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Resumo

A Constituicdo do Brasil de 1988 estabeleceu, como pressuposto de admissibilidade
de concorréncia eletiva, a prévia filiagdo partidaria. Preconiza que os tratados e con-
vencdes internacionais sobre direitos humanos equivalem a emendas constitucionais.
Diante da inexigibilidade de filiacdo pelo Pacto de S&o José de Costa Rica, tratado in-
ternacional aquela ndo se afigura requisito para cargos eletivos. Tal exigéncia serve a
conservadora e inadmissivel conduta dos partidos politicos de manter e condicionar
seus membros a amarras partidarias. O presente artigo discorre sobre a possibilidade e
0s motivos que justificam a chamada candidatura avulsa no Brasil. A metodologia uti-
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lizard o0 método dedutivo-argumentativo de investigacdo, sendo utilizadas as técnicas
bibliogréafica e documental para embasar as conclusdes apresentadas.

Palavras-chave: Democracia; Elei¢do; Partido politico; Candidatura avulsa; Tratado
internacional.

Abstract

The Brazilian Constitution of 1988 established, as a precondition for the admissibility
of elective competition, the previous party affiliation. It advocates that international
treaties and conventions on human rights amount to constitutional amendments. Faced
with the unenforceability of membership in the Pact of San José de Costa Rica, an
international treaty does not appear to be a requirement for elective positions. Such a
demand serves the conservative and inadmissible conduct of political parties to
maintain and condition their members to partisan ties. The present article discusses
the possibility and the reasons that justify the so-called single application in Brazil.
The methodology will use the deductive-argumentative method of investigation, using
bibliographical and documentary techniques to support the conclusions presented.

Keywords: Democracy; Election; Political party; Application; International treaty.

INTRODUCAO

O direito politico engloba o conjunto de prerrogativas e atributos ou poder de
intervencdo dos cidaddos ativos no governo de seu pais. Nesse sentido, o art. 1°, da
Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 prescreve que “todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.

No Brasil, o constituinte originrio da Constituicdo Federal de 1988 optou
por considerar os partidos politicos necessarios para quem quer se candidatar a cargo
politico, ou seja, as agremiagdes foram algadas a condicdo de condutores legitimos
ao poder no Estado Democratico de Direito.

Para resguardar o direito politico a Carta Magna brasileira de 1988 estabeleceu
em seu art. 14, o sufrdgio universal devidamente representado pelo voto direto e secreto.

O sufragio é universal, ou seja, os cidaddos que atendam as condicdes, indicadas
no texto constitucional, tém o direito/dever de votar (capacidade eleitoral ativa) e o direi-
to de ser votado (capacidade eleitoral passiva).

O direito de ser votado, ou sufragio passivo, traduz o direito que o cidaddo
tem de, satisfeitas as condi¢Bes necessarias e livre dos impedimentos constitucio-
nais, apresentar-se como candidato a um cargo eletivo, denominadas de condicdes
de elegibilidade, devidamente elencadas no art. 14, § 3° da Constituicdo Federal
brasileira de 1988*.

4 “Art. 14.(..)
()
§ 3° S8o condicdes de elegibilidade, na forma da lei: | — a nacionalidade brasileira; Il — o pleno
exercicio dos direitos politicos; 111 — o alistamento eleitoral; IV — o domicilio eleitoral na circunscri-

cdo; V — a filiagdo partidaria; VI — a idade minima de: a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-
Presidente da Republica e Senador; b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e



Do referido dispositivo extrai-se alguns principios dentre os quais, 0 regime
democratico, o direito a igualdade de qualquer cidaddo poder ser votado, de partici-
pacdo politico, o pleno exercicio das liberdades fundamentais do cidadédo e, de outro
lado, regras de um sistema politico-partidario que orienta o processo eleitoral.

Na pesquisa, sera utilizado o método dedutivo-argumentativo de investiga-
¢do, que parte do geral do particular para chegar-se a determinada concluséo, sendo
utilizadas, fundamentalmente, as técnicas bibliografica, documental e empirica para
embasar as conclusfes a serem apresentadas. Vale-se também da historicializacdo de
conceitos para firmar suas conclusoes.

O problema encontrado nas elei¢Ges brasileiras é a necessidade de filiacdo
partidaria para concorrer ao pleito eleitoral e a submissdo do provavel candidato as orien-
tacdes e ordens dos “chefes” ou “caciques” partidarios, em total afronta ao seu livre
pensamento e independéncia. Diante desse quadro, é de se admitir a hipdtese de que o
cidaddo se candidate a cargo eletivo sem vinculacéo a nenhum partido politico.

Partindo dessas consideragdes iniciais, 0 presente artigo objetiva debater sobre a
necessidade de filiacdo partidaria para concorrer a cargo politico e se essa exigéncia
constitucional convive harmonicamente com outros preceitos constitucionais, especial-
mente se ndo iria de encontro ao proprio Estado brasileiro, que se proclama de Direito.

1 DA INTEGRACAO DAS NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS POR MEIO DOS
PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS

O ordenamento juridico, como se sabe, é um sistema hierdrquico de normas,
na cléssica formulagdo de Kelsen. Assim, o sistema juridico seria escalonado, no
qual algumas normas sdo embasadas em outras, as quais, por sua vez, repousam em
principios que, de seu lado, assentam-se em outros principios mais importantes, que
fixam as diretrizes gerais de um sistema.

