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RESUMO

Diante da relevancia atribuida aos partidos politicos, a Constituicdo de 1988 determina que a
filiacdo partidaria € requisito de elegibilidade, nos termos da lei, de modo que apenas o
individuo filiado a uma agremiacdo partidaria pode participar das elei¢cdes. Lado outro, a
Convencao Americana de Direitos Humanos, incorporada ao sistema normativo brasileiro pelo
Decreto n°® 678/1992, com status supralegal, enfatiza que a lei pode regular o exercicio dos
direitos e oportunidades exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia,
idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenacdo em processo penal, ndo
estabelecendo, prima facie, a filiacao partidaria como condicao de elegibilidade. Diante disso,
observa-se um conflito aparente de normas, de modo que ha mdltiplas solu¢des para resolvé-lo.
Utilizando-se do método de revisdo narrativa de literatura, este trabalho busca examinar a
possibilidade de candidaturas independentes no Brasil, a luz do atual ordenamento juridico
brasileiro e da teoria da margem de apreciagéo nacional, expondo as perspectivas da tematica,
diante da atuacdo do Supremo Tribunal Federal nessa questdo. Em sede de concluséo,
percebe-se que, havendo movimento em favor das candidaturas independentes na sociedade,
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deve-se demandar tal pauta ao Legislativo, ndo ao Judiciario, e que a ingeréncia do Judiciario
em questBes essencialmente politicas sinaliza para o risco de reversdo da deliberacdo pelo
Congresso Nacional.

Palavras-chave: Candidaturas independentes. Possibilidade. Perspectivas.
ABSTRACT

In view of the importance attributed to political parties, the Brazilian Constitution determines that
party affiliation is an eligibility requirement, under the terms of the law, so that only the individual
affiliated to a party can participate in the elections. On the other hand, the American Convention
on Human Rights, incorporated into the Brazilian regulatory system by Decree No. 678/1992,
with supralegal status, emphasizes that the law can regulate the exercise of rights and
opportunities exclusively for reasons of age, nationality, residence, language, instruction, civil or
mental capacity, or conviction in criminal proceedings, not establishing, prima facie, party
affiliation as a condition of eligibility. In view of this, an apparent conflict of norms is observed, so
that there are multiple solutions to resolve it. Using the method of narrative literature review, this
work seeks to examine the possibility of independent candidacies in Brazil, in the light of the
current Brazilian legal system and the theory of the national margin of appreciation, exposing the
perspectives of the theme, in view of the performance of the Supreme Court. Federal Court in
this matter. In conclusion, it is clear that, with a movement in favor of independent candidacies in
society, such an agenda should be demanded from the Legislative, not the Judiciary, and that
the interference of the Judiciary in essentially political issues signals the risk of reversal of the
deliberation by the Congress.

KEYWORDS: Independent candidatures. Possibility. Perspectives.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da RepuUblica de 1988 atribuiu substancial importancia aos
partidos politicos, concedendo-lhes grande relevancia para a manutencdo e 0
desenvolvimento do regime democratico inaugurado com a promulgacdo do texto
constitucional ao cabo dos anos 1980. O legislador constituinte ja cuidara, inclusive, de
fixar os préprios partidos politicos como partes legitimas para propor a acao direta de
inconstitucionalidade (ADI) e a acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC), nos
termos do art. 103, VIII, da CR/1988.

Do mesmo modo, a Lei Fundamental de 1988 dispde que, além de outros
pressupostos, a filiacao partidaria é requisito imprescindivel a elegibilidade, nos termos

da lei (art. 14, 8§ 3°, V), de modo que apenas o individuo filiado a uma sigla partidaria
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podera ter vez nos pleitos eleitorais, em quaisquer niveis federativos e a quaisquer
cargos eletivos, sejam eles proporcionais (Vereadores, Deputados Estaduais e
Federais) ou majoritarios (Prefeitos, Governadores, Senadores e Presidente da
Republica). Assim, a luz da Constituicdo de 1988, ndo sdo permitidas as candidaturas
independentes — ou “avulsas” —, ou seja, ndo se admitem candidaturas de pessoas que
nao estejam filiadas a um partido politico.

Por outro lado, no ambito do sistema internacional de protecdo dos Direitos
Humanos contemplado pelo Brasil, tem-se a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH), de 1969, incorporada internamente pelo Decreto n° 678/1992 e
inserida no ordenamento juridico patrio com status de norma supralegal — abaixo da
Constituicao, acima das leis, conforme entendimento firmado no julgamento do RE n°
466.343/SP. A referida Convencao, ao prever os direitos politicos, esclarece que todo
cidaddo possui o direito de votar e se eleitos em eleicbes periddicas auténticas,
realizadas por sufrdgio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre
expressao da vontade dos eleitores (art. 23, “b”), assim como prevé que a lei pode
regular o exercicio dos direitos e oportunidades exclusivamente por motivos de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrucédo, capacidade civil ou mental, ou condenacao
em processo penal. De se ver, pois, que a Convencao ndo estabelece, prima facie, a
filiacdo partidaria como condicao de elegibilidade, ao mesmo tempo em que insere o
termo “exclusivamente”, o que poderia anular a possibilidade de os Estados-partes
preverem a filiacdo partidaria como condicdo de elegibilidade e, por conseguinte,
inviabilizar democracias baseadas apenas em candidaturas filiadas a partidos politicos.

