EFICACIA HORIZONTAL DO PRINCIPIO
DEMOCRATICO NO AMBITO DOS
PARTIDOS POLITICOS: EM DEFESA DE

POSICOES JURIDICAS SUBJETIVAS
THIAGO ALVES RODRIGUES!

Resumo: Pode-se exigir democracia como um direito sub-
jetivo (oponivel ao Estado) para a protecao de direitos indi-
viduais dos filiados de um partido politico (pessoas juridicas
de direito privado)? Segundo a histdrica jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a resposta ¢ negativa, uma vez
que a autonomia partidaria, consagrada no § 1° do art. 17
da Constituicdo Federal de 1988, repele qualquer possibili-
dade de interferéncia estatal nos assuntos interna corporis
das agremiagdes partidarias. Dessa forma, todo assunto refe-
rente a estruturacdo, a organizacdo e ao funcionamento dos
partidos compete tdo somente aos estatutos dessas pessoas
juridicas de direito privado. Todavia, esse respeitavel posi-
cionamento da Suprema Corte brasileira dificulta a partici-
pacdo politica isondmica e efetiva entre os cidadaos-filiados
nos assuntos administrativos e deliberativos internos das
agremiagoes, ja que os estatutos partidarios, geralmente, ndo
se preocupam em garantir igualdade de direitos. Resultado
disso ¢ um significativo déficit de legitimidade democratica
em todo o sistema politico-representativo. Sendo assim, este
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artigo buscara demonstrar a incidéncia do principio demo-
cratico no ambito dos partidos politicos (eficacia horizontal),
concluindo pela possibilidade de se exigir do legislador a
edi¢do de leis destinadas a oferecer uma regulagdo minima
da vida interna dessas agremiagdes, tendo em vista a pro-
tecdo de direitos subjetivos, a partir de uma leitura conci-
liatoria da autonomia privada coletiva dos partidos com os
direitos individuais de participacdo politica dos cidaddos-
filiados.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Direitos Politicos;
Principio Democratico; Eficacia Horizontal; Partidos Poli-
ticos.

Abstract: Can we enforce democracy as a subjective right
(good as regard the State) for the protection of its affiliates
rights’ from a political party (legal entity of private law)?
According to the historical jurisprudence of the Brazilian
Supreme Court (Supremo Tribunal Federal), the answer to
this inquiry is negative, considering that the political party
autonomy, consecrated in the article 17, § 1° of the Federal
Constitution, repulse any possibility of State intervention
in the private issues of the political parties. Therefore, all
issues referring to the structure, organization and functio-
nament of the political parties stands only to the statute of
these legal entities of private law. Although, the Supreme
Court respectable understanding make difficult the equal
and effective political participation among the citizens on
the administrative and deliberative issues, because political
parties’ statutes generally does not guarantee equal rights to
its affiliates. As a result, we observe a meaningful deficit of
democratic legitimation at the entire political-representative
system. In this context, the present article will demonstrate
the incidence of the democratic principle within the political
parties (horizontal effectiveness), concluding for the possi-
bility to enforce the congressman to enact law in the sense to
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offer a minimum regulation at the internal structure of these
political parties. The main objective is the protection of the
subjective rights, considering the integrative reading betwe-
en private autonomy of the political parties and the individu-
al rights of political participation derived from the citizens.

Key-words: Fundamental Rights; Political Rights; Demo-
cratic Principle; Horizontal Effectiveness; Political Parties.

“A participac¢do democratica deveria ser eficiente, direta
e livre: a participacdo popular, mesmo nas democracias
mais evoluidas, ndo é nem eficiente, nem direta, nem livre.
Da soma desses trés déficits de participagdo popular nasce
a razdo mais grave da crise, ou seja, a apatia politica,

o fenomeno, tantas vezes observado e lamentado, da
despolitizacdo das massas nos Estados dominados pelos
grandes aparelhos partidarios.”

Norberto Bobbio

Introdugdo

Exigir democracia no bojo de uma entidade privada
como expressdo de um direito subjetivo pode soar estranho.
Certamente, muitos diriam que seria uma limitagdo invia-
vel do ambito da livre atuacdo dos individuos, além de uma
ameaga a autonomia privada. No entanto, se essa pessoa juri-
dica de direito privado tem como principal objetivo alcangar
o poder e, para a persecugdo de tal objetivo, sdo-lhes ofer-
tadas garantias constitucionais, tais como subvencao estatal
para funcionar, espago gratuito no radio e na televisao para
difundir suas ideias, e, além de tudo isso, ainda exerce o mo-
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nopolio das candidaturas aos cargos eletivos, essa premissa
precisa ser repensada.

