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O mar salgado, quanto do teu sal

Sdo lagrimas de Portugal!

Por te cruzarmos, quantas mdes choraram,
Quantos filhos em vdo rezaram!

Quantas noivas ficaram por casar

Para que fosses nosso, 6 mar!

Valeu a pena? Tudo vale a pena

Se a alma ndo é pequena.

Quem quer passar além do Bojador

Tem que passar além da dor.

Deus ao mar o perigo e o abismo deu,
Mas nele é que espelhou o céu.

Fernando Pessoa - Mar portugués



RESUMO

O modelo de democracia representativa, centralizado na figura dos partidos, tem sido alvo de
inumeras criticas. Entre as principais, estdo a dissociacdo entre a vontade popular e as
decisdes de cupulas partidarias, no exercicio da representacdo. A consequéncia disso € o
crescente descrédito e desconfianga que paira por sobre o sistema politico. A presente
pesquisa direciona-se para esta questdo visando interpretar, a partir de perspectiva descritiva e
de uma andlise bibliografica/documental de conceitos como Estado, democracia, partidos
politicos e representatividade, o atual estado das democracias representativas, regime
amplamente distribuido no ocidente, e sua colisdo ou ndo com o principio da soberania
popular. O termo politico de Estado, é uma concep¢do moderna que sucede varias eutras
formacdes politicas gestadas, praticadas e desmanteladas de maneira ndo uniforme ao longo
da histéria. A Modernidade, com estabelecimento de diversos reinos, a separacao entre Estado
e Igreja, oferece elementos concretos para a construgdo do conceito de Estado. Um destes ¢ a
estreita ligacdo com o Direito, com este ultimo estabelecendo-se como requisito para
institucionalizagdo e manutencdo do Estado. A relagdo Estado x Direito dirige-se a uma
constru¢do de legitimacao do poder, a discussdao sobre Direitos Fundamentais € os conceitos
de Democracia enquanto parte desse. Uma das facetas desta discussdo repousa no sistema
eleitoral representativo. Pensado como forma de superagdo das dificuldades impostas pelo
continuo crescimento demografico e rejeicdo de um modelo segregacional, este permitiu o
protagonismo dos partidos politicos na esfera publica, ndo sem criticas sobre como a
representagdo pode de fato refletir o interesse do povo. No Brasil, partidos politicos
apresentam-se enquanto pessoas juridicas de Direito Privado, com finalidade de assegurar,
dentro do regime democratico, a autenticidade do sistema representativo e defender os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, sendo apenas por intermédio da filiagao
partidaria que se ha a possibilidade de acesso a cargos eletivos. J4 em Portugal, partidos
constituem-se enquanto associacdes de cidadaos, com objetivos de modelagdo do estado e
expressao da vontade popular. Diferente do caso brasileiro, ha previsdo de ocupagdo certos
cargos eletivos sem a necessidade de filiagdo partidaria. Embora os diversos partidos
apresentem-se enquanto expressdes da vontade popular, processos internos de escolha e
gestdo dos partidos apresentam-se limitados quanto a participacdo dos seus filiados,
refletindo-se em estatutos partidarios com estrutura democratica estreita. Nos casos brasileiro
e portugués, apesar das diferencas nas cartas constitucionais, os sistemas democraticos

internos partidarios sdo semelhantes e merecem serem aperfeigoados. Como forma de mitigar
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limitagdes de representatividade, ferramentas como o plesbicito e o referendo sdo
apresentados sem possuirem utilizacdo estritamente definida e nem utilizagdo frequente, nao
obstante seus visiveis beneficios a democracia. Como tentativa de superar a crise de
representatividade, a proposicdo de candidaturas sem o intermédio de partidos politicos
apresenta-se como alternativa destacada para a situagdo. Ferramenta prevista em Portugal,
mas ainda ndo presente na legislacdo brasileira, a candidatura avulsa pode proporcionar
mudangas significativas no sistema representativo, readquirindo a significancia e o crédito

junto a populagao.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia; Representatividade; Partidos Politicos, Sistema Eleitoral



ABSTRACT

The model of representative democracy, centered on the figure of the parties, has been the
target of numerous criticisms. Among the main ones, there is the dissociation between the
popular will and the decisions of party leaders, in the exercise of representation. As a
consequence is the growing discredit and distrust that hangs over the political system. This
research addresses this issue to interpret, from a descriptive perspective, and from a
bibliographic / documentary analysis of concepts such as State, democracy, political parties,
and representativeness, the current state of representative democracies, a regime widely
distributed in the Occident, and its collision or not with the principle of popular sovereignty.
The political term of State, is a modern conception that succeeds several political formations
that have been created, practiced and dismantled in a non-uniform way throughout history.
Modernity, with the establishment of several kingdoms, the separation of State and Church,
offers concrete elements to construct the concept of State. One of these is the close connection
with the Law, the latter establishing itself as a requirement for institutionalization and
maintenance of the State. The relationship State vs Law addresses a construction of
legitimation of power, discussion of Fundamental Rights and the concepts of Democracy as a
part of that. One facet of this discussion rests on the representative electoral system.
Conceived to overcome difficulties imposed by the continuous demographic growth and the
rejection of a segregated model, it allowed the political parties to play a leading role in the
public sphere, not without criticism about how representation can, in fact, reflect the people's
interest. In Brazil, political parties present themselves as legal entities of Private Law, with the
purpose of ensuring, within the democratic regime, the authenticity of the representative
system and to defend the fundamental rights provided in the Federal Constitution, and only
through party affiliation there is the possibility of accessing elective positions. In Portugal,
parties are constituted as associations of citizens, with the purpose of modeling the state and
expressing popular will. Unlike the Brazilian case, certain elective positions are expected to
occupy without the need for party affiliation. Although several parties present themselves as
expressions of popular will, internal processes of choice and management of parties are
limited to the participation of their members, reflecting in party statutes with a narrow
democratic structure. In the Brazilian and Portuguese cases, despite the differences in the
constitutional charters, the internal democratic party systems are similar and deserve to be
improved. As a way to mitigate limitations of representativeness, tools such as the plebiscite

and the referendum are presented without having a strictly defined use or frequent use, despite
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their visible benefits to democracy. Attempting to overcome the crisis of representativeness,
the proposition of candidacies without the intermediary of political parties presents itself as an
outstanding alternative to the situation. An instrument foreseen in Portugal, but not yet present
in Brazilian legislation, the separate candidacy may provide significant changes in the

representative system, regaining significance and credit with the population.

KEYWORDS: Democracy; Representativeness; Political Parties; Electoral System.
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INTRODUCAO

O regime democratico originalmente formulado através da democracia direta, com a
participagao popular sem intermédio de representantes, teve uma modificagdo de paradigma
para o regime atualmente vigente de democracia representativa, onde sdo eleitos
representantes para tomada das decisdes politicas do Estado, em nome do povo.

A sociedade atualmente tende a questionar cada vez mais a representagdo por parte
dos agentes politicos, que muitas vezes se apresentam como dissociada da vontade popular, o
que gera no mais das vezes desconfianca e descredito na classe politica e nos partidos.

Como consequéncia, a populacdo comeca a visualizar a atividade politica como algo
distante, que ndo integra o seio social. Soma-se a isso a crescente nos casos de corrupg¢ao,
associada as multimiliondrias eleicdes, como acontece no sistema pluripartidarista brasileiro.

Todo esse contexto merece ser melhor analisado para que seja compreendida a
problematica, dentro da ciéncia juridica, associada aos pensamentos filosdficos e
sociologicos, para interpretarmos o atual estado das democracias representativas, que sdo a
regra no mundo ocidental, e sua colisdo ou ndo com o principio da soberania popular.

A presente pesquisa visa realizar uma andlise bibliografica e de uma série de diplomas
legais, tanto do Direito portugués, quanto do Direito brasileiro e regramentos juridicos
internacionais. Serdo estudados, também, julgamentos de Tribunais Superiores brasileiro e
portugués a respeito de temas que estdo em debate atualmente e que tocam a problematica da
crise de representatividade popular na democracia representativa.

A apresentagdo sera dividida em capitulos, sendo inicialmente analisado o conceito de
Estado, associado a sua origem e evolugdo histdrica, assim como a conceituacao dos
elementos integrantes do Estado, quais sejam, o poder politico, o povo e o territorio.

No mesmo capitulo sera explanada a origem dos direitos fundamentais e sua evolucao
historica até chegarmos ao estdgio atual de internacionalizacdo dos direitos humanos, sendo
realizada uma diferenciacdo entre direitos fundamentais e direitos humanos.

A partir de literaturas abalizadas, serd conceituada a democracia e realizada uma
digressdo historica acerca do regime e questionada a existéncia ou ndo de um Direito
Fundamental a Democracia, sendo estudada também a evolugdo historica da democracia
direta para a democracia participativa, assim como sua protecao em ambito internacional.

O segundo capitulo, inicialmente, partira da andlise dos partidos politicos e seus

regramentos juridicos brasileiro e portugués. A apresentacdo tem como finalidade analisar a
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relacdo dos partidos politicos com a representatividade popular, para tanto serdo conceituadas
essas pessoas coletivas e analisada sua forma de instituigao.

Estudaremos principio da soberania popular a partir do constitucionalismo e serdo
analisados alguns institutos de participacdo direta da populacdo na democracia, em especial o
plebiscito e o referendo. Serdo conceituados os institutos nas perspectivas brasileira e
portuguesa, ¢ estudados os regramentos juridicos de ambos os paises em relagdo a essa
tematica.

Serdo expostas experi€éncias historicas de ambos os paises com os institutos ¢ analises
de pensamentos que criticam e que defendem uma ampliagdo dessas formas de participacao
direta do individuo na democracia.

A apresentagdo também conceituard o principio do pluripartidarismo e estudard a
necessidade de haver partidos que representem o maior nimero de segmentos dentro da
sociedade, sendo necessario interrogar a respeito da dificuldade ou ndo de criagdo dessas
pessoas juridicas, possiveis meios de facilitagdo para criagdo de novos partidos politicos e se a
facilitagdo na criacdo de partidos pode ou trazer ainda mais problemas ocultos na relagio
entre os proprios partidos.

Tema substancial e também em grande debate na atualidade e objeto de estudo serd a
democracia interna partidaria, que ¢ outra maneira de integrar o individuo nas decisdes
politicas fundamentais de uma republica. Serdo estudados os regramentos juridicos tanto
portugués como brasileiro quanto a esse tema.

No caso brasileiro e portugués, serdo explicitados alguns pontos dos estatutos dos
partidos de maior representacdo no Congresso Nacional e Assembleia da Republica e
questionado até onde os filiados e, consequentemente, a populagdo como um todo possuem
poder de influéncia nas decisdes da ctipula dos partidos politicos.

No terceiro capitulo apresentaremos algumas sugestdes de aprimoramento da
representatividade, partindo de experi€ncias de outros paises e da comparagdo da forma como
foram regulamentados no Brasil e em Portugal.

Realizaremos uma apresentacdo acerca Direito do direito a votar e ser votado, as
arduas conquistas para a universalizacao do Direito ao voto, assim como as hipoteses pontuais
em que o cidadao pode ser limitado nesses Direitos, eminentemente o de ser votado.

Sera destacado, também, que o inconformismo com a atuacdao partidiria e a
internacionalizagdo dos Direitos Humanos fizeram surgir, no Brasil, questionamento judicial

acerca da possibilidade de candidaturas por pessoas que ndo estejam filiadas a partidos
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politicos, a chamada candidatura avulsa, uma faceta da crise de representatividade, muito
evidente no sistema brasileiro.

A problematica serd julgada no recurso extraordinario com agravo n° 1.054.490 a ser
decidida pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, provavelmente em 2020. Devendo ser
aferido, no recurso em questdo, se a obrigatoriedade de filiagdo partidaria prevista na
Constituicao Brasileira, colide com o Pacto de Sao José da Costa Rica, tratado internacional
de Direitos humanos do qual o Brasil ¢ signatério.

Para uma melhor compreensao do tema, sera realizado um estudo referente a decisoes
de cortes internacionais que julgaram casos similares, assim como a compatibilidade do
mstituto da repercussdo geral com os fins almejados no recurso em questdo.

Serd realizada também uma andlise acerca do regramento juridico portugués que
permite as candidaturas independentes da filiagdo partidaria em algumas hipoteses e seu
impacto ou ndo no sistema partidario.

Analisaremos o sistema de responsabilidade penal e politica dos agentes politicos nas
realidades brasileira e portuguesa, comparando os sistemas e refletindo acerca da
possibilidade de instituicdo de nova perspectiva de responsabilidade politica que ¢é o recall.

E imprescindivel, para tanto, a necessidade de estudo da separagdo de poderes ¢ da
fiscalizacdo de todos eles com meios efetivos, assim como expostos alguns casos onde ¢
imprescindivel a aplicacdo dos freios e contrapesos, como € o caso dos impeachments, que
possibilitam a perda de mandatos de autoridades do alto escaldo dos agentes politicos, a partir
de um comparativo entre os regramentos juridicos brasileiro e portugués.

A presente pesquisa ndo tem como intencdo apresentar respostas definitivas aos temas
debatidos, mas incentivar, ainda mais, que sejam realizados estudos acerca da construgdo e
aperfeicoamento da democracia, ndo deixando também de apresentar as criticas atuais ao

sistema democratico e a crise de confianca nas instituigdes atualmente existentes.
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1 ASPECTOS TEORICO-HISTORICOS SOBRE DEMOCRACIA, ESTADO DE
DIREITO E PARTICIPACAO ELEITORAL

No presente capitulo serdo abordados temas de suma importdncia a compreensdao do
Estado Democratico de Direito, na forma como ¢ compreendido atualmente.

Inicialmente havera uma andlise da evolucdo do conceito de Estado ao longo da
historia com referéncias a agrupamentos pré-estatais, ao Ocidente e Oriente antigos até chegar
ao Estado moderno, por ser o paradigma que vigora até os dias atuais, sendo abordada quais
as caracteristicas e os elementos que o compde e sua conceituagao.

Além da abordagem histdrica, serd realizada a explanacdo dos pensamentos
filos6ficos que embasaram a estruturacao do Estado Moderno, mais especificamente a analise
dos teoricos do estado de natureza e contratualistas sociais, em especial Thomas Hobbes,
Jean-Jacques Rousseau e John Locke. A analise filosofica tem por fim aferir qual a finalidade
da istituicao do ente estatal.

Em seguida, sera feita uma explanacdo acerca da relacdo entre Estado e Direito
também sob uma perspectiva histérica e, principalmente, como o Estado, inicialmente
pensado sob a perspectiva do absolutismo, cede espago para o paradigma dos Estados de
Direito e Estados Democraticos de Direito.

A compreensao da evolugcdo do Estado Moderno para o Estado Democratico de Direito
passara, conforme sera exposto, pela necessidade de controle do arbitrio e excesso de poder,
somada a necessidade de legitimacdo do poder, que ¢ oriundo da populagdo que originou o

Estado.

1.1 ESTADO, DIREITO E ESTADO DE DIREITO: ORIGENS HISTORICAS.

Muito embora o termo Estado, na acepcdo politica, tenha surgido na Modernidade,
como serd explicado com maiores detalhes adiante, ha varias formagdes politicas prévias que
merecem ser estudadas como precedentes historicos.

Nao se precisa a data do surgimento do Estado, nem ¢ um fendmeno uniforme em
todas as culturas, havendo diversos tipos de formag¢des que podem ser chamadas de Estados

em diferentes culturas, regides do mundo e momentos historicos. !

I MIRANDA, Jorge - Teoria do Estado e da Constituicio. p. 07.
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Sendo fato que, em determinado momento, ndo precisamente definido, houve a
transicdo de agrupamentos, sociedades pré-estatais, como a familia®, os clis e tribos para o
Estado devido a propria necessidade humana de organizagdo social.?

Mesmo diante das peculiaridades culturais, podem ser elaborados critérios para que
determinada sociedade seja intitulada como Estado, a exemplo do grau de complexidade na
forma como se organiza, da coercibilidade do exercicio do poder e a sua fixagcdo em
determinado espago territorial *

No mundo Oriental Antigo, havia uma relacdo estreita entre o poder politico e
religioso. Na India, por exemplo, havia o bramanismo, que estratificava a sociedade em um
regime de castas que refletiriam a vontade de Deus. Na Pérsia, a monarquia deveria prezar,
também sob argumento teoldgico, pelos menos favorecidos. Na China, a monarquia teria
como dever divino trazer a felicidade aos stditos sob pena de destituicdo.”

As caracteristicas marcantes do Estado oriental seriam as monarquias com
fundamentacdo teoldgica, desigualdade entre os homens, hierarquia (como o exemplo das
castas) e poucas garantias individuais.®

Com relagdo ao Ocidente, temos como um marco a polis (Cidades - Estado), que
surgem na Grécia antiga entre os séculos VIII e V a.C e tem como caracteristicas principais a
visdo de Estado como uma comunidade dos que eram considerados cidaddos a época, a
fragmentacgdo territorial que ndo conseguia uma unificacdo confederada, a liberdade ligada a
participacdo politica na Cidade, sem maior importincia a liberdade do homem como
individuo”.

Na Grécia antiga existia a isonomia na atividade politica e perante a lei e eram
variadas as formas de governo nas Cidades. Sendo grande contributo histdrico a democracia

ateniense como sera longamente tratado no decorrer da pesquisa.®

2 “Que a sociedade em geral, o género humano, deriva necessariamente da familia é fora de toda duvida, e por
isso se dizcomrazio que a familia ¢ a célula da sociedade. Nao se pode, porém, aplicar 0 mes mo raciocinio ao
Estado. Ndo ¢ de todo improvavel que em alguma regido da terra o desenvolvimento de uma familia tenha dado
origem a um Estado determinado. Esse processo, no entanto, ndo foi geral.”. AZAMBUIJA, Darcy - Teoria
Geral do Estado. p. 121.

3 MIRANDA, Jorge - Teoria do Fstado e da Constitui¢do. p.4 - 5.

4 Ibidem, p. 4 - 5.

> AZAMBUIJA, Op. cit,p. 163.

6 MIRANDA, Op. cit, p. 09.

7¢(...) os gregos ndo reconheciam pretensdes universais a liberdade, a igualdade ou aos direitos, fossem eles

direitos politicos ou, de maneira mais ampla, direitos humanos. A liberdade era um atributo de participagdo — nao
na espécie humana, mas numa cidade particular (ou seja, da cidadania).”. DAHL, Robert Alan - A democracia e
seus criticos. p. 33.

8 MIRANDA, Op. cit, p. 10.
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Na antiguidade helénica, inclusive, foi elaborado um sistema legal e de
responsabilidade pelos atos praticados pelos agentes politicos, podendo os cidadaos promover
acdo contra violacdo ao sistema legal e o gestor tinha obrigacdo de prestar contas apds o
término do periodo de exercicio da fingdo.’

Merece destaque também o Estado romano, fundado com base em grupos familiares
(gentes). Mesmo sendo de vastiddo continental, o Império tinha administragdo centralizada
em Roma, gerida por oligarquias. O direito era adquirido a partir do momento da integracao
na comunidade politica, estando excluidos os que se situavam fora da republica, que seriam os
hostis.'?

Tinha como caracteristicas, a centralizacao do poder, a diferencia¢ao da esfera publica
do Império em relagdo a esfera privada, que era o poder familiar, o acréscimo de direitos aos
cidaddos como de eleger, de ter acesso as magistraturas, celebrar contratos e atos juridicos e
expansao progressiva da cidadania a pessoas de territorios dominados, englobados pelo
Império.!!

Com a queda do Império romano, surge a Idade Média, periodo em que também
merece alguns apontamentos. O primeiro ¢ que ndo foi uma transicdo uniforme, pois no
Oriente o Império permaneceu at¢ 1453, havendo também reinados barbaros como o de
Suevos.

De toda forma, a caracteristica do medievo € a fragmentacao da sociedade que buscou
a seguranc¢a do esfacelamento do império nos feudos, sob as determinag¢des dos senhores e da
Igreja, lastreada na doutrina cristd. !?

Nao podendo falar-se, em relacdo aos dominios feudais, de verdadeiro Estado pois
estamos diante de atuacdo de poderes privados, de natureza contratual, como senhorio e
investidura por hereditariedade.!3

O surgimento das Comunas, universidades, ocorreu de forma apartada de uma
centralizagdo estatal. Com a decadéncia do medievo, sdo progressivamente instauradas

monarquias na Europa, dando micio a modernidade.

9 “A soberania popular ativa completava-se com um correspondente sistema de responsabilidades. Era licito a
qualquer cidaddo mover uma acdo criminal (apagogé) contra os dirigentes politicos, ¢ estes, ao deixarem seus
cargos, eramobrigados a prestar contas de sua gestdo perante o povo. Pela instituicdo do graphé paranomén, os
cidaddos tinham o direito de se opor, na reunido da Ekklésia, a uma proposta de lei violadora da constituicio

(politeia) da cidade, ou, caso tal proposta ja tivesse sido convertida em lei, de responsabilizar criminalmente o
seuautor.” COMPARATO, Fabio Konder - A afirmagdo historica dos direitos humanos, p.56.

10 MIRANDA, Jorge. - Teoria do Estado e da Constitui¢do, p. 12
W Ibidem. p. 13.
12 Ibidem. p. 15
3 Ibidem, p. 15
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A partir do declinio do sistema politico feudal comecam a surgir os burgos e,
posteriormente, os reinos, inicialmente na Peninsula Ibérica, onde os reis se declaram
independentes do Sacro Império Romano-Germinico e os reinos vao sendo
institucionalizados ao longo do territorio europeu. !4

Apos, iniciam-se conflitos mais severos entre a Igreja e os reinos que, somadas a
resisténcia a expansdo do protestantismo fazem eclodir na Europa a guerra dos trinta anos,
terminando com a subscri¢do da Paz de Vestfalia, datada de 1648, que confirma a separagao
do Estado com a Igreja e finda a autoridade suprema do papa sobre os Estados. !>

Feitas essas consideracdes historicas preliminares passamos a analisar, de forma mais
detida, o conceito e a formagdo do Estado moderno, pois reputamos de maior importancia a
compreensdo do que seja o Estado, na forma como o entendemos nos dias atuais.

A palavra Estado, segundo Norberto Bobbio, tem sua raiz etimologica na lingua latina
status, havendo uma evolugdo semantica do termo que inicialmente significava “situacdo”
para a compreensdo atual que decorre do isolamento do termo status da expressdo moderna
status rei publicae, que compreenderia uma organizacao de instituicdes politicas ou o poder
de comando sob determinado territorio e habitantes deste.!6

A utilizagdo moderna do termo teve como expoente Nicolau Maquiavel, que ja no
inicio de sua obra “O principe” argumenta que “todos os estados, todos os dominios que
tiveram e tém poder sobre os homens foram e sdo ou replblicas ou principados.”’

Partindo dessa premissa de que houve uma nova forma de nominar o ente Estado na
Modernidade acompanhada por pensamentos filos6ficos aptos a fundamentd-lo, Bobbio
entende que a disseminagdo da nova acep¢do do termo induz a aceitagdo de que com o Estado
moderno ha uma mudanga de paradigma em relagdo a outras experiéncias historicas. '8

Dessa forma, com a sedimentacdo do poder dos Estados absolutos, novas perspectivas
de pensamento inspiraram estudiosos para fundamentar a origem desse ente, partindo da
analise do que entendiam que o ser humano era em estado de natureza. Destacando o
pensador Thomas Hobbes, que vivenciou sua realidade historica na Inglaterra e fundamentou
o poder absoluto em um consenso social, e ndo na vontade de Deus em ter um soberano para

garantir a soberania do Estado e a paz social.

14 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do, p. 24.

1S Ibidem, p. 25.

16 BOBBIO, Norberto - Estado, governo e sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 65-66.
17 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe, p.03.

18 “Em outras palavras, o termo "Estado" deveria ser usado com cautela para as organizacdes politicas existentes

antes daquele ordenamento que de fato foi chamado pela primeira vezde "Estado": 0 nome novo nada mais seria
do que o sinal de uma coisa nova.”. BOBBIO, Op. cit, p.68.
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Na obra “Do cidaddo”, o pensador em questdo inicia sua reflexdo com uma critica ao
pensamento politico classico, mais especificamente o Grego, quando afirma que o brocado
antigo do zoon politikon (animal politico), estamparia um erro. O homem, por natureza, seria
um ser egoista que visa salvaguardar sua propria existéncia e interesses.'®

O que existia no estado de natureza, para Hobbes, era uma instabilidade social. O ser
humano, buscando assegurar sua propria vida definia, de acordo com seus proprios
parametros, quando e como utilizar a for¢a contra o outro. Como na natureza tudo pertence a
todos a0 mesmo tempo, sendo os bens naturais objeto em potencial de uma série de conflitos
entre os homens, haveria um constante estado de guerra.?’

Dessa forma, extrai-se da razdo humana que ndo € conveniente que todos tenham
direito a tudo e que € necessaria a instituigdo do contrato, do pacto. A necessidade de
cumprimento reciproco dos contratos seria a segunda lei da natureza, extraida da razio
humana e visando salvaguardar a paz social.?!

Outro pensador de igual importancia, Jean-Jacques Rousseau, entendia de forma
diversa, afirmando que seria necessario fazer uma regressdo a um estado pré-social, onde o
ser humano interagia coma natureza em busca de seu proprio alimento, utilizando seu proprio
corpo e, ao contrario de Hobbes, pensava que o ser humano seria mais timido, pronto para
fugir em qualquer indicio de ameaga.??

O homem, em estado de natureza, ainda ndo teria aperfeicoado seu conhecimento e
suas necessidades sdo resumidas as bdsicas para a sobrevivéncia, similares a dos demais
animais irracionais, como o alimento, a procriacdo ¢ a fuga da dor e da morte. Este ndo
possuiria sequer o dominio da linguagem como a conhecemos na sociedade civil.3

Assim como o homem ndo possuia uma linguagem que transcendesse 0s gritos e
gestos, ndo havia no estado de natureza conceitos morais, virtudes, e ndo era utilizada a razio
humana como forma de distingdo entre agdes boas ou mas. Dessa forma, para Rousseau, seria
equivocada a premissa hobbesiana de que o homem seria mau por natureza, pois a maldade
seria um atributo construido pelo homem em sociedade civil.>4

A fundacao da sociedade civil, para Rousseau, teve como marco a propriedade privada.

Em determinado momento na evolugdo do ser humano, alguém afirmou ser dono de

19 HOBBES, Thomas. Do cidaddo, p.25-26.

20 Jpidem, p.33.

21 Ibidem, p.53.

22 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens, p. 165.
23 Ibidem, p.175.

24 Ibidem, p. 187.
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determinado espago territorial, afirmando: “isto ¢ meu”. No instante em que os outros seres
humanos aquiesceram com a afirmacdo, houve a instituicdo da propriedade e
consequentemente a instituigio da sociedade civil para proteger tal direito.?>

Destaco também o pensamento de John Locke, para quem seria necessaria a superagao
do estado de natureza para transi¢do para a sociedade civil, tendo em vista que os homens, na
natureza, seriam juizes em causa propria o que seria pernicioso, pois o ser humano tenderia a
agir, usar e criar as regras que lhe favorecesse.?%

Percebe-se que ha preocupacao, na modernidade, com a instituicdo desse ente que
seria necessario para assegurar a paz, a ordem entre os homens e a manutencdo de direitos,
como o de propriedade. E mais que isso, a concep¢ao moderna de Estado, formulada na
Europa ¢ o ponto de partida para conceituacao e entendimento do que seja Estado até os dias
atuais.?’

Feitas as digressdes historicas, ¢ notorio que o homem contemporaneo vive inserido
com o atributo da permanéncia em grupos sociais, familia, igreja, universidades, escolas,
entre outros. A conjuncdo desses agrupamentos formam a sociedade, agrupamento humano
reunido permanentemente para atingir fins comuns. Conceito esse que pode abranger uma
extensdo maior e até transcender limites de soberania estatal, formando a grande sociedade
que ¢ a humanidade.?®

O Estado, partindo do que foi até¢ entdo exposto, ndo fugiria ao conceito de sociedade
sendo, segundo Azambuja, a sociedade politica regida por normas de direito hierarquizada
entre governantes e governados e que possui como finalidade precipua o bem comum.?’

De acordo com Canotilho, o Estado seria constituido por trés elementos. O primeiro
seria o poder de comandar (o poder politico)3?, o segundo seriam os destinatirios do poder

que € o povo € o terceiro o territorio’! em que esse poder exerce sua autoridade.3?

25 ROUSSEAU, Jean-Jacques - Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens. p. 203.
26 LOCKE, John - Dois tratados sobre o governo, p. 391.

27 MIRANDA, Jorge - Teoria do Estado e da Constitui¢do, p.03

28 AZAMBUIJA, Darcy - Teoria Geral do Estado, p.17.

29 “0 Estado, portanto, ¢ uma sociedade, pois se constitui essencialmente de um grupo de individuos unidos e
organizados permanentemente para realizar um objetivo comum, E se denomina sociedade politica, porque,
tendo sua organizagdo determinada por normas de direito positivo, ¢ hierarquizada na forma de governantes e
governados etem uma finalidade propria, o bem ptblico.”. Ibidem, p.18.

30 «A forma politica da sociedade, o Estado, mais do que qualquer outra, é essencialmente ordem e hierarquia,
porque, englobando intimeras sociedades, tem de conciliar-lhes a atividade e disciplinar a dos individuos que as
compdem.”. Ibidem, p. 67.

31 “Q territorio € o pais propriamente dito. Portanto, pais nio se confunde com povo ou nagdo € ndo ¢ sindnimo
de Estado, do qual constituiapenas um elemento.”. Ibidem, p.54.

32 CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes - Direito constitucional e teoria da constituiciio, p. 89.
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Analisando os componentes do Estado, povo ¢ o agrupamento de seres humanos
integrados a determinada estrutura estatal, ao mesmo ordenamento juridico, sendo composto
por um complexo de interesses (inclusive colidentes), etnias, racas e credos. A populagdo
também ¢ um conjunto de seres humanos, mas ndo necessariamente sujeitos ao mesmo
ordenamento juridico, incluindo estrangeiros e apatridas.

A nagdo, por sua feita, integra o conjunto de seres humanos ligados por interesses e
aspiracdes convergentes, podendo haver mais de uma acdo em determinado Estado ou uma
mesma nac¢do dividida entre Estados diferentes.33

A cidadania, por sua vez, se apresenta como um liame mais estreito entre a os
individuos e o Estado, a participagdo efetiva da populagao nos rumos politicos do Estado para
fruicdo e conquista de direitos, ndo podendo ser vista como o simples gozo de direitos
politicos.3*

O territdrio € o espaco fisico onde o Estado ¢ constituido. Na visdo de Azambuja, o
territorio € o proprio pais, sendo apenas um dos elementos do Estado, junto com a populacao
e o poder politico.

O Estado, como pensado na modernidade e contemporaneidade, encontra-se
umbilicalmente ligado ao Direito, mas com este ndo se confunde, sendo o Direito um
requisito para institucionalizagdo e manutengdo do Estado.

Dessa forma, ha a presenca do Direito para instituir o Estado como pessoa juridica e
para manutencdo de suas atividades, que devem ser regulamentadas para que se evite o
arbitrio e permita ao Estado atingir seu fim que ¢ o bem comum da coletividade.

Para o entendimento da ligacdo entre ambos, merece destaque a obra de John Locke
“Dois tratados sobre o governo”, onde o mesmo indica que um dos pressupostos para aferir se
ha a existéncia de uma sociedade politica ¢ a existéncia de uma lei comum estabelecida e uma

autoridade para julgar as controvérsias intersubjetivas.?>

33 “Povo ¢ a populagdo do Estado, considerada sob o aspecto puramente juridico; é o grupo humano encarado na
sua integracdo numa ordem estatal determinada, ¢ o conjunto de individuos sujeitos as mesmas leis; sdo os
suditos, os cidaddos de um mesmo Estado. Nesse sentido, o elemento humano do Estado ¢ sempre um povo,
ainda que formado por diversas ragas, com interesses, ideais e aspiragdes diferentes. Nem sempre, porém, o
elemento humano do Estado é uma nacdo. Nagdo € um grupo de individuos que se sentem unidos pela origem
comum, pelos interesses comuns e, principalmente, por ideais e aspiragdes comuns.” AZAMBUJA, Darcy -
Teoria Geral do Estado, p. 36.

34 “A cidadania exige um elo de natureza diferente, um, sentimento direto de participagdo numa comunidade
baseado numa lealdade a uma civilizacdo que ¢ um patriménio comum. Compreende a lealdade de homens
livres, imbuidos de direitos e protegidos por urna lei comum. Seu desenvolvimento ¢ estirnulado tanto pela luta
para adquirir tais direitos quanto pelo gozo dos mes mos uma vez adquiridos.” MARSHALL, Thomas Humphrey
— Cidadania, classesocial e status, p. 84.

35 “Desse modo, é facil distinguir quem estd e quem ndo esta em sociedade politica. Aqueles que estdo unidos
em umcorpo unico e t¢émum lei estabelecida comum e uma judicatura a qual apelar, comautoridade para decidir
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A titulo de informagdo, merece registro o pensamento de Fabio Konder Comparato,
que visualiza de forma embrionaria o Estado de Direito ja no reinado de David, em Israel,
entre os séculos X e XI a.C, momento histérico em que, como monarca, colocou-se na funcao
de executor da lei divina e ndo como legislador ou divindade.3°

Tratando da relacdo entre Estado e Direito, Palma Rodrigo Freitas, em contraponto ao
que entende Comparato, explica que o Direito existe independente ¢ antes da institui¢do da
sociedade civil (Estado), sendo tal fato bem verificado pelos romanos, que utilizavam o
brocado ubi societas, ibi ius, ou seja, onde hd sociedade ha direito, independente desta
sociedade ser a sociedade politica denominada Estado.

Ha, de acordo com esse ponto de vista, Direito em sociedades pré-estatais como os
clas e as tribos que normatizavam as a¢des humanas de acordo com seus costumes, mesmo
antes da existéncia do direito escrito.3”

Hans Kelsen, por sua vez, entende que o direito € o conjunto de normas positivadas no
sistema politico estatal e, de forma simples e precisa, define o direito da seguinte forma: “¢
uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o
comportamento humano.”.38

O Estado, para Kelsen, seria a personificacdo da ordem juridica posta, ndo havendo
uma diferenciagdo entre o Estado e o Direito.3?

Resta, dessa forma, patente a relagdo entre o Estado e o direito. Desde a modernidade,
ha uma preocupacdo com a institui¢cdo do Estado (sociedade civil) no sentido de que o Estado
ndo seja arbitrario e sirva ao bem comum.

John Locke ja levantava a hipotese de que o Estado deve possuir limites previamente
estabelecido*? para que ndo seja arbitrario, sendo pensamento precedente a institucionalizagio

do Estado de Diretito.

sobre as controvérsias entre eles e punir os infratores estdo em sociedade civil uns com os outros.” LOCKE,
John — Dois tratados sobre o governo, p.458-459.

36 COMPARATO, Fabio Konder - A afirmag¢fio histérica dos direitos humanos, p. 54.

37T PALMA, Rodrigo Freitas - Histéria do Direito, p. 37.

38 KELSEN, Hans - Teoria pura do direito, p. 04.

39 “Como ndo termos nenhum motivo para supor que existam duas ordens normativas diferentes, a ordem do
Estado e a sua ordem juridica, devemos admitir que a comunidade a que chamamos de “Estado” ¢ a sua “ordem
juridica.” Idem - Teoria Geral do Direito e do Estado, p.263.

40 “Tanto o poder absoluto e arbitrario como o govemo sem leis e estalebelecidas e fixas ndo podem ser
compativeis com os fins da sociedade e do governo. Os homens ndo se disporiam a abdicar da liberdade do
estado de natureza e a se submeter (a sociedade e ao governo), nao fosse para preservar suas vidas, liberdades e

bens — e, através de regras estabelecidas de direito de propriedade, assegurar sua paz e tranquilidade.” LOCKE,
Op. cit.,p. 508.
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Para o pensador, ndo faria sentido o homem abdicar de sua liberdade absoluta no
estado de natureza, se ndo fosse para que o Estado garantisse a paz e tranquilidade, a
preservagdo da vida, liberdade e patrimdnio.*!

Jorge Miranda define o Estado de Direito como “o Estado em que, para dos direitos
dos cidaddos, se estabelece juridicamente a divisio do poder e em que o respeito pela
legalidade (seja a mera legalidade formal, seja — mais tarde — a conformidade com valores
materiais) se eleva a critério de agdo dos governantes.”4?

Podem ser destacados como marcos da instituicdo do Estado de Direito a Revolugao
Industrial, a Declaragdo Bill of Rights de 1689, a declaracdo do bom povo da Virginia de 1776
e a Revolugdo Francesa (1789)%3, sendo fruto do colapso dos Estados absolutos e contribuem
para consolidacdo de governos representativos, em Estados liberais.*4

O Estado Constitucional por sua vez, apresenta-se como evolugdo do Estado de
Direito, estando sujeito ao império da Lei The Reign of Law, tendo grande influéncia do
Direito americano, extraindo suas bases do pressuposto de uma lei superior (higher
lawmaking) confeccionada pelos representantes do povo, de onde sdo extraidos os limites
estatais, os direitos fundamentais e a estrutura de governo. O que justifica o governo, para a
teoria, sdo suas ac¢des e obediéncia ao arcabougo juridico.*?

No Direito francés foi construida a ideia de Etat Légal, com uma estrutura de
ordenamento juridico hierarquizado, estando no &pice os direitos naturais do ser humano
(droits naturels et sacrés de I"homme), sendo o Estado Constitucional a superagdo do Estado
de Policia.*®

No Direito Alemao, foi pensando o (Rechtsstaat), também em oposicao ao Estado de

Policia, sendo um Estado liberal que deve limitar sua atuacdo a garantia da ordem e da

41 “F exatamente do nexo entre liberdade e lei que nasce a possibilidade de conter o arbitrio do principe e de
tutelar a seguranca dos sujeitos. A liberdade e a seguranca (da pessoa, dos bens) sdo os valores finais que a lei
permite alcangar na medida em que impede o arbitrio.” COSTA, Pietro in COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (org.);
SANTORO, Emilio, coord. - O Estado de Direito: Historia, teoria, critica, p. 103.

42 MIRANDA, Jorge - Teoria do Estado e da Constitui¢do, p. 33

43 «“Segundo a Declaragdo de 1789, a soberania é chamada a realizar (tutelar, coordenar), por meio da lei, os
direitos naturais dos sujeitos. Os direitos naturais sdo (rousseuanianamente) transformados em direitos civis e
como tais sdo fortalecidos e completamente tutelados.” SANTORO, Op. cit., p. 104.

44 “Bm da tradigfo, o contrato social; em vez da soberania do principe, a soberania nacional € a lei como
expressdo da vontade geral; em vez do exercicio do poder por um s6 ou seus
delegados, o exercicio por muitos eleitos pela coletividade; em vez da razio do Estado,
o Estado como executor de normas juridicas; emvez de suditos, cidadaos, e atribuicdo
a todos os homens, apenas por serem homens, de direitos consagrados na lei.”
MIRANDA, Op. cit., p. 31.

45 CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p. 95.

6 Ibidem, p. 96.
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seguranca, ndo intervindo em aspectos sociais ¢ econdmicos. A limitacdo de atuacdo estatal
era fulcrada na defesa de dois direitos fundamentais que seriam a liberdade e a propriedade.*’

De toda forma, mesmo refletindo evolugdes, as Constituigdes liberais passaram a nio
serem mais suficientes para superagdo de algumas problematicas voltadas ao mundo
contemporaneo, como as desigualdades sociais, a superacdo de privilégios exclusivos para
burguesia, liberdade de imprensa, dentre outros, dando margem ao surgimento dos Estados
Democraticos de Direito.*®

Na visao de Canotilho o Estado apenas pode ser concebido, na contemporaneidade,
como Estado constitucional, que ¢ o Estado submetido ao Direito, ao império da lei e, para
possuir as qualidades necessarias, precisa ser um Estado Democratico de Direito.*?

Muito embora a ideia de sujei¢do do Estado ao império da Lei tenha sido de grande
serventia ao pensamento moderno, houve uma superacdo de paradigma para o Estado
Democratico de Direito.

Percebeu-se a necessidade de uma legitimacdo do poder. Inicialmente havia uma
diaspora entre os defensores do Estado de Direito e os defensores do Estado Constitucional,
aqueles advogavam em favor de um Estado regido pela maioria democratica enquanto esses
posicionavam-se pela suficiéncia de um Estado limitado pela lei maior, que Canotilho nomina
como cisma entre constitucionalistas e democratas. °

Debate que também girou em torno da defesa de um Estado de Direito com liberdades
negativas, ndo intervencdo de um lado e, de outro lado, a necessidade de implementacdo de
liberdades positivas que envolvem agdes estatais, participagdao popular e legitimagdo do poder
no Estado Democratico de Direito, onde todo poder emana do povo, sendo insuficiente um
Estado “impolitico”.>!

Sendo, portanto, esse o historico e paradigma dos atuais Estados Democraticos de

Diretto.

1.2 DEMOCRACIA E DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS.

No presente topico, sera realizada uma exposi¢ao acerca da origem historica, partindo

do periodo historico chamado de axial até a concepgdo contemporinea, estabelecendo

47 CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢iio, p. 97.
48 MIRANDA, Jorge - Teoria do Estado e da Constitui¢do, p. 35.

49 CANOTILHO, Op. cit.,p.92 - 93.

30 Ibidem, p. 98.

S Ibidem, p. 98 - 100.
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conceito dos direitos fundamentais, como forma de compreender a abordagem que nos
vinculamos na pesquisa que ¢ a do carater historico na afirmagdo dos direitos fundamentais.

Sera explicada a evolu¢do dos direitos fundamentais at¢é o momento histérico onde
transcende a mera relagdo entre individuos passando a ser uma questdo de humanidade, regido
por normas e principios de direito internacional.

Para tanto, serd necessario compreender a diferenga entre os direitos fundamentais
(termo utilizado tanto no Brasil quanto em Portugal) e os Direitos Humanos. Sendo também
realizada uma distingdo entre Direito Humanos e Direitos do Homem.

Finalizando, sera realizada uma explana¢do acerca da teoria da gera¢des ou dimensoes
dos direitos humanos, com enfoque no principio da dignidade da pessoa humana e sua

findamentagao filosofica.

1.2.1 Direitos humanos e direitos fundamentais: uma breve distingao.

Antes de iniciarmos a explana¢do do mérito da tematica, faz-se necessario elaborar um
contorno do que vem a ser o conceito dos Direitos fundamentais € como estdo evoluindo ao
longo da historia. Os direitos fundamentais tem sua origem na atividade politico-filosofica’? e
conquistas sociais historicas, muitas vezes, através de revolugdes.

Fazendo uma digressdo historica, a génese dos direitos fundamentais, segundo Fabio
Konder Comparato, estaria no chamado periodo Axial (600 a 480 a.C), palavra que significa
esséncia, no momento em que surgem pensadores em diversos paises (Buda, Conflcio,
Pitagoras e outros) que superam as explicacdes mitologicas e fundamentam seus pensamentos

em principios de vida>3 do ser humano.

52¢Nao € possivel negar que toda e qualquer norma juridica é de natureza politica, podendo ser analisada por
disciplinas ndo dogmaticas do direito como a sociologia ou politica juridica como produto, finalidade e meio da
atividade politica. Segundo tais disciplinas que se ocupam de um objeto cientifico empirico bastante relevante e
digno de ser pesquisado, o direito “pertence a politica” em todas as suas dimensdes e elementos (...) A licdo
basica do direito constitucional que se tornou clara inicialmente nos Estados Unidos e, emseguida, na Alemanha
¢ a ideia de que, sem ignorar ou menosprezar a origem ¢ a legitimidade democratica do poder politico, deve
ocorrer o disciplinamento juridico de seu exercicio. Trata-se de um critério juridico que disciplina a rela¢do do
individuo com as autoridades ou Orgdos estatais. Esse critério ¢ a garantia dos direitos fundamentais.”
DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo - Teoria geral dos direitos fundamentais: revista, atualizada e
ampliada, p. 06.

53 “Em suma, ¢ a partir do perfodo axial que, pela primeira vez na Histéria, o ser humano passa a ser
considerado, em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e razio, ndo obstante as multiplas
diferencas de sexo, raga, religido ou costumes sociais. Langavam-se, assim, os fundamentos intelectuais para a

compreensdo da pessoa humana e para a afirmagdo da existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes.”.
COMPARATO, Fabio Konder — A afirmagao historica dos direitos humanos, p. 25-26.
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Destacamos a observagdo de André de Carvalho Ramos que visualiza um
reconhecimento ténue de alguns direitos em sociedades pretéritas, como a codificacdo de
Menes, no antigo Egito (3100-2850 a.C) e o cddigo de Hammurabi na Babilonia (1792-1750
a.C) que salvaguardava de forma embrionaria direitos individuais como a vida, honra e
propriedade.’*

No periodo axial (século V a.C) surge a filosofia grega, a democracia ateniense, com a
participacdo politica, e a lei escrita como base da isonomia e proibicdo de arbitrariedade.
Convivendo a lei escrita com os costumes que poderiam sobrepujar-se a lei caso esta ndo
correspondesse ao consenso social, sendo considerada arbitraria, eminentemente em casos de
confrontagdo com leis divinas. Havia, dessa forma, um conceito arcaico de hierarquia entre
normas. >3

A antiga Roma também normatizou alguns direitos, principalmente na lei das doze
tabuas, norma que reunia os padrdoes de conduta da época, consagrando direitos como o de
personalidade juridica.>®

Ha indicativo de génese dos direitos fundamentais, conforme relatado por Jorge
Miranda, na doutrina cristd, que prega a igualdade entre os homens e sua dignidade, pois todo
homem ¢ criado a imagem e semelhanga de Deus’’.

Afirma Comparato que foi no medievo, fulcrado no pensamento cristdo, que ocorreu a
constru¢do da nocao ser humano como individualidade, substincia que servird como base ao
principio da igualdade, esséncia da conceituagdo contemporanea de direitos humanos.>®

E possivel visualizar-se a preocupagdo com a igualdade, de acordo com André de
Carvalho Ramos, desde textos do antigo testamento, como os cinco livros de Moisés que

externam preocupagdo com o bem-estar de todos (1800-1500 a.C), assim como em trechos do

34 RAMOS, André de Carvalho - Curso de Direitos Humanos, p. 37.

35 “Se ja ndo ha nenhuma justificativa ética para a organizagdo da vida humana em sociedade numa instincia
superior a0 povo, o0 homem torna-se, em si mesmo, o principal objeto de andlise e reflexdo.”. COMPARATO,
Fébio Konder - A afirmacgdo historica dos direitos humanos, p. 23-26.

56 “Uma contribui¢do do direito romano a protecdo de direitos humanos foi a sedimentacdo do principio da
legalidade. A Lei das Doze Tébuas, ao estipular a lex scripta como regente das condutas, deu um passo na
direcdo da vedagdo ao arbitrio. Além disso, o direito romano consagrou varios direitos, como o da propriedade,
liberdade, personalidade juridica, entre outros. Um passo foi dado também na dire¢do do reconhecimento da
igualdade pela aceitagdo do jus gentium, o direito aplicado a todos,romanos ou ndo.” RAMOS, Op. cit, p.38.

57 “A pessoa torna-se agora um valor em si, por criada 4 imagem e semelhanca de Deus; todos os homens sdo
pessoas com igual dignidade (“ndo ha judeu nem grego, ndo ha escravo nem homem livre...”), chamados a
“liberdade dos filhos de Deus”; e o espiritual é distinto do temporal (“Dai a César o que é de César e a Deus o
que ¢ de Deus”).” MIRANDA, Jorge - Teoria do Estado e da Constituicdo, p. 14

38 “Foi, de qualquer forma, sobre a concepgdo medieval de pessoa que se iniciou a elaboragdo do principio da
igualdade essencial de todo ser humano, ndo obstante a ocorréncia de todas as diferengas individuais ou grupais,

de ordem biologica ou cultural. E é essa igualdade de esséncia da pessoa que forma o nutcleo do conceito
universal de direitos humanos.” COMPARATO, Op. cit, p. 33-34.
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livio de Exodos que afirmam a necessidade de ndo opressio contra minorias, como
estrangeiros.>’

No medievo, mesmo com o suposto apego a doutrina cristd, ndo havia limites ao
exercicio do poder, sendo uma época que justificou uma série de violagcdes a direitos
humanos, a exemplo da inquisi¢do, escraviddo e serviddo.%°

Durante a idade média também se inicia a luta pela separacdo do Estado com a Igreja,
com destaque a Declaracdo das Cortes de Ledo, datada de 1188, na peninsula Ibérica e a
Magna Carta de 1215 que foi o primeiro documento a prever uma série de direitos do cidadao
em face do Estado, tendo como pano de fundo a tentativa diminuir a intervengcao do Rei Jodo
Sem Terra nos bardes da Inglaterra.®!

Com o declinio do medievo surgem os Estados nacionais, com a submissdo de todos
ao rei, sendo uma época histérica também marcada por violagdes, basta recordar o exterminio
de povos indigenas nas américas.®?

A falta de limites ao Estado nacional trouxe a necessidade de pensar, no século XVII,
sua limitacdo com vista a salvaguarda do cidaddo. Surge na Inglaterra, em 1628, o Petition of
Right, prevendo que o rei ndo poderia cobrar tributos sem a chancela do parlamento que
representava os interesses do baronato. A prisdo dos cidaddos e perda de seus bens, de acordo
com o documento, apenas poderia ocorrer mediante senten¢a, sendo os primérdios do que
hoje entende-se por devido processo legal. Merecendo destaque também o Habeas Corpus Act
de 1679 que tinha como finalidade remediar prisdes injustas.®?

Com o surgimento dos Estados de Direito na modernidade, existem pressupostos para
se poder falar em Direitos fundamentais, quais sejam: a existéncia do Estado, que ¢ o ente
centralizador do poder, que controla o territdrio e possui o poder de exarar decisdes politicas,
na acepcdo que se inicia com o Estado absoluto; o individuo, considerado como ser autdnomo

e ndo como membro de familia ou coletividades; normas, que regulam a relacdo entre

59 “Entre os hebreus, os cinco livros de Moisés (Torah) apregoam solidariedade e preocupagio com o bem-estar
de todos (1800-1500 a.C.). No Antigo Testamento, a passagem do Exodo é clara quanto a necessidade de
respeito a todos, em especial aos vulneraveis: “Ndo afligiras o estrangeiro nem o oprimiras, pois v6s mesmos
fostes estrangeiros no pais do Egito. Nao afligireis a nenhuma viiva ou orfdo. Se o afligires e ele clamar a mim
escutarei o seu clamor; minha ira se ascendera e vos farei perecer pela espada: vossas mulheres ficardo viavas e
vossos filhos, 6rfios” (Exodo, 22: 20-26). No Livro dos Provérbios (25: 21-22) do Antigo Testamento, esta
disposto que “Se teu inimigo tem fome, da-lhe de comer; se tem sede, da-lhe de beber: assim amontoas brasas
sobre sua cabeca, e Javé te recompensard”. RAMOS, André de Carvalho - Curso de Direitos Humanos. p. 38.

60 Jhidem, p. 39.

61 Ibidem, p. 41.

62 Ibidem, p. 41.

63 Ibidem, p. 42.
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individuo e Estado, contendo o poder absoluto deste. Sendo um marco da modernidade, no
século XVIII, a Declaragdo de Direitos (Bill of Rights) de 1689.64

A referida declaragcdo inglesa surge apds a Revolugcdo Gloriosa e tem como finalidade
precipua frear o poder autocratico da monarquia, ja desgastado pelos excessos cometidos ao
longo da historia. As leis ndo mais poderiam ser suspensas sem autorizagdo parlamentar,
devendo ser livre a elei¢do para o legislativo, devendo haver também liberdade de expressao
dos debates legislativos®>.

Merece destaque o apontamento de Fabio Konder Comparato, que visualiza a génese
documental, o registro de nascimento, dos direitos humanos na declaracdo do bom povo da
Virginia de 1776, com o registro solene da igualdade entre os homens por sua propria
natureza e declaragdo de uma série de outros direitos.®°

A declarag¢do ¢ um documento de viés jusnaturalista, com a atribuicdo de soberania ao
povo. O referido documento ¢ o precedente da independéncia dos Estados Unidos, que
ocorreria menos de um més depois (04 de julho de 1776), e da primeira Constituicdo escrita
do mundo, que é a americana de 1787, mas que apenas em 1791 foi emendada para trazer em
seu corpo um rol de direitos fundamentais.6’

Dessa forma, os direitos do homem foram declarados, incialmente, partindo de
concepgoes jusnaturalistas como a de John Locke, que acreditava em direitos imanentes ao ser

humano e imutdveis, a exemplo da propriedade. Sendo esse o pensamento que fundamentou a

64 “A instituigdo-chave para a limitagdo do poder monarquico e a garantia das liberdades na sociedade civil foi o
Parlamento. A partir do Bill of Rights britanico, a ideia de um governo representativo, ainda que nao de todo o
povo, mas pelo menos de suas camadas superiores, come¢a a firmar-se como uma garantia institucional
indispensavel das liberdades civis.” COMPARATO, Fabio Konder - A afirmagcfdo histérica dos direitos
humanos, p. 61.