Longe de se configurar mero conflito aparente de normas a ser resolvido pelo
critério da hierarquia (constitucional x supralegal), ha consideravel corrente literaria que
defende a possibilidade de candidaturas independentes no Brasil, baseando-se para
tanto em determinado raciocinio juridico que se pode emprestar a tematica. Outros
autores, no entanto, argumentam no sentido de que a regra prevista na norma

constitucional prevalecer.
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Mais recentemente, o debate a respeito da possibilidade de candidaturas avulsas
disputarem eleicbes no Brasil voltou a tona por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n° 1.238.853/RJ pelo Supremo Tribunal Federal, que inclusive convocou
audiéncia publica sobre a questéo.

Diante dessas premissas, utilizando-se do método de pesquisa de revisdo
narrativa de literatura, este trabalho busca examinar a possibilidade de existéncia de
candidaturas independentes no Brasil, a luz do atual ordenamento juridico brasileiro e
da teoria da margem de apreciacdo nacional, expondo também as perspectivas da
tematica, haja vista a iminéncia do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do
Recurso Extraordinario n° 1.238.853/RJ, que discute a questao.

2 CANDIDATURAS INDEPENDENTES

2.1. Delimitag&o conceitual

Atento a importancia de se constitucionalizar direitos referentes a participacao
politica do cidaddo, o constituinte de 1988 reservou um capitulo especifico do texto
constitucional para assegurar os direitos politicos, os quais sao tradicionalmente
encarados como direitos fundamentais de primeira dimensé&o (ou geracéo), inseridos na
concepcdao de liberdade e de participacdo na tomada de decisfes, ao tempo em que é
capaz de controlar significativamente a autoridade estatal (SILVA, 2005).

O direito de sufragio, um dos direitos politicos, € composto por duas acepc¢des: a
alistabilidade (capacidade eleitoral ativa), referente ao direito de votar, seja em eleic¢des,
plebiscitos ou referendos, e a elegibilidade (capacidade eleitoral passiva), traduzido no
direito de ser votado (PAIVA, 2018).

Direito fundamental como o é, o direito de sufragio encontra limitacdes expressas
na propria Constituicdo com relacdo as duas acepc¢des, haja vista que nem todas as
pessoas sao titulares do direito de sufragio, uma vez que: i) menores de 16 (dezesseis)

anos de idade, estrangeiros e conscritos, durante o servico militar obrigatorio nao
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podem votar, ndo possuindo, pois, capacidade eleitoral ativa (art. 14, § 1°, 1l, “c”, e § 2°,
da CRFB/1988); ii) apenas aqueles que, na forma da lei, possuam nacionalidade
brasileira, estejam em pleno exercicio dos direitos politicos, estejam alistados como
eleitores, possuam domicilio eleitoral na respectiva circunscricdo, estejam filiados a um
partido politico e possuam certa idade, a depender do cargo pleiteado, tém direito de
postular a eleicdo, isto é, possuem capacidade eleitoral passiva (art. 14, § 3°, da
CRFB/1988). Importa dispender especial atencao a filiagdo partidaria como condicdo de
elegibilidade, o que estabelece o “monopdlio das candidaturas pelos partidos politicos”
(CYRINEU, 2019).

Assim, para fins deste trabalho, sera considerada candidatura avulsa ou
candidatura independente toda candidatura que nédo esteja relacionada a um partido

politico.

2.2. Candidaturas avulsas em outros ordenamentos juridicos e no Brasil pré-1988

Atualmente, diversos paises permitem que cidaddos concorram a cargos eletivos
independentemente de filiacdo a um partido politico. Em algumas democracias, as
candidaturas independentes sdo notadas para todos os cargos eletivos; jA em outras,
apenas para cargos no Legislativo ou no Executivo.

A maioria dos paises que realizam elei¢cdes regulares permitem as candidaturas
independentes em algum nivel. De acordo com levantamento do ACE Electoral
Knowledge Network, entre 245 nac¢les, apenas 22 proibem candidaturas avulsas, entre
elas o Brasil. Do total dos paises que as permitem, em 97 deles & possivel concorrer
independentemente de filiagdo partidaria para os Poderes Legislativo e Executivo,
enquanto em 25 naglOes apenas se pode concorrer para o cargo de Presidente da
Republica e em 86, apenas para cargos do Legislativo (CRAVO, 2019).

No ambito das Ameéricas, embora se note uma “visivel inclinacdo a prevaléncia
das agremiacdes partidarias sobre outros atores na democracia” (SANTANO, 2018, p.

122), as candidaturas independentes sao admitidas em diversos paises.
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O México passou a admitir a possibilidade de candidaturas independentes para
todos os cargos apdés uma reforma constitucional em 2012, desde que respeitados
alguns requisitos (LANDERA, 2013).

No Chile, o ordenamento juridico aceita as candidaturas independentes para
todos os niveis, dispondo a Ley n° 18.700 os requisitos para apresentacao delas. Para
se candidatar de forma avulsa, o cidadao deve cumprir alguns requisitos, entre os quais
prestar juramento de ndo estar filiado a um partido politico constituido ou em formacéo
(articulo 11 da Ley 18.700). A legislacdo também determina que o candidato
independente deve obter apoio de parcela do eleitorado para pleitear a vaga nas
eleicbes; no caso de o cargo ser o de Deputado ou Senador, o candidato independente
deve receber o patrocinio de um namero de cidadaos igual ou superior a 0,5% dos que
houverem votado no distrito eleitoral ou na circunscricdo senatorial (articulo 10 da Ley
18.700); ja para o cargo de Presidente da Republica, o candidato que o pleitear de
forma avulsa deve receber o apoio de 0,5% do eleitorado que haja votado na ultima
eleicdo de Deputados, inscritos em qualquer parte do territério nacional (articulo 13 da
Ley 18.700) (CHILE, 1988).