N&o restam dividas desta hierarquia entre os principios constitucionais e
principios infraconstitucionais. Verifica-se, também, que a Carta Politica de 1988
hierarquizou principios elegendo os mais importantes para compor o nucleo essencial,
ou, na expressdo de Lowenstein, para ser a “dimensdo politica fundamental”. Tanto
assim, que constata-se na Carta Magna Brasileira principios pétreos, ndo havendo
possibilidade de mudangas pelo poder constituinte derivado.

O principio da isonomia que garante a qualquer cidaddo poder ser votado e o
pleno exercicio das liberdades fundamentais do cidaddo parecem conflitantes, anta-
gbnicos até, com os principios do sistema eleitoral brasileiro, dentre os quais, a con-
dicdo de elegibilidade de filiacdo partidaria, bem como uma selecdo prévia pelos
partidos politicos dos candidatos para a disputa eleitoral.

Esse conflito existente entre as normas é consequéncia da prépria carga valo-
rativa inserta na Constituicdo, que, desde o seu nascedouro, incorpora, em uma sociedade

do Distrito Federal; c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Vi-
ce-Prefeito e juiz de paz; d) dezoito anos para vereador”.



pluralista, os interesses das diversas classes componentes do Poder Constituinte
Originario.

Tais interesses divergentes que ndo se harmonizam entre si, sdo resultado da
representatividade da vontade politica de classes sociais antagdnicas.

Cabe ao julgador harmonizar aparente colisdo de principios constitucionais e,
para tanto, duas solucdes foram desenvolvidas pela doutrina estrangeira e vém sendo
comumente utilizadas pelos Tribunais. A primeira é a concordancia pratica (HESSE);
a segunda, a da dimenséo de peso ou importancia (DWORKIN), estas duas solucGes
podem e devem ser aplicadas sucessivamente, sempre tendo o principio da proporcio-
nalidade como parémetro.

Na concordancia pratica, havendo colisdo entre valores constitucionais, o que
se deve buscar é a otimizacdo entre os direitos e valores em jogo, no estabelecimento
de uma concordancia préatica, que deve resultar numa ordenagdo proporcional dos
direitos fundamentais e/ou valores fundamentais em colisdo, ou seja, busca-se o
“melhor equilibrio possivel entre os principios colidentes” (LERCHE).

Jé pela regra da dimensao de peso e importancia, quando se entrecruzam dois
ou mais principios, quem ha de resolver o conflito deve levar em conta o peso relati-
vo de cada um deles, ja que ndo podemos afirmar que um dos principios, no interior
do sistema normativo, é mais importante do que outro, no caso de conflito de ambos,
deve prevalecer um em virtude de seu peso maior.

Assim, dentro do regime democratico, cujo pilar é a possibilidade de que
qualquer um do povo possa votar e ser votado, de forma igualitaria, ndo pode um
sistema politico eleitoral tolher essa regra em qualquer hip6tese por regras subjetivas.

Com efeito, ha que prevalecer a admissdo de candidatura avulsa, isto €, sem
que o candidato necessite estar filiado a qualquer partido politico para que concorra
a cargos politicos, pois 0s pesos de maior medida e os que devem ter prevaléncias,
sdo o regime democratico, o exercicio pleno de direitos, e a igualdade de condicao
do cidaddo em ser votado, em detrimento de uma condicao de elegibilidade.

2 DA POSSIBILIDADE DE CANDIDATURA
AVULSA: ENFRENTAMENTO DAS
CONDICOES IMPOSTAS AO CANDIDATO
PELOS PARTIDOS POLITICOS

O que a Carta Constitucional brasileira de 1988 impfe como condi¢do de
elegibilidade é que o pretenso candidato esteja filiado em alguma agremiacédo parti-
daria. Contudo, norma infraconstitucional imp&e outra restri¢do, qual seja, do nome
do candidato ser aprovado em convencéo partidéria.



A regra imposta pela Lei 9.504/1997 (Lei das Elei¢des), em seu art. 10, criou
um limite de registro de candidaturas®, que poderia ser qualquer percentual ou até
mesmo nao haver limite algum.

Ora, é de sabenga comum que nas convengdes partidarias s6 sdo aprovados 0s
nomes daqueles que possuem viabilidade politica, de preferéncia os chamados “pu-
xadores de voto”, em detrimento ao cidaddo comum.

Qual a norma para escolha dos candidatos pelo partido ‘A’ ou ‘B’? Votagéo
direta nas convencfes? Tal regra é facilmente burlada por vérios partidos, em todas
elei¢cdes, pois, em tese, inflam-se as convengdes, com filiados “chapas brancas”, que
votam naqueles nomes que sairdo candidatos, de acordo com a determinagdo dos
dirigentes partidarios.

Ora, qual a legalidade e constitucionalidade das convengdes partidarias, bem
como da limitacdo de partidos ou coligacdo ao lancarem um percentual de candida-
tos para cada cadeira no Legislativo Nacional?

Quais os critérios adotados para se chegar a esse percentual? Embasados em
quais principios? Com a apura¢do dos votos das Elei¢des de forma eletrdnica, a
limitacdo de candidaturas ainda é constitucional ou eficaz?

Poder-se-ia até se pensar em uma possivel legalidade dessas normas restriti-
vas, quando eram feitas elei¢cdes manuais. Hoje, ndo ha mais razBes delas existirem,
0 Brasil consegue apurar 100% (cem por cento) dos seus votos de forma eletronica,
sendo indiferente a quantidade de candidatos lancados ao pleito.