65 Ainda na Inglaterra, em 1689, apds a chamada Revolugio Gloriosa, com a abdicagio do Reiautocratico Jaime
ITe coma coroagdo do Principe de Orange, Guilherme II1, ¢ editada a “Declaracdo Inglesa de Direitos”, a Bill of
Rights (1689), pela qual o poder autocratico dos reis ingleses é reduzido de forma definitiva. Nao ¢ uma
declara¢do de direitos extensa, pois dela consta, basicamente, a afirmagdo da vontade da lei sobre a vontade
absolutista do rei. Entre seus pontos, estabelece-se “que ¢ ilegal o pretendido poder de suspender leis, ou a
execucdo de leis, pela autoridade real, sem o consentimento do Parlamento”; “que devem ser livres as eleigoes
dos membros do Parlamento” e que “a liberdade de expressdo, e debates ou procedimentos no Parlamento, ndo
devem ser impedidos ou questionados por qualquer tribunal ou local fora do Parlamento”. RAMOS, André de
Carvalho — Curso de Direitos Humanos, p.42.

66 COMPARATO, Op. cit, p. 62.

67 “Por sua vez, a “Revolugdo Americana” retrata o processo de independéncia das colonias britAnicas na
América do Norte, culminado em 1776, e a criacdo da primeira Constituicdo do mundo, a Constitui¢do norte-
americana de 1787. Varias causas concorreram para a independéncia norte-americana, sendo a defesa das

liberdades publicas contra o absolutismo do rei uma das mais importantes, o que legitimou a emancipagdo.”
RAMOS, Op. cit, p. 46.
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declaragdo de direitos do homem e do cidaddo de 178998, ao declarar que a sociedade politica
teria como fim a prote¢do de direitos naturais.®°

A concepgdo jusnaturalista dos direitos, nominada de direitos do homem, entra em
declinio com a tomada de consciéncia de que poderiam fundamentar a desigualdade, a
exemplo da salvaguarda incondicionada da propriedade privada, e favorecer interesses de
apenas determinada parcela da sociedade ou humanidade. Fato ja constatado por Rousseau,
em seu discurso sobre a origem das desigualdades.”®

Como consequéncia, surge a teoria da historicidade dos direitos fundamentais, ponto
de vista defendido por Norberto Bobbio, ao afirmar que os direitos humanos sdo
historicamente sedimentados, nao havendo razdo para afirmar que os mesmos sejam
imutaveis, havendo a afirmagdo de cada direito a partir das necessidades humanas em
determinados momentos historicos. 7!

O pensador em questdo entende que o fundamento dos direitos humanos ndo
encontraria uma resposta pronta e acabada na racionalidade, na busca de direitos naturais
imanentes, mas sim em possiveis consensos de grande abrangéncia, como a declaracdo de
direitos dos homens (1948), muito embora ndo chancelada por todos os paises do globo.”?

Nao se pode deixar de destacar a visdo materialista historica e dialética de Marx, que
alerta acerca da dificuldade de implementacdo da verdadeira emancipag¢do do ser humano em
um Estado intimamente ligado a burguesia, eminentemente nos Estados liberais.

Sendo a prevaléncia dos interesses econdmicos um dos maiores empecilhos a

implementacdo de direitos humanos, em razio da desigualdade e miserabilidade de uma

68 “Agsim, fica uma indagag¢do: Como entender existirem seres dotados de razio suprema, mediante uma
Assembleia Nacional universal, declarando os direitos a todos os membros da espécie humana, se eram homens,
adultos, europeus, colonizadores, proprietarios e franceses? Dito de outra forma, restringindo o escopo da
pergunta: Em que momento dessa Assembleia Francesa as demais etnias tiveram direito a voz e voto?”. LUNA,
Moisés Saraiva de; OLIVEIRA, Lidia Almeida de - Teoria dos direitos humanos: Debates jusfilosoficos
criticos acerca de sua fundamentacgéo, p. 96.

69 “Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre et inviolable,
foram submetidos a radicais limitagdes nas declaragdes contemporaneas.”. BOBBIO, Norberto - A era dos
direitos, p.12.

70 “Ideologicamente reinterpretados, os direitos naturais passaram de eternos para invengdes historica e
geograficamente locais, de absolutos para contextualmente determinados, de inaliendveis para relativos a
contingéncias culturais e juridicas (...)A perda do ideal critico e a traducdo juridica da perspectiva utdpica
tiveram e feitos catastroficos. O caminho entre o desaparecimento dos direitos naturais no século XIX e inicio do
século XX e os recentes pronunciamentos do triunfo final dos direitos humanos passa por duas guerras mundiais,
um imenso niamero de conflitos locais e inumeraveis, atrocidades e desastres humanitarios. E ¢ iluminado pelas
chamas do Holocausto.”. DOUZINAS, Costas - O fim dos direitos humanos, p. 125-126.

71 BOBBIO, Op. cit,p. 09.

72 “Apesar da crise dos fundamentos, a maior parte dos governos existentes proclamou pela primeira vez, nessas
décadas, uma Declara¢do Universal dos Direitos do Homem. Por conseguinte, depois dessa declaragdo, o

problema dos fundamentos perdeu grande parte do seu interesse. Se a maioria dos governos existentes concordou
com uma declaragdo comum, isso € sinal de que encontraram boas razoes para fazé-lo.”. Ibidem, p. 15.
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massa de cidaddos, assim como a igualdade efetiva de poderio de disputa em pleitos
eleitorais, como serd melhor detalhado no decorrer da pesquisa. Restando os direitos
fundamentais muitas vezes apenas declarados, mas ndo implementados, pois ndo seria essa a
real intengdo dos detentores do poderio econdmico.”?

Dessa forma, os direitos positivados sdo inicialmente lastreados no pensamento liberal,
baseados na liberdade e na ndo acdo do Estado em face do individuo, evoluindo para as
declaragdes de cunho sociais, bastante influenciados pelo pensamento socialista, onde sdo
afirmadas necessidades de acdo do Estado em favor do individuo como prestacao de servigos
publicos de saude, para efetivagio do bem-estar comum, marco do Estado social.”*

Quanto ao conceito, os Direitos fundamentais’> podem ser definidos como aqueles
direitos historicamente reconhecidos na esfera constitucional dos Estados frente aos
progressos da humanidade, como forma de salvaguarda de uma série de valores necessarios
ao bem-estar do ser humano, para que este possa viver com dignidade, tendo como principal
desafio, na contemporaneidade, sua efetivagdo’®.

A fundamentalidade dos Direitos, conforme exposto, inicialmente consistia
simplesmente em uma limita¢ao de intervencao na liberdade e propriedade, devendo apenas a
Lei, de preferéncia a Lei maior, estabelecer hipoteses mitigadoras e de interferéncia nesses
Direitos, sendo esse também um dos legados do constitucionalismo alemio do século XIX,
muito embora ja houvesse previsdo de disposi¢do similar na Magna Carta inglesa, datada de
1215. Todavia, nessa época, ndo havia institucionalizagdo de Estados de Direto.””

A historia da humanidade ¢ marcada tanto por evolugdes tecnologicas quanto por uma
série de atrocidades oriundas, na maioria das vezes, por uma gandncia pelo poder e

dominacgao.

73 “Na sua realidade mais imediata, na sociedade burguesa, 0 homem ¢ um ente profano. Nesta, onde constitui
para si mesmo e para outros um individuo real, ele ¢ um fendmeno inveridico. No Estado, em contrapartida, no
qual o homem equivale a um ente genérico, ele ¢ 0 membro imaginario de uma soberania ficticia, tendo sido
privado de sua vida individual real e preenchido com uma universalidade irreal.”. MARX, Karl — Sobre a
questido judaica. p.40-41

74 DOUZINAS, Costas - O fim dos direitos humanos, p. 125-126.

75 “No que diz com o uso da expressdo “direitos fundamentais”, de utilizagdo relativamente recente, cumpre
lembrar que o nosso Constituinte se inspirou principalmente na Lei Fundamental da A lemanha e na Constituicao
portuguesa de 1976, rompendo, de tal sorte, com toda uma tradigdo em nosso direito constitucional positivo.”.
SARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, p. 17.

76 “Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos reacionérios de todos os paises contra os direitos
do homem, particularmente contra os direitos sociais, ndo ¢ a sua falta de fundamento, mas a sua
inexequibilidade.”. BOBBIO, Norberto - A era dos direitos. p. 15.

77¢A maxima juridica da qual se valiam os constitucionalistas alemies do século XIX era a seguinte: “ndo havera
intervencdo na liberdade e propriedade sem lei (que a legitime)” (Kein Eingriff in Freiheit und Eigentum ohne

Gesetz). Por isso que se diz que os direitos fundamentais eram entdo sinénimos de “reserva da lei”. DIMOULIS,
Dimitri; MARTINS, Leonardo - Teoria geral dos direitos fundamentais: revista, atualizada e ampliada. p. 17.
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Destacando que a Alemanha nazista na Segunda Guerra Mundial, com o exterminio de
Judeus, Ciganos e outras etnias, foi um do marcos para elaboragao da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, pela Organizagdo das Nagdes Unidas em 1948, e da Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Dessa forma, a questdo dos Direitos
fundamentais, a partir do século XX, comecou a ser tratada como um assunto também de
Direito Internacional, com o titulo de Direitos Humanos’8.

Ao tratar os Direitos fundamentais sob uma perspectiva internacional, percebe-se que
ha uma ampliacdo de possibilidade de resguardar os Direitos Humanos, pois ha um alarga-
mento dos destinatdrios e titulares desses Direitos.

Partindo desse pressuposto, nota-se uma superacdo de paradigma, pois os Direitos
fundamentais passam a ndo ser simplesmente uma questao do individuo em relagc@o ao Estado
a que pertence, mas uma questao de interesse da humanidade, analisada de forma global, com
a elaboragdo de varios pactos, declaragcdes e convengdes, criagdo de organismos com atuacao
internacional com vista a fiscalizar possiveis violagdes, pois restou claro a partir da experié n-
cia histérica com regimes totalitirios, como o nazismo, que a violagdo a Direitos fundamen-
tais ndo pode ser compreendida como questio de Estado e sim de humanidade.”®

Dessa forma os direitos fundamentais seriam, de acordo com Ingo Sarlet, aqueles posi-
tivados nos ordenamentos juridicos de cada Estado, enquanto os direitos humanos estariam
positivados no ambito mternacional, com uma pretensao de universalidade.

Todavia, muito embora tenha essa pretensdo de universalidade, os direitos humanos
sdo constituidos historicamente, conforme ja exposto. Neste aspecto, ha o contraponto entre
os direitos humanos e os direitos do homem, fulcrados na teoria jusnaturalista, que afirma a

manéncia de alguns direitos ndependente do momento historico e fatores e culturais.

78 «“A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, como se percebe da leitura de seu preAmbulo, foi redigida sob
o impacto das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial.” COMPARATO, Fabio Konder - A
afirmacfo historica dos Direitos Humanos, p.238”.

79“As principais dimensdes da internacionalizagio podem ser resumidas da seguinte forma: (a) riquissima
producdo normativa internacional em prol dos direitos humanos (declara¢cdes, convengdes, pactos, tratados etc.);
(b) crescente interesse das organizagdes internacionais pelos direitos humanos e criagdo de organizagdes cuja
principal finalidade ¢ promové-los e tutela-los; (c) criagdo de mecanismos internacionais de fiscalizagdo de
possiveis violagdes e de responsabilizagdo de Estados ou individuos que cometem tais violagcdes (organizacdo e
procedimento); (d) intensa produ¢do doutrindria em Ambito internacional, incluindo debates de cunho politico e
filosofico, assim como analises estritamente juridicas de dogmatica geral e especial.”. DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Leonardo - Teoria geral dos direitos fundamentais: revista, atualizada e ampliada, p. 28
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Os direitos do homem estariam situados, de acordo com Sarlet, na fase anterior a posi-
tivagdo dos direitos em ambito interno ou internacional, seriam o precedente dos direitos hu-
manos e fundamentais.®°

Os Direitos humanos e fundamentais, filosoficamente falando, traduzem os preceitos
éticos da dignidade da pessoa humana, delineado pelos iluministas, principalmente o filosofo
alemdo Immanuel Kant, em sua obra “fundamenta¢io da metafisica dos costumes”®!, que en-
sina que o ser humano ¢ um fim em si mesmo (Reino dos fins) e ndo pode ser submetido, por
ninguém, a tratamento degradante, nem submetido ao arbitrio de outrem.®?

A literatura constitucionalista, baseada nos estudos de Karel Vasak®3, analisa a evolu-
cdo dos Direitos Humanos, atribuindo geragdes a esses Direitos, restando os Direitos indivi-
duais e politicos, classificados como de primeira geragdo; os Direitos sociais que, por abran-
ger uma maior coletividade estariam classificados como Direitos de segunda geragdo; enquan-
to os Direitos difusos, como o meio ambiente, que abrangem uma coletividade ndo identific a-
vel, por ser ainda mais amplo, estariam nominados como de terceira geragdo. J& a quarta gera-
¢do seria o Direito a propria democracia, que € o regime juridico que pode assegurar as de-
mais geragdes de Direitos fundamentais.?*

Destaco que, muito embora haja seja bastante difundida a presente classificacdo dos
direitos fundamentais por geracdes, ha criticas por parte de alguns autores, a exemplo de
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, que afirmam que as geragdes acima nao correspondem
auma ordem cronologica.

Percebem esses pensadores que a prestagdo de Direitos sociais por parte do Estado

surge, em varios casos, contemporaneamente aos Direitos individuais, a exemplo da

80 SARLET, Ingo Wolfgang - A eficcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, p. 19.

81 «A presente Fundamentac¢do nada mais €, porém, do que a busca e fixagdo do principio supremo da moralidade,
0 que constitui s6 por si no seu propdsito uma tarefa completa e bem distinta de qualquer outra investigagao
moral.”. KANT, Immanuel — Fundamentacdo da metafisica dos costumes, p. 19.

82«0 que se relaciona com as inclinagdes e necessidades gerais do homem tem um prego venal; aquilo que,
mesmo sem pressupor uma necessidade, ¢ conforme a um certo gosto, isto ¢ a uma satisfagdo no jogo livre e
sem finalidade das nossas faculdades animicas, tem um prego de afeicdo ou de sentimento (Affektionspreis);
aquilo porém que constitui a condigdo s6 gragas a qual qualquer coisa pode ser um fim em si mes ma, ndo tem
somente um valor relativo, isto é um preco, mas um valor intimo, isto é dignidade...”. Ibidem, p. 77.

83 VASAK, Karel - A 30-Year struggle: the sustained efforts to give force of law to the Universal Declaration
of Human Rights.

84“Deve ser aqui introduzido um ultimo tema, fortemente presente na doutrina contemporanea. Muitos autores
referem-se a “geragdes” dos direitos fundamentais, afirmando que sua historia ¢ marcada por uma gradacao,
tendo surgido em primeiro lugar os direitos classicos individuais e politicos, emseguida os direitos sociais e, por
ultimo, os “novos” direitos difusos e/ou coletivos como os de solidariedade, ao desenvolvimento economico
(sustentavel) e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, havendo também direitos de quarta geracdo

relacionados ao cosmopolitismo e a democracia universal.” DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo - Teoria
geral dos direitos fundamentais: revista, atualizada e ampliada, p. 22.
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Constituicdo Francesa de 1791, que ja previa a prestagdo por parte de entidades ptblicas de
auxilio a menores abandonados, enfermos e escola fundamental com gratuidade. Dessa forma,
optam pela utilizagio do termo dimensdes e ndo geragdes.®?

Cancado Trindade, por exemplo, cita quatro razoes para ndo adotar a teoria das
geracdes dos Direitos Fundamentais, afirmando que ndo houve uma substituicio de uma
geracdo por outra € sim uma complementagdo. Este argumenta também que a teoria da a
impressao de que uma geracdo ¢ mais antiga que a outra, como foi acima exposto, e critica o
fato de que apresenta os direitos de forma fragmentada, quando na verdade sdo indivisiveis e
a classificacdo pode trazer confusdes interpretativas quando, por exemplo, o direito a vida
pode ser interpretado como um direito de defesa, sendo enquadrado como de primeira geracao
ou direito a uma presta¢do estatal, enquadrando-se na segunda geragdo.3¢

Feitas essas consideracdes, passaremos a uma analise da relacdo entre direitos

fundamentais e democracia.

1.2.2 Drirettos fundamentais e democracia

No presente topico, sera realizada uma andlise acerca da democracia, com uma
abordagem comparativa entre a concepgdo antiga e as concepcdes moderna e contemporanea,
assim como a evolugdo do governo do povo ao longo da historia.

Para tanto sera realizada a conceituacdo da democracia ¢ sua forma de estruturagcdo ao
longo da historia, partindo do pressuposto de sua origem na Grécia antiga, passando as
contemporaneas analise desse sistema politico, que mais do que nunca vem sendo estudado e
avaliado, com a finalidade de aperfeicoamento.

Seré realizada uma conexao entre direitos fundamentais e democracia com a finalidade de
aferir a existéncia de um direito fundamental & democracia e possiveis formas de garantia do

direito em questao.

85¢“A Constituicdo francesa de 1791 incluiu entre as “disposi¢des fundamentais” de seu primeiro titulo o dever
estatal de criar instituigdes publicas destinadas a prestar assisténcia a criancas abandonadas, indigentes com
enfermidades, e oferecer trabalho a desempregados. Previa também a criagdo de escolas publicas com gratuidade
do ensino fundamental.”. Ibiden, p. 23.

8 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado — Can¢ado Trindade questiona a tese de “geracdes de direitos
humanos” de Norberto Bobbio.
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1.2.2.1 Concettos classicos de democracia

A democracia pode ser conceituada, etimologicamente, como o governo fundamentado
no poder, soberania do povo. Utilizando as palavras de Carl Schmitt®’, passo a expor, em tra-
ducdo livre, a democracia nos seguintes termos: “Democracia ¢ uma forma politica que cor-
responde ao principio da identidade (quer dizer identidade do povo em sua existéncia concreta
consigo mesmo como unidade politica)”

Explicando o principio da identidade, Carlos Blanco de Morais aduz que o exercicio do
poder na democracia ¢ realizado com fundamento na vontade e confianga da populagdo de
uma forma tal que os governados se autogovernam. 8

Utilizando também do principio da identidade, Kelsen ja havia conceituado a democra-
cia nos seguintes termos: “Democracia significa identidade entre governantes e governados,
entre sujeito € objeto do poder, governo do povo sobre o povo.”8?

Foi convencionado que sua origem historica ocorreu na Grécia Antiga, mais especifi-
camente em Atenas (séc. V a.C.)%°, com duragdo historica de dois séculos até ser subjugada
pela Macedonia e posteriormente por Roma.”!

Na Grécia antiga, mereceu destaque as medidas adotadas por S6lon que remediaram
conflitos entre os proprietarios de terra e familias pobres que poderiam sujeitar-se a trabalhos
compulsdrios, aumentou também o acesso da plebe aos tribunais, facilitando a liberagdo da
escraviddo por dividas e aboligdo do trabalho compulsério.

Todavia, com Clistenes (507 a.C.), surge o conceito de democracia como governo do
povo, consagrando a participagdo politica para além de uma limitada elite, sendo expandido a

participagdo nas decisdes politicas para os considerados cidaddos a época. °2

87 “Democracia es una forma politica que corresponde al principio de l identidad (quiere decirse
identidad del pueblo en su existencia concreta consigo mismo como unidad politica)”. SCHMITT, Carl —
Teoria de la Constitucién, p.221.

88 “Trata-se de uma forma de poder na qual, segundo Schmitt, existe “identidade entre governantes e
governados” j4 que quem exerce o poder de dominio n2o o faz fundado em “qualidades inacessiveis ao povo,
mas na base da vontade, mandato e confianga dos dominados ou govermados que desta maneira se governam a
si proprio” centrada no respeito pelos principios da liberdade e igualdade.”. MORAIS, Carlos Blanco de - O
sistema politico no contexto da erosiio da democracia representativa, p. 68.

89 KELSEN, Hans — A democracia, p. 36.

90 «(..)durante a primeira metade do século V a.C, a medida que “o povo” (demos) era cada vez mais aceito
como a Unica autoridade legitima no governo, a palavra “democracia” — governo do povo — também parecia
ganhar terreno como o nome mais apropriado para o novo sistema.” DAHL, Robert A.- A democracia e seus
criticos, p. 19.

ol “Embora praticas democraticas tenham sido experimentadas por vérios povos, historicamente aponta-se a
Grécia como o ber¢o da democracia. Foram os gregos que cunharam esse termo, que deriva de demokratia:
demos, povo,e  kratos,poder, ouseja, poderdo povo.”. GOMES, JoséJairo — Direito Eleitoral, p. 66

92 CARVALHO, Erick Beyruth de — Democracia Direta no Brasil: Condi¢des e possibilidades, p. 16.
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Houve, na Grécia, uma mudanga de paradigma, passando as cidade-Estado, no século
V a.C, de experi€ncias politicas como monarquias, oligarquias e tiranias para a democracia,
com a ampliagdo da participagdo para um razoavel nimero de pessoas, quais sejam, os cida-
ddos adultos®3. Pensou-se que era sim possivel um sistema que implementasse a soberania do
povo, possuindo as Cidades-Estado recursos e instituigdes para administrar tal mister.”

O sistema politico grego funcionava através de assembleia (Eclésia) onde eram esco-
lhidos os funcionarios considerados essenciais pelos cidaddos e as fungdes menos essenciais
fungdes eram escolhidas através de critérios aleatorios, onde os cidadaos detinham quase que
amesma chance de serem escolhidos.”’

A democracia concebida na Grécia apenas seria possivel de ser administrada com a
participagdo demografica reduzida, havendo uma grande dificuldade de unificagdo das cida-
des-Estado”®, ao contrario da democracia representativa.®’

No periodo também era concebida, ao contrario da realidade moderna e contempora-
nea, uma sociedade homogénea baseada no ideal helénico, muito embora o jogo politico a
época fosse lastreado em grandes articulagdes, pois, mesmo sem existirem partidos na acep-
¢do moderna, havia aliangas entre as facgdes formadas a época®®. Nio era aceita, entretanto,
uma mistura étnica e cultural, como a existente no mundo atual, pois seria responsavel pela

desarmonia. °°

93 “J4 que o requisito para a cidadania ateniense de 451 em diante era que pai e mée fossem cidaddos atenienses,
a cidadania era, para todos os efeitos, umprivilégio hereditario baseado em lagos primordiais de familia (embora
a cidadania plena fosse um privilégio herdados apenas pelos homens). Consequentemente, nenhum meteco nem
seus descendentes, podiam tornar-se cidaddos, apesar do fato de que muitas familia metecas viveram em Atenas
durante geragdes e contribuiram imensamente pra a vida econdmica e intelectual da cidade-Estado durante os
séculos Ve VI a.C.”. DAHL, Robert A.- A democracia e seus criticos, p. 32.

94 Ibidem p. 17.

%5 DAHL, Robert A.— Sobre a democracia, p. 23.

96 ¢(...)a cidade-Estado deve, ao menos idealmente, permanecer completamente autonoma. Ligas, confederagdes
e aliancas podem ser necessarias, as vezes, para a defesa ou a guerra, mas ndo se deve permitir que elas
sobrepujem a autonomia definitiva da cidade-Estado e a soberania da assembleia naquele Estado.”. Ibidem, p.28.

9740 corpo de cidaddos deve ser bem pequeno, idealmente ainda menor que os quarenta ou cinquenta mil da
Atenas de Péricles. O tamanho reduzido do demos era necessario por trés motivos: ajuda a evitar
heterogeneidade e, por conseguinte, a desarmonia resultante de uma expansao das fronteiras, bem como evitar a
inclusdo de pessoas de linguas, religido, historia e etnias diversas — pessoas que na Pérsia. Esse tamanho também
era necessario para que os cidaddos adquirissem o conhecimento de sua cidade e de seus concidad@os, a partir da
observagdo, da experiéncia e da discussdo, conhecimento esse que lhes permitiria compreender o bem comum e
distingui-lo de seus interesses privados ou pessoais. Finalmente, o tamanho reduzido era essencial para que os
cidaddos se reunissem em assembleia de modo a servir como governantes soberanos de sua cidade.”. Ibidem, p.
217.

98 «“pelo que se pode depreender dessas informagdes fragmentarias, a politica em Atenas e em outras Cidad es-
Estado era um jogo duro e dificil, no qual as questdes publicas muitas vezes estavam subordinadas as ambi¢des
pessoais. Embora os partidos politicos no sentido moderno ndo existissem, as fac¢des baseadas em lagos de
familia e amizade desempenhavamum papel poderoso.”. DAHL, Op. cit, p. 30.

99 ¢(...) num Estado nacional ou pais: em vez do demos mintisculo e do territdrio pressuposto na visdo grega, um
pais — até mesmo um pais pequeno — abrange um gigantesco corpo de cidaddos espalhado por vasto territorio
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Para os Gregos, apenas na polis poderiam ser desenvolvidas as virtudes humanas. Nao
havia na época uma dissociacdo clara entre a vida privada e a vida em sociedade e na cidade-
Estado os valores pessoais como a felicidade estdo ligados a valores sociais como a justica. %0

Com a institui¢do da reptblica romana, a participacdo no governo também era restrita a
elite patricia e estendido o direito, apds lutas por participacdo dos menos abastados, a plebe.
Assim como na Grécia, a participacdo era restrita aos homens.

Com a expansdo do Império, a cidadania romana foi concedida também a povos con-
quistados. Como as assembleias eram realizadas no férum romano, ficou cada vez mais dificil
0 acesso a participagdo por parte de um grande numero de cidadios por aspectos geograficos,
ndo sendo pensado a época um sistema representativo, como o atual.

A dificuldade de administragdo do império, guerras, revolucdes civis, fizeram implo-
dir a republica romana, que se tornou uma ditadura sob o comando do imperador Julio Cesar.
Ap0s a queda da republica romana, os governos populares voltaram a ter espago apds aproxi-
madamente mil anos, ressurgindo por volta de 1100 d.C. em cidades no norte da Italia (Flo-
renga ¢ Veneza). Merece destaque o fato de que no governo da democracia de Veneza partici-
pavam menos de dois mil aristocratas, que teriam o encargo de representar centenas de milha-
res de habitantes. 0!

No século XIV, novamente devido a fatores similares como crise econdmica, corrup-
¢do, guerras e tomada de poder por governos autoritarios, os governos populares tiveram uma
nova derrocada com o surgimento dos Estados nacionais absolutistas. %2

Durante a modernidade surge o que Dahl chama de periodo republicano, entre os sécu-
los XVII e XVIII, tendo como expoentes as experiéncias norte americana e inglesa, com forte

influéncia na realidade vivenciada por Veneza e no pensamento aristotélico.!'?3

(para os padrdes gregos). Como resultado disso, os cidaddos sdo um corpo mais heterogéneo do que os
consideravam recomendavel. EM muitos paises, na verdade, ele s@o extraord inariamente diversos em matéria de
religido, educacao, cultura, grupo étnico, raca, lingua e situacdo econdmica. Essas diversidades inevitavelmente
desequilibram a harmonia imaginada no ideal grego; o conflito politico, e ndo a harmonia, é a marca registrada
do Estado democratico modemno.”. DAHL, Robert A. — Sobre a democracia, p.28.

100 “Na visdo grega de democracia, o cidaddo é uma pessoa integra, para quem a politica ¢ uma atividade social,
natural, ndo separada nitidamente do resto da vida, e para quem o governo e o Estado — ou melhor, a pdlis — ndo
sdo entidades remotas e alheias, distantes de si. Ao contrario, a vida politica ¢ uma extensdo dessa pessoa e esta
em harmonia com ela. Os valores nio sdo fragmentados, mas coesos: a felicidade esta vinculada a virtude, a
virtude a justica e a justica, a felicidade.” DAHL, Robert A.- A democracia e seus criticos, p. 26.

101¢(.) a Republica de Veneza, na qual menos de dois mil membros da aristocracia veneziana possufam o direito
de governar as varias centenas de milhares de residentes de Veneza.”. Ibidem, p. 153.

192 DAHL, Op. cit., p. 25.
103 DAHL, Op. cit, p. 35-36.
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Aproximando-se do pensamento grego na medida em que entendia 0 homem como o
ser social e ligando a figura do bom cidaddo a uma boa republica, valorizando o principio da
igualdade de todos.!%4

Todavia, houve um maior ceticismo quanto a problematica da virtude, principalmente
na grande possibilidade da populagdo e dos governantes corromperem-se dentro da republica.
Também ¢ marca presente da época, ao contrario do pensamento grego, o reconhecimento da
falta de homogeneidade da populagdo e os conflitos e riscos que sdo inerentes a esse fato. !9

Sendo uma preocupagdo da época elaborar uma Constituicdo que equilibrasse os inte-
resses heterogéneos, principalmente no que diz respeito aos interesses dos poucos, a aristocra-
cia com os interesses de todos, que refletiria a democracia. !9

Nessa época histdrica tem origem o contributo da representatividade no poder legisla-
tivo, possibilitando o desempenho da democracia em grandes e populosos Estados, fato ocor-
rido durante a guerra civil inglesa.

A representatividade teve inspiracdo em instituicdo medieval, qual seja, assembleias
que ocorriam na Inglaterra e Suécia, convocadas pela monarquia para decidir assuntos de inte-
resse geral como tributos e guerra, participando das reunides pessoas convocadas de diversas
localidades.!%7

Merece destaque também, na andlise comparativa entre a democracia Grega e a
moderna, a teoria de Benjamin Constant que analisou as diferengas entre a liberdade no
conceito dos antigos e dos modernos.

Para o pensador, na antiguidade, a liberdade significava participar da vida social da

polis, ndo havendo a afirmac¢do da autonomia privada. Ja para os modernos, a liberdade ¢ vista

104 DAHL, Robert A. — Sobre a democracia, p. 36.
105 DAHL, Robert A.- A democracia e seus criticos, p. 37.

106 “Agsim, a tarefa dos republicanos é criar uma constitui¢io que reflita e, de algum modo, equilibre os
interesses do individuo, dos poucos e dos muitos ao proporcionar um governo misto de democracia, aristocracia
e monarquia constituido de tal forma que todos os trés componentes cooperempara o bem de todos.”. Ibidem, p.
37.

107 “portanto, desde a Grécia classica até o século XVII, a possibilidade de que um poder legislativo pudesse
consistir ndo em todo o corpo de cidadidos, mas em seus representantes eleitos, ficou quase sempre a margemda
teoria e da pratica do governo republicano ou democratico — embora isso possa ser dificil de entender para um
democrata contemporaneo.

Contudo, um rompimento importante com a ortodoxia predominante ocorreu durante a Guerra Civil inglesa,
quando os Puritanos, em sua busca por alternativa republicana & monarquia, foram obrigados a suscitar muitas
das questdes fundamentais da teoria e pratica democraticas (ou republicanas). Enquanto elaboravam suas
demandas por um sufragio mais amplo e um governo que respondesse a um eleitorado amplo, os Levellers, em
particular, prenunciaram o desenvolvimento futuro da ideia democratica, incluindo a legitimidade — com efeito, a
necessidade — da representag¢do. No entanto, umséculo se passaria antes que ocorresse a assimilagdo completa da
representacdo na teoria e na pratica democratica.”. Ibidem, p. 42-43.
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como a emancipacao do cidaddo, em sua vida privada, das amarras do Estado, limitando-se o
poder estatal, ndo havendo a centralizagdo do pensamento na participa¢do politica. !0

Alguns destaques ainda precisam ser realizados, ndo podemos deixar de registrar que
ha indicativos de experiéncias similares a democracia em agrupamentos tribais agrafos, antes
de Grécia e Roma, oportunidade em que boa parte da comunidade participava de decisdes
relevantes ao grupo.!%?

Partindo do pressuposto de origem na Antiguidade Classica, percebe-se que a demo-
cracia, ao longo da historia, passou por varios periodos de ascensdao e declinio, estando em
uma vertente crescente contemporaneamente, passando de um mundo que no ano de 1860
possuia 37 paises e uma democracia para o ano de 1990, com a existéncia de 192 paises e 65
democracias.!°

As democracias ao redor do globo ndo surgiram de maneira uniforme, nem se desen-
volvem da mesma maneira, sendo cada pais e realidade cultural que a aglutina aos seus anse i-

0s sociais e historicos.!!!

1.2.2.2 Conceitos contemporaneos de democracia

Na contemporaneidade (sec. XX e XXI), devido a proliferacdo da utilizagdo do termo,
restou-se dificultoso a elabora¢do de um conceito rigido do que venha a ser democracia, sendo
conceituada inclusive em justificativa a regimes autocraticos. Havendo uma nitida preocupa-
¢do na ampliacdo da participagdo politica e estabelecimento de padrdes para caracterizagao de
um regime politico como democratico. 2

Foram cunhados conceitos de “democracia proletdria” no governo Lenin na Unido So-
viética, em contraponto a uma “democracia burguesa” no Ocidente. O Estado Novo portugués
intitulou-se de “democracia organica”, sendo pensada a democracia, também, na contempora-
neidade, como “democracia deliberativa” e “democracia comunicativa”.!13

A democracia proletaria e a organica travestiram Estados autoritdrios e o conceito de

democracia deliberativa e comunicativa refletem adjetivos que qualificam a democracia, de

108 CONSTANT, Benjamin - Da liberdade dos antigos comparada 2 liberdade dos modernos, p.49.
109 DAHL, Robert A. — Sobre a democracia, p. 20.

10 Ihidem, p. 18.

T tbidem, p. 19.

112 MORALIS, Carlos Blanco de - O sistema politico no contexto da erosdo da democracia representativa, p.
67.

13 Ibidem, p. 67.
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maturacao do processo democratico coma oitiva da sociedade como um todo nas deliberagdes
politicas.!14

Foi elaborado, também na contemporaneidade, pelo pensamento de Dahl, o conceito
de “democracia competitiva”!!>, que abandona a concep¢do de democracia como um valor
para avalia-la como um processo de exercicio de poder, concebendo valor a efetiva participa-
¢do do eleitor e na ideia de “poliarquia”, governo de muitos, caracterizada pelo pluralismo,
capacidade de formagdo de oposi¢do legitima, inclusdo!!® e responsividade do sistema ao po-
vo 117

Nao havendo no mundo real, para o teérico, a institucionalizacdo de uma verdadeira
democracia, mas poliarquias''® quando o sistema politico prevé amplo direito de participagio
politica (inclusdo), associado a grande possibilidade de contestagdo politica.'!?

Deve se ter em mente, também, que a democracia nao pode ser interpretada como uma
“ditadura” das maiorias, onde a decisdo majoritiria possa violar o Direito de minorias, ou o
Direito de oposi¢do. A democratizagcdo deve passar, como bem explica Dahl, pelo menos por
duas dimensdes a de contestagdo publica e a de participagdo.

Dessa forma, a previsdo do sufrdgio universal associada a um governo que reprime
oposicdes e contestacdo publica, pode apresentar-se menos receptivo a oposicdo que a
previsdo de um sufragio limitado e com tolerncia a contestagdo publica.!2°

O autor afirma que, na contemporaneidade, ¢ possivel observar uma transicdo em trés
ondas rumo a uma maior possibilidade de participacdo e contestacdo popular. Inicialmente a
transicdo de hegemonias oligarquicas (pouca amplitude de participacdo e contestagdo) para

quase-poliarquias que retrataram o século XIX.

114 MORALIS, Carlos Blanco de - O sistema politico no contexto da erosiio da democracia representativa, p.
68.

115 “Na medida em que umsistema torna-se mais competitivo ou mais inclusivo, os politicos buscamo apoio dos
grupos que agora podem participar mais facilmente da vida politica.”. DAHL, Robert A. — Poliarquia:
Participagdo e oposicao,p. 43.

116 A Gra-Bretanha possufa um sistema altamente desenvolvido de contestagio publica no final do século X VIII,
mas apenas uma minuscula parcela da populagdo estava plenamente incluida nele até a ampliagdo do sufragio,
em 1867 a 1884. A Suica possuium dos sistemas mais plenamente desenvolvidos de contestagdo publica. Poucas
pessoas provavelmente contestariam a visdo de que o o regime suigo é ‘altamente democratico’. No entanto, a
metade feminina da populacdo suica ainda estd excluida das elei¢des nacionais.”. Ibidem, p. 28.

U7 Ibidem, p. 26.

118 “Dos 140 paises nominalmente independentes existentes em 1969, cerca de duas duzias eram fortemente

inclusivos e possuiam sistemas de contestagao publica altamente desenvolvidos: eram poliarquias inclusivas, em
suma.”. Ibidem, p. 33.

19 Ibidem, p. 30-31.
120 Ibidem, p. 28-29.
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Apos, houve a transicdo das quase-poliarquias para poliarquias-plenas, no século XX
at¢ a Primeira Guerra Mundial e a terceira onda seria o desenvolvimento das poliarquias-
plenas com a implementagdo do Estado de bem-estar social, pds segunda guerra mundial, que
o0 autor profetiza que ra ocorrer no século XXI, nos paises desenvolvidos. 2!

Habermas, por sua feita, faz uma critica as construcdes juridicas do século XVII, que
buscam uma moral universal e um apego excessivo a razio, baseada na filosofia kantiana. As
pretensdes de universalidade esbarram nos acontecimentos histdricos globais contemporaneos
permeados pelo empobrecimento da parte Sul do globo, conflitos étnicos e religiosos, dentre
outros. De outro bordo, o autor reafirma a necessidade de um fortalecimento do que nomina
democracia radical como forma de superagdo das diferencas e descrenga no Estado democra-
tico de Direito.!2?

Para o autor, a razio pratica da modernidade tem um forte viés individualista, mesmo
quando o homem esta inserido em uma sociedade politica, havendo uma confusdo entre o
individuo e o homem em geral (entre o singular e geral). A razio pratica entra em conflito
comteorias fulcradas na historicidade. Por essa razdo, o autor deixa aos flancos a razio prati-
ca para comegar a pensar a razio comunicativa (democracia comunicativa).!?3

Dessa feita, o autor busca superar a razdo pratica transpondo-a para o que chama de
médium linguistico, com a finalidade também de transpor a andlise do direito sob o enfoque
exclusivamente moral. !4

Partindo do pressuposto linguistico, o autor analisa que as interagdes entre os homens
sdo baseadas na linguagem e a partir dessas relacdes comecam surgir consensos a respeito de
determinados argumentos ou pretensdes levantadas pelos sujeitos em sociedade.

A razdo comunicativa nio teria como finalidade a normatiza¢dao do direito e da moral,
mas uma nova forma de construcdo de diferentes discursos de opinido e formacao de consen-
sos aptos a fundamentar as decisdes democraticas, valorizando a auto-organizacao dos cida-
didos mesmo em sociedades complexas.!?3

Norberto Bobbio, em sua obra “o futuro da democracia”, alerta para a diferencia¢ao

entre a democracia ideal e a real, estabelecendo também critérios minimos do Estado

12 DAHL, Robert A. — Poliarquia: Participacdo e oposigdo,p. 33.

122 HABERMAS, Jiigem — Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I, p. 13.
123 Ibidem, p. 19.

124 Ibidem, p. 19.

125 Ibidem, p. 21.
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Democratico 126 .

Destaca que, muito embora a democracia seja alvo de criticas na
contemporaneidade, ndo esta a beira da morte.!2”

Para o pensador, as oligarquias e o poder invisivel ainda se encontram presentes nas
democracias, favorecendo sobremaneira a prevaléncia de interesses particulares frente aos
coletivos. A democracia deve ser pautada na publicidade evitando a prevaléncia de interesses
que sequer nao expostos ao conhecimento publico, como o trabalho de bastidores lobista
cotidianamente existente em todas as esferas de poder.'?®

De outro lado, ndo deixa de reconhecer que a democracia, que entende como um
conjunto de regras procedimentais'??, seja 0 melhor caminho a ser trilhado em face do
despotismo. Afirmando que, no pds-guerra'3?, nenhuma democracia europeia foi substituida
por regimes autocraticos.

Quanto ao periodo pds-guerra, em contraponto, merece destaque a observagdo de
Boaventura de Sousa Santos e Leonardo Avritzer que indicam, mesmo apos a derrocada do
facismo, a continuidade sistemas autocraticos de governo no Sul da Europa até a década de 70,
como ¢ o caso portugués. Com relagdo ao Brasil, este pais vacilou entre periodos ditatoriais e
democraticos até 1985.131

Para o aperfeicoamento da democracia, segundo Bobbio, dentre outros aspectos, deve
ser valorizada a educacdo dos cidaddos, ser implementada a ampliagdo do direito de voto e
mais que isso a amplia¢do dos locais de debate ptblico, inclusive em setores privados, devem
ser oportunizadas diversas alternativas para escolha por parte do cidaddo e que haja

possibilidade de o mesmo ser efetivamente ouvido. !32

126 “O contetido minimo do estado democratico ndo encolheu: garantia dos principais direitos de liberdade,
existéncia de varios partidos em concorréncia entre si, eleigdes peridodicas a sufragio universal, decisdes coletivas
ou concordadas (nas democracias consociativa ou no sistema neocorporativo) ou tomadas com base no
principio da maioria, ¢ de qualquer modo sempre apds um livre debate entre as partes ou entre os aliados de
uma coalizio de governo.”. BOBBIO, Norberto - O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo, p.
65.

127 Ibidem, p. 23.

128 Ibidem, p. 53.

129 “Afirmo preliminarmente que o Unico modo de se chegar a um acordo quando se fala em democracia,
entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, ¢ o de considera-la caracterizada por um
conjunto de regras (primarias e fundamentais) que estabelece quem est4 autorizado a tomar decisdes coletivas e
com quais procedimentos.” Ibidem, p. 35.

130 Ibidem, p. 64.

131 “Apesar da Segunda Guerra Mundial ter terminado com a derrota do facismo, esse sistema de governo
continuou preponderando no sul da Europa até os anos 70, especialmente em Portugal onde vigorou durante
48 anos. (...) Brasil e Colombia sdo paises que tiveram, ainda que muito ambiguamente, por algum tempo no
campo democratico: o Brasil alternado periodos autoritarios e periodos democraticos até 1985.” A VRITZER,
Leonardo; SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdu¢io: para ampliar os canones democraticos. In SANTOS,
Boaventura de Sousa, org. - Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa, p. 55.

132 BOBBIO, Op. cit., p. 50.
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Nao deixa de reconhecer, Norberto Bobbio, que ha sérias dificuldades no
cumprimento das promessas democraticas, considerando que a ampliacdo do direito de
sufragio gera uma série de demandas que cotidianamente tem que ser enfrentadas pelos
gestores, principalmente no ambito da necessidade de politicas publicas sociais e necessidade
de administrar um Estado cada vez mais complexo em termos estruturais.!33

Destaco que os conceitos contemporaneos apresentados refletem uma evolugdo social
do sistema, o que ndo desnatura experiéncias democraticas histdricas pretéritas, conforme ja
fora exposta na pesquisa. Sabe-se que a democracia € um instituto em constante construgao.

Feitas essas explicagdes, passo a realizar a andlise da relagdo entre os direitos funda-

mentais e a democracia.

1.2.2.3 Diretos Fundamentais e Democracia

O Direito eleitoral, albergado pelos Estados constitucionais contemporaneos, pode ser
conceituado como o ramo de Direito Publico que regulamenta o direito de sufragio, de votar e
ser votado, com a finalidade de haver um pleito e a escolha de candidatos que correspondam a
verdadeira soberania popular, livre maculas que desnaturem o livre exercicio livre do direito
de votar e ser votado, sendo uma das facetas do direito de participacdo popular na
democracia.!3*

O voto sera tanto mais livre quanto mais o cidadao tiver capacidade de entendimento e
externar opinides acerca das propostas postas em debate, assim como as propostas sejam
publicas e ndo traduzam interesses invisiveis, que fuyjam ao alcance compreensivel dos
cidaddos, sendo também eliminado qualquer tipo de coagdo fisica ou moral

Sendo assim, ¢ um dos mais importantes ramos da ciéncia juridica, pois tem como
finalidade regulamentar o processo higido de elei¢do de candidatos, esséncia de nossa
Democracia, regime que, por natureza, visa salvaguarda a igualdade, liberdade e Direitos
Humanos em geral.

Merecendo destaque que a simples regulamentacdo formal de procedimentos ¢

insuficiente para a compreensdo e afirmacdo de uma democracia, devendo o regime ser

133 BOBBIO, Norberto - O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo, p. 60.

134“Direito Eleitoral € o conjunto de normas juridicas que se refere as eleigdes € as consultas populares, como o
plebiscito e o referendo. Guarda direta relacdo com a democracia representativa, na qual o titular da soberania —
0 povo — elege representantes para, em seu nome, exercer o poder. Traz disposi¢des sobre alistamento eleitoral,
sufragio, voto, direitos politicos, partidos politicos, elegibilidades e inelegibilidades, propaganda eleitoral,
prestagdes de contas de campanha, condutas proibidas aos agentes publicos, crimes eleitorais etc.”.
GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos - Direito Eleitoral, p. 01.
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alicercado em sua acep¢do material, como regime de consagracdo e salvaguarda de Direitos
fundamentais e mecanismos juridicos de controle do arbitrio estatal e sistema de freios e
contrapesos entre os poderes. 33

Dessa forma, muito embora seja uma caracteristica fundamental da democracia, a
eleicdo, por si s6, ndo ¢ o fundamento de um regime democratico. Eleicdes sem alternativas
efetivas de escolha, como no Brasil pds 1964, sem liberdade de expressao e pluralismo,
podem apenas esconder e legitimar regimes autoritarios.!3°

Durante o regime militar brasileiro, por exemplo, foi mantida a universalidade de
votos com participagdo inclusive das mulheres e o voto era obrigatorio. Merece apontamento
a pesquisa de Jairo Nicolau, que constatou que durante a ditadura brasileira foi elaborado o
Codigo Eleitoral com ampliacdo da obrigatoriedade do voto para mulheres que ndo exercia
atividade remunerada, sendo a primeira oportunidade de voto obrigatorio para todas as
mulheres. Inclusive, no periodo, houve um maior comparecimento de eleitores brasileiros as
urnas.!37

De outro lado, foi um periodo marcado por violéncia contra opositores, fechamento do
Congresso Nacional, extingdo dos partidos politicos com permissdo de apenas duas
organizagdes com atribuicoes de partido (MDB e ARENA) e eleigdes indiretas para cargos
como Presidente da Republica e Senador da Republica.!33

Sendo fato na contemporaneidade que, via de regra, os Estados, mesmos os

autocraticos se intitulam democracias ¢, mesmo em Estados democraticos, ndo deixam de

existir praticas antidemocraticas e de excecao, a estruturacao e fortalecimento da democracia

135 «(_..)a democracia ndo se traduz apenas em um conjunto de principios e regras de cunho organizatdrio

procedimental, guardando, na sua dimensdo material, intima relagdo com a dignidade da pessoa humana e com
os direitos fundamentais em geral, com destaque para os direitos politicos e os direitos de liberdade
(designadamente as liberdades de expressdo, reunido e manifestacdo), para além dos direitos politicos e de
nacionalidade.”. SARLET, Ingo Wolgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel - Curso de
Direito Constitucional, p.277.

136 “Q principio democratico, constitucionalmente consagrado, é mais que um método ou técnica de os
governantes escolherem os governados, pois, como principio normativo, considerado nos seus varios aspectos
politicos, econdmicos, sociais e culturais, ele aspira a tomar-se impulso dirigente de uma sociedade.”
CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes - Direito constitucional e teoria da constitui¢io, p. 288.

137 “Que fatores podem ter contribuido para que o eleitorado brasileiro tenha crescido de maneira tdo acentuada
justamente no periodo em que as eleigdes tivera tdo pouca importancia para definir os resultados das politicas
implementadas pelo governo? Dois fatores devem ser considerados. O primeiro, de ordem institucional, esta
associado a ampliacdo da obrigatoriedade de alistamento para todas as mulheres e a introdug¢do de um ntimero
maior de sangdes para os eleitores faltosos (...) Um segundo fator estd associado ao perfil escolar da populagao
brasileira. Com a ampliagdo do numero de criangas nas escolas nas décadas de 1940 e 1950, aumentou o
contingente de jovens alfabetizados, os quais, por sua vez, eram obrigados pela legislacio a se alistar.”
NICOLAU, Jairo - Hei¢ées no Brasil: Do império aos dias atuais, p. 115.

138 Ibidem, p. 104-118.
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ndo sdo lineares, sendo reflexo da historia e cultura de cada povo, como ja fora abordado no
decorrer da pesquisa. 139

De inicio poderia se pensar, partindo de uma andlise positivista, que o Direito seria
ligado a democracia apenas quando aquele regulamenta instituicdes democraticas. Nesse
ponto, merece destaque o argumento de Kelsen ao reconhecer o ambiente democratico como
0 propicio para assegurar as liberdades necessarias ao convivio em sociedade, mesmo sendo
pensador positivista.!40

De outro lado, pela propria esséncia de sua teoria (formalista), ndo caberia adentrar no
mérito da esséncia dos procedimentos democraticos e de implementagdo de democracia
formal ou material.

Nas palavras de Kelsen, “o problema da liberdade politica ¢: como é possivel estar
sujeito a uma ordem social e permanecer livre? Assim, Rousseau formulou a questdo cuja
resposta ¢ a democracia. Um sujeito ¢ politicamente livre na medida em que sua vontade
individual esteja em harmonia com a vontade “coletiva” (ou “geral”) expressa na ordem
social. Tal harmonia da vontade “coletiva” com a individual ¢ garantida apenas se a ordem
social for criada pelos individuos cuja conduta ela regula. Ordem social significa
determinacdo da vontade do individuo. A liberdade politica, isto €, a liberdade sob a ordem
social, ¢ a autodeterminagdo do individuo por meio da participa¢do na criacdo da ordem
social. A liberdade politica ¢ liberdade, liberdade ¢ autonomia.”.'#!

Se retomarmos também a teoria jusnaturalista, percebemos sua insuficiéncia para
analisar de forma satisfatoria o regime democratico, pois este evolui constantemente nao
como um valor imanente, mas como um processo historico de maturagio entre erros e acertos

e reconhecimento historico de direitos. !42

139 ¢(..)a democracia é umprocesso dinAmico inerente a uma sociedade aberta e activa, oferecendo aos cidadios

a possibilidade de desenvolvimento integral e de liberdade de participagdo critica no processo politico em
condi¢cdes de igualdade econdmica, politica e social (...)” CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito
constitucional e teoria da constitui¢io, p. 289.

140 (. )a justi¢a é fundamento da ordem justa; a ordem justa é a que regulamenta os comportamentos humanos
no sentido de contentar a todos; o contentamento ¢ o elemento fundamental para a felicidade; a felicidade padece
comseu sentido original de percep¢do individual e intima; a percepcdo individualista gera conflitos de interesse;
os conflitos de interesse somente sdo resolvidos (“pacificados” pelo valor maior de “paz social”) pela aposicdo
da vontade da maioria; esta designacdo da vontade da maioria que determina as necessidades coletivas; as
necessidades coletivas que sustentam os valores daquele grupo social; o grupo social que tem resolugdo afeta a
ineréncia da autoridade social; e, a autoridade social, em Gltima instancia, representa o legislador; temos, assim,
que a justica relativa estd intimamente vinculada a ordem juridica positiva.” PIRES, Alex Sander Xavier -
Justica na perspectiva Kelseniana, p. 37-38.

