal¢os pelo caminho. A problematica da democracia envolve também a querela da

legitimidade do governante, ainda que observados os critérios democraticos formais.

Nina Ranieri, na esteira dos ensinamentos do italiano Leonardo Morlino, asse-
vera que a qualidade da democracia envolve a promogao da liberdade e da igualdade

através de instituigdes eficazes!''* Ranieri completa que:

Na base dessa definicdo encontram-se, pelo menos, a supremacia do
direito (Rule of law) e accountability (procedimento), responsiveness
(resultado), os direitos civis e politicos e a progressiva imple-mentagao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, em beneficio da equidade
(conteudo).'

Dessa forma, a cidadania participativa, o combate a tendéncia oligarquica das

institui¢des''%e a observancia ao sufragio universal sdo formas de conferir a qualidade

da democracia e, por conseguinte, a legitimidade do poder soberano.

Jiirgen Habermas ressalta que a qualidade da democracia depende da ligacao

entre a soberania popular e os direitos humanos, pois:

A teoria politica deu dupla resposta para a questdo da legitimagdo:
soberania popular e direitos humanos. O principio da soberania popular
fixa um procedimento que fundamenta a expectativa de resultados
legitimos com base nas suas qualidades democraticas. Esse principio
expressa-se nos direitos a comunicagao e a participagdo que asseguram
a autonomia publica do cidaddo. Em contrapartida, aqueles direitos
humanos classicos — que garantem ao cidaddo da sociedade a vida e
a liberdade privada, a saber, ambitos de agdo para seguirem os seus
planos de vida pessoais — fundamentam uma soberania das leis legitimas
a partir de si mesma. O direito positivado, ou seja, modificavel, deve
legitimar-se sob esses dois pontos de vista normativos como um meio
para protecdo igualitaria das autonomias privada e civil do individuo!''’.

112 DAHL, Robert A. Poliarquia: Participag¢do e Oposi¢do. Trad. Celso Mauro Paciomik. Sdo Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 2005, p. 31.

113 Em que pese a contribui¢do conceitual de Dahl, utilizar-se-a, doravante, o termo democracia ao longo deste
artigo.

114 RANIERI, Nina. Op. Cit., p. 399.

115 RANIERI, Nina. Op. Cit., p. 399.

116 MICHELS, Robert. Sociologia dos Partidos Politicos. Trad. Arthur Chaudon. Brasilia (Cole¢do Pensamentos
Politicos): Universidade de Brasilia, 1982, p. 21.

117 HABERMAS, Jurgen. A constelagdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Mdrcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo:
Littera Mundi, 2001, p. 146.
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Portanto, a qualidade da democracia ndo se restringe tdo somente a observan-
cia das regras do jogo, mas depende da promogao da liberdade e da igualdade, notada-
mente por meio da soberania popular, instrumentalizada em uma cidadania participa-
tiva, bem como a observancia dos direitos humanos. Tudo isso cria terreno fértil para

a legitimidade do poder e do direito com o escopo de uma democracia qualitativa.

A Separacao dos Poderes

A primeira observacio que se faz necessaria sobre o principio constitucional
da separag@o dos poderes € no sentido de que a separacdo ocorre nas fungdes do Esta-
do e ndo em seus poderes. Consoante os ensinamentos de Sahid Maluf, “a soberania ¢

realmente, necessariamente, una e indivisivel”!!$,

Em outras palavras, a independéncia e a harmonia dar-se-d0 com relagdo as
fungdes dos orgios que exercem o poder do Estado. Logo, a soberania se divide em
func¢do legislativa, executiva e judicidria.

A separacdo dos poderes se originou da conjuntura da revolucdo gloriosa de
1689. Reconhece-se que a irrupcdo desempenhou relevante papel na autonomia do
parlamento em detrimento da monarquia. Isso porque, a0 mesmo tempo em que Guer-
ra dos Trinta Anos se aproximava do fim com o tratado de paz de Westfalia em 1648,

a Inglaterra'"’

passava por uma guerra civil que condenou a morte o Rei Carlos I, em
1642. O desfecho negativo do monarca se deu por questdes religiosas, notadamente a
tentativa de imposi¢do do catolicismo como religido oficial em solo inglés. A Ingla-
terra ainda passaria por um traumatico periodo republicano até o restabelecimento da

dinastia dos Stuart, ap6s a fracassada sucessao de Oliver Cromwell.

Féabio Konder Comparato sintetiza as rebelides e guerras civis durante boa
parte do século XVII.

Carlos I foi deposto, condenado a morte e executado em 1642, sob a
acusagdo de tentar restabelecer o catolicismo como religido de Estado.
Ap6s a ditadura de Cromwell, que durou até 1658, a dinastia Stuart,

118 MALUEF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 36 ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022, p. 229.

119 Insta salientar que a Inglaterra ocupava posicdo periférica na geopolitica da Europa do século XVII, que tinha
como poténcias a Espanha, Franga e o Sacro-Império Romano-Germanico, de modo que os fatos ocorridos na Europa,
sem duvida, tinham grande influéncia para os ingleses. Dessa forma, sobre o contexto historico da revolucdo gloriosa,
notadamente a politica externa da Inglaterra, Henry Kissinger elucida que “England’s Glorious Revolution of 1688
forced it into na immediate confrontation with Louis XIV of France. The Glorious Revolution had deposed the Catholic
King, James II. Searching for a protestant replacement on the Continent, England chose William of Orange, ruler
of the Netherlands, who had a tenuos claim to the British throne through his marriage to Mary, the daughter of the
deposed king. With William, England imported na ongoing war with Louis XIV over what later Belgium, a Land full of
importante fortresses and harbos within perilously easy reach of the British coast” (KISSINGER, Henry. Diplomacy.
New York. 1994, p. 71).
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restabelecida no trono, manteve seu inabalavel apego a religido catdlica.
Tal como os Bourbon apds a Revolugdo Francesa, os Stuart nada
aprenderam e nada esqueceram. Carlos II, que reinou até 1685, logrou
abafar todas as tentativas de revolta, durante os quatro ultimos anos
de seu reinado, dispensou a convocacdo do Parlamento para a votagdo
de impostos, gracas ao copioso subsidio que recebeu pessoalmente
de Luis XIV. Mas essa decisao imprudente acabou por acrescentar a
virulenta querela religiosa outros movimentos de animadversio a
coroa, considerada agora culpada de manter liga¢Ges traigoeiras com o
inimigo secular do pais, o rei da Franga.!?
Por sua vez, Carlos II, que tinha habilidade politica, logrou éxito em governar
sem qualquer tipo de grande crise com o parlamento até a sua morte, no ano de 1685.
Sucedido por Jaime II, a situagdo modificaria de tal forma que a revolugdo gloriosa de
1689 fulminaria o curto reinado de Jaime II.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a revolugé@o tinha dois objetivos
principais, um politico e outro religioso. O motivo politico consistia em

Resguardar as institui¢des tradicionais (especialmente o parlamento) e

os direitos do povo inglés , entre os quais, por um lado, estava a efetiva

protecao da liberdade pessoal (p. ex. , o habeas corpus), por outro, a

participagdo no poder (a representagdo politica na Camara Baixa do
Parlamento'!.

O motivo religioso, por seu turno, explica-se pelo fato de que, enquanto esteve

exilado na Franga, Jaime II converteu-se ao catolicismo. Nao obstante a problematica

do soberano catolico, o parlamento se manteve inerte por um tempo, tendo em vista

que a sua filha e herdeira, Maria de Stuart, era protestante.

Todavia, com o nascimento do principe Jaime Stuart em 1688, que foi batizado
pelo rei Jaime II na Igreja Catdlica, a situagdo se tornou insustentavel, uma vez que a
possibilidade de uma dinastia cat6lica era uma grande afronta ao parlamento. Dessa
forma, o parlamento depos o rei Jaime II e ofereceu a coroa ao Principe de Orange,
marido de Maria de Stuart, a filha herdeira do rei deposto, que professava o protestan-
tismo. Visando-se evitar um novo absolutismo, a coroa foi oferecida sob a condigdo de
que os novos monarcas aceitassem a declarag@o de direitos (Bill of Rights) aprovada

pelo Parlamento.

Assim, a substituicdo de um rei catdlico por um protestante apos a revolugdo

gloriosa teve o apoio da burguesia em ascenséo.

120 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 85.
121 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O parlamentarismo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p 3.
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Com efeito, ao afastar a concepgao do materialismo historico-dialético de Karl
Marx — a luta entre as classes — Fdbio Comparato ensina que a revolugdo politica do
Bill of Rights deu ensejo a revolugdo industrial, e ndo o contrario'*.

Concretizada a revolugao, as fungdes executivas e parlamentares restaram bem
delimitadas, mormente a autonomia do parlamento perante o monarca. Por seu turno,

o judiciario ndo encontrava semelhante liberdade.

Manoel Gongalves Ferreira Filho lembra que os magistrados exerciam a ju-
risdicdo em nome do Rei, que poderia demiti-los. Em 1701, no entanto, o Act of
Settlement assegurou a plena independéncia dos juizes. E no inicio do século XVIII
que o Bardo de Montesquieu visualizou a contextura inglesa e teorizou em sua obra,
intitulada de “O espirito das Leis”, o principio da separagdo dos poderes no capitulo

VI, do Livro XI, referente a Constitui¢ao da Inglaterra'?,
Na referida obra, Montesquieu adverte:

Nao havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver
separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrario, pois o juiz seria o legislador. Se estivesse ligado ao poder
executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor.

Tudo estaria perdido se o mesmo homem ou mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de
fazer leis, o de executar as resolugdes publicas ¢ o de julgar os crimes
ou as divergéncias dos individuos.'?*

Constata-se que o amago do principio consiste em obstar a concentragdo das
fungdes estatais em um unico 6rgdo, de modo a tutelar as liberdades em um Estado.
Objetiva-se romper com todo e qualquer tipo de absolutismo monarquico. Com efeito,
consolidou-se o principio da separagdo dos poderes por meio do combate a concen-
tracdo de poderes em uma Unica pessoa ou o6rgdo. Referido principio esta consagrado
nas Constituicdes contemporaneas ap6s a sua disseminagao pela revolugdo francesa
de 1789, conforme consta, inclusive, no artigo 2°, da Constitui¢do Federal de 1988.

José Cretella Jr ressalta a importancia Aristoteles e Locke na formulagdo do
principio, pois:

A doutrina da separacdo dos poderes teve grande repercussdo através
da obra O espirito das leis, de Montesquieu, mas, antes, o inglés John
Locke, no livro Segundo tratado de governo civil, ja expusera a mesma

122 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 107.
123 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. Cit., p. 5.
124 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 157 (Cole¢do Os Pensadores).
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ideia, com base no que observara no seu pais, a Inglaterra, e, em
especial, no Bill of Rights, de 1688. Aristoteles muitos séculos antes se

referira também a divisdo.!?
Sob a perspectiva das relagdes internacionais, Henry Kissinger também ressal-
ta a ideia da separag@o dos poderes como forma de evitar a autocracia, assim como o
tratado de Westphalia, que buscou o equilibrio do poder contra as investidas do Sacro
Império Romano-Germanico, bem como o Congresso de Viena com a finalidade de

restaurar o equilibrio de poder europeu apds as guerras napoleonicas.
Nesse sentido:

The concepts of the separation of powers and of cheques and balances,
as conceived by Montesquieu and embodied in the American
Constitucion, reflected an identical view. The purpose of the separation
of powers was to avoid despotismo, not to achieve harmonious
government; each Branch of the government, in the pursuit of its own
interests, would restrain excesso and thereby serve the common good.
The same principles were Applied to international affairs'?.
Dito de outra forma, a separacdo dos poderes, de acordo com Kissinger, refere-
-se a tentativa doméstica de estabelecer um sistema de freios e contrapesos que ja era

aplicado nas relagdes internacionais.

Paulo Bonavides ressalta a existéncia de um quarto poder, consubstanciado no
poder dos partidos politicos, grupos de pressdo ¢ seus interesses, burocratas, forgas
armadas, elites cientificas. Assevera a necessidade de um poder moderador, imparcial,

neutro e alheio aos interesses dos grupos de pressdo'?’.

Hodiernamente, André Ramos Tavares salienta a superag@o da doutrina da se-
paragdo dos poderes, a0 menos em sua concepgao classica. Isso porque, ao corres-
ponder as diversas formas de manifestagdo da soberania nacional, mormente a fungdo
jurisdicional, legislativa e executiva, a atual concepgdo da divisdo das fungdes estatais
ndo se coaduna a tentativa de obstar o monopo6lio do poder no monarca de outrora.

Com efeito:

A doutrina da separagdo dos poderes serve atualmente como uma
técnica de arranjo da estrutura politica do Estado, implicando a sua
distribuigdo por diversos 6rgdos, de forma ndo exclusiva, permitindo a

125 CRETELLA Jr, José. Elementos de Direito Constitucional. 4“ ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 119.

126 Em tradugao livre: “Os conceitos de separagdo de poderes e de freios e contrapesos, conforme concebidos por
Montesquieu e incorporados na Constituicdo Americana, refletiam uma visdo idéntica. O proposito da separagdo de
poderes era evitar o despotismo, ndo alcangar um governo harmonioso; cada ramo do governo, na busca de seus
proprios interesses, restringiria o excesso e, assim, serviria ao bem comum. Os mesmos principios foram aplicados aos
assuntos internacionais” (KISSINGER, Henry. Diplomacy. New York. 1994, pp. 23-24).

127 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 155

47



sua distribuicao por diversos 6rgéos, de forma ndo exclusiva, permitindo
o controle reciproco, tendo em vista a manutengdo das garantias
individuais consagradas no decorrer do desenvolvimento humano.'?

Igualmente, Bonavides ¢ categdrico ao afirmar que o principio da separagdo

dos poderes ¢ “incompativel com as formas mais adiantadas do progresso democrati-
co contemporaneo”'?.

Por conseguinte, a despeito das criticas de Paulo Bonavides e André Ramos
Tavares, observa-se que a separacdo dos poderes se reflete na relagdo entre a politica e
o direito, mormente a intervengao do judiciario nos poderes politicos como intérprete
ultimo e guardido da Constitui¢do. Essa relagdo amistosa entre os 6rgaos responsaveis
pela soberania é necessaria para a concretizagdo dos direitos fundamentais ¢ da pro-

pria legitimacdo do Tribunal Constitucional.

128 BASTOS, Celso Ribeiro. TAVARES, André Ramos. As Tendéncias do Direito Publico no Limiar do Novo Milénio.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 67.
129 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 158.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E SEUS DESAFIOS

Segundo Maria Cristina Zainaghi, os direitos fundamentais sdo definidos “com
o recurso a uma abordagem positivista que os define através da sua inclusdo em um
texto constitucional. Isto é, os direitos fundamentais sdo o resultado de um processo
de constitucionaliza¢do'*. Desse modo, os direitos fundamentais sio os direitos hu-

manos reconhecidos pelo Estado em sua norma fundamental'®'.

Pois bem. Apés a analise prospectiva das declaragdes dos direitos humanos
fundamentais, percebe-se que o reconhecimento destas normas ¢ um fendomeno re-
cente da historia.

Outrora, os direitos fundamentais eram considerados como meras declarag¢des
politicas sem eficacia normativa. Hodiernamente, os direitos fundamentais sdo con-
quistas que demandam diversos desafios & plena concretizagdo dos objetivos propos-
tos pela assembleia constituinte. Sem duvida, a eficicia dos direitos fundamentais de-
pende do protagonismo dos atores politicos e, se necessario, de interveng¢do judicial.

Aliés, no limiar dos estudos contemporaneos sobre o conceito de norma juridi-
ca e sua relacdo com os direitos fundamentais, Robert Alexy adverte que “é recomen-
davel, por isso, tratar o conceito de norma de direito fundamental como conceito que
pode ser mais amplo que o conceito de direito fundamental”'*2. Em outras palavras, a
evolugdo da interpretagdo das normas constitucionais ¢ emblematica a respeito da ne-
cessidade da efetividade das normas de direito fundamental por meio das instituigdes

juridicas essenciais a justica.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituigdo Federal de 1988 contém
quatro tipos de direitos fundamentais, que sdo resultados desse longo processo evolu-
tivo. Maria Cristina Zainaghi os elucida topograficamente na Carta Magna da seguinte

forma:

Como sabemos os direitos fundamentais sao de quatro tipos: a) direitos
individuais e coletivos, este inserto no artigo 5° da CRFB; b) os direitos
sociais, que estdo insertos nos artigos 6° ao 11 da CRFB; c¢) direitos

130 ZAINAGHI, Maria Cristina. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Organizadores: Jodo Luiz Barboza e
Elizabeth Nantes Cavalcante. Osasco: UNIFIEO. 2023, p 142.

131 JR., Paulo Hamilton S.; Miguel Augusto Machado de Oliveira. Direitos Humanos: Liberdades Puiblicas e Cida-
dania. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2016, p. 15. E-book. ISBN 9788502636514. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502636514/. Acesso em: 15 set. 2024.

132 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Trad. Virgilio Afonso da Silva). 5° ed. Sao Paulo: Malheiros.
2008, p. 51.
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de nacionalidade, estes insertos nos artigos 12 ¢ 13 da CRFB ¢ d) os
direitos politicos, insertos na Constitui¢ao nos artigos 14 ao 17'%.

Percebe-se, ademais, que ha intensa relagdo entre os direitos fundamentais,
uma vez que os direitos politicos, por exemplo, ndo serdo concretizados sem a devi-
da observancia dos direitos sociais, os quais devem criar condi¢des materiais para o

exercicio dos demais direitos.

As Geragoes dos Direitos Fundamentais

Inspirada no lema da revolucdo francesa (liberdade, igualdade e fraternidade),
a doutrina, de modo um geral, passou a classificar os direitos fundamentais em gera-

¢oes ou dimensoes.

Em 1979, o jurista Karel Vasak, na aula inaugural da disciplina dos Direitos
do Homem, foi quem abordou a tematica pela primeira vez, ocasido em que fez a
afirmacdo de que os direitos de primeira geragdo se referem as liberdades individuais;
enquanto os direitos de segunda geragdo dizem respeito a busca igualdade material;
por fim, asseverou que os direitos de terceira gerag@o se cingem a fraternidade dos

povos '3,

Contudo, deve-se a Norberto Bobbio a disseminagéo da classificagdo de Karel
Vasak sobre a geragao dos direitos fundamentais, pois:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos
de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. O
problema - sobre o qual, ao que parece, os filésofos sdo convocados a
dar seu parecer - do fundamento, até mesmo do fundamento absoluto,
irresistivel, inquestionavel, dos direitos do homem ¢ um problema mal
formulado: a liberdade religiosa é um efeito das guerras de religido; as
liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos;
a liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento, crescimento
e amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados, dos
camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos pobres que exigem
dos poderes publicos ndo s6 o reconhecimento da liberdade pessoal
e das liberdades negativas, mas também a prote¢do do trabalho
contra o desemprego, os primeiros rudimentos de instru¢cdo contra o
analfabetismo, depois a assisténcia para a invalidei e a velhice, todas

133 ZAINAGHI, Maria Cristina. Op. Cit., pp. 141-142.
134 BONAVIDES. Paulo. Op. Cit., p. 563.
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elas carecimentos que os ricos proprietarios podiam satisfazer por si
mesmos'*.

Essa classificacdo, que surgiu somente em meados do século XX e, portanto,
distante do contexto da revolugdo francesa do final do século XVIII, reflete a neces-
sidade de afirmag@o historica da concretizagdo dos direitos fundamentais, haja vista
que foi elaborada de acordo com a gradativa institucionalizacdo de tais ideias pelas

sociedades ocidentais.

Insta salientar que a expressdo geragdo de direitos passou a ser criticada na
doutrina, sendo preferivel, para alguns, a utilizagdo do termo dimensdes no lugar de
geragdes. Isso porque, o termo geragdo indica algo que é substituido por outro, ao
passo que a palavra dimensao simboliza que ha possibilidade de coexisténcia entre as
diversas dimensdes entre os direitos. Dessa forma, esta corrente prefere a utilizagao
do termo dimensdo a geragdo de direitos fundamentais. E o caso, por exemplo, de

André Ramos Tavares, o qual defende a utilizagdo do termo dimensao ao ensinar que:

E preciso anotar que os autores tém preferido falar em geragdes,
querendo significar geragdes sucessivas de direitos humanos. A ideia de
“geracdes”, contudo, é equivoca, na medida em que dela se deduz que
uma geracao se substitui, naturalmente, a outra, ¢ assim sucessivamente,
0 que ndo ocorre, contudo, com as “gera¢des” ou “dimensdes” dos
direitos humanos. Dai a razdo da preferéncia pelo termo “dimensio”!3¢.
De todo modo, a importancia das geragdes ou dimensdes de direitos elucida a

afirmacdo historica de cada valor buscado na respectiva dimensao.

Deveras, a interpretagdo axioldgica atribuida a liberdade remonta a revolugéo
francesa, simbolo da conquista da libertagdo da burguesia em detrimento do absolutis-
mo do antigo regime. Porém, o individualismo exacerbado da burguesia e a respectiva
crise do liberalismo criou terreno fértil para a ascensdo do valor igualdade material,
instrumentalizado nos direitos de segunda dimenséo. Por fim, ao lado dos direitos so-
ciais, os direitos de terceira dimensao estdo consubstanciados no axioma fraternidade,
notadamente na busca de um meio ambiente equilibrado, na defesa do consumidor e

outros direitos difusos.

Norberto Bobbio sintetiza o pensamento das gera¢des dos direitos e sua rela-

¢do com o Estado moderno na seguinte passagem:

As primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou um ndo agir
do Estado; aos segundos, os direitos sociais, ou uma acgdo positiva

135 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho, apresentagdo de Celso Lafer. Rio de
Janeiro: Elsevier. 2004, p. 5.
136 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 9°. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p. 500.
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do Estado. Embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas
cronologicamente em diversas fases ou geragdes, suas espécies sdo
sempre — com relagdo aos poderes constituidos — apenas duas: ou
impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos
direitos de terceira e de quarta geracdo podem existir direitos tanto de
uma quanto de outra espécie.'*’
De acordo com Bobbio, os direitos de primeira geragdo exigem uma abstengdo
estatal, enquanto os de segunda geracdo demandam uma prestagao positiva do Estado.

Paulo Bonavides também assevera que os direitos de primeira geracio ou di-
mensdo, sob o prisma histérico, inauguraram a normatividade constitucional e corres-

pondem aos direitos civis e politicos!,

Nessa senda, ¢ for¢coso reconhecer que os direitos de primeira dimensao con-
sistem na garantia das liberdades individuais em detrimento do Estado. Sdo direitos
que exigem um ndo fazer do Estado, ou seja, uma abstencao para a consecucdo das
garantias individuais da liberdade de expressdo, religido, locomogao etc., bem como a
propriedade e os demais direitos civis e politicos.

André Ramos Tavares elucida as diversas acep¢des de liberdade que pertencem
a primeira dimensao, tais como “liberdades de ordem econdmica, como a liberdade de
iniciativa, a liberdade de atividade econdmica, a liberdade de eleicdo da profissao, a

livre disposigdo sobre a propriedade etc.”'*.

Todavia, as liberdades civis e politicas ndo garantiram a igualdade material. E
que, ja no inicio do século XX, o liberalismo mostrava a sua fraqueza. A auséncia de
leis protetivas aos trabalhadores ensejou um profundo caos nas sociedades industriali-
zadas. O monopolio da burguesia nos meios de produgéo de capital criava uma enor-
me desigualdade. A jornada de trabalho era excessiva, mulheres e criangas ofereciam
mao-de-obra mais barata. As condi¢des laborais eram precarias. Logo, as grandes

cidades europeias eram repletas de fome, miséria, desemprego, doengas, entre outros.

Com efeito, a igualdade meramente formal de todos perante a lei ndo foi capaz

de sanar as aludidas gravidades.
Nesse sentido, José¢ Afonso da Silva menciona que:

O desenvolvimento industrial ¢ a consequente formagdo de uma classe
operaria logo demonstraram insuficiéncia daquelas garantias formais
caracterizadoras das chamadas liberdade formais, de sentido negativo,
como resisténcia e limitacdo ao poder. Pois a opressdo nio era, em
relagdo a ela, apenas de carater politico formal, mas basicamente

137 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Op. Cit., p. 6.
138 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26° ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2010, p. 563.
139 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 501.
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econdmico. Ndo vinha apenas do poder politico do Estado, mas do
poder econdmico capitalista. De nada adiantava as constituicdes e leis
reconhecerem liberdades a todos, se a maioria ndo dispunha, e ainda
ndo dispoe, de condi¢des materiais para exercé-las'*.

A situacdo social cadtica se agravou e, por conseguinte, surgiram grupos in-
satisfeitos — o principal deles foi a classe operaria oprimida pelas grandes industrias.
Influenciados pelos ideais de Karl Marx e Friedich Engels, disseminados no Manifes-
to Comunista, escrito no século XIX'¥!, os operarios encontraram a racionalidade e o

fundamento cientifico para contestar o liberalismo e fomentar a base do comunismo.