Curiosamente, a ideia de participagdo democratica
(como um direito individual de participacdo politica) no
bojo das atividades internas dos partidos politicos ¢ um tema
que pouco tem sido debatido pela doutrina nacional. Por cer-
to, ndo ¢ por carecer de relevancia pratica que essa discussdo
ainda ndo tenha sido colocada no centro dos debates de uma
futura reforma politica, ja que se trata de uma questdo que
repercute diretamente na configuragao de toda a estrutura do
sistema politico-representativo brasileiro. Em grande medi-
da, a causa de tal escassez de trabalhos sobre o tema deve-
se, talvez, as solidas posi¢des jurisprudenciais firmadas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal Superior Eleitoral
em torno do assunto, os quais, historicamente, sobretudo a
partir da Constituicao de 1988, t€ém rechacado com veemén-
cia a intervencgao legislativa em assuntos considerados afetos
apenas aos estatutos partidarios.

A evolugao histdrica do tema demonstra as raizes do
panorama atual. As leis eleitorais surgidas durante a ditadura
militar de 1964/85 enfraqueceram sobremaneira a vida inter-
na dos partidos politicos no Brasil. Isso se deveu, em grande
parte, a uma estratégia politica que tinha como escopo cen-
tralizar o poder interno na ctpula dos partidos, fortalecendo
os diretorios em detrimento das convengdes partidarias, algo
que tornava mais facil o controle exercido pelo Estado na
organizagao politica da sociedade civil.

Em razdo disso, tendo como referéncia o enfraqueci-
mento do sistema politico-representativo experimentado no
periodo autoritario imediatamente anterior, os constituintes
de 1987/88 procuraram afastar radicalmente das maos do
Estado quaisquer resquicios de influéncias intervencionistas
no funcionamento interno dos partidos. Nesse sentido, vale
destacar a introdugdo do principio da autonomia partidaria
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no texto da nova Carta (§ 1°, art. 17), o qual garantiu as agre-
miacdes partidarias um grau de autonomia para definir sua
estrutura, organizagdo e funcionamento internos nunca antes
visto na histdria constitucional brasileira. Como se percebe,
o Pais oscilou de um sistema de forte interven¢do no fun-
cionamento partidario para um sistema de plenas liberdades
internas.

Essa benfazeja protecdo contra as interferéncias es-
tatais no funcionamento interno dos partidos, todavia, tem
recebido interpretagdes jurisprudenciais que sinalizam para
a impossibilidade de criagdo legislativa de padrdes minimos
de isonomia na participag@o dos filiados na vida interna das
agremiagOes partidarias. Isso preocupa, porque tal postura
do Poder Judicidrio pode ajudar na perpetuacdo e no agra-
vamento de diversos problemas de participagdo politica in-
dividual, o que contribui para a manutengao de deficits de
legitimidade democratica em todo o sistema politico-repre-
sentativo.

Nao ha como negar que hoje muitas decisdes politicas
importantes, de repercussdo geral, sdo tomadas previamente
no interior dos partidos, antes mesmo de serem implemen-
tadas pelos governos. De fato, também ndo ha como ignorar
que atualmente essas agremiac¢des assumem uma posicao de
destaque nas democracias contemporaneas, denominadas
por muitos estudiosos de “democracia partidaria”.

Uma das maiores manifestagdes — sendo a maior — da
importancia atribuida pela Constituicdo Federal de 1988 as
agremiagdes politicas na configuracdo do regime democra-
tico brasileiro pode ser percebida pela vedagdo imposta as
chamadas candidaturas avulsas, ou seja, aquelas candidatu-
ras langadas sem o necessario intermédio de um partido.

Essa caracteristica estrutural do sistema representati-
vo patrio tem ganho ainda mais relevo atualmente diante das
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recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, nas quais
o Pretorio Excelso rompeu a inércia do legislador e revisou
sua jurisprudéncia historica acerca da natureza do mandato
partidario, passando a consagrar o entendimento de que o
mandato pertence ao partido politico, e ndo mais ao candi-
dato por ele eleito. Isso significa que, a partir de entdo, a
troca de partidos no decorrer da legislatura podera implicar a
perda do mandato dos ocupantes de cargos eletivos. Essa de-
cisdo apenas antecipa as tendéncias de um caminho que apa-
renta ser irreversivel, tendo em vista os rumos das propostas
de reforma politica aventadas no Congresso Nacional, que
sinalizam para o agigantamento ainda maior do aparelho
partidario em relacdo aos individuos que o compdem, com
a primazia da legenda sobre a figura pessoal do candidato
como ator politico principal do processo democratico.

Todos esses fatores tornam ainda mais imperiosa a
garantia de regras claras e procedimentos eficazes no inte-
rior dos partidos politicos que assegurem a livre e efetiva
participacdo do cidaddo, em pé de igualdade com seus de-
mais correligionarios, nos procedimentos e na organiza¢ao
da agremiacdo da qual faz parte, sob pena de a participacao
individual na formagdo da vontade estatal se ver sobrepu-
jada por um aparelho partidario dominado pela vontade de
um pequeno grupo de liderancgas tradicionais. Diante disso,
mostra-se relevante levantar alguns questionamentos acer-
ca da possibilidade juridica e da viabilidade de introducao
de mecanismos que permitam a tomada de decisdes interna
corporis de maneira menos verticalista ¢ mais consentanea
com o arranjo juridico do principio democratico.