Nos Estados Unidos, em &ambito nacional, sdo admitidas candidaturas
independentes para todos os cargos, mediante apoio minimo de determinado ndimero
de eleitores, que varia entre os Estados-membros, os quais possuem ampla autonomia
para regular o processo eleitoral (KANSAS, 2020; CALIFORNIA, 2020).

Observa-se que ndo ha uniformizacdo no tratamento das candidaturas
independentes. Por opc¢do politica, considerando-se muitas vezes a tradi¢cdo cultural
gue envolve o pais, algumas nacdes preferem limitar a participacéo politica a individuos
filiados a partidos politicos. Outras, atentas as mesmas consideragfes, optam por abrir
0 sistema politico a participacdes de candidatos que ndo estdo filiados a uma
agremiacao partidaria, mas que devem possuir, no ato da apresentacdo da candidatura,
0 apoio de determinado numero de eleitores de uma &rea geografica previamente

definida.
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Com relacdo ao Brasil, nos ordenamentos antecedentes a 1988, Ana Claudia
Santano (2018) identifica, na historia politica brasileira, uma cultura de deprecia¢do dos
partidos politicos. Durante o Império, a autora destaca que “havia uma luta contra as
organizacfes partidarias”, enquanto com a Constituicdo Republicana de 1891 houve
“‘uma postura de ignorancia frente a elas” (SANTANO, 2018, p. 122). Tanto assim o era
que, nos anos iniciais da Republica, de 1889 a 1930, ndo era necessério se filiar a um
partido politico para oficializar a candidatura, mas as eleicbes a época, como sabido,
eram um “jogo de cartas marcadas” cuja oposicdo, enfraquecida, jamais venceu
(SENADO FEDERAL, 2014).

Por seu turno, durante o periodo compreendido entre 1930 e meados da década
de 1940, no periodo varguista, identificou-se uma tendéncia de impedir que forcas
estranhas ao poder instalado ganhassem félego por meio da regulamentacdo dos
partidos politicos e, ao mesmo tempo, da autorizacdo de candidaturas independentes,
como forma de sombrear eventual capacidade de arranjo concreto que as agremiacdes
poderiam exercer no cenario nacional (SANTANO, 2018).

Assim, a partir de 1946, com o fortalecimento das agremiacfes partidarias,

o restante do periodo democratico brasileiro contou com a participacéo
dos partidos politicos, 0 que denota a utilizacdo das candidaturas
avulsas no contexto nacional apenas como maneira de debilitd-los, ndo
de fortalecé-los, como eventualmente se possa argumentar (SANTANO,
2018, p. 123).

Com o inicio do regime militar, as agremiacdes foram limitadas por rigidas regras
para criagdo, até a outorga do Ato Institucional n° 2, que extinguiu os partidos
existentes. Posteriormente, com o Ato Complementar n° 4, passaram a existir apenas
duas legendas: ARENA e MDB. Enfim, a partir de 1979, iniciou-se a implementagao do
pluripartidarismo, que culminou com a Assembleia Constituinte de 1987, que
constitucionalizou os partidos politicos no Pais (SANTANO, 2018). Desde 1988, os
partidos possuem o monopdlio intocavel das candidaturas em todos os niveis no Brasil,

0 que alids é notado desde a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, em que
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apenas participaram individuos filiados a partidos politicos (JORNAL DE BRASILIA,
1985).

O art. 1° da Lei 9.096/1995 define partido politico como “pessoa juridica de
direito privado, destina-se a assegurar, no interesse do regime democratico, a
autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos
na Constituicdo Federal” (BRASIL, 1995). Os partidos funcionam, assim, como
mecanismos de intermediacéo entre o cidadao e o poder constituido.

Nota-se que as agremiacfOes partidarias possuem especial importancia no
modelo de representacdo proporcional, a partir do qual as coalizbes podem ser
montadas com base em regras que buscam assegurar a divisdo de assentos nos
Legislativos proporcionalmente aos votos recebidos pelas legendas, garantindo, ao
menos em tese, que 0S principais grupos sociais possam ser representados a partir de
um conjunto partidos, gerando o pluripartidarismo, ao contrario do que se nota no
modelo de representagdo majoritario, em que se oferece mais énfase ao candidato e,
nao raro, forma-se uma maioria legislativa a partir do “maior numero de votos

minoritarios” (LIJPHART, 2019, p. 36), em regra com poucos partidos.

3 CANDIDATURAS AVULSAS DIANTE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E DA
CONVECAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CADH)

3.1 A protecdo transnacional dos Direitos Humanos e o conflito aparente de
normas entre a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) e a
Constituicdo Brasileira de 1988

Ao longo da historia, o conceito e abrangéncia de “direitos humanos” foram
objetos de varias relevantes mudancas, com o fim de adapta-los as demandas da
sociedade. Nao séo, assim, passiveis de um conceito objetivo, sendo que seu proprio
significado variou ao longo dos séculos para se adaptar as demandas sociais, juridicas
e politicas (FERNANDES, 2017)
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Para tanto, sem a pretensdo de se aprofundar nos debates conceituais a
respeito, pode-se conceber direitos humanos como sendo aqueles expressos em
tratados e documentos internacionais, que buscam estatuir um ndcleo de garantias
imprescindiveis a dignidade humana, e direitos fundamentais como sendo aqueles
direitos humanos positivados na ordem interna (ALVARENGA, 2019).