J& no inicio do século XX, o Estado Liberal sofreu dois abalos'*>. O primeiro
foi a revolugdo russa de 1917, liderada por Lénin e seus aliados, naquela ocasido ins-
titui-se 0 comunismo no vasto territério da Russia. Com efeito, o Estado Soviético, de
mero fiscalizador, passou a ser o detentor exclusivo dos meios de producédo e condutor
da economia. Houve uma profunda reforma agraria, social, trabalhista no territorio
soviético, cuja ideologia se disseminou rapidamente. O segundo golpe ocorreu nos
Estados Unidos e a quebra da bolsa de valores em 1929. A crise econdémica mostrou o
efeito desastroso do liberalismo desregulamentado. O new deal de Franklin Roosevelt
colocou em pratica os preceitos econdmicos de John Maynard Keynes, notadamente a
intervengéo do Estado na economia do pais simbolo do capitalismo'*.

Deveras, esse cenario global adverso criou terreno fértil para a ascensdo dos

direitos fundamentais de segunda gerag@o, que sdo os direitos sociais ¢ exigem uma

140 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 161.

141 ENGELS, Friedrich, MARX, Karl. O Manifesto Comunista. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. (Coleg¢do Os Pen-
sadores).

142 MORAES, José Geraldo Vinci de. Historia: geral e Brasil. 2° ed. Sdo Paulo: Atual, 2005, p. 298.

143 No Brasil, o liberalismo da Primeira Republica foi fortemente influenciado pelo cendrio internacional. Isso por-
que, na Republica Velha, a economia brasileira era essencialmente agricola e voltada para exportagdo (assim como
no periodo colonial e imperial). O café era a aposta do momento. Em razdo disso, a economia nacional ndo era
autossuficiente, de modo que se tornou refém do mercado externo e suas imprevisoes e instabilidades. Com o fim da
primeira guerra mundial, o consumo do café brasileiro diminui em altissima escala e ensejou a queda das exportagées.
Igualmente, a importagdo dos produtos manufaturados cessou. Estes fatos contribuiram para a industrializagdo na-
cional e o respectivo surgimento da classe operaria, cujo inconformismo com a situagdo das fabricas logo veio. Aliado
isso, surgiram o movimento tenentista e modernismo na literatura brasileira. O primeiro era formado por oficiais de
baixa patente das for¢as armadas e contestavam o coronelismo vigente da Republica Oligarquica. O segundo era
formado por intelectuais e profissionais liberais, situados na classe média, os modernistas contestaram a realidade
social brasileira por meio da arte. A semana da arte moderna de 1922 foi um grande passo. Ambos se aliaram ao
Partido Comunista do Brasil com a finalidade de mudar os rumos do pais. Na politica, vigorava a politica do café com
leite, havia um rodizio no cargo de Presidente da Republica entre representantes do Estado de Sdo Paulo — produtor
de café — e Minas Gerais — produtor de leite. Foi um periodo de “estabilidade politica” por meio da corrup¢do nas
elei¢des. Washington Luis foi o Presidente do Brasil de 1926 a 1930. Indicado pelo Estado de Sdo Paulo, conforme
o0 entdo rodizio estabelecido pela politica do café com leite. No entanto, ele quebrou o aludido rodizio ao ndo indicar
um candidato de Minas Gerais para a sua sucessdo no cargo de Presidente da Repuiblica. Fato este que deixou mais
tensa a politica das oligarquias. Tudo isso foi decisivo para o colapso e o fim do que ficou conhecida como a Primeira
Republica ou Republica Velha, ndo obstante as revoltas dos movimentos supramencionados (MORAES, José Geraldo
Vinci de. Historia: geral e Brasil. 2° ed. Sdo Paulo: Atual, 2005, pp. 302-303).
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acdo estatal positiva. Abandonou-se a concepgao tradicional do Estado liberal pautado
na abstencdo e voltado somente para igualdade formal.

Tal caracteristica ¢ elucidada por André Ramos Tavares que enfatiza que os
direitos sociais “sdao aqueles que exigem do Poder Publico uma atuacdo positiva, uma
forma atuante na implementacdo da igualdade social dos hipossuficientes”!*.

José Afonso de Silva, por sua vez, conceitua os direitos sociais como sendo:

Prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,

enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores

condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a

igualizag@o de situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que

se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo

dos direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais

mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,

proporciona condi¢gdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade'®.

Nesse contexto, a igualdade meramente formal de todos perante a lei ndo ¢é

mais toleravel. O Estado minimo de outrora cedeu espaco a um novo modelo, cuja

acdo visava a realiza¢do da igualdade material.

Com efeito, o ente estatal passou de mero observador a realizador das acdes
sociais. Tudo isso com a finalidade de fornecer as condigdes materiais suficientes
para efetivar, no plano concreto, as garantias das liberdades classicas de outrora. E
o reconhecimento e a consolidagdo dos chamados direitos fundamentais de segunda
dimensao — sociais e econdmicos — que agora estdo ao lado dos direitos fundamentais

de primeira dimenséo, ou seja, os direitos civis e politicos.

Em seu artigo 6°, a atual Constituicdo Federal define como direitos sociais a
“educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer e se-
guranga, a previdéncia social, a protecdo 4 maternidade e a infincia, a assisténcia aos

desamparados”!“S,

Apos a segunda guerra mundial e com advento de novos desafios oriundos
da economia globalizada e fomentadora do consumo de massa, a doutrina aderiu aos

direitos fundamentais de terceira geragao.
André Ramos Tavares conceitua os direitos de terceira dimensao como “aque-

les que se caracterizam pela sua titularidade coletiva ou difusa, como o direito do

consumidor e o direito ambiental. Também costumam ser denominados como direitos

144 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 837.

145 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. Cit., pp. 286-287.

146 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (5 de outubro de 1988). Brasilia, DF: Senado Federal,
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da solidariedade ou fraternidade”'¥’.

Em que pese a relevancia das questdes envolvendo os direitos dos consumi-
dores, a contemporanea crise climatica eleva o protagonismo do direito ambiental na
seara dos direitos difusos e de terceira geragdo. A solucdo de tal problematica deman-
da esforcos que devem ultrapassar e soberania nacional e os interesses econdmicos
das nagdes. A denominagdo direito de solidariedade e fraternidade entre os povos € o
simbolo da terceira geragdo dos direitos fundamentais.

Parte da doutrina, nacional e estrangeira, considera a existéncia de direitos
de quarta geracdo. Paulo Bonavides inclui os direitos relacionados a globalizagao:
direito a democracia, o direito a informagéo e o direito ao pluralismo. Desses direitos
dependeria a concretizagdo de uma “civitas maxima”, uma sociedade sem fronteiras
e universal. Ressalta-se que a democracia, como direito de quarta dimens@o, sera a
democracia eminentemente direta'*®. No exterior, Norberto Bobbio considera como

de quarta geragdo os “direitos relacionados a engenharia genética'*”.

Ainda no tocante a democracia direta como direito fundamental de quarta di-
mensdo, Bonavides esclarece que seria uma democracia “isenta das contaminagdes da

midia manipuladora”*, bem como imparcial dos monopolios de poder.

Em um primeiro momento, as redes sociais pareciam representar o ideal da
democracia direta, & medida que qualquer cidadao teria a oportunidade de ser ouvido
pelas autoridades ¢ liderangas politicas, principalmente em se tratando de influencia-
dores digitais. Todavia, constata-se um recrudescimento da intolerancia e polarizacao

nos meios virtuais em razao da auséncia de didlogo entre os pensamentos antagonicos.

Vale ressaltar que o Brasil ¢ o segundo pais com o maior nimero de influen-
ciadores'!, de modo o poder de cooptagdo politica de um influenciador cresce expo-
nencialmente, principalmente em uma sociedade que carece de cidaddos esclareci-
dos. Logo, ainda que a tecnologia ofereca instrumentos para o aperfeigoamento da
democracia, o problema estrutural da educag@o potencializa discursos demagogos e
populistas.

Por fim, Paulo Bonavides também enfatiza o direito a paz como direito de
quinta dimensdo, segundo o autor, o “Direito a paz ¢ o direito natural dos povos. Di-
reito que esteve sem estado de natureza no contratualismo social de Rousseau ou que

ficou implicito como um dogma na paz perpétua de Kant'>2,

147 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 504
148 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 571.

149 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 5.
150 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 571.

151 ZAINAGHI, Maria Cristina. Op. Cit., p. 143.

152 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 590.
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Critica a Geracao dos Direitos e o Papel do
Estado

André Ramos Tavares apresenta trés objecdes as dimensdes dos direitos funda-
mentais. A primeira diz respeito a tese de que ndo houve um avango linear, porquanto
existiram, em alguns momentos da historia, retrocessos na tutela desses direitos. Asse-
vera também que até mesmo os direitos de primeira dimensdo demandam prestacdes
positivas do Estado (Justica Eleitoral, seguranca publica, ambas custeada pela Estado
através de vultuosas cifras), ndo havendo razdo para qualifica-las tdo somente pres-
tagdes negativas. Por Gltimo, menciona que ha uma pluridimensionalidade, tendo em

vista que a tutela de um direito se projeta em relagdo a outro direito'>3.

Virgilio Afonso da Silva também se mostra cético a distingdo de que as liberda-
des fundamentais consubstanciam uma abstengao estatal, enquanto os direitos sociais
exigem prestacdes estatais positivas, uma vez que ambos demandam uma acdo do
Estado'*.

Ao citar a necessidade de intervengdo estatal nos também direitos politicos,
Virgilio elucida que:

No primeiro caso (sufrdgio), as necessarias condig¢des institucionais,
legais e financeiras ja existem, pois ja existe um 6rgdo que organiza as
elei¢des, ja existem juntas e seg¢des eleitorais, ja existem funcionarios
para trabalhar nesses 6rgdos e pessoas para trabalhar nos dias de
elei¢do, ja existe dotagdo orgamentaria suficiente para a organizagdo
das eleigdes etc'.

Em seguida, Virgilio acrescenta que, ao demandar acdo estatal no direito a

saude, a conjuntura nao se mostra ideal, pois:

Ja no caso do direito a saude as condi¢des institucionais, legais e,
sobretudo, financeiras nao sdo ideais: faltam hospitais, faltam um plano
de carreira e bons salarios para atrair médicos, faltam recursos para
comprar medicamentos e material hospitalar etc'*,

Nao obstante as diferengas em relagdo as condi¢des faticas para a eficacia de
tais direitos, Virgilio conclui que “em ambos os casos, no entanto, a atuagdo estatal é
necessaria e imprescindivel”!’.

153 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 507.

154 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restrigées e eficacia. 2 ed. Sdo Paulo:
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No exterior, Stephen Holmes e Cass Sunstein defendem que todo direito tem
um custo, inclusive para a tutela das denominadas liberdades classicas, porquanto os
direitos sdo positivos, isto ¢, exigem uma efetiva agdo do Estado, inclusive as chama-
das liberdades publicas, erroneamente entendidas como um dever de absteng@o por
parte do Estado'*®. Em uma aspera critica aos teoricos que defendem o denominado

Estado minimo, sustentam que:

Interpretados nesse sentido, os direitos assemelham-se a “muralhas
contra o Estado”, incorporando a garantia de que o Congresso “ndo
fard lei” que restrinja a liberdade dos particulares ou lhes imponha
onus excessivos. Dividindo o Estado contra si mesmo, a Constitui¢do
impede as autoridades publicas de intrometer-se, restringir ou infringir.
O Estado minimo que dai resulta deixa bastante espago para que os
individuos particulares cuidem cada qual de seus proprios negocios e
vivam e respirem livremente numa atmosfera social desregulamentada.
Chega-se a dizer que essa imunidade as intromissdes do Estado € a
propria esséncia do constitucionalismo. E, ao passo que a agdo ¢
custosa, a inagado ¢ relativamente barata; talvez nao tenha custo algum.
Como alguém poderia confundir o direito a ndo intromissdo das
autoridades puiblicas com a pretensdo de que o tesouro publico efetue
certos gastos?'%.

Em outras palavras, constata-se que o exercicio do direito a liberdade tam-
bém depende de a¢do do Estado. Na maioria das vezes, poucas criticas sdo dirigidas
aos gastos para o custeio de uma elei¢do e da manuteng@o dos orgdos de seguranga
publica. Ao contrario, o aumento dos gastos ¢ celebrado por parte consideravel da so-
ciedade. Por outro lado, o dispéndio com direitos sociais e previdenciarios € corriquei-
ramente alvo de questionamentos e obstaculos. Ndo raro, o investimento em direitos

sociais ¢ considerado o principal fato gerador da divida publica.

Isso tudo também envolve opgdes politicas e ideoldgicas, as quais sdo rele-
vantes para a formulag@o de politicas publicas na conjuntura do governante. De todo
modo, as criticas ao entendimento de que os direitos de primeira geragdo consubstan-

ciam mera absteng¢do do Estado ndo encontra guarida nas evidéncias empiricas.

158 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Tradu-
¢do de Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2019, p. 10.
159 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. Op. Cit., p. 33.
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A Eficacia Horizontal dos Direitos
Fundamentais

Historicamente, os direitos fundamentais afirmaram-se como instrumento de
limitag@o do poder do Estado em favor do ser-humano, que passou a ocupar lugar de
destaque na luta contra o absolutismo monarquico. E dessa forma que a burguesia

alcangou o poder e rompeu com o antigo regime feudal com bases estamentais.

Fabio Comparato leciona que “a liberdade, para os homens de 1789, limita-
va-se praticamente a supressao de todas as peias sociais ligadas a existéncia de esta-
mentos ou corporagdes de oficios”!®. Assim, é for¢oso reconhecer que a afirmagio
dos direitos fundamentais se baseou, em sua origem, sob uma Otica vertical, isto ¢, o

Estado em face do individuo, este em posicao inferior aquele.

Em outras palavras, somente o vinculo entre o Estado e o cidadao justificava a
protecdo aos direitos fundamentais. Este periodo ficou conhecido como constituciona-

lismo, que consiste na limitagdo do poder do Estado em favor do cidaddo.

Por outro lado, a despeito de sua positivagao nas constituigdes contempora-
neas, a protecao aos direitos fundamentais constitui o grande dbice da sociedade mo-
derna, notadamente a sua plena efetivacdo. Sem embargo da enorme relevancia do
constitucionalismo, atualmente muito se argumenta sobre o neoconstitucionalismo,

que se trata de um passo adiante a mera limitagdo do poder estatal.

Nesse sentido, Flavio Martins ensina que:

O neoconstitucionalismo ¢ um movimento social, politico e juridico
surgido apds a Segunda Guerra Mundial, tendo origem nas constituigdes
italiana (1947) e alema (1949), fruto do pos-positivismo, tendo como
marco tedrico o principio da “for¢ca normativa da Constituigdo” ¢
como principal objetivo garantir a eficacia das normas constitucionais,
principalmente dos direitos fundamentais!®!

Pois bem, pode-se afirmar que a eficacia vertical dos direitos fundamentais se
cinge a protecdo do cidaddo em face da conduta arbitraria do Estado. De outra banda,
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais incide na relacdo entre particulares,
isto ¢, sem qualquer participacdo do Estado.

Apds dissertar sobre as dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamen-

tais, Gilmar Mendes pontua que:

160 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 146.
161 NUNES JUNIOR, Flavio Martins. Op. Cit., p. 32.
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O aspecto objetivo dos direitos fundamentais comunica-lhes,
também, uma eficacia irradiante, o que os converte em diretriz para a
interpretacdo e aplicacdo das normas dos demais ramos do Direito. A
dimensao objetiva enseja, ainda, a discussdo sobre a eficicia horizontal
dos direitos fundamentais — a eficacia desses direitos na esfera privada,
no ambito das relagdes entre particulares's.

Deveras, o ponto inflexdo da contemporaneidade consiste em indagar sobre a
incidéncia da eficcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. E que a efeti-
vac¢ao incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares obsta a plena eficacia do
principio da autonomia privada, que € o epicentro do direito civil, mormente em uma

sociedade individualista, patrimonialista e pautada em valores capitalistas.

Ingo Sarlet lembra que o principal desenvolvimento da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais remonta a Alemanha ocidental pos-segunda guerra mundial,
especificamente com o advento da Lei Fundamental de Bonn e a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais, a qual visa a vincular os particulares, ndo somente o Es-
tado!®.

Na verdade, o Tribunal Constitucional Alemao foi que inaugurou a perspectiva
do instituto em um caso paradigmatico. No emblematico litigio ocorrido nos anos
1950, Eric Liith, Presidente do Clube de Imprensa Alemao, tomou conhecimento de
que Veit Harlan iria langar um novo filme e resolveu promover um boicote a nova
producdo artistica de Harlan. Este era um cineasta que contribuiu ao nazismo por
meio da producdo de diversos filmes de natureza antissemita. Inconformado, Harlan
conseguiu interromper o boicote por meio de uma ordem judicial oriunda do Tribunal
de Hamburgo, porquanto o novo filme ndo possuia qualquer conteiido racista. Liith
recorreu ao Tribunal Constitucional Alemdo, o qual assegurou o direito a liberdade
de expressdo e, por conseguinte, a continuagédo do boicote'*. Nina Ranieri resume a
decisdo do Tribunal Constitucional na seguinte passagem:

Trés foram os temas centrais que permearam a decisdo do Tribunal
Federal: 1) os direitos fundamentais ndo representam simplesmente
uma garantia do cidaddo contra o Estado, mas expressam uma ordem
objetiva de valores que devem ser observados por todos os orgéos
jurisdicionais em suas decisdes — trata-se da onipresenca dos direitos
fundamentais; 2) dessa aplicabilidade ampla dos direitos fundamentais
decorre a eficacia horizontal de tais direitos, sendo aplicaveis também

162 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 19°ed. Sdo Paulo:
SaraivaJur (Série IDP), 2024, p. 86.

163 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2¢ ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
pp. 338-339.

164 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Op. Cit., p. 303.
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nas relagdes entre particulares; 3) a necessidade de ponderagdo de
valores e principios, nas hipdteses em que haja colisdo de dois ou mais
principios!®.

Por outro lado, os Estados Unidos simbolizaram a negagao aos direitos funda-
mentais nas relagdes privadas. E que por 14 prevalece “a teoria da “State Action”, cujo
desenvolvimento sustenta que limitagcdes constitucionais aos direitos fundamentais
sdo impostas apenas aos Poderes Publicos, excluindo-se, por conseguinte, os particu-
lares'®. Luis Roberto Barroso ressalta que paulatinamente “essa orientagdo se flexi-
bilizou em alguma medida, para alcancar situacdes em que se considerou que atores

privados desempenhavam papéis equiparaveis aos de agentes ptblicos™?’.

Em um julgado emblematico sobre a liberdade religiosa, a Suprema Corte dos
Estados Unidos entendeu que uma grande empresa, possuidora de uma “cidade pri-
vada” para abrigar seus funcionarios, ndo poderia obstar o direito de culto aos seus
colaboradores (testemunhas de Jeova) no interior da propriedade, tendo em vista que
tal conduta violaria a primeira emenda da Constitui¢do americana, a saber: a liberdade

religiosa!®.

Niao obstante a teoria americana, existem mais duas teorias sobre a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Em uma posi¢@o intermediaria, ha a teoria da
eficacia indireta ou mediata, esta teoria consiste em delegar ao legislador infracons-
titucional a tarefa de regular a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes priva-
das, mitigando a autonomia da vontade no ambito infraconstitucional. Por seu turno,
a teoria mais ampla entende que a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas ¢é direta ou imediata, independentemente de regulamentacdo do legislador
infraconstitucional, uma vez que a propria Constituicao tem eficcia irradiante para

os demais ramos do direito.

No direito comparado, Gilmar Mendes elucida que a Constitui¢ao de Portugal
contém dispositivo expresso sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, enquanto o projeto de revisdo da Constitui¢do da Suiga caminha no mesmo

sentido'®. Sobre a aplica¢do do instituto no Brasil, Gilmar Mendes assevera que, no
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ambito do Recurso Extraordinario 158.215/RS, o Supremo Tribunal Federal, por meio
da segunda turma:

Preconizou a incidéncia direta dos direitos fundamentais sobre relagoes
entre particulares. Tratava-se da hipotese de um membro expulso de
cooperativa sem o atendimento da garantia do contraditorio e da ampla
defesa no &mago do devido processo legal'™.

Em linhas gerais e através de uma perspectiva historica, percebe-se que houve,
de inicio, a negagdo da aplica¢do dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
mormente nos Estados Unidos. No entanto, outrora de natureza eminentemente sub-
jetiva, a eficacia dos direitos fundamentais passou a ndo se limitar somente a titula-
ridade do individuo (direito subjetivo) vis a vis do Estado, mas também a dimensao
objetiva, que consiste na esfera social dos direitos fundamentais, ao vincular toda
sociedade na concretizacdo das metas estabelecidas pelo Constituinte. Por fim, evo-
luiu-se da aplicagdo mediata (dependente da regulamentagdo do parlamento) para a
incidéncia imediata e direta da Constituigao.

O Devido Processo Legal Substancial

O principio do devido processo legal tem origem na Magna Carta de 1215.
Advém, pois, do direito anglo-saxdo da familia common law e a maxima de que as
garantias criam os direitos (remedies precede rights)"". E um dos principios basilares
das sociedades modernas, mormente em um Estado Democratico de Direito.

A garantia do devido processo legal tem duas acepgdes, a saber: formal ou
procedimental e substancial. A primeira consiste na observancia das regras formais
de um processo judicial, isto €, no resguardo do contraditdrio, da ampla e das regras
procedimentais'’?. A segunda concepc¢do se refere ao aspecto substancial, o qual, nas
palavras de Luis Roberto Barroso, esta “relacionado a ideia de razoabilidade e a jus-
tiga material, que devem nortear a interpretacdo das normas e que podem ensejar a
declara¢io da sua inconstitucionalidade™'”.

Pois bem. Segundo André Ramos Tavares, a perspectiva material “diz respeito
a necessidade de observar o critério da proporcionalidade, resguardando a vida, a
liberdade e a propriedade'”. Barroso também compartilha da mesma visdo, que esta

de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, ao lecionar que:

tucional. 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 125.

170 Ibidem, p.133.

171 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: Op. Cit., p. 288.

172 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Op. Cit., p. 266.

173 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Op. Cit., p. 320.
174 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Op. Cit., p. 266
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Em sentido substantivo, o devido processo legal se identifica com o
principio da razoabilidade, pelo qual se exige que os atos legislativos ¢
administrativos ndo sejam arbitrarios ou caprichosos, mas que estejam
sempre informados pela ideia de justica. De acordo com decisdo do
STF, ele funciona como instrumento de limitagdo do poder do Estado,
sob o prisma da necessidade, razoabilidade e justificacdo das restri¢cdes
a liberdade individual'?.

Assim, a concepcdo material do devido processo legal tem por destinatario o

proprio Estado, notadamente os atos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario.

Marcelo Negri Soares e Thais Andressa Carabelli corroboram essa afirmativa,
pois a perspectiva substancial “representa uma limitagdo ao mérito das a¢des estatais,
sobretudo aos Poderes Legislativo e Executivo, devendo as leis e os atos manifestar
a razoabilidade e a justica desde sua elabora¢do”'”. De todo modo, a doutrina e a
jurisprudéncia associam o devido processo legal substancial ao principio da propor-
cionalidade ou razoabilidade.

Por outro lado, Luis Guilherme Marinoni ¢ Daniel Mitidiero criticam a expres-
sdo “devido processo legal” em sua dupla acepcdo. Ambos ensinam que:

Em primeiro lugar, porque remete ao contexto cultural do Estado de
Direito (Rechtsstaat, Etat Légal), em que o processo era concebido
unicamente como um anteparo ao arbitrio estatal, ao passo que hoje
o Estado Constitucional (Verfassungsstaat, Etat de Droif) tem por
missdo colaborar na realizagdo da tutela efetiva dos direitos mediante a
organizagdo de um processo justo.

Em segundo lugar, porque da azo a que se procure, por conta da
tradigdo estadunidense em que colhida, uma dimensdo substancial a
previsdo (substantive due process of law), quando inexiste necessidade
de pensa-la para além de sua dimensdo processual no direito brasileiro.
De um lado, ¢ preciso perceber que os deveres de proporcionalidade e
de razoabilidade ndo decorrem de uma suposta dimensao substancial do
devido processo, como parece a parcela da doutrina entende!”’.

Em que pese a critica de Luis Guilherme e Daniel Mitidiero, o restante da
doutrina postula pela correlagdo do devido processo legal substancial aos principios
da proporcionalidade e razoabilidade!'”s.

175 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Op. Cit., p. 275.

176 SOARES, Marcelo Negri; CARABELLI, Thais Andressa. Constitui¢do, devido processo legal e coisa julgada no
processo civil. 2 ed. Sdao Paulo: Blucher, 2019, p. 45.