Em época de questionamentos de eleger candidatos honestos, revitalizagéo e
moralizacdo do quadro politico, a sociedade ainda ndo percebeu que tais nomes séo
na grande maioria barrados, hipoteticamente em uma elaborada encenagéo coreogra-
fada de viés ‘democratica’, que se chama “convencdo partidaria”, por uma entidade
privada denominada “partido politico”.

Nesse ato, em sua grande maioria, sdo escolhidos candidatos alinhados ideo-
logicamente com a “dire¢@o partidaria” e ndo com o partido.

Com o financiamento privado, havia uma possibilidade remota de algum ci-
dadéo ser eleito, mantendo certa autonomia dos dirigentes da alta cupula partidaria.
Com a minirreforma eleitoral que estabeleceu o financiamento publico, tal possibili-
dade remota se extinguiu completamente.

O candidato que n&o estiver completamente alinhado com o “pensamento
ideoldgico” dos dirigentes da agremiacdo partidaria, vulgarmente denominados,
“donos do partido”, ndo se elege, pois ndo havera direcionamento de dinheiro para

5 “Art. 10. Cada partido ou coligacdo podera registrar candidatos para a Camara dos Deputados, a
Camara Legislativa, as Assembleias Legislativas e as Camaras Municipais no total de até 150%
(cento e cinquenta por cento) do nimero de lugares a preencher, salvo:
| — nas unidades da Federagdo em que o nimero de lugares a preencher para a Camara dos Depu-
tados ndo exceder a doze, nas quais cada partido ou coligagéo podera registrar candidatos a Depu-
tado Federal e a Deputado Estadual ou Distrital no total de até 200% (duzentos por cento) das res-
pectivas vagas;

Il — nos Municipios de até cem mil eleitores, nos quais cada coligacdo poderé registrar candidatos
no total de até 200% (duzentos por cento) do nimero de lugares a preencher” (Lei 9.504/1997).



sua campanha, ja que sdo os dirigentes partidarios que decidem como sera direcio-
nada a verba partidaria (dinheiro publico).

Acresga-se que a distribuicdo do Fundo Partidario € feita de acordo com o
tamanho da bancada dos partidos politicos na Camara de Deputados Federais.

Tal alteragdo nesta norma eleitoral, ja trouxe uma infeliz mudanca. Na pri-
meira “janela partidaria” vigorando a nova normatizagdo, viu-se um “balcdo de
negocios” a céu aberto, onde eram oferecidos dinheiro (ptblico) para campanha dos
deputados federais, caso aceitassem trocar de sigla, criou-se, assim, a figura do “pas-
se de deputado federal”.

Todos saem ganhando, o deputado federal que migra para outro partido, pois
tera mais dinheiro para sua campanha e o partido politico que recebera mais verba
do fundo partidario (dinheiro publico), pois o calculo é resultado do tamanho da
bancada partidaria na Camara Federal.

No regime democratico em todos seus poderes existem medidas de freios e
contrapesos para que ndo gere um acumulo indevido de poderes, causando condutas
inapropriadas.

Qual seria o limitador do gigantesco poder destas entidades privadas denomi-
nadas partidos politicos, de escolherem previamente os candidatos que poderéo
concorrer as elei¢des, que irdo comandar futuramente o pais, muitas vezes nos dando
a escolha entre o “pior” e 0 “menos ruim”? A resposta para tal questionamento, seria
a candidatura avulsa, seja pela via totalmente independente (apartidaria), seja pela
via partidaria, mas sem restricbes de nomes.

Atualmente, existem possibilidades remotas do cidaddo comum exercer seu
direito de se candidatar, trincando o pilar da democracia em que se baseia a igualda-
de de condicdo entre os candidatos, pois os dirigentes partidarios escolhem a dedo,
entre seus filiados, os candidatos que irdo lancar, pois a cada deputado eleito, repre-
senta mais verba do fundo partidario nos cofres do partido.

3 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.
11, § 14, DA LEI DASELEICOES E
POSSIBILIDADE DE DECLARACAO
INCIDENTAL

Por ocasido da criacdo da minirreforma, criou-se uma vedagdo inexistente,
desvirtuando preceito constitucional. A Lei 13.488/2017, alterou a Lei 9.504/1997,
acrescentando o § 14 ao art. 11, da Lei das Eleigoes, segundo o qual “é vedado o
registro de candidatura avulsa, ainda que o requerente tenha filiacao partidaria™.

De uma simples leitura, verifica-se que a mencionada norma é inconstitucio-
nal. A Constituicdo preconiza, simplesmente, a filiagdo partidaria, nada além disso.

Ora, se o cidaddo, ainda que possua filiagcdo partidaria ndo pode concorrer as
eleicGes, é porque seu nome deve passar pelo crivo das regras estatutarias do partido
politico, em outras palavras, o cidaddo s6 serd candidato se for da vontade/con-
veniéncia de uma entidade privada constituida sob a forma de partido politico.



Né&o se pode restringir direitos criando novas regras, por norma infraconstitu-
cional, em que a norma constitucional ja estabeleceu as condi¢Bes necessarias de
elegibilidade.

Possivel, assim, ao Poder Judiciario, via de excecdo ou controle difuso, de-
cretar a inconstitucionalidade da norma infraconstitucional em questdo, porquanto a
manifestacdo ndo se refere ao objeto principal da lide.