Por essa acepcdo, os Direitos Humanos tém as seguintes caracteristicas
essenciais: a) previsdo em tratado e outros documentos internacionais; b) asseguram
um nucleo minimo de direitos e garantias; c) vinculam substancialmente o Direito
Constitucional interno.

Para fins de sistematizacdo do processo historico que seguiram os Direitos
Humanos, Bernardo Goncalves Fernandes (2017, p. 375) o divide em trés fases: “)
etapa de conversdo em direito positivo; ii) etapa de generalizacdo e; iii) etapa de
internacionalizacdo”. Brevemente analisadas, a primeira etapa se inicia com a
promulgacao da “Declaracdo das Cortes de Ledo de 1188 e da Magna Carta de 1215”
(FERNANDES, 2017, p. 375-376); a segunda etapa, por seu turno, inicia-se
especialmente a partir da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, fruto da
Revolucao Francesa, elaborada e aprovada pela Assembleia Nacional, em 1789, e que
principiou o efetivo “processo de mudanca da titularidade do poder politico para o
individuo, enquanto parte do povo” (FERNANDES, 2017, p. 376), fundando-se no ideal
da igualdade em seu aspecto formal; por fim, no tocante a internacionalizacdo dos
Direitos Humanos, etapa que mais nos interessa, tem-se que seu efetivo inicio se da
apos o fim da Segunda Guerra Mundial, tendo como principal marco o surgimento da
Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), em 1945, e a aprovacdo da Declaracéao
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, um paradigma tedrico-referencial que serviu
de base para posteriores tratados e convengdes sobre os Direitos Humanos, “rompendo
com a logica da destruicdo em massa e a desconsideracdo do individuo” (KUHN;
ALBUQUERQUE, 20186, p. 90).

Alids, faz por bem que se destague que, em momento anterior a eclosao da

Segunda Guerra Mundial, a criagdo da Liga das Nacbes representou um avango em
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direcdo a relativizagdo do “principio da soberania e da efetiva internacionalizacéo da
protecdo dos direitos humanos” (FERNANDES, 2017, p. 378). Aliads, por soberania,
ressalte-se ser “a racionalizacdo juridica e a institucionalizacdo politica do poder de fato
exercido sobre um determinado espaco territorial, permitindo que tal poder se
transforme em um poder juridico e diferencie aquela sociedade politica das demais
formas de organizagdo e associagdo humanas” (TEIXEIRA, 2011, p. 69). Assim, a
relativizacdo da soberania no ambito da protecdo dos Direitos Humanos pressupde a
mitigacdo do poder outrora discricionario do Estado-legislador para intervir nessa
tematica, passando a estar vinculado a um paradigma basico de amparo as garantias
humanas fundamentais.

Porém, foi somente apos o fim da Segunda Guerra Mundial e da publicizac&o
dos abusos e horrores praticados por seres humanos contra 0s seus semelhantes que
a internacionalizacdo dos Direitos Humanos encontrou campo fértil. A partir disso, cede
o ideal absoluto de soberania do Estado que se tinha até entdo, passando “a incorporar
em seu conceito compromissos e obrigacdes de alcance internacional do que diz
respeito aos direitos humanos” (PIOVESAN, 2013, p. 189 apud FERNANDES, 2017, p.
377).

Esse processo, por sua vez, deu origem a um conjunto de documentos
internacionais que buscam assegurar um conteddo minimo de direitos, de modo a
vincular os Estados-partes, especialmente em ambito regional. Além disso, a cria¢do de
normas internacionais que versam sobre direitos e garantias demandou a formulacéo
de um 6rgao capaz de fiscalizar o efetivo cumprimento das disposi¢des convencionais.

Voltando-se para o ambito regional das Américas, merece destaque a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, assinada em San José, na Costa Rica, em 22 de novembro de
1969, cuja vigéncia iniciou no dia 18 de julho de 1978. Em 2017, eram 23 os Estados-
partes da Convencéo, entre os 35 Estados independentes existentes nas Américas: ndo
sdo partes Antigua e Barbuda, Bahamas, Belize, Canada, Cuba, Estados Unidos,

Guiana, Sao Cristovao e Névis, Santa Lucia e Sao Vicente e Granadinas; Trinidad e

Revista Vertentes do Direito / e~-ISSN 2359-0106 / vol 09. N.02 -2022 - p.161 — 186


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v9n2.p161-186

171
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 9, n. 2, 2022.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v9n2.p161-186

Tobago e Venezuela denunciaram a Convencdo em 1998 e 2012, respectivamente
(RAMOS, 2018).

Por sua vez, no Preambulo Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
existe a previsdo de que, com ela, busca-se “consolidar neste Continente, dentro do
quadro das instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica
social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem” (BRASIL, 1992),
prevendo direitos e deveres objetivando assegurar um nucleo basico de direitos e
garantias aos povos americanos. Além de varias garantias, em particular sobre os
direitos politicos, dispe a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu
artigo 23:

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

a) de participar da dire¢cdo dos assuntos publicos, diretamente ou por
meio de representantes livremente eleitos;

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

c) de ter acesso, em condi¢gfes gerais de igualdade, as fungbes publicas
de seu pais.