141 KELSEN, Hans - Teoria Geral do Direito e do Estado, p.408.

142¢A5sim é que, a partir de uma abordagempositivista do direito, a democracia interessa apenas e na medida em
que normas juridicas consagrem e disciplinem instituigdes democraticas(...)Kelsen, por exemplo, via a
democracia como o caminho para a liberdade possivel em sociedade, sendo este, no dizer de Miguel Reale, um
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O regime democratico, de toda forma, dentre os ja pensados pelo ser humano, € o mais
apto a resguardar as liberdades, assegurar o Direito a informagdo, o pluralismo politico e
abrange uma participacdo politica que irradia nos mais diversos segmentos da sociedade por
tal razdo foi construida a argumentagdo de que existe um verdadeiro Direito fundamental a
democracia.!43

De acordo com o ponto de vista de Bobbio, direitos fundamentais € humanos, Estado
Democratico e paz sdo conceitos nitidamente inter-relacionados. Nao pode ser assegurado o
reconhecimento legitimo de Direitos em um ambiente ndo democratico, a tendéncia de
regimes autocraticos ¢ a ndo oitiva popular na tomada de decisdes de reconhecimento ou ndo
de direitos. Na mesma vertente, o ambiente democratico com a efetiva ausculta de todos os
segmentos sociais € o local apto a pacificar os conflitos dentro do corpo social. 144

O Direito a democracia ¢ aferido a partir dessa constatacio de que o regime
democratico ¢ o mais propicio a resguardar um rol abrangente de direitos fundamentais, e
principios de ordem constitucional, como soberania popular, liberdade, pluralismo, vida digna
e, dessa forma, ¢ um Direito fundamental que alberga uma séric de outros e por isso ¢
considerado como um Direito de quarta geragdo ou dimensdo. 4>

O regime democratico ¢ o sustentdculo dos Direitos Humanos, o que pode ser aferido
a partir da simples leitura da Constitui¢do Brasileira e Portuguesa que alicerca o Estado

Democratico de Direito na dignidade da pessoa humana. 146

Kelsen que “anda esquecido”, lembrado injustamente apenas pela sua Teoria Pura. Um Kelsen que defendeu, é
certo, a possibilidade de o direito ter qualquer contetdo, sem deixar de ser, por isso, direito; mas que defendeu,
precisamente por conta da impossibilidade de se afirmar a existéncia de umcontetudo correto, de forma cientifica,
objetiva e neutra, dada a subjetividade e a relatividade dos valores, que estes, os valores, deveriam ser
conciliados democraticamente.” LINHARES, Emanuel Andrade; SEGUNDO, Hugo de Brito - Democracia e
Direitos Fundamentais: Uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo Bonavides, p. 62.

143€A democracia, portanto, e as premissas necessérias a que ela se desenvolva — informacdo e pluralismo — sdo
elementos indispensaveis para que o direito seja mais direito e menos forgca, mais humano e menos animal,
menos “bruto” e mais “institucional”. Sem entrar no mérito da discussdo quanto ao seu contetido, uma ordem
juridica sera tanto mais considerada uma “realidade institucional”, caracterizando-se como “direito”, quanto
mais democratica for a determinagdo de tal conteudo.” Ibidem, p. 71.

144 “Direitos do homem, democracia € paz sdo trés momentos necessarios do mesmo movimento historico: sem
direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condigdes
minimas para a solugdo pacifica dos conflitos.” BOBBIO, Norberto - A era dos direitos, p. 07.

145¢Observe-se que a democracia, compreendida como direito fundamental de quarta geragdo ou dimensio, de
certa forma “agrega todas as dimensdes antecedentes na escala dos direitos humanos™,10 pois tanto ela necessita,
para ser exercitada, de que liberdade e igualdade sejam respeitadas e promovidas, como ¢ por meio dela que essa
promocdo sera garantida e determinada.” Ibidem, p. 64.

146 “No ambito do Direito Constitucional ocidental, sdo adotados Textos Constitucionais abertos a principios,
dotados de elevada carga axioldgica, com destaque para o valor da dignidade humana. Esta serd a marca das
Constituicdes europeias do Pds-Guerra. Observe-se que, na experiéncia brasileira e mesmo latino-americana, a
abertura das Constituigdes a principios e a incorpora¢do do valor da dignidade humana demarcardo a feicdo das
Constituicdes promulgadas ao longo do processo de democratizagdo politica. Basta atentar & Constituigao
brasileira de 1988, em particular a previsdo inédita de principios fundamentais, entre eles o principio da
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De grande valia ao entendimento da participacdo do cidaddo em relagdo ao Estado e a
compreensdo das fungdes dos direitos e garantias fundamentais € a teoria dos quatro status de
Georg Jellinek. 47

Segundo o teodrico, o ser humano enquadrado em determinada comunidade pode
encontrar-se em quatro diversos status. O primeiro seria o passivo, onde o cidaddo encontra-
se subordinado aos poderes do Estado, refletindo os deveres do ser humano frente ao ente
estatal que vincula o cidaddo ao regramento juridico; o segundo seria o negativo, onde o ser
humano tem o poder de exigir uma abstengdo por parte do Estado, garantido sua liberdade,
salvo intervengdes estatais em casos excepcionais; o terceiro seria o positivo em que o
cidaddo teria o poder de exigir prestagdes por parte do Estado, como a exigéncia de direitos
basicos para satisfacdo das necessidades humanas, como a saude; e o quarto, diretamente
ligado a presente pesquisa, que € o status ativo que possibilita ao cidaddao participar da
forma¢do da vontade politica, a participacdo efetiva nas decisdes do Estado é que pode
possibilitar ao ser humano o acesso a sua plena cidadania e aplicacdo e garantia de seus
direitos fundamentais. 143

A teoria em questdo reflete também a evolug¢do dos direitos fundamentais ao longo da
histéria, onde inicialmente o ser humano pode exigir uma abstencdo do Estado com o advento
das Constitui¢des liberais e apds, com o advento dos Estados Sociais, passou a poder exigir
acOes estatais para implementacdo da igualdade material e consequentemente uma
participagdo politica mais ampla e efetiva. !4

Com o passar do tempo, Hérbele evoluiu a teoria passando o status ativo também para
o nivel processual, onde o cidaddao também deve ter poder de influéncia nas decisdes tomadas
pelo Poder Judiciario e ndo apenas poder de manifestacio em agdes perante os poderes

legislativo e executivo.!3°

dignidade da pessoa humana.” PIOVESAN, Flavia - Direitos humanos e o direito constitucional
internacional, p. 104.

147 JELLINEK, Georg - Teoria General del Estado, p. 388 - 391.
148 FERNANDES, Bernardo Gongalves - Curso de Direito Constitucional. p. 330 - 331.

149 “Certo é que, na esteira do constitucionalista portugués Jorge Miranda, a teoria do Jellinek pode ser analisada
pelo dngulo da emancipag@o da pessoa humana no que diz respeito ao seu processo histérico, na medida emque,
de inicio, os homens conseguemse desvencilhar da batuta de objetos conduzidos e alienados pelo Estado (meros
objetos eivados de deveres) de cunho absoluto e total para terem uma esfera de liberdade assegurada contra o
arbitrio, sendo, com isso, alcados a condi¢do de sujeitos de direito frente ao Estado. Apos todo esse (doloroso e
revolucionario) processo, o individuo passa a ter o direito de exigir prestacdes do Estado para reduzir
desigualdades taticas e nesse iter assumem em termos amplos e ndo restritos (censitarios) o direito de participar
ativamente da forma¢do do poder e da vontade politica (processo politico), tornando-se, nos dizeres do
constitucionalista lusitano, sujeitos do proprio Estado.” Ibidem, p. 331 - 332.

150«A analise até aqui desenvolvida demonstra que a interpretagdo constitucional ndo é um “evento
exclusivamente estatal”, seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pratico. A esse processo tem
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Pela analise dos status e da historia do Estado e da Democracia, percebe-se que houve
um longo percurso historico que ainda se encontra em construcdo. A Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos de 1948 nao ¢ um consenso em todo o mundo e as violagdes aos
direitos humanos continuam sendo uma constante. O embate contra o despotismo custou
varias vidas, assim como o reconhecimento do direito de votar e contestar as atuagdes
publicas.

De tudo o que foi analisado, se extrai o arcabougo historico que levou as constituigdes
contemporaneas, brasileira e portuguesa, a serem norteadas pela democracia, regime de onde
a ciéncia juridica extrai toda sua principiologia, baseada na soberania popular e na escolha
livre de representantes, que € ponto fulcral para garantia do regime democratico.!>!

E, dessa forma, ilogico pensar que os direitos fundamentais possam ser assegurados,
se o debate e as escolhas nao passarem pelo crivo dos destinatarios dos direitos, que sao os
cidadaos.

Na mesma vertente, nos Estados Democraticos de Direitos contemporaneos deve,
necessariamente, ser resguardada a dignidade da pessoa humana. As decisdes politicas, a
elaboracdo de leis e todas as atividades do Estado ndao podem violar o ser humano como um
fim em si mesmo, um ponto que reafirma, sob outra dtica argumentativa, a existéncia do
Direito fundamental ao regime democratico.

Nao ¢ por menos que um dos principios do Estado Democratico de Direito brasileiro ¢
a dignidade da pessoa humana, expressamente previsto na Constituigdo em seu art.1°, IIL
Tratamento igual também visualizamos na Constituicdo Portuguesa, em seu artigo 1°, que
afirma que a republica portuguesa ¢ baseada na dignidade da pessoa humana.

A democracia também ¢ o regime apto a formar o que Marmelstein chama de ciclo
democratico, que pode ser sintetizado da seguinte maneira. O Estado Democratico tem como
fungdo essencial garantir nem que seja o minimo suficiente para imp lementacao dos direitos
sociais, econdmicos, desenvolvimento cultural e liberdade o que torna, em tese, o cidaddo
apto a realizar as escolhas adequadas de acordo com a idiossincrasia de cada ser humano, de

forma livre. A partir da formagdo da opinido o cidaddo tem o direito de propalar sua

acesso potencialmente todas as forcas da comunidade politica. O cidaddo que formula um recurso
constitucional ¢é intérprete da constitui¢do tal como o partido politico que propde um conflito entre 6rgdos.
HABERLE, Peter - Hermeneutica constitucional: a sociedade aberta de intérpretes da constituigio —
contribuicao para a interpretacdo pluralista e procedimental da constitui¢do, p. 23.

I51<F a ideia de democracia que da norte ao estudo do Direito Eleitoral, sendo sua mola mestra, emtorno da qual

giram todos os principios, fundamentos, regras de conduta e técnicas processuais que lhe sdo afetas.” JORGE,
Flavio Cheim; LIBERATO, ludgero; RODRIGUES, Marcelo abelha - Curso de Direito Eleitoral, p. 38.
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orientacdo politica em contraposicdo a op¢do dos demais, o que fortalece o direito a
mformagdo e a dialética do debate politico gera o fortalecimento da democracia.

Muito embora a realidade nos ensine que, na pratica, tal teoria encontre falhas, pois o
Estado vem progressivamente esquivando-se de garantr os minimos direitos sociais,
econdmicos e culturais.!32

Para Paulo Bonavides, a democracia ¢ o direito fundamental do povo reger-se por sua
vontade, sendo o local de possibilidade de exercicio de sua plena cidadania e efetivacdo do
poder em favor da sociedade e ndo do Estado que pode esquivar-se de sua tarefa de efetivar o
bem-estar da populagdo.'33

Nao bastasse, a Declara¢dao de direitos humanos da ONU de 1948 positivou a vontade
do povo como fundamento do poder, sendo abordada a problematica da democracia como
direito do género humano.!>*

De outro lado, ndo deixam de haver criticas ao constitucionalismo do século XXI, que
alguns entendem estar em crise, porque em relagdo ao Estado Social Democratico pesa uma
grande responsabilidade de fazer cumprir suas promessas constitucionais, conforme ja
exposto. Sendo logico que quanto mais se ouve a sociedade, mais demandas existirdo, o que
demanda um grande esforco por parte dos gestores.

Dessa forma, tanto pela complexidade do mundo contemporineo aliada a fatores que

maculam nosso sistema democratico, como a simbiose entre os partidos politicos e os

152 “Mesmo correndo o risco de ser excessivamente simplista, o ciclo democratico pode ser descrito da seguinte
forma: o Estado, através dos direitos econdmicos, sociais e culturais, proporciona as condigdes minimas para que
os individuos possam exercer plenamente a sua autonomia de escolha (direitos de liberdade). Estando apto a
exercer a sua liberdade de escolha, o ser humano pode decidir de que grupos sociais ou movimentos politicos
deseja fazer parte (liberdade de reunido). Com isso, participando dos grupos sociais que mais reflitamseus ideais,
o ser humano pode fazer com que os seus pontos de vista possam circular livremente, expandindo o direito de
liberdade de expressdo. O livre intercdmbio de ideias é requisito essencial para munir o povo de informac¢des
suficientes (direito de informa¢do) para que seja capaz escolher corretamente os seus representantes politicos
(direitos politicos). Com isso, fecha-se o ciclo democratico, ja que o Estado, a partir de entdo qualificado como
Estado Democratico de Direito, tera como missio justamente permitir que todos os cidaddos sejam tratados com
igual dignidade, criando as condigdes basicas para que todo ser humano tenha uma vida digna e capaz de se
autodeterminar e assim sucessivamente.” MARMELSTEIN, George - Curso de Direitos Fundamentais, p.210.

153 “Tanto quanto o desenvolvimento, é a democracia, por igual, direito do povo; direito de reger-se pela sua
propria vontade; e, mais do que forma de governo, se converte sobretudo em pretensdo da cidadania a
titularidade direta e imediata do poder, subjetivado juridicamente na consciéncia social e efetivado, de forma
concreta, pelo cidaddo, emnome e emproveito da Sociedade, e ndo do Estado propriamente dito — quer o Estado
liberal que separa poderes, quer o Estado social, que monopoliza competéncias, atribuicdes e prerrogativas.”
BONAVIDES, Paulo - Teoria constitucional da democracia participativa: Por um direito constitucional de
luta e resisténcia. Por uma novahermenéutica. Poruma repolitizacdo da legitimidade, p. 161.

154 “Em suma, a norma democratica, tendo por titular o género humano, ¢, por conseguinte, direito internacional
positivo em nossos dias. Eo € porque se transforma a cada passo numa conduta obrigatoria imposta aos Estados
pelas Nagdes Unidas para varrer do poder, de forma legitima, os sistemas autocraticos e absolutistas que,

perpetrando genocidios e provocando ameagas letais a pazuniversal, se fazem incompativeis coma dignidade do
ser humano.” Ibidem, p. 162.
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interesses econdmicos, a extrema burocracia do Estado, atrelada a corrupcio e desigualdade
econdmica, quanto por fendmenos naturais, como degradacdo do meio ambiente, decorrente
de nossa sociedade de consumo, fazem com a sociedade em certa medida desacredite no
Estado e em seus representantes. Destaco que tais questionamentos ndo desnaturam a
necessidade de um Estado Democratico. '3

Os crescentes casos de corrupcao envolvendo o financiamento de campanhas
alastrados ao redor do globo!°® também tendem a distanciar a populagdo da participagdo das
decisdes politicas. No caso portugués, onde o voto ¢ facultativo, houve um acréscimo
substancial de abstengdes de 8,3% em 1975 para 43% em 2015.157

Merece apontamento a pesquisa realizada pela global Corruption Barometer, no Brasil,
em amostra estatistica datada do ano de 2013, constatando que 81% dos brasileiros
entrevistados indicaram os partidos politicos como a instituicdo mais corrupta do pais. '>8

Surge, também no meio da crise do Estado contemporaneo, a didspora entre juristas de
exegese constitucional no que diz respeito a posi¢do do Poder Judiciario diante da negligéncia
do Estado em assegurar promessas constitucionais ¢ de protagonizar ou ndo decisdes de
cunho interveniente na realidade social, havendo de um lado os neoconstitucionalistas,
substancialistas ou ativistas judiciais, que defendem que cabe ao Judicidrio exigir o
cumprimento, por parte do Estado, de suas promessas constitucionais, e de outro os que
defendem que a exigibilidade e conquistas de tais direitos devem surgir do processo eleitoral
cabendo aos governantes autonomia na escolha da forma e momento de implementacdo das
promessas constitucionais, chamados de procedimentalistas, atrelados & uma rigida separagao

entre os poderes.!'>°

155 “Mesmo nos paises mais avangados, as pessoas defrontam-se com aquilo que se vem denominado sociedade
de risco. Através do sistema juridico, o Estado havia-se tornado o principal garante da confianca em massa de
que necessitava a sociedade moderna. Mas a dimensfo, sem precedentes, do risco e do perigo desgastou a
credibilidade dessaconfianca.” MIRANDA, Jorge - Teoria do Estado e da Constituicio p.42

156 “Desde o ano 2000, casos sérios de corrupgdo, majoritariamente ligadas ao financiamento eleitoral, assolaram
varios estados ocidentais: a Alemanha (caso Schwargeldaffire envolvendo a CDU o Chanceler Kohle Wolfgang
Schauble); a Franga (no caso de corrupgao ‘EIf Aquitaine’ que envolveu o ministro socialista Ronald Dumas, os
escandalos de corrupgdo e desvio de bens publicos no municipio de Paris que levaram a condenagéo a prisao
com pena suspensa do ex-Presidente Chirac e do ex-Primeiro-ministro Juppé, o Affaire L ’Oreal que ainda corre
contra o ex-Presidente Sarkozy) e o ‘Penelopegate’ que, em 2017, fulminou a candidatura presidencial de
Fragois Fillon; a Italia (depois da operagdo ‘Mdos Limpas’ e o caso ‘Tangentopolis’ que arrasaram os partidos
tradicionais dos anos 50 a 90, bem como os varios casos de fuga ao fisco queafetaram o Primeiro Ministro
Berlusconi e o partido ‘forza Italia (...)” MORALIS, Carlos Blanco de. O sistema politico no contexto da eroséo
da democracia representativa. p. 97.

157 Ibidem, p. 98.

158 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p. 107.

159 “Assim, muito embora Habermas ndo recuse o modelo de Dworkin, ndo aceita aquilo que denomina-se
solipsismo (sic) insito a descricdo do Juiz como um Hércules que teria de confiar em suas habilidades pessoais e
individuais a garantir-lhe acesso a justica (...) recusa também o realismo juridico que, precisamente em razio de
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Independentemente de se admitir ou ndo a interferéncia do Poder Judicidrio na
implementacao de direitos fundamentais, fato ¢ que deve haver meios de participagao e oitiva
efetiva dos cidaddos em caso de negligéncias estatais e afericdo do efetivo esfor¢co ou ndo do
gestor, com os recursos que dispoe, em efetivar direitos, sendo necessdria a transparéncia e
prestacdo de contas com a sociedade.

Sendo imprescindivel o fortalecimento dos 6rgaos de controle e fiscalizagdo dos gastos
publicos e a participacdo efetiva da populacdo no controle dos dispéndios e aplicacdo de
verbas publicas com utilizagdo, por exemplo, de agdes populares e acompanhamento e
fiscalizagdo intermediadas pelas leis de acesso a informacao, como o caso da Lei brasileira n°
12.527/2001.

Nao ¢ por menos que Gomes Canotilho hi tempos preconiza que deve haver uma
ligacdo entre as dimensdes da legitimidade e da legitimagdo, afirmando o jurista que “a
constituicdo confere legitimidade a uma ordem politica e da legitimagdo aos respectivos
titulares do poder politico.””160

Dessa forma, a Constitui¢do ndo pode chancelar o arbitrio e sim uma ordem politica
justa, no que o autor chama de “bondade material” (legitimidade) para outorgar aos titulares
do poder a autoridade de suas fingdes (legitimagio).!®!

Para obter tal legitimidade, o texto constitucional deve prever uma ordem que além de
ser justa reflita uma aceitagdo da populacao, que nada mais € que o consenso social, devendo
constituir na “boa ordenac¢do da sociedade”.162

Concluida a andlise do topico, faz-se necessario analisar a perspectiva constitucional

do Brasil e de Portugal quanto ao direito fundamental a participacdo popular.

suas altas exigéncias morais para com o direito, termina por dele descrer totalmente e, assim, por ndo delimitar
as fronteiras entre o direito e a politica quando explica as decisdes judicias através de fatores externos ao sistema
juridico; recusando, ainda, o positivismo juridico, por este optar pela garantia de certeza das decisdes judiciais
em detrimento de uma base de validade fundada nas pretensdes de justica que concretamente densifica as
concepgdes de liberdade e igualdade intercompartilhadas inclusive nas praticas sociais daquela comunidade.’
STRECK, Lenio Luiz - Jurisdiciio constitucional e decisfio juridica, p. 158 - 159.

160 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito constitucional e teoria da constitui¢iio, p. 1439.

i}

161 “podemos, em suma, definir legitimidade do poder politico como o conjunto de vinculos, valores e principios
de ordem cultural, politica e juridica que justificam junto dos governados, o tipo de autoridade titulada e exercida
pelos governantes. Na medida em que os governantes impusessem coativamente aos governados uma relagdo de
obediéncia, sem invocarem qualquer outro fundamento que ndo o seu acesso factual ao poder e a respetiva
conservagdo através do uso da forga, ou seja, da coagdo, os mesmos ndo poderiam ser distinguidos, como alguém
ja afirmou, de um bando de malfeitores ou de ‘senhores da guerra.”” MORAIS, Carlos Blanco de - O sistema
politico no contexto da erosio da democracia representativa, p. 46.

162 CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes - Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 1440.
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1.3 DIREITO FUNDAMENTAL A PARTICIPACAO DEMOCRATICA
CONSTITUCIONAL.

De tudo que foi abordado até o presente momento, resta claro que o que move a
democracia desde seu surgimento na Grécia Antiga ¢ a postura ativa da populagdo no debate
das mais variadas problematicas de interesse coletivo.

Foi explicado também que ndo hd que se falar em democracia sem a salvaguarda de
uma série de direitos fundamentais, e a reciproca ¢ verdadeira. A liberdade de expressdo e
liberdade de associacdo e reunido sdo direitos fundamentais intimamente ligados a democracia.

Na realidade contemporanea de democracia representativa'®3, a participa¢do politica
do cidaddo'%* ndo pode ser resumida ao direito de voto, devendo ser irradiada nas mais
diversas oportunidades e nos mais diversos espacos publicos e privados, para que seja
efetivada uma redenc¢do da cidadania.!¢3

Cito como exemplo do poder de influéncia da populagdo, mais especificamente dos
movimentos sociais, o caso portugués, em meio a revolucao popular (1974), do “direito ao
lugar”, oportunidade em que a sociedade se uniu em prol da efetivagdo de moradias decentes

ndo fornecidas pela gestdo durante o Estado novo.!6¢

163 “A democracia representativa alia o carater dinimico de um sistema de cidaddos a necessaria estabilidade
representativa.” PINHEIRO, Alexandre Sousa in. OTERO, Paulo; PINHEIRO, Alexandre Sousa; LOMBA,
Pedro, coords. - Comentarios a constituicio portuguesa. III Volume. 1°Tomo: Principios Gerais da
organizag¢do do Poder Politico (artigos 108° a 119°), p. 26.

164 “A vida politica deve ser interpretada amp lamente no sentido de vida publica. Intimamente ligado a dimensdo
participativa, a no¢do de vida politica ndo se limita a actos do exercicio da fun¢do publica. De acordo com uma
nocdo ampla de espaco publico, o espago da soberania ndo esgota os planos possiveis da participagcdo. Pode,
assim, afirmar-se que o conceito constitucional se exprime através das seguintes caracteristicas: (i) a leindo pode
inviabilizar mecanis mos directos de relagdo entre cidaddo e poder publico; (i) as possibilidades de relagdo nesta
area assumem uma vertente administrativa ou de conexdo com Orgdos de soberania, independentemente da
fungdo prosseguida; (iii) a nogdo de vida publica relaciona-se como principio ad ministrativo de participacio dos
cidaddos na formacdo das decisdes ou deliberagdes que lhe disserem respeito (artigo 267.°, n°6)” Ibidem, p. 27.
165 “A queda de legitimidade dos orgdos legislativos € executivos se fazem patente, profunda, irreparavel nos
moldes vigentes. Urge introduzir pois o mais cedo possivel a nova legitimidade, cuja base recomposta &,
novamente a cidadania, mas a cidadania redimida, sem os percalcos que lhe inibem a acdo soberana, sem a
perversdo representativa, sem o falseamento da vontade, sem as imperfeicdes conducentes as infidelidades do
mandado e aos abusos da representatividade.” BONAVIDES, Paulo - Teoria constitucional da democracia
participativa: Por um direito constitucional de luta e resisténcia. Por uma nova hermenéutica. Por uma
repolitizagdo da legitimidade, p. 18.

166 “Como parte de uma dindmica revolucionaria, a operagdo, realizada nas zonas urbanas de Lisboa, Setubal e
Porto, terd assumido, provavelmente, a forma mais consistente e teorizada no caso desta ultima cidade. O seu
sucesso na promo¢ao de uma dindmica de organizagdo popular e alianga entre setores do Estado, intelectuais
especificos e movimentos populares baseou-se na definicdo de objetivos setoriais precisos — habitacao decente e
direito ao lugar- no dmbito do objetivo mais geral de construcdo de uma sociedade mais justa, de uma sociedade
socialista. O SAAL/Norte viria, deste modo, a adquirir um status de referéncia, apontando um dos caminhos
possiveis para articular o especifico e o local com projetos mais amplos de transformacdo global da sociedade.”
NUNES, Jodo Arriscado; SERRA, Nuno - “Casas decentes para o povo”: movimentos urbanos e emancipagao
em Portugal. In SANTOS, Boaventura de, org. - Democratizar a democracia: os caminhos da democracia
participativa. p. 265.
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A democracia participativa, de acordo com Paulo Bonavides, tem sua estrutura
constitucional elaborada em quatro principios cardeais, quais sejam: a) principio da dignidade
da pessoa humana; b) principio da soberania popular; c) principio da soberania nacional; d)
principio da unidade da Constitui¢do. 67

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, ja foi devidamente abordado na
presente pesquisa. Com relagdo a soberania popular, deve ser efetivada em todos os niveis e
poderes, sendo o porto seguro de legitimacdo de toda acdo estatal, ndo podendo ser mero
elemento figurativo na Constituicdo e sem poder de convencimento dos 6rgaos de poder, na
pratica!63,

Merece ser pensada uma repolitizagdo da representatividade criando, nas palavras de
Paulo Bonavides, uma neocidadania governante, para além da escolha de parlamentares e
chefes do executivo, com a valorizacdo da participagdo politica do cidaddo, através de
instrumentos de participagdo direta na democracia, plebiscito e referendo, assim como
participagdo da sociedade para além dos poderes constituidos, a exemplo de movimentos
sociais dos mais diversos e plurais.!¢?

O principio da soberania nacional deve ser interpretado ndo a luz estrita do Estado
soberano, paradigma dos Estados nacionais, mas como vetor de tomada de decisdes livre da
influéncia de poderes invisiveis de ambito global, como mercado financeiro e organismos
mternacionais como o FML

Inclusive ha um temor quanto ao déficit de representatividade popular!'’? nos blocos

econdmicos, a exemplo da Unido Europeia, onde as decisdes sdo tomadas de forma

167 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: Por um direito constitucional de
luta e resisténcia. Por uma novahermenéutica. Por uma repolitizacdo da legitimidade, p. 10.

168 O povo que ndo € povo, a multiddo que ndo é gente, a massa que se deixou domesticar, a classe média que ja
ndo tem influicdo no poder e jaz oprimida, o proletariado que perde cada vez mais a capacidade de luta e ¢
perseguido no salario configuram o retrato social da falsa republica onde desde muito ndo sobrerrestam sendo
tragos ou vestigios de cidadania.” Ibidem, p. 12.

169 Ibidem, p. 18.

170 “Q primeiro é um déficit constitucional, que consiste na falta, seja de uma estrutura normativa dotada de uma
autoridade reconhecida, seja de procedimentos formais plenamente legitimos e consolidados. O segundo ¢ um
déficit, por assim dizer, ‘federal’, que deriva da ambigua relagdo que ainda hoje subsiste entre as institui¢des
centrais europeias, que reivindicampoderes federais, e as instituigdes nacionais, que, a0 contrario, aqui se opdem
com surda resisténcia, apesar do apoio retorico de alguns lideres e governos nacionais a instancia federalista. O
terceiro déficit é o democratico em sentido proprio, que consiste na auséncia de uma plena cidadania politico-
social, e na pouca influéncia que o cidaddo tem sobre politicas e sobre governantes europeus.” BELLAMY,
Richard; CASTIGLIONE, Dario. O déficit democratico da Europa e o problema constitucional. In COSTA,
Pietro; ZOLO, Danilo; SANTORO, Emilio, orgs.- O Estado de Direito: Historia, teoria, critica, p. 613.
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razoavelmente distanciadas da populacdo e das instituigdes previstas no arcabougo
constitucional dos Estados.!”!

Quanto a unidade da Constitui¢do, deve haver uma interpretacdo estrutural baseada
nos destinatarios das cartas brasileira e portuguesa que ja em seus preambulos afirmam que o
poder original para confecg¢do das constituigdes € o poder popular!'’? e & populagdo em geral
deve ser assegurado o bem-estar e um Estado Democratico de Direito!73.

Dessa forma, percebe-se que o direito fundamental a participagdo democratica ¢
intimamente ligado ao Estado Social!’4, que tem como o escopo a emancipa¢do do ser
humano, efetivacdo material do principio da igualdade e mitigagdo dos efeitos da economia de
mercado fruto do neoliberalismo que tende a aprofundar desigualdades, principalmente nos
paises em desenvolvimento.!”’

Na visao de Paulo Bonavides, deve haver uma evolugdo, iniciada com o Estado liberal
burgués, passando pelo Estado socialista de influéncia marxista, Estado social, sedimentando
na constituicdo mexicana de 1917 e da constituicdo alema de Weimar de 1919, Estado
neoliberal, surgido pods-guerra fria, com a globalizagdo, para o Estado democratico
participativo.!76

A evolugdo para o Estado democratico-participativo, nesse espectro, visualiza a

democracia ndo como um processo formal, como foi abordado na teoria de Dahl, mas como

171 “Egges temores relativos a modalidade e a substdncia do deslocamento dos poderes para o Ambito
supranacional sdo fortalecidos pela observagdo de que tal transferéncia corrdi a legitimidade dos poderes
nacionais enfraquecendo sua eficicia ¢ mudando os seus equilibrios internos, sancionados pelas respectivas
constituigdes.” BELLAMY, Richard; CASTIGLIONE, Dario. O déficit democratico da Europa e o problema
constitucional. In COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo; SANTORO, Emilio, orgs. - O Estado de Direito: Historia,
teoria, critica, p. 611-612.

172 «A fidelidade aos artigos 1° e 14 da Constituigdo, que ora se impetra, configura, por sem duvida, o comego de
uma antecipa¢do material da democracia participativa, democracia de liberdade e libertagdo.” BONAVIDES,
Paulo - Teoria constitucional da democracia participativa: Por um direito constitucional de luta e resisténcia.
Por uma nova hermenéutica. Por uma repolitizacdo da legitimidade, p. 41.

173 “N3o ha democracia sem participagfo. De sorte que a participagdo aponta para as forgas sociais que vitalizam
a democracia e lhe assinam o grau de eficacia e legitimidade no quadro social das relagdes de poder, bemcomo a
extensdo e abrangéncia desse fendmeno politico numa sociedade repartida em classes ou em distintas esferas e
categorias de interesses.” Ibidem, p. 53.

174 “Estado social e democracia participativa sdo dois conceitos afins que nos resta examinar, duas categorias
valorativas em estado de mutuo entrelagamento, sem as quais ndo é possivel as nagdes do Terceiro Mundo
sairem economicamente do atraso e do subdesenvolvimento e politicamente da instabilidade e das ditaduras. Em
verdade, as ditaduras ali se disfargam na tinta e no papel das Constituicdes formais, escritas e impressas, onde o
Estado social e a democracia, rodeados dos bloqueios da classe dominante, se acham grandemente privados de
eficacia e concretude.” Ibidem, p. 187.

175 Ibidem, p. 09.

176 “A quinta modalidade que prognosticamos e defendemos, ou seja, o Estado neo-social da periferia, ainda se
acha em gestacdo nas reflexdes dos cientistas politicos e constitucionais. Em nossa nomenclatura politica ele se
chama Estado democratico-participativo.” Ibidem, p. 20.
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um ideal, um instrumento de justiga social e a constituicdo vista ndo sob o aspecto formal de
suas normas, mas materialmente fulcrada e interpretada sob o viés da soberania popular.'”’

Analisando a Constituigdo Portuguesa!’®, que sela a derrocada de um periodo de 48
anos de regime autoritario, construida através de revolugdo popular, hd a previsdo de
participacdo democratica em uma série de dispositivos. Ja no artigo 2° da carta hda uma
afirmacdo de que a Republica Portuguesa visara, ou seja, objetivard o aprofundamento da
democracia participativa.!”®

Progredindo na analise do texto constitucional, hd previsao expressa no artigo 9° alinea
“c”, de que ¢ tarefa fundamental do Estado que seja assegurada e incentivada a participacao
democratica na solugdo de problematicas de interesse nacional.

Quanto aos institutos do plebiscito e referendo, que serdo melhor analisados no
decorrer da pesquisa, ha previsao de iniciativa popular para ambos. Comrelag¢ao ao referendo,
nos termos do artigo 115°, n°2, ha a possibilidade de grupo de cidaddos ter a iniciativa para
sua propositura e quanto ao referendo, nos termos do artigo 167°, n°l, existe a iniciativa por
parte de grupo de eleitores.

Com relagdo as comissdes de trabalhadores, o texto constitucional portugués, mais
especificamente em seu artigo 54°, traz hipotese de democracia participativa no setor privado.
Houve o reconhecimento do direito dos trabalhadores a criagdo das comissdes para intervirem
democraticamente, no que tange aos seus interesses, na vida das pessoas coletivas. Havendo o
direito das comissdes de participarem no processo de elaboracdo das leis laborais e nos planos

econdmicos € sociais do setor.

177 “E a hermenéutica da justica, da materializagdo normativa, da concretude juridica do poder popular, da
realizacdo moral do principio da dignidade da pessoa humana naquela género de democracia.” BONAVIDES,
Paulo - Teoria constitucional da democracia participativa: Por um direito constitucional de luta e resisténcia.
Por uma nova hermenéutica. Por uma repolitizacdo da legitimidade, p.28.

178 “Na Constituigdo de 1976, o socialismo ¢ definido como um objetivo da sociedade portuguesa, € um amplo
conjunto de formas de democracia participativa e de direitos sociais e econdmicos bastante avancados, exigidos
ao longo da Revolugdo, seria explicitamente contemplado no texto constitucional.” NUNES, Jodo Arriscado;
SERRA, Nuno - “Casas decentes para o povo”: movimentos urbanos ¢ emancipagdo em Portugal In SANTOS,
Boaventura de, org. - Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa, p. 264.

179 “Entende-se que deve ser inicialmente relevado que: (i) a dimensdo democratico-constitucional ndo se confina
‘representatividade, (ii) a referéncia a participacao activa espelha um elemento distintivo em relacdo a dimensao
representativa, ao invés do que suporia uma simples alusdo a participacdo directa; (iii) a realizagdo participativa
da idéia democratico-constitucional assenta numa base inclusiva de homens e mulheres; (iv) a participagdo surge
funcionalizada a no¢@o sempre incompleta da democracia constitucional, carente, portanto, de consolidagdo; (v)
incumbe-se a lei de garantir a promocao da igualdade no exercicio de direitos civis e politicos, bem como
assegurar a ndo discriminagdo em func¢ao do género no acesso a cargos publicos.” PINHEIRO, Alexandre Sousa
in. OTERO, Paulo, coord.; PINHEIRO, Alexandre Sousa; LOMBA, Pedro. Comentarios a constituicio

portuguesa. III Volume. 1°Tomo: Principios Gerais da organizagcdo do Poder Politico (artigos 108° a 119°), p.
25-26.
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Ha hipotese de substituicio da assembleia das freguesias 80

por grupo de cidadaos
eleitores, em caso de pequenos agrupamentos populacionais, devendo a lei regulamentar tal
hipdtese. A previsdo encontra-se estampada no artigo 245°, n°2, sendo exemplo de democracia
direta na Republica portuguesa.

O cidadao portugués individual ou coletivamente possui direito de peticionar a
qualquer 6rgao de soberania, assim como aos orgdos de governo das regides autdnomas,
formulando reclamagdes no que tange aos seus direitos previstos na Constituicdo e nas leis,
devendo ser informado do resultado em prazo razoavel (artigo 52, n° 1).

Ha previsdo também de ag¢do popular, que pode ser proposta de forma individual ou
através de associagdo que defenda o interesse a ser pleiteado, podendo buscar a defesa dos
bens publicos, meio ambiente, saude publica, direitos consumeristas, qualidade de vida e
patrimdénio cultural (artigo 52, n°3).

No que diz respeito ao Poder Judicidrio, o artigo 207° n° 1, prevé a possibilidade de
julgamento de crimes graves pelo juri popular, eminentemente quando ha requerimento da
acusacdo ¢ defesa nesse sentido.

Havendo também uma série de outras hipoteses, a oitiva dos interessados no caso de
planejamento urbanistico (artigo 65°, n°S), participagdo democratica no ensino por parte de
professores e alunos (artigo 77°), gestacdo participativa e descentralizada do servico nacional
de saude (artigo 64°, n°4).

Com relacao a Constituigdo Brasileira, seu art. 1° reconhece o Estado Democratico de
Direito, sendo todo poder emanado do povo. O art. 5°, inciso XXXIII, reconhece o direito de
todo cidaddo ter acesso a informagdo de interesse pessoal ou coletivo, a ser fornecida por
qualquer 6rgdo publico. No mesmo art. 5°, inciso XXXIV, ha previsdo do direito de peti¢ao
contra atos ilegais ou abusivos por parte da administragao.

Na mesma esteira, ha o reconhecimento do direito de propositura agdo popular, por
parte de qualquer cidaddo, contra ato lesivo, para defesa de direitos transindividuais, com a
finalidade de anular ato que venha a lesar o patrimonio e moralidade administrativa, assim
como ofensa ao meio ambiente e patrimonio cultural (art. 5°, inciso, LXXIII).

Ha previsao de participagdo democratica na administragdo da seguridade social, nos
termos do art. 194, VIL Participagdo dos trabalhadores (art. 10°), nos colegiados de 6rgaos

publicos em que haja deliberagao de matérias de interesse profissional.

180 «() categoria de autarquia local de nivel inframunicipal.” OTERO, Paulo - Direito constitucional
portugués (vol. II): organizagdo dos poderes,p. 638.
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Ja no art. 14, ha a previsdo de plebiscitos, referendos e iniciativas populares de lei, que
serao melhor abordados no decorrer da pesquisa.

De outro lado, hd a previsdo no art. 29, XII, que deu origem aos or¢camentos
participativos nos municipios, de cooperacdo de associacdes no planejamento municipal
Muito embora a opinido popular ndo vincule os poderes executivo e legislativo, a oitiva
efetiva da populacao, em alguns casos, surtiu efeitos positivos, a exemplo do caso de Porto
Alegre, na década de 90.!8!

No caso portugués, o orgamento participativo obteve avangos em Lisboa que iniciou
sua experiéncia no ano de 2008, havendo inclusive vinculagdo da administragdo a vontade
popular realizada nas oitivas através de meios virtuais e presenciais.'8?

Merecendo destaque a crescente participagdo popular nas consultas publicas, que
aumentou de 1.101 votos em 2008 para 51.591 votos em 2016 e a efetiva escuta popular com
a real implementagdo dos projetos.'83

Dos 120 projetos aprovados pelo orcamento participativo entre 2008 e 2017, 50 ja
estavam concluidos e a disposicao da populacdo, 13 estavam em fase de execugdo, 11 estavam
sendo efetivados pela administracdo local, através de delegacdo, 12 estavam nos
procedimentos para contratagdo e 34 em estudo e nesse universo 15 projetos eram relativos ao
orgamento participativo do ano de 2017. 184

A Constituicao Brasileira também prevé direito de participagdo de usuarios de servigos
publicos na administracdo publica, assim como direito de formular reclamagdes relativas a
servicos publicos prestados, efetivacdo avaliagdes periodicas (art. 37, §°, incisos I, Il e III) e
criagdo de ouvidorias para recebimento de peticdes, reclamacdes ou queixas.

A politica agricola brasileira, nos termos do art. 187 do texto constitucional, terd a

participacdo dos setores envolvidos, trabalhadores, produtores, comerciantes, transportadores,

181«A “administragdo popular” de Porto Alegre foi escolhida pelas Nagdes Unidas como uma das quarenta
inovagdes urbanas em todo o mundo, para ser apresentada na Conferéncia Mundial das Nagdes Unidas sobre
Assentamentos Humanos — Habitat II, que teve lugar em Istambul, em junho de 199 6. Durante a década de 1990,
Porto Alegre organizou diversas conferéncias internacionais sobre gestdo democratica e, em conjunto com
Montevidéu (onde estd sendo desenvolvida uma inovagdo de governo local semelhante), lidera um movimento a
favor da introducdo de instituigdes de orgcamento participativo nas ‘Mercocidades’, as cidades que integram o
acordo econdmico conhecido como Mercosul (abrangendo o Brasil, a Argentina, o Uruguai e o Paraguai).”
SANTOS, Boaventura de Sousa. Or¢gamento participativo em Porto Alegre: para uma democracia redistributiva.
In SANTOS, Boaventura de Sousa, org. - Democratizar a democracia: os caminhos da democracia
participativa, p. 458.

182 CAVALLAZZI, Vanessa Wendhausen - e-democracia deliberativa: a criagdo de espagos de deliberagio
social em rede para implementacdo de direitos sociais, p. 220.

183 Ibidem, p. 228.
184 Ibidem, p. 231
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dentre outros. H4 também a participagdo da sociedade como um toda nas agdes e servigos de
saude do SUS, nos termos do art. 198, III.

Ha outros dispositivos tanto no texto constitucional brasileiro quanto portugués de
participagdao popular na democracia, ndo sendo o objetivo da pesquisa descrever todos, nem
aprofundar a andlise de todas as possibilidades de participacdo popular.

Ambas as Constituigdes marcam a superacao de periodos autocraticos. De outro lado,
muito embora haja previsdo constitucional formal de tantos dispositivos, € preciso que
efetivamente a populagdo seja ouvida para que se materialize a Constituicao.

Serdo abordados, nos capitulos que seguem, alguns dos institutos e exemplificado o
grau de subutilizacdo dos mesmos nas democracias brasileira e portuguesa, o que representa

também a crise de representatividade e participagao.

1.4 GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A DEMOCRACIA

Um questionamento que surge a partir do que foi apresentado, partindo do pressuposto
que hd um Direito fundamental a democracia, ¢ o que assegura tal Direito, considerando a
possibilidade de haver rupturas sist€micas, principalmente em momentos de crise, como a
atual de representatividade politica.

Caso um determinado Estado viva uma ruptura envolvendo, por exemplo, praticas
militaristas e passe a ndo mais adotar o regime democratico e torne-se um pais explicitamente
autocratico, a quem poderia a populagdo clamar por alguma intermediagdo para tentar soluci-
onar essa grave problematica?

Acreditamos que, como a problematica dos Direitos Humanos ap6s Segunda Guerra
Mundial ¢ vista de forma internacional, como foi ja abordado na presente pesquisa, uma pos-
sivel solucdo encontra-se no Direito Internacional.

O Brasil é membro da Organiza¢do das Nag¢des Unidas '%5 desde 24 de outubro de

1945. Ja Portugal ¢ membro desde 14 de dezembro de 1955, estando ambos sujeitos a Carta

185 “A ONU funciona seja como instincia de mediagdo ou interveniéncia em situagdes criticas, isto €, altamente
conflituosas, seja como foro para a paulatina construcdo da ordem internacional. Em ambos os casos,
desempenha inequivoco papel de legitimacdo e impde san¢des aos que rompem com seus principios. Em anos
recentes, sob o impulso dos paises ocidentais, as Nagdes Unidas (sobretudo o Conselho de Seguranga) passaram
a interessar-se por situacdes domésticas, que — alegada ou verdadeiramente — possam ter repercussao regional ou
mundial (poucas, na verdade a tém), atuando em especial nos paises menos desenvolvidos do continente
africano. Portanto, a ONU nem corresponde a imagem frequentemente difundida de uma organizagao irrelevante

na politica internacional, nem pode ser considerada como um “governo mundial.” SARDENBERG, Ronaldo
Mota— O Brasil e as Nacoes Unidas, p. 15-16.
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das Nacdes Unidas que prevé medidas preventivas e coercitivas a serem adotadas em casos de
violagdes de direitos humanos e da paz.!8¢

A Carta da ONU prioriza a soberania dos paises, a autodetermina¢ao dos povos e a
solugdo pacifica dos conflitos internos, todavia, ndo permite violagdes a Direitos Humanos,
nem a ruptura da paz.

Destaco que o pensamento filosdfico de Kant ja havia refletido acerca da problematica
da paz e o fato de que o conflito entre os Estados acaba por mercantilizar a vida humana em
detrimento dos interesses estatais. 87

A depender da natureza e abrangéncia da ruptura da paz, caso envolva conflito entre
paises que, via de regra, envolve violagdes dos Direitos Humanos, estdo sujeitos os envolvi-
dos a sangdes oriundas do organismo internacional, nos termos do capitulo VII da Carta da
Nagodes Unidas.

Merece ressalva que, com relagdo a atuagdo da ONU frente as grandes poténcias mun-
diais, ndo deixam de respingar criticas a organizagdo. Destaco o caso da invasdo americana ao
Iraque em 2003, que teve oposicdo do conselho de seguranga das Nag¢des Unidas, mas ndo
impediu as medidas extremas de ingeréncia na autodeterminagdo do povo do iraquiano. 88

De toda forma, com os defeitos existentes, ha uma tendéncia contemporanea nas Na-
¢oes Unidas de associar os direitos humanos a paz no mundo e educacdo para a paz, ndo ha-
vendo de se falar em efetivo respeito aos Direitos Humanos se ndo forem assegurados tais
direitos.'8?

O termo paz!?? ndo vem sendo mais interpretado estritamente como oposi¢do a guerra,
mas como um valor aplicado nas relagdes internas e internacionais dos paises e imperativo de

conduta do ser humano. Nas palavras de Alex Sander Xavier Pires!®!:

186 ONU. Carta das Nagdes Unidas e Fstatuto da Corte Internacional de Justi¢a. Capitulo VII [em linha]

187 “Estes Estados estimulam-se mutuamente a superar-se dentro de um conjunto que aumenta sem cessar €, ao
resultar finalmente mais opressiva a paz que uma guerra curta, pelos gastos gerados a causa do armamento,
convertem-se eles mesmo na causa de guerras ofensivas, o objeto a liberar-se desta carga. A isso se acrescenta
que ser usado em troca de dinheiro para matar ou morrer parece implicar um abuso dos homens como meras
maquinas e instrumentos em maos de outro (do Estado), e este uso nfo se harmoniza bem com o direito da
humanidade em nossa propria pessoa.” KANT, Immanuel — Para a paz perpétua, p. 59.

188 SARDENBERG, Ronaldo Mota — O Brasil e as Nac¢des Unidas, p. 33.

189 “A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no Ambito da Carta Internacional dos Direitos Humanos
(A/RES/3/217) e restrita a paz, pende a reconhecer a dignidade humana e os direitos iguais e inalienaveis como
fundamento da paz no mundo (Preambulo), além de aproximar & educagdo qualificada em nivel de instrugao
tendente a contribuir coma compreensao, a tolerancia e a amizade entre nagdes e seres humanos (art. XXX VI, 2).
PIRES, Alex Sander Xavier. Sistema de paz no ambito das Nagdes Unidas e Estados Constitucionais. In.
ROSARIO, Pedro Trovio do [et al.] - Direito constitucional luso e brasileiro no Ambito da pacificacio
social, p. 52.

190 “Na o4tica das atribuigdes das Nagdes Unidas, a paz verdadeira inscreve-se numa esfera ampla, que incorpora
os anseios de tranquilidade e bem-estar dos povos (cujos padroes de vida sdo com frequéncia marcados por
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Assim, a concepgao dos Estados soberanos no ambito da “constitui¢do dos moder-
nos”,a diminuta leitura da pazpassou a ser revista para alcancar seu ponto fenome-
nolégico que admite o assentamento de umsistema em sibaseado na inversdo do pa-
radigma atudrio humano em que deve ser desvendada da mente dos individuos,
transposta a sociedade e reproduzida na vida politica em nivel de conduta imperativa
expectada, ou seja, para além de ser um fend meno externo de anteposicao a guerra,
passaapaza assumir a condicdo de conduta humana baseada na maioridade intelec-
tual do individuo incorporada & moderacdo de seu poder de agir social enquanto fru-
to de suaconsciéncia.

Dessa forma, a solugao para conflitos dessa natureza nao podera ser resolvida median-
te intervengdes abruptas (inclusive pelo fato de a ONU ndo possuir poder bélico permane n-
te)!°2 mas, primeiramente, mediante didlogo, conciliagdo. Dai a importincia da educagdo nos
regramentos das Nagdes Unidas e, caso ainda necessario, aplicagdo de sangdes que podem ser
de natureza econdmica até¢ o rompimento de relagdes diplomaticas, com expulsao do Estado-
Membro, de acordo com o artigo 6 da Carta da Nagdes Unidas. 93

Deve o povo de cada Estado batalhar internamente pela valorizagdo e afirmag¢do cons-
tante dos Direitos Humanos, para evitar situacdes de violagao e intermediacdo de organismos
internacionais em caso de graves ameaca a afirmacao direitos humanos e ruptura da paz, que
tendem a gerar conflitos entre paises, considerando também que Brasil e Portugal integram
blocos econdmicos, com representatividade politica, respectivamente no Mercosul e na Unido
Europeia.

Destaca-se que a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) vem continuamente
realizando missdes de observagao eleitoral com a finalidade de resguardar regularidade de
pleitos, contando desde de 1962 com 246 missdes. Pois, como ¢ patente, a fraude a pleitos
eleitorais geralmente sdo a reafirmagdo de autocracias e o ponto de partida para rupturas gra-

ves em regimes politicos e violagdes de Direitos Humanos. !4

extremas desigualdades) e abrange consideragdes de justica, Estado de direito e democracia.” SARDENBERG,
Ronaldo Mota— O Brasil e as Nagdes Unidas, p.24.

191 PIRES, Alex Sander Xavier. Sistema de paz no ambito das Nagdes Unidas e Estados Constitucionais. In.
ROSARIO, Pedro Trovdo do [ef al.] - Direito constitucional luso e brasileiro no Ambito da pacificaciao
social, p. 39.

192 “Por um breve momento, sob o estimulo da Guerra do Golfo, em 1991, ¢ do consequente ativismo do
Conselho, chegou a esbogar-se um movimento na ONU em dire¢do ao supranacionalismo que a Agenda para a
Paz, do entdo Secretario-Geral Boutros Ghali, tentou operacionalizar. Surgiu, também, um novo enfoque politico
que utilizou o chamado ‘dever de ingeréncia’ como bandeira principal. Depois, entretanto, das mas experiéncias
da Somalia, de Ruanda e da Bésnia-Herzegovina e tendo presente a crise financeira da Organizagdo, certamente
passou a predominar uma atitude mais sdbria e mais consciente das limitagdes politicas e psicoldogicas que pesam
sobre o uso multilateralizado da forca.” SARDENBERG, Op. cit., p.44.

193 ONU. Carta das Nagdes Unidas e Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a. Capitulo VII [em linha].

194 OEA - OFA: Secretaria para el Fortalecimiento de la Democracia (SFD) - Departamento para la
Cooperacién y Observacion Electoral [em linha].
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2 PARTIDOS POLITICOS NO BRASIL E EM PORTUGAL: DEMOCRACIA E
PARTICIPACAO POPULAR COMPARADA.

A democracia ou governo do povo, conforme ja exposto, tem sua origem na
antiguidade classica e foi muito bem desenvolvida na Grécia antiga, na oportunidade em que
os cidadaos deliberavam a respeito dos rumos das Cidades (polis). O sistema democratico
nasceu da democracia direta, ou seja, cada cidadao votava de acordo com suas convicgdes,
sem intermédio de representantes.!%>

Com o natural desenvolvimento das cidades e crescimento demografico, somado as
conquistas sociais, no que diz respeito ao Direito ao voto, pois na antiguidade apenas uma
pequena parcela privilegiada da populagdo poderia votar, tornou-se invidvel o exercicio da
democracia direta.

O sistema democratico, dessa forma, modificou-se para o adotado nos dias atuais de
democracia representativa, ou seja, votamos em representantes para tomarem as decisdes
politicas em cada circunscrigdo.! %

Com o sistema eleitoral representativo, surge o protagonismo dos partidos politicos de
forma praticamente hegemoéOnica na representatividade democratica, como sera melhor
detalhado nos topicos a seguir.

Os partidos politicos desempenham trés funcdes basicas: a a¢do governamental, que
seria o poder de influéncia na forma de agir dos agentes politicos, principalmente do Poder
Legislativo; a atuacio na forma de organizacio, buscando a interlocugdo entre a populacao,
os candidatos e os agentes politicos com a finalidade de obter os resultados que almejam nos
pleitos, através da selecdo de candidatos, levantamento de verbas para financiar campanhas,
entre outras agoes, além de atuarem frente ao eleitorado, terceira funcdo, através de
orientacdo para decisdo de voto.!®7

A origem dos partidos politicos ¢ encontrada, de acordo com Mezzaroba, no Estado

Liberal inglés, no século XVII, com a atuagdo de parlamentares que visavam contestar os

195¢Se no sistema ateniense, ao menos aquele engendrado no periodo cognominado ‘século de Péricles’, a
deliberagdo era direta, realizada na Agora, no sistema advindo com a modemidade, ja se parecia inviavel (¢ até
impossivel) a utilizagdo de métodos deliberativos diretos. As cidades europeias ja sdo grandes em populagdo.
Londres tem, por exemplo, quase um milhdo de habitantes e Paris ultrapassa meio milhdo.” BECAK, Rubens —
Democracia: hegemonia e aperfeicoamento, p. 20.