No controle incidental, o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ndo
é 0 objeto da causa, ou seja, ndo € a providéncia postulada.

Ensina o Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal (2011, p.
115) que, na declara¢do incidental de inconstitucionalidade, “a pretensdo da parte é o
reconhecimento do seu direito, que, todavia é afetado pela norma cuja validade se ques-
tiona. Assim, para decidir acerca do direito em discussdo, o 6rgdo judicial precisara
formar um juizo acerca da constitucionalidade ou ndo da norma”.

Tratando-se de controle difuso de inconstitucionalidade, qualquer Juiz € obrigado
a confrontar as normas juridicas aplicaveis no caso concreto, sob sua jurisdi¢do, com o
texto constitucional, independentemente de pedido expresso da parte interessada. A
respeito da matéria, Zeno Veloso (2000, p. 42) leciona:

Os magistrados singulares, no exercicio da jurisdicdo consti-
tucional, ndo sé podem como devem declarar a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, atuando,
inclusive, ex officio, numa situacdo que se assemelha a nuli-
dade do negdcio juridico, que deve ser pronunciada pelo juiz,
independentemente de alegacéo do interessado (Cédigo Civil,
art. 146, paragrafo Unico). No controle difuso, mesmo que as
partes ou 0 Ministério PUblico ndo suscitem a questdo, até pe-
lo principio jura novit curia, deve o juiz observar o problema
e, se encontrar lei ou ato normativo contrario a Constituicao,
que tenha relagcdo com a causa, esta na obrigacdo funcional
de se manifestar, decretando a invalidade da lei ou do ato
normativo, determinando sua ndo-aplicacéo ao caso, objetivo
da demanda.

O referido entendimento ja se encontra pacificado, inclusive, pelo excelso
Supremo Tribunal Federal (Recursos Extraordinarios 389.383-1/SP e 390.513-9/SPS).

Existem duas modalidades de candidatura, uma de forma totalmente inde-
pendente (apartidaria) pela recepcdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica, pela Cons-

& “Processual Civil. Embargos de Declaragdo. Violagdo ao art. 97 da Constituicio Federal. Re-
serva de plenario. Inexisténcia. Exigéncia de depésito prévio para interposigdo de Recurso Ad-
ministrativo. Art. 10 da Lei 9.639/98. Inconstitucionalidade declarada pelo plenario do c. STF. |
— (Omissis); 1l — O sistema constitucional brasileiro admite o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos pela via de excec¢do, mais conhecido como controle difuso, permitindo a qual-
quer 6rgéo judicante singular, Tribunal Estadual ou Federal, por provocagéo ou de oficio, apreciar
eventual inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, caso se faga necessario para o deslinde da
acdo posta a desate. Il — (Omissis); IV — (Omissis); V — (Omissis)” (RE 389.383-1/SP e RE
390.513-9/SP — Rel. Min. Marco Aurélio — DJ 29.06.2007)



tituicdo Federal Brasileira de 1988 e outra independente (partidaria) sem quaisquer
tipos de restrigdes, ja consagrada na Carta Politica de 1988.

A intencdo da norma constitucional foi tdo somente do cidaddo se filiar a um
partido politico para concorrer ao pleito, visando compartilhar e defender uma ideo-
logia partidaria, sobre questdes de relevancia social, como politica, economia e cul-
tura. Entretanto, criaram-se regras infraconstitucionais restringindo direitos do cida-
déo para dificultar e mesmo impedir que se lance candidato.

A condicdo de elegibilidade de filiagdo partidéaria ja sofreu uma mutacdo
constitucional que é aquela que, sem que se realize nenhuma alteragdo textual, im-
pde-se a uma profunda releitura deste mesmo texto, de tal modo que ele se aproxime
da Constituicdo Material, compatibilizando-se com a sociedade, pois as normas
restritivas infraconstitucionais que criaram barreiras extras ao cidad&o para se candi-
datar, embasada nesta condi¢do constitucional ja ndo mais persistem, diante da revo-
lucdo do sistema eleitoral de apuracdo de votos neste periodo.

Assim, algumas normas da Lei das Elei¢des (Lei 9.504/1997) sdo inconstitu-
cionais, por estarem em afronta a Constituicdo Federal, mais precisamente as dispo-
sicdes de seus arts. 7° a 11, na parte em que estabelecem normas para a escolha e
substituicdo dos candidatos e para formag&o de coligacGes, na forma do estatuto do
partido, sem considerar a possibilidade de candidatura avulsa’.

“Art. 7°. As normas para a escolha e substituicdo dos candidatos e para a formacdo de coligagdes
serdo estabelecidas no estatuto do partido, observadas as disposi¢des desta Lei.

§ 1° Em caso de omissao do estatuto, cabera ao 6rgéo de dire¢éo nacional do partido estabelecer as
normas a que se refere este artigo, publicando-as no Diario Oficial da Unido até cento e oitenta dias
antes das eleicdes.

§ 4° Se, da anulagdo, decorrer a necessidade de escolha de novos candidatos, o pedido de registro
devera ser apresentado a Justica Eleitoral nos 10 (dez) dias seguintes & deliberacdo, observado o
disposto no art. 13.

Art. 8°. A escolha dos candidatos pelos partidos e a deliberacao sobre coligacGes deveréo ser feitas
no periodo de 20 de julho a 5 de agosto do ano em que se realizarem as elei¢des, lavrando-se a res-
pectiva ata em livro aberto, rubricado pela Justica Eleitoral, publicada em vinte e quatro horas em
qualquer meio de comunicagé&o.