177 MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.; SARLET, Ingo W. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2023, p. 390. E-book. ISBN 9786553624771. Disponivel em: https.//integrada.minhabiblioteca.com.
br/#/books/9786553624771/. Acesso em: 21de maio de 2024.

178 A despeito da discussdo doutrindria, os principios da proporcionalidade e razoabilidade serdo abordados como
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Ao analisar sob a perspectiva do direito constitucional alemao, Gilmar Ferreira
Mendes elucida que o critério da proporcionalidade ¢ uma norma constitucional nao
escrita que visa, entre outras coisas, a proibi¢do do excesso. Gilmar Mendes ¢ categé-
rico ao equiparar o principio da proporcionalidade a proibigdo do excesso e a protegado
deficiente!™.

Ressalta-se que, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemao, existem trés fases para aferi¢do do principio da proporcionalidade, quais
sejam: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, consoante os

ensinamentos de André Ramos Tavares '%.

Especificamente sobre a relagdo do principio da proporcionalidade, Gilmar
Mendes diferencia a perspectiva da proibicdo do excesso e da vedagdo a protegdo
deficiente, pois:

No primeiro caso, o principio da proporcionalidade funciona como
parametro de afericdo da constitucionalidade das interven¢des nos
direitos fundamentais, como proibigdes de intervengdo. No segundo,
a consideracdo dos direitos fundamentais, como imperativos de tutela
(Canaris), imprime ao principio da proporcionalidade uma estrutura
diferenciada. O ato nfo sera adequado quando ndo proteja o direito
fundamental de maneira 6tima; ndo sera necessario na hipdtese de
existirem medidas alternativas que favorecam ainda mais a realizagdo
do direito fundamental; e violara o subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito se o grau de satisfagdo do fim legislativo ¢ inferior ao
grau em que ndo se realiza o direito fundamental de proteg¢do!®!.

Destarte, o critério da proporcionalidade'® nao incide somente na proibigdo
do excesso, mas também incide para obstar a prote¢do deficiente do Estado na tutela
dos direitos fundamentais. No Brasil, exemplo recorrente da violagdo a protegdo defi-

ciente consiste na omissdo do Congresso em relagdo aos mandados de criminalizagao.

No direito americano, Tavares ensina que o principio da proporcionalidade

sinénimos no presente trabalho. Também ndo é objetivo esclarecer se a proporcionalidade é uma regra ou principio,
de acordo com os ensinamentos de Ronald Dworkin (regra é tudo ou nada — principio é um grau de abstragdo), aper-
fei¢oado por Robert Alexy.

179 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 19“ed. Sdo Paulo:
SaraivaJur (Série IDP), 2024, p. 112.

180, André Ramos. Curso de direito constitucional. Op. Cit., p. 281.

181 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos de Direito Consti-
tucional. 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 326.

182 Além da questdo da proibi¢do do excesso e da protecdo deficiente, salienta-se os subprincipios da proporcionali-
dade, a saber: adequagao, isto é, a pertinéncia do meio para atingir sua finalidade; a necessidade - se o meio ndo pode
ser substituido por outro menos gravoso, e da proporcionalidade em sentido estrito, notadamente a impossibilidade de
permitir que um bem da vida venha a prejudicar outro bem de valor superior (SOARES, Marcelo Negri; CARABELLI,
Thais Andressa. Constituigdo, devido processo legal e coisa julgada no processo civil. 2¢ed. Sdo Paulo: Blucher, 2019,
p.-49).
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passou por trés fases através de uma perspectiva historica. A primeira, fase adjetiva do
devido processo legal, limitava-se apenas as garantias processuais do réu. Em segui-
da, com o crescente protagonismo da Suprema Corte, ocorrem os limites aos Poderes
Executivo e Legislativo, mormente com o controle de constitucionalidade das leis
estaduais. Por fim, a terceira fase da proporcionalidade consubstancia a etapa substan-
tiva do devido processo legal por meio da intervengdo estatal no periodo da grande de-
pressdo — New Deal — ao concretizar os ideais de justi¢a material do Estado Social'®.

Marcelo Negri Soares e Thais Andressa Carabelli também ressaltam que, nos
Estados Unidos, o devido processo legal substancial ¢ o instrumento de controle dos
atos do Legislativo e do Executivo, porquanto decorreu de julgados oriundos do Esta-
do da Lousiana, notadamente a exigéncia de procedimentos para os atos legislativos
e executivos. Lecionam, ainda, que no Brasil, a aplica¢do da “clausula do devido
processo legal substancial se manifesta, com maior forga, no controle de constitucio-

nalidade das leis pelo Poder Judiciario™'®4,

A Jurisdicao Constitucional

Inicialmente, no tocante ao conceito de jurisdi¢do constitucional, Luis Roberto
Barroso ensina que:

Compreende o poder exercido por juizes e tribunais na aplicacdo direta
da Constituicdo, no desempenho do controle de constitucionalidade
das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do

ordenamento infraconstitucional conforme a Constitui¢ao's.

Dessa forma, o ponto nevralgico que justifica o controle de constitucionalidade
das normas ¢ a supremacia da Constitui¢do, cuja rigidez ¢ um atributo inerente a hie-
rarquia da Carta Magna em relagdo ao restante das leis e atos normativos elaborados

pelos poderes constituidos, especialmente os poderes executivo ¢ legislativo.

Nesse sentido, Elival da Silva Ramos elucida que:

Do atributo da rigidez das normas constitucionais, ou seja, da sua
inalterabilidade pelos procedimentos usuais de renovagdo da legislacdo
comum, extrai a doutrina o principio da supremacia da Constitui¢do
e de suas normas sobre os atos legislativos, costumes e respectivos
contetdos normativos'®S.

183 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Op. Cit., p. 282.

184 SOARES, Marcelo Negri; CARABELLI, Thais Andressa. Op. Cit., p. 46.

185 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: a exposigdo sistemdtica da
doutrina e andlise da jurisprudéncia. 6° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 252.

186 RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e sangdo. Sao Paulo: Saraiva, 1994, pp. 54- 55.
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André Ramos Tavares corrobora a passagem supra ao afirmar que o controle
da Constitui¢@o “tem como pressuposto basico a ideia desta como conjunto normativo
fundamental, que deve ser resguardado em sua primazia juridica, vale dizer, em que
se impde a rigidez constitucional”'®’. Dito de outra forma, a jurisdi¢do constitucional
pressupde a supremacia da Constitui¢do por meio da rigidez constitucional, de modo
que o Poder Judiciario devera observar os preceitos constitucionais na interpretacdo
e aplicacdo da norma juridica infraconstitucional. Nao obstante, a consolidagdo da
justica constitucional percorreu uma lenta evolugdo, uma vez que sua efetivagdo ¢

oriunda do contexto pos-Segunda Guerra Mundial.

E imperioso destacar que a justi¢a constitucional encontra dois grandes siste-
mas, a saber: norte americano e austriaco. Nos Estados Unidos, o emblematico caso
do Marbury X Madison ¢ elucidativo a respeito do sistema de precedentes judiciais
do common law, enquanto o sistema austriaco ¢ fruto da construcdo doutrinaria de

Hans Kelsen.

O litigio entre Marbury e Madison remonta a eleicao presidencial americana
de 1800. Entdo Presidente dos EUA e pertencente ao Partido Federalista, John Adams
tentava a reeleig@o, mas foi derrotado por Thomas Jefferson, Democrata Republicano.
Durante a transi¢ao do governo (inicio de 1801), Adams nomeou diversos magistra-
dos federalistas na tentativa de conter a for¢a dos partidarios de Thomas Jefferson, os
quais j& possuiam maioria no legislativo. Assim, o federalista Marbury foi nomeado
para o cargo de juiz de paz no Distrito Columbia, mas ndo tomou posse antes do en-
cerramento do mandato de John Adams. Ao assumir a Presidéncia, Thomas Jefferson
negou a posse a Marbury, o que foi realizado por Madison, Secretario de Estado de
Jefferson. Inconformado, Marbury requereu um mandamus a Suprema Corte, plei-
teando que Madison fosse obrigado a dar posse a Marbury. Vale lembrar que o Chief
Justice John Marshall, fora nomeado por Adams a Suprema Corte, a qual ainda era
dominada pelos federalistas. Em 1803, Marshall lidou com extrema habilidade no jul-
gamento do caso, porquanto entendeu que, de fato, Marbury tinha direito ao diploma
de investidura e que o mandamus era o instrumento processual correto. Todavia, de
forma surpreendente, sustentou que, embora Marbury tivesse direito a nomeacgao, a
Suprema Corte ndo possuia competéncia para apreciar a controvérsia, uma vez que
a Lei Judiciaria de 1789 era incompativel com a Constitui¢do dos Estados Unidos,
haja vista a impossibilidade de uma lei infraconstitucional alargar o rol taxativo de
competéncia da Corte Suprema, razdo pela qual ndo emitiu o termo de posse em favor
de Marbury'.

187 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., pp. 267-268.
188 MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do Constitucional e Tribunais Constitucionais: garantia suprema da Constitui-
¢do. 3“ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp. 78-79.
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O caso Marbury v. Madison reflete, mais uma vez, o entrelagamento da politica
e o direito, consoante a historia do inicio da Suprema Corte dos Estados Unidos.

Nesse sentido, Alexandre de Moraes explica que:

Toda essa questdo envolvia ndo sé conflitos juridicos, mas também
politicos, pois a Suprema Corte era composta majoritariamente de
federalistas, enquanto o Congresso ¢ o Executivo estavam sob o
controle dos republicanos, que jamais aceitariam uma intervengao
direta do Judiciario nos negocios politicos do Executivo'®’.

Nessa conjuntura, Moraes ensina que a Suprema Corte se afirmou, paulatina-
mente, no tocante a competéncia sobre a constitucionalidade das leis estaduais, bem
como sobre a (i)legalidade dos atos do Poder Executivo. Adverte, entretanto, que o
Judiciario somente voltou a declarar a inconstitucionalidade de uma lei em 1857'%°,
no caso Scott vs Sandford, notadamente para afirmar a posi¢do conservadora e escra-
vagista, porquanto invalidou uma lei que proibia a escraviddo'.

No século XX, outros momentos de crise institucional entre os poderes s@o
lembrados por Barroso. Durante a grande depressao, o Presidente Roosevelt encon-
trou 6bices da Suprema Corte na efetivacio do Programa New Deal. E que o Poder
Judiciario estadunidense julgava de acordo com precedente do periodo da era Loch-
ner. Barroso sintetiza o periodo de protegdo ao liberalismo dos Estados Unidos na

seguinte passagem:

A partir do final do século XIX, a Suprema Corte fez-se intérprete
do pensamento liberal, fundado na ideia de laissez faire, pelo qual
o desenvolvimento ¢ melhor fomentado com a menor interferéncia
possivel do Poder Publico. A decis@o que melhor simbolizou esse
periodo foi proferida em 1905 no caso Locher vc. New York, na qual,
em nome da liberdade de contrato, considerou-se inconstitucional uma
lei de Nova York que limitava a jornada de trabalho dos padeiros. Sob
o mesmo fundamento, a Suprema Corte invalidou intimeras outras leis.
Esse periodo ficou conhecido como era Lochner.'*?

Dessa forma, a Suprema Corte passou a julgar inconstitucionais as leis do pro-
grama New Deal. Persistia o pensamento liberal, consubstanciado na doutrina de nao

intervencao do Estado na economia, mesmo apos a crise economica de 1929. Barroso

189 MORAES, Alexandre de. Op. Cit., p. 78.

190 A querela sobre a escravidao entre os Estados do Norte e do Sul era tamanha que, apos cinco anos da decisdo da
Suprema Corte (1857), Abraham Lincoln se tornou Presidente dos Estados Unidos em 1861, apoiado pelos abolicio-
nistas. Logo apés, deflagrou-se a sangrenta guerra civil impulsionadas pelas for¢as reacionarias.

191 MORAES, Alexandre de. Op. Cit., p. 83.

192 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionaliza-

cao-do-direito. Acesso em 27 de maio de 2024.
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ainda lembra que aos poucos, porém, o 6rgdo maximo do Poder Judiciario dos Esta-
dos Unidos mudou o posicionamento em 1937, no caso West Coast vs. Parrish (300
U.S. 379)'. Nos anos 1950 e 1960, a Suprema Corte também lidou com questdes
delicadas relativas aos direitos civis dos negros, notadamente no caso Brown v. Board
of Education.

Pois bem. Se, por um lado, o controle difuso ou concreto tem origem no direito
norte-americano em sua tradi¢do do common law, por outro lado, o controle abstrato
ou concentrado das leis remonta a Constitui¢do da Austria de 1920'*, consoante os

ensinamentos de Hans Kelsen.

Com efeito, enquanto o controle difuso se utiliza do empirismo ao construir
o direito por meio experiéncia e, portanto, a posteriori, o controle abstrato ¢ emi-
nentemente racionalista — a priori — uma vez que prescinde da experiéncia de casos

concretos.

Kelsen percebe a problematica ao introduzir as regras da familia anglo-saxa
no direito romano-germanico vigente na Europa continental, a qual conhecia apenas
o controle difuso da matriz estadunidense. Ressalta-se que esta forma de controle ¢
oriunda de paises que adotam o sistema common law e sua regra de ouro do stare deci-
sis. Logo, constata-se o problema no tocante a incorporagdo do sistema estadunidense
de controle em paises que adotam o civil law, mormente em relac@o a inexisténcia de

vinculagdo aos precedentes.

Mauro Cappelletti elucida bem a problematica na seguinte passagem:

A introdug¢do, nos sistemas de civil law, do método “americano” de
controle, levaria a consequéncia de que uma mesma lei ou disposi¢do
de lei poderia ndo ser aplicada, porque julgada inconstitucional, por
alguns juizes, enquanto poderia, ao invés, ser aplicada, por que nao
julgada em contraste com a Constitui¢do, por outros. Demais, poderia
acontecer que o mesmo orgao judiciario que, ontem nao tinha aplicado
uma determinada lei, ao contrario, a aplique hoje, tendo mudado de
opinido sobre o problema de sua legitimidade constitucional'®.

Em seguida, Cappelletti afirma que:

193 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit.

194 Gilmar Ferreira Mendes ja identifica alguns esforcos de estabelecimento da jurisdi¢do constitucional ainda no
processo de unificagdo da Alemanha, em especial na Priissia do Chanceler Bismark. Com efeito, Mendes leciona que a
“Constitui¢do de 1849 (Paulkirchenverfassung) contém o primeiro projeto concreto de organizagdo de uma jurisdi¢do
constitucional”.(MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato das normas no Brasil e na
Alemanha. 6°ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 36).

195 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial das leis no direito comparado (Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves).
Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 77.
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Ulteriores inconvenientes do método “difuso” de controle, porque
concretizado em ordenamentos juridicos que ndo acolhem o principio
do stare decisis, sao os que derivam da necessidade de que, mesmo
depois de uma primeira ndo aplica¢do ou de uma série de ndo aplicacdes
de uma determinada lei por parte das Cortes, qualquer sujeito na nio
aplicacdo da mesma lei proponha, por sua vez, um novo caso em juizo'.

Desse modo, assentadas que as premissas que atestavam a incompatibilidade

do sistema estadunidense de controle de constitucionalidade em paises de origem civil
law, Cappelletti conclui que:

Tornava-se, em sintese, necessario naqueles Paises, ou pelo menos
oportuno, encontrar um adequado substituto da Supreme Court norte-

7

americana, isto é, encontrar um o6rgdo judiciario a que se pudesse
confiar a fungdo de decidir sobre as questdes de constitucionalidade das
leis, com eficacia erga omnes e, por isto, de modo tal a evitar aquele
perigo de conflitos e de cadtica incerteza do direito, de que se falou
antes... Colocados diante desta exigéncia, os pais da Constituicdo
austriaca julgaram dever criar um Orgdo judiciario adequado, um
Verfassungsgerichtshof, isto é, uma especial Corte Constitucional'®”.

A luz dos ensinamentos de Cappelletti e do proprio Hans Kelsen, pode-se
afirmar que a instituicdo do Tribunal Constitucional visou a sanar a problematica da
auséncia de vinculagdo ao precedente, uma vez que no sistema civi/ law vigora a
supremacia da lei. Ao mesmo tempo, a instituicdo de um Unico 6rgdo de controle
de constitucionalidade das leis tornou-se imprescindivel para consolidar a seguranga

juridica, obstando um verdadeiro caos juridico.

De todo modo, ndo se desconhece que a consolidagdo do Tribunal Consti-
tucional se efetivou pela Europa somente apds a segunda guerra com o advento do
neoconstitucionalismo.

Antes, porém, travou-se um intenso debate sobre qual 6rgdo seria incumbido
na tarefa de ser o guardido da Constituigdo, ante o antagonismo existente entre o pen-
samento de Carl Schmitt e Hans Kelsen. Este defendia a existéncia de um Tribunal
Constitucional, alheio ao Executivo e ao Parlamento, enquanto aquele (Schmitt) sus-
tentava que a defesa da Constituicdo deveria ser exercida pelo Presidente do Reich!*%.

Insta salientar que Carl Schmitt era contemporaneo da profunda crise politica
e economica da Alemanha entreguerras. Em 1929, Schmitt publica seu artigo sobre
o Guardido da Constitui¢do, que se tornou livro em 1931. A referida obra cinge-se a

196 Ibidem, p. 78.
197 Ibidem, p. 83.
198 MORAES, Alexandre. Op. Cit., p. 101.
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celeuma da interpretagdo do artigo 48, da Constitui¢do de Weimar, notadamente se o
presidente do Reich deve tomar as medidas necessarias para restabelecer a seguranga
e a ordem publicas, nos casos em que sejam seriamente perturbadas ou feridas no
Reich alemao.

Ao assegurar que o presidente do Reich era o guardido da Constitui¢do, Sch-
mitt ndo nega totalmente a relevancia do Poder Judiciario, mas sustenta que a Carta
Magna de um pais, por se tratar de uma decisdo politica fundamental, “ndo deve exis-

tir decis@o judicial de problemas essencialmente politicos™'®”.

No tocante ao papel do Presidente da Reich, Schmitt assevera que o chefe do
executivo encontra sua legitimidade nas eleigdes populares, além de contrabalancear
o parlamento, pois:

Not only does the President, who serves as the counterbalance to
parliament, find support in the legitimacy of the popular, plebiscitary
election. The parliament itself also no longer has the dignity of an
assembly characterized by specific qualities and that issues statutes
in the specifiic sense of the word. It no longer has the distinctive,
independent meaning it shoukd have as the source of legality in a
legislative state based on legality.?*

A tese de Schmitt se mostra bastante sedutora na defesa da democracia direta.
No entanto, do mesmo modo que o Presidente da Republica, os membros do legisla-
tivo também sdo eleitos por meio de voto popular. E no parlamento que a democracia
se mostra mais acentuada, uma vez que os diversos segmentos da sociedade estdo no
parlamento, das minorias oprimidas aos grupos econdmicos, das classes profissionais
as associagdes religiosas, entre outros. Ao refutar a legitimidade do Poder Legislativo,
Schmitt também se opde a formulagdo de Kelsen no sentido de que o Tribunal Cons-
titucional atua como legislador negativo.

André Ramos Tavares sintetiza a tese de Carl Schmitt no sentido de que o che-
fe do Executivo deve ser o guardido da Constitui¢do, ao observar que:

Para Schmitt, a Constituicdo de Weimar colocava o chefe do Executivo, que
contava com a legitimidade da maioria, advinda de sua elei¢ao, como o perfeito e au-
téntico poder neutro, mediador, regulador e tutelar. Deduzia também, que sendo o che-

fe do executivo eleito por todo o povo, expressaria ele a vontade da maioria, estando,

199 PINTO FILHO, Francisco Bilac M. Carl Schmitt: Valores, Técnica, Economicidade e o Guardido da Constitui¢do.
Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2020, p. 126.
200 Em tradugao livre: “ndo so o Presidente, que serve de contrapeso ao parlamento, encontra apoio na legitimidade

das elei¢oes populares e plebiscitarias. O proprio parlamento também ja ndo tem a dignidade de uma assembleia ca-
racterizada por qualidades especificas e que emite estatutos no sentido especifico da palavra. Ja ndo tem o significado
distintivo e independente que deveria ter como fonte de legalidade num Estado legislativo baseado na legalidade”.
(SCHMITT, Carl. Legality and Legitimacy. Durham/USA: Duke University Press, 2004, pp. 88-89).
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pois, mais qualificado, em termos de legitimidade, a ser o defensor da Constitui¢ao®'.

Assim, o fundamento da legitimidade democratica sustentava a tese de Carl
Schmitt, tendo em vista que o Presidente do Reich representava a maioria do povo ale-
mao, ao rechagar o controle do executivo por um Tribunal Constitucional. A principal
objecdo a Kelsen era de que o Tribunal Constitucional da Austria carecia de preceitos
democraticos e estava consubstanciado em uma aristocracia, a qual deveria ser apenas

um contrapeso ao parlamento.
No entanto, Kelsen rebatia esta premissa ao expor que:

A afirmagdo de que um Tribunal constitucional teria que fazer frente
apenas ao Parlamento, e ndo também ao governo, estd em contradi¢cdo
direta com a realidade. Se Schmitt tivesse se ocupado um pouco mais
atentamente da solucdo austriaca, que dele merece apenas uma ironica
mengdo, saberia que esse tribunal, por sua jurisprudéncia, entrou em
conflito justamente com o governo, conflito esse que ameaga sua propria
existéncia. Mas todo o escrito de Schmitt esta imbuido da tendéncia de
ignorar a possibilidade de uma violacdo da Constitui¢do pelo chefe de
Estado ou de governo, possibilidade que existe justamente em relagdo a
uma Constitui¢do que entre suas disposi¢des mais importantes um artigo
como o 48. Na medida, porém, em que Schmitt sustenta sua tese, ndo
demonstrada e indemonstravel, de que um tribunal constitucional faria
frente apenas ao Parlamento, ele reinterpreta a fung¢do desse “guardido
da Constituicdo”, mudando-a de um controle de constitucionalidade
de atos do Estado, particularmente de leis (note-se: promulgadas pelo
chefe de Estado), para um “contrapeso ao Parlamento”%%.

Ademais, para Kelsen, a tarefa de defender a Constitui¢ao ndo pode ser outor-
gada a maioria que venceu determinada elei¢do, em prejuizo aos direitos das minorias
ndo eleitas. Nao obstante, Schmitt também ignorou o fato de que o proprio Presidente
do Reich pudesse violar a Constituigdo. Por conseguinte, o jurista de Viena defende a
instituicdo de um Tribunal independente ao pronunciar que:

A independéncia desse 6rgdo em relagdo ao Parlamento e ao governo
¢ um postulado evidente, na medida em que sdo eles que, por serem

orgdos participantes do processo legislativo, devem ser controlados
pela jurisdigdo constitucional®®.

Apds discorrer sobre a querela entre Schmitt e Kelsen, notadamente em rela-

201 TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 80.

202 KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional: introdugdo e revisdo técnica: Sérgio Sérvulo da Cunha. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 292.

203 KELSEN, Hans. A garantia jurisdicional da Constitui¢do (4 Justica Constitucional). Disponivel em: https://www.
portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/download/1401/869. Acesso em 15.06.2024.
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¢do ao papel do legislativo, Jiirgen Habermas ressalta que a “concretizagdo do direito
constitucional através de um controle judicial de constitucionalidade serve, em tltima
instancia, para a clareza do direito e para a manuten¢do de uma ordem juridica coe-

rente”?%

A despeito das discussdes teoricas, a histdria das nefastas experiéncias da Ale-
manha Nazista deu razdo a Hans Kelsen, uma vez que a total inexisténcia de um o6rgéo
de controle justificou a necessidade de instituir um Tribunal Constitucional, indepen-

dente do Parlamento e do Executivo.

Em linhas gerais, a jurisdi¢do constitucional impde-se nos Estados onde ha
uma Constitui¢do rigida. Esta rigidez enseja a supremacia da Constituigdo em relagdo
as leis e atos normativos do Poder publico. Constata-se a grande preocupagdo do
pensamento de Kelsen em adotar o método estadunidense de controle das normas em
paises de cujo sistema juridico prestigia o civil law e, portanto, sem vinculagdo aos
precedentes de uma Corte Suprema. E que a auséncia de stare decisis ensejaria uma
verdadeira inseguranga juridica. Ha dois grandes desafios para justificar a necessida-
de de institui¢do de um Tribunal Constitucional, a saber: obstar a tirania da maioria,
exercendo papel contramajoritario; fomentar a seguranca juridica na aplicacdo das

leis controvertidas e o respectivo controle de constitucionalidade.

A Legitimidade da Jurisdicao Constitucional

A principal critica a jurisdi¢ao constitucional ¢ o déficit democratico, em que
pese a sua fung@o precipua seja justamente o combate a ditadura da maioria circuns-
tancial, notadamente por meio dos instrumentos processuais da oposi¢do parlamentar
e da sociedade civil em defesa das minorias. Entretanto, ndo raro, as contestagdes se
referem ao denominado ativismo judicial das Cortes de Justiga, mesclando-se as ex-
pressdes politizagao da justica ou judicializag@o da politica.