196 “A representagdo democratica € a autorizagdo dada pelo povo, a um 6rgdo soberano, institucionalmente
legitimado pela Constituigdo (criado pelo poder constituinte e inscrito na lei fundamental), para agir
autonomamente em nome do povo e para o povo.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito
constitucional e teoria da constitui¢io, p.293.

197 GOMES, José Jairo — Direito Eleitoral, p. 120.
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abusos oriundos do Estado Absoluto e em defesa as liberdades individuais contra o arbitrio do
Estado. Estruturas partidarias mais complexas teriam surgido entre 1825 e 1835.

Anteriormente, haviam instituigdes similares aos partidos. Na revolugdo francesa!®3,
por exemplo, existiam os clubes politicos (jacobinos, girondinos, dentre outros). Nao podem
ser considerados como partidos, considerando que os proprios clubes consideravam os
partidos politicos como fator de divisdo da patria.!%?

E inconteste o fortalecimento das agremiagdes com a sedimentagdo dos ideais
socialistas, na Revolucdo Industrial, pois antes existiam apenas o partido conservador ¢ o
partido liberal e, apos o fortalecimento dos movimentos socialistas, o partido trabalhista.>%°

Tendo em vista que o ideal liberal pregava pouca intervencdo do Estado, durante o
século XIX, o Direito Publico pouco se importava em regulamentar tais entes, o que veio a
ocorrer em varias constituicdes entre os séculos XX e XXI.

Nos dias atuais, devido a sua importincia para democracia, hA uma necessidade de

regulamentar a existéncia dos partidos politicos desde as formalidades para adquirirem

personalidade juridica a questdo de financiamento e fiscalizagio de despesas.?0!

2.1 DIREITO ELEITORAL E REPRESENTATIVIDADE POLITICA

Conforme ja havia exposto na apresentagdo, o embrido da representa¢do politica data
da Idade Média (século XIII) nos conselhos medievais da Inglaterra, quando os burgueses e
cavalheiros eram convocados do local onde estavam pelo rei para tratar de assuntos como
aprovacgdo de tributos e envio de informa¢des reais quando retornassem ao local de origem.

Na época ndo era utilizado o termo representacdo mas, na pratica, eram verdadeiros
representantes de suas comunidades, apesar de exercerem, nesse casos, um poder derivado do
poder da realeza e nao oriundo de um sistema de eleigao direta.

Os conselhos em questdo foram progressivamente ganhando poder de fazer valer os

interesses da sociedade entre os séculos XIV e XVII, passando os integrantes a serem

198 “para os revolucionarios franceses os partidos e as facgdes, tratados como sindnimos, apresentavam-se como
organizagdes conspiradoras contra a Nacdo. Concebida como soberana, a Nacdo ndo podia ser partida ou
dividida. Dessa forma, qualquer acdo facciosa provocada pelos partidos, facgdes ou por qualquer outro meio,
deveria ser imediatamente contida” MEZZAROBA, Oribes. (Re)pensar o partido politico como instrumento
fundamental para consolidacdo da democracia representativa. In SALGA DO, Eneida Desiree; DANTAS, Ivo,
coords - Partidos Politicos e seu Regime Juridico, p. 184.

199 MIRANDA, Jorge. Direito Fleitoral p.47.

200 VIOLIN, Tarso Cabral. O regime juridico dos partidos politicos no Brasil. In SALGADO, Eneida Desiree;
DANTAS, Ivo, coords - Partidos Politicos e seu Regime Juridico, p. 85.

20l MIRANDA, Op. cit., p. 49-50.
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nominados de membros do parlamento. A consolidagcdo da representacdo politica ocorrera
quando, nas revolucdes francesa e americana, ¢ elevada a verdadeiro direito do homem, na
acep¢do jusnaturalista que permeava o pensamento da época.?0?

O termo representar, de acordo com Mezzaroba, tem sua origem na lingua latina
repraesentare, que teria como significado fazer presente ou apresentar novamente. Da propria
origem do termo se extrai sua problematica na esfera da representa¢do %3 politica, como ¢
possivel tornar presente algo que na verdade ndo esta. 204

A indagacao que cotidianamente repete-se na sociedade contemporanea ¢ como a
representacdo?? pode realmente refletir, de fato, o interesse dos que ndo estdo presentes no
momento da tomada de decisdes politicas, o povo em geral.

Nao havendo, até o presente momento, uma resposta satisfatoria a tal indagacao deve
se pensar em formas de minimizar os efeitos negativos da representagdo, com a abertura
progressiva da participacdo popular dentro ¢ fora da estrutura estatal.

Nao pode ser deixada de lado a reflexdo acerca do que seja a vontade do povo na
representagdo politica, principalmente em uma sociedade complexa e heterogénea do mundo
atual.

Entendemos ndo haver uma resposta univoca e acabada para esse grande problema.
Muito embora Rousseau tenha, em seu contrato social, elaborado filosoficamente o conceito
do que venha a ser vontade geral??%, como reflexo da soberania do povo e que tem como
finalidade atingir o bem comum, na pratica mostra-se de dificil delimitagao.

De toda forma entendemos que seja, em termos praticos, a representacao politica dos
mais diversos setores da sociedade, o que apenas ¢ possivel com um parlamento
pluripartidarista com sistema proporcional??’, pois favorece a composi¢do de um parlamento

mais plural, mesmo que associado a uma mais dificil governabilidade®3.

202 MEZZAROBA, Oribes - Introdu¢do ao Direito Partidario Brasileiro, p. 18.

203 “0 primeiro uso documentado do termo representar encontra-se em De Republica Anglorum, obra de Sir
Thomas Smith, em 1583.” Ibidem, p. 19.

204 Jhidem, p. 19.

205 “A consagragdo da concepgdo contemporinea de representagdo politica, vinculada a ideia de representagio
por meio de um agente e a ideia de agir através de outrem, por meio de instituigdes politicas, ocorre a partir do
século XIX em decorréncia dos seguintes fatos: a) o surgimento e a ampliagdo de organiza¢des politicas em
diferentes paises; b) a amp liacdo gradativa do direito de sufragio; c) os governantes passama responder por seus
atos diante dos 6rgdos derepresentacdo; d) subordinagio das “assembleias hereditarias as elites” Ibidem, p.19.

206 “Ha muitas vezes grande diferenga entre a vontade de todos e a vontade geral: esta olha somente o interesse
comum, a outra o interesse privado, e outra coisa ndo ¢ sendo a soma de vontades particulares; mas tirai dessas
mesmas vontades as que em menor ou maior grau reciprocamente se destroem, e resta como soma das diferengas
a vontade geral.” ROUSSEAU, Jean-Jacques — Do contrato social, p. 244 - 245.

207 “Q sistema proporcional, como principio de representagio, considera que as eleigdes tém como finalidade
representar no parlamento, dentro do possivel, todos os grupos e forcas sociais existentes na sociedade, na
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Mais que isso € necessario mitigar ou eliminar os poderes invisiveis, democratizar a
estrutura interna dos partidos e efetivar processos eleitorais nos quais os eleitores saibam
efetivamente quais os interesses de cada representante candidato de forma publica, o que
apenas ¢ possivel com rigidas regras de financiamento de campanha e fortalecimento dos
orgdos de controle antes, durante e depois das eleicdes.

Nao podemos avangar na explanagdo sem uma reflexdao acerca dos modelos de
mandato, na acep¢do politica do termo, que seriam: 1) mandato imperativo; 2) mandato
representativo e 3) mandato partidario.

O mandato imperativo tem sua origem no medievo. Nesse periodo historico, os
mandatarios seguiam os rigidos comandos que lhes eram conferidos pelos delegados, que
seriam corporagdes entre outros, podendo ser revogado o mandato em caso de qualquer
descumprimento das disposigoes.

Percebe-se que o instituto tem forte influéncia dos mandatos, na forma prevista no
direito privado. O modelo em questdo também foi utilizado no periodo que antecedeu a
revolucdo francesa, com a formacdo dos Estados Gerais, onde os representantes recebiam as
queixas dos cidaddos de determinada localidade e tinha como fun¢ao reproduzi-las quando
houvesse convocagdo pelo rei.?%?

Quanto a0 mandato representativo, foi reconhecido, apos a revolugdo francesa, com a
Constituicao de 1791. A esséncia da teoria ¢ a de que ndo poderia 0 mandatario, muito embora
devesse respeito a vontade do povo, ficar estritamente atrelada a esta, devendo representar a
Nacao como um todo. Havendo, assim, uma transicdo da natureza privada do mandato para a

publica, conferindo independéncia aos representantes?!©.

propor¢do do respectivo apoio eleitoral” ROENDER, Karolina Mattos; BRA GA, Sergio - Partidos Politicos e
sistemas partidarios. p. 139.

208 «privilegiando os critérios de legitimidade ¢ de representatividade, em prejuizo dos de estabilidade e de
eficacia governativa, pensou-se, deste modo, que o sistema eleitoral proporcional com o método da média mais
alta de Hondt — uma das formas distributivas tendencialmente menos proporcional- era o que melhor poderia
responder a esse duplo desafio, na medida em que facilitaria a representacdo de todos os interesses e opinides
politicas no parlamento, tendo em conta o seu peso relativo no eleitorado, e que, por isso, impediria a formagao
de maiorias parlamentares demasiado, artificiais., que servissem de apoio a governos monopartidarios e
duradouros.” TEIXEIRA, Maria da Concei¢do Pequito - O povo semi-soberano: Paridos Politicos e
Recrutamento Parlamentar em Portugal (1990-2003), p. 55.

209 MEZZAROBA, Oribes - Introducio ao Direito Partidario Brasileiro. p. 72.

210 Jpidem, p. 77.
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Sendo o modelo criticado justamente pela grande independéncia dos representantes e
dificuldade de controle por parte da populagdo. Dessa forma, surge o modelo de mandato
partidario, democracia ou Estado de Partidos, baseado no pensamento de Kelsen?!!.

Dessa forma, entende-se que desde que o partido seja democraticamente estruturado e
depurado de corrupgdo e formagdo oligarquica, ¢ o meio de fazer valer a democracia
representativa com independéncia relativa por parte do representante e algum controle por
parte da populagdo, pois os mandatos pertenceriam aos partidos que representariam, de fato,
determinada ideologia.?!?

O paradigma de democracia representativa partidaria, outorga aos partidos a fungdo de
aglutinar um maior niimero de reinvindicagdes e ideologias que representam mais a sociedade
como um todo e onde os cidaddos buscariam ndo a pessoa individual do representante, mas
uma plataforma e principios expostos pelas agremiacdes, cada qual com uma visdo peculiar
de mundo.?!3

Todavia, na contemporaneidade, ja ¢ diagnosticada uma crise de representatividade
nas democracias representativas partidarias, pois a integracdo que seria pensada através do
pluralismo vem cedendo espago ao poderio econdmico e pouco compromisso dos
representantes em relagdo aos representados. Tal fato traduz o desinteresse da populacdo na
participagdo de pleitos, como nos casos portugués e brasileiro.?!4

Entre os sintomas dessa crise de representatividade, podem ser destacados alguns
como o reducionismo eleitoral, onde a populacdo perde seu poder de influéncia em relacao
aos representantes apos a eleigdo, havendo pouco debate popular nas proposituras legislativas

e projetos governamentais, estando os grandes projetos politicos a serem decididos

unilateralmente pela elite politica (clausura no processo de decisdo)?!>.

21T «“A moderna democracia funda-se inteiramente nos partidos politicos, cuja importincia serd tanto maior
quanto maior for a aplicacdo encontrada pelo principio democratico (...) sé a ilusdo ou a hipocrisia pode
acreditar que a democracia seja possivelsem partidos politicos.” KELSEN, Hans - A democracia, p.39-40.

212 “Embora na dindmica do Estado de Partidos o deputado perca o seu status representativo, passando a serum
representante vinculado as determinacdes partidarias, essa relagdo de representacio ndo se constitui
propriamente um mandato imperativo, no qual os representados detémo monopdlio da revogagdo dos mandatos
de seus representantes, mas um mandato partidario ou mandato comissionado dos Partidos, pois o representante
teria suas agdes politicas delimitadas pelas diretrizes partidarias.” MEZZAROBA, Oribes — Introducio ao
Direito Partidario Brasileiro,p. 78 - 79.

2I3MEZZAROBA, Oribes. (Re)pensar o partido politico como instrumento fundamental para consolidagdo da
democracia representativa. In SALGA DO, Eneida Desiree; DANTAS, Ivo, coords - Partidos Politicos e seu
Regime Juridico. p. 167 - 168.

214 MORAIS, Carlos Blanco de - O sistema politico no contexto da erosio da democracia representativa, p.
94,

215 «(...) existiria na democracia representativa uma ‘Cidade Proibida’, dirigida por uma elite politica e
econdmica, que alguns qualificam de “autista, incestuosa e narcisista que monopolizaria um circuito de decisao
sobre grandes problemas nacionais, fechado a discuss@o em espago publico e apartado dos interesses dos
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Ou seja, ¢ perceptivel uma grande dificuldade da classe politica em ouvir a populagao
acerca de problemas de grande repercussdo nacional, sempre deixados para deliberagao
exclusiva da elite politica, que também subutilizam os instrumentos de participacdo popular
direta, que serdo melhor explicitados quando da andlise dos plebiscitos e referendos. Os
representados percebem, muitas vezes, que sua liberdade acaba apds seu poder de escolher os
representantes. !

Os partidos tendem a ser capturados pela influéncia de grandes grupos econdmicos
que teriam o poder de exercer o financiamento dos pleitos e influéncia maior que a populagao
nas decisdes, gerando uma simbiose entre o privado e o publico.

A soberania popular seria, consequentemente, deslocada para o poder de decisdo de
grandes conglomerados econdmicos, entes supranacionais como a OMC e FMI e partidos
supranacionais como “partidos europeus” dentro da Unido Europeia, conforme ja havia sido
melhor explanado no topico referente a participagdo democratica constitucional.?!”

Restando quase irrelevante qual a escolha do eleitorado, pois qualquer escolha estaria
em relagdo de interlocugdo mais profunda com entidades econdmicas que com a populacio,
que traduz a nogdo de “pds democracia”, pensada por Colin Crouch?!3, estando as institui¢des
democraticas em regular funcionamento, mas a atividade politica dominada pela elite
partidaria.?!?

A representatividade encontra-se, em certo grau, engessada, havendo clausulas de
barreira que impdem, muitas vezes, a coligacdo de partidos que representem ideologias

minoritarias o que favorece os partidos agregadores?2? (catch all parties) e os que cartelizam o

cidaddos, a qual banalizaria o desvio aos programas eleitorais, favoreceria trafico de influéncias e potenciaria
formas de corrupg@o encobertas por cumplicidades intra-partidarias.” MORAIS, Carlos Blanco de - O sistema
politico no contexto da erosio da democracia representativa, p. 94

216 Jhidem, p. 94.

217 Jbidem, p. 95.

218 “The mass of citizens plays a passive, quiescent, even apathetic part, responding only to the signals given
them. Behind this spectacle of the electoral game, politics is really shaped in private by interaction between
elected governments and elites that overwhelmingly represent business interests.” CROUCH, Colin — Post-
democracy, p.04.

219 “Ngo envolveria, como pode aparentar & primeira vista, a passagem de um regime democratico para um
regime ndo democratico, mas antes configuraria um regime politico que, mantendo formalmente as componentes
da democracia competitiva, evoluiria para novas formas de exercicio de poder nas quais se relativizaria o papel
do provo na escolha de seus representantes e programas de governo, em beneficio dos interesses e opgdes de
uma elite politica, nacional e transnacional, condicionada pelo poder econdmico.” MORAIS, Op. cit, p. 100 -
101.

220 “E ym fato notério que, nos partidos democraticos atuais, os vastos conflitos de opinides se desenrolam cada
vez menos sobre o terreno das ideias e com as armas puras da teoria e se degeneram rapidamente em diatribes e
ataques pessoais. Os esforgos tentados para estender um piedoso véu sobre as discordias que dividem o partido,
constituem a inevitavel consequéncia da organizacdo dirigida segundo principios burocraticos: seu principal
objetivo consistindo em arregimentar no partido o maior nimero possivel de membros, ela deve necessariamente
considerar qualquer luta pelas ideias que surgem no seu partido como um obstaculo a realizagdo dos seus fins,
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sistema eleitoral, tem programas de governo difuso, trazem o monop6lio de escolher seus
candidatos e, estdo, distantes dos eleitores e proximo ao aparelhamento partidario e estatal. 22!

A clausula de barreira???, no caso portugués, ¢ vedada apenas para as eleigdes para
Assembleia da Republica, nos termos do artigo 152.°, n°l, tendo validade, por exemplo, nas
eleicdes para o parlamento europeu.

No caso brasileiro, a Emenda Constitucional 97/20017 223 vedou, a partir de 2020,
coligagdes em eleigdes proporcionais e criou clausula de barreira ou desempenho, limitando
os partidos que receberao cotas do fundo partidario ao desempenho eleitoral, a sistematica
serd melhor explicitada no decorrer da pesquisa.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, em 2006, ja havia reconhecido a
inconstitucionalidade das clausulas de barreira instituidas por lei ordinaria, através da acdo
direita de inconstitucionalidade 1351-3/DF. O fundamento seria o tratamento diferenciando
entre os partidos e tendéncia de enfraquecimento da representacdo das minorias.

Quanto a estrutura interna dos partidos, Robert Michels, elaborou sua teoria,
afirmando que mesmo os partidos que surgem inicialmente com indole democratica tendem
efetivar uma estrutura burocrdtica com a finalidade de proteger uma oligarquia interna, em
detrimento, inclusive, da classe que o estruturou, ou seja, do segmento social que funda a
ideologia partidaria, no chamou de Lei de ferro ou de bronze dos partidos politicos.?%*

Pode ser extraido da realidade mundial que € necessario, atualmente, os proprios

partidos pensarem de forma autocritica e tentarem modificar sua forma de atuagdo, baseando

isto €, como um obstaculo que deve ser evitado por todos os meios possiveis.” MICHELS, Robert — Sociologia
dos Partidos Politicos, p. 220.

221 MORAIS, Carlos Blanco de - O sistema politico no contexto da erosio da democracia representativa, p.
96.

222 “BEm sistemas onde existe essa “clausula de barreira”, tal como sucede com o alemdo, um partido sé pode
obter representagdo parlamentar se, além de obter sucesso nem determinado circulo eleitoral, tiver alcangcado um
determinado percentual minimo de votos em termos nacionais.” OTERO, Paulo - Direito constitucional
portugués (vol. II): organizagdo do poder politico, p. 280.

223 “Em 2017, novamente, o debate sobre a reforma politica instalou-se sob o discurso da necessidade de
melhorar a politica e os politicos via alteragdes normativas. Foi aprovada a Emenda Constitucional n® 97, que
veda coligagdes partidarias nas eleigdes proporcionais, impde cldusula de barreira e estabelece regras de
transi¢do. Duas leis eleitorais (Lein. 13.478 e Lein. 13488) modificaramo Coédigo Eleitoral e Leidas Elei¢des e
a Lei dos Partidos Politicos. Ndo se sabe se todas resistirdo a uma eventual analise de conformidade com a
Constituicdo.” SALGADO, Eneida Desiree — Reforma Politica, p. 21.

224 “Q partido, como formagio externa, mecanis mo, maquina, nio se identifica necessariamente com a totalidade
dos membros inscritos, e menos ainda com a classe. Tratando-se de um fim em si mesmo, dando-se propdsitos e
interesses proprios, ele se separa pouco a pouco da classe que representa.

Num partido, os interesses das massas organizadas que o compde estdo longe de coincidirem com os da
burocracia que o personifica.

O interesse, sempre conservador, do corpo dos empregados pode exigir em determinadas situagdes politicas uma

politica defensiva e até regressiva. Em outros casos, bastante raros é verdade, é o inverso que pode ocorrer.”
MICHELS, Op. cit,p. 234.
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sua atividade em uma auto-regulamentacdo, utilizando sua liberdade interna com viés
democratico, nem necessidade de uma regulamentagdo constitucional, buscando também
contribuir com o Estado no sentido de buscar afastar cidaddos envolvidos com atividades
ilicitas e contribuir para um reaparelhamento que contribua para uma gestdo republicana??’ e
ilibada que certamente os credenciard para uma mudancga de perspectiva frente a populacdo e
o Estado.

A insatisfacdo com o sistema representativo partidario chega a tal ponto de alguns
pensadores indicarem novos modelos de representatividade. A exemplo de Hannah Arendt,
que alerta para o carater oligdrquico dos partidos politicos, e entendia que a melhor forma de
representatividade seria a existéncia e fortalecimento de conselhos populares?2®, como os
existentes em periodos pré-revolucionarios. 227

Destaco também o pensamento de Antonio Negri que pensa de forma mais incisiva

uma modificagdo completa na estrutura do sistema representativo partidario, considerando a

225¢(...) conforme a teoria organica do partido politico, fica claro que a organizagdo partidaria ndo pode ser vista
somente como um instrumento do sistema eleitoral de candidaturas, elegibilidades ou inelegibilidades, mas
um ambiente de reflexdo do cidaddo enquanto sujeito histérico, ou seja, como ponte entre o contexto
organizacional parlamentar e as aspira¢cdes sociais da comunidade em que se encontra inserido.” BLASI, Ana
Cristina Ferro - Os desafios na democracia interna partidaria brasileira: Possiveis ferramentas de atuacdo
procedimental das organizagdes partidarias para sua articulagdo sociopolitica de aproximag¢do com o cidaddo. In
FUX, Luiz [et al] - Direito partidario. p.361.

226 “Portanto, ndo se pode invocar nenhuma tradigdo, revolucionaria ou pré-revolucionaria, para explicar o
surgimento e ressurgimento metddico do sistema de conselhos desde a Revolugdo Francesa. Se deixarmos de
lado a revolucdo de fevereiro de 1848 em Paris, quando uma Commission pour les travailleurs, montada pelo
proprio governo, tratou quase exclusivamente de questdes da legislagdo social, as principais datas de
aparecimento desses o6rgdos de acdo e germes de um novo Estado s@o as seguintes: o ano de 1870,quando a
capital francesa sitiada pelo Exército prussiano ‘se reorganizou espontanecamente num corpo federal em
miniatura’, que depois veio a formar o nucleo do governo da Comuna de Paris na primavera de 1871; o ano de
1905, quando a onda de greves espontaneas na Russia de subito desenvolveu uma lideranca politica propria, fora
de todos os grupos e partidos revolucionarios, e os operarios das fabricas se organizaram em conselhos, os
sovietes, para uma autogestdo representativa; a Revolu¢do de Fevereiro de 1917 na Russia, quando, ‘apesar das
diferentes tendéncias politicas entre os trabalhadores russos, a organizagdo em si, isto €, o soviete, nem sequer
foi posta em discuss@o’; os anos de 1918 e 1919 na Alemanha, quando, apds a derrota do Exército, soldados e
trabalhadores em rebelido aberta se constituiram em Arbeiter- und Soldatenrate, exigindo em Berlim que esse
Ratesys-temse tornasse a pedra fundamental da nova Constitui¢do alemd e estabelecendo, junto com os boémios
dos cafés em Munique, na primavera de 1919, a efémera Rdaterepublick bavara; e, por fim, o outono de 1956,
quando a Revolugdo Hungara, desde o inicio, criou novamente o sistema de conselhos em Budapeste, de onde se
propagou por todo o pais ‘com incrivel rapidez’”. ARENDT, Hannah — Sobre a revolucéo, p. 328.

227“Seria tentador continuar desfiando outras potencialidades dos conselhos, mas com certeza é mais sensato
repetir corn Jefferson: ‘Deem inicio a eles apenas com uma unica finalidade’, e irdo ‘logo mostrar para quais
outras finalidades sdo os melhores instrumentos’ - os melhores instrumentos, por exemplo, para romper a
sociedade de massas moderna, com sua perigosa propensdo a formar movimentos de massa pseudopoliticos, ou
ainda os melhores e mais naturais instrumentos para entremeéd-la nas bases com uma elite ‘que nao ¢ escolhida
por ninguém, mas constitui a si mesma. Entdo as alegrias da felicidade publica e as responsabilidades pelos
assuntos publicos se tornardo o quinhdo daqueles poucos, de todos os campos da vida, que tém gosto pela

liberdade publica e ndo podem ser ‘felizes’ sem ela. Politicamente, sdo eles os melhores, e é tarefa do bom
governo e sinal de uma republica bem ordenada garantir-lhes seu devido lugar naesfera”. Ibidem, p. 348-349.
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evolugdo das sociedades capitalista falando em representatividade através da multiddo 2 de
trabalhadores que teria uma forma mais auténtica e independente de manifestagdo no que
chamam de “democracia absoluta”.>2°

Todavia, ndo sdo a essas vertentes que nos apoiamos na presente pesquisa. A evolugdo
e modifica¢do da sociedade contemporanea necessita atualmente de um repensar do sistema e
ndo de uma ruptura a outra forma de representagdo. Veja-se que os partidos ja estruturados
possuem grande dificuldade de auto-regumentacao e a sociedade a cada dia que passa torna-se
mais multifacetada, o que pode ser provado com as inumeras formas de ideologia que buscam
tornarem-se partidos politicos.

Dessa forma, ndo estamos diante de uma multidao homogénea em nossa sociedade e
sim uma sociedade que cada dia que passa torna-se mais complexa e necessita que o todo
populacional se sinta albergado, eminentemente as minorias, que poderiam facilmente perder
sua voz em uma democracia dita “absoluta”.

O distanciamento do eleitor oriundo da insatisfagdo frente a politica contemporanea?3?,
bastante contestada, ndo gera necessariamente a conclusdo de que deva haver uma ruptura
radical ou mudanca completa da democracia, que merece sim ser aprimorada e repensada a
passos comedidos, sob pena de um retrocesso em tantas conquistas oriundas dos regimes
democraticos.

Deve se ter em mente, também, que os partidos ndo sdo os Unicos responsaveis por
fazer representar a vontade popular no seio da sociedade, existem movimentos sociais que
merecem ser ouvidos de forma mais efetiva pelos poderes constituidos e pelos partidos
politicos. Em um mundo de facil trafego de informacdes devem ser alargados os canais de
participagdo popular em nosso Estado Democratico de Direito, podendo os partidos
protagonizarem a efetiva oitiva popular massificada.

A crise de desconfianga gera o surgimento de propostas e personalidades populistas

que prometem facilmente a solucdo de problemas de alta complexidade, atacando e

228 NEGRI, Antonio — De volta: entrevistas com Anne Dufourmantelle, p. 129 - 130
229 Idem - Por uma democracia absoluta. In. Le Monde Diplomatique Brasil,de 01 ago. 2002 [Em linha].

230 “Qutro ponto ndo menos importante nessa discussdo é o momento que a democracia atravessa no século XXL
O ideal democratico ndo tem rivais no mundo, embora os regimes que o reivindicam suscitem fortes criticas em
diversas partes do mundo. A erosdo da confianga nos representantes ¢ um problema que vem se acentuando a
partir da diminui¢do da participacdo cidadad nas urnas e o aumento da mobilizagdo politica por vias transversais.
A este momento, Rosanvallon denomina de ‘contrademocracia’. A desconfianga politica de tipo democratico
gera uma sociedade de desconfianga, fragilizada em termos de capital social. Significa dizer que os cidadaos
confiam menos uns nos outros, rompendo essa rede de mitua de colaboragdo e debilitando as institui¢ des. Diante
disso, seria correto afirmar que a existéncia de desconfianca entre os cidaddos provoca, por sua vez,

desconfianca dos cidaddos aos seus governantes” SANTANO, Ana Claudia - Candidaturas independentes, p.
132 - 133.
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estigmatizando os poderes constituidos, constituindo uma base politica “antissistema”, com a
“demonizacdo” da atividade politica até entdo constituida. E sabido que os problemas
existentes na sociedade ndo serdo resolvidos com o mero discurso antissistema. De outro
bordo, at¢ onde tem-se o conhecimento, a sociedade ocidental ainda ndo experimentou
nenhum fruto positivo oriundo dessas personalidades e discursos.?>!

A atividade politica, ao inverso, deve ser exercida por cidaddos com pautas claras e
pré-determinadas nos planos de governo para facilitar a decisdo de escolha por parte do
eleitorado e precisa recobrar o prestigio social com atuagdo ética e transparente.32

Com todos os problemas apontados, ¢ também patente que, no caso brasileiro, ha uma
vertiginosa crescente nos Indices de Desenvolvimento Humano, em estudo realizado pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), a partir de dados extraidos logo apds a
vigéncia de Constituicdo Federal de 1988, entre 1991 at¢ 2013.

Muito embora o Brasil possua grandes desigualdades regionais, em 2010, 70% dos
municipios brasileiros tinham Indice de Desenvolvimento Humano23? melhor que a média
constatada no ano 2000 ¢ menos de 1% estavam abaixo da média do ano de 1991. O indice de
Desenvolvimento Humano brasileiro, j4 ano de 2010 era de 0,727, considerando alto
desenvolvimento humano, no ano 2000 era de 0,612, considerado médio desenvolvimento
humano e em 1991 era de 0,493, considerando muito baixo desenvolvimento humano.

A evolucdo em termos percentuais entre os anos de 1991 até 2010 foide 47,5%, o que
denota uma evolugdo bastante significativa em termos de longevidade, acesso a educagdo e
renda.

Da analise das pesquisas percebe-se que o Estado Democratico brasileiro, baseado no
sistema representativo, com todos os defeitos cotidianamente expostos vem investindo

crescentemente no bem-estar social, preconizado pela carta magna e os investimentos vem

231 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p. 135.

232“Ndo sdo somente os partidos em si que devem ser postos a prova quando se questiona o seu papel na
democracia. As suas fungdes também devem ser objeto de andlise. Estas consistem, teoricamente, na
mobiliza¢do dos grupos sociais e na sua integracdo no processo democratico, canalizando a sua participacdo e
diminuindo o desinteresse pela politica a limites que a democracia ndo esteja comprometida. Além disso,
também corresponde aos partidos a tradugdo das demandas sociais em programas do governo, com expectativa
de poder concretiza-los através dos poderes publicos.” Ibidem, p. 128.

233 «Q conceito de desenvolvimento humano, bem como sua medida, o Indice de Desenvolvimento Humano,
IDH, foram apresentados em 1990, no primeiro Relatdrio de Desenvolvimento Humano do Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento, idealizado pelo economista paquistanés Mahbub ul Haq e com a colaboracdo e
inspiracdo no pensamento do economista Amartya Sen. (...) O IDH reune trés dos requisitos mais importantes
para a expansao das liberdades das pessoas: a oportunidade de se levar uma vida longa e saudavel — saude —, ter
acesso ao conhecimento — educagdo — e poder desfrutar de um padrdo de vida digno — renda” ONU. Programa

das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. indice de Desenvolvimento Humano Municipal Brasileiro [Em
linha].
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refletindo em melhoria na qualidade de vida dos cidaddaos, muito embora ainda tenha muito
caminho a avangar. 234

No caso portugués, também resta claro que ¢ um pais que possui Indice de
Desenvolvimento Humano considerando muito alto e em constante crescente, apresentando
indicadores melhores que o brasileiro, (0,830), conforme dados referentes ao ano de 2014233,

No ano de 2018, apresentou um IDH de (0,850)23¢.

2.1.1 Partidos Politicos no Brasil

A conceituacdo de partido politico, na realidade juridica brasileira, pode ser extraida
da propria Lei que rege tais entes no Brasil (Lei 9096/95), sendo pessoas juridicas de Direito
Privado 237 que tem como finalidade assegurar, no interesse do regime democratico, a
autenticidade do sistema representativo e defender os direitos fundamentais previstos na
Constituigio Federal.?3®

A Constituigdo Federal brasileira, em seu art. 1°, pardgrafo tnico, combinado com o
art. 14, §3°, V, prevé a democracia representativa partidaria, afirmando que o poder ¢ emanado
do povo e exercido, salvo em casos de participacdo direta, por representantes eleitos que
necessariamente devem ser filiados a partidos politicos.

Merece destaque posicionamento encabegado por Torquato Jardim, que entende que os
partidos politicos ao terem seus estatutos registrados no Tribunal Superior Eleitoral (6rgio de
cupula brasileiro em questdes eleitorais) passam a ter personalidade juridica de direito pubico.

O entendimento ¢ lastreado no Acorddo n°12.209 do TSE que afirma que, apds o
registro, o partido passa a ter uma sériec de relacdes com a Justica Eleitoral, entre eles a

necessidade de ado¢ao de democracia interna, ndo havendo uma autonomia desregrada sendo,

234 ONU. Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento. indice de Desenvolvimento Humano
Municipal Brasileiro[Em linha].

235 ONU. Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. Ranking IDH Global 2014 [Em linha)].

236 ONU. Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019.
[Em linha].

237 «A finalidade precipua da natureza juridica de direito privado dos partidos politicos é garantir a liberdade
politica e impedir que a Justica Eleitoral cause ingeréncias durante o processo de criacdo, organizagdo de

funcionamento das agremiagdes partidarias. Dessa forma, a Constituicdo Federal garantiu aos partidos politicos a

autonomia partidaria para dispor sobre sua regulagdo interna corporis.” COELHO, Marcus Vinicius Furtado.

Democracia a partidos politicos. In FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de

Moura, coords; PECCINI, Luiz Eduardo, org — Direito partidario, p. 19.

238 “Compreende-se por partido politico a entidade formada pela livre associagdo de pessoas, com organizagio

estavel, cujas finalidades sdo alcangar e/ou manter de maneira legitima o poder politicoestatal e assegurar, no

interesse do regime democratico de direito, a autenticidade do sistema representativo, o regular funcionamento

do governoe das instituigdes politicas, bem como a implementagdo dos  direitos  humanos
fundamentais.” GOMES, José Jairo — Direito Eleitoral, p. 119 - 120.
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ao mesmo tempo titulares de direitos subjetivos como associacdes e desempenham fungdes
eminentemente publicas no processo eleitoral Todavia, ndo ¢ o entendimento que sera
seguido na presente pesquisa, a exemplo do que entende Jorge Miranda.?3?

O fato de se exercer fungdes publicas ndo desnatura a caracteristica da natureza
privada dos partidos, a exemplo do que ocorre com as concessionarias de servico publico, o
fato de desempenharem atividade tipicamente publica, ndo transmuta sua esséncia privada,
ndo os transforma em autarquia ou fundag@o publica, que necessitamde leipara sua criagdo e
sujeitam-se ao regime juridico de direito publico, com a necessidade de licitagdo para
realizagdo de gastos e concurso publico para admissao de pessoal. O registo no TSE seria uma
condicionante para participagdo de pleito democratico, recebimento de verbas de fundo
partidario e acesso a tempo de TV e radio.?4°

Merece destaque o fato de que vigora na Constituicdo Federal Brasileira o princfpio do
pluripartidarismo (art.17), que nada mais ¢ que a coexisténcia de varios partidos que
aglutinam vérias plataformas politicas que sdo imprescindiveis a oxigenagdo da democracia,
para tanto deve ser associado com garantias de liberdade para sua criagdo.?4!

Deve-se ter em mente que o pluripartidarismo e a liberdade de criagcdo dessas pessoas
juridicas ndao ¢ absoluto, havendo Ilimitacdes previstas no proprio texto constitucional,
havendo vedacdo a criagcdo de partidos que atentem contra a soberania nacional, o regime
democratico e os direitos fundamentais da pessoa humana, de acordo com o que prevé o art.
17 da Constituicdo Brasileira.

No Brasil, para que seja criado um partido politico, de acordo com o que dispde o art.
7°§ 1°, da Lei 9096/95, é necessario o apoio, no periodo de dois anos, de cinco décimos por
cento dos votos contabilizados, excluidos brancos e nulos, na ultima elei¢ao para Camara dos
deputados. Os votos devem ser oriundos de eleitores ndo filiados, distribuidos em pelo menos
um ter¢o dos Estados da Federacao, com subscri¢do de, no minimo, um décimo por cento dos
eleitores que tenham votado em cada Estado.

Devido a grandeza territorial do Brasil, foram debatidos novos meios de coleta das
assinaturas, como a coleta digital que, caso seja certificada a seguranca, facilita a criacio de

novos partidos e barateiam o custo. A matéria chegou ao TSE em sede de consulta, sendo

decidido que ¢ possivel a utilizagdo de assinaturas através de certificados digitais. Todavia, o

239 CAMPOS NETO, Raymundo - A democracia interna nos partidos politicos brasileiros, p.31.

240 VIOLIN, Tarso Cabral - O regime juridico dos partidos politicos no Brasil. In SALGADO, Eneida Desiree;
DANTAS, Ivo, coords - Partidos Politicos e seu Regime Juridico, p.97 - 98.

241JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha — Curso de Direito Eleitoral,
p. 169.
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Tribunal deverd elaborar resolugdo para regulamentar a matéria e ferramentas que serdo
utilizadas para aferir a autenticidade das adesdes.?#?

Em decorréncia do pluralismo e liberdade de criagdo de partidos existem atualmente,
no Brasil, 35 (trinta e cinco) partidos registrados no TSE e 69 partidos em procedimento de
criacdo, o que reflete a liberdade constitucional de sua criagdo assim como demonstra a
efetivagdo do principio constitucional do pluripartidarismo.?43

Nao deixamos de registrar o alerta de José Jairo Gomes, ao argumentar que o razoavel
numero de partidos no Brasil reflete também a inautenticidade destes por falta de pautas
claras, inexpressividade dos mesmos e alternincia de poder entre um pequeno nimero de
partidos. As chamadas legendas de aluguel que apenas se agregam aos partidos com maior
expressividade, quando possiveis as coligagdes, com a finalidade de angariar tempo de midia
de radio e televisio e acesso ao fundo partidario.>*4

A lei 9096/95 permite que os partidos politicos, nos termos do art. 2°, sejam
incorporados ou fundidos, em procedimento previsto no art. 29 do mesmo diploma legal,
desde que os partidos tenham sido fundados ha pelo menos 05 (cinco) anos.

Quanto a acdes afirmativas que incentivam a participacdo de ambos 0s sexos na
atividade politica, no Brasil existe o dispositivo do art®.10° §3° da Le1 9504/97, que afirma
que cada partido ou coligagdo devera registrar, pelo menos 30% de candidatos de cada sexo.

Em consulta ao Tribunal Superior Brasileiro, também foi determinado que as
candidaturas das mulheres ndo podem ser vistas como mera formalidade legal, devendo elas
terem direito a, no minimo, 30% do Fundo Especial de Financiamento de Campanha, assim
como do tempo de propaganda eleitoral no radio e na televisdo.?*3

No caso brasileiro os filiados, inclusive apos o efetivo exercicio no cargo, continuam
fidelizados aos partidos politicos, nos termos do art. 17 do texto constitucional. Dessa forma,

de acordo com a Resolu¢ao 22.610/07 do Tribunal Superior Eleitoral, o parlamentar que

242 TSE. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. TSE inicia andlise de consulta sobre assinaturas digitais em
apoiamentos para criaciio de novos partidos [em linha].

243 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p.61.

244 GOMES, José Jairo - Direito Eleitoral, p. 134.

245 “CONSULTA. SENADORAS E DEPUTADA S FEDERAIS. INCENTIVO A PARTICIPA CAO FEMININA
NA POLITICA. DISTRIBUICAO DOS RECURSOS DO FUNDO ESPECIAL DE FINANCIAMENTO DE
CAMPANHA (FEFC) E DO TEMPO DE PROPA GANDA ELEITORAL GRATUITA NO RADIO E NA TV.
PROPORCIONALIDADE. ART. 10, § 3°, DA LEI N° 9.504/1997. MIiNIMO LEGAL DE 30% DE
CANDIDATURAS POR GENERO. APLICABILIDADE. FUNDAMENTOS. ADI 5617. STF. EFICACIA
TRANSCENDENTE. PAPEL INSTITUCIONAL DA JUSTICA ELEITORAL. PROTA GONISMO. PRATICAS
AFIRMATIVAS. FORTALECIMENTO. DEMOCRACIA INTERNA DOS PARTIDOS. QUESITOS
RESPONDIDOS AFIRMATIVAMENTE.”. FA CHIN, Luiz Edson. Consulta ao Tribunal Superior Eleitor al n°
060025218, julgado em 22/05/2018 [Em linhal].
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efetivar a desfiliacdo perderd o mandato, salvo nas hipoteses de fusdo ou incorporacao de
partidos, criagdo de novo partido, mudanca substancial do programa politico por parte do
partido ou grave discrimina¢do pessoal

Feitas essas explanacdes, passaremos a analisar a realidade portuguesa quanto aos

partidos politicos.

2.1.2 Partidos Politicos em Portugal

Jorge Miranda define os partidos politicos como “uma associagdo de cidadaos,
constituida a titulo permanente, para a realiza¢do de objetivos de modelacdo do Estado e da
sociedade através do acesso aos Orgios de poder, seja nacional, regional ou local.”246

A Constituicdo Portuguesa em seu artigo 10° estabelece também uma democracia
representativa®4’, mas quanto ao acesso a alguns cargos eletivos, ndo ¢ imprescindivel a
filiagdo partidaria, como serd melhor detalhado adiante. No inciso ‘“2” do mesmo dispositivo
afirma que os partidos concorrem para que seja expressa a vontade popular.

Ao contrario do caso brasileiro onde a lei afirma a natureza juridica dos partidos de
pessoa juridica de direito privado, a legislagdo portuguesa € silente quanto a esse aspecto.
Havendo certeza de que os partidos se constituem como associacdes e suas funcdes
reverberam na esfera pubica, sendo inclusive vedada revisdo constitucional quanto ao
pluralismo e os partidos politicos (artigo 288.°/i da Constituicdo Portuguesa).

Na auséncia de parametro legal quanto a natureza publica ou privada dessas
associacoes, a literatura juridica portuguesa diverge quanto a esse aspecto. Jorge Miranda
entende que os partidos politicos sdo associacdes, se referindo aos partidos como pessoas
coletivas de Direito Constitucional.>4®

Ja na visao de Canotilho, os partidos politicos seriam associagdes de natureza

249

privada*”, para os quais a Constituicdo afirmou uma série de direitos fundamentais. Para o

246 MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional (Vol III), p. 160.

247 «A Constituigdo de 1976 ¢, neste aspecto, explicita: os partidos sfo uma realidade constitucional ¢ direito
constitucional formal (arts. 10.%/2, 40.°, 51.°, 114.°, 151.°, 180.°, 187.°, 288.%/1). Esta <decisdo> ndo foi apenas
<reflexo> da realidade. O principio democratico, como ja se referiu, ndo assenta numa unidade imposta ou
pressuposta, mas sim no pluralismo politico e social. Consequentemente, a democracia sé poderia ser
democracia com partidos e o Estado constitucional s6 podia caracterizar-se como um Estado constitucional de
partidos.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito constitucional e teoria da constituicio, p.314.

248 Ihidem, p.196.

249 “Do estatuto subjectivo deriva a sua caracterizacio como associagées de direito privado s quais se

reconhecem direitos fundamentais (na medida em que sejam aplicaveis a pessoas colectivas)” CANOTILHO,
José Joaquim Gomes - Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 316.
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autor, o reconhecimento constitucional de sua relevancia ndo significa que os partidos sejam
estatizados, mesmo a Constituicdo fornecendo a estes entes um estatuto diferenciado em
relagdo as demais associagdes.?>0

Para a criac¢do de partidos politicos devem ser cumpridos os requisitos previstos na Lei
Organica 02/2003, artigo 15°, afirmando que os partidos adquirem personalidade juridica com
a inscricdo em registro do Tribunal Constitucional, tendo a partir de entdo reconhecimento e
permissdo de inicio suas atividades.

O requerimento de inscri¢ao deve ser formulado por grupo de eleitores ndo inferior a
7.500 devendo, na mesma oportunidade, ser apresentado o projeto de estatuto e a relacdo dos
eleitores subscritores, com nome ¢ identificacdo. Apos aceita a inscrigdo, por decisdo do
Tribunal Constitucional, ha publicagdo no Diario da Republica.

A Constitui¢ao Portuguesa, em seu artigo 51, assegura o pluralismo e a liberdade de
criacdo de partidos politicos, com corolario do principio da liberdade de associacdo,
possuindo o cidaddo, também, direito de efetiva participagdo nos partidos.?>!

No caso da Constituicdo Portuguesa, ha limitagdes a criagdo de partidos que possuam
denominacdes relacionadas a qualquer religido ou igreja, que tenham ambito regional,
devendo ser regido pelos principios da transparéncia, organizagdo e gestdo democratica da
participacdo de seus membros.

Todavia, merece apontamento, quanto ao caso portugués, que muito embora a
Constitui¢do da Republica vede expressamente partidos relacionados a religido, o Partido
antes denommado Portugal Pré Vida mudou seu nome para Cidadania e Democracia Crista.

O Tribunal Constitucional, através do Acordao n° 386/2015, entendeu que a utilizacdo
do vocabulo cristdo associado ao termo democracia cristdo, ndo traz uma referéncia direta a

uma determinada religido mais uma ideologia politica nacional e internacional.?32

250 “0O reconhecimento de relevancia juridico-constitucional de modo algum corresponde a sua <estatiza¢do>.
Isto deriva fundamentalmente do facto de os partidos terem um estatuto constitucional configurado como direito
subjectivo, direito politico e liberdade fundamental. A Constituicdo reconhece a liberdade de formagido dos
partidos politicos como direito fundamental (art. 51°) e concede-lhes um estatuto privilegiado em relacdo ao
direito geral de associagdo.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito constitucional e teoria da
constitui¢do, p.316.

251 “E 3 competitividade eleitoral aberta entre propostas diferentes de poder, institucionalmente respeitadas e
livremente constituidas, que permite excluir cenarios de partido Gnico ou de oposi¢des ficcionadas ou
limitadamente toleradas por um partido hegemdnico.” MORALIS, Carlos Blanco de - O sistema politico no
contexto da erosio da democracia representativa, p.87.

252 “Por outro lado, ndo se pode considerar conter «expressdes diretamente relacionadas com qualquer religido».
De facto, apesar do uso do vocédbulo «cristd», o mesmo ndo pode ser dissociado da expressdo «democracia
cristd», a qual, globalmente considerada exprime, ndo a referéncia a uma concreta religido, mas um pensamento
e uma ideologia relativa & aplicagdo de certos principios e valores na vida politica nacional e internacional.
(Sobre a democracia cristd como ideologia politica, v., inter alia, Diogo Freitas do Amaral, Ciéncia Politica,
Lisboa, 1991, vol. II, p.241).” RIBEIRO, Lino Rodrigues - Relatorio do Acordio N° 386/2015 [Em linha]
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No caso brasileiro, ndo houve a vedagao a criagdo de partidos de cunho religioso, que
fortaleceria a confirmacao da laicidade do Estado. Em consequéncia disso, hd no Brasil trés
partidos com nomenclatura direta ou indiretamente ligados a religido, registrados no TSE,
quais sejam: PTC (Partido Trabalhista Cristdo), PSC (Partido Social Cristio) e DC
(Democracia cristd).

Todavia, de tudo que foi analisado, os partidos brasileiros mencionados provavelmente
ndo encontrariam dificuldade para proceder registro caso utilizasse os mesmos parametros
constitucionais e de interpretagdo do Tribunal Constitucional portugués.

A Constituicdo Portuguesa ndo ¢ clara em afirmar a vedacdo da criacdo de partido
politico que proponha regime nao democratico, ao contrario do texto constitucional brasileiro.
Dessa forma, alguns escritores a exemplo de Jorge Miranda afirmam que, no caso portugués,
poderia ser criado partido que propusesse regime diferente do democratico.

De acordo com o ponto de vista do autor, a cria¢do do partido seria livre e apenas
diante de acdes concretas que atentem contra os Direitos Humanos estariam passiveis de
sangdes na esfera judicial, a exemplo das limitagdes de associagdes armadas, militares,
militarizadas ou paramilitares e associacdes racistas ou que perfilhema ideologia fascista, nos
termos do que dispde o artigo 46°, 4, da Constituicdo Portuguesa.?>3

Ousamos discordar, ndo faz muito sentido o partido ser regido constitucionalmente
pela gestdo democratica, ter como origem e finalidade concorrer democraticamente para a
formagdo da vontade popular e possuir como finalidade modificagdo do regime democratico,
além da nitida contradicdo com a natureza dessa pessoa juridica, atenta diretamente contra
direitos humanos. Nao por menos que o artigo 8° da Lei Organica 02/2003 tem como caput a
salvaguarda da ordem democratica.

A Constitui¢do, assim como a legislagdo que dele decorre, deve possuir mecanismos
de controle de sua integridade, devendo ser interpretada de forma sist€émica, ndo faz sentido
propor uma autofagia da democracia que pode ruir a partir das proprias instituigdes que tem
como finalidade assegurar sua higidez principalmente, as que fortaleceram-se a partir da
democracia, como € o caso dos partidos politicos.

A vida politico-partidaria em grande parte se traduz ndo em agdes, mas em discursos,
estes serdo os responsaveis por angariar adeptos, militantes e simpatizantes que
consequentemente dardo legitimidade popular ao discurso que se tornardo acao caso haja

sucesso nas eleicdes. A aceitagdo de discurso antidemocratico legitima regimes ndo

253 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, Vol. I, Tomo VIL p. 165.
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democraticos e consequentemente os efeitos negativos destes para a populagdo, destinataria
do sistema de protecdo constitucional.

De outro lado, caso a humanidade venha a pensar um sistema de governo que se
proponha a assegurar de forma mais aperfeicoada os Direitos Humanos, pode haver a
superacdo da democracia, sendo legitimo o discurso nesse sentido. Nesse caso, a intepretagao
e a legitimacdo do discurso estard na soberania do povo e salvaguarda dos direitos
fundamentais, estampados na Constitui¢@o.

De outro lado, com relagdo a implementagdo da igualdade material entre os sexos, o
art.® 9° da Constituicdo Portuguesa afirma ser tarefa fundamental do Estado promover a
igualdade entre homens ¢ mulheres. O texto constitucional, em seu art.109° afirma que ¢
instrumento fundamental para consolida¢do da democracia a participacdo directa e ativa de
homens e mulheres na vida publica.

Como forma de aproximar ambos os sexos da participacdao na vida publica, a chamada
“Lei da paridade” (lei organica 3/2006) prevé que, nas listas de candidatos a Assembleia da
Republica, parlamento europeu e autarquias locais tem que haver uma representatividade
minima de 33,3% de cada um dos sexos, salvo em elei¢des para freguesias com 750 ou menos
eleitores e para os 6rgos dos municipios com 7.500 ou menos eleitores.?34

Aos partidos politicos cabe com exclusividade a apresentagdo de listas para
concorréncias as eleicoes para a Assembleia da Republica (art. 151.° da Constitui¢ao
portuguesa). Portugal adota o sistema chamado de lista fechada?33. Ao contrario do caso
brasileiro, podem os escolhidos para constar em lista ndo serem filiados ao partido politico.

De acordo com a lei brasileira 13.165/15, os partidos ndo elaboram listas com ordem
preferencial de candidatos, apenas apresentam candidatos, em numero especificado pelo
diploma legal em questdo, que sdo escolhidos de acordo com as normas internas. Dessa forma,

o Brasil adota o sistema de listas abertas.

254 OTERO, Paulo, coord; PINHEIRO, Alexandre Sousa; LOMBA, Pedro - Comentarios 2 Constituicio
portuguesa. III Volume. 1°Tomo: Principios Gerais da organizagdo do Poder Politico (artigos 108° a 119°), p.
33.

255 “0 facto de a elevada magnitude dos circulos eleitorais, juntamente com as listas fechadas e bloqueadas,
contribuir para o apagamento da figura dos candidatos em beneficio das <etiquetas> dos partidos leva a que os
deputados nao se sintam motivados para estabelecer uma relacdo directa e permanente com os eleitores do seu
circulo eleitoral — actuando como seus intermedidrios junto do poder central. E explica também que, em regra,
estes ndo se preocupem em manter uma reputagdo de eficiéncia junto daqueles que os elegeram, j4 que sabem
que o seu <destino>emnada depende da san¢do democratica dos eleitores do seu circulo.” TEIXEIRA, Maria da

Concei¢do Pequito - O povo semi-soberano: Paridos Politicos ¢ Recrutamento Parlamentar em Portugal (1990-
2003), p. 64.