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades e a que se
refere 0 inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrucéo, capacidade civil ou mental,
ou condenacdo, por juiz competente, em processo penal (BRASIL,
1992).

Note-se que o item 2 do referido artigo estabelece os casos aos quais as leis dos
Estados nacionais podem condicionar o exercicio do direito de votar e de ser votado,
sendo um rol aparentemente taxativo, uma vez que se utilizou da expressao
“exclusivamente”. Por outro lado, o art. 14, § 3°, da Constituicdo, determina que, além
de outros requisitos, é condicdo de elegibilidade, na forma da lei, a filiacdo partidaria
(BRASIL, 1988). Contudo, a estipulacdo ndo encontra correspondéncia na Convencao

Americana de Direitos Humanos.
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Esse conflito aparente de normas — aparente, pois ndo existe de fato, apenas na
aparéncia, jA que o direito classicamente ndo comporta lacunas (BOBBIO, 1995) —
encontra entre autores duas respostas diferentes a resolucao.

A primeira solucédo traca o argumento de que o disposto na Constituicdo deve
prevalecer. Desse modo, a Lei Fundamental, por ser hierarquicamente superior as
demais normas do ordenamento juridico, inclusive os proprios tratados sobre direitos
humanos, que possuem status de normas supralegais, conforme entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n° 466.343/SP, possuiria
legitimidade para outorgar a lei ordinaria o dever de regulamentar como se dara a
filiacdo partidaria enquanto condicdo de elegibilidade, como faz a Lei n°® 9.096/1995
(MENDES, 2017). Essa primeira corrente € adotada de forma pacifica pelo Tribunal
Superior Eleitoral.

A segunda solucdo, por seu turno, perfilha entendimento segundo o qual a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, norma supralegal que o é, prevalece
sobre o disposto em normas de hierarquia inferior, como as leis ordinérias, tal qual a
legislagdo que regulamenta o art. 14, § 3°, V, da Constituicdo. Ao prevalecer, o Pacto
de San José da Costa Rica tornaria sem efeitos os dispositivos que com ele
divergissem, anulando a eficdcia da obrigatoriedade de candidaturas submetidas a
fliacdo partidaria e, portanto, possibilitando a existéncia de candidaturas
independentes. Os defensores dessa corrente citam os julgados do Supremo Tribunal
Federal que determinou ser inconstitucional a prisdo civil do depositario infiel, nada
obstante a previsdo constitucional, em face da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que apenas permite o carcere no ambito privado por dividas alimenticias
(MARTINS, 2019).

O debate a respeito da vinculagéo integral e obrigatoria do disposto no art. 23,
item 2, da Convencdo Americana de Direitos Humanos ja foi, inclusive, objeto de
reflexdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), por meio do caso

Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, abordado adiante.
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3.2A teoria da margem de apreciagdo nacional e as candidaturas independentes

Especialmente a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, o processo de
internacionalizacdo dos Direitos Humanos foi alargado de forma significante, ao tempo
em que foi flexibilizado o conceito até entdo absoluto de soberania, em nome da
instituicAo de normas internacionais que fixassem um nucleo minimo de direitos e
deveres a ser observado pelos Estados. No mesmo passo, iniciaram-se discussdes a
respeito das fronteiras da incidéncia dessas normas, pensadas em ambito internacional,
no ambito doméstico, uma vez que cada Estado guardaria peculiaridades e uma ampla
gama de diversidades que nao deveria ser desconsiderada na aplicacdo do nucleo
basico de direitos que os documentos internacionais buscavam resguardar.

Esse debate, que iniciou na Europa, ndo tardou a se espalhar para outros grupos
supranacionais, ocupando-se sobretudo de questdes morais profundas. Jania Maria
Lopes Saldanha e Marcio Morais Brum (2015, p. 201) materializam o dilema em forma
de problematicas: Os europeus teriam direito de legalizar o aborto? Teriam o direito de
legalizar a eutanasia ou o suicidio assistido? E teriam também a liberdade de restringir
os direitos de defesa como contraditério e a presunc¢éo de inocéncia?

Diante desse cenario, surgiu a chamada “teoria da margem de apreciacado
nacional”, a qual se relaciona com as limitacdes decisérias dos sistemas de justica
instituidos em ambito internacional, supranacional e regional, notadamente em sede de
direitos humanos (SALDANHA; BRUM, 2015). Alids, “a ideia de margem esta associada
a problemética da construcao do ‘comum’ que, de outra, nao rejeita, antes reconhece, a
diversidade dos sistemas de direito e das culturas” (SALDANHA; BRUM, 2015, p. 203).

Dessa forma, pode-se dizer que a margem de apreciacdo nacional tem vez
quando uma Corte Internacional, diante dos fundamentos postos a sua disposi¢ao, opta
por conceder ao Estado nacional a possibilidade de decidir, autonomamente, sobre
determinada matéria ou caso concreto, reconhecendo que a diversidade de culturas
assim o exige, em vez de simplesmente impor determinado posicionamento uniforme na

construcdo do direito em blocos supranacionais. Embora seja um instituto tipicamente
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europeu, ha precedentes do uso desse instituto pela Corte Interamericana (GUERRA,;
MARCOS, 2018).

Contudo, a teoria da margem de apreciacdo nacional ndo € aplicada sem
restricbes, mormente em razdo das normas de jus cogens internacional, como na
impossibilidade de instituicdo de leis de anistia para crimes contra a humanidade
(SALDANHA; BRUM, 2015).