§ 1° Aos detentores de mandato de Deputado Federal, Estadual ou Distrital, ou de Vereador, e aos
que tenham exercido esses cargos em qualquer periodo da legislatura que estiver em curso, é asse-
gurado o registro de candidatura para o mesmo cargo pelo partido a que estejam filiados.

§ 2° Para a realizagéo das convengdes de escolha de candidatos, os partidos politicos poderdo usar
gratuitamente prédios publicos, responsabilizando-se por danos causados com a realizagéo do evento.
Art. 10. Cada partido ou coligagdo podera registrar candidatos para a Camara dos Deputados, a
Céamara Legislativa, as Assembleias Legislativas e as Camaras Municipais no total de até 150%
(cento e cinquenta por cento) do nimero de lugares a preencher, salvo:

| — nas unidades da Federagédo em que o nimero de lugares a preencher para a Camara dos Depu-
tados ndo exceder a doze, nas quais cada partido ou coligacdo podera registrar candidatos a Depu-
tado Federal e a Deputado Estadual ou Distrital no total de até 200% (duzentos por cento) das res-
pectivas vagas;

Il — nos Municipios de até cem mil eleitores, nos quais cada coligacédo podera registrar candidatos
no total de até 200% (duzentos por cento) do ndmero de lugares a preencher.

§ 3° Do nimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligacdo
preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o méximo de 70% (setenta por cento) para candi-
daturas de cada sexo.

§ 4° Em todos os calculos, serd sempre desprezada a fracgéo, se inferior a meio, e igualada a um, se
igual ou superior.



As normas e principios constitucionais violados pela normatizagéo acima re-
ferida, comegam pelo art. 1°, I11, da Constituicdo Federal, que deixa expressamente
consignado como fundamento a dignidade da pessoa humana, como um de seus
fundamentos. Por certo, essa condi¢do de principio fundamental ndo corresponde a
mera declara¢do de contetdo, mas sim & norma juridico-positiva, dotada de status
constitucional formal e material e, dessa forma, carregada de eficacia.

Esse principio possui indissocidvel vinculagdo com os direitos fundamentais,
postulado sobre o qual repousa a moderna doutrina constitucional.

Percebe-se desse principio norteador, que todo cidaddo tem direito a um re-
gime democratico pleno, que ndo restrinja sua vontade, pois o pilar deste regime esta
na condicdo de que todo cidaddo elegivel participe de forma igualitaria e direta das
elei¢cdes a cargos politicos, sem passar pelo crivo de qualquer entidade privada (par-
tido politico), para que possa colocar seu nome a disposicao da sociedade.

De fato, dessa colocacdo, constata-se também em outras normas constitucio-
nais, como ao art. 1°, paragrafo tnico, que preceitua que “todo o poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao” e ao art. 5°, caput, no que dispde que “todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza” garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade.

Os principios regentes e sensiveis da Carta Magna Brasileira, se orientam pe-
la igualdade e pela participacdo direta do cidaddo no sistema eleitoral/politico, ne-
nhum destes principios norteadores colocam a vontade ou interesses de uma entida-
de privada entre o cidaddo/candidato e a populacéo.

N&o pode haver intermediérios entre o candidato e a vontade popular, cedico
que isso afronta diretamente o regime democréatico e o Estado Democrético de Direito.

Na disputa de um pleito ha necessidade de se pautar a igualdade de condicGes
do inicio ao fim. Por que, para o cidaddo comum sempre que queira disputar uma
eleicdo, necessariamente, seu home deve ser aprovado/selecionado em uma conven-
cao partidaria, enquanto aquele detentor de mandato é assegurado o registro de sua
candidatura, independentemente, de aprovacdo em convencao partidaria, ainda que
seja para 0 mesmo cargo em que esteja em exercicio?

Este € s um exemplo explicito de desigualdade no sistema eleitoral brasilei-
ro, contido no art. 8°, § 1°, da Lei 9.504/1997. Significa dizer que aquele candidato
detentor de mandato que possa estar envolvido em atos de corrupcdo e desvios de
dinheiro publico, ja tem seu registro garantido para disputar uma nova eleicao.

Democracia é um regime politico em que todos os cidadaos elegiveis participam
igualmente, diretamente ou por meio de representantes eleitos, na proposta, no desenvol-
vimento e na criacdo de leis, exercendo o poder da governanca pelo sufragio universal.

§ 5° No caso de as convengdes para a escolha de candidatos ndo indicarem o nimero maximo de
candidatos previsto no caput, os 6rgdos de direcdo dos partidos respectivos poderdo preencher as
vagas remanescentes até trinta dias antes do pleito.

Art. 11. (...)

§ 14 E vedado o registro de candidatura avulsa, ainda que o requerente tenha filiagéo partidaria”.



Tais normas infraconstitucionais colidem com as regras constitucionais, cedi-
¢o que condicdo de elegibilidade de filiacdo partidaria prevista no Texto Fundamen-
tal pretendeu somente reafirmar o pluralismo partidario patrio.

Vé-se que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 ndo proibiu ou vetou
candidaturas avulsas, ndo criou intermediarios, ndo criou sele¢do de candidatos por
entidades privadas para escolha de seus nomes, ndo criou limitacdo de langamento
de nomes para as vagas disputadas (norma além de ser inconstitucional, totalmente
sem eficacia, com nossas eleicdes eletrénicas).