Dessa forma, justifica-se a legitimidade do Tribunal Constitucional como ins-
trumento da oposi¢do parlamentar para frear eventuais abusos do governo, ainda que
com respaldo democratico. A sociedade civil também se utiliza da jurisdi¢do constitu-
cional para tutelar os direitos fundamentais das minorias, mormente quando ha inércia
do executivo e do legislativo em temas com profundo desgaste politico, de modo que

a propria omissdo dos poderes politicos €, ndo raro, intencional.

No tocante a judicializa¢do da politica ou politizagdo da justica, Manoel Gon-
calves Ferreira filho adverte que o fendmeno esta difundido por aqui e no exterior, ao

204 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Trad. Flavio Beno Siebeneicher.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 302.
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menos desde a década de 1990°%. Acrescenta que se trata ndo de um abandono, mas
sim de uma atualizacdo do principio da separacao dos poderes, porquanto:

Insista-se. A Constitui¢do ndo alterou a fungdo essencial do Judiciario
num ponto fundamental — sine qua non — da separag@o dos poderes. O
juiz julga— ou controla— aplicando a lei que ele ndo faz. E sua atuag@o
tem um limite infrangivel: ndo pode invadir o campo discricionario dos
demais poderes.

Em suma, a judicializacdo ¢ uma atualiza¢do do sistema de divisdo
funcional do poder — separacdo dos poderes — que autoriza o controle
de atos dos poderes politicos. Entretanto, na forma e nos limites da
Constituicdo ¢ da lei. Atende ao espirito da separagdo classica: ¢ um
sistema constitucionalizado, portanto, juridico, para coibir o abuso ou
desvio de atos politicos?®.

Por seu turno, Ingo Wolfgang Sarlet, mesmo sem a pretensio de fazer qualquer

juizo de valor sobre o ativismo judicial, percebe a alta incidéncia de casos levados ao
Supremo Tribunal Federal:

Tendo em conta o exposto, convém pelo menos atentar para o assim
chamado fenémeno da “judicializa¢do da politica” ou do “ativismo
judicial” (por mais que se possa discutir a respeito da correcdo dos
termos e sobre o quanto sdo adequadamente utilizados no Brasil), para
que se verifique o quanto cada vez mais aparentemente menos se leva
em conta o principio da conformidade funcional, especialmente no
que diz a ampla intervengdo do Poder Judiciario na esfera da atividade
legislativa e em relagdo aos atos (e omissdes) do Poder Executivo?”’.

A atual situagdo de intervengdo do Poder Judicidrio em temas politicos se justi-
fica pelo carater analitico da Constitui¢do e dos principios da inércia e inafastabilidade
da jurisdicdo, uma vez que o juiz somente atua mediante provocacao e que nao pode

se abster de aplicar a Constitui¢do em um caso concreto®®.

Barroso identifica, ainda, trés motivos para o fendmeno da judicializagdo. O
primeiro consiste no reconhecimento do fortalecimento e da independéncia do Po-

der Judicidrio como primordial ao regime democratico. O segundo motivo se refere

205 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 42° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022,
p. 361.

206 Ibidem.

207 MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.; SARLET, Ingo W. Curso de direito constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2023, p. 103. E-book. ISBN 9786553624771. Disponivel em: https.//integrada.minhabiblioteca.com.
br/#/books/9786553624771/. Acesso em: 16 junho de 2024.

208 Nao ignora também o papel politico da Corte Constitucional. Frequentemente, temas sensiveis que estavam a
largo tempo com “vista aberta” a determinado Ministro, é colocado em pauta por meio de decisdo discricionaria do
Presidente do Tribunal.
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a crise de representatividade do parlamento. Por fim, aponta que os proprios atores
politicos preferem transferir a corte constitucional a tomada de decisdo em questdes

polémicas, especialmente capazes de ensejar desgastes politicos?®.

No tocante a legitimidade da jurisdi¢@o constitucional, Barroso menciona que
os Tribunais Constitucionais desempenham o papel contramajoritario, representativo
e iluminista, ressaltando que a primeira fungdo “podera — ou ndo — vir cumulado com

uma dimensao representativa ou iluminista™?!°,

Em relacdo ao papel contramajoritario, Barroso explica que a legitimidade da
justica constitucional se justifica como forma de protegdo aos direitos fundamentais
contra a politica majoritaria, bem como para assegurar as regras do jogo democratico
em favor da participagdo das minorias, isto €, como um verdadeiro freio a “ditadura
da maioria™?!!. Ressalva-se que a corte constitucional deve resguardar a liberdade do
legislador quando ndo envolver qualquer tipo de violagdo aos direitos fundamentais

dos cidadaos?'?.

Ja o papel representativo, ainda na senda de Luis Roberto Barroso, diz respeito
a triplice dimensao da democracia hodierna, a saber: representativa, constitucional e
deliberativa. Com efeito, enquanto a democracia representativa cinge-se ao voto po-
pular, a constitucional refere-se ao aspecto contramajoritario supracitado. Na terceira
dimensao, a sociedade civil ¢ o principal ator da democracia deliberativa por meio do
debate publico com a Corte Constitucional.

Ao reconhecer a importancia do Poder Judiciario como intérprete dos anseios

sociais através de uma motivagdo essencialmente técnica, Barroso explica que:

No universo do oferecimento de razdes, merecem destaque os 6rgaos
do Poder Judiciario: a motivagdo e a argumentagdo constituem matéria-
prima da sua atuagdo e fatores de legitimagdo das decisoes judiciais. Por
isso, ndo deve causar estranheza que a Suprema Corte, por excecdo e
nunca como regra geral, funcione como intérprete do sentimento social.
Em suma: o voto, embora imprescindivel, ndo ¢ a fonte exclusiva da
democracia e, em certos casos, pode nio ser suficiente para concretiza-

1a213
Por fim, Barroso aponta o papel iluminista da jurisdi¢do constitucional, isto &,
razdo humanista transformadora da sociedade e palco dos progressos sociais. Sob esta

perspectiva, a relevancia da justica constitucional ¢ de suma importancia, uma vez que

209 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Op. Cit., p. 156.
210 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Op. Cit., p. 170.
211 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Op. Cit., p. 171.
212 Ibidem.

213 Ibidem, p. 172.
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os temas mais delicados para a estrutura social ndo ocorrem no parlamento, mas sim

através do Judiciario com o discurso a favor da razdo em detrimento da vontade?'“.

De acordo Alexandre de Moraes, a legitimidade da justica constitucional pos-
sui trés sustentaculos, consubstanciados na “complementaridade entre Democracia
e Estado de Direito; composi¢cdo dos Tribunais Constitucionais e fundamentacao e

aceitagdo popular das decisdes dos Tribunais Constitucionais™?'>.

Moraes argumenta que o principio da separagdo dos poderes autoriza a inter-
vencado judicial para assegurar os direitos fundamentais, principalmente da minoria,
de modo que a legitimidade foi autorizada pelo Poder Constituinte originario. Outro
fator de legitimidade consiste na composi¢do dos Tribunais Constitucionais, cujos
membros sdo nomeados pelos atores politicos eleitos democraticamente. Por fim, as-
segura que a verdadeira legitimidade da jurisdi¢do constitucional ¢ assegurada pela
opinido publica, tendo em vista que a aceitacao popular ¢ fonte de validade da Corte,

mormente em periodos de profunda crise do sistema representativo parlamentar®'®.

Jiirgen Habermas atribui a Corte Constitucional como espago publico por ex-
celéncia e “rejeita as formas tradicionais de esfera publica representativa, na qual o
povo permanece nos bastidores diante do qual aqueles que detém o poder se ddo em
representacdo, atribuindo a si mesmos seus proprias status™?"’.

Ao explicar o pensamento de Habermas sobre o significado da esfera publica,

Marcos César Botelho ensina que:

E, em Habermas, a esfera publica pode ser caracterizada como um
sistema de alarme dotado de sensores especializados, estando, todavia,
perceptiveis aos problemas existentes no ambito de toda a sociedade.
Considerando a teoria da democracia, a esfera publica deve reforcar a
pressdo exercida pelos problemas, ndo podendo limitar-se a somente
identifica-los. Significa que o espago publico habermasiano deve
tematizar os problemas que identifica, trazendo-os a discussao dos
interessados?!®.

Sobre o conceito do espago publico habermasiano, leciona que:

Em suma, o espaco publico é o locus do debate publico, em que ha o
entrelagamento dos diversos atores sociais, em busca de processos e
formacao democratica da opinido publica e da vontade politica coletiva

214 Ibidem, p. 174.

215 MORAES, Alexandre. Op. Cit., p. 49.

216 MORAES, Alexandre. Op. Cit., p. 64.

217 BOTELHO, Marcos C. Série IDP - A Legitimidade da Jurisdi¢ao Constitucional no pensamento de Jiirgen Haber-
mas. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 192. E-book. ISBN 9788502146693. Disponivel em: https://integrada.minhabiblio-
teca.com.br/#/books/9788502146693/. Acesso em: 17 jun. 2024.
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de um lado e, de outro turno, a vinculagdo a um projeto de praxis
democratica radical®".

No espago publico democratico, Habermas identifica uma nova concepgao da
teoria da separacdo dos poderes, diversa daquela preconizada no Estado Liberal de

outrora. Com efeito:

Somente as condigdes processuais da génese democratica das leis
asseguram a legitimidade do direito. Partindo dessa concepgdo
democratica, é possivel encontrar um sentido para as competéncias do
tribunal constitucional, que corresponde a intengdo da divisdo de poderes
no interior do Estado de direito: o tribunal constitucional deve proteger
o sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos
cidaddos. O esquema cléssico da separacdo e da interdependéncia entre
os poderes do Estado ndo corresponde mais a essa inten¢do, uma vez
que a fungdo dos direitos fundamentais ndo pode mais apoiar-se nas
concepcdes sociais embutidas no paradigma do direito liberal, portanto
ndo pode proteger os cidaddos naturalmente autdnomos contra os
excessos do aparelho estatal®*.

Dessa forma, ao reconhecer que o direito também deve tutelar a autonomia dos
cidadados contra o poder econdmico e social, ndo somente no sentido paternalista, mas
sim através de uma perspectiva democratica procedimental, lastreada no agir comuni-

cativo em um espago publico adequado habermasiano, assenta que:

O tribunal constitucional precisa examinar os conteudos de
normas controvertidas especialmente no contexto dos pressupostos
comunicativos e condi¢gdes procedimentais do processo de legislacdo
democratico. Tal compreensdo procedimentalista da Constituicdo
imprime uma virada tedrica-democratica ao problema de legitimidade
do controle jurisdicional da Constitui¢do®!.

Conforme afirmado, Habermas ressalta que a qualidade da democracia depen-
de da ligagdo entre a soberania popular e os direitos humanos, ambos como justifica-
tiva para a legitimagdo politica e juridica®*.

Assim, a legitimacdo da jurisdi¢@o constitucional se fundamenta na concreti-
zacdo da soberania popular e dos direitos humanos. Isso porque o ponto nevralgico

da democracia ¢ fundamentado pela soberania, da qual decorrem a cidadania e o plu-

219 Ibidem, p. 197.

220 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Trad. Flavio Beno Siebeneicher.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 326.
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ralismo politico. Habermas refor¢a a democracia procedimental com ampla cidada-
nia. Tudo isso legitima o Tribunal Constitucional para proteger os direitos humanos
fundamentais.

Nesse contexto, pode-se dizer que a legitimacdo das cortes constitucionais en-
contra guarida na passagem do constitucionalismo para o neoconstitucionalismo, isto
¢, da concepgdo meramente limitadora do poder politico para a perspectiva de eficacia
normativa da Constituigdo.

A proposito da for¢a normativa da Constitui¢do, Konrad Hesse ja alertava so-
bre a necessidade de “encontrar um caminho entre o abandono da normatividade em
favor do dominio das rela¢des faticas, de um lado, e a normatividade despida de qual-
quer elemento da realidade, de outro”??. Em outras palavras, Hesse critica o aspecto
eminentemente fatico e socioldgico de Lassalle, ou seja, a concepgdo da Constituicao

de que a Constitui¢cdo devera estar em consonancia com a realidade, no mundo do ser.

Ao mesmo tempo, também faz objecdo a perspectiva da Constituigdo como
norma estritamente juridica, ao arrepio da situacdo fatica, de modo a orbitar somente
no plano do dever ser. Por conseguinte, ndo se trata da ideia de tudo ou nada, ser ou
dever ser incompativeis entre si, mas sim de uma coordenagao entre a “Constituicao

real” e “Constituigdo juridica™?.

Assim, Hesse conclui que:

Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode
impor tarefas.” A Constituigdo transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposic@o de orientar
a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito
de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui¢do converter-se-a em forga
ativa se fizerem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —,
ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de
Constituigdo (Wille zur Verfassung).**

Destarte, justifica-se a atuacdo da jurisdi¢do constitucional em sua fungdo
precipua contramajoritaria para tutelar os direitos fundamentais e com o escopo de
assegurar eficacia normativa a Constitui¢do. Essa tarefa foi outorgada pelo consti-
tuinte originario e visa a obstar a ditadura da maioria e das investidas do parlamento
constituido.

223 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Anto-
nio Fabris Editor, 1991, p. 14.
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O Supremo Tribunal Federal como Corte
Constitucional

Durante a assembleia constituinte, discutiu-se acerca da natureza do Supre-
mo Tribunal Federal, isto é, se a Corte deveria ser um tribunal recursal ou somente
um Tribunal Constitucional, no mesmo formato existente nas democracias da Europa
Ocidental.

Com efeito, Giselle Cittadino lembra que:

Foi no ambito da Comiss@o da Organizagdo dos Poderes e Sistema de
Governo, na Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico,
que teve como relator o Deputado Plinio de Arruda Sampaio, do PT-SP,
que se iniciou o debate sobre o papel e a competéncia da Corte Suprema
na nova Constitui¢do do Pais?*.

Apos intensos debates, prevaleceu no texto da Carta Magna de 1988 que o
Supremo Tribunal Federal exerceria a fun¢do de guardido da Constitui¢do. Em que
pese nao ter sido convertido em Corte Constitucional, diversas competéncias foram
transferidas ao nascente Superior Tribunal de Justi¢a®”’.

A ordem juridica inaugurada transformou o Supremo Tribunal Federal em 6r-
gdo dotado de forca juridica e com relevantes fungdes politicas. Isso tudo acentuou o

carater ténue entre a politica e o direito.
Nesse sentido, Giselle Cittadino afirma que:

Nao ha duvidas de que a fungdo de guardido da Constituigdo remete
necessariamente ao carater politico que assume o Supremo Tribunal
Federal no novo texto constitucional. Afinal, a funcdo de declarar o
sentido e o alcance das regras juridicas, especialmente na funcional
jurisdicional de tutela da Constitui¢do, traduz uma ago politica ou,

pelo menos, uma agdo de inexoravel repercussao politica®*.
De todo modo, a Suprema Corte tem por fungéo precipua a guarda da Cons-
tituicdo na tutela dos direitos fundamentais. Nao raro, essa tarefa enseja diversas
consequéncias politicas, as quais t€ém peso relevante na imagem do Poder Judiciario,

inclusive como alvo da opinido piblica e outros grupos de pressao.

A despeito da decisdo tomada pelo Poder Constituinte Originario, ha quem de-
fenda a necessidade de reformar o Supremo Tribunal Federal. Em sua tese de doutora-

226 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justi¢a Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional Contempo-
ranea. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 60.
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do, Alexandre de Morais postulou, de forma inequivoca, a mudanga da nossa Suprema
Corte em Tribunal Constitucional.

Nesse sentido:

H4, portanto, urgente necessidade de alteracdo dessa situacdo,
possibilitando-se que o STF possa exercer tdo somente as fungdes
precipuas de uma Corte de Constitucionalidade, dirigindo seus trabalhos
para a finalidade bésica de preservagdo da supremacia constitucional e
defesa intransigente dos direitos fundamentais, de maneira que possa,
juntamente com os Poderes Executivo e Legislativo, participar da
condugdo dos negdcios politicos do Estado.??

Deveras, reconhece-se que o excesso de atribuigdes acarreta o enfraquecimen-
to e a propria legitimidade do Supremo Tribunal Federal. Sem embargo da efetiva pro-
tecdo aos direitos fundamentais, a extensa competéncia origindria, principalmente em
assuntos que extrapolam a constitucionalidade das leis, prejudica a fungdo primordial
do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo.

229 MORAES, Alexandre. Jurisdi¢do Constitucional e Tribunais Constitucionais: Garantia suprema da Constituigdo.
3“ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 283.
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OS PARTIDOS POLITICOS E A
CANDIDATURA AVULSA

Para a correta compreensao da relagdo entre os partidos politicos e a candida-
tura independente, faz-se necessaria uma abordagem evolutiva historica, levando em

conta a ascensdo das estruturas partidarias e os exemplos de candidaturas avulsas.

Também se mostra imprescindivel analisar a natureza juridica dos partidos
politicos e a incidéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais em seu inte-
rior, bem como da analise do principio do devido processo legal, em sua concepgdo
substancial.

Tudo isso com a finalidade de justificar a obrigatoriedade de prévias partidarias
no interior das legendas e justificar as candidaturas independentes, mormente através
de uma nova abordagem dos partidos politicos por meio de um método dialético. Bus-

car-se-4 uma abordagem critica a tendéncia oligarquica dos partidos politicos.

Evolucao Historica

Inicialmente, pode-se dizer que a soberania popular esta intrinsecamente liga-
da a cidadania e ao pluralismo politico. A candidatura avulsa consubstancia a repre-
sentagdo maxima da cidadania, a qual visa a concretizar a soberania popular, enquanto
a estrutura partidaria fundamenta o proprio sistema representativo, uma vez que o

detentor de mandato eletivo ocupa essa posi¢@o intermediaria no exercicio do poder.

Pois bem. No tocante ao conceito de partido politico, José¢ Afonso da Silva
ensina que “¢ uma forma de agremiagdo de um grupo social que se propde organizar,
coordenar e instrumentar a vontade popular com o fim de assumir o poder para reali-

zar seu programa de governo”?,

Paulo Bonavides, por seu turno, assevera que o partido politico ¢ uma “organi-
zagdo de pessoas que inspiradas por ideias ou movidas por interesses, buscam tomar o
poder, normalmente pelo emprego de meios legais, e nele conservar-se para realizagédo
dos fins propugnados”?!.

Por sua vez, André Ramos Tavares entende que as agremiagdes partidarias sdo

“corpos formados a partir do tecido social que desempenham a fungdo de canalizar

as aspiragdes e projetos politicos de determinada gama de individuos, organizando-os

230 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 395.
231 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 17 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 372.
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para o fim de alcangar o exercicio direto do poder”*?, enquanto Celso Ribeiro Bastos
conceitua a legenda como um grupo de pessoas “reunidas em torno de um mesmo
programa politico com a finalidade assumir o poder de manté-lo ou, a0 menos, de

influenciar na gestdo da coisa publica através de critica e oposigdo”?3.

Hodiernamente, a existéncia das democracias ¢ inconcebivel sem a participa-
cdo das legendas partidarias. Antes, porém, os partidos eram confundidos com fac¢des

e, ndo raro, viviam na clandestinidade.?**

Maurice Duverger j& advertia que, com excec¢ao dos Estados Unidos da Amé-
rica, a atual concepgdo de Partido Politico remonta a meados de 1850%, porquanto
havia apenas “tendéncias de opinides, clubes populares, associagdes de pensamento,

grupos parlamentares, mas nenhum partido propriamente dito”*°.

No preludio do Estado moderno, ndo havia uma inequivoca compreensao acer-
ca das agremiagdes partidarias. J4 no inicio do século XVIII, David Hume é quem
equipara partido a facg@o, pois:

Assim como os legisladores e fundadores de Estados devem ser
honrados e respeitados pelos homens, assim também devem ser

detestados e odiados os fundadores de seitas e facgdes, pois a influéncia
do espirito de facgado é diretamente contraria a das leis®’.

Em seguida, Hume prossegue com severas criticas as facgdes, as quais

Subvertem o governo, tornam impotentes as leis e geram a mais feroz
hostilidade entre os cidaddos do mesmo pais, os quais devem dar uns
aos outros mutua assisténcia e protecao. E o que deve tornar mais
odiosos os fundadores de partidos ¢ a dificuldade de extirpar essas ervas
daninhas, depois de terem criado raizes num Estado.?®
Ainda no contexto do século XVIII, notadamente apds as revolugdes liberais,
a soberania popular passou a ser exercida por meio do sistema representativo, mor-
mente por meio de grupos de opinido ou fac¢des, ndo obstante a dificil aceitagdo

doutrinaria e constitucional.

Rousseau também ndo poupava criticas aos partidos politicos, conforme expli-
ca Paulo Bonavides no seguinte trecho:

232 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 22¢ ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2024, p. 301.

233 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 461.

234 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 162.

235 Nao obstante o ensinamento de Duverger no sentido que a concepgdo atual de Partido Politico se inicia em 1850,
na presente pesquisa abordar-se-do de forma indiferente a nomenclatura facgdo ou partido, ainda que anterior ao
ano de 1850.

236 DUVERGER, Maurice. Os Partidos Politicos. Trad. Cristiano Monteiro Oiticica. Rio de Janeiro: Zahar Editores,
1970, p. 19.

237 HUME, David. Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Grupo Almedina, 2021, p. 177. E-book. ISBN 9786586618853.

238 HUME, David. Op. Cit., p. 178.
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Nao havia lugar para o partido politico na democracia, segundo
deduziam da doutrina de Rousseau e os seus intérpretes mais reputados.
Hoje, entende-se precisamente o contrario: a democracia ¢ impossivel
sem os partidos politicos®.
De todo modo, destacam-se duas fac¢des na Franga revolucionaria. Maurice
Duverger esclarece que a primeira facgdo € oriunda do clube bretdo, o qual se tornou
0 grupo jacobino, enquanto a outra se desenvolveu no clube dos girondinos?¥.

A situagdo ndo era diferente na Inglaterra, cujos preceitos democraticos se
desenvolviam paulatinamente desde a revolugdo gloriosa de 1689. David Hume ja
advertia que “alguém que escolhesse o governo britdnico como tema de especulacdo
imediatamente veria nele uma fonte de divisoes e de partidos que é quase impossivel
evitar, seja sob que administragdo for”?*!. Algumas facg¢des eram relacionadas ao cam-
po, enquanto outras eram lideradas pelo clero ou por lideres protestantes. Contudo,
dois grandes grupos se consolidaram no sistema partidario britdnico. David Hume

explica esse fato da seguinte forma:

Surgiram novos partidos, com as designacdes de whig e tory, que desde
entdo ndo mais deixaram de confundir e perturbar nosso governo. A
determinag@o da natureza desses partidos é talvez um dos problemas
mais dificeis que se podem encontrar, e constitui uma prova de que
pode haver na historia questdes tdo incertas como as que se encontram
nas mais abstratas ciéncias 2.

Hume prossegue e ressalta as diferencas de ambos os partidos politicos ao

afirmar que:

Portanto, um fory pode ser definido em poucas palavras, desde a
revolugdo, como um amante da monarquia, embora sem renunciar a
liberdade; e um partidario da familia Stuart. Tal como um whig pode
ser definido como um amante da liberdade, embora sem renunciar a
monarquia, e um partidario da consolidagdo da linha protestante®*’.

José Afonso da Silva ressalta a evolugdo dos Whig e Tory, os quais formaram
os Partidos Liberal ¢ Conservador, respectivamente. Por sua vez, a origem do Partido
Trabalhista é mais recente, com o advento do sindicalismo®*. A situa¢do de equiparar
partido a fac¢do também ocorria no contexto pos-independéncia do Império do Brasil,
conforme leciona José Afonso da Silva na seguinte passagem:

239 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 376.
240 DUVERGER, Maurice. Op. Cit., p. 21.
241 HUME, David. Op. Cit., p. 185.

242 HUME, David. Op. Cit., p. 189.

243 HUME, David. Op. Cit., p. 190.

244 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 396.

81



Nao foi diferente a forma de surgimento dos partidos no Brasil. José
Bonifacio, em discurso na Constitui¢do do Império, referiu-se as fac¢des
de entdo, formadas relativamente a Independéncia. Eram partidarios
da Independéncia, separatistas e ndo separatistas. Os partidarios da
Independéncia distribuiam-se em quatro grupos: (a) os corcundas,
queriam-na, mas ndo liberdade; (b) os monarquicos-constitucionalistas,
ndo queriam nem a democracia nem o despotismo, mas liberdade com
estabilidade; (¢) os republicanos, de pouca expressao; (d) os federalistas,
que ndo queriam ser monarquicos-constitucionalistas, nem podiam ser
corcundas, mas queriam ser republicanos de varias republicas?”.