Nesse cenario, em 2008, a Corte Interamericana de Direitos Humanos foi
chamada a se pronunciar sobre a suposta vinculagéo integral e obrigatoria do disposto
no art. 23, item 2, da Convencado Americana de Direitos Humanos, por meio do famoso
caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Mencione-se que a Corte
compete o julgamento de casos envolvendo eventuais violagcbes as garantias
assegurados pelo Pacto de San José no ambito dos Estados-partes, 0 que convola
suas decisdes em importantes mecanismos de resguardo ao nucleo basico de direitos.

No caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, submetido pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos em 2007, estava em questdo, a
possibilidade de um individuo se lancar candidato independentemente de filiagdo a um
partido politico, pois esse requisito ndo estaria expresso na Convencao Interamericana.
A situacdo concreta envolvia o Estado do México, requerido, e o0 requerente, que
alegava ter tido seus direitos politicos censurados em razdo de os 6rgaos eleitorais
responsaveis terem obstado seu pedido de habilitacdo a eleicdo presidencial como
candidato independente, uma vez que ele néo estaria filiado a um partido politico, o que
era exigido pela legislacdo mexicana a época. Esgotadas as vias jurisdicionais
competentes internas do Meéxico, a demanda foi levada a apreciagcdo da Corte
Interamericana, por intermédio da Comisséao Interamericana (CARVALHO, 2014).

Ao fim do julgamento, concluiu a Corte que os Estados-partes da Convencéo
Interamericana eram livres para adotar medidas que restringissem o exercicio de
direitos fundamentais, incluindo os direitos politicos, desde que essas limitacdes se
mostrassem razodaveis, proporcionais, necessarias e adequadas ao regime democratico
(CARVALHO, 2014).
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Com base no fundamento de que o Pacto Interamericano nao estatui
determinado sistema eleitoral, a Corte Interamericana entendeu que o pleito do
requerente ndo merecia prosperar, pois: i) a Convencado Interamericana nao estatuia
um modelo aprioristico de sistema eleitoral, a ser observado por todos os Estados-
partes; i) o termo “exclusivamente” constante do art. 23, item 2, da Convencao
Americana de Direitos Humanos, deveria ser interpretado como estabelecimento de um
ndcleo minimo a ser observado pelos Estados-partes, podendo estes estabelecerem
outros requisitos para o gozo dos direitos politicos, desde que necessarios e
proporcionais; iii) a necessidade de filiagdo partidaria como condi¢do de elegibilidade se
prestaria a melhor organizar o sistema politico, que deve ser, prima facie, moldado por
escolhas politicas internas, desde que estas ndo violem de forma frontal o regime
democratico; iv) a Convencdo Interamericana respalda tanto sistemas eleitorais que
admitem candidaturas avulsas quanto aqueles que exigem filiacdo partidaria, sendo a
escolha de um desses sistemas responsabilidade interna dos Estados-partes (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2008).

Conforme ja sinalizado, o México passou a admitir candidaturas independentes
apo6s uma reforma eleitoral realizada em 2012, ndo o fazendo em razdo de seu
ordenamento afrontar a Convencdo Interamericana, mas por conveniéncia politica.
Nada obstante, outros paises da América Latina persistem exigindo filiagdo partidaria
como condicdo de elegibilidade, como é o caso do Brasil. Diante do resultado do
julgamento do caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, em ambos o0s
casos citados, ndo haveria que se falar em descumprimento de obrigacoes
internacional ou regionalmente instituidas. Portanto, no caso, a margem de apreciacéo
nacional foi utilizada de forma a conceder autonomia ao Estado-parte da Convencéo

Americana de Direitos Humanos para resolver, de forma final, a temética.

4 PERSPECTIVAS DAS CANDIDATURAS INDEPENDENTES DIANTE DO CENARIO
JURIDICO-POLITICO BRASILEIRO
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4.1 As vias legislativa e judicial: as Propostas de Emenda a Constituicdo n°
350/2017 e 229/2008 e o Recurso Extraordinario n° 1.238.853/RJ

Apesar de atualmente ter seu sistema eleitoral moldado por candidaturas
exclusivamente apresentadas por partidos politicos, existem duas vertentes no Brasil
que podem possibilitar a existéncia de candidaturas independentes no Pais: a
legislativa e a judicial.

A vertente legislativa comporta uma alteracdo da Constituicao, alterando seu art.
14, § 3°, V, para determinar como condicao de elegibilidade a filiacao partidaria ou, nos
termos da lei, o recebimento de determinado niumero de apoios a candidatura avulsa,
como pretende a PEC n° 229/2008 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2008), ou para
estatuir como condicdo de elegibilidade a filiacdo partidaria ou o0 apoio minimo de cinco
décimos por cento dos eleitores da respectiva circunscricdo, em caso de eleicdo para o
Executivo, e dois décimos por cento dos eleitores da respectiva circunscricdo, em caso
de eleicdo para o Legislativo, como pretende a PEC 350/2017, que também assegura
as regras basicas para tanto, por meio da inclusédo do art. 17-A a Lei Maior, e altera o
art. 77, 8 2°, para retirar a exigéncia de filiacdo partidaria do Presidente da Republica
eleito (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017). Essas propostas estdo, atualmente, em
debate no Congresso Nacional.