Neste aspecto, deve-se utilizar os principios da proporcionalidade e da proi-
bicdo do excesso. E que o constituinte originario acabou indo além do necessario,
em excesso, afetando direitos fundamentais, como o livre direito de votar e ser vota-
do e de concorrer em igualdades de condic¢des entre todos os candidatos.

Do exposto, verifica-se que a norma infraconstitucional criou um intermedia-
rio, uma selecdo privada, para escolha de candidatos, sendo requisito basico a obri-
gatoriedade de estar vinculado ou associado a uma associa¢do privada ou partido
politico, afrontando o postulado magno de que “ninguém podera ser compelido a
associar-se ou a permanecer associado” (art. 5°, XX, CF/1988).

Os partidos politicos sdo considerados associacdes de tipo especial e se sub-
metem a regras de interesse publico, razdo pela qual a Constituicdo Federal Brasilei-
ra (art. 17 e ss.) e o Codigo Eleitoral (Lei 4.737/1965) tratam de inimeros temas
relacionados a organizacdo e atividade dos partidos politicos.

E, mais, ofende-se o principio constitucional da legalidade pelo qual “nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”
(art. 5°, 11, CF/1988).

Néo se pode confundir uma subcondicdo especifica para exercer um direito,
com o préprio direito, nem tdo pouco coloca-la no mesmo nivel que os direitos e
garantias individuais constitucionais.

A Constituicao prevé a participagao direta e igualitaria de se concorrer a uma
eleicdo, mas ndo prevé nenhuma obrigatoriedade de estar filiado somado a escolha
de seu nome em uma convencgéo de entidade privada.

E, diante de todas essas ofensas as garantias fundamentais do cidadao, deve-
se cumprir o preceito previsto na Carta Magna de que “as normas definidoras dos
direitos e garantia fundamentais tém aplicacdo imediata” (art. 5°, § 1°).

4 O PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA

E cada vez mais crescente a aproximacdo da seara internacional dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais previsto na Constituicdo e legislagdo brasilei-
ras, tendo como centro de convencao 0s principios que giram em torno da dignidade
da pessoa humana.

Nesse aspecto, a Constituicdo Federal brasileira possibilitou essa aderéncia,
pela norma estabelecida em seu art. 5%, § 2°, in litteris:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela



adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Comentando sobre a inclusdo dos direitos fundamentais no direito constitucio-
nal patrio por meio de tratados internacionais, Flavia Piovesan (2010, p. 52) ensina:

Ora, ao prescrever que “os direitos e garantias expressos na
Constituicdo néo excluem outros direitos decorrentes dos tra-
tados internacionais™, a contrario sensu, a Carta de 1988 est&
a incluir, no catalogo de direitos constitucionalmente protegi-
dos, os direitos enunciados nos tratados internacionais em
que o Brasil seja parte. Esse processo de inclusdo implica a
incorporacdo pelo Texto Constitucional de tais direitos. Ao
efetuar a incorporacéo, a Carta atribui aos direitos internaci-
onais uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a natu-
reza de norma constitucional. Os direitos enunciados nos tra-
tados de direitos humanos de que o Brasil é parte integram,
portanto o elenco dos direitos constitucionalmente consagra-
dos. Essa conclusdo advém ainda de interpretacdo sistematica
e teleoldgica do Texto, especialmente em face da forga expan-
siva dos valores da dignidade humana e dos direitos funda-
mentais, como parametros axioldgicos a orientar a compreen-
séo do fendbmeno constitucional.

O legislador brasileiro ainda reforgou o tratamento constitucional diferenciado as
normas que versam sobre direitos humanos. Na Emenda Constitucional 45/2004, acres-
centou o0 § 3° a0 art. 5° a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, assim expresso:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos respecti-
vos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Ainda sob a égide dos principios agregadores da protecdo da dignidade da
pessoa humana, transformam-se os limites de nossa Constituicdo de uma ordem
juridico-fundamental do Estado para tornar-se uma ordem juridico-fundamental da
sociedade, em que se abre para a crescente internacionalizacéo dos direitos humanos.

Essa interagdo internacional de direitos humanos com o direito positivo inter-
no do Brasil de direitos fundamentais, traduz-se numa espécie de constitucionalismo
global, que ja era apregoado por José Joaquim Gomes Canotilho (2010, p. 52):

As Constituigdes, embora continuem a ser pontos de legitima-
¢do, legitimidade e consenso autocentrados numa comunidade
estadualmente organizada, devem abrir-se progressivamente
a uma rede cooperativa de metanormas (estratégias interna-
cionais, pressdes concertadas) e de normas oriundas de ou-
tros centros transnacionais e infranacionais (regionais e lo-
cais).



Aceita doutrinariamente e materialmente pelo Supremo Tribunal Federal, bem
como havendo abertura na Constituicdo Federal brasileira vigente para essa complemen-
tariedade dos direitos humanos, também néo ha margem de duvidas, de sua incidéncia
nos demais ramos do direito patrio e de suas relagdes individuais e privadas.

Estando o direito eleitoral brasileiro subordinado a Constituigdo Federal de 1988
e a ordem jusfundamental protetiva nela contida, diante da clausula de abertura material
dos direitos fundamentais, contidas no 8§ 2°, do art. 5°, da Constituicdo Federal, o direito
eleitoral passa a estar diretamente atrelado aos direitos humanos decorrentes dos com-
promissos internacionais assinados pela Republica Federativa do Brasil.