Por sua vez, José Murilo de Carvalho afirma que:

Até 1837, ndo se pode falar em partidos politicos no Brasil. As
organizagdes politicas ou parapoliticas (sic) que existiram antes
da independéncia eram do tipo secreta, a maioria sob a influéncia
magonica”®,

Com efeito, pode-se dizer que existiam apenas facgdes, que ndo possuiam a
necessaria organizacao partidaria. Ja no final do século XIX, em contraposic¢do ao de-
cadente parlamentarismo do império bipartidario (Partido Liberal e Partido Conserva-
dor)*7, a burguesia cafeeira da Provincia de Sdo Paulo e intelectuais fundam o Partido
Republicano Paulista, o qual, na esteira do abolicionismo, desempenhou relevante
papel para a queda da monarquia parlamentarista dos Braganga?*,

Todavia, € no século XX que os partidos de massa se impdem ao captar ini-
meros adeptos, por aqui e no estrangeiro. Isso porque, o direito de sufragio, outrora de
natureza restrita e oligarquica, tornou-se universal. Isso tudo criou terreno fértil para a
ascensdo dos partidos de massa, mormente os Partidos Socialista, Comunista, Nazista

e outros com ideologia fascista.

No Brasil, ao contrério das experiéncias fascistas da Europa, dois presidentes
gozaram de ampla popularidade, mesmo sem uma estrutura partidaria, quais sejam:

Floriano Peixoto e Gettlio Vargas®.

245 Ibidem, p. 397.

246 CARVALHO, José Murilo de. A Construgdo da Ordem: A Elite Politica Imperial. Teatro das Sombras: A Politica
Imperial. 4° ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2008, p. 204.

247 Apos a abdicagdo de Dom Pedro I, liberais e conservadores passam se alternar na chefia do gabinete, sempre com
o respaldo de Dom Pedro II. Com efeito, os dois grandes partidos imperiais, o Conservador e o Liberal, articulam-se
na administragdo do império. Diferentemente da experiéncia britdnica, o sistema parlamentar brasileiro, o Imperador
nomeava o titular do cargo de “Presidente do Conselho de Ministros ", equivalente ao Primeiro-Ministro. Vale lembrar,
ainda, que a Constitui¢do de 1824 disciplinava a figura do Poder Moderador e, portanto, ndo dispunha sobre o sistema
parlamentar. Esse fenémeno ficou conhecido como “parlamentarismo ds avessas” ou “parlamentarismo fraudulento”,
esta ultima expressdo cunhada por Raymundo Faoro ( FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formagdo do Patro-
nato Politico Brasileiro. 3“ed. Sao Paulo: Globo, 2001, p. 428).

248 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 14°ed. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2019, p. 195.

249 Sem a pretensdo de fazer qualquer juizo de valor sobre os governos Peixoto e Vargas, é certo que ambos gozaram
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Tais evidéncias empiricas da historia demonstraram que a auséncia do aparato
partidario ndo foi o suficiente para a consagracao de lideres populares, ndo raro auto-
craticos. Além de Floriano Peixoto e de Getlilio Vargas, Marechal Deodoro também
exerceu o cargo de Presidente da Republica sem prévia filiagao partidaria®®°.

Por conseguinte, ¢ categérico que os trés mandatarios supracitados represen-

tam o embrido das candidaturas independentes.

Vale ressaltar que, apos a revolug@o de 1930, Vargas mostrou simpatia a can-
didatura do tipo avulso, ou melhor, aversdo a qualquer tipo de estrutura partidaria,
mormente apos a experiéncia da republica velha. Ingo Wolfgang Sarlet explica que,
durante a primeira republica, os partidos politicos eram “fac¢des transvertidas de par-
tidos”, uma vez que, juridicamente, os partidos politicos foram reconhecidos como

pessoas juridicas no Codigo Eleitoral de 1932%!,

Durante o governo provisorio de Getalio Vargas do inicio da década de 1930,
Sarlet leciona que:

Apds a formagdo, no interior do proprio governo, de duas correntes,
a primeira representando as oligarquias estaduais (que almejava uma
nova Constitui¢do) e a outra os assim chamados tenentistas, o governo
provisoério de Getalio Vargas promulgou o primeiro Codigo Eleitoral do
Brasil, reconhecendo a existéncia dos partidos politicos como pessoas
juridicas e regulando o seu funcionamento, muito embora a previsdo
concorrente (e fragilizadora em relagcdo aos partidos) de candidatos
sem partido, em forma de candidaturas avulsas, distinguindo partidos
permanentes dos provisorios e ainda, ao lado dos partidos, as associagdes
de classe*?.

A despeito disso, ¢ forgoso reconhecer que todos os presidentes civis da re-

publica velha faziam parte de uma agremiagao partidaria, de Prudente de Moraes a

de enorme popularidade. Floriano Peixoto, por exemplo, apos o éxito militar no sul do pais, teve uma ilha rebatizada
em seu nome, outrora conhecida como Ilha do Desterro, passou a ser chamada de Floriandpolis. Vargas, por seu turno,
ndo obstante suas preferéncias autocrdticas, manteve seu jogo duplo de equidistdncia pragmdtica no contexto da se-
gunda guarra mundial, envolvendo-se, inclusive, em incidentes diplomaticos com os partidarios da ideologia nazista.
(RICUPERO, Rubens. A Diplomacia na Construgdo do Brasil. 2 ed. Rio de Janeiro: VersalEditores, 2021, p. 330).
250 Vale lembrar que, na atual ordem constitucional, Jair Bolsonaro foi eleito por meio de sua filia¢do ao PSL. No
entanto, ainda no primeiro do ano de seu governo, desfiliou-se do partido e exerceu, durante dois anos, a fung¢do de
Presidente da Republica sem qualquer filiagdo partidaria. Em outras palavras, metade do governo Bolsonaro foi exer-
cido sem qualquer tipo de apoio partidario direto. Outras informagdes sobre uma breve biografia de todos os ex-pre-
sidentes da Republica e as respectivas filiagdes partidarias estao disponiveis em: http://www.biblioteca.presidencia.
gov.br/. Acesso em 23 de junho de 2024.

251 MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.; SARLET, Ingo W. Op. Cit., p. 381. E-book. ISBN
9786553624771.Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624771/. Acesso em: 21
mai. 2024.

252 Ibidem.
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Washington Luis?*. Por outro lado, as candidaturas independentes, em seu nascedou-

1o, ficaram associadas a autocracia populista.

Destarte, no que diz respeito ao sistema partidario em uma perspectiva histo-
rica mais ampla, Ingo Sarlet elucida a fragilidade dos partidos politicos e do proprio

regime democratico. Em sintese:

Desde a Carta Imperial de 1824 — o Estado Constitucional brasileiro
até que o Brasil pudesse ser efetivamente designado de um Estado
de Partidos —, transcorreu um significativo periodo, marcado por
longos periodos autoritarios, como durante a Ditatura do Estado
Novo (1937-1945) e a Ditadura Militar (1964-1984), sem prejuizo
da grande fragilidade politica que caracterizou a assim chamada
Primeira Republica, isto sem falar na transi¢do autoritaria e centralista
inaugurada pela Revolucdo de 1930 e a transitoriedade da Constitui¢ao
de 1934. Alias, o quadro sumariamente esbogado revela que, a despeito
da existéncia de agremiagdes politicas intituladas de partidos politicos,
a maior parte do tempo da historia constitucional brasileira foi marcada
por um ambiente institucional e democraticamente fragil**.

Ao reafirmar a impossibilidade juridica da candidatura avulsa, o legislador in-
fraconstitucional vedou expressamente a candidatura independente no ano de 2017,
ainda que o cidadao tenha prévia filiacdo partidaria, consoante dispde expressamente
o artigo 11, §14, da Lei das Elei¢des, incluido pela Lei n° 13.488%%, No entanto,
sustentar-se-a que, se ndo houver prévias partidarias, o candidato, filiado a partido

politico, podera ser candidatar de forma auténoma.

Ao contrario do Brasil, as candidaturas avulsas encontram guarida nos Estados
Unidos desde a independéncia, uma vez que a soberania popular j& se encontrava
sedimentada nos costumes da nagdo, de modo a impedir qualquer restri¢ao as candi-

daturas independentes, tampouco a criagdo de novos partidos.

Nao obstante a predominancia de Democratas e Republicanos, constata-se que
ambos ndo impediram o advento de outras agremiagoes. Isso porque, existe uma coe-
xisténcia pacifica da cidadania americana com as institui¢des partidarias, permitindo-
-se também a plena eficacia do pluralismo politico por meio das candidaturas inde-
pendentes. Em outras palavras, ndo se constata qualquer conflito entre as candidaturas
avulsas e os partidos politicos.

No tocante a perspectiva ontologica da democracia norte-americana, Tocque-
vile j& se espantava com a regime democratico dos Estados Unidos do século XIX,

pois:

253 Disponivel em: http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/. Acesso em 23 de junho de 2024.
254 MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.; SARLET, Ingo W. Op. Cit., p. 381.
255 BRASIL. Lei 9.504, de 30 de setembro de 1997. Lei das Elei¢ées. Brasilia, DF.
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Nada parecido se vé nos Estados Unidos; 14 a sociedade age por si e sobre
si mesma. SO ha for¢a em seu seio; quase ndo se encontra ninguém que
ouse conceber e, sobretudo, exprimir a ideia de busca-la em outra parte.
O povo participa da composicao das leis pela escolha dos legisladores,
da sua aplicacdo pela eleicdo dos agentes do poder executivo; podemos
dizer que governa por si mesmo, a tal ponto a importincia deixada a
administragdo ¢ fraca e restrita, a tal ponto ela ¢ marcada por sua origem
popular e obedece ao poder de que emana, O povo reina sobre 0 mundo
politico americano como Deus sobre o universo. Ele € a causa ¢ o fim de
todas as coisas. Tudo provém dele e tudo nele se absorve?®.

Desse modo, a existéncia da candidatura avulsa ndo € dbice a plena existéncia
das agremiagdes partidarias, consoante demonstram as evidéncias empiricas america-
nas. Por 14, os dois grandes partidos convivem em harmonia com as legendas menores
e os candidatos independentes. Existe uma busca efetiva pela plena eficacia dos pos-
tulados democraticos.

Contudo, nao se desconhece que a democracia americana também ¢ marcada
por historico de restrigdo aos direitos politicos e civis das minorias, tais como o de
mulheres, latinos e negros. O movimento dos direitos civis liderado por Martin Luther

King demonstra a tensdo da questdo racial, notadamente o direito de votar.

Nesse contexto, Norberto Bobbio ja alertava, de forma categorica, que “o pro-
blema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, nao ¢ tanto o de justifi-

céa-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filosofico, mas politico™>’.

Em outras palavras, o mero reconhecimento de um direito, por si s6, ndo é o
suficiente para garantir a sua plena eficicia, uma vez que demanda também vontade
politica.

A Natureza Juridica dos Partidos Politicos

No que se refere a natureza juridica dos partidos politicos, tanto a Constitui-
¢do Federal quanto a Lei dos Partidos Politicos mencionam expressamente que sdo
pessoas juridicas de direito privado. Contudo, Dalmo de Abreu Dallari ensina que sdo

poucos os autores corroboram o carater privado das agremiagdes, porquanto:

Inimeros autores italianos, entre eles Santi Romano e Biscaretti di
Ruffia, atribuiram aos partidos a natureza de entes auxiliares do Estado,

256 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América: leis e costumes. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 68.
257 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho, apresentag¢do de Celso Lafer. Rio de Ja-
neiro: Elsevier, 2004, p. 23.
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tendo este ultimo concluido, com mais precisdo, que sdo entidades

sociais tendentes a transformaram-se em institui¢oes”?8,
Ainda na senda da doutrina Italiana, José Afonso da Silva explica a natureza
juridica dos partidos politicos no direito alienigena, conforme consta no seguinte tre-

cho:

Os italianos divergem quanto a sua fixagdo. Virga considera-os sob dois
aspectos do ponto de vista juridico: como associagdo, unido de pessoas
estavelmente organizadas ¢ juridicamente vinculadas para a consecugéo
de fins politicos comuns, e como orgdo do Estado, no que tange a sua
caracteristica de grupo eleitoral e de grupo parlamentar. Biscaretti di
Ruffia repele essa concepcdo no direito italiano, pois entende serem
associagdes ndo reconhecidas, ndo assumindo a natureza de drgdos
do Estado nem de ente publico controlado pelo mesmo. Concebe-os
como entidades auxiliares do Estado, reconhecendo em sua atividade
um exercicio privado de fungoes publicas.*

De inicio, Manoel Gongalves Ferreira Filho ressaltou que as legendas pos-
suiam natureza de pessoas juridicas de direito publico interno, uma vez que “tal po-
sicio ajusta-se ao papel dos partidos, como demonstramos varias vezes. E, alias, a
unica que ndo entra em conflito com a realidade sociologica subjacente™®, O referido
posicionamento se justificava, a luz do ordenamento juridico que lhe era contempora-

neo na elaboragdo da obra.

Isso porque, o artigo 2°, da Lei 5.682/71, era expresso no sentido de que o
Partido Politico era uma pessoa juridica de direito pablico interno?!. Todavia, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a referida lei ndo foi recepcionada pela nova
ordem constitucional, razdo pela qual foi revogada em 1995 pela atual lei dos Partidos
Politicos (Lei 9.096/1995), que ¢ categoérica no sentido de que as legendas sdo pessoas
juridicas de direito privado logo em seu primeiro artigo. Por fim, o proprio Codigo
Civil de 2002 ratificou o que ja estava consolidado no ordenamento juridico patrio.

Hodiernamente, o proprio Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que a pro-
pria Constituicdo de 1988 assegurou aos partidos politicos plena liberdade, tendo em
vista que “quanto a sua cria¢do, que ¢ livre, dispde que o partido principia como uma
mera associagdo, adquirindo personalidade de direito privado nos termos da lei co-
mum (civil)”**2, Em outras palavras, ao criticar o texto da Constituigdo, pode-se dizer

258 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., pp. 163-164.

259 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 404.

260 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os Partidos Politicos nas Constitui¢oes Democraticas. Belo Horizonte:
Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1966, p. 71.

261 BRASIL. Lei 5.682, de 21 de julho de 1971. Lei Organica dos Partidos Politicos. Brasilia, DF.

262 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 42° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022,
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que o autor supra consentiu tacitamente com a atual natureza juridica de pessoa juri-
dica de direito privado, mormente pela excessiva interven¢@o do Estado no periodo

da ditadura militar.

Embora seja aceito o carater privado dos partidos politicos, reconhece-se que
as legendas possuem certas peculiaridades que dificulta a sua configuracdo apenas

como ente privado.
Com efeito, Ingo Sarlet leciona que:

Cumpre agregar, ainda nessa quadra, que, pelo fato de se constituirem
a partir da mobiliza¢do ¢ organizacdo da sociedade na forma de
associagdes, a natureza juridica dos partidos, em regra, ¢ a de
associagoes regidas pelo Direito Privado, mesmo consideradas as suas
fungdes e peculiaridades, fortemente submetidas ao marco normativo
constitucional. Além disso — e nisso reside outra particularidade
determinante para o seu status juridico-constitucional, os partidos,
em virtude de sua fung¢@o mediadora ja referida, ocupam uma posic¢ao
sistematica intermediaria entre a vida social assegurada e impregnada
pelas liberdades fundamentais e as fungoes e atuagdo estatal, muito
embora ndo se trate de uma relacdo do tipo dicotdmica, visto que os
partidos, por meio dos seus integrantes indicados e eleitos, ocupam
os cargos politicos parlamentares ¢ as chefias do Poder Executivo, ali
formando maiorias ou minorias, participando dos processos decisorios
etc.?

Acrescenta-se que o proprio ordenamento juridico e o Supremo Tribunal Fe-

deral contribuem para tornar ainda mais controvertida a natureza privada dos partidos

politicos.

No tocante as leis infraconstitucionais, ¢ imperioso lembrar que o dirigente
partidario ¢ considerado “autoridade coatora” na lei de mandado de seguranga, de-
monstrando que possui poder de império e ndo somente de gestdo de ente privado.

Além disso, o dirigente partidario responde por ato de improbidade administrativa.

No que diz respeito ao financiamento das campanhas, o Supremo Tribunal Fe-
deral, no apogeu da operacao lava jato, decidiu que pessoas juridicas ndo poderiam

financiar campanhas eleitorais.

Desse modo, o financiamento dos recursos partidarios passou a ser prepon-
derantemente publico, porquanto as pessoas fisicas encontram severas restricdes nas
doagdes, que ndo podem superar 10% dos seus rendimentos brutos.

p. 109.
263 MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.; SARLET, Ingo W. Op. Cit., p. 378.
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Portanto, apesar da natureza privada, os partidos politicos ocupam posi¢do
destoante de uma associacdo que desempenha papel econdomico empresarial (fins lu-
crativos), razdo pela qual ndo se pode concluir para a plena equiparacdo dos partidos
as pessoas juridicas de direito privado, uma vez que ha intensa gestdo de recursos
publicos e seus dirigentes respondem por improbidade administrativa em caso de con-

duta destoante das finalidades do erario publico.

Destarte, os partidos politicos devem observar a democracia interna, que ¢é
inerente as agremiagdes partidarias. A propria coesdo da democracia social depende

da vedagdo a autocracia no interior das institui¢des democraticas.

A Importancia dos Partidos e a Tendéncia a
Oligarquia

Inicialmente, insta salientar que a principal caracteristica dos partidos politicos
¢ no sentido de que eles consolidaram a ideia de oposi¢do politica como um direito

fundamental na democracia.

Dalmo Dallari ensina que foi no contexto pré-revolucdo gloriosa inglesa, es-
pecialmente ap6s 1680 que surgiu a “noc¢do de oposicdo politica, isto €, a doutrina,
basica na democracia, de que os adversarios do governo nio sdo inimigos do Estado e

de que os opositores ndo sdo traidores ou subversivos’?%,

Paulo Bonavides, por sua vez, ressalta que a oposi¢do se encontra instituciona-
lizada, inclusive por meio do “Minister’s of the Crown Act” de 1937, de modo a gozar
de prerrogativas que nao sdo encontradas mundo afora, pois:

A oposigio cabe, por consequéncia, lugar todo especial no sistema, visto
que ela é potencialmente o governo em recesso, a for¢a invisivel, fora do
poder, mas pronta ja para assumi-lo a qualquer instante desempenhando
assim funcdo necessdaria e indispensavel a caracterizagdo democratica
do sistema?®.

De outra banda, Dalmo Dallari levanta aspectos favoraveis e desfavoraveis por
meio de um processo dialético, pois:

A favor dos partidos politicos, argumenta-se com a necessidade ¢ as
vantagens do agrupamento das opinides convergentes, criando-se uma
forca grupal capaz de superar obstaculos e de que conquistar o poder
politico, fazendo prevalecer no Estado a vontade social preponderante.

264 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., p. 162.
265 Ibidem, p. 390.
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Além dessa necessidade para tornar possivel o acesso ao poder, o
agrupamento em partidos facilita a identificacdo das correntes de
opinido e de sua receptividade pelo meio social, servindo para orientar
0 povo e os proprios governantes[...]. Contra a representagdo politica,
argumenta-se que o povo, mesmo quando o nivel geral de cultura ¢
razoavelmente elevado, ndo tem condigdes para se orientar em fungdo
de ideias e ndo se sensibiliza por debates em torno de opgdes abstratas.
Assim sendo, no momento de votar sdo os interesses que determinam
o comportamento do eleitorado, ficando em plano secundario a
identificacao do partido com determinadas ideais politicas®®.

Por sua vez, Manoel Gongalves Ferreira Filho elucida a relevancia da estrutura
partidaria no seguinte trecho:

Na estrutura constitucional brasileira, a formagao da vontade politica
do povo pelos partidos reduz-se a praticamente nada. Nao passa de uma
introdug@o a luta eleitoral, centrada muito mais sobre a personalidade
dos candidatos a Presidéncia da Republica ou ao Governo dos Estados do
que sobre principios. O papel dos partidos ¢, no entanto, relativamente
importante no que concerne a selecdo dos futuros dirigentes, por causa
do monopélio eleitoral de que gozam?*’.

Ja Ingo Wolfgang Sarlet enfatiza que o partido politico tem o papel intermedia-
rio entre o Estado e a sociedade ao afirmar que:

Os partidos politicos sdo organizagdes de carater especial para assegurar
a participacdo e fruicdo das estruturas democraticas estatais, no ambito
de um permanente processo de didlogo e comunicacdo entre sociedade
e Estado™®,

Assim, os partidos politicos devem ser a ponte permanente que liga a socie-
dade civil ao Estado Democratico de Direito. A efetivacdo desse didlogo depende da
estrutura partidaria, isto ¢, na observancia dos preceitos democraticos dentro e fora
dos partidos politicos. Logo, ¢ imprescindivel a retomada dessa fungdo precipua das

legendas para a devida aproximag@o com as aspiragdes populares.

No entanto, ndo se desconhece que, na contemporaneidade, as agremiagdes
partidarias se distanciaram da sociedade civil. Este fato, sem duvida, prejudica o papel
fundamental do partido politico, notadamente o protagonismo no canal de ligacdo en-
tre o povo a entidade estatal. Ndo a toa, Robert Michels ja advertia sobre uma enorme

dificuldade no exercicio da democracia direta?®, ao afirmar que hd um movimento de

266 Ibidem, p. 167.

267 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os Partidos Politicos nas Constitui¢oes Democrdticas. Op. Cit., p. 63-64.
268 Op. Cit., p. 377.

269 Sobre o exercicio da democracia direta, Robert Dahl alerta sobre a dificuldade do exercicio da democracia direta
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burocratizagdo e especializacdo das liderangas partidarias, de modo que a elite eco-
ndmica e intelectual utiliza o partido politico como instrumento de chegada ao poder.

Trata-se do fendmeno conhecido como tendéncia oligarquica dos partidos,
levantado por Robert Michels, o qual constatou pela primeira vez essa tendéncia a
aristocracia, ndo apenas nos partidos, mas também em varias institui¢des, porquanto:

Quem fala em organizagdo fala em tendéncia oligarquica. Em cada
organizagdo, seja um partido ou uma unido de profissdes, etc., a
inclinagdo aristocratica manifesta-se de uma maneira muito acentuada.
O mecanismo da organizagdo, ao mesmo tempo que lhe d4 uma
estrutura solida, provoca na massa organizada graves modificagdes. Ela
altera completamente as respectivas composi¢oes de chefes e massas.
A organizagdo tem o efeito de dividir todo o partido ou sindicato
profissional em uma minoria dirigente e uma maioria dirigida?’.

Assim, com o crescimento do partido, a burocratizacao, a especializacdo e o
papel de comando da agremiag@o tendem a ficar restrito a minoria especializada com
um grande poder de direcdo e perpetuacdo. Ainda que ocorra alternancia de poder,
cinge-se apenas a oligarquia adversaria. Com efeito, em aspera critica a caréncia de

democracia interna, Michels assevera que:

E assim que os chefes supremos de um partido eminentemente
democratico, nomeados pelo sufragio indireto, prolongam até o fim de
suas existéncias os poderes dos quais foram investidos uma vez. Sua
recondugdo, exigida pelos estatutos, torna-se uma simples formalidade,
uma coisa que se subentende. A missdo temporaria se transforma num
cargo, € o cargo num posto fixo. Os chefes democraticos tornam-se
irremoviveis e inviolaveis como nunca antes na historia o foram chefes
de um corpo aristocratico. A duragdo de suas fungdes ultrapassa em muito
a duracdo média das fungdes de ministro nos Estados monarquicos®".

Vale ressaltar que a problematica da tendéncia oligarquica ndo se restringe
as agremiagdes partidarias. A Ordem dos Advogados do Brasil, por exemplo, ¢ alvo
de crescentes criticas de varios advogados, porquanto a elei¢do para o Presidente da

OAB nacional ocorre de forma indireta?’>.

Fortemente influenciado por Michels, Mauricio Duverger enfatiza que ha um
“duplo carater” na estrutura partidaria, porquanto as agremiagdes tém o aspecto real

na propria Cidade Estado de Atenas, na Grécia antiga, mesmo considerando a existéncia de escravos e estrangeiros,
por exemplo, que ndo eram considerados cidadaos atenienses. Além disso, os debates na Grécia antiga exigiam sempre
cidadaos esclarecidos (DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Brasilia, Universidade de Brasilia, 2001).