76



Entendemos, na presente pesquisa, que o sistema de lista aberta, por trazer mais
possibilidades de escolha, e descentralizar, em partes, as atribuicdes dos partidos sdo mais
propensos a formar uma vontade popular fidedigna.?3¢

De outro lado, nao podem os parlamentares porventura eleitos mudarem de partido,
nos termos do art. 160, n® 1, “c” do texto constitucional, o que denota que os parlamentares
devem fidelidade ao partido. De outro bordo, pode haver a manutencdo do mandato caso o
parlamentar deixe de pertencer a um partido e ndo migre para outra agremiagdo.?>’

Em Portugal, existe um nimero um pouco menor de partidos comparado com a
realidade brasileira, no caso, 24 (vinte e quatro) partidos devidamente inscritos junto ao
Tribunal Constitucional, de acordo com informagdes da Comissao Nacional de Eleicoes
(CNE). A comparagdo entre a quantidade de partidos ndo leva a qualquer conclusdo de que
haja uma maior ou menor pluralidade partiddria entre as reptblicas, inclusive devido a
diversidade cultural e étnica brasileira.?38

De tudo que foi exposto, percebe-se que na realidade juridica de ambos paises os
partidos sdo protagonistas nas republicas democraticas, com algumas diferencas ndo
substanciais entre ambas as realidades.

Vigorando o carater privado dos partidos, cabe a eles realizarem sua organizagdo
interna, com o minimo de ingeréncia possivel do Estado fato que, por um lado, garante a
independéncia e autenticidade da representatividade e, de outro lado, pode levar ao
desvirtuamento com a apropria¢do da representatividade por parte de uma pequena parcela de
gestores de partidos, como serd explicitado mais adiante.

Analisados os partidos politicos, nos regramentos juridicos brasileiro e portugués,
analisaremos um aspecto especifico e estruturante desses entes e de suma importancia para o
entendimento da crise de representatividade contemporanea que ¢ a democracia interna

partidaria.

256 “Nos sistemas de lista aberta, o eleitor vota tanto em partidos quanto em pessoas. Na lista fechada, o cidaddo
s6 vota em partidos — a decisdo sobre que individuos exatamente ocupardo as cadeiras parlamentares cabe as
agremiagdes politicas. Nesse sentido, a lista fechada reduz o poder de decisdo do eleitorado. De um ponto de
vista quantitativo, em vez de escolher mais, o eleitor escolhe menos. H4 uma transferéncia de soberania para os
partidos.” KLEIN, Cristian - O desafio da reforma politica: consequéncias dos sistemas eleitorais de listas
aberta e fechada, p.43.

257 “(...) ndo ocorre a perda do mandato do deputado que deixe de pertencer a um partido e nfio se inscreva noutro

[art. 160.° n° 1, alinea c], e esta regra vale ndo s6 para a Assembleia da Republica como para todos os 6rgaos do

Estado, das regides autonomas e das autarquias locais.” MIRANDA, Jorge — Manual de Direito
Constitucional, Vol. IlI, Tomo VII, p. 173.

258 COMISSAO NACIONAL ELEITORAL - Partidos Politicos [Em linha].
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22 A DEMOCRACIA INTRAPARTIDARIA LUSOBRASILEIRA: ANALISE
ESTATUTARIA DOS PARTIDOS

Questdo hodiernamente debatida ¢ a necessidade de fortalecer a participagdo
democratica na estrutura interna dos partidos, como uma forma de legitimar as escolhas
realizadas no ambito interno dessas pessoas coletivas e que repercutem sobremaneira no
sistema eleitoral como um todo.

Quando se fala em democracia representativa ha, no pensamento de Jorge Miranda,
uma participacdo dualista com os cidadaos participando de forma individual, exercendo seus
direitos politicos e a participacdo através de organizagdes que integram o arcabougo juridico
do pais, como os partidos, grupos de cidaddos entre outras, devendo-se haver um alerta para
que a representacao nao se desvirtue ao ponto de transformar o “Estado de partidos em Estado
corporativo de partidos”.23°

Sendo fato ja explicitado, na realidade brasileira, que apenas os candidatos filiados aos
partidos podem concorrer a cargos eletivos e que, na realidade portuguesa, hd um quase um
monopolio partidario, principalmente no parlamento.

Como ja fora observado, na realidade portuguesa e brasileira a participagdo dos
partidos ¢ substancial no sistema eleitoral, surge a necessidade de questionar até que ponto o
cidaddo possui representatividade nas escolhas dos candidatos aptos a serem votados?¢? e nas
decisOes partidarias em geral e qual poder os filiados, militantes e simpatizantes possuem na
gestdo desses entes.

Sabendo-se do grande poder que possuem as agremiagdes politicas, deve ser
fortalecida a ideia de que haja uma participacdo em massa dos cidaddos que se perfilhe a
determinadas ideologias politicas e que a gestdo e escolhas ndo fiquem a cargo de uma
pequena “ctipula” de membros, ndo sendo concebivel haver uma democracia na republica e
ndo haver internamente na estrutura partidaria.26!

Mesmo ndo fazendo parte da estrutura organica dos Estados as decisdes emanadas
pelos partidos repercutem na escolha de futuros gestores da coisa publica. Dessa forma, ¢é

imprescindivel que conste em sua estrutura, pelo menos, o voto individual assegurado a todos

259 MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional, Vol. Ill, Tomo VII, p. 159 - 160.

260 “Q principio da democracia interna deveria levar a uma total democraticidade da designa¢do dos candidatos,
com interferéncia equilibrada dos 6rgios centrais ¢ dos 6rgdos locais e, possivel ou desejadamente, com
participacdo direta dos militantes. A realidade ¢, muitas vezes, bem diversa e reconhecem-se, por todaa parte,
fendomenos de cooptacdo, simultdnea ou sucessiva.” Idem, Direito Eleitoral, p.207.

261 COUTINHO, Renata El-Deir Costa in. MIRANDA, Jorge (org.); MACHADO, Joana Fernandes (coord.) -
Direito Constitucional e Democracia, p.387-388.
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os filiados, direto e secreto, periodicidade de eleicdes, liberdade e igualdade de candidatura
aos filiados, liberdade de oposicdo, a necessidade de controle de seus atos que venham a
atentar contra principios do Estado Democritico de Direito e haja pluralidade de o6rgaos
internos de gestdo e controle.>%2

E diagnosticada, na realidade politica atual, uma participacdo muitas vezes meramente
simbolica da maior parte dos filiados, ficando a cargo da elite partidaria o poder de escolha e
gestdo das agremiacdes. Ficando, também, a cargo dessa elite 0 monopdlio de controle dos
recursos publicos e privados, tempo de radio e televisdo destinados aos partidos e
consequentemente perdendo importincia a base ideolégica e social dessas pessoas
juridicas.?63

A essa realidade soma-se o fato de que as eleigdes brasileiras a cada dia se tornam
mais dispendiosas, necessitando os partidos, muitas vezes, recorrer a financiamentos
irregulares de campanha, o que vulgarmente ¢ chamado de caixa dois.

Em audiéncia publica relativa a agdo direta de inconstitucionalidade 4560/DF, que
julgou inconstitucional as doagdes de campanha realizadas por pessoas juridicas, o Supremo
Tribunal Federal aferiu a evolugdo dos gastos nas eleicdes brasileiras. De acordo com o que
foi colhido na audiéncia publica, nas eleicdes realizadas no ano de 2002 os candidatos
gastaram R$ 798 milhdes reais, ja no ano de 2012 os valores chegaram ao montante de 4,5
bilhdes de reais, valores que superam substancialmente o crescimento do Produto Interno
Bruto no periodo, assim como a inflagio do periodo.?6*

Com relagdo a realidade portuguesa, percebe-se que ndo ha um gasto tdo substancial
quanto as eleigdes brasileiras. A lei 19/2003, em seu artigo 8°, veda o financiamento de
campanha por parte de pessoas colectivas. O que parece uma solugdo razoavel, considerando
que ndo ha sentido uma fic¢do juridica aderir a ideologia partidaria, salvo a possibilidade de
se locupletar, finalidade de qualquer empresa.

Analisando dados do Tribunal Constitucional, ndo percebo um aumento gradativo de
gastos com campanha entre os anos de 2005 a 2019. No caso portugués, trago a tona os dois
partidos com maior representatividade que sdao o PS e o PPD/PSD. Tanto ¢ verdade que se
alternam na presidéncia da republica, desde a Constituigao de 1976, e nas ultimas eleicdes

para a Assembleia da Republica (06 de outubro de 2019), o PS elegeu 108 Deputados, com

262 COUTINHO, Renata El-Deir Costa in. MIRANDA, Jorge (org.); MACHA DO, Joana Fernandes (coord.) -
Direito Constitucional e Democracia, p. 389.

263 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p. 124.
264 CAMPOS NETO, Raymundo - A democracia interna nos partidos politicos brasileiros, p. 76.
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38,20% dos votos e o PPD/PSD elegeu 79 deputados, com 29,187% dos votos, dentro de um
parlamento com 230 cadeiras.?6>

Analisando os dados referidos, percebe-se que o PS, nas eleigdes para a Assembleia da
Republica de 200526, gastou um total de 4.647.203,66 (quatro milhdes seiscentos € quarenta
e sete mil duzentos e trés euros e sessenta ¢ seis centavos). Nas eleigoes de 2009 efetuou
despesas num montante de 5.467.056,11 (cinco milhdes quatrocentos e sessenta ¢ sete mil e
cinquenta e seis euros e onze centavos)?¢’, no ano de 2011263, 4.132.885,35 (quatro milhdes
cento e trinta e dois mil oitocentos e oitenta e cinco euros e trinta € cinco centavos), em
2015299, 3.231.693,44 (trés milhdes duzentos e trinta e um mil seiscentos € noventa e trés
euros € quarenta € quatro centavos) e, finalmente, em 201927°, 2.406.605,00 (dois milhdes
quatrocentos e seis mil e seiscentos € cinco euros).

Com relagdo ao PPD/PSD, no ano de 200527!, realizou despesas no montante de
7.329.132,00 (sete milhdes trezentos e vinte e nove mil cento e trinta e dois euros), em
2009272 gastou 2.945.382,02 (dois milhdes novecentos e quarenta e cinco mil trezentos e
oitenta ¢ dois euros e dois centavos), ja no ano de 2011273 efetuou despesas no valor de
3.828.382,29 (trés milhdes oitocentos e vinte e oito mil trezentos e oitenta e dois euros e vinte
e nove centavos), no ano de 2015274 com a coligagdo “Portugal a frente” teve despesas de

4.308.010,21 (quatro milhdes trezentos e oito mil e dez euros e vinte € um centavos) e, em

2019275, gastou 2.050.000,00 (dois milhdes e cinquenta mil euros).

265 ASSEMBLEIA DA REPUBLICA - Resultados eleitorais (XIV Legislatura) [Em Linha].

266 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Demonstracio de receitas e despesas "Legislativas
2005" do Partido Socialista [Em Linha].

267 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Elei¢do para a Assembleia da Républica - 2009:
Balango de Campanha do Partido Socialista [Em Linhal].

268 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Eleigio para a Assembleia da Républica - 2011:
Balango de Campanha do Partido Socialista [Em Linha]

269TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Elei¢des Legislativas - 2015: Balango de Campanha do
Partido Socialista [Em Linha].

270 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Elei¢des para os deputados a Assembleia da
Republica -2019: Orcamento de Campanha do Partido Socialista [Em Linha].

271 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Or¢amento para Campanha Eleitoral Legislativas
20.02.05 [Em Linha].

272 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Elei¢do para a Assembleia da Républica - 2009:
Balango da Campanha do Partido Social Democrata [Em Linhal].

273 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Eleicio para a Assembleia da Républica - 2011:
Balango da Campanha do Partido Social Democrata [Em Linha].

274 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Eleicio para a Assembleia da Républica - 2015:
Balango da Campanha da Coligag@o eleitoral "Portugal & Frente" [Em Linha].

275 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL - Eleicdes para os deputados a Assembleia da
Republica -2019: Orgamento de Campanha do Partido Social Democrata [Em Linha].
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Merece destaque o fato de que a imensa maioria dos gastos ¢ oriundo de recursos
publicos. De outro lado, a ndo flutuacao de valores de campanha em Portugal pode ter ligagao
direta com os limites estabelecidos para gastos de campanha, de acordo com o que dispde o
artigo 20° da Lei n° 19/2003.

O Brasil, recentemente, vem também impondo limites aos gastos de campanha a
exemplo da Lei 13.878/2019 que estabeleceu limites para as despesas de campanha para
eleicdes de 2020 para os cargos de Prefeito e Vereador, sendo o valor equivalente ao limite de
gasto para as eleicdes de 2016 atualizado pelo Indice Nacional de Pregos ao Consumidor
Amplo (IPCA).

Na realidade juridica brasileira, vigora o principio da autonomia partidaria para
determinar sua organizagdo interna, de acordo com os ditames previstos no art.° 17° §1° da
Constituicdo Federal.

Os partidos, de acordo com essa autonomia, possuem liberdade regrada pela
constitui¢do para elaboracdo de seus estatutos, que possuem for¢a similar a lei complementar,
ndo podendo a legisla¢do ordinaria sobressair-se em relagdo as normas dos referidos estatutos.
As limitagdes constitucionais aos partidos, previstas no art. 17 da Constituicdo Brasileira, sdo

\

aquelas que dizem respeito a soberania nacional, regime democratico, pluripartidarismo e
direitos fundamentais.?”®

Destaco que possiveis limitagdes relativas ao regramento interno do partido ndo
podem ser objeto de lei, cabendo ao legislador constituinte estabelecer os pardmetros minimos
para seu funcionamento. Havendo, dessa forma, uma autonomia mitigada. Qualquer
intervengdo legislativa que interferir no amago da estrutura, organizacdo, funcionamento e
organizagdo ¢ inconstitucional, de acordo com o que foi decidido pelo Supremo Tribunal
Federal na ADI 1063/DF.?77

No caso portugués, o entendimento ¢ similar, a liberdade de organizacao interna dos
partidos ¢ reflexo da liberdade de associa¢do, havendo liberdade da criacdo de partidos (artigo
46°, n° I), liberdade do cidadao de aderir ao partido, sem qualquer discriminagdo, desde que
preencha os requisitos previsto no estatuto, nio pode haver coagdo para que determinado

cidadao filie-se ou retire-se do partido e ndo pode haver restricio a direito pelo fato de

determinada pessoa encontrar-se filiada a partido.?”8

276 CAMPOS NETO, Raymundo - A democracia interna nos partidos politicos brasileiros, p. 78 - 79.
277 Ibidem, p. 78.
278 MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional, Vol. Ill, Tomo VII, p. 166 - 167.
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De toda forma, vigora a liberdade para sua organizacdo interna, no Brasil, ndo ha
como a lei impor a forma como serdo instrumentalizados os meios de democracia interna,
cabendo a cada partido fazé-lo da forma que entender cabivel, desde que ndo afronte normas
constitucionais € cumpram as minimas exigéncias legais. Sendo o aprimoramento do sistema
algo que deve partir da consciéncia dos membros e filiados dos partidos e a criacdo de entes
com mais vocacao a uma estruturacdo mais aberta a participagao dos filiados pode trazer uma
mudanca de paradigma ou uma grande reforma constitucional na estrutura partidaria.

No caso de Portugal, ha previsao de que a disciplina interna dos partidos politicos
possa ser balizada pela Constituicdo e por lei, nos termos do artigo 22° da lei 02/2003.
Todavia, a legislacdo portuguesa ndo adentra em detalhes minuciosos acerca da matéria, o que
torna os sistemas bastante similares.

A lei brasileira que disciplina os partidos politicos (lei 9096/96), no que diz respeito a
democracia interna partidaria, afirma em seu art.1°, em clausula aberta, que o partido politico:
“destina-se a assegurar, no interesse do regime democratico, a autenticidade do sistema
representativo.” Mais a frente em seu art. 4° assegura igualdade de direitos e deveres aos
filiados.

A legislacao dos partidos politicos deixa a cargo dos Estatutos, de acordo com o art.°
15° do mesmo diploma legal: A nomenclatura do partido; a forma de filiacdo, assim como de
desligamento; a organizacdo interna € a composicao e competéncia dos 6rgaos partidarios no
ambito federal, estadual e municipal; duracdo dos mandatos e o processo eleitoral para
escolha dos membros; a fidelidade e indisciplina interna partidaria; as condigdes e formas de
escolha de seus candidatos a cargos e fungdes eletivas; as questdes financeiras e contabeis; 0s
critérios de distribuicdo do fundo partidario e a reforma dos proprios estatutos.

Na realidade juridica portuguesa, a democracia interna partidaria ¢ expressamente pre-
vista tanto no texto constitucional, mais especificamente no art 10°, que afirma: “Os partidos
politicos concorrem para a organizacdo e para a expressdo da vontade popular, no respeito
pelos principios da independéncia nacional, da unidade do Estado e da democracia politica.”,
quanto na Lei organica n° 02/203, que disciplina os partidos politicos, afirmando em seu Arti-
g0 5° que : “Os partidos politicos regem-se pelos principios da organizagdo e da gestdo demo-
craticas e da participacao de todos os seus filiados.”

Quanto a democracia interna a referida lei traz elementos minimos que devem constar
da estrutura dos partidos politicos, que seria uma assembleia de filiados, um 6rgio de

execucdo politica e um 6rgdo de jurisdic@o, nos termos do artigo 25° da Lei Organica 02/2003.
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Analisando o referido diploma legal, também ha possibilidade, no Direito portugués,
de participacdo indireta dos filiados na escolha dos 6rgdos de direcao interna, nos termos do
artigo 26° e possibilidade de renovagdes sucessivas nos cargos partidarios, vedada a
vitaliciedade, salvo em cargos honorarios, nos moldes do artigo 29°.

A liberdade consagrada aos partidos politicos em ambas as realidades tem uma
explicacdo historica, no Brasil, antes da Constituicao Federal de 1988 havia uma limitacao a
existéncia dos partidos politicos, conforme ja exposto no decorrer da pesquisa. Com relagdo a
Portugal, havia uma certa ingeréncia nas agremiagdes por parte do Conselho da Revolucgao,
at¢ que em 1982, hi apenas controles pontuais que podem ser realizados pelo Tribunal

Constitucional.27?

2.2.1 Os estatutos partidarios brasileiros

Para analisar com mais profundidade a problematica da democracia interna partidaria,
realizarei uma analise dos regramentos internos dos partidos com maior representatividade no
Congresso Nacional brasileiro, partindo da leitura dos documentos e também de pesquisas ja
realizadas por outros estudiosos que serdo citados no decorrer da explanagao.

Para os devidos fins, no caso brasileiro, selecionei 05 (cinco) partidos de grande
representatividade parlamentar, nas eleicdes 2018, ultimas eleigdes para o Congresso
Nacional.

O MDB foi selecionado em razio de ser o partido com maior representatividade no
Senado e a 5° maior representatividade na Camara dos Deputados. O PT em razio de possui a
maior representatividade na CAmara dos Deputados e ser a 5* maior bancada no Senado.?8°

O tnico partido além do PT e MDB que se encontra entre as cinco maiores bancadas

emambas as casas ¢ o PSD, razio pela qual também foi selecionado. Quanto aos dois partidos

279 “Se até 1982 a acdo dos partidos, e de certa forma a militdncia, esteve condicionada a tutela militar exercida
pelo Conselho da Revolucdo (CR), a extingdo deste 6rgdo conduziu ao refor¢o do papel dos partidos (Van Biezen
e Casal Bértoa 2014, 74). Nao s6 as competéncias sobre os partidos passaram a ser exercidas pelo Tribunal
Constitucional (TC), a partir de 6-4-1983, como se deu o esvaziamento de sua tutela. (...) Mais tarde, a revisao
constitucional de 1977 teria ainda maior impacto sobre os partidos, em especial sobre os poderes dos militantes,
ja que veio consagrar a extensdo dos principios da democracia representativa aos partidos, mediante o
aditamento dos n% 5 e 6 ao suprarreferido artigo 47°, que apds a revisdo de 1982 passara a ser o artigo 51°. Pelo
referido n°® 5 ficavam consagrados os principios da transparéncia, organizagao, gestdo democratica e participacao
de todos os militantes dos partidos.” CORREIA, Sérgio de Almeida — A evolu¢do da militancia em Portugal:
Enquadramento legal e tendéncias longitudinais. In LISI, Marco; SANTO, Paula do Espirito (orgs) — Militantes
e ativismo nos partidos politicos: Portugal em perspectiva comparada [Ebook], p. 760.

280 CAMARA DOS DEPUTADOS - Bancada da Fleicio de 2018 para Deputado Federal (Titulares) [Em
Linha].

AGENCIA SENADO - Composi¢io do Senado salta de 15 para 21 partidos em 2019 [Em linha].
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restantes, selecionei o PSL por ser a segunda maior bancada da Camara dos Deputados e o
PSDB por ser a segunda maior bancada no Senado.

Muito embora ndo possa se afirmar que a problematica da democracia interna seja
alheia ao regramento juridico e aos estatutos partidarios brasileiros, andlise realizada por
Renata El-Deir Costa Coutinho, dentre outros pesquisadores que apresentarei na sequéncia,
mostra um certo déficit de representatividade de filiados em partidos politicos com grande
relevancia no cendrio politicos no Brasil

No estatuto do PSDB os filiados participam da escolha apenas do Diretorio Municipal
e dos delegados que irdo atuar na Convengdo Estadual®®!. A estrutura em questdo encontra-se
delineada pelos arts. 95 e 96 do estatuto do PSDB282,

Quanto ao MDB, antigo PMDB, as convengdes municipais, muito embora sejam, nos
termos do art. 88 do estatuto do partido, constituidas pelos eleitores filados no municipio,
cabe aos fillados pouco poder de influéncia.

A conclusdo ¢ extraida do §1° do art. 88 do estatuto partido que afirma que, quando
houver 6rgio zonal constituido, as convengdes terdo a participacdo ndo dos filiados, mas sim
dos membros do diretorios municipais que sdo eleitos pelos filiados.??3

A crise de representatividade se agrava quando os membros dos diretdrios municipais
ndo possuem grande poder sequer nas convengdes municipais, que rdo escolher os candidatos
aos pleitos nos municipios brasileiros, pois nestas terdo direito de voto, também, vereadores,
deputados federais, estaduais e senadores com domicilio eleitoral no municipio e os membros
do diretorio estadual, com a mesma exigéncia de domicilio eleitoral. 284

Com relagao ao PSL, quanto a convengdo nacional e nos termos do art. 33 do estatuto,
apenas possuem direito a voto os membros do diretorio nacional, os delegados de abrangéncia

nacional e os representantes do partido no congresso. Nas convengdes estaduais, nos termos

281 COUTINHO, Renata El-Deir Costa - A democracia interna e os partidos brasileiros. In MIRANDA, Jorge,
org.; MACHADO, JoanaFerandes, coord - Direito Constitucional e Democracia, p.403.

282 PARTIDO DA SOCIAL DEMOCRACIA BRASILEIRA. Estatuto do Partido da Social Democracia
Brasileira [Em linha], p. 27.

283 MOVIMENTO DEMOCRATICO BRASILEIRO - Estatuto do Movimento Democratico Brasileiro [Em
linha], p.29.

284 “Para que se efetive a democracia intemna dos partidos politicos, no Brasil, é necessdrio garantir o
primado do principio da maxima voluntariedade do afiliado partidario para assumir qualquer tipo de
atividade partidaria. Ademais, para evitar corrup¢ao politica, nada mais democratico do que a eleicdo ser
realizada por um colégio eleitoral formado por todos os filiados, garantindo-se lhes acesso da base e nao
somente aos denominados politico profissionais— aqueles que exercem a atividade politica como profissao.
BLASI, Ana Cristina Ferro - Os desafios na democracia interna partidaria brasileira: Possiveis ferramentas de
atuagdo procedimental das organizagdes partidarias para sua articulagdo sociopolitica de aproximagdo com o
cidaddo. In FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura, coords; PECCINI,
Luiz Eduardo, org — Direito partidario, p.362 -363
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do art. 39, apenas possuem direito a voto os membros do 6rgdo estadual, os delegados de
abrangéncia estadual e os representantes do partido no congresso € na assembleia legislativa.
Quanto a convengao municipal apenas possuem direito a voto, nos termos do art. 48-A, os
membros do 6rgdo municipal, os delegados de abrangéncia municipal e os representantes do
partido na Camara de Vereadores, ndo havendo previsao de votagdo por parte dos filiados em
convengoes.

No que diz respeito ao PSD, nos termos do art. 29 do estatuto partidario, nas
convengdes nacionais participam os eleitos delegados nos diretdrios estaduais ou membros do
diretorio de Ambito nacional e os representantes do PSD no Congresso Nacional. Com relacao
a convengao estadual, nos termos do art. 31 do estatuto, participam os delegados eleitos nas
convengdes estaduais, os integrantes do diretdrio estadual e os Deputados Estaduais, Federais
e Senadores do respectivo Estado. No que toca a convengdo municipal para escolha de
candidatos nessa esfera federativa, nos termos do art. 33 do estatuto, participam os delegados
eleitos nas convengdes estaduais ou integrantes do diretéorio municipal, além dos Vereadores,
Deputados Estaduais e Federais e Senadores com domicilio no municipio

Nao deixo de destacar que, de acordo com Renata El-Deir Costa Coutinho, alguns
partidos politicos adotam Estatutos com estrutura mais democratica na escolha de seus
candidatos, a exemplo do PT?%5, muito em razio do estatuto do partido haver instituido na
secdo I'V de seu estatuto (Art. 36 e seguintes)?8¢ o Processo de Elei¢cdes Diretas (PED) para as
direcdes zonais, municipais, estaduais e seus presidentes, além do conselho fiscal e os
delegados que participam dos encontros zonais € municipais.

De outro lado o partido em questdo, diante da dificuldade ocorrida no ano de 2010,
mais especificamente na escolha da candidatura daquela que seria a presidente do Brasil que
ndo possuia apoio na base partidaria, mas apreco do entdo presidente da republica, adotou
uma posicdo inusitada, recomendando a ndo realizagdo de prévias em prol do “projeto
nacional”, 287

Por toda a estrutura posta, percebe-se que os candidatos aptos a serem escolhidos serdo

aqueles determinados pela “ctpula” partidaria, distanciando-se das bases populares, o que

285 “J4 emrelagdo ao PT, ha consenso quanto ao carater inovador de sua organizagio inicial, com uma estrutura
decisoria inclusiva, articulagdo interna intensa, vinculos solidos com a sociedade, vida partidaria dindmica, e
uma acao politica nacionalmente centralizada (Meneguello, 1989; Keck, 1991).” RIBEIRO, Pedro Floriano —
Organizacdo e poder nos partidos brasileiros: uma analise dos estatutos, p.227.

286 PARTIDO DOS TRABALHADORES. Fstatuto do Partido dos Trabalhadores [Em linha], p. 12

287 COUTINHO, Renata El-Deir Costa - A democracia interna e os partidos brasileiros. In MIRANDA, Jorge,
org.; MACHADO, JoanaFernandes, coord - Direito Constitucional e Democracia, p.40 5- 409.
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representa uma faceta oligdrquica da estrutura interna partidéria e dificulta sobremaneira a
forma de acesso aos cargos eletivos por novas liderangas.

As convengdes partidarias, em todos os niveis, com ampla participagdo popular dos
filiados seria uma forma de filtrar, ainda mais as candidaturas, e incentivar o debate
democratico, antes das eleicdes propriamente ditas e aproximagdo dos filiados ao partido. O
que poderia ser efetivado através de reforma politica.

A respeito da estrutura interna dos partidos brasileiros, também merece destaque a
pesquisa realizada por Raymundo Campos Neto, que analisou a estrutura interna dos partidos
PMDB (atual MDB), PSDB ¢ DEM, que protagonizam o cendrio politico, pelos critérios
utilizados pelo pesquisador.?88

Para os fins da presente pesquisa, acrescentaremos a analise dos estatutos do o PSLe
PSD e excluiremos a analise do DEM.

Raymundo Campos Neto analisou os estatutos, dentre outros critérios, pela
organizagdo do poder decisério e estrutura hierdrquica que traduziria ou ndo uma
concentracdo de poder decisorio de forma oligarquica.

Os estatutos partidarios brasileiros, via de regra, seguem os ditames da revogada Lei n°
5.682, momento historico em que havia padronizacdo formal das legendas imposto no
diploma legal, organizando-se em orgdos de finalidade deliberativa, que sdo as convencdes
nacionais, regionais € municipais; orgaos dirigentes que sdo os diretérios também nas trés
esferas; orgdos de atuacdo parlamentar que sdo as bancadas e os o6rgios de cooperagdo que
abrangem desde o conselho fiscal, de ética e consultivo a departamentos como de assuntos
trabalhistas.?8?

Na revogada Lei também era permitida a intervengdo hierarquica entre os 6rgaos em
diversas hipOteses, dentre as quais, a necessidade de manutencdo da integridade partidaria,
impedir aliancas com outras agremia¢des com finalidade eleitoral, para sanar problemas de

natureza financeira e também para preservar a linha politica estabelecida pelos diretérios

288 «(_..)para tanto serdo analisados os seguintes pontos: (i) as estruturas decisorias e instincias de recursos; (i) o

recrutamento politico, tanto filiagio de novos membros quanto a selecdo e definicdo de candidatos a cargos
eletivos; (iii) a eleicdo e a recondugdo de dirigentes a cargos nos partidos politicos; (iv) os critérios de
distribuicdo de recursos entre 6rgdos partidarios e candidatos; e (v) os critérios de distribuigdo de tempo da
propaganda partidaria e propaganda eleitoral no interior dos partidos politicos.” CAMPOS NETO, Raymundo -
A democracia interna nos partidos politicos brasileiros, p. 107.

289 Jhidem, p. 108.
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nacionais ou regionais. Destaca-se que, apos a revogacdo da lei referida, ndo houve uma
modificagdo substancial dos estatutos dos partidos estudados, a excegio do PT.2%°

Ressalto que, mesmo com a revogacdo da Lei Organica dos partidos, a Lei 9.504/97
fez constar a possibilidade de intervencao hierdrquica caso a convengao realizada em nivel
inferior se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelo oOrgdo de abrangéncia
nacional, art. 7°, §2°.

A possibilidade de intervencdo hierarquica, com pequenas varidveis, encontra-se
prevista nos Estatutos do MDB, PT, PSDB, todos assegurando a ampla defesa no julgamento
da intervencdo. Em comum, todos eles possibilitam a intervengdo hierarquica para manter a
integridade do partido, assegurar o efetivo exercicio de direitos por parte de minorias, para
organizacdo financeira e preservar a linha politica determinada pelas instdncias superiores.

O estatuto do PSDB prevé grande poder, no art. 65 de seu estatuto, delegado a
Comissdao Executiva nacional, composta por apenas 25 membros, um membro de honra e seus
ex-presidentes. Possuindo atribuicdo para deliberar acerca de matéria de atribuicdo do
Diretério Nacional, podendo também intervir nos Diretorios estaduais.

No caso do estatuto do PT, em seu art. 116, a atribuicdo para intervengdo ¢ do
Diretoério Nacional, composto por 90 (noventa) membros efetivos, do presidente nacional
eleito, o presidente de honra e do lider da bancada na camara e no senado.

Ja no Estatuto do MDB, em seu art. 74, cabe ao Conselho Nacional a interven¢ao nos
Diretorios Estaduais, sendo o conselho composto por: I) membros da Comissdo Executiva
Nacional; IT) pelos Presidentes dos Diretdrios Estaduais; I1I) sendo filiados ao Partido; a) pe-
los ex-Presidentes Nacionais; b) pelos ex-Presidentes da Reptblica; ¢) pelos Governadores de
Estado; d) pelos Presidentes da Camara dos Deputados ¢ Senado Federal; e) pelos ex-
Presidentes da Camara dos Deputados e Senado Federal; f) pelos ex-Lideres do Partido nestas
duas Casas.

Com relacdo ao PSL, este possui, uma estrutura organica similar aos demais partidos
politicos analisados com a existéncia, no titulo IV do estatuto, de 6rgdos de deliberagdo, de
acdo, de direcdo, de acdo parlamentar e de cooperagao.

Ha previsao de intervengao hierarquica, no art. 13, em caso de desrespeito as delibera-
¢oes de ordem politica oriundas do 6rgdo hierarquicamente superior, ma gestdo financeira,

grave divergéncia entre os membros, dentre outras, cabendo ao diretorio nacional aplicar as

290 “A excegdo do PT, que alterou radicalmente seu regulamento em 2001, os estatutos partidarios pos-1995

continuaram parecidos em relagdo aos que vigoravam sob a vigéncia da LOPP.” RIBEIRO, Pedro Floriano -
Organizacio e poder nos partidos brasileiros: uma analise dos estatutos,p.238.
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penalidades, nos termos do art. 68, X, do estatuto. O diretdrio nacional ¢ composto por 153
membros eleitos pela convengdo nacional.

No que diz respeito ao PSD, h4 grande concentracdo de poder na Comissdao Executiva
Nacional, composta pela ctpula partidaria descrita no art. 59 do estatuto, cabendo a este O1-
gdo, nos termos do art. 60 do estatuto, exercer a a¢do disciplinar em face de toda a instancia
de administragdo do partido, designar as comissdes provisorias, substitutivas e interventoras
em ambito estadual e municipal, podendo também suspender, cancelar ou anular as conve n-
¢oOes partidarias tanto em ambito estadual quanto municipal, de acordo com os interesses do
partido.

Resta patente que os partidos analisados prezam por uma estrutura hierarquizada que
valoriza sobremaneira as decisoes de cupula formuladas em ambito nacional, sendo estrutura-
dos para fazer valer as diretrizes da elite de cada agremiacdo, sendo disseminada nos partidos
a pratica de dissolucdo dos diretdrios e executivas ¢ a formagdo de comissdes provisorias
compostas pela vontade da cupula partidaria.>®!

O anseio por uma reforma politica tendente a limitar, eliminar ou regulamentar as co-
missdes provisorias parece ser algo distante dos interesses parlamentares brasileiro, tendo em
vista que a Emenda Constitucional 97/2017, veio a deixa-las a cargo da livre estruturagdo in-
terna partidaria.?®?

Outro fator que merece atengdo, nos estatutos partidarios objeto de andlise, ¢ a divisdo
dos recursos, principalmente do fundo partidario, entre os 6rgdos de abrangéncia nacional,
estadual e municipal.

A distribuigao de recursos, no caso do PT, ¢ regida pelo art. 202 do Estatuto que afir-
ma que, apos os descontos realizados, conforme determinam os arts. 200 e 201, 60% dos re-

cursos sao destinados a administracdo de dmbito nacional e 40% para o ambito estadual

291 “A partir de meados dos anos 1990, as cupulas do PFL/DEM e do PSDB promoveram reformas internas que
elevaram o grau de concentracdo decisoria e de centralizacdo de suas estruturas (refreando a fragmentacao
federalista); elas se mostram, hoje, mais articuladas que a do PMDB, cujas instancias nacionais (com critérios
federalizados de composicdo) sempre enfrentaram enormes dificuldades para acomodar os interesses das elites
regionais (Kinzo, 1988; Ferreira, 2002; Tarouco, 2002; Ribeiro, 2011). As liderangas dos principais partidos (a
excec¢do do PT) também tém mobilizado com frequéncia o mecanismo das comissdes provisdrias como recurso
de poder nas disputas internas e estratégia de controle das instancias subnacionais (Guarnieri, 2011).” RIBEIRO,
Pedro Floriano - Organizaciio e poder nos partidos brasileiros: uma analise dos estatutos, p.227.

292 “De fato, o art. 1° da Emenda a Constitui¢do n° 97, de 4 de outubro de 2017, ao prever que os partidos
politicos podem estipular a duragdo de seus 6rgdos provisdrios, permitindo que tal provisoriedade (que, por siso €
precaria) se alongue indefinidamente pelo tempo em que o partido politico considerar apropriado, além de
incidir em inconstitucionalidade manifesta, impede o exercicio da democracia interna no partido.” BLASI, Ana
Cristina Ferro - Os desafios na democracia interna partidaria brasileira: Possiveis ferramentas de atuagdo
procedimental das organizacdes partidarias para sua articulagdo sociopolitica de aproximagdo com o cidaddo. In
FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura, coords; PECCINI, Luiz Eduardo,
org — Direito partidario, p. 364.
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Com relagdo ao MDB, ¢ perceptivel uma descentralizagdo de aplicacdo dos recursos,
ficando 15% destinados ao ambito nacional e 60% ao ambito estadual, de acordo com o que
dispde o art. 109 do Estatuto. Com relacdo ao PSDB, feitas as dedugdes descritas no art. 142
do estatuto, no mnimo 50% sera destinado aos diretorios estaduais.

Analisando o estatuto, percebe-se que o PSL possui uma tendéncia centralizadora tan-
to nas decisdes politicas quanto na distribuigdo dos valores relativos ao fundo partidario.

No que diz respeito a distribuicdo do fundo partidario, o art. 163 do estatuto prevé que
60% dos valores ficardo com o diretorio nacional, 20% para a fundacdo ou instituto do partido
e apenas 15% serdo destinados aos Diretdrios Regionais e 5% para programas que estimulem
a participagao politica das mulheres.

Quanto ao PSD, o estatuto partidario, em seu art. 81-C, ndo estabelece percentuais fi-
x0s de distribuicdo. Devendo os valores ficarem direcionados, no maximo 80%, a dire¢ao
nacional e no minimo 20% as dire¢des em ambito estadual, percebendo também uma centrali-
zacdo na distribuicdo de recursos.

Percebe-se que, nos estatutos dos partidos, antes da distribuicdo dos recursos ¢ realiza-
da uma destinagcdo na verba para uma série de finalidades como manuten¢ao de fundagdes,
propaganda politica, entre outras.

Dessa forma, quando analisados os repasses do fundo partidario, que no ano de 2019
chegou a cifra de R$ 927.750.560,002%3, entre os diretorios nacional e estadual, & perceptivel,
via de regra, uma tendéncia a centralizacdo de recursos em ambito nacional

Analisando com mais profundidade a distribuicdo efetiva de recursos, pesquisa de Pe-
dro Floriano Ribeiro, que analisou as médias de distribuicdo entre os anos de 2007 a 2011,
concluiu que o PT ¢ o partido que mais centraliza tais recursos em 6rgaos de ambito nacional,
repassando apenas 17,8% dos recursos, enquanto o PSDB repassou 29,8% e o PMDB repas-
sou 57%.2%4

Pedro Floriano Ribeiro, chega a conclusdo também que o PSDB ¢ um partido que pre-
7a mais por uma estrutura de maior centralizagdo das decisdes partidarias, quanto ao PT de-

monstra apresentar o maior grau de descentralizagiao decisoria e 0 MDB o partido que permite

293 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - TSE publica portaria com relacio de partidos que terdo acesso
a0 Fundo Partidirio em 2019

294 RIBEIRO, Pedro Floriano — Organizagfio e poder nos partidos brasileiros: uma anélise dos estatutos, p.
254.
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maior autonomia para os lideres regionais. Nao foi realizada pelo pesquisador andlise acerca
do PSL e PSD.?%

No que diz respeito a filiacdo, os estatutos do PSL (art. 5° do estatuto), PSDB (art. 5°
do estatuto), MDB (art. 5° do estatuto) e PSD (arts 6° e 7° do estatuto), possuem regramento
similar, exigindo para filiagdo o comprometimento do requerente com as normas do partido e
que o pedido seja abonado por filiado e que o pedido seja aprovado pelo drgdo competente.??6

O PT, por sua feita, exige o comprometimento com as normas partidarias, o compare-
cimento em pelo menos uma das reunides das instancias zonais ou municipais que sao convo-
cadas, no minimo, uma a cada trimestre, nos termos do art. 8° do estatuto.

A intencdo ¢ que o futuro filiado se situe a respeito da origem e proposta do partido,
assim como direitos e deveres. Trazendo ainda outra exigéncia quanto a politicos consagrados
e ocupantes de cargos eletivos, que ¢ a confirmagdo da filiacdo pelos 6rgaos estadual e fede-
ral.2%7

Quanto ao aspecto da filiagdo o PT traz mais requisitos, provavelmente pela intengao
de que os filiados tenham, de fato, afinidade ideologica com os partidos, os demais partidos
adotam uma linha mais flexivel para admitir filiados.

Quanto ao tempo de duracdo dos mandatos de dire¢cdo, o MDB prevé o mandato de
dois anos, permitindo reelei¢des ilimitadas, nos termos do art. 15 do estatuto. O PT prevé o
mandato de quatro anos, com uma reeleicdo para o mesmo cargo e trés mandatos consecuti-
vos para cargos diversos, destacando que, por votagdo de 60% do diretério nacional os man-
datos podem ser antecipados ou prorrogados, art. 21 do estatuto. Com relagdo ao PSDB o
mandato ¢ dois anos, permitindo reeleicdes sem limites e o Diretdrio Nacional pode prorrogar
o mandato por mais um ano. Comrelacao ao PSD, os mandatos sdao de trés anos, ndo ha limi-
tes estabelecidos reelei¢cdes e a Comissdo Executiva pode prorrogar os mandatos pelo prazo
de um ano, de acordo como art. 15 do estatuto. Com relagao ao PSL, os mandatos do Direto6-
rio nacional sdo de dois anos e dos Diretorios Estaduais de um ano, podendo haver uma Pror-
rogagdo a critério da Comissao Executiva Nacional, nos termos do art. 24 do estatuto.

Muito embora a tendéncia seja a de que os partidos que propde reeleicdes indefinidas

traduzam oligarquias ¢ hegemonia de grupos, hd maneiras de o partido, mesmo adotando uma

295 RIBEIRO, Pedro Floriano — Organizagio e poder nos partidos brasileiros: uma anélise dos estatutos, p.
254.

296 CAMPOS NETO, Raymundo - A democracia interna nos partidos politicos brasileiros, p. 122.
297 Jbidem, p. 123.
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estrutura de aparente democracia interna (como ¢ o caso do PT), mantenha sua oligarquia em
varios outros cargos administrativos.

Em pesquisa realizada por Pedro Floriano Ribeiro, percebeu-se que cargos de suma
importancia na burocracia interna do PT eram desempenhados pelo mesmo grupo, sendo o
caso de Deltibio Soares que foi tesoureiro entre 1999 e 2005 e secretario sindical entre 1995 e
1999 e Silvio Pereira, que foi secretdrio de organizagdo entre 1999 e 2003 e secretario geral
entre 2003 e 2005, sendo a manutencdo dessa elite cessada pelo inicio de aparecimento de
escandalos de corrupgdo. Dessa feita, os filiados votavam nos diretorios, mas os cargos buro-
craticos permaneciam ocupados pela mesma cupula.?®8

Diante da crise em questdo poderia ser pensadas, no Direito brasileiro, uma reforma
constitucional no sentido de ampliar os requisitos minimos de estruturacdo democratica, con-
siderando ndo ser possivel a legislagdo infraconstitucional fazé-lo.

Realizada a explanagdo a respeito da estrutura interna dos partidos brasileiros, passo a

analisar a estrutura interna de alguns partidos portugueses.

2.2.2  Os estatutos partiddrios portugueses

Com relacdo a Portugal, serdo analisados os estatutos dos dois principais partidos que
protagonizam o cenario eleitoral do pais, conforme ja mencionados, o PS?°° € o PPD/PSD. No
caso portugués, ja existem pesquisas acerca dos estatutos, a exemplo da realizada por Miguel
Coelho e Marco Lisi.3%0

A escolha desses dois partidos, para fins de andlise, se da pela grande
representatividade dos mesmos na Assembleia da Republica e pelo fato de que, em Portugal,

de acordo com Sérgio de Almeida Correia, apenas esses dois partidos e o PCP e CDS-PP (com

298 CAMPOS NETO, Raymundo - A democracia interna nos partidos politicos brasileiros, p. 149.
299 PARTIDO SOCIALISTA - Estatutos do Partido Socialista [Em linha].

300 “Trata-se de dois programas que, sem perderem pontos de contato, procuram afirmar uma mais nitida e
diferenciada opcdo ideologica. O PS em defesa de um reformado Estado Social, atento a uma nova geragdo de
direitos sociais e, o PPD/PSD, mais assumidamente liberal na sua perspectiva econémica. Contudo, ndo se
deixam de registrar alguns pontos significativos de convergéncia, designadamente em relacdo a necessidade de
estabilidade das financas publicas, & importancia das grandes obras publicas com fator de desenvolvimento,
assim como em alguns aspectos da politica fiscal, inclusive no que respeita a diminuigdo do IRC para as
empresas.” COELHO, Miguel — Os Partidos Politicos e o recrutamento do pessoal dirigente em Portugal: O
casodo PS e do PPD/PSD, p.216-217.
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pouca representatividade) estdo em pleno funcionamento desde 1974 e com representagdo no
parlamento.3°!

Com ja exposto anteriormente, nas ultimas eleicdes para a Assembleia da Republica o
PS elegeu 108 Deputados ¢ o PSD 79 Deputados, de um universo de 230 cargos no
parlamento nacional

A Lei 02/2003 afirma que os partidos serdo estruturados minimamente com uma
assembleia representativa dos filiados, um 6rgdo de dire¢do politica e um de jurisdicdo, nos
termos do artigo 8°, alineas “a”, “b” e “c”. H4 também possibilidade de referendo interno, nos
termos do artigo 32° do mesmo diploma.

Cumpre inicialmente destacar quanto ao PS que, nos termos do artigo 15, alinea “16”,
as eleigoes internas devem ser baseadas na publicidade e prestacdo de contas por parte dos
candidatos, devendo ser explicitada a fonte do financiamento.

302 njo ¢ precedida de qualquer ato burocratico que dificulte

A filiagdo ao partido
sobremaneira o acesso a agremiagdo, podendo, nos termos do artigo 7° do estatuto ser
efetivada em qualquer estrutura do partido, assim como pode ser feita através do sitio do
partido na rede mundial de computadores.

Como serd explicitado no decorrer da pesquisa, ¢ uma realidade portuguesa a
abstencdo nas elei¢cdes, sendo um dos pontos fulcrais da estrutura dos partidos a tentativa de

angariar militantes aos partidos politicos.303

301 CORREIA, Sérgio de Almeida — A evolugdo da militdncia em Portugal: Enquadramento legal e tendéncias
longitudinais. In LISI, Marco; SANTO, Paula do Espirito, orgs — Militantes e ativismo nos partidos politicos:
Portugal em perspectiva comparada [Ebook], p. 1166-1171.

302 0 termo <aderente> é muitas vezes utilizado como sinénimo de militante, mas é em nosso entender
suscetivel de confusdo e correspondente a um estatuto diferente. Para este efeito, e distinguindo-o da defini¢cao
anterior, aderente ¢ todo individuo que, considerando preenchidos os requisitos de admissibilidade exigidos pelo
partido politico com que se identifica, pede a respectiva adesdo mediante a subscrigdo de um formuldrio ou
manifestacdo expressa de vontade de adesdo a esse partido politico. A aprovagdo da adesdo pelos Orgdos
competentes do partido investilo-4 no estatuto de militante. Nessa perspectiva, o aderente tem sempre um
estatuto transitorio, destinado a desaparecer com a aceitagdo do pedido de adesdo ou a sua rejei¢do. (...) Das
figuras anteriores destaca-se o simpatizante que, como decorre do significado comum do termo, se trata de
alguém que ndo possui qualquer vinculo ao partido e ndo formalizou qualquer pedido de ades@o. Recentemente,
designadamente por via da introdugdo das eleigdes primarias para a escolha dos lideres, essa figura tem vindo a
adquirir crescente saliéncia, passando-se a reconhecer a existéncia de uma ligagdo formal do simpatizante ao
partido, embora de natureza diferente dos anteriores vinculos, de efeitos limitados, mas ja constando de listas
proprias dos partidos para efeitos eleitorais” Ibidem, p. 616-630.

303 “Q declinio da militAncia partidaria, a crescente importincia assumida pelas novas formas de participagao,
assim como a necessidade de recorrer ao financiamento publico constituem os principais indicadores da
dificuldade de manter um papel central por parte dos partidos, no que diz respeito ao funcionamento destas
organizagdes enquanto associagdes de filiados.” LISI, Marco; SANTO, Paula do Espirito - Introdugdo. In LISI,
Marco; SANTO, Paula do Espirito, orgs — Militantes e ativismo nos partidos politicos: Portugal em
perspectiva [Ebook], p. 265.
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Como ja observada, a lei organica n® 02/2003 ndo possibilita o exercicio vitalicio de
cargos na gestdo partidaria, salvo os honorificos (artigo 29°). A legislacdo, no ponto de vista
de Sergio de Almeida Correia3%4, poderia ter ido além, prevendo um limite maximo de
recondugdes, que foideixado sob o alvitre do regramento interno dos partidos. A permanéncia
de cidadaos por longos periodos de tempo na gestdo partidaria pode induzir a uma
administracdao oligarquica.

Nesse aspecto, prevé o PS no artigo 16° do seu estatuto que os mandatos terdo prazo
de 02 (dois) anos. Com relagdo a alguns cargos que sdo os de membro do secretariado
nacional, presidente da federacao, presidente da concelhia e secretario-coordenador de secgao,
o limite ¢ de quatro recondugdes sucessivas.

O Partido, de acordo com o disposto no artigo 17° do regimento, possui uma estrutura
baseada em niveis locais, de concelhios, distrital, regional e nacional. Percebe-se nessa
estrutura uma hierarquia, pois, analisando o artigo 18°, pode haver a extingdo ou fusdo de
secgdes por parte do secretariado da federagdo, tendo como requisito a oitiva da Comissdo
Politica da Concelhia, sendo produzidos os efeitos ap6s comunicagao aos militantes.

Analisando o artigo 21° percebo que, no tocante ao poder geral de auto-regulamentacao
do partido, a Comissao Politica Nacional podera avocar e revogar o conteudo deliberado pelas
estruturas federativas e das concelhias.

Ha previsdo de votacdo indireta para a Comissao Politica da Concelhia (artigo 24° do
estatuto), a quem cabera a aprovacdo das listas de candidatos aos Orgdos autarquicos
municipais, devendo pelo menos um décimo dos membros serem eleitos diretamente. Além
dos militantes, terdo poder de escolha autoridades de cupula do partido dentre os quais o
Presidente da Camara Municipal e o Presidente da Assembleia Municipal.

Ha um o nimero de membros variavel, na Comissdao Politica da Concelhia, entre 15
(quinze) a 61 (sessenta € um) em critérios determinados pela Comissao Politica da Federacao,
levando em consideragdo o nimero de membros e eleitores da localidade.

Mesmo havendo uma concentracdo de poder na cupula partidaria, ha previsao de

contrapeso por parte dos militantes com capacidade eleitoral ativa que podem por iniciativa de

304 “De igual modo, o artigo 29° da LPP contém a estatui¢do de proibicdo de ocupagdo vitalicia de cargos,
apenas de tal proibicdo ndo ter ido tdo longe quanto seria de esperar j4 que remeteu para critérios internos a
definir pelos proprios partidos, em sede estatutaria, a duragdo dos mandatos e uma eventual introducio de limites
arenovagdo sucessiva” CORREIA, Sérgio de Almeida — A evolug@o da militdncia em Portugal: Enquadramento
legal e tendéncias longitudinais. In LISI, Marco; SANTO, Paula do Espirito, orgs — Militantes e ativismo nos
partidos politicos: Portugal em perspectivacomparada [Ebook], p. 918.
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70% (setenta por cento) propor a dissolugdo da Comissdo Politica da Concelhia e a realizagao
de novas eleicdes. O que ndo visualizei nas estruturas de base dos partidos brasileiros.

Com relagdo as seccdes, estrutura local do partido, a sua Assembleia Geral, composta
por todos os inscritos, compete aprovar as candidaturas as Assembleias das freguesias
(decisdo que deve ser ratificada pela Comissdo Politica Concelhia) e participar das elei¢des
dos orgaos do concelhio, federativo e nacional, nos termos do artigo 29° do estatuto do PS.

Em ambito regional ou distrital, o partido ¢ gerido pelas federagcdes. No que tange a essa
esfera administrativa, os militantes sdo representados por delegados que sdo eleitos nas
seccoes ou concelhias (artigos 31° e 32° do estatuto do PS). Sendo o presidente da federagdo
eleito por votacao de todos os militantes e as candidaturas propostas por pelo menos cem
militantes.

Percebe-se que quanto mais o interesse do partido toma uma estrutura nacional, menos
os filiados possuem direito a uma participagdo direta nos rumos do partido, em similitude ao
que ocorre na realidade brasileira.