A par da constitucionaliza¢do do direito eleitoral, havendo a necessaria possibili-
dade da convencionalizacio deste ramo do saber juridico, ndo resta duvidas que o direito
eleitoral esta vinculado a normatividade internacional dos Direitos Humanos.

A celeuma do dispositivo constitucional no art. 14, 8 3°, inc. V, remonta & adesdo
brasileira & Convengéo Interamericana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, que determina em seu art. 23, in verbis:

Art. 23. Direitos politicos

1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e
oportunidades:

a) de participar da condugdo dos assuntos publicos, direta-
mente ou por meio de representantes livremente eleitos;

b) de votar e ser eleito em elei¢des periddicas, auténticas, rea-
lizadas por sufragio universal e igualitario e por voto secreto,
que garantam a livre expressao da vontade dos eleitores; e

¢) de ter acesso, em condicdes gerais de igualdade, as fungdes
pablicas de seu pais.

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades,
a que se refere o inciso anterior, exclusivamente por motivo
de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capa-
cidade civil ou mental, ou condenacdo, por juiz competente,
em processo penal.

O texto da Convencéo foi integralmente aceito pelo Estado brasileiro, sem
nenhuma reserva, e incorporado ao direito interno. Eis a esséncia do entendimento
que restou acolhido por unanimidade pelo egrégio Supremo Tribunal Federal, quan-
do do julgamento do RE 466343, julgado em 03.12.2008, de Relatoria do Min. Ce-
sar Peluso, DJE 104, publicado em 05.06.2009, em que o Tribunal Pleno adotou o
entendimento do Pacto de San José da Costa Rica nas hipoteses de priséo civil em
razdo de depositario infiel nas alienagdes fiduciarias:

Os tratados de direitos humanos ndo poderiam afrontar a su-
premacia da Constitui¢co, mas teriam lugar especial reserva-
do no ordenamento juridico. Equipara-los a legislagdo ordi-
naria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sis-
tema de protecdo de direitos da pessoa humana.



Inaugura-se, assim, na jurisprudéncia do Pretério excelso, o controle de con-
vencionalidade das leis a luz dos tratados internacionais de direitos humanos em
face da posicao superior que possuem em relagdo a legislacéo ordindria.

De pronto, percebe-se que, em seu art. 23, 8 2°, a Convengdo Interamericana
de Direitos Humanos, apenas possibilitou a restri¢do do exercicio de direitos politi-
cos, nos quais se inclui a candidatura, por motivo de idade, nacionalidade, residén-
cia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenacéo, por juiz compe-
tente, em processo penal, inexistindo possibilidade de limita-lo em razdo de inexis-
téncia de filiaglo partidaria.

Resta claro que desde a filiagcdo do cidaddo a uma agremiagdo partidaria para
concorrer as elei¢des (art. 14, § 3°, inc. V, da Constituicdo Federal brasileira de
1988), passando por critérios de escolhas de convencOes partidarias, sendo ainda
restringida sua possibilidade de concorrer pela quantidade de candidatos a disputar
uma cadeira, pela distribuicdo do fundo partidario de forma desproporcional e outras
tantas limitacfes expostas acima nos artigos da Lei das Elei¢bes, que o cidaddo
comum tem cerceado seu direito de disputar um pleito, bem como em estar em
igualdade de condi¢Bes como os demais candidatos.

Destarte, deve-se aplicar o controle de convencionalidade a luz dos tratados
internacionais de direitos humanos, em que se prevaleca os principios da dignidade
da pessoa humana, em detrimento de um requisito do sistema eleitoral patrio, mate-
rializado em poder concorrer a um pleito, independentemente da vontade de alguma
direcdo partidaria, de forma igualitaria, sem passar pelo crivo subjetivo e muitas
vezes ardil das convengdes partidarias.

Comentando a Convencdo Americana de Direitos Humanos, Fabio Konder
Comparato (2004, p. 363) explana:

Aplica-se, a essas disposi¢des novas, o principio da prevalén-
cia dos direitos mais vantajosos para a pessoa humana; ou se-
ja, na vigéncia simultanea dos varios sistemas normativos — o
nacional e o internacional — ou na de varios tratados interna-
cionais, em matéria de direitos humanos, deve ser aplicado
aquele que melhor protege o ser humano.

Assim, a condicdo de elegibilidade de filiacdo partidaria do art. 14, § 3°, inc. V,
da Constituicdo Federal de 1988, deve-se ser inaplicavel ante a auséncia de base legal
que a mantenha. Primeiro, porque a participacéo espontanea do cidaddo comum ¢é a base
de um regime democratico, ndo havendo razdo de ser forcado a se filiar a partido algum,
mesmo porque ninguém pode ser obrigado a fazer algo, sendo em virtude de lei.

Segundo, os dirigentes partidarios ndo podem deter o monopélio das candidatu-
ras, escolhendo quem ira concorrer e quanto recebera de fundo partidario para suas pre-
tensBes. Na realidade, os nomes dos futuros candidatos sdo obrigados a passarem pelo
crivo e aprovagdo destes dirigentes partidarios, muitos destes “caciques de seu feudo
politico”, para so entdo serem apresentados a populagéo.



Terceiro, ndo haveria qualquer problema de governabilidade, uma vez que séo os
proprios lideres partidarios que comandam votaces fisiologicas em bloco, em troca de
esquemas de corrupcéo.