A vertente judicial abrange o Recurso Extraordinario n° 1.238.853/RJ, que teve
repercussdo geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em 2017 e esta
pendente de julgamento. Trata-se de recurso que versa sobre o caso de Rodrigo
Mezzomo, que nao possui filiacdo partidaria e tentou, sem sucesso, registrar-se
candidato a Prefeito do Rio de Janeiro em 2016, tendo sua demanda sido rejeitada em
todas as instancias da Justica Eleitoral. Em sintese, o recorrente defende que: i) é
ausente a democracia interna nos 6rgdos partidarios, desfigurando a representacéo
democratica; ii) sdo baixos os indices de confianca da populacdo nos partidos; iii) ha
proibicdo constitucional da associacdo compulsoria, no art. 5°, XX, que se aplicaria ao

critério de elegibilidade que exige filiagdo partidaria; iv) a obrigatoriedade de filiacdo
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partidaria para concorrer a cargos eletivos viola a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, com base na tese de que o diploma, por ser norma supralegal, prevalece
sobre o disposto em normas de hierarquia inferior, como as leis ordinarias, tal qual a
legislagdo que regulamenta o art. 14, § 3°, V, da Constituicdo. Ao prevalecer, o Pacto
de San José da Costa Rica tornaria sem efeitos os dispositivos que com ele
divergissem, anulando a eficacia da obrigatoriedade de candidaturas submetidas a
filiacdo partidaria e, portanto, possibilitando a existéncia de candidaturas independentes
(GOMES, 2020).

Entretanto, com respeito as correntes contrarias, aparenta ser o dilema resolvido
de forma elementar: a Constituicdo da RepuUblica de 1988, desde o seu principio,
aponta para um sistema eleitoral baseado exclusivamente em partidos politicos, que
foram tidos pelos constituintes como essenciais para a democracia representativa.
Logo, descabe ao Judiciario realizar juizo de mérito a respeito da escolha do
constituinte originario, se ela foi positiva ou negativa. Apesar de remeter a lei ordinaria a
regulamentacédo do disposto no art. 14, 8 3°, da Constituicdo, j& se enumerou ali 0s
fundamentos elementares sobre os quais devem recair a elegibilidade. Alegar que uma
norma supralegal possa desfigurar uma norma constitucional, de hierarquia superior, €,
no minimo, ofensivo a seguranca juridica e uma investida ao proprio ordenamento
juridico. Alids, no precedente Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, a
Corte Interamericana jA se posicionou no sentido de que a Convencdo Americana é
compativel tanto com sistemas com candidaturas independentes quanto de sistemas
com candidaturas exclusivamente de partidos. Bem assim, ndo ha empecilhos para que
0S responsaveis por efetuar reformas no texto constitucional, qgue s&o os congressistas,
retirem do ordenamento essa necessidade de filiacdo partidaria, por meio de Emenda
Constitucional, como atualmente esta em deliberagdo no Congresso Nacional. Se
eventualmente existe um movimento pelas candidaturas independentes na sociedade,
deve-se demanda-las do Legislativo, ndo do Judiciario. Lado outro, parece ser
inescapéavel o debate, também a se dar no ambito legislativo, de democratizacdo das

legendas.
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No entanto, a prosperar o caso, de cunho eminentemente politico, na vertente
judicial, ocasionalmente com a permissdo para que existam candidaturas
independentes no Brasil por essa via, uma analise empirica realgca uma consequéncia

para tanto: o ativismo congressual.

4.2Reacdes a atuacao judicial em questdes politicas: o ativismo congressual

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal
alcangou uma notavel posicdo institucional. A extensdo das matérias tratadas pela
Norma Fundamental, o grande rol de direitos fundamentais e o grande numero de
legitimados para propor as acfes constitucionais para os resguardar demonstram ser 0s
argumentos mais apontados em analises realizadas para explicar a maior atuacao do
Supremo Tribunal Federal no contexto juridico brasileiro (RAMOS; DINIZ, 2014).

Nos ultimos anos, a Corte tratou de diversas questfes socialmente delicadas,
como a possibilidade de pesquisas em células-tronco embrionarias, o reconhecimento
da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e a equiparacdo da transfobia e da
homofobia ao crime de racismo, enquanto ndo houver lei especifica criminalizando
essas condutas. Da mesma forma, notou-se atuacdo do Poder Judiciario em temas
essencialmente politicos; alids, cite-se um dos mais marcantes: a clausula de
desempenho.

A Lei n° 9.096/1995, também chamada de Lei dos Partidos Politicos, determinou,
em seu art. 13, que somente teria direito a funcionamento parlamentar, em todas as
Casas para as quais haja eleito representante, o partido que, em cada pleito para a
Camara dos Deputados, tivesse obtido, pelo menos, cinco por cento dos votos validos
apurados em, pelo menos, um terco das unidades da federagéo, com pelo menos dois
por cento do total em cada uma delas (BRASIL, 1995). Além da perda do
funcionamento parlamentar o ndo cumprimento dessa clausula de desempenho
ensejaria a reducdo da participacdo do partido no Fundo Partidario e no tempo gratuito

de propaganda. Em 2006, o Supremo Tribunal Federal, julgando as Ac¢des Diretas de
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Inconstitucionalidade n° 1.351 e 1.354, declarou que 0 mecanismo era inconstitucional
(PONTES; HOLTHE, 2015). Todavia, em 2017, foi editada a Emenda Constitucional n°

97/2017, que estabeleceu no texto constitucional o seguinte uma clausula de

desempenho, segundo a qual apenas teriam direito a recursos do fundo partidario e

acesso gratuito ao radio e a televisdo os partidos que alcancassem determinados

requisitos previamente definidos na norma, tendo sido estatuidas regras de transicéo a
serem aplicadas nas elei¢des de 2018, 2022 e 2026 (BRASIL, 2017).