Nos termos do artigo 67° do estatuto as Comissdes Politicas da Federa¢do Distritais e
Regionais cabe a escolha dos candidatos a cargos politicos de ambito distrital e regional,
respectivamente. Cabendo também a este 0rgao, ratificar a escolha do candidato a presidéncia
da camara municipal

As comissOes politicas da federacdo tem composicdo de no minimo 15 (quinze) e no
maximo 70 (setenta) membros, eleitos pelo Congresso da Federacdo, neste, os militantes sdo
representados por delegados e por uma série de membros de cupula do partido, conforme o
disposto no artigo 33°, “3”, ja ndo havendo participacdo direta e sim representativa.

Em ambito nacional, percebe-se que o Congresso Nacional € composto por delegados
eleitos pelo sistema proporcional (artigo 43°), somado a uma cupula partidaria descrita no
artigo 46° do estatuto. Cabendo a esse 6rgao eleger o presidente do partido.

A Comissdo Nacional, composta também por autoridades que ocupam cargos elevados
no partido (artigo 48°), por sua feita, sera o competente para eleger a Comissao Politica
Nacional e convocar os referendos. Sendo este o 6rgdo que indicar os candidatos a cargos
politicos em ambito nacional e para o parlamento europeu.

Ressalto o fato de que pode haver a avocacdo da escolha de candidatos por parte da
Comissao Politica de maior abrangéncia territorial, o que serda feito através de resolugdo
fundamentada e por deliberacdo da maioria dos membros, nos termos do artigo 67, inciso “3”

do Estatuto do Partido Socialista.
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Podendo haver eleigdes primarias3%> com participagdo dos militantes e simpatizantes ou
apenas daqueles, para escolha dos candidatos em ambito de concelhio e de freguesia, distrital,
regional ou nacional’°®, De toda forma, dependera de deliberagdo da Comissdo Nacional, de
composi¢do apenas indiretamente eleita pelos filiados, de acordo com o que dispde o artigo
68° do estatuto.

Percebe-se claramente um distanciamento dos militantes no que diz respeito a escolha
dos candidatos que figurardo nas listas partidarias do Partido Socialista, a exemplo do que, via
de regra, acontece com a realidade brasileira.

Quanto a distribuicdo de recursos entre as esferas de atuagdo partidaria, sera
determinada através de regulamento financeiro que € aprovado pela Comissao Politica
Nacional. Determinando, nos termos do artigo 83° do estatuto, que a divisdo seja equilibrada e
seguindo os critérios de acdo politica do ente, estrutura e dimensdo territorial e politica.

Feitas as considera¢des pontuais quanto ao estatuto do Partido Socialista, passo a
realizar a analise do estatuto do PPD/PSD (Partido Social Democrata)??’, tendo em vista a
constatacdo se hd no partido estrutura burocratica similar e até que ponto os militantes
possuem poder de influéncia na escolha de candidatos e gestdo do referido partido politico.

O estatuto, em seu artigo 2°, afirma seu compromisso com a democracia interna da
gestdo partidaria e respeito ao pluralismo de opinides, havendo previsdo de referendo interno
e eleicdes com voto secreto.

A inscricao dos militantes € prevista em seu artigo 3°, que remete a regulamento proprio
que disciplina a adesdo. De forma sintética afirma que a inscricdo ¢ realizada através de

formulédrio extraido do sitio do partido na rede mundial de computadores. Podendo haver

305 “Nos Estados Unidos (mas ndo em todos os Estados) realizam-se hd muito eleigdes primirias para a
designacdo de candidatos, nas quais sdo chamados a votar ndo s6 os filiados nos partidos como cidaddos
eleitores seus simpatizantes, que, como tal se inscreveram. E, em tese, a forma mais democratica, mas seria
utopica, pelo menos a médio prazo, a sua transposicdo para um pais como Portugal. Nos Estados Unidos as
clivagens ideologicas sdo relativamente pequenas e os partidos pouco estruturados, ao contrario do que sucede
na Europa. Aqui ndo se vislumbra, com facilidade, como cidaddos em numero significativo, venham a declarar-
se potenciais eleitores deste ou daquele partido antes das elei¢des, tendo em conta reservas naturais sobre sua
opc¢ao politica; nem seria seguro estabelecer estruturas organizatorias para o efeito sem adequada intervengao
legislativa.” MIRANDA, Jorge - Direito Fleitoral, p.208.

306 “Ao estudar-se os dois partidos da alternincia em Portugal, PS e PSD, a formacdo e constituicio das
respectivas elites dirigentes, a sua relagdo com instituicdes — como a parlamentar- ou niveis de poder- como as
autarquias ou empresas publicas- observa-se, na verdade, uma tendéncia para a cristalizagdo oligarquica. E,
inclusive, a introdug¢do de mecanis mos aparentemente inovadores e democratizad ores, como o sufragio directo
(as ‘directas’) dos lideres — no PS chegou a ensaiar-se a elei¢do pelo mesmo método do principal 6rgéo de
direcdo entre congressos (a Comissdo Nacional) -, ndo veio alterar esse fendmeno.” MARQUES, Fernando
Pereira - Prefacio. In COELHO, Miguel. Os Partidos Politicos e o recrutamento do pessoal dirigente em
Portugal: O casodo PS e do PPD/PSD, p. 23.

307 PARTIDO SOCIAL DEMOCRATA - Estatutos do Partido Social Democrata [Em linha].
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escolha da seccdo que ndo podera ser alterada pelo periodo de trés anos. Ja a atualizacdo dos
ficheiros ¢ realizada a cada cinco anos.

A participacdo do militante sera concentrada nas Assembleias da Sec¢do que esta filiado
€ nos Orgaos para os quais porventura vier a ser eleito (artigo 6° do estatuto). O partido em
questdo, ao contrario do PS, inicia o estatuto com a estrutura a nivel nacional.

O Congresso Nacional, 6rgdo supremo da estrutura partidaria, ¢ composto, em sua
integralidade, por delegados. A maior parte destes eleitos através deliberagdes oriundas das
seccoes, nos termos do artigo 16° do estatuto.

De outro lado, ao Conselho Nacional cabe a aprovacdo do apoio a candidaturas a
Presidéncia da Republica e a designacdo do Primeiro-Ministro e das listas de candidatos a
Assembleia da Republica que sdo apresentadas pela Comissdao Politica Nacional, de acordo
com o que dispde o artigo 18°, alinea “g” do estatuto.

No Conselho Nacional apenas os militantes antigos que ja foram presidentes da
Comissao Politica Nacional ou que tenham sido presidente da Reptblica compde o 6rgao,
sendo os demais integrantes escolhidos por diversos o6rgios da estrutura partidaria, de acordo
com o que dispde o artigo 19° do estatuto.

As listas dos candidatos a Assembleia da Republica, assim como propostas de apoio a
candidatura a Presidéncia da Republica e Primeiro-Ministro, sdo apresentadas pela Comissao
Politica Nacional, nos exatos termos do que dispde o artigo 21°, alinea “b” do estatuto do
partido.

Na Comissao Politica Nacional, apenas o presidente € eleito por todos os militantes do
partido. Os demais membros, vice-presidentes e vogais, sdo eleitos pelo Congresso Nacional e
os demais integrantes fazem parte da estrutura de cupula de Orgdos nacionais como o
Presidente da Juventude do partido e 6rgdo de trabalhadores do PSD, de acordo com o que
dispde o artigo 22° do referido estatuto.

Resta claro que a estrutura interna do PPD/PSD, no que tange as candidaturas a cargos
de ambito nacional, ¢ formada por varias camadas burocraticas onde o militante tem pouco
poder de influéncia e sdo favorecidas as elites internas do partido na escolha e apoio aos
cargos de maior relevancia da estrutura da Republica portuguesa. Similar ao que ocorre no PS
e na maioria dos partidos estudados no Brasil.

Regionalmente o PPD/PSD estrutura-se, nos termos do artigo 34° do regimento interno,
emregionais autdnomas, no caso das regides da Madeira e Agores e estruturas administrativas

Regional, Distrital e Municipal.
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No caso das regides autonomas, ha disciplina em regramento proprio, a ser aprovado
pelo Congresso Regional No que diz respeito as regionais do continente, cabera ao Conselho
Nacional a deliberagdo acerca da criacdo dos respectivos orglos (artigo 34° do estatuto do
partido).

Em ambito distrital (artigo 39° do estatuto), a Assembleia ¢ o 6rgdo responsavel por
emitir pareceres acerca das candidaturas a Assembleia da Reptblica, sendo representante de
todos os militantes inscritos nas secgdes que compde o distrito.

O orgdo ¢ composto por delegados eleitos pelas secgdes, além de representantes
regionais das estruturas da Juventude e dos Trabalhadores do partido, membros da Mesa da
Assembleia Distrital (eleitos pelos militantes) e Presidentes das Comissoes Politicas da
seccionais.

Em ambito distrital, caberda a Comissdao Politica Distrital aprovar as listas de
candidaturas aos 6rgdos autdrquicos locais, listas essas que serdo propostas pelas Comissdes
Politicas das Seccgoes.

A comissdo Politica Distrital ¢ composta por uma comissao permanente distrital e pelos
presidentes das seccionais. Cabendo a comissdo assegurar a representacdo politica do partido
no ambito do distrito. A comissdo permanente ¢ composta por presidente, vice-presidente,
secretario e vogais eleitos pelos militantes das seccionais do distrito e representantes das
estruturas da juventude, trabalhadores e autarcas do partido (artigo 46° do estatuto).

Com relacdo as estruturas seccionais do partido, os referidos 6rgdos existirdo onde
houve pelo menos 40 (quarenta) militantes inscritos, sendo composto por uma assembleia e a
Comissao Politica da secgdo (artigo 52° do estatuto).

As assembleias, que funcionam mediante deliberagio de todos os militantes inscritos,
cabe emitir parecer acerca das candidaturas aos orgdos autarquicos locais (artigo 53° do
estatuto).

Com relagdo a Comissdo Politica Seccional, a esta cabera propor listas de candidaturas
aos Orgdos autarquicos locais, mediante oitiva da Assembleia Seccional e as Comissdes
Politicas dos Nucleos, de acordo com o artigo 56° do estatuto do partido.

A Comissdo Politica € composta por Presidente, Vice-Presidente, Secretario, tesoureiro
e Vogais eleitos pelos militantes em Assembleia da Seccional, além de representante da
Juventude e dos Trabalhadores do Partido no ambito das secgdes (artigo 57° do regimento

mnterno).
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Os nucleos, por sua feita, representam a estrutura partidaria junto as freguesias, sendo
composto por uma Assembleia ¢ uma Comissao Politica. A Assembleia ¢ composta por todos
os militantes inscritos no nicleo (artigo 61° do estatuto).

A Comissdo Politica do Nucleo cabe emitir parecer acerca das candidaturas as
freguesias e ¢ composta por Presidente, Vice-Presidente, tesoureiro e Vogais eleitos pelos
militantes do nucleo e de representantes dos 6rgdos de Juventude do partido, de acordo com o
artigo 64° do estatuto.

O PPD/PSD também prevé em seu estatuto referendo interno, seguindo as linhas do
que dispde a lei orginica dos partidos n°02/2003. Para tanto deve ser proposto por 1/20 dos
militantes ou pelo Conselho Nacional e tem como fim deliberar acerca de matérias de grande
relevancia politica ou estratégica, nos moldes do artigo 66° do estatuto. O regulamento de
possiveis referendos € aprovado pelo Conselho Nacional do partido.

As candidaturas para os 6rgios do partido devem ser pospostas por vinte militantes ou
1/20 dos membros dos 6rgaos competentes para a referida eleicdo, acompanhada de aceitacio
do candidato. A candidatura a Presidéncia da Comissdo Politica Nacional deve ser subscrita
por 1500 (mil e quinhentos) militantes com capacidade eleitoral (artigos 71° e 72° do estatuto).

Os mandatos para os o0rgdos eletivos terdo duracdo de dois anos. Quanto aos 0rgaos
para os quais ndo ha eleicdo no Congresso Nacional, Regional ou de Organizagdes Especiais,
ha um limite de trés mandatos ou seis anos de exercicio nas fungdes, salvo para os Presidentes
das Comissdes Politicas Nacionais e Regionais (artigo 76° do estatuto). Nao ha disposi¢do no
estatuto acerca de limite de reconducdes para os cargos eletivos, nem regramento para as
recondugdes nas Comissdes Politicas Nacional e Regional.

A realidade portuguesa quanto aos filiados, de acordo com pesquisa de Sérgio de
Almeida Correia, desde o inicio da democratizacao, ¢ de uma crescente no numero de filiados
até¢ a década de 90 e um decréscimo a partir de entdo, com tentativas dos partidos de resgatar
filiados.3%3

Da analise dos estatutos percebemos que Portugal, como Estado Unitario, deixou a
cargo dos partidos a hegemonia pela luta por cadeiras no parlamento (Assembleia da

Reptblica).

308 “Uma perspectiva longitudinal cobrindo o perfodo de 1974 a 2014 confirma uma redu¢do significativa dos
numeros absolutos, que tendo atingido um pico de 422 945 militantes em 1996, com os cinco maiores partidos,
desceu em 2012, ultimo ano em relacdo ao qual se obtiveram dados para esses mesmo cinco partidos, para 294
749, ou seja, o equivalente a uma descida grosso modo de 30,5%.” CORREIA, Sérgio de Almeida — A evolugdo
da militdncia em Portugal: Enquadramento legal e tendéncias longitudinais. In LISI, Marco; SANTO, Paula do

Espirito, orgs — Militantes e ativismo nos partidos politicos: Portugal em perspectiva comparada. (ebook-
posigdo 1283-1292).
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Os partidos, por sua feita, centralizam a escolha dos candidatos a Assembleia da
Republica pela elite dos partidos, conforme ja explicitado da analise dos estatutos dos partidos
politicos que possuem maior representatividade parlamentar.

De outro bordo, a participagdo dos militantes ¢ centralizada na escolha de candidatos
para estruturas locais, que pouco poder de influéncia possuem nas decisdes politicas
fundamentais. Como ilustra, de forma critica, Paulo Otero: “Nao existe, em suma, um poder
local em Portugal”.3%°

O poder local, de toda forma, goza de uma autonomia, representando interesses locais
da populacdo, como forma de descentralizar a administracdo, merecendo oitiva na tomada de
decisdes que ndo podem efetivadas sem a participacao e compreensao das peculiaridades de
cada local, sendo um refor¢o democratico. 30

Tais estruturas, muito embora os esfor¢os e boas intencdes do texto constitucional,
gozam de parcos recursos financeiros ¢ humanos para o atingimento de suas finalidades,
ficando as estruturas locais sempre na dependéncia das estruturas nacionais.3!!

Ainda ao poder local, destaca-se também que a partir da 4* revisdo constitucional de
1997312, ndo ¢ atribuicdo dos partidos, com exclusividade, apresentar candidatos, podendo
haver candidaturas por parte de grupos de eleitores, razdo pela qual ndo ha também grande
interesse partidario em hegemonizar tais escolhas.3!3

Como forma de minimizar os efeitos do déficit de democracia interna partidaria ¢
necessaria a implementacdo de uma regulamentagdo melhor da estrutura interna, com a

implementacdo gradual do sistema de elei¢des primarias internas, e controle de financiamento

das agremiagdes.3 !

309 OTERO, Paulo - Direito constitucional portugués (vol. II): organizagdo do poder politico, p.619.
310 hidem, p. 617.

311 <0 poder local ¢ hoje, salvas honrosas excecdes, expressio de um velho caciquismo local de raizes
oitocentista, por vezes envolvido em promiscuas ligagdes urbanisticas e desportivas, ou, em alternativa, um
trampolim para aspiragdes politicas nacionais de alguns de seus protagonistas, revelando uma subordinacdo ou
uma irrelevancia ao Estado que depende quase exclusivamente da sintonia ou da oposigdo politico -partidaria
entre o executivo local e o executivo nacional.” Ibidem, p. 618.

312 “E certo que a possibilidade de candidaturas de grupos de cidaddos eleitores para as elei¢des dos orgdos das
autarquias locais (artigo 239°, n° 4), pondo termo ao monopolio dos partidos politicos, poderia ter feito toda
diferenca na edificagdo de um verdadeiro poder local independente dos aparelhos partidarios e, nesse sentido,
afastado do enfeudamento aos directorios partidarios de Lisboa. A verdade, porém, é que as candidaturas de
grupos de cidaddos quase sempre traduzem exemplos de dissidéncias partidarias, aflorando formas de
caciquismo em busca de legitimacdo democratica.” Ibidem, p. 618.

313 COELHO, Miguel - Os Partidos Politicos e o recrutamento do pessoal dirigente em Portugal: O caso do
PS e do PPD/PSD, p. 34.

314 «O facto de os partidos terem o monopolio da representagio justifica que o Estado possa e deva, até certo
ponto, garantir a sua democraticidade bem como a participagdo cidada. Julga-se que o sistema de primarias
internas obrigatorias para a escolha do candidato a Primeiro-Ministro abertas ndo s6 a militantes mas a
simpatizantes inscritos e que se realizem em todas as formacdes (modelo que o Partido Socialista adotou
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Analisados os estatutos partidarios, nas realidades brasileira e portuguesa, passo a expor
alguns instrumentos constitucionais de participagdo popular direita na democracia, também

nas realidades brasileira e portuguesa.

2.3 INSTRUMENTOS DE DEMOCRACIA SEMIDIRETA: PLEBISCITO E
REFERENDO, CONCEITO E PREVISAO LEGAL

De tudo que foi até entdo exposto, fica evidenciado que, com o avangar da historia, a
populacao crescentemente se distanciou da vida publica e se viu ndo devidamente
representada na forma como estava sendo utilizada a democracia representativa partidaria.

De outro lado, de acordo com a teoria de Norberto Bobbio, sempre que se fala em
democracia representativa nunca ¢ esquecida a democracia direta, sempre se retomando
alguns de seus institutos, mesclando-os com os da democracia representativa.3!>

Analisando o pensamento de Kelsen, como ja fora feito anteriormente, também extrai-
se uma critica e ceticismo quanto ao sistema representativo, considerando que o pensador
acreditava que a liberdade estaria plenamente configurada quando a vontade individual
estivesse harmoOnica com a vontade coletiva (autodeterminag¢do do individuo para elaboracao
do ordenamento juridico social), o que ¢ quase impossivel de ser atingido através da
representagao politica.

Destaco que, na presente pesquisa, nos quedamos aos argumentos de que nas
sociedades contemporaneas seria utdpica a utilizagdo da democracia direta, devendo ser
entendido e valorizado o instituto da representatividade, com possibilidades de participacao
direta, como serd em breve abordado.

Dessa forma, percebemos que, muito embora a democracia se relacione com o
principio da identidade, ndo hda uma identificacdo essencial entre os eleitores e os
representantes, o que ocorria apenas Estados absolutistas que pregam existir uma Unica

vontade entre soberano, Estado e povo.

recentemente), seria um passo importante de estimulo da participagdo do povo na atividade politica ¢ um limite a
clausura ou fechamento de formagdes politicas demasiadamente herméticas.” MORAIS, Carlos Blanco de - O
sistema politico no contexto da erosiio da democracia representativa, p.738.

315 “A consolidagdo da democracia representativa, porém, ndo impediu o retorno a democracia direta, embora sob
formas secundérias. Ao contrario, o ideal da democracia direta como a Uinica verdadeira democracia jamais
desapareceu, tendo sido mantido em vida por grupos politicos radicais, que sempre tenderam a considerar a
democracia representativa ndo como inevitavel adaptagdo do principio da soberania popular as necessidades dos
grandes Estados, mas como um condenavel ou erréneo desvio da idéia originaria do governo do povo, pelo povo
e através do povo.” BOBBIO, Norberto - Estado, governo e sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 154.
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Se houvesse a aceitacao da identidade essencial também correr-se-ia o risco de deixar
aos flancos as minorias, a compreensdo existéncia de uma sociedade multifacetada, inclusive
com inclusdo daqueles que recusam qualquer participacdo na vida politica e publica. Dessa
forma, os orgdos de Estado ndo sdo o povo, mas devem representd-lo da melhor forma
possivel.316

Como forma de mitigar o excesso de poder dos representantes politicos da populacao,
foram sendo criados institutos que trazem a tona, novamente, o conceito de participagdo direta
da populagdo nas decisdes politicas e estruturagdo da democracia “semidireta™!”.

Merece destaque, também, antes da andlise dos institutos de democracia semidireta,
que a soberania popular deve ser exercida nos limites da Constituicdo e em respeito aos
direitos e garantias fundamentais e principios fundamentais da Constitui¢do, de onde o
principio extrai sua legitimidade.

Dessa forma n3o pode, por exemplo, uma norma atentatéria a principios
constitucionais passar a ter validade apenas pelo fato de haver sido aprovada em referendo
popular. Ou seja, nem a propria populacdo pode aquiescer com a violagdo de direitos
fundamentais e humanos. 3!8

Analisando a Constituicdo Brasileira em seu art.14°, quando trata dos Direitos
Politicos, percebe-se que o texto explicitou uma série de institutos que refletem a democracia
semidireta: “A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II —

referendo; III - iniciativa popular.”

316 “A 0 afirmasse o principio da democracia representativa, nega-se aqui também, uma identidade essencial
entre os eleitores (o povo) e os que, em seu nome, exercem o poder. Diversa era a situacdo dos antigos
absolutistas em que expressamente se pregava uma unidade entre o povo, o Estado e o governante (L"Etat c’est
moi). No dizer de Martin Kriele, a ideia de Democracia, como concebida contemporaneamente, niio se
compadece com o principio da identidade, mas apenas com o de representacdo. Os 6rgdos do Estado nédo
pretendem ser o povo, mas (apenas) representa-lo.”” GUEDES, Néviton in CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
SARLET, Ingo Wolgang Sarlet; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira, coords - Comentarios a
Constituicio do Brasil,p. 736 - 737.

317“Este somatério da democracia representativa com institutos que permitissem a intervengdo direta da
populagdo em algumas situagdes dara azo a conceituacdo de novo modelo, o da “democracia semidireta”
BECAK, Rubens - Democracia: hegemonia e aperfeicoamento, p. 31.

318 “portanto, constitucionalmente, Democracia j4 ndo se basta com a vontade soberana do povo, pois, hoje,
quemdiria (?), também a soberania popular tem que se legitimar. Em primeiro lugar, a soberania popular apenas
se manifesta legitimamente, no Estado Democratico brasileiro, quando observa e se submete a onipresenga dos
principios constitucionais fundamentais (CF, art. 1°): soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa e o pluralis mo politico. Assim, uma proposta de lei, ou mesmo de
Emenda Constitucional, se aprovada em detrimento desses principios constitucionais, ainda que obtenha, antes

(por plebiscito) ou depois (por referendo), a aprovagdo popular, ainda que a unanimidade dos votos, ndo sera
menos ilegitima.” GUEDES, Op. cit., p. 723.
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Similar tratamento ¢ encontrado na Constituicdo Portuguesa, em seu artigo 10°, que
trata da soberania popular e do sufragio universal e partidos politicos e afirma que “O povo
exerce o poder politico através do sufragio universal, igual, directo, secreto e periddico, do
referendo e das demais formas previstas na Constituicdo.”

Como se observa da leitura da Constituicdo Portuguesa, mais especificamente em seu
artigo 3°, a soberania pertence ao povo e ¢ exercida na forma que a Constituigdo estabelece,
sendo uma das principais formas de participagdo popular direta os referendos (artigo 115°),
sendo o povo representado, também, pelos o6rgaos de soberania, previstos no artigo 110° do
texto constitucional, quais sejam: Presidéncia da Republica, a Assembleia da Republica, o
Governo e os Tribunais.3!?

Analisando etimologicamente os termos, a palavra plebiscito tem origem latina na
palavra plebiscitum que se referia a decisdo oriunda da plebe na antiga Roma quando era
convocada a deliberar no concilium plebis. De outro lado, a palavra referendo tem origem no
termo ad referendum como exercicio de confirmagdo, instituto origindrio nos cantdes suigos
para ratificacio ou ndo das decisdes realizadas pelas assembleias dos cantdes. 320

Com relagdo a Constituigdo Brasileira ha uma diferenca entre o plebiscito e o
referendo, com relagdo ao momento em que a deliberagdo popular € realizada. Sendo o
plebiscito a consulta a populacdo antes da matéria ser submetida a discussdo legislativa e o
referendo a consulta popular ap6s concretizada a atividade politica. De toda sorte, ambos os
instrumentos sdo de suma importancia a participagdo popular e ja utilizados na experiéncia
politica brasileira, ao exemplo do referendo acerca da proibigao da comercializagdao de armas
de fogo.3?!

A experi€ncia portuguesa com relacdo ao plebiscito tem uma marca traumatica. O
inconsciente coletivo deste pais recorda de pronto da experiéncia de 1933, quando a
Constituicdo foi aprovada mediante plebiscito. Esta Constitui¢ao foi oriunda do pensamento

politico de Salazar e inaugura o Estado Novo, marcado pelo autoritarismo.322

319 MORALIS, Carlos Blanco de - O sistema politico no contexto da erosio da democracia representativa, p.
34,

320 CARVALHO, Erick Beyruth de - Democracia Direta no Brasil: Condi¢des e possibilidades, p. 134.

321«A diferenga entre plebiscito e referendo concentra-se no momento de sua realizagdo. Enquanto o plebiscito
configura consulta realizada aos cidadaos sobre matéria a ser posteriormente discutida no dmbito do Congresso
Nacional, o referendo é uma consulta posterior sobre determinado ato ou decisdo governamental, seja para
atribuir-lhe eficidcia que ainda ndo foi reconhecida (condi¢do suspensiva), seja para retirar a eficacia que lhe foi
provisoriamente conferida (condi¢do resolutiva).” MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet
- Curso de direito constitucional, p.770.

322 “No plano contexto politico interno, a recordagdo da aprovagdo plebiscitaria do texto constitucional de 1933 e
as tentativas plebiscitarias revisionistas (continuadas depois da aprovacdo do proprio texto de 1976) reforgaram
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A ma experiéncia com o instituto ndo ¢ exclusividade portuguesa. Ha outros relatos
histéricos de utilizagdo desviada do instituto com a finalidade exclusiva de chancelar o poder
e justificar Estados autocraticos, como na Franca, com Luis Napoledo.

Havendo também plebiscitos convocados com a finalidade de homologar interesses
autoritarios, mas que foram rechagados pela populacdo como o caso do plebiscito chileno de
1988 no qual Pinochet pretendia prolongagdo do mandato, mas ndo foi aprovado pela
populagdo, assim como a tentativa de os militares convocarem nova constituinte no Uruguai
em 1980, também rejeitada.323

Mesmo lastreado nessa experiéncia historica negativa, percebe-se que Portugal,
através de revisdes constitucionais, vem ampliando o referendo, destacando-se a revisdao de
1982, que implementou o referendo local, a revisdo de 1989 que trouxe o referendo politico e
legislativo, a revisdao de 1997 possibilitou que o referendo seja deflagrado por iniciativa
popular e possibilitou o referendo regional para debate acerca de proble maticas relativas as
regides autdnomas.3%*

O plebiscito, de acordo com a literatura juridica portuguesa, inspirada no pensamento
de Gomes Canotilho, seria a consulta popular acerca de decisdes politicas, a exemplo de
escolha entre formas de governo.3?’

De outro lado, referendo seria a “consulta feita aos eleitores sobre uma questdo ou um
texto através de um procedimento formal regulado em lei (procedimento referendario).”326

Quanto ao referendo ha expressa previsdo e procedimento, havendo, também uma
série de limitacdes, nos termos do art’ 115 da Constituicdo portuguesa. O referendo apenas
podera ser realizado em casos de relevante interesse nacional, ndo podendo servir para
alteragdes na Constituicdo, matérias tributarias e orcamentarias, nem em matérias de

competéncia absoluta do poder legislativo.3%7

as duvidas quanto a bondade democratica dos esquemas de democracia semidirecta.”” CANOTILHO, José
Joaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicio, p. 297.

323 CARVALHO, Erick Beyruth de - Democracia Direta no Brasil: Condigdes e possibilidades,p. 134.

324 CANOTILHO, Op. cit,p.297 - 298.

325 “Plebiscito €, na sua expressdo mais neutra, a pronuncia popular incidente sobre escolhas ou decisdes
politicas, como, por exemplo, a confianga num chefe politico, a op¢do por uma ou outra forma de governo.
Quando a pronuncia popular incide sobre um texto normativo (uma lei, uma constitui¢do) o plebiscito aproxima-
se do referendo. Nele estd, porém, presente um momento “decisionista” que ndo se verifica no referendo.”
Ibidem, p. 296.

326 Ibidem, p. 295.

327 «“S30 excluidos do dmbito material do referendo(1) os referendos constitucionais, isto ¢, os referendos
tendentes a introduzir alteragdes a constituicdo (art.155.°/4/a); (2) os referendos em matérias de competéncia
politica reservada da AR (art.155.%4/c; (3) os referendos sobre questdes ou actos de conteudo or¢amental,
tributario ou financeiro. Em (1) reafirma-se a firmeza antiplebiscitaria dos mecanismos de revisdo da
Constituicdo; em (2) e (3) impede-se os referendos demagodgicos com sérias consequéncias para uma politica
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No caso brasileiro, ndo had qualquer especificacdo acerca das matérias passiveis de
plebiscito ou referendo. A Lei 9.709/98, afirma genericamente que as deliberagdes devem
versar sobre “matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou
administrativa.”

Percebe-se que a lei que regulamenta os plebiscitos e referendos no Brasil ¢ bastante
sintética, devendo ser melhor regulamentada, havendo apenas quinze artigos para dispor da
questdo como um todo. Aparentemente ndo hd interesse parlamentar na utilizacdo desses
meios de participagdo que podem ser vistos como uma concorréncia com a atividade
legislativa representativa.

Entendemos que a legislacdo em questdo deve ser revista e melhor detalhada, sendo
razoavel limitar algumas matérias que poderiam ser postas a crivo popular, como o caso
portugués. As consultas publicas em matéria tributaria, por exemplo, podem levar ao declinio
substancial da arrecadacdo de tributos e crise de funcionamento do Estado.

De outro lado, a forma de delimitacdo das matérias deve ser amplamente debatida no
parlamento de forma a valorizar e incentivar as consultas populares e, a0 mesmo tempo, ndo
gerar convulsdes, principalmente na economia do pais.

E nada impede, de outro lado, que determinada matéria inicialmente excluidas das
consultas publicas possa passar a ser objeto de deliberacdo popular, apoés consolidagdo e
utilizacdo constante dos institutos.

Ressalto, nesta oportunidade, que h4 no congresso nacional brasileiro projeto de lei de
n° 6.928/2002, que visa justamente a exclusdo de algumas matérias do ambito do referendo,
entre elas matérias tributarias.3?8

Entendemos também que o plebiscito seja instituto apto a modificagdes e referendos
no texto constitucional, pois envolve matérias de grande interesse popular e ja ha uma série de
limitacdes as emendas, como as clausulas pétreas.

Nao ¢ demais destacar que a Constituicdo Brasileira, desde o ano de 1988 ja teve 106
emendas, as mudancas ao texto constitucional sdo sistematicas, via de regra, sem um
acompanhamento vigilante da populagdo e envolvem temas que refletem diretamente na

populagido a exemplo da tltima emenda que reformou a previdéncia social brasileira.32°

orcamental, tributaria e financeira responsavel.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito constitucional e
teoria da constitui¢io, p. 298.

328 CARVALHO, FErick Beyruth de - Democracia Direta no Brasil: Condi¢des e possibilidades, p. 142.
329 Ibidem, p. 147.
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De acordo com pesquisa de Alex Sander Xavier Pires, até o dia 25 de maio de 2018,
houve a modificacdo de mil quatrocentos e oito dispositivos ao longo dos trinta primeiros
anos de vigéncia da Constituigdo Federal de 1988.330

O que leva a sérios questionamentos quanto a funcdo da Constituicdo que pode passar
de texto limitador dos poderes constituidos para carta submissa ao poder e plastica aos
interesses deste que a modifica sem maiores dificuldades a cada governo que ¢ eleito no
Brasil. 33!

Com relagdo as reformas politicas, a ultima Emenda a Constituicdo (EC 97/2017),
reformou o art. 17 da Constituicdo Federal e trouxe a extingdo das coligagdes para elei¢des
proporcionais.

Além do que foi exposto, foi instituida uma clausula de desempenho que garante o
acesso ao fundo partidario e ao tempo gratuito de radio e televisdo apenas aos partidos
politicos que tiverem pelo menos 3% dos votos validos nas eleigdes para a Camara dos
Deputados, espalhados por pelo menos um terco dos Estados da federacdo, com pelo menos
2% dos votos validos em cada Estado, comecando a valer a regra a partir do ano de 2030 e
mstituindo clausula de desempenho provisoria, nos termos do art. 17,§ 3°.

Acreditamos que a reforma em questdo favorece apenas os partidos hegemonicamente
estabelecidos, tornado excluidos os pequenos partidos tanto da possibilidade de apresentar
comamplitude suas propostas nas eleigdes quanto a ter acesso ao dinheiro do fundo partidario.

No que diz respeito a extingdo das coligacdes para eleicdes proporcionais, acabara por
praticamente impossibilitar os pequenos partidos, que muitas vezes representam direitos de
minorias, de atingirem o quociente necessario a ocupacao de cadeiras no parlamento.

Os referendos poderiam servir como um freio a esse cotidiano favorecimento das elites
partidarias, mitigando os efeitos de regramentos como o acima citado e possibilitando a

populagdo acesso as regras que disciplinam o processo eleitoral de escolha de candidatos.

330 PIRES, Alex Sander Xavier — 30 anos da Constituicio Federal. In ARAUJO, Adriane Reis de;
D’AMBROSO, Marcelo José Ferlin, coords — Democracia e neoliberalismo: O legado da Constituigdo em
tempos de crise, p. 80

331 ¢(_)ao se conceber 0 desmedido uso do poder reformador que descaracterizou o texto constitucional se estd
esvaziando a forga cogente e coercitiva da norma juridica validada na Constituicdo como minus de limita¢do do
poder enquanto medida de seguranca juridica do proprio povo em favor da legitima¢do dos Governos, de sorte
que a Constituicdo passa a ser submissa a ele, e ndo o contrario, Neste Contexto, hd que se lembrar que a
Constituicdo ndo pode se configurar como instrumento garantistico dos governos, sendo normas conducentes das
politicas publicas no sentido de garantia de acesso dos individuos aos direitos constitucionais em igualdade

(respeito aos bens sociais numa leitura de principios de justica que prevejama liberdade em igualdade).” Ibidem,
p- 82
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De outro lado, existem argumentos no sentido de que o referendo em matéria
constitucional, também nominado de referendo popular, ¢ possivel, sem necessidade de
reforma legislativa ou constitucional.

Erick Beyruth de Carvalho defende o referendo popular e tira suas conclusdes a partir
da interpretacdo do art. 2° da Lei 9709/98 que afirma que as consultas formuladas ao povo
serao atinentes & matéria de grande relevancia, de natureza constitucional, conjugado com a
analise interpretativa do art. 14 da Constitui¢do Federal, que reafirma o principio da soberania
popular.33?

Muito embora seja uma interpretagdo possivel do texto, ousamos discordar
considerando que a carta magna afirma que o plebiscito e referendo serdo realizados, nos
termos da Lei.

A lei que regulamenta a matéria, muito embora fale na natureza constitucional, ndo
refere-se diretamente ao texto constitucional, a intencdo do legislador em optar por instituir
apenas referendos em matéria infraconstitucional também decorre da interpretagdo do art. 10
da lei, que afirma que as propostas serdo aprovadas ou rejeitas por maioria simples, em
contraposi¢ao ao quérum qualificado para alteracdo do texto constitucional.

De toda forma, ¢ uma problematica a ser debatida tanto no d&mbito da literatura juridica
quanto nas casas do Congresso Nacional. Destaca-se que os referendos constitucionais ndo
sdo novidade, havendo previsdo nas Constituicdes do Peru, Uruguai e Venezuela, prevendo
que as reformas constitucionais devem ser objeto de referendo popular.333

Com relagdo a Portugal, apos a vigéncia da Lei organica do referendo (Lei n° 15-
A/1998), houve a realizagdo de duas consultas populares referendarias, a primeira sobre a
problematica do aborto em 28 de junho de 1998 e a segunda em 08 de novembro de 1998
sobre a criagdo em concreto de regides autdnomas administrativas.334

Chamou atengdo a pouca participagao da populagdo em ambas as consultas, com
percentuais de abstencdo superiores a 50% (cinquenta por cento) do eleitorado, somado aos
altos custos da realizagdo das consultas populares.

Deve ser destacado o fato de que, de acordo com a Constituicdo Portuguesa (art. 115°),

o referendo so tera efeito vinculativo se o numero de votantes for maior que a metade dos

332 CARVALHO, Erick Beyruth de - Democracia Direta no Brasil: Condi¢des e possibilidades,p. 147.
333 Ibidem, p. 148.
334 ROSARIO, Pedro Trovido do — A democracia semidirecta em Portugal, p. 86.
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eleitores recenseados. Dessa forma, além dos gastos, ndo foi aferido os efeitos praticos
desejados.?3>

Acreditamos que a imposi¢do de percentuais de votantes para afericdo da vinculagao
dos plebiscitos ou referendos ¢ importante como forma de atestar o real interesse e adesdao da
sociedade ao debate posto em votacdo. No caso brasileiro, acreditamos que seria de suma
importancia o debate legislativo acerca da vinculagdo dos plebiscitos e referendos assim como
a imposicdo de percentual minimo de votantes.

Outro ponto que reputamos importante na Lei organica do referendo em Portugal, que
ndo existe na legislacdo brasileira, ¢ a possibilidade de formagdo de grupos de eleitores, ndo
inferior a 5.000 (cinco) mil que podem participar do procedimento referendario com a
finalidade de prestacio de esclarecimentos acerca da matéria posta em votagdo,

regulamentagdo prevista no artigo 41° da referida lei n° 15-A/1998.

2.4 PROBLEMATICAS RELATIVAS AO PLEBISCITO E REFERENDO

Acreditamos que, mesmo com os problemas apresentados, as consultas populares
devem continuar sendo realizadas e, mais do que isso, devem ser incentivadas através dos
debates nos espacos publicos e virtuais, com incentivo de comparecimento da populacao,
havendo sugestdes de utilizagdo de meios eletronicos, nessa época de comunica¢do de massa,
na chamada Teledemocracia, utilizada tanto para deliberagdes publicas quanto
acompanhamento dos atos de gestdo.33¢

A utilizagdo de meios de comunicacdo virtual, no que Pedro Trovao do Rosario
nomina de Governo Eletronico, parte da interagdo e compartilhamento de informagao entre o
povo e o governo, a exemplo do que ocorre no Brasil, com a utiliza¢gdo dos chamados Portais
de transparéncia onde todo cidadao possui acesso aos gastos publicos, tornando mais efetiva a
Lei de acesso a informagdo, servindo como exemplo as experi€éncias em paises como
Singapura, Finlindia e Suécia.?37

Ha experi€ncias também com relacdo a possibilidade de efetivagao de voto através de

meios eletronicos, ocorrida na Espanha no ano de 2004, na regido de Andaluzia, com a

335 ROSARIO, Pedro Trovdo do — A democracia semidirecta em Portugal, p. 86.
336 Ibidem, p. 97.
337 Ibidem, p. 95.
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utilizagdo de assinaturas digitais, sem exclusdo da possibilidade de utilizagdo dos métodos
tradicionais de votagdo.33%

A utilizagcdo desses métodos virtuais, com a cautela necessaria para que ndo se
efetivem fraudes, se mostram um meio de barateamento e efetivacdo da participagdo popular
nas consultas publicas.

Quando se fala em Estado Democratico deve haver uma comunhao de interesses entre
o Poder constituido e a sociedade, o povo, em um sistema representativo e democratico que
deve possuir meios efetivos de poder de influenciar os ditames politicos emanados pelos
agentes publicos. 33°

De outro lado, ndo podem ser esquecidas algumas criticas a utilizagdo indiscriminada
dos referendos, tanto pelos gastos publicos que representam, quanto por questdes
extremamente técnicas e financeiras que podem envolver, que fogem ao alcance da
preocupacao ¢ entendimento do cidaddo médio, como aumento de tributos que podem ser
imprescindiveis ao bem-estar social, mas seria quase impossivel uma adesdo social. 34°

Muito embora sejam de nitida importincia democratica e valorize que seja
efetivamente ouvida a voz da populacdo, ndo deixam também de respingar criticas aos
institutos, principalmente sob o enfoque pratico de vivermos uma sociedade pouco
politizada.34!

A afirmacdo de que a sociedade ¢ pouco politizada ou instruida para participar
efetivamente dos destinos da na¢do ndo nos convence. A populacdo ndo pode ser vista como
tutelada da classe politica, incapaz de decidir. Merece destaque também o fato de quanto mais

se acerta ou erra nas escolhas mais a sociedade amadurece em termos de participacdo politica.

338 ROSARIO, Pedro Trovido do - A democracia semidirecta em Portugal, p. 96.

339 “Para 14 da criacdo do Estado, s6 deve falar-se em principio democratico (distinto, por exemplo, do principio
monarquico) quando o povo ¢ o titular do poder constituinte como poder de fazer, alterar a Constitui¢do positiva
do Estado. E s6 deve falar-se em governo democratico, soberania do povo, soberania nacional ou soberania
popular, quando o povo tem meios atuais e efetivos de determinar ou influir nas diretrizes politicas dos orgdos
das varias fungdes estatais (legislativa, administrativa, etc); ou seja, quando o povo ¢ o titular (ou titular ultimo)
dos poderes constituidos. ”MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do, p.118.

340 MORAIS, Carlos Blanco de. O sistema politico no contexto da erosio da democracia representativa, p.
69.

341 <0 plebiscito ou referendo como instrumento da democracia direta ou semidireta procura atenuar o
formalismo da democracia representativa. A sua utilizagdo ndo serd efetiva, porém, sem que se identifique um
adequado nivel de politizagdo da populagdo. Dai verbalizar Canotilho o seu ceticismo quanto a possibilidade de

as formulas plebiscidrias poderem corrigir as distor¢des do sistema democratico-representativo.” MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet- Curso de direito constitucional, p.710.
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Sendo também incongruente afrmar que a populacdo ¢ apta a escolher seus
representantes e inapta3*? para decidir matérias especificas a serem deliberadas em referendo.
Quanto a capacidade para deliberar sobre assuntos técnicos percebe-se que o argumento
também ndo merece prosperar considerando que nao ha sequer exigéncia de qualquer qual de
escolaridade para exercer atividade politica. De outro lado, a delimitacdo das matérias
passiveis de serem posta a plebiscito ou referendo podem ser limitadas pela lei, o que afasta
de pronto a argumentagdo em questdo. 343

A utilizagdo mais corriqueira de plebiscitos e referendos também possui um efeito
pedagbgico bastante interessante, a partir do momento em que comega a deliberar
cotidianamente em assuntos de interesse relevante, a sociedade tende a conscientizar-se a
respeito da dificuldade da atividade de decisdo politica e assimilar e compreender possiveis
erros e decisoes equivocadas.

Como vivemos em uma época de transi¢do cultural na contemporaneidade, percebe-se
que hd uma fragmentacdo por parte do eleitorado em relagdo a politicas legislativas que se
chocam com valores religiosos, como poliamor, aborto entre outros, que permeiam discursos
politicos em épocas eleitorais.

Sdo temas complexos, dividem o eleitorado e, as vezes, ¢ divisor de 4guas em pleitos
eleitorais e mesmo de complexidade ideoldgica e cultural sdo passiveis de deliberagdo pela
populacao, trazendo uma série de vantagens para o regime democratico, pois deixaria o debate
mais aberto para temas diretamente relacionados a gestdo publica, com debates mais
direcionados aos aspectos econdmicos e de politicas publicas, favorecendo também o
distanciamento entre Estado e religido.

De outro lado, a sociedade deve manter-se atenta ao fato de que os mesmos métodos
de manobras de massas utilizadas nos pleitos eleitorais podem ser utilizados nos plebiscitos e

referendos, assim como a atuagdo dos mesmos interesses econdmicos. Percebe-se que ha uma

342 “No Brasil, o discurso que coloca o povo como uma massa de monobra que necessita ser tutelada pelos seus
representantes ¢ uma construg¢do historica, como nota Fabio Konder Comparato. A ideia de uma “ignorancia
geral” ¢ banalizada por dois elementos estruturantes: (i) o poder supremo; (ii) ¢ a mentalidade e os costumes
sociais. O poder supremo no Brasil era (ou ainda é) dividido por parte dos grandes proprietarios e alguns agentes
estatais que agiam em uma espécie de simbiose, buscando a prevaléncia dos seus interesses sobre os demais.
Para ilustrar tal fato, Comparato lembra-nos de que a “sucessdo dos diferentes regimes politicos correspondeu a
abertura de um conflito ndo superado entre os dois grupos sociais detentores do poder supremo”. CARVALHO,
Erick Beyruth de — Democracia Direta no Brasil: Condigdes e possibilidades,p. 102 - 103.

343 Ibidem, p. 101.
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lacuna legislativa também no que tange a fiscalizacdo das propagandas nesse tipo de pleito
eleitoral e do fluxo de investimentos financeiros.344

Esses fatores merecem atencdo legislativa, caso haja uma mudanca de paradigma do
atual estado onde os institutos quase ndo sdo utilizados para sua utilizagdo com maior
frequéncia, sob pena de permanecerem os mesmos vicios do sistema eleitoral representativo e
a participacdo popular mais uma vez ser mera formalidade homologatoria dos ditames de
interesses econdmicos que, muitas vezes, chocam-se com a implementacdo de direitos sociais.

E imprescindivel ter em mente também que as decisdes politicas oriundas do povo ndo
podem ser divinizadas, nem demonizadas3*> ¢ devem possuir limites e sdo suscetiveis a
diversas falhas, como bem argumenta Gustavo Zagrebelsky ao defender o que chama de
democracia critica®4®, a assun¢do de que a democracia, mesmo sendo um sistema falho como
o proprio ser humano o ¢, deve ser valorizada.

Disso se extrai que nenhuma decisdo democratica deve ser vista como irrevogavel, o
que deve ser aplicado ao plebiscito e referendo. Uma decisdo tomada e que ndo surta os
efeitos pretendidos pela sociedade pode e deve ser passivel de revisdo, principalmente quando
envolve questdes de grande relevancia para o Estado.347

A possibilidade de reversio da decisdo oriunda de decisdes plebiscitdrias ou
referendarias auxiliam a trazer uma maior tranquilidade para a populagdo decidir sua escolha
com mais liberdade, sempre deixando em aberto todas as possibilidades possiveis até que se
chegue ao que realmente interessa a populagao.

Outra problematica, em relacdo ao plebiscito e referendo brasileiro, ¢ a iniciativa. Ao

contrario da lei portuguesa, a populagdo ndo pode propor o procedimento.

344 ()¢ importante citar o caso de iniciativa popular, nos Estados Unidos, que visava aumentar os tributos
cobrados sobre o cigarro como objetivo de diminuir o consumo. Na ocasido, a industria do tabaco teria investido
cerca de 21 mihloes de délares em propaganda, coleta de assinatras e outros meios de convencimento do cidadao,
no entanto, ainda com grande aporte financeiro, a iniciativa popular foi aprovada e houve um aumento nos
tributos cobrados sobre a comercializagdo do cigarro.” CARVALHO, Erick Beyruth de — Democracia Direta no
Brasil: Condicdes e possibilidades, p. 112.

345 (.)trata-se do caso Roer vs. Evan decidido pela suprema corte americana em 1996. Tratava-se de um
emenda a constituicdo do Estado do Colorado, posteriormente referendada pelos cidaddos, que proibia qualquer
legislagdo, ordem executiva ou judicial em nivel estadual ou de governo local, voltada a proteger pessoas
homossexuais, Iésbicas e pessoas com orientagdo bissexual. Ou seja, a legislagdo proibia qualquer protecdo a
pessoas que possuiam uma orientagdo sexual diferente, bem como impedia que uma nova legislagdo futura
pudesse fazé-lo. A emenda foi declarada inconstitucional pela Suprema Corte sob a justificativa de que é vedado
afastar qualquer grupo de cidaddos americanos do processo politico, inclusive daqueles voltados a protecdo dos
seus interesses e contramedidas discriminatérias.” Ibidem, p. 108.

346 “A yox Populi, vox dei a democracia critica opde a vox populi, vox hominum.” ZA GREBELSKY, Gustavo —
A crucificagio e a democracia, p. 139.

347 “Na democracia critica, nem a decisdo popular direta pode ser tomada como a palavra que encerra
definitivamente a questdo.” Ibidem, p. 142.
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Na mesma linha, nos termos do art. 49, XV, do texto constitucional, ¢ competéncia
exclusiva do Congresso Nacional convocar o plebiscito e autorizar o referendo. Dessa forma,
muito embora sejam institutos de participacdo popular na democracia, os institutos apenas
serdo utilizados de acordo com a conveniéncia do poder politico, sem possibilidade de
iniciativa popular.

No caso portugués, muito embora preveja a possibilidade de iniciativa popular de
referendo, ha necessidade de encaminhamento para Assembleia da Republica para apreciacdo
e a decisdo final acerca da instauragdo do referendo ¢ exclusiva do presidente da republica. 348

Acreditamos que possa ser pensada alguma formula que torne mais corriqueira a
instauracdo de referendos e plebiscito pelo poder ptblico, obrigando sua realizagdo em
algumas hipéteses, além da prevista no art. 18 §§3° e 4°, da Constituicao Brasileira, como
obrigando a instauragdo de referendos em casos de reformas politicas.

Pode ser pensado e debatido, também, a obrigatoriedade de convoca¢do em casos de
subscricdo de requerimento de referendo ou plebiscito por parcela significativa da populacdo,
devendo ser refletido em quanto seria esse percentual de eleitores. Destaco que ideia ndo se
encontra prevista no regramento juridico brasileiro e portugués e também ndo constatamos
nenhum precedente em direito comparado acerca de tal possibilidade.

Feitas as reflexdes acerca da participacdo democratica na forma prevista as
Constituigdes Brasileira e Portuguesa, se faz necessaria uma analise da soberania popular para

além da Constituicdo e dos mstitutos formalmente previstos no ordenamento juridico.

2.5 GRUPOS DE PRESSAO E REPRESENTATIVIDADE

De tudo que foi até entdo apresentado, chegamos a algumas conclusdes. Resta patente
que as ambas as Republicas (Brasil e Portugal) preveem em seu ordenamento juridico uma
série de instrumentos de participagdo popular, refletindo o principio da soberania popular.

Ambas as democracias estudadas colocam os partidos como instituicdo central no
acesso aos cargos eletivos. Os partidos, por sua feita, estruturam-se de forma burocratica e
oligarquica no que diz respeito aos critérios de escolhas dos candidatos e em outros aspectos
ja explicitados.

Os instrumentos de participacdo de direta na democracia, como os plebiscitos e
referendos sdo subutilizados, sendo uma das facetas da centralizacdo do poder para além da

vontade popular. Os constantes casos de corrupgdo, a pouca representatividade dos partidos, a

348 CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p.299.
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pouca efetividade dos institutos de democracia semidireta ¢ de democracia representativa,
geram uma verdadeira crise de representatividade, ja descrita no decorrer da pesquisa.

Todavia, a soberania popular vai além do que se encontra escrito nos textos
constitucionais, sendo o motor que move a instauragdo da constituinte € superacdo ou
modificagcdo de constituigdes, além de instrumento de pressdo e modificacdo de realidade
social.

Analisando o exemplo de Brasil e Portugal. Ambos possuem constituigdes bastante
similares e superaram regimes autoritarios através de movimentos populares que exigiram a
efetivacdo de uma democracia.

Sendo o momento histdrico atual de sedimentagdo e aperfeicoamento da democracia e
superacdo do momento de crise atual. Quanto a este aspecto, o constitucionalismo também
ndo ¢ alheio, conforme sera melhor explicado.

Analisando as Constituicdes Brasileira e Portuguesa, percebemos que os textos
indicam a necessidade do exercicio do poder sempre de acordo com a Constituigdo, assim
dispde os artigos 108° e 3° n® 1 da carta portuguesa e o art. 1°, paragrafo unico da
Constituicdo Brasileira.

A razio ¢ uma necessidade de trazer as regras do regime democratico a uma
conformidade com uma lei maior, gerando uma estabilidade ao sistema juridico e
possibilitando um sistema maior de controle do exercicio de poder por parte dos orgios de
soberania.34?