270 MICHELS, Robert. Sociologia dos Partidos Politicos. Op. Cit., p. 21.

271 Ibidem, p. 64.

272 Disponivel em: https://wwwl folha.uol.com.br/poder/2023/08/advogados-lancam-manifesto-para-eleicao-direta-
-na-oab-. Acesso em 08/01/2024.
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de oligarquia com “aparéncia” de democracia em sua estrutura interna. Duverger in-

troduz o conceito de “circulo interior”, porquanto:

O regime eleitoral do Estado parece ter certa influéncia sobre o carater
oligarquico das dire¢des partidarias e da formacdo dos “circulos
interiores”. Na medida em que nenhum candidato tem possibilidade de
ser eleito sem a concordancia dos comités do partido, seus dirigentes
desempenham papel essencial na seleg@o de futuros deputados, que sdo
designados pelo “circulo interior’?”,

Ao equiparar a tendéncia a oligarquia no partido a um “circulo interior”, Du-

verger alerta sobre a dificuldade de ingressar na ctipula da legenda, pois:

A direcdo dos partidos tende naturalmente a assumir uma forma
oligarquica. Uma verdadeira “classe de chefes” ali se constitui,
uma casta mais ou menos fechada, um “circulo interior” de dificil
acesso. Esse fenomeno aplica-se tanto aos chefes aparentes como aos
chefes reais, tanto aos dirigentes autocraticos como aos dirigentes
democraticos. Teoricamente, a eleicdo deveria impedir o nascimento
de uma oligarquia; de fato, parece antes favorecé-la. As massas sdo
naturalmente conservadoras; apegam-se elas aos seus velhos chefes,
desconfiam de novas fisionomias. Nos partidos socialistas, onde o
recrutamento dos chefes € mais democratico que alhures, sua renovagao
¢ igualmente mais dificil*™.

Nesse contexto, a oligarquia no interior das institui¢des prejudica a propria
democracia, pois o acesso ao poder e a tomada da decisdo restringem-se a classe que
domina as estruturas partidarias. Esse obstaculo enseja, ainda, o nascimento de popu-
lismos autoritdrios, notadamente em razao da caréncia de qualquer tipo de abertura de
dialogo, bem como a necessidade de renovagédo politica.

Como forma de superag@o dessa tendéncia oligarquica, propde-se a possibili-
dade das candidaturas independentes, bem como a obrigatoriedade de prévias partida-
rias em nosso ordenamento juridico. Ao mesmo tempo, reconhece-se que, aparente-

mente, a imposi¢@o das prévias encontra dbice na autonomia partidaria.

Segundo André Ramos Tavares, ha duas concepgdes da liberdade partidaria, a

saber: objetiva e subjetiva.

Liberdade partidaria objetiva diz respeito ao 6rgdo partidario propria-
mente dito, e ndo a seus integrantes. Desdobra-se o conceito de liberdade
partidaria objetiva em: 1°) liberdade de criar os partidos; 2°) liberdade
de transformar os partidos pela fusdo e pela incorporagdo; 3°) liberdade

273 DUVERGER, Maurice. Op. Cit., p. 188.
274 Ibidem.
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de extinguir os partidos; 4°) autonomia interna. Essa autonomia interna
envolve os seguintes elementos: 1°) definigdo da estrutura partidaria;
2°) organizagdo partidaria; 3°) funcionamento do partido. [...] Liberdade
partidaria subjetiva diz respeito aos sujeitos que compdem o partido
politico, implicando: 1°) liberdade de inscrever-se em algum partido

politico; 2°) liberdade de retirar-se de determinado partido politico®”.
Constata-se da passagem supra que os partidos politicos gozam de ampla li-
berdade, notadamente a autonomia para definir sua estrutura, organizagao e funciona-
mento, enquanto a liberdade do cidaddo cinge-se a filiagao e desfiliagao. Assim, po-
de-se dizer que a existéncia das primarias fica ao alvedrio da agremiagdo partidaria®’®.

José Afonso da Silva ressalta que a autonomia partidaria ndo ¢ absoluta, haja

vista a necessidade do compromisso das legendas com o regime democratico?”’.

Defende-se o condicionamento dos partidos ao regime democratico ao asseve-
rar que “¢é isso que significa sua obriga¢do de resguardar a soberania nacional, o regi-

me democratico, o pluripartidarismo e os direitos fundamentais da pessoa humana”?’8.

Paradoxalmente, José Afonso acentua que o estatuto do partido ndo ¢é obrigado
a estabelecer prévias partidarias para a escolha de seus candidatos. Prevalece, pois, o

principio da autonomia partidaria, o qual:

E uma conquista sem precedente, de tal sorte que a lei tem muito pouco
a fazer em matéria de estrutura interna, organizagdo e funcionamento
dos partidos. Estes podem estabelecer os oOrgdos internos que lhe
aprouverem. Podem estabelecer as regras que quiserem sobre seu
funcionamento. Podem escolher o sistema que melhor lhes parecer
para a designagdo de seus candidatos: convengdes mediante delegados
eleitos apenas para o ato, ou com mandatos, escolha de candidatos
mediante vota¢do da militincia®™.

Por seu turno, Manoel Gongalves Ferreira Filho ressalta a importancia da es-

trutura interna dos partidos com o objetivo de alcangar uma democracia real, pois:

Para a ordem constitucional, para a Democracia, a ordem interna
de um partido importa mais do que seu programa. Sua organizagdo,
funcionamento e financiamento sdo problemas cuja resolugdo conduz
ao estabelecimento de uma Democracia real, em que o povo faga ouvir
a sua voz, ou de uma Democracia mais ou menos de fachada, em que

275 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Op. Cit., p. 302.

276 Destaca-se que o assunto do proximo topico é justamente sobre as prévias partidarias, de modo que a presente
abordagem é meramente introdutoria sobre o assunto.

277 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. Cit., p. 406.

278 Ibidem.

279 Ibidem, pp. 406-407.
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a voz dos burocratas ou dos coletores de fundos do partido substitui-se
a do povo®.

Nesse contexto, percebe-se que a solidificagdo de uma estrutura democratica
no interior dos partidos politicos ¢ de suma importancia para a concretizag¢ao do ideal
democratico. Isso porque, os preceitos internos das agremiagdes sdo ainda mais im-
portantes que o proprio programa partidario.

Assim, torna-se imperioso estudar acerca das prévias partidarias como forma
de escolha dos candidatos escolhidos para representar o partido em eleigdes periodi-
cas.

Ao partir da premissa de que os partidos politicos sdo a ponte que liga o poder
a sociedade, ¢ for¢oso reconhecer que as legendas devem ser o simbolo da democracia
nas agdes, nao somente no ambito do discurso politico. Tudo isso visa a afastar a ten-

déncia a oligarquia e resguardar os preceitos democraticos no interior das institui¢des.

As Prévias Partidarias

Nos Estados Unidos, as prévias partidarias, tais como conhecidas atualmente,
remontam aos anos 1970. Antes, ja havia o sistema das primarias. Todavia, predomi-
nava a decisdo da convenc¢do partidaria, ainda que em dissonancia com o candidato

escolhido nas primarias.

Em outras palavras, a vitoria nas prévias, por si s, ndo assegurava ao candida-
to vencedor o direito de representar o partido nas eleigdes presidenciais, uma vez que
a cupula do partido tinha poder discricionario para homologar a decis@o dos filiados.
Foi exatamente o que aconteceu nas convengdes do Partido Democrata do inicio dos
anos 1950 e no final da década de 1960%%!.

De acordo com o National Constitution Center, John F. Kennedy foi quem im-
pulsionou o sistema de prévias no interior do Partido Democrata. Com efeito:

In 1960, Democratic Sen. John F. Kennedy won his party’s nomination
at a Los Angeles convention by leveraging the system of primary
elections as a new factor in presidential campaigning. Kennedy had
to heavily lobby political bosses to get a first-ballot nomination. But
his strong performance in the West Virginia primary made voter-driven
state primaries a new force in the process of selecting a president?Z,

280 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os Partidos Politicos nas Constituicoes Democrdticas. Op. Cit., p. 124.
281 Disponivel em https://constitutioncenter.org/blog/a-brief-history-of-presidential-primaries. Acesso em 17 de julho
de 2024.

282 Em tradugao livre: “Em 1960, o senador democrata John F. Kennedy ganhou a nomeagdo de seu partido em uma
convengdo de Los Angeles ao alavancar o sistema de eleigdes primdrias como um novo fator na campanha presiden-
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Nao obstante, ressalta-se que foi somente no ano de 1976 que houve a conso-
lidagdo das primarias como forma de escolha dos candidatos, porquanto “both parties
soon initiated reforms to ensure that more voters had a direct role in choosing political
nominees”?*3. Desde entdo, a escolha do candidato do partido por meio das primarias é

uma regra praticamente absoluta284 que homenageia o principio democratico.

Na Europa, com excegdo da lei eleitoral alema, Ferreira Filho lembra que o
bl 2
sistema das primarias, “o mais democratico dos regimes™?**, ndo foi encontrado nas

Constitui¢des Brasileira, Italiana e Francesa, tendo em vista que:

Na realidade, os candidatos sdo escolhidos pelos dirigentes a seu
talante, ainda que a maioria dos estatutos partidistas estipule sejam
escolhidos pelas “convengdes”. Ora, estas sdo dominadas inteiramente
pelos dirigentes e sua camarilha, na auséncia de uma participagéo real
da massa na vida dos partidos brasileiros, que sdo todos partidos de
“cadres”. Assim, as convengdes servem apenas para aprovar em massa,
por unanimidade, as candidaturas?®,
Constata-se que nos sistemas democraticos europeus, parlamentaristas em sua
maioria, o sistema de prévias partidarias ndo encontra amparo dos partidos politicos,
os quais ainda sdo dominados pelas liderangas oligarquicas.

Diante dessa caréncia democratica no interior das agremiagdes, Ferreira Filho
se mostra cético em relagdo as primarias no Brasil, notadamente no que concerne ao
combate a tendéncia oligarquica, pois “a institui¢do das ‘primarias’ ndo parece ser
capaz de suprimir a cooptagado pelos ‘bosses’. Estes podem sempre escolher os nomes
entre os aspirantes a candidatura e impd-los, gracas a falta de interesse do grande

numero pela politica?®’.

Essa discussdo ndo ¢ recente e remonta ao processo de redemocratizagdo e seus

cial. Kennedy teve que pressionar fortemente os chefes politicos para obter uma nomeagdo no primeiro turno. Mas seu
forte desempenho nas primdrias da Virginia Ocidental fez das primdrias estaduais movidas pelos eleitores uma nova
for¢a no processo de sele¢do de um presidente”. Disponivel em https://constitutioncenter.org/blog/a-brief-history-of-
-presidential-primaries. Acesso em 17 de julho de 2024.

283 Em tradugdo livre: “Ambos os partidos iniciaram rapidamente reformas para garantir que mais eleitores tivessem
um papel direto na escolha de candidatos politicos”. Disponivel em https.//constitutioncenter.org/blog/a-brief-history-
-of-presidential-primaries. Acesso em 17 de julho de 2024.

284 Uma excegdo ao sistema das primarias ocorreu nas eleigoes presidenciais dos Estados Unidos em 2024. Joe
Biden, entdo Presidente da Republica e candidato a reelei¢do, venceu as prévias do Partido Democradtico. No entanto,
apos um desempenho ruim no primeiro debate contra Donald Trump, Biden renunciou a candidatura apos intensa
pressdo de figuras proeminentes da propria agremiagdo. Em seu lugar, deliberou-se pela escolha de Kamala Harris,
em pese a auséncia de primdrias democraticas para a sua nomeagdo. A justificativa para isso se deu em razdo do pra-
zo exiguo para a realizagdo das primdarias, uma vez que Joe Biden renunciou a candidatura no final de julho, menos
de quatro meses para a elei¢do ocorrida novembro do mesmo ano, que foi vencida pelo republicano Donald Trump.
285 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os Partidos Politicos nas Constituicoes Democrdticas. Op. Cit., p. 129.
286 Ibidem.

287 Ibidem, pp. 129-130.
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anseios de consolidacdo das praticas democraticas. Antonio Roque Citadini, ainda em
meados de 1985, lembra esse otimismo ao afirmar que: “as convengdes partidarias
tendem a ser os momentos culminantes para a vida politica dos candidatos e para toda
a sociedade™®®. O entdo cendrio democratico promissor se justificava em razdo das
limitagdes impostas pelo regime militar as agremiagdes partidarias.

Por conseguinte, Antonio Roque Citadini mencionava a necessidade de um

amplo debate sobre as prévias partidarias, a luz do modelo norte-americano.

Nesse sentido:

Prévia, primarias, etc. passam a ser cogitadas por militantes e candidatos
preocupados em buscar novas férmulas que permitam garantir uma
escolha mais representativa de candidatos, afinada com o partido ¢ a
sociedade. Estas propostas ganham maior importancia neste momento
em que a lei partidaria esta sendo alterada e provavelmente ficara a
critério de cada agremiag@o partidaria estabelecer as formas de escolha
dos seus candidatos. Assim, parece-nos razoavel trazer ao debate uma
proposta de convencdo ampla e democratica, voltada para o partido,
como na experiéncia das agremiagdes norte-americanas®?’.

Nesse contexto, a luz dessa perspectiva comparativa, pode-se dizer que os Es-
tados Unidos desempenham relevante papel no tocante a realizag@o das prévias parti-
darias. De fato, tanto o Partido Democrata quanto o Republicano respeitam a tradi¢do
das prévias. Donald Trump, por exemplo, ndo possuia apoio da ctpula do Partido
Republicano nas primarias de 2016. Além disso, embora haja o instituto das prévias,
admite-se também as candidaturas avulsas. Nao hd, portanto, qualquer contradi¢ao
entre a candidatura independente e os partidos politicos.

No Brasil, por outro lado, a tendéncia a oligarquia nos partidos ¢ real, ndo ape-
nas aparente. Na sua estrutura interna, a grande maioria das agremiagdes nao contém
previsdo expressa sobre a existéncia de prévias partidas para a escolha dos candidatos,
com excec¢do do Movimento Democratico Brasileiro (MDB), Partido dos Trabalhado-
res (PT) e o Partido da Social-Democracia Brasileira (PSDB).?* Mesmo nesse espago
restrito, constata-se que nao ha respeito ao resultado das prévias partidarias.

Insta salientar a crise das primarias do PSDB ganhou destaque na imprensa,

tendo em vista a inobservancia ao resultado do pleito interno da sigla, que conferiu
a Jodo Doria a condig¢do de candidato do partido que iria concorrer a Presidéncia da

288 CITADINI, Antonio Roque. As Convengdes Partidarias: Diario Comércio & Industria. 15/07/1985. Sdo Paulo.
Disponivel em: https://citadini.com.br/?p=392. Acesso em 23/11/2024.

289 Ibidem.

290 FREITAS JUNIOR, Anténio Carlos de. Democracia Partiddria e o Estatuto Juridico dos Filiados. Disserta¢do de
mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). 2021, p. 95.
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Republica em 2022. A recalcitrancia da cupula partidaria — favoravel a nomeacao de
Eduardo Leite, derrotado nas primarias — resultou no agravamento da crise interna do
PSDB e na rentincia de Jodo Déria a candidatura ao cargo de Presidente, mesmo apds
a obten¢do da vitéria nas prévias partidarias.

Também em 2022, o Deputado Federal Luiz Phillippe de Orleans e Braganga
protocolou Projeto de Lei 1735/2022, que, entre outras coisas, visa a condicionar a
utilizagdo de recursos do Fundo Partidario ¢ do Fundo Eleitoral a realizacdo de pré-

vias para escolha de candidatos a cargos majoritarios®'.

De todo modo, ainda que seja aprovado em sua integralidade, o referido pro-
jeto ndo altera a autonomia partidaria, tampouco seu Estatuto, a despeito da dbvia
limitagdo aos recursos financeiros publicos. Também ndo ha obice em reconhecer a
obrigatoriedade das primarias como direito fundamental decorrente da interpretagio
direta da Constitui¢ao®?, notadamente os principios fundamentais da soberania, cida-

dania e do pluralismo politico.

Ao partir da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, outrora entendida
somente como direito subjetivo do cidaddo em face do Estado (eficacia vertical), Ingo
Wolfgang Sarlet postula que o cidaddo merece protegdo também contra “os detentores
do poder social e econdmico, ja que ¢ nesta esfera que as liberdades se encontram

particularmente ameagadas™**>.

Por conseguinte, ante a constata¢do de que o partido politico é pessoa juridica
de direito privado, ndo ha 6bice em reconhecer os direitos politicos dos filiados ao
sufragio, notadamente o direito de ser votado em elei¢des periddicas por meio de
prévias, a luz da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, Sarlet assegura a necessidade de uma democracia no interior
das legendas, porquanto:

A autonomia abarca a existéncia e protecdo do que se considera
uma democracia intrapartidaria, também chamada de democracia
interna, embora tal figura ndo tenha previsdo constitucional nem legal

expressa’?,

291 A integra do Projeto de Lei esta disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao ?i-
dProposicao=2329950. Acesso em 25/05/2024.

292 Ingo Sarlet também explica a divergéncia doutrindria sobre se incidéncia da eficacia horizontal, notadamente a
aplicagdo da teoria direta — cuja eficacia deriva da for¢a normativa da Constitui¢do — ou indireta, isto é, a que depende
de uma recepgdo dos direitos fundamentais pelo direito privado, geralmente por meio de lei infraconstitucional. (SAR-
LET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 340).
293 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 339.

294 MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.; SARLET, Ingo W. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2023, p. 384. E-book. ISBN 9786553624771.Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.
br/#/books/9786553624771/. Acesso em: 21 mai. 2024.
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Com efeito, Sarlet aponta a necessidade de limite a autonomia partidaria, a
saber: “os direitos fundamentais dos seus integrantes, no ambito da assim chamada

eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas™.

Nesse contexto, ndo se afigura razoavel que a autonomia partidaria possa obs-
tar o direito politico fundamental de ser votado. Ressalta-se que a autonomia das
siglas partidarias se justifica contra arbitrariedades do Estado. Por outro lado, os par-
tidos ndo podem restringir direitos fundamentais para preservar a oligarquia interna,
sob pena de desvirtuar o proprio regime democratico, que ¢ a origem e fundamento

dos partidos.

Isso porque, o sufragio universal ¢ instrumento da cidadania, porquanto “o ni-
cleo fundamental dos direitos politicos consubstancia-se no direito eleitoral de votar
e ser votado”®*. Cidaddo, na senda de José Afonso da Silva “¢ o individuo que seja

titular dos direitos politicos de votar e ser votado e suas consequéncias™’.

Com efeito, a cidadania ¢ direito politico fundamental que visa a concretizar
soberania popular, ambas sdo principios fundamentais da reptblica. O pluralismo po-

litico também restaria protegido com a consolidag@o das prévias internas das siglas.

Dessa forma, ao considerar as legendas politicas como pessoa juridica de direi-
to privado, postula-se pela incidéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
aos partidos politicos. Ainda que exista a problematica em avaliar o grau da autono-
mia partidaria, notadamente se o Estado pode exigir a realizagdo de prévias por meio
do sufragio dos filiados, entende-se que nao ha obice a imposi¢do do Estado para

preservar a propria democracia, mormente em um Estado Democratico de Direito.

Postula-se, pois, que ¢ direito publico subjetivo dos filiados a realizagdo de
prévias partidarias, independentemente de previsao estatutaria ou infralegal, porquan-
to tal obrigacdo decorre de uma interpretagdo direta da Constituigdo (teoria da eficacia
imediata ou direta).

Hodiernamente, ja existem restri¢des infraconstitucionais a autonomia partida-
ria. A consolidag@o da denominada cota de género € o principal simbolo desse avango.
Ao exigir o minimo de 30% do género feminino nos registros de candidaturas de cada
partido®®, o artigo 10, §3°, da lei das elei¢des desafia 0 machismo estrutural nos par-
tidos politicos, além tutelar o direito fundamental das mulheres de serem votadas nas
eleigdes proporcionais.

No entanto, o avango da lei se limita aos cargos eletivos do sistema proporcio-

295 Ibidem.

296 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 347.

297 Ibidem.

298 BRASIL. Lei 9.504, de 30 de setembro de 199. Lei Das Elei¢oes. Brasilia, DF.
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nal. Obviamente, a lei ndo poderia impor ao partido a candidatura feminina ao cargo
do sistema majoritario — Senadores e Chefes do Executivo.

Por conseguinte, somente por meio da obrigatoriedade das prévias partidarias
¢ que se poderia, a0 menos, garantir a possibilidade de ser o candidato oficial da agre-
miagdo, por exemplo. Em outras palavras, a falta de obrigatoriedade das primarias
viola o direito de ser votado de diversas minorias historicamente marginalizadas.

Perpetua-se, pois, a restri¢do aos direitos politicos fundamentais, sob o escudo

da autonomia partidaria.

Outrossim, reconhece-se que os direitos politicos devem ter eficacia irradiante
nas agremiagdes partidarias, porquanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais

se sobrepde a autonomia privada das legendas.

Prescinde-se também de regulamentacdo do parlamento — teoria mediata ou
indireta — uma vez que a interpretagdo do texto constitucional permite concluir no
sentido da eficacia direta ou imediata dos direitos politicos nas siglas, notadamente as
normas principiologicas da cidadania, soberania e do pluralismo politico.

Afirma-se também que o devido processo legal, em sua concepgao substancial,
possui campo de incidéncia nos Partidos Politicos, os quais sdo institui¢des que mo-

nopolizam o acesso aos cargos eletivos publicos.

Em suma, as agremiagdes partidarias devem realizar o procedimento das pré-
vias ou primarias com a finalidade de concretizar o principio da proporcionalidade,
na vertente que obsta a protecio deficiente do Estado. E que os direitos politicos dos
cidaddos, isto é, o direito de ser votado — sufragio negativo — restaria comprometido
com a perpetuacdo das oligarquias partidarias®”.

A Dialética da Complementariedade

As criticas a estrutura intrapartidaria e a possibilidade de candidatura avulsa
ndo visam a superacdo dos partidos politicos. O modelo existente nos Estados Unidos
demonstra que ndo ha qualquer tipo de conflito entre os candidatos independentes e
os partidos politicos. Ao contrario, existe um elevado grau de coexisténcia pacifica.
Igualmente, os denominados partidos nanicos também néo desafiam a forga do bipar-
tidarismo americano.

Georg Wilhelm Friedrich Hegel fez grandes contribuigdes filosoficas para a
concepcdo da dialética, notadamente como um processo que explora as contradi¢des.

Com efeito, Hegel assevera que:

299 ASSUNCAO, Flavio Melo. As Prévias Partiddrias e o Devido Processo Legal Substancial. Revista FT. Ciéncias
Sociais Aplicadas. Vol. 28. Ed. 136/Jul. 2024. Disponivel em: https://revistaft.com.br/as-previas-partidarias-e-o-devi-
do-processo-legal-substancial/. Acesso em 02/09/2024.
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O principio motor do conceito, enquanto ndo dissolve somente as
particularizagdes do universal, mas também as produz, chamo de
dialética, — dialética, portanto, ndo no sentido em que dissolve,
confunde e conduz daqui para 14 e de 14 para cd um objeto, uma
proposicdo etc., dados ao sentimento, a consciéncia imediata em geral,
e ndo tem outra coisa a fazer sendo derivar dela o seu contrario —
modo negativo, tal como aparece muitas vezes também em Platdo. Ela
pode, assim, considerar como seu resultado Gltimo o contrario de uma
representagdo ou decidir como fazia o antigo ceticismo, a contradigdo
dessa representagdo, ou também, mais tibiamente, uma meia-medida
moderna, uma aproximacao da verdade. A dialética superior do conceito
ndo consiste em produzir e conceber a determinag@o apenas como limite
e contrario, mas sim consiste em produzir e apreender, a partir dela, o
contetdo e o resultado positivos, enquanto por esse meio a dialética é
unicamente desenvolvimento e progredir imanente. Entdo essa dialética
ndo ¢ um atuar externo de um pensamento subjetivo, ao contrario, ¢ a
alma propria do contetdo, a qual organicamente faz crescer seus ramos
e seus frutos®®.

Em outras palavras, a exploragdo das contradi¢des € o que possibilita a ima-
nente e infinita dialética, uma vez que o resultado dessa nova equacao entre conceitos
antagonicos também estard sujeito a um novo processo dialético, tendo em vista que,

nas palavras de Hegel, “0 movimento essencial do pensamento ¢ a dialética™°!.

Ja para Karl Marx e Friedrich Engels a dialética ndo se trata apenas o conflito
entre o real e o ideal, mas a propria transformagéao da realidade por meio de processo

materialista-historico-dialético. De acordo com Marx:

A historia de todas as sociedades até hoje existentes ¢ a historia das
lutas entre as classes. Homem livre e escravo, patricio e plebeu, senhor
feudal e servo, mestre de corporagdo e companheiro, em resumo,
opressores ¢ oprimidos, em constante oposi¢do, tém vivido numa
guerra ininterrupta, ora franca, ora disfargada, uma guerra que terminou
sempre ou por uma transformacgao revoluciondria da sociedade inteira,
ou pela destrui¢ao das duas classes em conflito’®.

Assim, para Karl Marx, a dialética consiste em encontrar o desfecho no histo-

rico antagonismo entre as classes ¢ a busca do controle dos meios de produgao.

Por sua vez, Miguel Reale resiste em situar a cultura entre a natureza e o valor,
porquanto o sujeito e o objeto se complementam em uma relacdo de reciprocidade.