Quarto, os cidaddos com grande apelo e reconhecimento popular tém que traba-
Ihar no sistema proporcional, em prol destes dirigentes partidarios, elegendo eles pro-
prios ou seus indicados, muitos envolvidos em corrupcdo, que ndo conseguiriam votos
suficientes para se elegerem.

Na realidade, tal condicdo de elegibilidade constitucional ndo s6 tem base legal,
como é a origem de um sistema partidario que comeca a falir.

Com o atual quadro partidario brasileiro, com 35 (trinta e cinco) partidos vigentes
e em torno de 73 (setenta e trés) partidos em processo de formacdo, ndo ha ideologias,
nem demandas suficientes que justifiquem o perfil ideolégico do Estado e Direito. O que
ocorre sao sobreposicdes ideoldgicas entre partidos e desvios de finalidades e ideologias.

Assim, seguindo entendimento j& firmado pelo Supremo Tribunal Federal do
Brasil, deve-se decidir pela inaplicabilidade, por auséncia de base legal, o art. 14, § 3°,
inc. V, da Constituicdo Federal.

Desta forma, seguindo solucéo aplicada pelo colendo Supremo Tribunal Fede-
ral, deve-se utilizar os principios da proporcionalidade e da proibi¢éo do excesso.

Ja o principio da proibicao o excesso é a vedagao da atividade legislativa que ao
legislar acaba por ir além do necessario, em excesso, afetando direitos fundamentais,
como o livre direito de votar e ser votado e de concorrer em igualdades de condicdes
entre todos os candidatos, ou seja, 0 Estado ndo pode ir além do necesséario e adequado.

Permitir a candidatura avulsa baseada nos direitos fundamentais que constituem
o predmbulo da Constituicdo, o respeito do Estado Democratico de Direito inserido
no seu art. 1°, bem como o respeito de que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo senéo em virtude do art. 5°, inc. Il, ambos da Constituicéo, eleva-se em
importancia e aplicacdo diante de um requisito de elegibilidade de filiacdo partidaria.

CONCLUSAO

A Republica Federativa do Brasil adotou, de forma expressa no Texto Consti-
tucional de 1988, mais precisamente em seu predmbulo, bem como em seu art. 1°, a
politica do Estado Democrético de Direito, em que a garantia dos direitos fundamen-
tais tornou-se questdo primordial, como meio de protecéo e respeito ao cidadao.

Nesse sentido, a participacdo politica € direito individual e fundamental, base
do regime democréatico e, principalmente, permite a convivéncia, concomitante,
entre a participacdo individual e independente do cidaddo de colocar seu nome a
disposicdo da populagdo com a organizacgdo dos partidos politicos.

As premissas da proporcionalidade estdo contidas no bindmio meio-fim, na
qual se busca controlar os excessos e deixar que os direitos fundamentais alcancem a
todos os cidados.

Dentro do regime democratico, em que se se deve garante a igualdade em to-
dos os aspectos, inclusive, o de se permitir a todos votar e ser votado, deve-se har-
monizar a efetiva possibilidade de qualquer cidaddo ativo exercer plenamente sua
liberdade individual de ser votado, de forma igualitaria, dentro de um sistema politi-



co eleitoral, que visa impor condigdes de elegibilidades validas, filiacdo partidaria,
ingressando na orbita infraconstitucional das convengdes partidarias, cujos critérios
de escolha e aprovagéo prévias séo de ordem subjetiva de cada agremiagao partidaria.

Deve-se ponderar que ha possibilidade de aplicagdo simultanea do principio
do pleno exercicio de direitos, cumulado com o principio da igualdade de qualquer
cidaddo de ser votado, apenas atenuando uma regra infraconstitucional sobre a obri-
gatoriedade de aprovagdo do nome do candidato em convengdo partidaria, estando
ele devidamente filiado em partido politico.

A Constituico ndo pode conter normas constitucionais que se contrariem, co-
mo, de fato, ndo contém. No caso dos direitos fundamentais, pode-se vislumbrar uma
aparente contradicdo entre elas, no que dever-se-a aplicar o principio constitucional
fundamental da proporcionalidade, que concederd ao caso concreto uma aplicacdo
coerente e segura da norma constitucional, como se verifica no caso em discussao.

Com efeito, em vista de que a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988 prevé que os tratados internacionais por ela devidamente recepcionados tém
forca de emenda constitucional, no que se enquadra o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, é de se admitir, porquanto por esse assim prevista, a candidatura a cargo eleti-
vo do cidaddo sem prévia filiacdo partidaria. Ademais, a admissdo da candidatura
avulsa melhor se coaduna com os principios e regras regentes da democracia brasi-
leira e, especialmente, com os principios da igualdade e dignidade da pessoa humana.

Nas eleicBes de 2018 tivemos vérios registros de candidaturas avulsas aos
cargos nas elei¢cbes majoritarias, inclusive existe acdo no Supremo Tribunal Federal,
ARE 1.054.490/RJ, com parecer favordvel da Procuradoria-Geral da Republica
Raquel Elias Ferreira Dodge.

A hipoétese, em tese, é viavel, mas ainda esta pendente de julgamento no Su-
premo Tribunal Federal, uma vez que o Ministro Luis Roberto Barroso entende que
julgar a referida acdo no ano eleitoral poderia ocasionar mais problemas do que
solugdes democraticas.
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