Assim como a Constituicdo tem como finalidade regular o exercicio do poder por
parte dos 6rgdos de soberania, igual proposito possui quanto ao povo e os limites da esfera
decisoria por parte deste, domesticando, utilizando as palavras de Paulo Otero, os titulares da
soberania.3>0

De outro lado, muito embora as Constituicdes Brasileira e Portuguesa possuam um

nivel de estabilizacdo na regulamentagdo do exercicio do poder, inclusive com clausulas

349 “Ha, por tudo isto, um claro propdsito constitucional de procurar “constitucionalizar” ou “domesticar’” todas
as possiveis formas de exercicio do Poder: 4 luz da normatividade constitucional (v.g., artigo 3°), s6 assume
relevancia o poder politico que se exerce nos termos da Constituicdo e os seus actos s6 sdo validos se conformes
coma Constituicdo.” OTERO, Paulo - Direito constitucional portugués (vol. II): organiza¢do do poder politico.
p. 125

350 “Compreende-se, neste contexto, a historica relutincia constitucional a mecanismos de democracia directa e
semidirecta, preferindo sempre a democracia representativa — ainda que reforcada por débeis mecanismos de
democracia participativa — a instrumentos de intervengdo decisoria directa do povo: ndo estanha, por isso, que o
instituto de referendo seja recente, timido e de uso parcimonioso, tal como a figura da iniciativa de lei e de
referendo por parte de grupos de cidaddos eleitores. E se a tudo isto se juntar o protagonismo dos partidos
politicos, interessados em manter ou aumentar o seu papel politico, encontra-se explicado o “cerco”

constitucional a formas directas ou semidirectas de intervencao e relevancia da vontade decisoria do eleitorado.”
Ibidem, p. 127.
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pétreas, ambos os textos sdo principiologicos, o que possibilita uma adaptagdo dos textos e
uma possibilidade de flexibilizagdo e manutencdo ao maximo de ambas as Constituigdes.

Nao se pode deixar de observar a preocupacdo de ambos os textos com a liberdade,
direitos de reunido, com a dignidade da pessoa humana e com a valorizagdo da participagao
democratica, que podem servir como instrumento de pressdo e modificacdo da realidade de
engessamento da realidade de engessamento da participacdo democratica ja detalhado ao
longo da pesquisa.

Acerca da analise do povo como soberano e poder constituinte e modificador da
realidade social, ¢ imprescindivel a licdo de Joseph Sieyés que escreveu sua obra “A
Constituinte burguesa: Qu'est-ce que le Tiers Etat?” no periodo historico que antecedeu a
revolugdo francesa (1789).

O autor constata na época historica a opressdo e privilégios que ndo era estendida a
grande massa da sociedade, que seria o terceiro Estado, sendo a grande parcela que
verdadeiramente representaria os interesses do povo, da nagdo3>!.

Para a solugdo ao problema o pensador afirma que é necessaria a conscientiza¢ao de
que antes da Constituicdo existe o povo e ¢ este o centro que deve orbitar o poder. A
Constituicdo ndo ¢ uma obra do poder constituido e sim do poder constituinte que ¢ a
populagio.332

Feita essa digressdo, resta patente que a falta de participacdo popular na democracia
gera uma instabilidade que pode gerar efeitos danosos na estrutura do Estado e inclusive
rupturas.

Contudo ndo defendemos na presente pesquisa que o caminho seja de nova
constituinte, mas sim de aperfeicoamento e utilizacdo da base principiologica das
Constituigdes para que se torne aberta a sociedade civil a esfera de participagdo.

Os movimentos sociais foram a base para a estruturagdo da democracia no Brasil
(movimento pelas diretas ja) e em Portugal (revolucdo dos cravos) e podem servir como meio

de pressdo da classe politica que tende a uma manutengdo e centralizacdo do poder.

3310 que € a nag¢do? Um corpo de associados que vivem sob uma lei comum e representados pela mesma
legislatura. Sera certo que uma ordem nobre tenha privilégios, que ela ousa chamar de seus direitos, separados
dos direitos do grande corpo de cidaddos? Ela sai, assim, da ordem comum, da lei comum. Desse modo, seus
direitos civis fazem dela um povo a parte na grande nagio. E realmente um imperium in Imperio.” SIEYES,
Emmanuel Joseph— A constituinte burguesa: Qu ‘est-ce quele Tiers Etat?, p. 04.

332 “Em cada parte, a Constituigdo ndo é obra do poder constituido, mas do poder constituinte, Nenhuma espécie
de poder delegado pode mudar nada nas condigdes de sua delegagdo. E nesse sentido que as leis constitucionais
sdo fundamentais. As primeiras, as que estabelecem a legislatura, sdo fundadas pela vontade nacional antes de
qualquer constituigdo; formam seu primeiro grau. As segundas devem ser estabelecidas por uma vontade

representativa especial. Desse modo, todas as partes do governo dependem em tltima analise da nagdo.” Ibidem,
p. 48 - 49.
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Todavia, em periodos de crise ¢ sempre preciso a atengdo da sociedade para possiveis
manipulacdes de massas que podem traduzir em rupturas muito mais danosas que a crise de
representatividade.

Nao ¢ demais recordar que para institucionalizagdo do nazi-facismo houve uma
manipulagdo de massas333. Desse se ter em mente sempre a prudéncia de analisar o momento
histérico e a maneira de interpretar e exercer o direito de mobilizagdo para que seja um
reflexo verdadeiro da vontade popular e ndo venha a se tornar algo mais nefasto que benéfico
para humanidade com atua¢ao mais uma vez de poderes nvisiveis.

Os movimentos sociais como fator de pressdo popular nas decisdes politicas também
atende ao parametro da responsividade dos poderes constituidos aos anseios populares, como

j& abordado no pensamento de Norberto Bobbio.

353 GOHN, Maria da Gloria — Teoria dos movimentos sociais: Paradigmas classicos e contemporineos, p. 37.
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3 INSTITUTOS PROPOSTOS PARA SUPERAR A CRISE DEMOCRATICA E
REPRESENTATIVA

3.1 CANDIDATURAS AVULSAS E SUA CRITICA COMPARADA

Elaboradas as criticas até entdo explanadas, se percebe que hd uma centralizagdo
dessas nas figuras dos partidos politicos. Estando em debate, na atualidade, a retirada da
hegemonia de proposicdes de candidaturas por parte destes entes, que ja ¢ realidade em paises
como PortugalP>4, muito em razio das criticas quanto a sua estruturagdo interna.

No decorrer do raciocinio até entdo elaborado, se percebe que niao pretendemos com a
presente pesquisa defender uma ruptura com o sistema constitucional ou partidario, sendo
reconhecida sua importancia para democracia.

Destaco, nesta oportunidade, que ndo foram bem sucedidas as tentativas historicas
abruptas de substituicdo da democracia partidaria, sendo a superacao dos partidos politicos na
Alemanha a causa da derrocada da Constituigdo de Weimar que deu margem ao totalitarismo
do Terceiro reich.?33

Também ja foi frisado no decorrer da apresentacdo dos argumentos nesse trabalho que
a democracia ¢ um sistema em constante aprimoramento cabendo a cada pais, de acordo com
os fatores culturais que lhes sdo inerentes, elaborar a maneira como conduzir o processo
democratico, logicamente respeitando indicativos minimos de possibilidade de participagao
na vida publica, contestacdo dos atos politicos e respeito aos direitos fundamentais € humanos.

Até entdo, os comparativos entre os regramentos juridicos brasileiro e portugués

apresentaram situagdo de bastante proximidade. Quanto a problematica das candidaturas,

354 “As candidaturas avulsas também sdo realidade em uma série de paises no mundo, a exemplo da Italia, onde
podem ser apresentadas candidaturas para o legislativo local (eleicdes proporcionais), através de subscricdo de
pedido formulado por um determinado percentual de eleitores (listas civicas), com a ressalva de que caso eleitos
e pretendam candidatar-se em eleicdes nacionais, devem filiar-se a partido politico. Na Alemanha, sdo permitidas
candidaturas avulsas em pleitos distritais (voto majoritdrio) com subscricdo da candidatura por grupos de
eleitores. Destaca-se que apenas 9,68% dos paises ndo permitem as candidaturas avulsas em nenhuma hipétese,
como o caso brasileiro”. CAMPOS NETO, Raymundo - A democracia interna nos partidos politicos
brasileiros, p. 33 - 34.

3550 modelo apregoado da existéncia prévia de uma vontade do povo ou de um bem comum a serem guiados
pelo Presidente do Reich, ente dotado de independéncia e neutralidade e a indiferenga e hostilidade aos
partidos politicos como elementos essenciais do processo democratico, sem duvida, colaboraram para a
derrocada da Constituicdo de Weimar e para a Segunda Guerra Mundial. E esta parece ser a tdnica da
candidatura avuka: a retomada do bem comum e da vontade popular obliterados pelos “partidos surdos as vozes
das manifestacdes populares (ARE n° 1.054.490).” FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino; CONCI Luiz
Guilherme Arcaro — As candidaturas avulsas, o sistema interamericano de direitos humanos e o Estado de

partidos. In. FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; A GRA, Walber de Moura, coords; PECCINI,
Luiz Eduardo, org — Direito partidario, p. 78-79.
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percebe-se uma diferenca na op¢do ou ndo pelas candidaturas avulsas por cada pais, como
passo a expor33°,

Deixo de logo afirmado que a op¢do de Portugal pela aceitagdo das candidaturas
avulsas em momento algum retira a importancia dos partidos no cendrio politico do pais,

sendo apenas mais uma faceta de possibilidades democraticas.

3.1.1 O Brasil e o monop6lio partidario nos registros de candidaturas

No presente topico, analisarei a problematica da escolha brasileira pelo monopdlio das
candidaturas através dos partidos politicos, com um viés histérico, tendo com a finalidade
aferir qual a mtengdo do legislador constituinte originario.

No Brasil, na era Vargas, foi instituida a candidatura avulsa em paralelo as
candidaturas através de partidos politicos com a intengdo de enfraquecimento da estrutura
partidaria que estava sendo implementada a época. Avulso, de acordo com o Cédigo Eleitoral
de 1932, seria o candidato que ndo constasse de lista registrada por partido, alianca de partido
ou grupo de cem eleitores.?>’

Com o advento do periodo ditatorial (Lei4.740/65), os partidos tiveram uma redugao
de nimero e foi dificultada a criagdo de novas siglas. Com a implementacdo do Ato
Institucional n° 2, foram extintos os partidos politicos € 0 Ato Complementar n°4 fezcom que
existisse o0 monopoélio, de fato, das agremiacdes ARENA (Alianga Renovadora Nacional) e
MDB (Movimento Democratico Brasileiro), destacando que sequer podiam utilizar a
denominagdo partido. 33

Ha uma mudanca nesse quadro apenas a partir de 1979, com a nova implementa¢ao do
pluripartidarismo, extingdo do MDB e ARENA e a redemocratizacdo a partir da Emenda
Constitucional 25/1985, sendo o precedente da constitucionalizacao da estrutura dos partidos

que estard presente na Constituicdo Federal de 1988.Sendo esse o quadro histérico que deu

356 “A disciplina juridica das candidaturas, em qualquer pais, tem relagdes necessarias de dependéncia ou de
conexio comas solugdes que se deema problemas de natureza diversa que a antecede, ou condicionam. Tem que
ver, designadamente, com o tratamento da capacidade eleitoral passiva, desde logo; com a estrutura dos orgaos
com titulares a eleger — 6rgdos singulares (como o Presidente da Republica) ou colegiais (como as assembleias);
com os sistemas eleitorais — em que reveste impacto decisivo a delimitagdo dos circulos ou circunscrigdes,
uninominais ou plurinominais; como sistema de Administragdo eleitoral, centralizada ou des centralizada; como
sistema de contencioso — a cargo dos tribunais, comuns ou especiais, ou a cargo de 6rgdos administrativos ou
politicos. Prevalecem, no entanto, nos regimes democraticos grandes principios constitucionais comuns, estejam
ou ndo declarados nos textos.” MIRANDA, Jorge - Direito Eleitoral, p. 189.

357 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p.53 - 54.

358 Ibidem, p. 55.
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ensejo a opg¢do constitucional pelo monopdlio das candidaturas através do partido, um
afastamento substancial do regime ditatorial.3>°

No Estado Novo portugués também houve um distanciamento dos partidos da vida
publica quando foram substituidos por comissdes eleitorais que eram dissolvidas apos o
pleito.360

Destaco que a opgdo constitucional, no Brasil contemporaneo, foi pela candidatura
para todos os cargos eletivos da estrutura politica do pais tendo como requisito a filiagdo
partidaria, nos termos do art. 14 §3° da Constituigao.

Opcao reforcada pelo legislador infraconstitucional recentemente, com o advento da
Lei 13.488/2017, que acrescentou o §14° ao art. 11 da Lei 9.504/97, que ensina que: “E
vedado o registro de candidatura avulsa, ainda que o requerente tenha filiagdo partidaria.”

Dessa forma, além da vedagdo as candidaturas avulsas, ha uma precaugdo contra
tentativas de burlas a lei, pois os dissidentes ou derrotados em convengdes, poderiam utilizar
essa via transversa para propor candidatura.

Merece destaque também o fato de que, de acordo com o art. 16 da Lei 9.096/95, ndo
ha maiores dificuldade para o cidaddo filiar-se ao partido politico, bastando o gozo dos
direitos politicos € o cumprimento das exigéncias previstas no estatuto partidario, merecendo
destaque o fato de que as exigéncias ndo podem sucumbir direitos fundamentais, ndo podendo
ser discriminatorias ou contem qualquer tipo de abuso3®!,

Nao deixa, também, de haver criticas no sentido de que hd uma necessidade de o
cidadao aderir a ideologia do partido para obtencdo da filiacdo, mesmo o procedimento em si,
sendo facilitado. Podendo haver cidaddo que ndo se sinta confortdvel em aderir a nenhuma
das plataformas politicas postas, todavia, ndo pode chegar a ser considerado o empecilho ao
acesso a vida politica.3¢?

Percebemos que a escolha brasileira reflete uma realidade historica onde as
candidaturas avulsas ndo foram bem sucedidas, escamoteando tentativas de enfraquecer os
partidos em busca de uma hegemonia.

Os partidos politicos brasileiros, na verdade, sempre tiveram no cerne de rupturas

politicas, nunca tendo a possibilidade de se aperfeicoarem e criarem uma forte identidade para

359 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p. 56.

360MORATIS, Carlos Blanco de - O sistema politico no contexto da erosiio da democracia representativa, p.
80.

36ISANTANO, Op. cit, p. 59.
362 Jhidem, p. 71.

117



o real exercicio de suas fungdes. Destaco que desde o Império os partidos politicos foram

extintos em cinco oportunidades (1889, 1930, 1937, 1965 e 1979).363

3.1.2 A candidatura sob o viés do regramento juridico portugués

A candidatura, de acordo com o conceito de Jorge Miranda, ¢ “o ato juridico pelo qual
alguém se propde ou ¢ proposto ao sufrdgio com vista ao acesso a titularidade de certo
Orgio. 364

As candidaturas podem ser subdivididas, subjetivamente quanto ao proponente, em
autocandidaturas que sdo hipoteses em que o proprio candidato realiza a propositura de sua
candidatura e heterocandidaturas que caracterizam situagdes em que nio € o proprio candidato
a ser o proponente da candidatura.3%>

Inicialmente ndo havia no regramento juridico constitucional e infraconstitucional uma
preocupagdo com a forma dos cidaddos formularem candidaturas. Historicamente, a
capacidade eleitoral ativa era restrita, sendo excluidos do poder de voto as pessoas com menor
capacidade econdmica, sendo a capacidade eleitoral ativa regulamentada, restando, de certa
forma, esquecidas as formalidades necessarias para ser candidato (capacidade eleitoral
passiva). 366

Partindo dessa sociedade homogénea e com irradiagdo de direitos politicos a um
restrito grupo social, se entendia que seria algo sem muita contestag¢@o o direito de um cidadao
pleitear um cargo, ja que ndo seriam tantos pretensos elegiveis, e a depender de sua aceitacao
no seio social ser eleito, deixando de lado a figura dos partidos.

Aparece, no regramento juridico portugués3%’, apenas em 1911 a exigéncia de que as

candidaturas fossem subscritas por, pelo menos, 25 (vinte e cinco) eleitores nas eleicdes para

363 FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino; CONCI Luiz Guilherme Arcaro — As candidaturas avulsas, o sistema
interamericano de direitos humanos e o Estado de partidos. In FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura, coords; PECCINI, Luiz Eduardo, org — Direito partidario, p. 79

364 MIRANDA, Jorge - Direito Eleitoral. p. 187.

365¢Em heterocandidatura, o Direito comparado mostra diversos tipos ou categorias de proponentes: a) Cidados
eleitores em nimero maior ou menot, conforme for exigido; b) Cidadaos titulares de cargos politicos em ntimero

maior ou menot, conforme for exigido; c) Partidos e coligagdes de partidos; d) Associagdes politicas e outras

entidades da sociedade civil; ) Grupos de cidadaos formados ad hoc. Ibidem, p. 191 - 192.

366 “E significativo que até constitui¢des tdo preocupadas coma regulamentagdo das eleicdes — como a de 1822,
em menor medida, as de 1826 e 1838 — as ignorassem por completo; e que s6 muito tardiamente elas viessem a

constardas leis ordinarias.” Ibidem, p. 183.

367 “Interesses constitucionalmente protegidos no dominio das candidaturas sdo, por um lado, a liberdade, a

diversidade e a competitividade (de modo a se habilitarem os eleitores a uma escolha auténtica e a se assegurar o

pluralismo politico) e, por outro lado, o respeito das normas constitucionais e legais, das regras do jogo
eleitoral.” Ibidem, p. 189.

118



a Assembleia da Republica, conforme o que dispunha o Decreto de 05 de abril Como se
observa, inicialmente as candidaturas nao traziam como exigéncia a filiagdo ao partido
politico.368

Com a evolugdo da sociedade, a necessidade de propaganda de candidatos e o custo
cada vez mais elevado destas, os partidos politicos ganharam poder e praticamente hegemonia
na propositura de candidaturas. Trazendo a tona uma situacdo oposta a que existia
anteriormente, pois, a partir do momento em que ¢ ampliada a capacidade eleitoral ativa, com
a extingdo de voto censitario e aquisi¢ao do direito ao voto pelas mulheres, cada vez mais se
restringe a capacidade eleitoral passiva, sendo praticamente monopolizada a propositura de
candidaturas pelos partidos politicos.3®?

De outro lado, no cenario eleitoral portugués, ha hipoteses em que a candidatura pode
ser proposta independente da filiacdo partidaria, a exemplo do que ocorre nas eleigdes para
Presidente da Republica, onde ¢ exigida que a propositura da candidatura seja subscrita por
um minimo de 7.500 (sete mil e quinhentos) € o maximo de 15.000,00 (quinze mil) cidadaos
eleitores, nos termos do art. 124°, n° 1 da Constitui¢do.

Nas eleicOes para a Assembleia da Republica, os partidos ou coligagdes partidarias sdo
os responsaveis pela apresentacdo das candidaturas, destacando que as listas apresentadas
podem conter cidaddos ndo inscritos nos respectivos partidos, de acordo com o que dispde o
art. 153°, n° 1 da Constitui¢ao.

As candidaturas a Assembleia da Republica podem ser propostas pelos partidos ou
coligacdes partidarias, que deixam de existir apos a publicacdo do resultado das eleigoes, de
acordo com o que dispde o artigo 22° n° 2, da Lei 14/79.

Quando as candidaturas forem propostas por coligagdes deve a lista deixar claro qual
o partido que indicou cada candidato especificamente, de acordo com o que dispde o artigo
24° n° 1 da Lei 14/79.

De outro bordo, no que tange aos candidatos a Assembleia da Republica mesmo as
candidaturas sendo propostas por partidos politicos, pode haver indicagdo de cidaddo nao
filiado, assim como o deputado eleito pode sair do partido e ndo se filiar a outro,
permanecendo no cargo independente de filiagao partidaria, mesmo havendo necessidade de

disciplina ao regime partidario.37°

368 MIRANDA, Jorge - Direito Fleitoral, p.183 - 184.
369 Ibidem, p. 184.
370 Ibidem, p. 201.
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O ponto de partida do regramento juridico brasileiro ¢ outro, considerando que, em ca-
so de desfiliacdo sem justa causa, havera a perda do mandato, de acordo com expressa dispo-
sicdo do art. 22-A da Lei 9096/95, sendo o instituto nominado de infidelidade partidaria.

Quanto as Assembleias Legislativas das regides autdbnomas da Madeira e Acores, a
Constitui¢do Portuguesa deixou a cargo da legislacdo infraconstitucional que optou pelas
candidaturas serem propostas exclusivamente por partidos e coligacdes partidarias, restando
positivado no art. 21°, do Decreto-Lei n° 267/80.

Com relagdo as candidaturas ao parlamento europeu, que Portugal possui direito a
escolher 24 deputados, a Lei n°14/87 optou, de acordo com seu artigo 1°, em utilizar os
mesmos critérios utilizados para as eleicdes para os cargos politicos da Assembleia da
Republica, ou seja, candidaturas propostas por partidos ou coligagdes.

No que tange aos 6rgdos das autarquias locais, as candidaturas podem ser propostas
tanto pelos partidos politicos, quanto por um grupo de cidadaos, nos termos do art. 239° n° 4
da Constituigdo. A Lei Organica n° 1/2001, elenca os requisitos para que um grupo de
cidaddos proponha candidaturas. Devendo a candidatura ser proposta por um numero de
eleitores que corresponde ao resultado da formula “n /3 x m”, onde “n” € o nimero total de
eleitores na localidade, “m” ¢ o niimero de cadeiras na camara municipal ou na assembleia da
freguesia.3”!

A concorréncia entre os partidos politicos e os grupos de cidadaos nas elei¢cdes locais
se justificam em razio da maior pessoalidade nas eleigdes locais (proximidade entre
candidatos e eleitores) que podem inclusive prevalecer em relacdo as ideologias partidarias.

Todavia, na pratica, a maioria das vezes tem prevalecido o éxito dos partidos politicos
frente ao grupo de eleitores nas eleigdes ou grupos dissidentes que retiram-se de determinado
partido em razio de disputas internas.’’?

Uma das razdes do tratamento diferenciado entre as proposituras das candidaturas para
Presidéncia da Republica e Assembleia da Republica reside na necessidade de assegurar uma

independéncia do presidente da repiblica em face dos partidos politicos®” e do parlamento.374

371 MIRANDA, Jorge. Direito Heitoral, p. 193.

372 Ibidem, p. 195.

373 ¢(..)Como titular do poder moderador, o Presidente da Republica, ainda que proveniente de um partido
politico ou mesmo que desempenhe o papel de lider da maioria, uma vez que € garante da unidade nacional,
devera ser imparcial e suprapartidario: o poder moderador é neutro, intermediario entre os poderes activo, deve
mostrar-se equidistante dos diversos interesses e de todos os demais poderes.” OTERO, Paulo — Direito
constitucional portugués (vol. II): organizagdo do poder politico, p. 216.

374 MIRANDA, Op. cit,p. 194.
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A necessidade de deixar clara a distingdo entre os poderes também inspirou o
constituinte portugués em proibir a simultaneidade das eleigdes para os cargos (artigo 125°, n°
2) e estabelecer duragdes diferentes dos mandatos que, para presidéncia sio de 05 (cinco)
anos, artigo 128° n°1, e para o parlamento sdao de 04 (quatro) anos, pelo que dispde o artigo
121°,n° 1.

Optou-se por distanciar a presidéncia da parcialidade do sistema ideologico-partidario
na medida em que, para a escolha do Primeiro-Ministro373, devera ser ouvida a Assembleia da
Republica, através dos partidos com representatividade, com observancia ao resultado das
eleicdes, nos termos que dispde o artigo 187° da Constituigdo.37°

A imparcialidade da presidéncia da Republica ¢ imprescindivel para manuten¢ao da
governabilidade, sendo um ponto bastante delicado no caso portugués, pois a presidéncia tem
poder de dissolver a Assembleia da Republica, nos termos do art. 133°, alinea “c”, combinado
com o artigo 172° do texto constitucional.3””

O poder moderado atribuido ao Presidente da Republica no parlamentarismo
portugués, nominado de semipresidencialismo, de outro lado, € objeto de criticas por parte de
juristas, a exemplo de Carlos Blanco de Morais, que entende aceitdvel uma reforma politica
no sentido de serem elencadas hipoteses para que seja dissolvido o parlamento por ato da
presidéncia ao contrdrio da situagdo atual em que a dissolu¢do parte de um ato de alargada
discricionariedade no enfrentamento a desafios de governabilidade.

Para o autor devem, pelo menos, serem exauridas as possibilidades de solucdes
maioritdrias de governabilidade antes de ser constatado que o governo ¢ minoritdrio e
consequentemente de governabilidade prejudicada.’’®

Merece apontamento o fato de que os limites juridicos para a dissolucdo da

Assembleia da Republica, atualmente, limitam-se aos aspectos temporais da Constituicao que,

375 “Q Presidente da Republica escolhe com uma varidvel amp litude de discricionariedade o Primeiro -Ministro e
pode, por via de convengao constitucional, condiciona-lo politicamente quanto ao programa de governo, ao perfil
dos ministros e a distribuicdo das pastas ministeriais, tal como “participa” ainda na escolha dos restantes
membros do Governo, pois todos eles, apesar de propostos pelo Primeiro-Ministro sdo nomeados pelo Presidente
da Republica(...).” OTERO, Paulo — Direito constitucional portugués (vol. II): organizagdo do poder politico,
p.212.

376 MIRANDA, Jorge. Direito Heitoral, p. 194.

377 (...)pode dissolver a Assembleia da Republica sem existir qualquer cenério de crise governamental (artigo
133°, alinea “e”), o Presidente da Republica pode servir-se deste mecanismo para tentarencontrar nova maioria
politica e uma novasolu¢do governativa: O presidente da Republica, devolvendo ao eleitorado a definigdo de
uma nova composic¢do do parlamento e, por essavia, a escolhaindirecta do Primeiro-Ministro, acaba por exercer
um poder de orientagdo politica de segundo grau.” OTERO, Op. cit, p. 213.

378 MORALIS, Carlos Blanco de. O sistema politico no contexto da erosio da democracia representativa. p.
740.
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nos termos do artigo 172° veda a dissolucdo nos seis meses posteriores as elei¢des, nos
ultimos seis meses do mandato presidencial e durante o estado de sitio ou de emergéncia.

A manutencdo da hegemonia, no parlamento portugués, por parte de dois partidos
também se mostra uma maneira de manutencdo da estabilidade do governo que dificilmente
consegue gerir um parlamento fragmentado e plural Ao mesmo tempo essa conjectura
politica € objeto de criticas por falta de diversidade de plataformas politicas.3”°

Feitas as analises em questdo percebe-se que as democracias brasileira e portuguesa,
quanto as candidaturas, mostram-se diferencas acentuadas. De outro lado, o fato de Portugal
permitir candidaturas independentes dos partidos politicos ndo desnatura a for¢a das
agremiagoes.

Sendo fato, na realidade politica portuguesa que, mesmo com a possibilidade de
candidaturas a presidéncia independentes dos partidos politicos, nenhum candidato avulso
atingiu sucesso nas eleicdes presidenciais desde a Constituicdo de 1976.380

De tudo que foi observado até o presente momento, percebemos que as diferencas
entre as realidades do Brasil e de Portugal tem rendido debates acerca de formas de
viabilizagdo das candidaturas avulsas no Brasil

De outro lado, a primeira conclusdo que chegamos € que a instituicao das candidaturas
avulsas, pelos fatos até¢ entdo expostos, ndo trara uma modificagdo substancial no sistema
politico.

Os partidos, de toda forma, permanecem fortes e protagonizando o cendrio eleitoral,
concorrendo com grupos de eleitores que, via de regra, apenas conseguem éxito em eleicdes
locais.

As agremiagOes partidarias tem uma perenidade®®! em sua existéncia, ao contrario de
grupos de eleitores, que ndo possuem personalidade juridica e sdo dissolvidos 332 apos as

eleicoes, no caso das eleicdes presidenciais.

379 “Em Portugal, o poder politico tem sido assumido de forma alternada pelo Partido Socialista - PS € pelo
Partido Social-Democrata — PPD/PSD, cabendo ao Centro Democratico Social Partido Popular (CDS/PP), o
papel secundario de servir como parceiro de coligagdo, pelo que tem sido sobre estes dois principais partidos de
poder que tém recaido as principais criticas e desconfianga por parte da sociedade civil e, também, por parte dos
analistas politicos.” COELHO, Miguel - Os Partidos Politicos e o recrutamento do pessoal dirigente em
Portugal: O casodo PS e do PPD/PSD, p. 39.

380 “Na prética, os partidos nunca tém deixado de intervir, duma forma ou doutra, na eleigdo presidencial e
ilogicamente — ou, pelo menos inconstitucionalmente — a lei admite a promo¢ao das respectivas campanhas por
partidos que apoiem estas ou aquelas candidaturas (art. 45°, n° 1 do Decreto-Lei n® 319-A/76. Porém, nenhum
partido s6 por si até agora conseguiu lancar um candidato viavel e fazé-lo eleger sozinho, nunca nenhum
conseguiu ser acompanhado por todos os seus eleitores e sempre cidaddos inscritos em partido diferente ou néo

inscrito em nenhum partido, viria a obter grande importancia em todos os momentos dos processos eleitorais.”
MIRANDA, Jorge - Direito Eleitoral, p. 194.
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Quanto maior sua representatividade, mais subvencdes recebem os partidos politicos
dos cofres publicos. Tanto no Brasil quanto em Portugal (artigo 5° da Lei n°19/2003), os
recursos publicos significam o maior montante de receitas dos partidos politicos.

Anualmente os partidos recebem subvencdes publicas e tem direito de antena (artigo
40° da Constituigdo portuguesa), o que fortalece e pereniza sua estrutura, somado ao fato de
possuirem isengdo tributaria (artigo 10°da Lei n° 19/2003).

De acordo com a realidade portuguesa, uma das fun¢des dos partidos ¢ exercida de
forma satisfatoria, que ¢ o atingimento de resultados positivos em pleitos eleitorais, ao
contrario das candidaturas independentes.

Para melhor entender a forma como esta sendo debatida essa espécie de candidatura
no Brasil, devera ser realizada uma analise acerca do direito fundamental de ser candidato, da
receptagdo de tratados internacionais no ordenamento juridico do Brasil e de Portugal, além
de debater o mérito da acdo que estd tramitando no Supremo Tribunal Federal brasileiro

acerca do tema.

3.1.3 Direto fundamental de votar e ser votado.

O Direito ao voto ¢ uma forma de manifestacdo dos Direitos politicos, fundamentais a
qualquer democracia. Destaco que o voto universal € uma conquista historica. No Brasil e em
Portugal®®3, por longo periodo de tempo vigorou o voto censitario, ou seja, apenas os mais
abastados poderiam votar e determmar o futuro politico da nacao.

No Brasil também, at¢ 1932 apenas os homens poderiam votar, sendo uma ardua
conquista das mulheres assegurar seu Direito ao voto. Em Portugal, as mulheres tiveram seu

Direito a voto reconhecido em 1931.384

381 “Daf decorre também a falta de razdes para a subsisténcia de partidos que ndo concorram a eleigdes — pelo
que ndo levanta dividas de constitucionalidade a extingdo de partidos que ndo apresentem candidaturas em
quaisquer eleicdes gerais ¢ durante o periodo de seis anos consecutivos em, pelo menos, um ter¢o dos circulos

eleitorais ou um quinto das assembleias municipais no caso de eleigdes para as autarquias locais (art.18°% n° 1,
alinea c) da Lei Orgénica n°2/2003, de 22 de agosto). MIRANDA, Jorge - Direito Heitoral, p. 196.

382 “E pitida a diferenca entre as candidaturas a Presidente da Republica, em que nem sequer os cidadios
proponentes constituem grupos, ¢ as candidaturas a 6rgdos do poder local, em que os grupos de cidaddos
proponentes subsistempara além das eleigdes na hipotese de conseguirem eleger qualquer dos seus candidatos e
até a lei lhes reconhece direitos de oposicdo (art. 3°, n° 3, da Lei n.° 24/98, de 26 de maio) e de interposicdo de
recursos em matéria de recenseamento eleitoral (art. 63° da Lei n.° 13/99, de 22 de marco).” Ibidem, p. 203.

383 Ibidem, p. 183.

384«A Constituigdo do Império de 1824 estabelecia que estavam excluidos de votar nas eleigdes para deputados e
senadores do Império aqueles que ndo alcangassem renda liquida anual de cem mil-réis. Somente poderia ser
eleito deputado quem tivesse renda liquida anual de duzentos mil-réis. No projeto de Constitui¢do discutido na
Assembleia Constituinte do Império, posteriormente dissolvida pelo Imperador, chegou-se a vincular a qua-
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A questdo do Direito ao voto encontra-se normatizada também em ambito
internacional, a exemplo do que dispde o art. 23 do pacto de Sao José da Costa Rica, do qual
o Brasil é signatdrio e determina que deve ser assegurado o Direito de voto em eleigdes
“periddicas auténticas”, ou seja, ndo basta simplesmente votar, se o processo eleitoral ¢
corrompido ou fraudulento.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, também afirma que a
vontade popular ¢ o fundamento do Poder Ptblico e que hda um Direito da Humanidade a
eleicdes honestas e periddicas, com sufrdgio universal e liberdade de voto.3%>

No Brasil, como ja relatado e ao contrario de Portugal, o sistema eleitoral apenas
permite candidaturas de cidaddos que estejam filiados a partidos politicos, sendo vedadas as
chamadas candidaturas avulsas.38°

Infelizmente, o que visualizamos na pratica eleitoral brasileira e portuguesa € que, via
de regra, os partidos politicos servem simplesmente ao interesse oligarquico, com a finalidade
unica de vencer pleitos eleitorais e satisfazer os interesses daqueles que financiam as
multimiliondrias elei¢des periddicas, restando clara a necessidade de uma rediscussdo de
nosso sistema partidario.387

Muito embora o texto constitucional brasileiro exija a filiagdo partidaria como
condicdo de elegibilidade, o Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica, Tratado internacional de

Direitos Humanos do qual o Brasil € signatario, € taxativo acerca dos limites do exercicio dos

lidade de eleitor a produgdo de determinado nimero de alqueires de mandioca. A Constituicdo de 1891 outorgava
direito de voto apenas a pessoas do sexo masculino. As Consituigdes de 1891 (art. 70, § 1o, item 1o) e de 1934

(art. 108, paragrafo inico) ndo reconheciam o direito de voto aos mendigos.” MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet - Curso de direito constitucional, p. 752.

385¢], Toda a pessoa tem o direito de tomar parte na direc¢do dos negdcios publicos do seu pais, quer
directamente, quer por intermédio de representantes livremente escolhidos.2. Toda a pessoa temdireito de acesso,
em condi¢des de igualdade, as fungdes publicas do seu pais.3. A vontade do povo é o fundamento da autoridade

dos poderes publicos; e deve exprimir-se através de eleigdes honestas a realizar periodicamente por sufragio

universal e igual, com voto secreto ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade de voto.”

386“F fora de duvida que os vicios apontados enfraquecem o sistema. Mas é certo que, no quadro atual, nio ¢
possivel a representagdo politica fora do esquema partidario. E isso ndo s6 no aspecto pratico, mas também no
juridico. O artigo 14, § 30, V, da Lei Magna erigiu a filiacdo partidaria como condicdo de elegibilidade. Os
partidos politicos detém o monopdlio das candidaturas, de sorte que, para ser votado, o cidaddo deve filiar -se.
Nio ha, no sistema brasileiro, candidaturas avulsas.” GOMES, José Jairo — Direito Eleitoral, p. 125.

387«“A contempordnea democracia “partiddria” nio estd livre de criticas. A par dos vicios e imperfeigdes
decorrentes de nossa historia colonial, bem como de um complexo retardamento politico e social, destaca
Bonavides (2010, p. 386, 414, 421) a despolitizacdo interna dos partidos brasileiros, sendo também de se
acrescer a vetusta pratica de patronagem. Assinala o eminente cientista politico que, ainda nos dias correntes,
muitas agremiagdes constituem ‘simples maquinas de indicar candidatos, recrutar eleitores, captar votos’; uma
vez no poder, cuidam apenas de carrear vantagens materiais a seus dirigentes e clientes, sobretudo com a
investidura em cargos e func¢des publicas. Mui raramente descem a fundo em temas fundamentais aos reais
interesses da sociedade brasileira.” Ibidem, p. 124.
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Direitos Politicos, devendo haver restricdes apenas por motivos de idade, nacionalidade,
idioma, instrugdo, capacidade civil, mental ou condena¢do em processo penal. 388

Dessa forma, sera necessario realizar uma analise acerca da dos tratados internacionais
e seus efeitos sobre o regramento juridico e portugués, para ser aferido se o dispositivo em
questdo possui forca de emenda constitucional, chancelando as candidaturas awulsas.

Destaco que a questdo, no Brasil, ¢ bastante discutida atualmente e provavelmente o
Supremo Tribunal Federal analisard, ainda esse ano, a possibilidade das chamadas
candidaturas avulsas, sendo ja reconhecida a repercussdao geral da matéria.

Um dos pontos que serdo debatidos na presente pesquisa sera a andlise da
possibilidade, no Brasil, de candidaturas independentes no atual sistema de direito
internacional, que pode ser reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, ou se seria necessario
uma emenda constitucional para tanto, considerando que a Constituicao Federal Brasileira em
seu art. 14 § 3°, V, estabelece que ¢ condicdo de elegibilidade a filiagdo partidaria.

De outro bordo, cumpre destacar que a aceitacdo ou ndo das candidaturas avulsas ira
depender da realidade cultural de cada pais ndo sendo, de forma alguma, um imperativo nem
algo que torne necessariamente a democracia mais ou menos e fetiva. A populagdo deve levar
o debate acerca do instituto e do fortalecimento da democracia de cada pais soberano.

Nao se pode também deixar de reconhecer a importincia da ampliacdo da
participagdao popular no processo democratico, sendo as candidaturas avulsas mais uma
possibilidade de se fortalecer a democracia brasileira, oportunizando que sejam agregadas
novas ideologias fora do atual sistema partidario, possiilitando também, em tese, o
surgimento de novas liderangas.38°

A Constituicao Portuguesa, por sua feita, ndo traz a filiagdo partidaria como condicao
universal de elegibilidade, destaco que o sistema de candidaturas no regramento juridico
portugués ja foi objeto de um estudo mais detalhado, chegando-se a conclusio que a
permissdo de candidaturas avulsas ndo convulsiona o sistema partidario, que continua forte e

consegue manter quase uma hegemonia.

388«A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o inciso anterior, exclusivamente
por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou mental, ou condenagao,
por juiz competente, em processo penal.”” COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS -
Pacto de Sao José da Costa Rica [Em linha].

389 “Ementa: Direito Eleitoral. Agravo em Recurso Extraordinario. Candidatura avulsa. Questdo de ordem. Perda
do objeto do caso concreto. Viabilidade da repercussao geral. 1. A discussao acerca da admissibilidade ou nao de
candidaturas avulsas em eleicdes majoritarias, por sua inequivoca relevancia politica, reveste-se de repercussio
geral. Invocagdo plausivel do Pacto de Sdo José da Costa Rica e do padrao democratico predominante no mundo.
2. Eventual prejuizo parcial do caso concreto subjacente ao recurso extraordinario ndo é impeditivo do

reconhecimento de repercussdo geral. 3. Repercussdo geral reconhecida.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
Recurso Extraordinario com Agravo 1054490,de 05 out. 2017 [Em linhal].
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Os partidos politicos, evidentemente, possuem uma grande importincia também na
Constituicdo Portuguesa como aglutinadores das mais diversas ideologias politicas, sempre
importantes ao processo democratico, tendo previsdo constitucional. Afirma o texto
constitucional portugués em seu art.10° que os partidos politicos concorrem para a expressao
da vontade popular, o que ndo os excluem de possibilidades de critica, da forma como
atualmente comportam-se frente a democracia.3%?

No momento se faz necessario frisar que o Tribunal Constitucional portugués
reconhece a existéncia do direito constitucional a capacidade eleitoral passiva (ser votado).
Apresentamos como paradigma o Acorddo n° 573/96 de relatoria de Bravo Serra.

Na oportunidade foi reconhecido o direito a ser votado como condicionado aos
requisitos legais e constitucionais, assim como ocorre no livre acesso aos cargos publicos, de
acordo com o previsto no artigo 50° da Constitui¢do.

Ainda com relagdo ao julgado analisado, os requisitos ndo podem ser
desproporcionais, 0 que violaria o sistema juridico constitucional portugués. O julgado possui
importincia no direito comparado, pois sera analisado também se os requisitos para a
capacidade eleitoral passiva no Brasil s3o ou ndo desproporcionais e violadores de direitos
fundamentais.3*!

Quanto ao debate de mudanca, através de Emenda Constitucional, merece
apontamento o fato de que j& houve propositura de emenda constitucional no Brasil que
visava emendar o art. 14 da Constituicao Federal, com atribui¢do de legitimidade de grupo de
eleitores para propositura de candidaturas (PEC 21/2006).

A referida PEC teve uma emenda, no sentido de possibilitar as candidaturas avulsas
apenas para elei¢des para o Poder Legislativo. O fundamento da proposta seria justamente a
crise de representatividade vivida no pais e a realidade ja experimentada por outros paises.3%2

Ocorre que a Comissao de Constituicdo e Justica, quanto da analise do mérito, optou
pela rejeicdo da proposta, afirmando que, na crise de representatividade, devem ser
direcionados esforgos para fortalecer os partidos e nao enfraquecé-los, e a escolha individual

de candidatos gera dificuldade para o eleitor diferenciar programas de forma coerente e

390 “n3o obstante a Constituigdo reconhecer aos partidos um direito fundamental de participagdo politica e
instruir quase um monopolio partidario de representagdo politica, os partidos também nfo sdo orgdos do povo
nem titulares de poderes do Estado. Trata-se de organizagdes aglutinadoras dos interesses € mundividéncias de
certas classes e grupos sociais impulsionadores da formacdo da vontade popular.” CANOTILHO, Jos¢é Joaquim
Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicio, p. 316.

391 SERRA, Bravo - Relatério do Acérdio N° 573/1996 [Em Linha].

392 CAMPOS NETO, Raymundo - A democracia interna nos partidos politicos brasileiros, p. 37.
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permanente e dificulta a governabilidade do poder executivo para conseguir a adesdo
individualmente de parlamentares ao invés de debates em ambito partidario.3°3

Percebe-se que o debate legislativo, no Brasil, acerca das candidaturas independentes
ainda ndo foi devidamente maturado, ndo chegando a ingressar no ambito de votagdo em
qualquer casa legislativa, o que leva a entender que ha um certo receio por parte dos partidos
politicos em aprofundar os debates acerca do tema, com a oitiva da populagao.

A problematica ¢ complexa e, ndo necessariamente, tem como finalidade o
enfraquecimento substancial dos partidos. H4 vias intermedidrias e debates varios acerca do
tema, podendo as candidaturas independentes serem limitas a determinados cargos e serem
previamente chanceladas por agrupamento de eleitores, como ja explicitado no decorrer da
pesquisa com a exposicdo das candidaturas no sistema juridico portugués.

De outro lado, destaco que a Corte Interamericana de Direito Humanos (CIDH) ja
decidiu alguns casos referentes a direitos politicos que podem facilitar o entendimento acerca
da posi¢do da corte em relagdo a tematicas similares a debatida na presente pesquisa.

No caso Yatama vs Nicaragua, foi debatida a possibilidade de uma associagdo indigena
ser admitida como partido politico, pois a Lei Eleitoral Local n® 331 de janeiro de 2000,
permitia a elegibilidade unicamente através de partidos politicos. Internamente a associagao
ndo obteve €xito em seu pleito.

Todavia, a corte interamericana reconheceu tal direito, afirmando que muito embora a
convengdo americana ndo impeca a existéncia de condicionantes outras para o exercicio de
direitos politicos, além das explicitadas no art. 23, inciso 2, deve ser levado em consideragao
a vedacdo a discriminacdo e as exigéncias devem ser pautadas na razoabilidade e na
proporcionalidade. No caso, a Nicaragua foi condenada a reformar os dispositivos
considerados violadores e adotar medidas efetivas para que a comunidade indigena possa
participar politicamente sobre os processos decisdrios nacionais.?%4

Outro caso emblematico ¢ a decisdo proferida no caso Castafieda Gutman vs México.

No caso concreto Castafieda pleiteou candidatura independente a presidéncia do México, nao

393 CAMPOS NETO, Raymundo - A democracia interna nos partidos politicos brasileiros, p. 37 - 38.

394«“percebe-se que o contexto fatico levado a julgamento dizia respeito a organizagdes sociais constituidas por
representantes de comunidades indigenas do litoral daquele pais que foram excluidas do processo eleitoral e que
a lei nacional que permitia que essas entidades registrassem candidatos para elei¢des foi alterada para
condicionar a inscri¢do a filiagdo partidaria prévia, e a restricdo importa limitava as candidaturas a partidos que
tivessem representados em pelo menos 80% dos municipios, o que inviabilizaria totalmente a representacao
de uma comunidade indigena de uma parte do litoral nicaraguense.” FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino;
CONCI, Luiz Guilherme Arcaro — As candidaturas avulsas, o sistema interamericano de direitos humanos e o
Estado de partidos. In. FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura, coords;
PECCINI, Luiz Eduardo, org — Direito partidario, p. 85.
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obtendo éxito no ambito interno, pois o Cddigo Mexicano Federal de Instituicdes e
Procedimentos Eleitorais (art. 175) prevé que o registro de candidatura ¢ um monopdlio
exclusivo dos partidos politicos.

Analisando o caso concreto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
afirmou que o simples fato de determinado pais conferir a exclusividade aos partidos politicos
para efetivar candidaturas ndo configura violagdo ao compromisso internacional, ndo havendo
direito humano absoluto. Na visdo da corte, os compromissos internacionais ndo podem
determinar de forma absoluta a democracia interna de cada pais ¢ a forma de votar e ser
votado. Afirma também que nem o sistema de registro de candidaturas exclusivamente por
partidos politicos, nem o registro de candidaturas independentes, por si s6, pode ser
considerado violadores do regime democratico.3%>

Vistos os casos de Direito comparado, chegamos a outra conclusdo, qual seja, ndo cabe
ao ambito internacional determinar detalhadamente as regras do regime democratico de cada
pais, sendo esse o ponto de vista também adotado pelas nacdes unidas na resolucdo
A/RES/71/8, cabendo a cada sociedade liviemente construir seu proprio sistema politico com
participagdo plena do povo.3%°

Sendo certo que podem e devem haver limitacdes a capacidade eleitoral passiva, até
porque ndo seria aceitavel um cidaddo sem capacidade cognitiva, por exemp lo, ser presidente
da reptblica, as limitagdes excessivas e desproporcionais deve ser expurgadas do
ordenamento juridico pois prejudica o direito fundamental dos cidaddos ao livre acesso aos

cargos publicos eletivos.

3.1.4 Brasil e Portugal e os tratados mternacionais sobre direitos politicos

Ja foi abordado no inicio da explanacdo que a andlise do conceito ¢ da evolugdo
historica dos direitos humanos ¢ tratado como um problema de Ambito internacional, sendo
uma problematica que transcende os meros interesses dos Estados soberanos.

Tanto ¢ verdade que a Constituicdo Brasileira de 1998, a primeira que traz em seu bojo

principios que guiam o pais em sua relacdo com outros Estados soberanos, adota, dentre

395 “Ao final,a CIDH concluiu que o México violou o direito do Sr. Castafieda Gutman A prote¢do judicial, uma
vez que ndo havia um meio processual idoneo para que ele pudesse requerer seus direitos perante o Estado. Por
outro lado, a corte entendeu que ndo houve violagdo de seus direitos politicos, nem do direito & igualdade diante
da lei, como arguido.” SANTANO, Ana Claudia - Candidaturas independentes, p.41.

396 ONU - Educacién para la democracia. Resolucion aprobada porla Asamblea General el 16 de noviembre
de 2016 [Em linha].
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outros, o principio da prevaléncia dos Direitos humanos para reger o pais nas relagdes
internacionais.?®’

A Constituicdo Portuguesa também disciplina as relagdes do pais em ambito
internacional, inclusive por fazer parte da Unido Europeia3?®, em seu artigo 7° que privilegia o
respeito aos direitos humanos, a solu¢ao pacifica dos conflitos internacionais, ndo ingeréncia
em assuntos internos de outros paises e cooperagdo internacional para o progresso da
humanidade.3%°

Quanto ao conceito, em sintese, o tratado pode ser definido como o acordo celebrado
entre Estados soberanos que vinculam obrigatoriamente os entes que a este tenham aderido,
sendo a principal fonte de direito internacional. O instrumento juridico internacional que
regula a forma de elaboragdo dos tratados ¢ a convengdo de Viena de 1969.400

Quanto a nomenclatura, além do termo tratado, sdo utilizados outros, como pacto,
convengdo, protocolo, convénio ¢ a utilizagdo de cada termo exprime, via de regra,

caracteristicas proprias de cada acordo. Em casos mais solenes sdo utilizados os termos pacto

397 “Na realidade, trata-se da primeira Constitui¢do brasileira a consagrar um universo de principios para guiar o
Brasil no cendrio internacional, fixando valores a orientar a agenda internacional do Brasil — iniciativa sem
paralelo nas experiéncias constitucionais anteriores. Com efeito, nos termos do art. 40 do Texto, fica
determinado que o Brasil se rege, nas suas relagdes internacionais, pelos seguintes principios: independéncia
nacional (inciso I), prevaléncia dos direitos humanos (inciso II), autodetermina¢do dos povos (inciso III), ndo
intervenc¢do (inciso 1V), igualdade entre os Estados (inciso V), defesa da paz (inciso VI), solucdo pacifica dos
conflitos (inciso VII), repudio ao terrorismo e ao racismo (inciso VIII), cooperagdo entre os povos para o
progresso da humanidade (inciso I1X) e concessdo de asilo politico (inciso X). O art. 40 da Constituicdo
simboliza a reinser¢cdo do Brasil na arena internacional.” PIOVESAN, Flavia — Direitos humanos e o direito
constitucional internacional, p. 116.

398 “Aqui trata-se ja de “convencionar o exercicio em comum dos poderes necessarios a construgdo europeia”
(CRP, artigo 7.°/6). “O exercicio em comumde poderes necessarios a constru¢do europeia” implica naturalmente
a deslocagdo de competéncias soberanas especificas do Estado Constitucional para a Comunidade Juridica
Europeia. Ndo esta em causa a dissolu¢do do Estado nacional (a “Republica Portuguesa é um Estado) nem a
aniquilacdo da essentialia da Constitui¢io, mas o Estado constitucional passa a ter de compreender a
“soberania” e a “competéncia de competéncias” de forma radicalmente diversa da que Bodin e Hobbes
descreveram nas “vésperas do Leviathan” (nascimento do Estado moderno). CANOTILHO, José Joaquim
Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicio, p.234.

399 “Hoje, os limites juridicos impostos ao Estado advém também, em medida crescente, de principios e regras
Juridicas internacionais. Estes principios e regras estdo, em grande niimero, recebidos e incorporados no direito
interno fazendo parte of the law ofthe land (CRP, artigo 8.° 1 ¢ 2). Nenhum Estado pode permanecer out, isto é,
fora da comunidade internacional. Por isso, ele deve submeter-se as normas de direito internacional quer nas
relagdes internacionais quer no proprio actuar interno. A doutrina mais recente acentua mesmo a amizade ¢ a
abertura ao direito internacional como uma das dimensdes caracterizadoras do Estado de direito.” Ibidem, p.
232.

400 “Comega-se por afirmar que os tratados internacionais, enquanto acordos internacionais juridicamente
obrigatdrios e vinculantes (pacta sunt servanda), constituem hoje a principal fonte de obrigagdo do Direito
Internacional. Foi com o crescente positivismo internacional que os tratados se tornaram a fonte maior de

obrigagdo no plano internacional, papel até entdo reservado ao costume internacional.” PIOVESAN, Op. cit., p.
122.
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ou carta. J& em caso de acordos que complementam outros ja celebrados utiliza-se o termo
protocolo. 401

Com relagdo ao Brasil, para terem efeitos, os tratados deverdo ser analisados pelos
Poderes Executivos e Legislativo. De acordo com a Carta Magna, ¢ de competéncia privativa
do poder executivo (presidente da republica) a celebracdo de tratados, convengdes e atos
internacionais (art. 84, VIII). De outro bordo, cabe ao congresso nacional (art. 49, I) resolver
definitivamente sobre tratados, convengdes ¢ atos internacionais.