Em outras palavras, ocorreu uma reversao por parte do Congresso daquilo que

foi decidido pelo Poder Judiciario, o que tem sido nomeado de “ativismo congressual’ e

ja ocorreu em outras oportunidades, conforme destaca Thedfilo Codeco Machado
Rodrigues (2019, p. 153):

Ao longo do artigo observou-se que nos casos da clausula de barreira,
da verticalizacdo das coligacoes e da fidelidade partidaria, a dinamica foi
a mesma. Em um primeiro momento o Poder Legislativo aprovou uma
determinada legislacdo que, em um segundo momento, foi considerada
inconstitucional pelo Poder Judiciario. Por fim, o Legislativo respondeu,
em todos os trés casos, com a aprovacdo de emendas constitucionais,
de modo a superar o entendimento do Judiciario. No caso do
financiamento empresarial de campanhas, essa dindmica ganhou um
novo elemento: somou-se ao embate entre Legislativo e Judiciario uma
terceira forga, o Executivo. O poder de alinhamento entre Executivo e
Judiciério sobrepde-se ao Legislativo.

Assim, em questdes de natureza essencialmente politica que sdo deliberadas

pelo Poder Judiciario, observa-se a tendéncia de que estas venham a ser rediscutidas

e, por vezes, revertidas pelo Poder Legislativo, em verdadeira reacdo ao decidido

judicialmente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Na atualidade, varias democracias que realizam eleigbes regulares permitem a

participagdo de candidaturas independentes. No entanto, a Constituicdo da Republica
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de 1988, seguindo a tendéncia de conceder centralidade aos partidos politicos no
ambito eleitoral — que se nota no pais desde 1946 —, outorgou o monopdlio da
apresentacao de candidaturas as agremiacdes partidarias.

Recentemente, essa opc¢ao politica-eleitoral passou a ser objeto de reflexdo no
sentido de inclusdo da possibilidade de candidaturas independentes no pais,
observando-se a existéncia de duas vertentes: a vertente legislativa, encabecada pelas
Propostas de Emenda a Constituicdo n° 350/2017 e 229/2008; e a vertente judicial,
guiada pelo Recurso Extraordinario n° 1.238.853/RJ, que teve repercussao geral
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no fim de 2017, e que possui como
argumento central de embasamento o de que o ordenamento juridico brasileiro violaria
a Convencao Americana de Direitos Humanos, com base na tese de que o Diploma
Interamericano, por ser norma supralegal, prevaleceria sobre o disposto em normas de
hierarquia inferior, como as leis ordinarias, tal qual a legislacdo que regulamenta o art.
14, § 3°, V, da Constituicdo, e, ao prevalecer, o Pacto de San José da Costa Rica
tornaria sem efeitos os dispositivos que com ele divergissem, retirando a eficacia da
norma que determina a obrigatoriedade de candidaturas submetidas a filiacdo partidaria
e, portanto, possibilitando as candidaturas avulsas.

Todavia, no julgamento do caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu que a Convencao
Interamericana ndo estatuia um modelo aprioristico de sistema eleitoral, a ser
observado por todos os Estados-partes e que o Pacto Interamericano respaldava tanto
sistemas eleitorais que admitem candidaturas avulsas quanto aqueles que exigem
filiagdo partidaria, sendo a escolha de um desses sistemas responsabilidade interna
dos Estados-partes. Nesse aspecto, houve utilizagdo da margem de apreciagcéo
nacional em favor dos ordenamentos internos, na medida em que a eles foi dada a
prerrogativa de resolver sobre a questao.

Ao longo deste trabalho, concluiu-se que, desde a promulgacdo da Constituicdo
da Republica de 1988, que segue a tradicdo de concessdo de protagonismo aos

partidos politicos no ambito eleitoral iniciada em 1946, o sistema instituido no Brasil
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aponta invariavelmente para um regime baseado exclusivamente em candidaturas
apresentadas por partidos politicos, que foram tidos pelos constituintes como
essenciais para a democracia representativa. Essa op¢ao do constituinte originario néo
comporta a realizacédo de juizo de mérito por parte do Poder Judiciario, ao qual ndo foi
dado negar vigéncia as normas origindrias da Constituicdo ou optar entre sistemas
eleitorais.

Embora se remeta a legislacdo ordinaria a regulamentacdo do disposto no art.
14, § 3°, da Constituicdo, tal norma ja enumerou os fundamentos elementares sobre os
quais devem recair a elegibilidade. Mesmo assim, ndo ha empecilhos para que 0s
responsaveis por efetuar reformas no texto constitucional, que sdo o0s congressistas,
retirem do ordenamento a obrigatoriedade de filiagcdo partidaria, por meio de Emenda
Constitucional, como atualmente esta em deliberacdo no Congresso Nacional.

Assim, em havendo um movimento pelas candidaturas independentes na
sociedade, deve-se demanda-las do Legislativo, ndo do Judiciério.

Por fim, notou-se que, quando da ingeréncia do Poder Judiciario em questdes
essencialmente politicas, ha tendéncia de que o fruto da deliberacéo seja revertido pelo
Congresso Nacional, o que pode ocorrer caso o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.238.853/RJ, decida pela possibilidade de

candidaturas avulsas no Brasil.
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