300 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Porto Alegre: Fundagdo Fénix, 2021, p. 62.
301 Ibidem, p. 166.
302 MARX, Karl Heinrich, Engels, Friedrich. O Manifesto Comunista. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973 (Colecdo Os
Pensadores), p. 40.
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Reale inova o pensamento jusfilosofico e introduz a dialética da complementaridade,
apresentando uma nova abordagem em relacdo a dialética hegeliana e marxista.

Dessa colocagdo do problema resulta o carater dialético do
conhecimento, que ¢ sempre de natureza relacional, aberto sempre a

novas possibilidades de sintese, sem que esta jamais se conclua, em

virtude da essencial irredutibilidade dos dois termos relacionados ou
relacionaveis. E a esse tipo de dialética, que denomino “dialética de
complementaridade”, da qual a dialética dos opostos, de tipo marxista ou

hegeliano, ndo ¢é sendo uma expressdo particular, com as modificagdes

resultantes da analise fenomenoldgica de seus termos, notadamente para

se desfazer a confusdo entre “contrarios” e “contraditorios”. No ambito

da dialética de complementaridade, da-se a implicagdo dos opostos na

medida em que se desoculta e se revela a aparéncia da contradi¢do, sem

que com este desocultamento os termos cessem de ser contrarios, cada

qual idéntico a si mesmo e ambos em mutua e necessaria correlagdo’®,

A luz da dialética da complementaridade, Reale enfatiza a compreensio do
tridimensionalismo do direito, que consiste em um processo pelo qual a norma ¢é a
sintese da correlagdo fatica-axiologica. Ao mesmo tempo, a norma se converte em
um novo fato, que também se submete a um novo valor, cuja sintese ¢ uma alteragao

normativa. Isso sempre por meio de um dindmico processo historico-dialético®®.

Nesse contexto, sustenta-se pela dialética da complementaridade entre os par-
tidos politicos e as candidaturas avulsas. Ndo se desconhece que esta pretensdo acar-
reta a ruptura do monopolio das agremiagdes partidarias. Ao mesmo tempo, esta mu-
danca também enseja o fortalecimento do pluralismo politico e da propria qualidade

da democracia.

Isso porque, a conjuntura em torno dos partidos politicos ndo é a mesma que
ocorria no momento do surgimento das agremiagdes. Outrora, os partidos politicos
eram o baluarte da democracia, notadamente contra as investidas do absolutismo mo-
narquico e outras formas de autocracia. Hodiernamente, os partidos gozam de pouca
aceitagdo no senso comum. As legendas sio valoradas negativamente e ja ndo desfru-
tam do mesmo prestigio do passado. A tendéncia a oligarquia ¢ a restrigdo a lideranga

partidaria contribuem para esse novo valor, o qual induz a uma nova regra.

As candidaturas independentes também ndo estdo isentas de uma abordagem
dialética e critica. A principal critica é seu uso abusivo para negar qualquer dialogo
com outras liderangas de natureza partidaria. Por exemplo, o crescente poder perso-

nalista dos influenciadores digitais pode colocar em risco o pluralismo politico ¢ a

303 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 72.
304 Ibidem, p. 89.

100



propria democracia, mormente na América Latina com as suas tendéncias populistas,

ao arrepio dos demais poderes e a imprensa tradicional.

Destarte, ndo se pode ignorar os perigos da candidatura avulsa sem qualquer
tipo de base ideologica e politico partidaria, notadamente naqueles casos em que pos-
tulante se denomina como um ser “alheio a politica” (outsider). A propria candidatura
avulsa também esta sujeita as respectivas obje¢des e um processo dialético que visa
a superar suas contradi¢des, ora como essencial ao pluralismo politico, ora como um

risco as divergéncias ideologicas e a democracia.

101



A CANDIDATURA AVULSA
NAS CORTES DE JUSTICA

Ao partir da concepgdo da candidatura independente como um processo dialé-
tico que ndo visa a superacdo dos partidos politicos, mas sim como alternativa que
complementa o sistema politico partidario, buscou-se elucidar a candidatura avulsa
no ambito da filosofia do direito. Reafirma-se que ndo existe a pretensao de abolir os
partidos politicos, mas tdo somente de formular obje¢des a caréncia da democracia
intrapartidaria.

Doravante, far-se-4 breves consideracdes sobre a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, tendo em vista que o escopo se cinge a analise comparativa dos
pedidos de candidatura avulsa submetido ao sistema judiciario.

Pois bem. No sistema regional de protecdo aos direitos humanos, o Pacto de
San José da Costa Rica assume grande relevancia. O tratado foi assinado em 1969,
entrou em vigor somente em 1978. No Brasil foi ratificado somente em 1992305.
De acordo com Flavia Piovesan, o Pacto da Costa Rica ¢ o “instrumento de maior
importancia no sistema interamericano’%. Entre os principais 6rgdos, destacam-se a

307

Comissao Interamericana de Direitos Humanos®*’ e a Corte Interamericana.

Embora tenha fungao jurisdicional contenciosa preponderante, a Corte Intera-
mericana tem a peculiaridade de possuir fungdo consultiva. Por aqui, assemelha-se a

justica eleitoral, que também possui competéncia institucional equivalente.

Vale lembrar que o surgimento do sistema interamericano de direitos humanos
remonta a intensa influéncia diplomatica dos Estados Unidos, principalmente como
forma de demonstrar o protagonismo dos norte-americanos no continente, bem como
na disseminag¢@o de seus valores, conforme elucida Marrielle Maia na seguinte pas-
sagem:

Os tracos da pratica excepcionalista do governo norte americano

observam-se desde os primeiros anos da criacdo da CIDH. Com efeito,
a OEA ¢ a mais antiga organizagdo internacional regional e o féorum

305 Vale lembrar que, a época da assinatura do documento internacional, o Brasil estava em seu periodo mais san-
grento, uma vez que o Ato Institucional n. 5 havia sido editado no ano anterior. Somente com a redemocratiza¢do e que
0 pais retornaria a participagdo nos principais diplomas internacionais.

306 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2024, p. 281. E-book. ISBN 9788553622771. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788553622771/. Acesso em: 15 set. 2024.

307 Nao obstante a relevincia da Comissao Interamericana, o presente trabalho se dedicara somente ao estudo dos
casos que foram submetidos a Corte Interamericana, sendo desnecessaria qualquer andlise minuciosa sobre a compe-

téncia, composi¢do e outras questoes sobre a comissao.
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multilateral primario dos Estados Unidos com relagéo aos seus vizinhos
no hemisfério. O SIDH foi estabelecido como uma forma de perseguir a
paz e a seguranga regionais, objetivo maximo da organizagdo®®.

No tocante a Corte Interamericana, Marriele Maia enfatiza o papel decisivo
dos Estados Unidos em sua criagdo®”, pois “foram extremamente atuantes para o es-
tabelecimento do SIDH e um dos defensores da Resolugao VIII que criou a Comissao
e sustentou a criagdo da Corte IDH3°,

O texto do Pacto de San José da Costa Rica reflete a atuag@o diplomatica dos
americanos, a medida que ndo se trata de uma declaracdo de direitos extremamente
longa e prolixa. O diploma foi elaborado no final dos anos 1960, periodo em que os
Estados Unidos buscavam afirmagdo em todo o continente, principalmente apos a
revolugdo cubana e os fatos desencadeados por Fidel Castro, notadamente a escalada
das tensdes com a Unido Soviética na crise dos misseis em outubro de 1962. O final
da década de 1960 ¢ considerado o momento de distensdo (détente) da guerra fria®!.

Especificamente sobre artigo 23, do Pacto de San José da Costa Rica, perce-
be-se também um reflexo da estrutura normativa dos Estados Unidos. Isso porque, a
norma dispde que a lei dos paises signatarios pode regular o exercicio dos direitos
politicos exclusivamente por razdes de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, ins-

trucdo, capacidade civil ou mental, bem como por condenacao criminal.

Constata-se, pois, que em nenhum momento a norma da convengao impde a fi-
liagdo partidaria como requisito para a candidatura a mandato eletivo. Isso se justifica
pelo fato de ser comum nos Estados Unidos o exercicio das candidaturas independen-
tes para pleitear uma vaga no parlamento, bem como para a Presidéncia da Republica.
No legislativo, os congressistas avulsos, ndo raro, desempenham papel relevante no

conflito entre democratas e republicanos.

De todo modo, torna-se imperioso averiguar o entendimento tanto do Supremo

Tribunal Federal, quanto da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Abordar-se-3o sobre a necessidade de um didlogo entre os orgaos jurisdicio-
nais, nacional e internacional, notadamente a necessidade de estabelecer um sistema
coerente. Porém, na impossibilidade de didlogo entre as cortes, argumenta-se a favor

de um duplo controle, de constitucionalidade e convencionalidade. Ao final, acrescen-

308 MAIA, Marrielle. Os Estados Unidos e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos : denuncias, Interagoes,
mobilizagoes. (Org. Marrielle Maia, Débora Alves Maciel e Andrei Koerner). Brasilia: FUNAG, 2017, p. 111.

309 Por outro lado, os Estados Unidos raramente se submetem a jurisdi¢do de mecanismo internacionais de prote¢do
aos direitos humanos, inclusive da propria Corte Interamericana de Direitos humanos.

310 MAIA, Marrielle. Op. Cit., p. 112.

311 SARAIVA, José Flavio Sombra (org). Historia das Relagoes Internacionais Contempordneas: da sociedade inter-
nacional do século XIX a era da globalizagdo. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 233.
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ta-se uma nova exegese da Constitui¢do, em especial diante da ineficacia do controle
de convencionalidade.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja apreciou dois casos que ti-
nham por objeto a possibilidade de candidaturas avulsas. O desfecho ndo foi o mesmo

em cada caso.

No primeiro precedente da Corte Interamericana dos Direitos Humanos, ana-
lisou-se o caso Yatama vs. Nicaragua, ocasido em que a Corte permitiu a candidatura
avulsa da Organizacdo Yatama, nos termos da Conven¢do Interamericana de direitos
humanos, tendo em vista que a referida organizagdo pertence aos povos indigenas
originarios e possui caracteristicas proprias, prescindindo de filiagdo partidaria em
razdo das diferencas de lingua, crencas, costumes e formas de organizacdo. Em outras
palavras, o sistema politico-partidario, oriundo dos paises europeus, ndo se coaduna
com os costumes indigenas®'2,

Posteriormente, no caso Castafieda Gutman vs. México, a Corte Interamerica-
na entendeu que o Estado mexicano, ao exigir prévia filiagdo partidaria ao candidato
a Presidéncia Castaiieda Gutman, ndo violou o disposto no artigo 23, do Pacto de Sdo

José da Costa Rica. Em um trecho da sentenga, os magistrados enfatizaram que:

La Corte considera que el articulo 175 del COFIPE bajo examen tiene
por finalidad organizar el proceso electoral y el acceso de los ciudadanos
al ejercicio del poder publico en condiciones de igualdad y de manera
eficaz. Dicha finalidad resulta esencial para el ejercicio de los derechos
de votar y a ser votado en elecciones periddicas auténticas, por sufragio
universal e igual, y por voto secreto que garantice la libre expresion
de la voluntad de los electores, de acuerdo con el articulo 23 de la
Convencion Americana’®'®,

312 Surgida na década de 1970, a Organizagdo Yatama surgiu como uma forma rudimentar de associag¢do indigena da
Costa Atldantica. Em meados dos anos 1990, apés diversas mudangas politicas na Nicaragua, torna-se uma associagdo
de inscrigdo popular. Assim, a Organizag¢do Yatama ndo se trata de um indigena (pessoa fisica) que pretendia disputar
elei¢des periodicos, mas sim de uma pessoa juridica que também ndo poderia preencher os requisitos formais para se
caracterizar um Partido Politico. A integra do julgado e caracteristicas da Organizagdo Yatama estdo disponiveis em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127 por.pdf. Acesso em 15/01/2024.

313 Em tradugao livre: “A Corte considera que o objetivo do artigo 175 da COFIPE em exame é organizar o processo
eleitoral e o acesso dos cidaddos ao exercicio do poder publico em condigées de igualdade e de forma eficaz. Esta fina-
lidade é essencial para o exercicio do direito de votar e de ser votado em auténticas elei¢oes periodicas, por sufrdagio
universal e igual, e por escrutinio secreto que garanta a livre expressdo da vontade dos eleitores, nos termos do artigo
23, da Convengdo Americana”. A integra do julgado esta disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/cfljurispruden-
cia2/ficha_tecnica.cfim?nld_Ficha=298. Acesso em 13/01/2024.
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Em seguida, os juizes concluiram que:

La Corte considera que el Estado ha fundamentado que el registro
de candidatos exclusivamente a través de partidos politicos responde
a necesidades sociales imperiosas basadas em diversas razones
historicas, politicas, sociales. La necesidad de crear y fortalecer el
sistema de partidos como respuesta a una realidad historica y politica;
la necesidad de organizar de manera eficaz el proceso electoral en una
sociedad de 75 millones de electores, en las que todos tendrian el mismo
derecho a ser elegidos; la necesidad de un sistema de financiamiento
predominantemente publico, para asegurar el desarrollo de elecciones
auténticas y libres, en igualdad de condiciones; y la necesidad de
fiscalizar eficientemente los fondos utilizados en las elecciones. Todas
ellas responden a un interés publico imperativo. Por el contrario, los
representantes no han acercado elementos suficientes que, mas alla
de lo manifestado en cuanto al descrédito respecto de los partidos
politicos y la necesidad de las candidaturas independientes, desvirtie
los fundamentos opuestos por el Estado®!.

De acordo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o distinguishing
com o primeiro caso consistia no fato de que, na lide mexicana, ndo havia qualquer
elemento antropologico que justificasse aquela candidatura independente. Por con-
seguinte, era valida a limitacdo constitucional ao exercicio da cidadania passiva, de
modo que ndo era possivel aplicar o precedente Yatama vs. Nicaragua. Em outras pa-
lavras, no caso Castafieda Gutman vs. México, por se tratar de candidato que ndo per-

tencia aos povos originarios, ndo poderia afrontar o ordenamento juridico mexicano.

Em sintese, a Corte Interamericana de Direitos Humanos permite a candidatu-
ra avulsa somente no resguardo dos povos origindrios com suas caracteristicas pecu-
liares de crenga, costumes, idioma e organizagdo, enquanto o mero dissabor com o0s
partidos politicos ndo ¢ suficiente para obrigar o Estado afastar a exigéncia de filiacdo
partidaria para concorrer a cargos publicos, desde que sejam asseguradas as necessi-

dades sociais e outros principios democraticos.

314 Em tradugao livre: “A Corte considera que o Estado estabeleceu que a inscrigdo de candidatos exclusivamente
através dos partidos politicos responde a necessidades sociais imperativas baseadas em diversas razoes historicas,
politicas e sociais. A necessidade de criar e fortalecer o sistema partidario em resposta a uma realidade histoérica e
politica; a necessidade de organizar eficazmente o processo eleitoral numa sociedade de 75 milhées de eleitores, na
qual todos teriam o mesmo direito de serem eleitos, a necessidade de um sistema de financiamento predominantemente
publico, para garantir o desenvolvimento de elei¢ées auténticas e livres, em igualdade de condigdes; e a necessidade
de supervisionar eficientemente os fundos utilizados nas elei¢oes. Todos eles respondem a um interesse publico impe-

rativo. Pelo contrario, os repr ntes ndo api taram el tos suficientes que, para além do que foi afirmado
sobre o descrédito dos partidos politicos e a necessidade de candidaturas independentes, distorcem os fundamentos
aos quais o Estado se opoe”. A integra do julgado estd disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/cfljurisprudencia2/
ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=298. Acesso em 13/01/2024.
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Com efeito, a luz desse segundo precedente, o Estado Brasileiro, a principio,
estaria observando os preceitos estabelecidos pela Corte Interamericana no caso Cas-
tafieda Gutman vs. México, ressalvando-se eventuais hipoteses em favor dos povos

originarios (nos moldes estabelecidos no caso Yatama vs. Nicaragua).

A Posi¢do do Supremo Tribunal Federal

Nas cortes de justica patria, durante muito tempo as pretensdes que visavam
a possibilidade de candidaturas independentes eram indeferidas sumariamente. Nas
apreciagoes judiciais malsucedidas, as fundamentagdes se restringiam em apontar que
a Constituicao Federal exige a filiacdo partidaria. Por conseguinte, vedava-se a can-
didatura avulsa também no ambito da justica eleitoral (Ac. n. 179, de 4-9-1998, rel.
Min. Néri da Silveira).

Desde 2018, ha na Suprema Corte um pedido de candidatura avulsa em sede de
Recurso Extraordinario (RE n. 1.238.853), de relatoria do Ministro Luis Roberto Bar-
roso. Ao citar precedentes do proprio Supremo Tribunal Federal, Barroso indeferiu
o pedido de tutela de urgéncia, sob o fundamento de que ndo havia verossimilhanga
do direito. Isso porque, a Constituigdo Federal exige, no texto elaborado pelo Poder
Constituinte originario, a prévia filiacdo partiddria como requisito para pleitear um
cargo eletivo.

Igualmente, conforme exposto no terceiro capitulo, o legislador ordinario, no
ano de 2017, incluiu o §14 no artigo 11 da Lei da Elei¢des e vedou expressamente a
candidatura avulsa, “ainda que requerente tenha filiagdo partidaria™'s.

Contudo, apesar do indeferimento da medida cautelar, o Tribunal Constitu-
cional, ao invés de negar seguimento ao recurso € encerrar o caso, reconheceu a ne-
cessidade de discutir o tema de forma mais aprofundada. Assim, o Supremo Tribunal
Federal considerou o assunto como de repercussdo geral (Tema 974), cujo objeto ¢é

restrito a possibilidade de candidatura avulsa para pleitos majoritarios’'e.

Curiosamente, ocorreria um fendmeno inusitado na hipotese de provimento do
Recurso Extraordinario n. 1.238.853317, pois se um Prefeito que pretenda se tornar

um Senador ndo precisaria de prévia filiagdo partidaria, enquanto eventual pretensdo

315 BRASIL. Lei 9.504, de 30 de setembro de 1997. Lei das Elei¢ées. Brasilia, DF

316 Em maio de 2025, o Supremo Tribunal Federal trouxe o julgamento para andlise. No entanto, o Ministro Relator,
Luis Roberto Barroso, pediu destaque e suspendeu o julgamento do caso, o qual ainda sera julgado pelo plenario
em data incerta. Outras informagées sobre o RE n. 1.238.853 estdo disponiveis em: https://portal.stf.jus.br/jurispru-
denciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5788240&numeroProcesso=1238853&classeProces-
so=RE&numeroTema=974. Acesso em 16/09/2024.

317 Vale ressaltar que a tese da abstrativiza¢do do controle difuso passou a ser reconhecida no Supremo Tribunal
Federal, de modo que as decisées no controle concreto também tém eficicia erga omnes (ADI 3406/3470-RJ).
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ao cargo de Deputado Federal dependeria de prévia filiagdo partidaria, ainda que am-
bos os cargos sejam do poder legislativo bicameral.

Vale lembrar que, outrora, raramente o assunto das candidaturas avulsas se
aproximava da analise de mérito, porquanto os recursos interpostos sequer eram co-
nhecidos em razao da falta de violag@o a constitui¢do e, por conseguinte, repercussao
geral. O fato de o assunto ter sido considerado como de repercussdo geral demonstra
o amadurecimento do tema, mormente em razdo da crdnica crise representativa do

parlamento brasileiro e o distanciamento entre o povo e os congressistas.

Na estrutura interna dos partidos a situag@o se repete, isto ¢, ha uma enorme
dissonancia entre os interesses dos filiados e dos dirigentes partidarios, o que justifica

o reconhecimento da repercussao geral.

O Didlogo entre as Cortes € o Duplo Controle

Para o estudo do didlogo entre as cortes e o controle de convencionalidade, ¢

imperioso conceituar o instituto do bloco de constitucionalidade.

De origem francesa, o bloco de constitucionalidade remonta ao emblematico
caso em que o Conselho Constitucional da Franca ampliou o vetor interpretativo da
Constituicdo francesa que remeteu, inclusive, a Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789. Assim, a Declaracdo da revolugdo francesa do final do século
XVIII ainda representa fonte do direito francés e parametro de controle de constitu-
cionalidade®'®.

O texto constitucional do artigo 5°, paragrafo segundo, estabelece que “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

29319

Republica Federativa do Brasil seja parte

De acordo com a interpretagdo do referido texto da Constituigdo, o bloco de
constitucionalidade ¢ a somatoria do texto constitucional, dos principios que dela de-

correm ¢ dos tratados internacionais incorporados com status constitucional®?,
Nao obstante, a inser¢do do paragrafo terceiro ao artigo 5°, da Constituig@o

Federal, acabou modificando a interpretacao acerca da defini¢cdo do bloco de constitu-
cionalidade, malgrado o entendimento anterior do Supremo Tribunal Federal sobre a

318 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Op. Cit., p. 423.

319 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (5 de outubro de 1988). Brasilia, DF: Senado Federal,
2024.

320 ASSUNCAO, Flavio Melo. Direitos humanos e suas tramas: olhares plurais. Vol. 6. (Org. Ednan Galvio Santos e
Karine Chaves Pereira Galvdo). Ponta Grossa: Aya, 2024, p. 146.
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natureza dos tratados internacionais sobre direitos humanos, notadamente a hierarquia

dos tratados internacionais incorporados em nosso ordenamento juridico.

Dessa celeuma, surgiram duas correntes em relagdo a hierarquia dos tratados
internacionais sobre direitos humanos. A primeira corrente entende que aqueles trata-
dos sobre direitos humanos aprovados sob o procedimento mais rigido do paragrafo
terceiro serd equivalente a emenda constitucional, enquanto os demais tratados de
direitos humanos, inclusive os anteriores a emenda 45, serdo equivalentes as normas

supralegais.

Assim, de acordo com o Supremo Tribunal Federal os tratados internacionais
sobre direitos humanos anteriores a emenda n. 45 — sem a aprovagao do rito do §3°, do
artigo 5° - ndo podem ir de encontro as normas constitucionais (bloco de constitucio-
nalidade). Também néo sdo equiparados as leis ordinarias, razdo pela qual a Suprema
Corte fixou a tese da supralegalidade de tais diplomas, isto ¢, abaixo da Constituicao
Federal, mas com superioridade hierarquica em relagdo aos demais atos normativos
do poder ptiblico®?!. Sem embargo da decisdo do Supremo Tribunal Federal, é forgoso
reconhecer que houve um enfraquecimento da tutela dos direitos humanos.

A segunda corrente doutrinaria, capitaneada por Flavia Piovesan, sustenta que
os tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro —
incluido o Pacto de San José da Costa Rica — independentemente do procedimento
de incorporagdo na ordem juridica interna, teriam status de norma constitucional. Tal
entendimento decorre da interpretagdo do artigo 5°, §2°, da Constituigdo Federal. Se-

gundo Flavia Piovesan:

Enfatize-se que, enquanto os demais tratados internacionais tém forga
hierarquica infraconstitucional, nos termos do art. 102, III, b, do texto
(que admite o cabimento de recurso extraordinario de decisdo que
declarar a inconstitucionalidade de tratado), os direitos enunciados
em tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos detém
natureza de norma constitucional. Esse tratamento juridico diferenciado
se justifica, na medida em que os tratados internacionais de direitos
humanos apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados
internacionais comuns. Enquanto estes buscam o equilibrio e a
reciprocidade de relacdo entre Estados-parte, aqueles transcendem os
meros compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes, tendo em
vista que objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo das
prerrogativas dos Estados*?.

Ressalva-se que a corrente capitaneada por Flavia Piovesan ¢ minoritaria e

321 RE 349.703 referente a vedagdo da prisdo civil do depositario infiel
322 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013. p. 59.
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ndo encontra respaldo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — que adotou
a tese da supralegalidade, conforme mencionado no caso de vedacdo da prisdo do
depositario infiel.

Dessa forma, consoante o entendimento fixado pela Suprema Corte, essa mo-
dalidade de controle das normas (controle de convencionalidade) passou a ser debati-
da na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista que as leis internas também devem
estar em consonancia com as normas internacionais, mormente as que tutelam direitos

humanos.

Isso porque, o controle de convencionalidade no Brasil ¢, nas palavras de Fla-
vio Martins, a “verificagdo da compatibilidade das leis com os tratados ¢ convengdes
supralegais™?,

André de Carvalho Ramos, por sua vez, ensina que:

O controle de convencionalidade consiste na analise da compatibilidade
dos atos internos (comissivos ou omissivos) em face das normas
internacionais (tratados, costumes internacionais, principios gerais
de direito, atos unilaterais, resolugdes vinculantes de organizagdes
internacionais)**.