Apenas a conjugacdo de vontades entre os dois poderes aperfeicoa os tratados. O
Presidente da Republica assina, celebra, o tratado e, apds, o congresso nacional o ratifica.
Devidamente ratificado, em caso de descumprimento, o pais sujeita-se a sangdes em admbito
internacional.02

O texto constitucional, de outro lado, ndo entrou em pormenores quanto aos prazos €
formalidades de andlise dos tratados pelos poderes, o que, na pratica pode gerar algumas
lacunas no sistema, ficando o tratado assinado pela presidéncia, mas pendente de ratificacdo
por prazo indeterminado no congresso nacional, o que merece uma reflexdo para
aperfeicoamento no sistema.*03

No caso da Constituicao Portuguesa também ha a participacdo de dois poderes para
que o tratado seja incorporado ao ordenamento juridico. De acordo com o que dispde o artigo
161, alinea “i”, cabe a Assembleia da Reptublica aprovar os tratados e ao Presidente da
Republica ratificar o tratado, apds sua devida aprovagdo, nos termos do artigo 135°, alinea “b”,
também da Constitui¢ao.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 também afirma, em seu bojo, a necessidade
de trazer ao seu arcabougo juridico os compromissos internacionais (tratados), principalmente

os que versam sobre os direitos humanos. Os tratados aglutinam direitos além dos previstos

401 “Na definigdo de Louis Henkin: O termo ‘tratado’ é geralmente usado para se referir aos acordos obrigatorios
celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, que sdo regulados pelo Direito Internacional. Além do termo
‘tratado’, diversas outras denominag¢des sdo usadas para se referir aos acordos internacionais. As mais comuns
sdo Convencao, Pacto, Protocolo, Carta, Convénio, como também Tratado ou Acordo Internacional. Alguns
termos sdo usados para denotar solenidade (por exemplo, Pacto ou Carta) ou a natureza suplementar do acordo
(Protocolo).” PIOVESAN, Flavia — Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 122.

402 Jpidem, p. 127.

403 “Essa sistematica constitucional, ao manter ampla discricionariedade aos Poderes Executivo e Legislativo no
processo de formagdo dos tratados, acaba por contribuir para a afronta ao principio da boa-fé vigente no Direito
Internacional. A respeito, cabe mencionar o emblematico caso da Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, assinada pelo Estado brasileiro em 1969 e encaminhada a apreciacdo do Congresso Nacional apenas
em 1992, tendo sido aprovada pelo Decreto Legislativo n. 496, em 17 de julho de 2009 — dezessete anos apos.
Em 25 de setembro de 2009, o Estado brasileiro finalmente efetuou o deposito do instrumento de ratificagdo.”
Ibidem, p. 128.
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na Constituicdo, de acordo com o art.5° §2°, formando o chamado de bloco de
constitucionalidade.*%4

A emenda constitucional 45/2004, de outro lado, trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro uma tendéncia internacional, ja prevista em alguns paises europeus como Portugal,
no artigo 8° n° 1 e 2 da Constitui¢do, de possibilitar a incorporagado dos tratados internacionais
de Direitos Humanos com o status de norma constitucional. 403

Para que tenham hierarquia constitucional, os tratados devem ser aprovados em cada
casa do Congresso Nacional em dois turnos, com votagao de 3/5 dos membros, passando a
compor, apoés o cumprimento de tais exigéncias, o “bloco de constitucionalidade”, havendo
possibilidade, inclusive, de utilizacdo desses tratados e convengdes como parametro para
controle de constitucionalidade caso o ordenamento juridico interno contrarie os tratados em
questio.*06

De outro lado, o Supremo Tribunal Federal brasileiro, conferiu aos tratados
internacionais de direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico patrio, antes da EC
45/2004, o status de supralegalidade, estando em um grau hierarquico superior ao
ordenamento juridico interno infraconstitucional, sendo uma evolu¢do no que diz respeito a
forma como o Brasil vem tratando os compromissos internacionais de direitos humanos.
Sendo atualmente o status que o pacto de Sdo José da Costa Rica possui frente ao
ordenamento juridico brasileiro.4%7

Destaco que o posicionamento do STF, muito embora ndo haja uma previsdo de
modificacdo, carrega algumas criticas devido ao cardter dual que confere aos direitos
humanos previstos em tratados e convengdes internacionais, ora como supralegal ora com
status constitucional, entendendo Flavia Piovesan que o que deveria prevalecer seria a

natureza do tratado, se fosse de direitos humanos seria materialmente constitucional. De outro

404 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p. 45.
405 MORAES, Alexandre de - Direito constitucional, p. 93.
406 Jhidem, p. 93.

407 “Importante destacar, também, que, além do surgimento desse novo instrumento, a evolugdo na ampla
protecdo e garantia de efetividade dos direitos humanos foi reforcada pela alteragdo de posicionamento juridico
do Supremo Tribunal Federal, que passou a proclamar o status da supralegalidade dos tratados internacionais
sobre direitos humanos incorporados no ordenamento juridico brasileiro antes da EC n°® 45/04, dando-lhes
prevaléncia sobre o ordenamento juridico patrio, pois como definido pelo STF, ‘o status normativo supralegal
dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicivel a legislagdo

infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo’ (RE 349703).” Ibidem, p.
93.
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lado, caso aprovado de acordo com o rito do art. 5°§3° da CF/88 seria formal e materialmente
constitucional, podendo inclusive ser considerado clausula pétrea.*08

A argumentacdo ¢ extraida também do que dispde o art. 16°, n° 1 e 2, da Constituigdo
Portuguesa, que afirma que os direitos previstos na Constituicdo ndo excluem outros previstos
das leis e regras de ambito internacional e que os direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados com harmonia em relagdo a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem.*%?

Muito embora possa parecer que aparentemente Portugal optou por estabelecer um
valor Constitucional aos tratados, Canotilho discorda. O autor afirma que, pelo texto da
Constituicdo, sdo extraidas as teses do valor constitucional, da supralegalidade, da
equivaléncia a lei e da supraconstitucionalidade dos tratados, ou seja, estariam em patamar
superior as normas constitucionais.*!?

O autor em questdo, analisando a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e

outros tratados de Direitos Humanos, argumenta que algumas das normas protetivas dos

direitos humanos devem ser consideradas normas constitucionais (as materialmente

408 “Egge tratamento juridico diferenciado, conferido pelo art. 50, § 20, da Carta de 1988, justifica-se 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 relagdes entre os
Estados-partes, aqueles transcendem os meros compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes. Os tratados
de direitos humanos objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano, e ndo das prerrogativas dos Estados.
Como esclarece a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em sua Opinido Consultiva n. 2, de setembro de
1982: ‘Ao aprovar estes tratados sobre direitos humanos, os Estados se submetem a uma ordem legal dentro da
qual eles, em prol do bem comum, assumem varias obrigagdes, ndo em relacio a outros Estados, mas em relagdo
aos individuos que estdo sob a sua jurisdigdo’. O cardter especial vem a justificar o status constitucional
atribuido aos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos.” PIOVESAN, Flavia — Direitos
humanos e o direito constitucional internacional, p. 143.

409 “No dizer de Agustin Gordillo, para quemos tratados de direitos humanos tém hierarquia supraconstitucional,
“a supremacia da ordem supranacional sobre a ordem nacional preexistente ndo pode ser sendo uma supremacia
juridica, normativa, detentora de forga coativa e de imperatividade. Estamos, em suma, ante um normativismo
supranacional. Concluimos, pois, que as caracteristicas da Constituicdo, como ordem juridica suprema do direito
interno, sdo aplicaveis em um todo as normas da Convencéo, enquanto ordem juridica suprema supranacional.
Nao duvidamos de que muitos intérpretes resistirdo a considera-la direito supranacional e supraconstitucional,
sem prejuizo dos que se negardo a considera-la sequer direito interno, ou, mesmo, direito”. Nessa mesma
diregdo, afirmam André Gongalves Pereira ¢ Fausto de Quadros: ‘No Brasil, a Constituicdo de 1988 ndo regula a
vigéncia do Direito Internacional na ordem interna, salvo quanto aos tratados internacionais sobre os Direitos do
Homem, quanto aos quais o art. 50, § 20, contémuma disposi¢do muito proxima do art. 16, n. 1, da Constituigdo
da Republica Portuguesa de 1976 que, como demonstraremos adiante, deve ser interpretada como conferindo
grau supraconstitucional aqueles tratados (...) ao estabelecer que ‘os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das regras aplicaveis do Direito Internacional’, o seu art.
16, n. 1, ainda que implicitamente, esta a conceder grau supraconstitucional a todo o Direito Internacional dos
Direitos do Homem, tanto de fonte consuetudinaria, como convencional. De facto, a expressdo ‘ndo excluem’
ndo pode ser concedido um alcance meramente quantitativo: ela tem de ser interpretada como querendo
significar também que, em caso de conflito entre as normas constitucionais e o Direito Internacional em matéria
de direitos fundamentais, serd este que prevalecerd” Ibidem, p. 146 - 147.

410 CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p. 820.
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constitucionais), mas discorda que todo tratado deve ser recepcionado como norma
constitucional, quanto aos demais tratados teriam uma hierarquia supralegal 4!!

Como ja foi abordado na presente pesquisa, a problematica dos Direitos Humanos ¢
vista atualmente sob um viés de internacionalizagdo. A humanidade, apos as graves violagoes
aos Direitos Humanos, ocorridas nas guerras mundiais, compreendeu a necessidade de
uniformizar o minimo de Direitos reconhecidos internacionalmente, dai em primeiro lugar foi
aprovada a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948)#12, meses apods foi
aprovada a Declaragdo Universal do Direitos.*!3

Ambos os documentos tratam da necessidade do ser humano participar ativamente do
destino politico de seu pais, a Declaragdo Universal em seu artigo 21° e a Declaracdao
Americana em seu artigo 20° havendo uma nitida relagio de simbiose entre o Estado
Democratico de Direito e os Direito Humanos.

Analisando o dispositivo que tratam de direitos politicos, mais especificamente o
artigo 21° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Comité de Direitos Humanos das
Nacgoes Unidas elaborou a Observagao Geral n® 25, no sentido de ndo limitar excessivamente
as candidaturas a filiagdo partidaria, em seu topico 17.414

Contudo, o texto ndo possui efeitos vinculantes por ndo serem tratados, sendo
documentos declaratérios a serem seguidos como norte pelos Estados na elaboracdo e

aplicacdo de suas leis.

411 “Q problema que esta <leitura paramétrica> suscita € o de saber se toda a Convengio Buropeia é parimetro
de controlo ou se é necessaria uma constitucionalizag¢do selectiva de algumas das regras e principios deste
tratado internacional. Por enquanto, ndo ha cobertura constitucional para a constitucionalizagdo do direito
internacional pacticio. Isto explica a posi¢do de alguma doutrina que prefere considerar alguns principios
constitutivos como revelacdo material mais perfeita e mais densa dos principios constitutivos do ordenamento
juridico portugués em vez de elevar toda a convencdo a parametro de controlo de grau constitucional.”
CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constituiciio, p. 931.

412 COMISSAO INTERAMERICA DE DIREITOS HUMANOS - Declaracio Americana Dos Direitos E
Deveres Do Homem. [Em linha].

413 “Importante destacar, também, que, além do surgimento desse novo instrumento, a evolugdo na ampla
protecdo e garantia de efetividade dos direitos humanos foi refor¢cada pela alteragdo de posicionamento juridico
do Supremo Tribunal Federal, que passou a proclamar o status da supralegalidade dos tratados internacionais
sobre direitos humanos incorporados no ordenamento juridico brasileiro antes da EC n°® 45/04, dando -lhes
prevaléncia sobre o ordenamento juridico patrio, pois como definido pelo STF, “o status normativo supralegal
dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo” (RE 349703).” MORAES,
Alexandre de - Direito constitucional, p. 93.

414 «B] derecho de las personas a presentarse a elecciones no debera limitarse de forma excesiva mediante el
requisito de que los candidatos sean miembros de partidos o pertenezcan a determinados partidos. Toda
exigencia de que los candidatos cuenten con un minimo de partidarios [para presentar su candidatura] debera ser
razonable y no constituir un obstaculo a esa candidatura. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo
5 del Pacto, las opiniones politicas no deberan usarse como motivo para privar a una persona del derecho a

presentarse a eleccione.” ONU - Comite de la ONU sobre los Derechos Humanos, Comentirio General 25
[Em Linha].
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De outro lado, a partir de tais documentos surgiram tratados, de contetido similar, que
visaram vincular os FEstados, a exemplo do Pacto dos Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais, ratificado pelo Brasil através do Decreto n° 591 e o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, aprovado através do Decreto n° 592, havendo dispositivo expresso em seu
art. 25 de livre participagdo nos assuntos politicos, de votar e ser votado em eleigdes
periddicas e autenticas e com voto secreto.*!?

De outro bordo, o protocolo facultativo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, muito embora assinado pelo Brasil e depositado o instrumento de ratificagdo na
ONU, n3o foi efetivado o decreto presidencial de promulgagdo, em seguida ao Decreto
Legislativo.

De acordo com precedente do STF (ADI 1480 - DF), para que possua efeitos internos
¢ necessario que haja o decreto de promulgagdo do tratado, subscrito pelo presidente da
republica com referendo do Ministro das Relagdes Exteriores, o que ndo impede que o tratado
tenha validade no plano internacional

O sistema de protecdo dos direitos politicos também ¢é reprisado no Pacto de Sao José
da Costa Rica (1969), promulgado pelo Brasil através do Decreto Presidencial n® 678 de 06 de
novembro de 1992. Percebe-se no sistema internacional dos paises americanos uma atengao
substancial em assegurar o regime democratico, considerando o longo histérico no continente
de alternancia entre regimes autoritarios e democraticos, através das clausulas democraticas,
que sdo tratados que visam obrigar os Estados a promo¢dao da democracia e dos Direitos
Humanos.*16

Com relacdo ao caso portugués, a Convengdo Europeia de Direitos do Homem ndo foi
especifica na forma de exercicio de Direitos Politicos. O Protocolo Adicional de 20/03/1950
fala, em seu artigo 3°, de forma bastante genérica em elei¢cdes periddicas, livres, assegurada a
liberdade de expressdo e o escrutinio secreto.

O entendimento que se extrai a partir da convengdo ¢ que os detalhes do processo
democratico sdo melhor estruturados a partir da realidade interna de cada pais, respeitando o

nicleo rigido de direitos humanos.*!’

415 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p.26.
416 Ihidem, p. 33.

417 “Embora a doutrina ainda ndo tenha recortado, de forma clara e indiscutivel, o nucleo deste ‘direito forte’
(‘direito cogente’) existem alguns principios inquebrantavelmente limitativos do Estado. Referiremos, por
exemplo, o principio da paz, o principio da independéncia nacional, o principio do respeito dos direitos do
homem, o direito dos povo a autodeterminag@o, o principio da independéncia e igualdade entre os povos, o

principio da solugdo pacifica dos conflitos, o principio da nido ingeréncia nos assuntos internos de outros
Estados.” CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicio, p. 232
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Feitas as explanagdes necessarios, restard mais clara a compreensdo da forma através
da qual pretende-se institucionalizar as candidaturas avulsas no Brasil, através de acao judicial.

Neste aspecto cumpre destacar ndo haver precedente ou caso similar no Direito portugués.

3.1.5 Analise dos argumentos utilizados pelo STF para admitir a repercussdo geral no

Recurso Extraordinario com Agravo 1.054.490

O caso em estudo teve origem em candidatura registrada sem filiagdo partidaria a
prefeitura do municipio do Rio de Janeiro que foi indeferida em razio da auséncia de filiagao
partidaria que ¢ condicdo de elegbilidade, nos termos descritos na Constituicdo Brasileira.

Os argumentos utilizados no Recurso Extraordinario foram que a Constituicdo ndo
vedou literalmente as candidaturas independentes. O Pacto de Sao José da Costa Rica prevé
que as condigdes de elegibilidade devem ser baseada unicamente em “motivo de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou mental, ou condenacdo, por
juiz competente, em processo penal’, que as decisdes sdo seguiram o entendimento
consolidado pelo STF de que os tratados internacionais de direitos humanos possuem status
de diploma supralegal. Alegam também que a norma estipulada no art.14° 3° da Constituicao
limita direito fundamental e deve ser interpretada restritivamente e em pondera¢do com os
principios republicanos, o direito a cidadania, dignidade da pessoa humana e liberdade de
associacao.

O Tribunal Superior Eleitoral ndo admitiu o Recurso Extraordinario, sob o argumento
de que o art. 14§ 3° da Constituicdo Federal ¢ literal no sentido de inadmitir as candidaturas
avulsas, sendo essa a razdo da interposicao do agravo.

Inicialmente foi analisada a questio de ordem, que seria a perda do objeto, com a
eleicdao e exercicio efetivo do mandato pelo vencedor do pleito. A questdo foi superada pelo
argumento de que o pouco espaco de tempo entre o registro de candidaturas e os pleitos
tornaria praticamente impossivel a andlise de questdes constitucionais de grande relevo para o
sistema politico e juridico brasileiro, citando casos em que muito embora o mérito individual
da agdo teve perdido o objeto, houve apreciacdo do mérito da repercussao geral (RE 583.523)
e que a desisténcia do recurso nio ¢ empecilho para andlise da repercussdo geral, nos termos
do art. 998, paragrafo unico do Cédigo de Processo Civil

Argumenta o relator, Ministro Barroso, que a crise de confianga no sistema politico-

representativo € patente, com os notorios acontecimentos recentes de impeachment, dentncias
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em face de diversos parlamentes e ministros € o agravamento da crise social com a elevacao
substancial dos indices de desemprego no pais.

Quanto a literalidade do dispositivo constitucional referente a candidaturas
independentes, aduz que a Constituicdo afirma que “sdo condi¢des de elegibilidade, na forma
da lei”, ou seja, cabe a lei regulamentar a matéria e a lei a ser adotada seria o Pacto de Sao
Jos¢ da Costa Rica, sendo fato que merece apreciagdo aprofundada pelo Tribunal
Constitucional 418

Ha argumento também de julgamento similar pelo Supremo Tribunal Federal, na
apreciagdo do RE 466.343, que proibiu a prisdo civil por dividas relativas a depositarios
infiéis. No processo em questdo, muito embora houvesse permissdao da prisdo, prevista na
Constituigdo (art. 5°, LXVII), o argumento utilizado que é que haveria um efeito paralisante
da legislacdo infraconstitucional e que a Carta Magna deveria, na medida do possivel, ser
interpretada a luz da conven¢do internacional #!®

Como ja foi analisado no decorrer da apresentagdo, entendemos que a simples
exigéncia de requisitos para registro de candidaturas para além dos casos previstos em
diplomas internacionais ndo necessariamente afronta direitos fundamentais e denotam a
estrutura politica interna de cada republica de acordo com as peculiaridades de cada pais. Ou
seja, cabe a lei interna estabelecer requisitos outros, desde que proporcionais € ndo abusivos e

extremamente excludentes, gerando segregagao.

3.1.6 Do cabimento do mstituto da Repercussdo Geral para andlise das candidaturas avulsas

A repercussao geral foi um instituto criando no Brasil, através da chamada reforma do
Poder Judiciario (Emenda Constitucional 45/2004), com a finalidade de possibilitar ao
Supremo Tribunal Federal realizar uma sele¢ao dos Recursos Extraordindrios que chegam ao

tribunal, baseado em sua relevancia social, juridica, politica ou econdmica. Tal filtragem nos

418«A existéncia de constitui¢do judicial das candidaturas e todos os requisitos para tanto como as certiddes
eleitorais, a existéncia de foto, os percentuais de género, a obrigatoriedade de um programa todas sio
restrigdes aos direitos politicos fundamentais que podem inclusive impedir a sua fruigdo, mas que, em seu
conjunto, contribuem para fomentar a ideia geral de liberdade. A restricdo tem o fim tltimo de preservagéo e
fomento do direito e, assim, é admitida.” FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino; CONCI Luiz Guilherme
Arcaro — As candidaturas avulsas, o sistema interamericano de direitos humanos e o Estado de partidos. In FUX,
Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura, coords; PECCINI, Luiz Eduardo, org —
Direito partidario. p. 81.

419 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario com Agravo 1054490,de 05 out. 2017 [Em
linha].
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recursos que tem finalidade evitar a proliferacao de recursos repetitivos e a diminui¢do destes
no Supremo Tribunal Federal.#2°

A previsdao constitucional do instituto encontra-se insculpida no art.102 §3° da
Constituicdo Brasileira, que afirma que cabera ao recorrente, em sede de preliminar de mérito,
0 0nus comprobatorio de que o debate constitucional da causa ¢ de tamanha relevancia social,
juridica, politica ou econdmica que transcende os interesses das partes que estdo demandando
em juizo. Com o advento da norma, a repercussdo geral assume o protagonismo do primeiro
requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios.

Ha criticas acerca da possibilidade de utilizagdo do instituto da repercussdo geral para
0 caso em andlise que € um recurso extraordindrio com agravo. A primeira critica encontra-se
na auséncia de preliminar de mérito acerca da relevancia da matéria, expressamente prevista
na Constituicdo Federal que seria 6nus do recorrente que ndo poderia ser suprido pelo
ativismo do relator.*?!

Verifica-se também que o Recurso Extraordindrio, para ser admitido, deveria versar
sobre matéria que contrariasse o texto constitucional, nos termos do art. 102, III, “a”. Como ja
foi analisado, o Tribunal Superior Eleitoral j4 ndo havia admitido o Recurso Extraordindrio
por entender que ha dispositivo legal expresso na Constituicdo Federal proibindo as
candidaturas independentes, o que impediria o processamento do recurso em questdo por nao
se enquadrar em hipotese legal de cabimento do recurso.*??

Outro ponto de indagacdo ¢ sobre a perda de objeto, como se observa do recurso as
eleicdes do ano de 2016 tiveram seu fim com a eleicdo e diplomagdo dos candidatos € o
regimento interno do Supremo Tribunal Federal em seu art. 21, IX, diz ser atribui¢do do
relator reconhecer prejudicado o recurso quando houver a perda do objeto. Ana Claudia
Santano entende que o regime interno ndo d4 margem de discricionariedade ao relator,
devendo o mesmo agir estritamente de acordo com o que impde o referido regimento.*23

Como foi explicitado anteriormente, a repercussdo geral ¢ o primeiro requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario. De outro lado, no caso concreto, o recurso
extraordinario ndo foiadmitido e mesmo assim houve o reconhecimento da repercussao geral,

0 que contraria a esséncia do instituto. Contrariando também o que dispde o art. 323 do

420 MEDINA, Damares — A repercussio geral no Supremo Tribunal Federal, p. 69 - 70.
421 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p.98.

422 Ibidem, p. 99.

423 Jbidem, p. 100.
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regimento interno do Supremo Tribunal Federal, que diz que a andlise da repercussdo geral
ocorrera apenas quando ndo for o caso de inadmissibilidade do recurso.*?*

Analisando formalmente a demanda, percebemos que a admissibilidade da repercussao
geral contraria uma série de dispositivos legais tanto com rela¢do a repercussao geral quanto
ao recurso extraordindrio.

Em andlise comparativa de quando o Supremo Tribunal Federal julgou a proibicao da
prisdo civil do depositario infiel ha uma diferenga substancial, pois, no RE 349703 havia, de
fato, uma admissibilidade do recurso extraordindrio o que ndo € o caso do agravo relativo as
candidaturas avulsas. Caso estivéssemos diante de um recurso extraordinario admitido na
origem ndo haveria uma inversdo do juizo de admissibilidade.

De outro lado, ndo caberia ao relator € ao Tribunal inverter ou relevar o 6nus
probatorio quanto aos requisitos de relevancia social, juridica, politica ou econdmica o que
denota um excesso na atividade jurisdicional, que se imiscui em um dever que seria de uma
das partes no processo.

Por essa razio nos filiamos a tese de que, por questdes formais, ndo merece prosperar
a repercussdo geral no recurso extraordindrio com agravo 1.054.490, atualmente em tramite

no Supremo Tribunal Federal

3.1.7 Da problematica do deferimento de candidaturas avulsas independente do processo

legislativo

Um dos principais problemas que visualizamos no deferimento judicial de
candidaturas avulsas ¢ a forma como seria instrumentalizada no Brasil. Em tese, em caso de
procedéncia da repercussdo geral, seria institucionalizada a candidatura avulsa para todos os
cargos, bastando o registro de candidatura do cidaddo com o preenchimento dos demais
requisitos legais de elegibilidade, previstos no art. 14§3° e 9° da Constituicdo Brasileira.

Como se observa, inclusive do que foi apresentado da realidade portuguesa e das
propostas legislativas brasileiras quanto ao tema, ¢ necessario aferir para quais cargos seriam
possibilitadas as candidaturas independentes e quais os requisitos legais para que o cidadao
possa se registrar como candidato avulso.

Existem trés maneiras de propor-se uma candidatura. A primeira delas, a opcao

brasileira, que monopoliza a atividade nos partidos politicos, a segunda que permitem que

424 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p. 100.
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grupos ou outras entidades que ndo sejam os partidos lancem candidatos, nessa hipotese a
candidatura estaria alicercada em um grupo de eleitores e a terceira que permite a candidatura
independente sem qualquer condicionante. 423

Entendemos que tais opgdes sdo inerentes ao debate politico, ndo cabendo ao Poder
Judiciario determinar tal escolha politica, pois deve refletir a vontade popular na escolha da
maneira de se institucionalizar as candidaturas avulsas, tal discussao deve ser feita junto ao
Poder Legislativo ndo cabendo ao judicidrio imiscuir-se em sua esfera de atuagdo.

De outro lado, entendemos que foi bastante salutar a escolha realizada pela Republica
Portuguesa considerando que possibilita as candidaturas avulsas apenas para cargos do Poder
Executivo, na forma ja explicada na pesquisa.

Tal escolha visa salvaguardar os cargos executivos e principalmente a presidéncia da
republica de ingeréncia indevidas por parte dos partidos politicos, pois cabe ao executivo uma
gestdo a favor de todos e que reflita o interesse da maior abrangéncia possivel de pessoas e
ideologias, ndo devendo gerir baseado em interesses meramente partidarios.

Os argumentos utilizados pelo Ministro Barroso para admitir Repercussdo Geral na
acdo em analise ndo merecem prosperar, em nossa visdo, por questoes tanto formais quanto

materiais e histdricas como ja analisado, cabendo ao legislador amadurecer a ideia e, caso

necessario, iiciar o processo legislativo de Emenda Constitucional.

3.2 POSSIBILIDADES DE RESPONSABILIZACAO DA ATUACAO POLITICA

Como ja4 foi analisado durante a pesquisa, ¢ diagnosticada uma crise de
representatividade nas democracias brasileira e portuguesa. Devendo ser repensada as formas
de participacdo da populacdo nos processos de decisdo politica.

De outro lado, um fato crucial na crise de representatividade ¢ a estrutura oligarquica
partidaria que tende a favorecer o poderio econdmico. Nao ¢ por menos a existéncia cotidiana
dos casos que envolvem corrupgdo e outros crimes contra o patrimonio. Nao sendo
reformulado o sistema partidario € necessdrio aperfeicoar o sistema de fiscalizagdo de
recursos € gestdo publicas.

Destaca-se, nas democracias contemporaneas, a necessidade do instituto do
accountability, que nada mais ¢ que a necessidade de que os agentes publicos prestem contas

a sociedade acerca das atividades desenvolvidas.42¢

425 SANTANO, AnaClaudia - Candidaturas independentes, p. 138.
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Ao lado desse instituto situam-se outro dois, quais sejam, responsibility que ¢ a
necessidade de que sejam cumpridos com zelo os deveres de boa governanga inerente aos
cargos politicos e liability que ¢ o campo sancionatdério em casos de violacdo a deveres
funcionais.*?’

Como exposto durante a pesquisa, a atividade politico-partidaria ¢ baseada na
liberdade, ndo cabendo ao Estado, via regra, intervengdo nessa atividade, salvo uma grande
reforma constitucional que teria uma imensa resisténcia parlamentar, pois a tendéncia do
poder constituido ¢ a manutengdo do status quo.

As possibilidades diminutas de aprovacdo de uma reforma substancial do sistema
eleitoral com vista a diminuicdo da crise de representatividade geram a necessidade de
fortalecimento do controle da atividade de gestdo publica, no que diz respeito a legalidade e
probidade.

A fiscalizagdo e atuagdo do Poder Judicidrio no controle de ilegalidades visam
fortalecer a ideia de que nenhum poder ¢ absoluto, todos os agentes devem obediéncia a Leie
o simples fato de ocupar fungdo publica eletiva ou ndo, ndo isenta o agente de prestar servicos
de qualidade ao destinatario final da atividade estatal, o povo.#?8

Nas democracias contemporaneas, devem ser efetivados meios de selecdo e também
de destituicdo de governantes, a chamada formula de Popper, a exemplo dos institutos do
impeachment e recall, esse ultimo inexistente tanto no Brasil quanto em Portugal,
considerando a necessidade de afastamento de qualquer possibilidade de tirania e descontrole
governamental.*2?

Quanto ao Impeachment, ha previsdo na Constituicio Federal do Brasil, mais
especificamente em seu art. 85, que afirma que sao crimes de responsabilidade os atos do
presidente da republica que afronte a Constituicdo Federal e, em especial os que afrontem: a)

a existéncia da Unido, d) o livre exercicio do Poder Legislativo, Judiciario e Ministério

426 “BEstruturalmente, accountability significa a necessidade de uma pessoa fisica ou juridica que recebeu uma
atribuicdo ou delegacdo de poderes prestar informagdes e justificagdes sobre suas acdes e seus resultados,
podendo ser sancionada politica e/ou juridicamente pelas suas atividades. Na accountability vertical, os cidaddos
sancionam por meio da eleicdo os agentes estatais eleitos (accountability eleitoral) pela acdo e pelos resultados
dos representantes e a sociedade civil e a imprensa sancionam (por meio de denuncias e exposicao publica)
agentes estatais eleitos ou ndo eleitos (uma modalidade de accountability vertical ndo eleitoral ou accountability
social).” ROBL FILHO, Ilton Norberto — Conselho Nacional de Justica, Estado Democratico de Direito e
Accountabiliy, p. 30.

427 GUNDIM, Wagner Wilson Deird6 — Recall e juizo politico: mecanismos de combate As crises de
representacao no Brasil, p. 71.

428 “O modelo atual de Estado Democratico de Direito e de accountability coloca o povo como mandatario ou
principal direto ou indireto de todos os agentes estatais, logo de todos os poderes postos.” ROBL FILHO, Op.
cit,p. 37

429 CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p. 291 - 292.
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Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da federagdo; c) o exercicio dos direitos
politicos individuais e sociais; d) a seguranga interna do pais; €) a probidade na administracao;
f) a lei orcamentaria e o cumprimento das leis e das decisdes judicias.

No Brasil, a lei que regulamenta o Impeachment é a Lei n° 1079/50, estando sujeitos
ao seu regime juridico o Presidente da Republica, Ministros de Estado, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal e Procurador Geral da Republica. O regramento ¢ bastante eldstico
ao estabelecer o que seriam os crimes de responsabilidade, com conceitos muitas vezes vagos,
como o art. 9°, n° 7, que fala em proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e
o decoro do cargo.

Merece destaque que o que a Constituicdo nomina de crimes de responsabilidade tem,
na verdade, natureza juridica de infra¢do politico administrativa, de acordo com precedentes
do STF*9, o que torna varios atos passiveis de impeachament, muitas vezes a depender tdo
somente de estar o gestor em zona de conflito com o poder legislativo.43!

Prova maior da natureza ndo penal dos crimes de responsabilidade, no Brasil, ¢ a
auséncia, no corpo da Lei 1079/50, de qualquer preceito penal secundario, ndo ha atribuicao
de san¢ao de natureza penal as condutas expostas.

A Lei em questdo deveria ser reformulada com a finalidade de trazer a tona uma
tipificacdo mais especifica acerca das condutas, com selecdo de condutas com grande
repercussao negativa para a sociedade e de tipificagdo mais fechada, sem tanta margem ao
subjetivismo, sob pena de se desestabilizar a vontade popular nas urnas em prol de interesses
pessoais de parlamentares.

Percebemos da analise do diploma legal que ha, tdo somente, penalidades de natureza
civil, quais sejam perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio de qualquer funcao publica
pelo prazo de cinco anos, penalidades bastante similares ao que dispde a Lei 8.429/92 que
regulamenta os atos de improbidade administrativa, lei de natureza civel, conforme

entendimento do Supremo Tribunal Federal. 432

430 “EMENTA: RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES
POLITICOS. I. PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM. 1.(...) II.1. Improbidade ad ministrativa. Crimes de
responsabilidade. Os atos de improbidade ad ministrativa s&o tipificados como crime de responsabilidade na Lei
n° 1.079/1950, delito de carater politico-ad ministrativo. (...)”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Ementa de
Reclamacio 2138, de 13 jun. 2017 [EM LINHA].

431 GUNDIM, Wagner Wilson Deir6 — Recall e juizo politico: mecanismos de combate As crises de
representacdo no Brasil, p. 65.

432“EMENTA: Direito Constitucional. Agravo Regimental em Peti¢do. Sujei¢do dos Agentes Politicos a Duplo
Regime Sancionatério em Matéria de Improbidade. Impossibilidade de Extensdo do Foro por Prerrogativa de
Funcdo a Ac¢do de Improbidade Administrativa. 1. Os agentes politicos, com exce¢do do Presidente da
Republica, encontram-se sujeitos a um duplo regime sancionatério, de modo que se submetem tanto a
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Havendo uma razoavel facilidade em enquadramento de condutas como crimes de
responsabilidade, a Lei brasileira traz esse enorme poder delegado nas maos do Congresso
Nacional, dominado por interesses das classes mais abastadas.

A facilidade ¢ tamanha que, desde o ano de 1988 até a presente data, ja houveram dois
processos de impeachments: o de Fernando Collor, em 1992, e de Dilma Rousseff no ano de
2016. Nao se observa oitiva da populacdo em qualquer fase do processo e gera imensa
instabilidade no sistema politico.*33

Com a elasticidade do regramento juridico em questdo e afericdo quase meramente
politica acerca do mérito da matéria, fica quase impossivel ao judiciario realizar um controle
acerca do mérito da conduta pratica, havendo, na pratica, um recall legislativo.

Dessa forma, poderia ser aferida a possibilidade de institucionalizacdo do recall,
instituto que abordaremos em seguida pois haveria, pelo menos, como possibilitar a
populagdo deliberar acerca da destituicdo do gestor, ja que ¢ o legitimado a escolha do
mesmo. 434

Analisando, em termos comparativos, o regramento juridico portugués, percebe-se que
os contornos dos crimes de reponsabilidade possuem uma natureza juridica penal A

Constituicdo Portuguesa prevé, em seu artigo 117°, que os detentores de cargos politicos

respondem politica, civil e criminalmente, deixando a cargo da lei infraconstitucional a

responsabilizacdo civil pelos atos de improbidade administrativa, quanto a responsabilizagdo politico-
administrativa por crimes de responsabilidade. Nao h4 qualquer impedimento a concorréncia de esferas de
responsabilizagdo distintas, de modo que carece de fundamento constitucional a tentativa de imunizar os agentes
politicos das sancdes da acdo de improbidade administrativa, a pretexto de que estas seriam absorvidas pelo
crime de responsabilidade. A Unica excecdo ao duplo regime sancionatério em matéria de improbidade se re fere
aos atos praticados pelo Presidente da Republica, conforme previsdo do art. 85, V, da Constituigdao. 2. O foro
especial por prerrogativa de funcgdo previsto na Constituicdo Federal em relacdo as infragdes penais comuns néo
¢ extensivel as agdes de improbidade administrativa, de natureza civil. Em primeiro lugar, o foro privilegiado ¢é
destinado a abarcar apenas as infra¢cdes penais. A suposta gravidade das sang¢des previstas no art. 37, § 4°, da
Constituicdo, ndo reveste a agdo de improbidade administrativa de natureza penal. Em segundo lugar, o foro
privilegiado submete-se a regime de direito estrito, j4 que representa exce¢do aos principios estruturantes da
igualdade e da republica. Ndo comporta, portanto, ampliagdo a hipoteses ndo expressamente previstas no texto
constitucional. E isso especialmente porque, na hipotese, ndo ha lacuna constitucional, mas legitima op¢ao do
poder constituinte originario em néo instituir foro privilegiado para o processo ¢ julgamento de agentes politicos
pela pratica de atos de improbidade na esfera civil. Por fim, a fixacdo de competéncia para julgar a agdo de
improbidade no lo grau de jurisdi¢do, além de constituir formula mais republicana, ¢ atenta as capacidades
institucionais dos diferentes graus de jurisdicdo para a realizagdo da instrug@o processual, de modo a promover
maior eficiéncia no combate a corrupgao e na protegdo a moralidade administrativa. 3. Agravo regimental a que
senega provimento.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Peticdo n° 3240, de 10 mai. 2018 [EM LINHA].

433 GUNDIM, Wagner Wilson Deir6 — Recall e juizo politico: mecanismos de combate As crises de
representacdo no Brasil, p. 16.

434 “Conquanto a convocagdo do recall possa ser de prerrogativa de um corpo coletivo que ndo o dos eleitores, a
modalidade de convocagdo que se apresenta como mais razoavel e adequada ¢é aquela exercida pelo eleitorado,

especialmente pelo fato de que esta seria a unica forma de se conferir ao instituto “o mesmo grau de legitimidade
envolvido nas eleicdes; ou seja, a ideia é: somente o povo elege, somente o povo destitui.” Ibidem, p. 73.
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definicdo de tais delitos e a possibilidade de perda ou destituicdo do cargo, na
responsabilidade criminal.*33

A Lei n® 34/87, especifica quais os cargos estdo sujeitos ao regramento da
responsabilidade criminal 3¢, quais sejam: a) Presidente da Republica; b) Presidente da
Assembleia da Republica; ¢) Deputada da Assembleia da Republica; d) Membro do Governo;
e) Deputado do Parlamento Europeu; f) Representante da Republica nas regides autbnomas e
f) Membro de 6rgao de governo proprio de regido autdonoma.

Percebe-se que, no caso portugués, a Lei n° 34/87 atribuiu competéncia para o
julgamento do Presidente da Republica por crime de responsabilidade ndo ao Poder
Legislativo, e sim ao Judiciario (Supremo Tribunal de Justiga). Nos termos do artigo 33°, a
iniciativa do processo ¢ de atribuicdo da Assembleia da Republica mediante proposta de um
quinto dos membros e aprovada mediante deliberagdo de pelos menos dois tergos dos
membros em desempenho efetivo de suas fungdes.

Entendemos que a escolha legislativa portuguesa ¢ mais acertada que a brasileira, pois
orgdo mais vocacionado aos julgamentos, eminentemente relativos a pratica de crimes de
responsabilidade praticados por autoridade do alto escaldo do governo, ¢ o Poder Judicidrio.
Destacando que para existir process deve haver aprovacao do Poder Legislativo, o que gera
maior seguranga ao sistema como um todo. E mais uma matéria digna de reflexio por parte
do legislador brasileiro.

Além disso, analisando a lei em questdo percebe-se que hd sim preceitos penais
secundarias nas condutas descritas como criminosas, restando mais que clara a natureza

criminal. 437

435 “Numa democracia representativa, os titulares de cargos politicos recebem um mandato politico do povo
(artigo 109.°): o exercicio deste mandato é conformado poruma relacdo de delegacdo democratica, que obriga o
representante a assumir perante o titular originario do poder a responsabilidade pelos actos e omissdes que lhe
forem imputaveis (...)Se as constituicdes visam potenciar o bom governo dentro de uma comunidade politica,
importa que estabelegame concretizem em que termos € que a responsabilidade dos titulares de cargos politicos
pode ser imputada e exigida.” LOMBA, Pedro — Artigo 117° - Estatuto dos titulares de cargos politicos. In
OTERO, Paulo, coord; PINHEIRO, Alexandre Sousa; LOMBA, Pedro — Comentarios a constituicao
portuguesa. III Volume. 1°Tomo: Principios Gerais da organizagdo do Poder Politico (artigos 108° a 119°), p.
448.

436 “F certo que se podera sempre debater, a um nivel doutrinario, se a responsabilidade criminal dos governantes
ndo constitui um subtipo da responsabilidade politica, devido ao estatuto especifico do agente prevaricador, aos
parametros adoptados na configuragdo dos crimes politicos ou a finalidade politica instrumental da decisdo de
responsabilidade. Independentemente disso, dir-se-4 que, ao nivel constitucional, a consagragdo de uma
responsabilidade penal autonoma dos titulares de cargos politicos traduz uma opg¢do constitucional inequivoca
pela diferenciagdo das duas formas de responsabilidade.” Ibidem, p. 466.

437 “Trata-se de uma responsabilidade sujeita aos principios da legalidade e da tipicidade: sé existe se prevista na
lei e nos termos previstos na lei — se a lei é omissa na identificagdo da ilicitude de certa conduta ou dos termos da

sua punibilidade nunca existe responsabilidade criminal.” OTERO, Paulo — Direito constitucional portugués
(vol. I): organiza¢do do poder politico, p. 38.
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N3ao sdo visualizados tipos abertos que ddo uma grande margem interpretativa, como
ocorre na Lei brasileira, sendo bastante salutar pensar a elaboracdo de uma Lei, em
substituicdo a 1079/50, em moldes similares ao regramento portugués para evitar alto grau de
subjetivismo na andlise de condutas tipificadas como crimes de responsabilidade.

De outro lado, Portugal adotou, em sua estrutura constitucional, um sistema de
governo parlamentarista®3®, sem abandonar a figura do Presidente como fator moderador e de
superacgdo de crises politicas, ha na Constitui¢do o sistema de responsabiliza¢do politica, ndo
devidamente delneado no arcabougo brasileiro.

A responsabilidade politica ndo depende de culpa do agente e encontra-se relacionado
a possiveis erros politicos. Havendo dessa forma, um conceito aberto que, em algumas
hipoteses pode redundar em efeitos sancionatorios como demissdes. Sendo uma forma de
manter a estabilidade governamental 43°

Como exemplo de responsabilidade politica podemos citar a do Governo perante a
Assembleia da Republica (artigo 190.° da Constituigdo Portuguesa). O governo ¢ demitido
caso a Assembleia da Republica ndo aprove o programa de governo, nos termos do artigo
195.°, n° 1, “d” da Constituigdo Portuguesa.*4°

A responsabilidade politica vai além do dever de prestagdo de contas (accountability),
podendo ser exigida além da prestacdo de contas, justificativas e explicagdes para
determinadas ac¢des ou omissdes na gestdo.*4!

De acordo com Pedro Lomba, mesmo em sistemas presidencialistas (como o caso
brasileiro), a responsabilidade politica apresenta-se em instrumentos como impeachments em
que os julgamentos sdo tomados eminentemente na esfera politica sem uma andlise juridica

mais detida acerca do mérito da ilegalidade da conduta praticada.**>

438 “parece seguro que a Constituicdo Portuguesa de 1976 ndo acolheu uma forma de governo “quimicamente
pura” (presidencialismo, parlamentarismo) antes procurou articular dimensdes proprias de varias formas de
governo.” CANOTILHO, JoséJoaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constitui¢io, p. 598.

439 (_..)parece-nos vedadas interpretagdes restritivas que identifiquem a responsabilidade politica apenas com a
perda do poder ou com a obrigagdo de demissdo do titular responsavel, isto é, que densifiquem o conceito
exclusivamente a partir de uma das multiplas obrigacdes em que ele se pode concretizar.” LOMBA, Pedro —
Artigo 117° - Estatuto dos titulares de cargos politicos. In OTERO, Paulo, coord; PINHEIRO, Alexandre
Sousa; LOMBA, Pedro — Comentarios a constituicio portuguesa. III Volume. 1°Tomo: Principios Gerais da
organizagdo do Poder Politico (artigos 108° a 119°), p.456.

440 OTERO, Paulo — Direito constitucional portugués (vol. II): organizagdo do poder politico, p. 35.

441 LOMBA, Op. cit.,p. 458

442 «“O conceito de prestagio de contas (accountability) terd possivelmente uma raiz demasiado britinica para o
sistema continental de responsabilidade politica, além do facto de também constituir uma importagdo da ciéncia
politica para o direito constitucional. Em particular, a nogdo de accountability ndo permite abrange todos os
sentidos de responsabilidade politica, designadamente a responsabilidade politica que se efectiva através do
dever de demissdo. Contudo, pode dizer-se que o que ¢ sugerido pela nocao de prestacao de contas confluicoma
responsabilidade politica ao exigir que os titulares de 6rgaos politicos revelem, expliquem ou justifiquem as
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Partindo dessa andlise comparativa acerca das responsabilidades criminais e politicas
no Brasil**? e em Portugal, resta expor mais uma possibilidade nos sistemas juridicos que é o
instituto do recall*#*.

Conceitualmente seria a possibilidade de remover um agente politico dos poderes que
lhes foram conferidos através do voto, que, em nossa opinido deve ser debatido com toda
prudéncia para evitar uma instabilidade maior na democracia.*4>

A vantagem que visualizamos, nessa possibilidade, ¢ que a decisdo politica de
revogacao de mandatos eletivos seja realizada pela propria populagdo, devendo, em nosso
ponto de vista, ser rechagada de pronto a possibilidade de realizagdo de iniciativa de recall por
qualquer agrupamento representativo, pois se aproximaria do impeachment.*4

Na América Latina o instituto ¢ utilizado em uma série de textos constitucionais
(Venezuela, Equador, Peru, Colombia, Argentina e Bolivia*4”), cada qual com suas devidas
peculiaridades.

No caso do Equador, por exemplo, ¢ possivel a revogacdo de mandatos para todos os
cargos eletivos, ndo podendo ser realizado o recall antes da metade do mandato, nem no
ultimo ano de exercicio no cargo. Quanto ao nimero de cidaddos necessarios para deflagrar o
inicio do procedimento, sao de 10% do total populacional da circunscricao e de 15% para o
caso de Presidente da Republica, e para a confirmagdo da revocatéria deve haver aderéncia da
metade dos votos validos e no caso de Presidente, da maioria dos votantes.

Durante o procedimento é possivel a realizacdo de propaganda contra e a favor da

revogacao, contudo, possiveis beneficiarios como partidos de oposicdo ndo podem intervir

acgOes ou omissdes que pratiquem no exercicio das respectivas fungdes.” LOMBA, Pedro — Artigo 117° -
Estatuto dos titulares de cargos politicos. In OTERO, Paulo, coord; PINHEIRO, Alexandre Sousa; LOMBA,
Pedro — Comentarios a constituicdo portuguesa. III Volume. 1°Tomo: Principios Gerais da organizagdo do
Poder Politico (artigos 108° a 119°), p. 457 - 458.

443 No A mbito constitucional brasileiro, o debate emtomo do recall ocorreu na Assembleia Constituinte de 1987.
Na ocasido, o termo utilizado para se referir a revogacdo de mandatos por voto popular foi voto destituinte (...)
previa a possibilidade de revogacdo do mandato em todos os niveis da Federagdo (Congresso Nacional,
Assembleias Legislativas e Camara dos Vereadores). No entanto, a proposta foi rejeitada pela Comissdo de
Sistematizagdo com o argumento de que o Brasil, naquele momento estava em fase de evolugdo politica.”
CARVALHO, Erick Beyruth de — Democracia Direta no Brasil: Condigdes e possibilidades, p. 176.

444“No que diz respeito as origens do recall politico, costuma ser lugar comum atribuir o bergo de seu nascimento
aos primordios do sistema politico estadunidense, mas é apenas no século XX, no Estado da Califérnia, que o
instituto € normativamente implementado na experiéncia politica norte-americana.” GUNDIM, Wagner Wilson
Deir6 — Recall e juizo politico: mecanismos de combate As crises de representagdo no Brasil, p. 71.

445 CARVALHO, Op. cit,p. 174

446 GUNDIM, Op. cit,p. 73.

447 Ibidem, p. 98 - 99.
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diretamente na campanha e deve haver um fundamento além da mera insatisfacdo popular
para que seja deflagrado o procedimento.*48

A implementagdo do recall significaria a introdugdo no ordenamento juridico de mais
um instituto de participacao popular na democracia e, ao contrario do impeachment, o poder
decisério ndo ficaria a cargo de representantes e sim da propria populagdo, evitando o
desgaste entre os poderes.

De outro lado, ndo deixam de haver levantamento de indaga¢des de ordem técnica e
orcamentaria, pois significa mobilizar o aparelho estatal eleitoral o que significa grandes
gastos publicos e a propensdo em gerar mais instabilidade no exercicio dos cargos eletivos.

De toda forma, ¢ mais um instituto que pode ser debatido na seara de emenda ou

revisdo constitucional, evidentemente, com ampla participagdo de debate popular e politico.

448 CARVALHO, Erick Beyruth de — Democracia Direta no Brasil: Condigdes e possibilidades, p. 179.
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CONCLUSAO

A partir de tudo o que foi explanado, percebe-se que, para se chegar ao regime
democratico, houve uma evolugdo histdrica na analise e percepgao dos Direitos Fundamentais
e amelhor forma de lhes salvaguardar.

As conquistas e lutas historicas devem nos fazer cada vez mais valorizar e defender o
regime democratico. Deve-se também haver a plena ciéncia de que a democracia
representativa que vivemos deve ser cada dia mais debatida e repensada, considerando os
defeitos que estdo impregnados no sistema politico atual, como a corrupgao e abuso de poder
por parte de candidatos e partidos.

A democracia, como regime mais apto a salvaguardar de Direitos Humanos, ¢ um
direito fundamental que merece salvaguarda tanto em ambito interno quanto internacional
Destaca-se que cada Estado soberano constroi e fortalece suas democracias a partir de
peculiaridades histéricas e culturais.

O regime democratico atualmente ¢ umbilicalmente ligado ao principio da dignidade
da pessoa humana, sendo principio expresso em Constituigdes modernas. O Direito a
democracia ¢ atualmente visto na literatura juridica como um Direito de quarta geracdo, pois
garante a existéncia de varios outros como o da liberdade, da informagdo, alternincia no
exercicio do poder e dignidade da pessoa humana.

Cabe ao Estado se colocar na posicdo de garante do minimo de Direitos Sociais,
individuais, culturais e politicos aptos ao fortalecimento dos debatidos politicos, sendo
discutivel se caberia ao judicidrio uma intervengdo maior ou menor na concretizagdo dessas
politicas publicas.

A participagdo popular na democracia representativa, muito embora algumas
experiéncias mostrem o contrario, ¢ salutar para a evolugdo do sistema democratico,
aproximando a populacdo do saudavel debate democratico.

As Constituigdes Brasileira e Portuguesa disciplinam uma série de instrumentos de
participacdo direta da populacdo, merecendo destaque o plebiscito e o referendo, instrumentos
esses que nao vem sendo cotidianamente utilizado em ambos os paises.

De outro lado, percebe-se que devem ser pensadas formas de estimular o poder
publico e a populagdo a realizagdo mais cotidiana dessas consultas, ndo podendo servir de
argumento a pouca politizagdo da populagdo como argumento para tirar o poder deliberativo

do povo.
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A legislagdo brasileira ndo regulamenta de forma satisfatéria o plebiscito e o
referendo, ao contrario do que preconiza a legislagdo portuguesa. Ha necessidade de ser
debatida no Brasil a possibilidade de referendos constitucionais, se ha limites de matérias
passiveis de regulamentagao.

Defendemos que matérias de nuances arrecadatorios, como as tributdrias, possam ser
inicialmente excluidas das deliberagcdes populares. De outro lado, pode ser pensada a
ampliacdo da obrigatoriedade de consultas publicas em algumas matérias como reformas
politicas.

Quanto a possibilidade de candidaturas avulsas, estas poderiam representar uma
evolucdo no sistema democratico brasileiro, sendo realidade em paises europeus, como
Portugal. Muito embora ndo seja que, por si s6, mudard substancialmente nosso sistema, abre
a possibilidade de surgimento de novas liderancas, fora do sistema partidario, que
progressivamente vem sendo desacreditado pela populagdo.

De outro lado, ha véarias nuances quanto ao tema, acreditando que ndo possa haver
possibilidade de deferimento dessa espécie de candidaturas através do Recurso Extraordinario
com agravo n° 1.054.490, em tridmite no Supremo Tribunal Federal, considerando,
primeiramente, a previsdo expressa na Constituicdo Brasileira da necessidade de filiagdo
partiddrias para concorréncia em pleitos eleitorais.

Partindo do fato de o Pacto de Sdo José da Costa Rica ndo prever a filiagdo como um
dos requisitos limitadores da capacidade eleitoral passiva, entendemos que o diploma
internacional prevé requisitos minimos, ndo excluido a possibilidade de cada pais
regulamentar sua democracia soberanamente, desde que as limitagdes ndo gerem extrema
dificuldade de acesso dos cidaddos aos pleitos e violem direitos humanos.

O Drreito brasileiro deveria fortalecer a democracia interna partidaria, com possiveis
alteracdes na Constituicdo Federal e incentivo a populagdo para filiagdo partidaria e
participacdo efetiva em convengdes.

Deveria haver um debate sempre sob a otica de um aprimoramento do sistema, com
adocdo critérios legais mais rigidos de fiscalizacdo, que progressivamente vem sendo
implementados em ordenamentos juridicos contemporaneos, somado a conscientizagdo da

populagao.
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