Em seguida, André de Carvalho Ramos aduz que existem duas subcategorias
do controle de convencionalidade. A primeira é de matriz internacionalista, porquanto
os Tribunais internacionais sdo os 6rgaos competentes para fazer o controle. Evita-se
com isso que o 6rgdo fiscal do controle seja o proprio fiscalizado. Por outro lado, na
matriz nacionalista, o controle de convencionalidade ¢ feito pelos juizes e Tribunais
internos dos Estados*®. Em outras palavras, na subcategoria do controle de conven-
cionalidade internacionalista ou externa, o controle das normas ¢ feito por 6rgéos do
poder judiciario de cortes internacionais (Corte Interamericana, por exemplo). Ja na
subcategoria de matriz nacional ou interna, o controle ¢ feito pelos 6rgdos do Poder
Judiciério local. A compatibilizacdo do controle de convencionalidade entre as matri-

zes interna e externa € essencial para o denominado didlogo entre as cortes.

Deveras, ja existem esfor¢os do Poder Judiciario brasileiro ¢ do Ministério
Publico para o didlogo entre as cortes. Com efeito, a Recomendacido do Conselho
Nacional de Justica n. 123, de 7 de janeiro de 2022, visa a aplica¢do dos tratados
internacionais de direitos humanos, bem como a observancia da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e a necessidade de controle de conven-

cionalidade das leis internas®*, Igualmente, a recomendagéo n. 96/2023, do Conselho

323 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Op. Cit., p. 420.

324 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 11“ed. Sao Paulo: Saraiva. 2024, p. 340.

325 Ibidem.

326 Mais informagées sobre a Recomendagdo CNJ n. 123 estdo disponiveis em: https://atos.cnj.jus.br/atos/deta-
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Nacional do Ministério Publico (CNMP) trata o tema de forma semelhante no ambito
dos Ministérios Pblicos®?.

De todo modo, na hipétese em que nao hé o didlogo entre as cortes, porquanto
se trata de apenas uma recomendagdo que ndo pode violar a independéncia dos ma-
gistrados, André de Carvalho Ramos postula pela necessidade de um duplo controle,
pois:

Assim, no caso de o didlogo inexistir ou ser insuficiente, adoto a teoria
do duplo controle ou crivo de direitos humanos, que reconhece a
atuacdo em separado do controle de constitucionalidade (STF e juizos
nacionais) e do controle de convencionalidade (Corte de San José e
outros orgdos de direitos humanos do plano internacional). Os direitos
humanos, entdo, no Brasil possuem uma dupla garantia: o controle
de constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade
internacional. Qualquer ato ou norma deve ser aprovado pelos dois
controles, para que sejam respeitados os direitos no Brasil*?.

Assim, de acordo com a teoria do duplo controle, a candidatura avulsa encon-
tra agasalho juridico, ao menos em favor das comunidades indigenas. Isso porque,
ainda que o Supremo Tribunal Federal decida de modo contrario, ha entendimento
da Corte Interamericana de Direitos Humanos que permite a candidatura avulsa para
certos grupos indigenas, consoante o entendimento fixado no caso Yatama vs. Nica-
ragua. Vale lembrar que a interpretagdo da Corte ¢ vinculante a Republica Federativa
do Brasil desde 1998.

Além disso, considerando-se a inexisténcia de obrigatoriedade de prévias parti-
darias no estatuto dos partidos politicos, bem como a sua inobservancia na convengéo
partidaria, reconhece-se que podera ensejar eventual condenagao do Estado Brasileiro
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, tendo em vista o total descom-
promisso com os principios democraticos, notadamente a democracia intrapartidaria.

Malgrado a tendéncia a oligarquia prosperar em nossa democracia, mormen-
te nas agremiagdes partidarias, constata-se uma incontroversa violagdo aos preceitos
fundamentais da soberania popular, cidadania e do pluralismo politico. Isso tudo é

uma inequivoca restri¢do ao direito de sufragio — direito de ser votado.

Para a devida efetiva¢do das candidaturas independentes, recorre-se também

ao principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, corolario do principio

lhar/4305. Acesso em 20/09/2024.

327 Mais informagées sobre a Recomendag¢do do CNMP n. 96/2023 estdo disponiveis em: https://www.cnmp.mp.br/
portal/images/noticias/2023/fevereiro. Acesso em 20/09/2024.

328 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: andlise dos mecanismos de apura¢do
de violagées de direitos humanos e a implementagado das decisoes no Brasil. 7°ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2022, p. 166.
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pro personae, positivado no artigo 29, do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Segundo

André de Carvalho Ramos,

O critério da interpretacdo pro homine exige que a interpretagdo dos
direitos humanos seja sempre aquela mais favoravel ao individuo.
Grosso modo, a interpretagdo pro homine implica reconhecer a
superioridade das normas de direitos humanos, e, em sua interpretagédo
ao caso concreto, na exigéncia de ado¢do da interpretacdo que dé
posi¢do mais favoravel ao individuo?.

Assim, impde-se a incidéncia do principio pro personae para garantir a possi-
bilidade das candidaturas independentes, notadamente em razdo da inexisténcia ex-
pressa da filiagao partidaria no Pacto de San José da Costa Rica. Para o devido didlogo
entre as cortes a o texto da Constituigdo de 1988, impde-se, subsidiariamente, um
dialogo entre as cortes e a necessidade de um controle de convencionalidade do artigo
11, §14°, da Lei das Eleigdes, a qual veda a candidatura avulsa, ainda que o cidaddo
tenha filiagdo partidaria. Pretende-se atribuir uma nova interpretagao ao texto da lei
infraconstitucional, permitindo-se a candidatura avulsa somente aquele que tenha pré-
via filiagdo partidaria.

A reflexdo que se faz necessaria ¢ referente a andlise de um cidadao comum,
José ou Maria, por exemplo, que desde o periodo do absolutismo até o estagio con-
temporaneo da sociedade, ndo conseguiu romper a barreira dos autocratas e oligarcas
para concorrer a mandato eletivo, ainda que sob a vigéncia da “soberania popular” e

outros principios proclamados pelos democratas hodiernos.

No caso do ex-Governador Jodo Déria, por exemplo, ainda que ndo tenha sido
judicializado, poder-se-ia ser submetido a opinido consultiva da Corte Interamericana
de Direitos Humanos ou até mesmo do Tribunal Superior Eleitoral, notadamente nos
casos em que nao ha observancia das prévias partidarias, bem como nas hipdteses em
que sequer ha previsdo nos Estatutos partidarios.

Em ambos, a despeito da controvérsia sobre a forga vinculante da opinido con-
sultiva, a tese da possibilidade candidatura avulsa teria grande probabilidade de aco-
lhimento, a luz da tendéncia oligarquica das agremiacdes partidarias, principalmente
na Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos moldes estabelecidos, inclusive,
no caso Castafieda Gutman vs. México, de cunho mais conservador e restritivo a can-
didatura avulsa. E que neste caso — Castafieda Gutman vs. México, a Corte Interame-
ricana obstou a candidatura independente, desde que sejam observados os principios

democraticos no Estado mexicano.

Portanto, impde-se, por meio de um controle de convencionalidade e de uma

nova interpretacéo a Constitui¢do, a possibilidade de candidaturas avulsas, nos termos

329 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 11“ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2024, p. 66.
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da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos e com respaldo nos precedentes
supracitados, notadamente em favor dos povos originarios com caracteristicas pecu-
liares. Nos demais casos, notadamente diante auséncia ou desrespeito ao resultado
das prévias partidarias, reforga-se a obrigatoriedade das primarias, a luz da eficicia
horizontal dos direitos fundamentais (teoria direta) na tutela do direito de sufragio,
em homenagem ao principio pro personae, positivado no artigo 29, do Pacto de Séo
José da Costa Rica

Justifica-se também a candidatura avulsa por meio da interpretacdo dos princi-
pios fundamentais da soberania popular, da cidadania e do pluralismo politico. Alme-
ja-se erradicar a oligarquia das agremiagdes partidarias, permitindo-se, nas hipdteses
em que ndo ha prévias partidarias, a candidatura independente do postulante ao man-
dato eletivo que foi impedido de concorrer pela lideranga partidaria, assegurando-se a
efetividade do pluralismo politico.

Por fim, sustenta-se que interpretagdo do artigo 23, do Pacto da Costa Rica
deva ser de forma semelhante ao modelo dos Estados Unidos, porquanto as normas
restritivas devem ter interpretagdo restrita, prestigiando também o principio pro per-

sonae.

A Hermenéutica Constitucional € a Sociedade
Aberta

Ainda que seja reconhecida a necessidade do controle de convencionalidade
das leis internas com a finalidade de permitir a candidatura avulsa, o presente trabalho
também precisa ultrapassar o obstaculo do texto da Constituicdo que condiciona a
prévia filiacdo partidaria como requisito de elegibilidade. Para tanto, propde-se uma
nova interpretagdo a Constituicdo com a finalidade de buscar o sentido ¢ o alcance das
normas que asseguram a maxima eficacia dos direitos politicos ¢ a garantia de uma

busca constante da plenitude democratica.

Ressalta-se que nao se trata de uma mutagdo constitucional do artigo 14, §3°,
inciso V (exigéncia de filiagdo partidaria como condicdo de elegibilidade), porquanto
a hermenéutica parte do proprio espirito da assembleia constituinte, a qual visou a

tutela dos partidos politicos frente ao autoritarismo do regime anterior.

Em outras palavras, é a esséncia da Constituicdo assegurar a liberdade as agre-
miagdes partidarias para fortalecer a democracia e ndo para instituir uma verdadeira

carta branca, apta a concentrar os poderes nas maos dos dirigentes e das oligarquias.
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Nesse contexto, os peculiares critérios hermenéuticos constitucionais em rela-
¢do aos direitos politicos fundamentais remontam a prévia analise por meio da estreita
relagdo entre o direito e a politica. Com efeito, o monopolio do poder judicidrio na
interpretacdo da Constitui¢ao ndo se coaduna aos valores de um Estado Democratico
de Direito. Logo, o governo dos juizes330 também ¢ prejudicial 8 democracia, em que

pese o fato do judiciario usufruir da ultima palavra na interpretag@o constitucional.

Deveras, a atual hermenéutica constitucional precisou ultrapassar a antiga dog-
matica de que a Constituicao era meramente um enunciado de diretrizes sem forga
normativa, com énfase apenas na separa¢do dos poderes, organizagdo do Estado ¢ a
distribuicdo de competéncias aos entes federativos.

Segundo Peter Haberle:

Interpretagdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa
de uma sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes
juridicos “vinculados as corporagdes” (.ziinftmédssige Interpreten) e
aqueles participantes formais do processo constitucional. A interpretagdo
constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta.
Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social,
estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante
da sociedade aberta ¢ um elemento formador ou constituinte dessa
sociedade (...weil Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft
immer von neuem mitkonstituiert und von ihr konstituiert wird). os
critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos
quanto mais pluralista for a sociedade 33'.

Assim, ndo hé razdo para que a interpretacao da Constituicao seja feita exclusi-
vamente pelos orgdos estatais, notadamente o Judiciario. A contribui¢do da academia
assume papel relevante para essa nova hermenéutica. E que, ao permitir a possibili-
dade de candidatura avulsa, bem como a exigéncia de prévias partidarias, essa nova
abordagem da Constituigdo tem por objeto fazer uma critica a jurisprudéncia atual das
cortes de justi¢a, do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Nao ¢ razoavel obstar a elegibilidade de diversos grupos, minorias historicas
ou ndo, que esteja em dissonancia com o espirito das normas constitucionais. Dessa

forma, Paulo Bonavides assevera que:

330 PEREIRA, Jane Reis G. Interpretagio Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2017, p. 80. E-book. ISBN 9788553600281. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788553600281/. Acesso em: 21 set. 2024.

331 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo (Tradugio
Gilmar Ferreira Mendes). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 13.
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A interpretagdo da Constituicdo nessa acepcao lata é realmente
“interpretag¢@o”, visto que serve de ponte para ligar cidaddo, como
intérprete, ao jurista, como hermeneuta profissional. Com isso se
faz juridicamente relevante a interpretacdo viva do cidaddo em face
daquela que compreende, por vias cognitivas e racionais, o jurista
habilitado, a primeira impessoal, a segunda, exercida consciente e
personalizadamente®*?.

Por outro lado, reconhece-se que o Poder Judiciario, inerte por esséncia, deli-
bere por meio de uma afronta irrazoavel aos outros detentores das fungdes soberanas
do Estado. Diversos s@o os casos submetidos as cortes de justica que ndo encontram
uma solugdo simples na legislagdo ou na propria Carta Magna. Nessa situacio pecu-
liar, a discricionariedade dos magistrados se justifica. A esse respeito Ronald Dworkin
ja advertia que:

Theories of adjudication have become more sophisticated, but the most
popular theories still put judging in the shade of legislation. The main
outlines of this story are familiar. Judges should apply the law that
other institutions have made; they should not make new law. That is
the ideal, but for different reasons it cannot be realized fully in practice.
Statutes and common law rules are often vague and must be interpreted
before they can be applied to novel cases. Some cases, moreover,
raise issues so novel that they cannot be decided even by stretching
or reinterpreting existing rules. So judges must sometimes make new
law, either covertly or explicitly. But when they do, they should act as
deputy to the appropriate legislature, enacting the law that they suppose
the legislature would enact if seized of the problem?*.

Ronald Dworkin elucida que essa interpretacdo também ¢ diretiva, de acordo
com o convencionalismo, o qual pode ser positivo ou negativa. Esta pressupde admite
um grau de discricionariedade do magistrado na lacuna do direito. J& o convencio-
nalismo positivo consiste no fato de que os juizes devem “respeitar as convencdes

juridicas em vigor em sua comunidade, a ndo ser em raras circunstincias’**.

332 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 510.

333 Em tradugdo livre: “As teorias de adjudicag¢do tornaram-se mais sofisticadas, mas as teorias mais populares ainda
colocam o julgamento na sombra da legislagao. Os principais contornos desta historia sdo familiares. Os juizes devem
aplicar a lei que outras institui¢ées fizeram; eles ndo devem fazer novas leis. Esse é o ideal, mas por diferentes razées
ndo pode ser totalmente realizado na pratica. Estatutos e regras de direito comum sdo frequentemente vagos e devem
ser interpretados antes que possam ser aplicados a casos novos. Alguns casos, além disso, levantam questoes tao novas
que ndo podem ser decididas nem mesmo estendendo ou reinterpretando regras existentes. Portanto, os juizes devem
as vezes fazer novas leis, seja secre te ou explicit te. Mas quando o fazem, devem agir como deputados da

legislatura apropriada, promulgando a lei que eles supoem que a legislatura promulgaria se assumisse o problema.”
(DWORKIN , Ronald. The Harvard Law Review Association. Vol. 88, N. 6. April., 1975, p. 1058)

334 DWORKIN , Ronald. O Império do Direito. Trad. Jeferson Luiz Camargo. 3°ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014.
p. 144.
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De todo modo, ¢ for¢oso reconhecer a necessidade de uma sociedade aberta
aos intérpretes da Constituicdo por meio dos métodos de interpretagdo topico-pro-
blematico, cientifico espiritual e comparativo. No que diz respeito ao método topi-
co-problematico, teorizado por Theodor Viehweg, parte-se de um problema — ponto
de partida — para se chegar a interpretagdo do texto335. Flavio Martins elenca trés
pressupostos, pois, ao partir de uma analise concreta, o intérprete deve:

a) a interpretacdo busca resolver problemas concretos; b) o carater
aberto da norma constitucional; c) a preferéncia pela discussdo do
problema, ja que a abertura das normas constitucionais ndao permite que
sejam feitas subsungdes a partir delas mesmas®*,

No caso das candidaturas avulsas e das prévias partidarias, a interpretacao
deve resolver o problema das oligarquias partidarias ou perda da qualidade democra-
tica, observando-se a abertura do texto constitucional aos fundamentos da republica.
E que, uma das formas para solucionar o impasse do artigo 14 da Carta Magna con-
siste em aplicar o método que se inicia do problema para a devida interpretagdo da
Constituicao.

Em relacdo ao método cientifico espiritual, “cujo marco inicial é a obra de
Rudolph Smend, insere-se no contexto de abertura do discurso juridico a tematica
dos valores™*. Dito de outra forma, a Constituicdo de 1988 tem a democracia como
axioma maximo, de modo que o seu texto ndo pode ser interpretado como restrito a
soberania popular, cidadania e ao pluralismo politico. As Uinicas excegoes as restrigoes
aos direitos fundamentais sdo nas hipdteses de estado de sitio e defesa, ndo sendo
compativel outras restri¢des em tempos de normalidade.

De acordo com Flavio Martins, no método comparativo, formulado por Pe-
ter Héberle, a interpretacdo da Constitui¢do deve buscar encontrar pontos de con-
vergéncias e divergéncias no direito comparado®®. Isso porque, o estudo do direito
comparado visa ao didlogo entre as diversas constitui¢cdes para solucionar problemas

semelhantes, ainda que ndo contemporaneos dos Estados entre si.

Nesse contexto, a possibilidade de candidaturas independentes deve ser inter-
pretada de acordo com o modelo norte-americano, perseguido pelo Estado brasileiro
desde a primeira republica, cuja Carta de 1891, elaborada por Rui Barbosa, teve ine-
quivoca influéncia dos preceitos estadunidenses®®. Justifica-se, pois, a candidatura

335 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Op. Cit., p. 643.

336 Ibidem.

337 PEREIRA, Jane Reis G. Op. Cit., p. 106.

338 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves Op. Cit., p. 645.

339 GROFF, Paulo Vargas. Direitos Fundamentais nas Constituigoes Brasileiras. Revista de Informagdo Legislativa.
Brasilia a. 45 n. 178 abr./jun. 2008, p. 110.

115



avulsa por meio dos métodos de interpretacdo topico-problematico, cientifico espi-
ritual e comparativo, em consonancia com os principios fundamentais da soberania
popular, da cidadania e do pluralismo politico.

Em linhas gerais, reafirma-se que o trabalho tem a pretensdo de erradicar a
oligarquia das agremiagdes partidarias, permitindo-se, nas hipoteses em que ndo ha
prévias partidarias, a candidatura independente do postulante ao mandato eletivo que
foi impedido de concorrer pela lideranga partidaria.

Nos demais casos, notadamente diante auséncia ou desrespeito ao resultado
das prévias partidarias, reforga-se a obrigatoriedade das primarias, a luz da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais (teoria direta) na tutela do direito de sufragio, em
homenagem ao principio pro personae, positivado no artigo 29, do Pacto de Sao José
da Costa Rica. Tudo isso sera através da exegese que prestigia os métodos de interpre-
tagdo constitucional topico-problematico, cientifico espiritual e do direito comparado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho, elucidou-se que ha estreita relagdo entre a politica e
o direito. Contudo, ndo deve haver preponderancia do aspecto politico ao juridico
e vice-versa, porquanto ambos devem zelar por uma interagdo harmonica com a fi-
nalidade de concretizar a fungdo social do direito ¢ do Estado. E que, quando ha
preponderancia da politica sobre o direito, por exemplo, verifica-se uma profunda
crise institucional. A mesma querela ocorre na prevaléncia do direito sobre a politica,

notadamente quando existe ativismo judicial em excesso.

A evolug@o do principio da soberania simboliza esse conflito, em um primeiro
momento de natureza divina, torna-se popular. As revolugdes liberais e o advento do
Estado de direito contribuiram para a consolidagdo da soberania popular. Com isso,
inicia-se o processo de limitagdo do poder no Estado de direito. Logo apos, surge a
concepcao moderna da cidadania e sua principal reivindicacdo, a saber: o sufragio

universal.

Nao obstante os avangos, a ampliagdo do sufragio se restringe ao direito de
votar. Ao mesmo tempo, sdo poucas as analises criticas acerca da cidadania passiva,
que se restringem as condi¢des de elegibilidade e a suspensdo de direito politicos.
Com efeito, embora haja certo grau de democracia, consubstanciada no respeito a
legalidade, critica-se a legitimidade do governante.

Isso porque, a qualidade da democracia ndo se restringe tdo somente a obser-
vancia das regras do jogo, mas depende da promogdo da liberdade e da igualdade,
notadamente por meio da soberania popular, instrumentalizada em uma cidadania
participativa, bem como na observancia dos direitos humanos e fundamentais em um
Estado Democratico de Direito que assegura e independéncia do judiciario. Tudo isso
cria terreno fértil para a legitimidade do poder e do direito com o escopo de uma de-

mocracia qualitativa.

Ademais, os direitos fundamentais tém dimensao objetiva e, por conseguinte,
incidem nas relagdes privadas. Além disso, postula-se pela aplicagdo do mandamento
da proporcionalidade e razoabilidade, notadamente o devido processo, em sua pers-

pectiva substancial.

Destarte, justifica-se a atuac¢do da jurisdi¢do constitucional em sua fungdo
precipua contramajoritaria para tutelar os direitos fundamentais ¢ com o escopo de
assegurar a eficacia normativa da Constituicdo. Essa tarefa foi outorgada pelo consti-
tuinte originario e visa a obstar a ditadura da maioria e das investidas do parlamento
constituido, isto ¢, a prevaléncia da razdo sobre a vontade.
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Na segunda parte do trabalho, cuidou-se da evolucdo dos partidos politicos,
outrora confundidos com meras fac¢des, passaram a ostentar a condicdo de institui-
¢Oes essenciais a democracia. De inicio, possuiam natureza juridica de direito publico,

ao passo que, hodiernamente, gozam de natureza de direito privado.

Todavia, ndo se desconhece que, na contemporaneidade, as agremiagdes par-
tidarias se distanciaram da sociedade civil e evidenciaram a tendéncia a oligarquia,
mormente na inobservancia das prévias partidarias. Este fato, sem davida, prejudica o
papel fundamental do partido politico, isto é, o canal de ligacdo entre o povo a entida-
de estatal. Perpetua-se, pois, a restrigdo ao direito politico fundamental de ser votado,
sob o escudo da autonomia partidaria.

Assim, reafirmam-se que os direitos politicos devem ter eficacia irradiante nas
agremiagdes partidarias, porquanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais se
sobrepde a autonomia privada das legendas. Prescinde-se sequer de regulamentacao
ordinaria do parlamento, uma vez que a exegese do texto constitucional permite con-
cluir no sentido da eficacia direta ou imediata dos direitos politicos nas siglas, nota-

damente as normas principioldgicas da cidadania, soberania e do pluralismo politico.

Outrossim, as agremiagdes partidarias devem realizar o procedimento das pré-
vias ou primdarias com a finalidade de concretizar o principio da proporcionalidade,
na vertente que obsta a prote¢io deficiente do Estado. E que os direitos politicos dos
cidaddos, isto ¢, o direito de ser votado — sufragio negativo — restaria comprometido
com a perpetuagdo das oligarquias partidarias.

Nesse contexto, sustenta-se pela dialética da complementaridade entre os parti-
dos politicos e as candidaturas avulsas. Nao se desconhece que esta pretensdo acarreta
a ruptura do monopolio das agremiagdes partidarias. Ao mesmo tempo, esta mudanga

também enseja o fortalecimento do pluralismo politico ¢ da qualidade democratica.

Por outro lado, as candidaturas independentes também ndo estdo isentas de
uma abordagem dialética e critica. A principal objegdo ¢ seu uso abusivo para negar
qualquer didlogo com outras liderangas de natureza partidaria, a ensejar instabilidade
politica. O crescente poder personalista dos influenciadores digitais com seu discurso
de “alheio a politica” (outsider) pode colocar em risco o pluralismo politico ¢ a pro-
pria democracia, mormente na América Latina e suas tendéncias populistas.

Desse modo, a candidatura avulsa se submete as criticas por meio de um pro-

cesso dialético que visa a superar suas contradigdes.

Sob a dtica estritamente juridica, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
permite a candidatura avulsa somente no resguardo dos povos origindrios com ca-

racteristicas peculiares de crenga, costumes, idioma e organizagdo, enquanto o mero
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dissabor com os partidos politicos ndo ¢ suficiente para o obrigar o Estado afastar a
exigéncia de filiacdo partidaria para concorrer a cargos publicos, desde que sejam

asseguradas as necessidades sociais e outros principios democraticos.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal — Tema 974 — considerou o assunto
como de repercussdo geral, cujo objeto é restrito a possibilidade de candidatura avulsa
para pleitos majoritarios.

No tocante a exegese do tema, justifica-se a candidatura avulsa através dos
métodos de interpretacdo topico-problematico, cientifico espiritual e comparativo, em
consonancia com os principios fundamentais da soberania popular, da cidadania e do
pluralismo politico. Para tanto, é essencial recorrer a interpretagdo constitucional de
uma sociedade aberta e plural, refutando o monopélio estatal interpretativo.

Objetiva-se, pois, erradicar a oligarquia das agremiagdes partidarias, permi-
tindo-se, nas hipdteses em que ndo ha prévias partidarias, a candidatura independente
do postulante ao mandato eletivo que foi impedido de concorrer pela lideranga parti-
daria, bem como por meio de um controle de convencionalidade da lei das elei¢des.
Tudo isso visa a concretizar o direito politico fundamental de ser votado em elei¢des

periodicas.
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