Assim, com amparo na teoria estrutural dos direitos
fundamentais de Robert Alexy, pretende-se com este estudo
demonstrar a possibilidade de uma intervengdo legislativa
no ambito do funcionamento interno dos partidos, de modo a
estabelecer regras uniformes basicas de participag@o politica
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que conformem a autonomia partidaria e os direitos de par-
ticipagdo politica individuais, sem que isso represente uma
afronta a autonomia privada coletiva dos partidos politicos.

Para tanto, discorrer-se-4, num primeiro momento,
acerca da ideia de direitos fundamentais como direitos sub-
jetivos, enfatizando os direitos fundamentais a prestacdes
positivas normativas exigiveis do legislador e a sua apli-
cacdo no direito brasileiro. Logo em seguida, analisar-se-a
a intima ligagdo do principio democratico com os direitos
subjetivos fundamentais a criagdo de normas de organizacao
e de procedimento, tese levantada por Alexy. Posteriormen-
te, sera feita uma abordagem dos direitos fundamentais de
cunho politico na Constituicdo Federal de 1988, com des-
taque para o atributo individual da cidadania, centro de im-
putagdo por exceléncia desses direitos. Por fim, a conclusio
indicara a possibilidade de se exigir do legislador prestagdes
normativas positivas destinadas a garantia da isonomia de
participacdo democratica no interior dos partidos, tendo em
vista a omissdo do Poder Legislativo e a ineficacia da vi-
gente Lei Organica dos Partidos Politicos para a garantia de
posi¢des juridicas subjetivas fundamentais.

1 — Os Direitos Fundamentais como Direitos Subjetivos

Dizer que um direito fundamental possui status de
direito subjetivo significa dizer que ao titular de um direito
fundamental ¢ possivel exigir judicialmente comportamen-
tos e impor seus interesses juridicamente tutelados a um des-
tinatario perante ele obrigado (Cf. SARLET, 2005, p. 167).
Em outros termos, ¢ defender que inexistem direitos subje-
tivos que ndo possam ser submetidos a tutela jurisdicional.

De acordo com Alexy (2002), a compreensdo de um
direito fundamental como um direito subjetivo perpassa a
disting@o essencial entre norma e posicao. Segundo o autor
alemao, uma norma ¢é aquilo que expressa um enunciado nor-
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mativo universal, tal como “cada um tem direito a expressar
livremente [...] sua opinido [...] (art. 5°, § 1°, frase 1 LF)”.
Em se tratando de um direito fundamental, ndo ha davidas de
que essa norma confere um direito diante do Estado. Mas, a
partir dela, ainda € possivel formular uma norma individual,
segundo a qual a pessoa “tem diante do Estado um direito a
expressar livremente sua opinido”. Nessa perspectiva, surge
uma posicao juridica fundamental diante do Estado, ou, em
outros termos, um direito subjetivo. Isso implica dizer que,
do ponto de vista analitico dos direitos subjetivos, importam
muito mais as propriedades normativas das pessoas e das
acdes, bem como as relagdes normativas surgidas entre elas,
do que o enunciado geral e abstrato.

Entender os direitos subjetivos como um conjunto de
posicdes e relagdes juridicas permite a identificacdo de um
sistema de posigoes juridicas fundamentais que podem ser
assumidas pelo individuo. Essa gama de posi¢des juridicas,
por sua vez, permite compreender uma violacdo a ordem ju-
ridica objetiva como uma afronta a posig¢des juridicas subje-
tivas, tornando possivel exigir judicialmente, quer do Esta-
do, quer de terceiros, comportamentos positivos e abstengoes
compativeis com o ambito de protecdo de cada direito.

Alexy (2002) classifica essas posi¢des juridicas fun-
damentais em trés grandes grupos, os quais denomina: 1)
direitos a algo, 2) liberdades e 3) competéncias. Para os es-
copos deste estudo, mostra-se consideravelmente importante
percorrer, ainda que em apertada sintese, o grupo de posi-
¢Oes juridicas fundamentais a que o autor alemio atribuiu o
nome de direitos a algo.

A estrutura fundamental de um direito a algo revela
uma relacdo triadica entre um titular, um destinatario e um
objeto, segundo o enunciado que se segue: “a tem frente a
b um direito a G” (ALEXY, 2002, p. 186). O objeto de um
direito a algo, por sua vez, serd sempre uma ac¢ao do desti-
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natario, que podera ser uma agdo negativa (a) ou uma agdo
positiva (b).

As acgdes negativas (a) subdividem-se em: (a.1) direi-
tos a ndo impedimentos de agdes; (a.2) direitos a ndo afeta-
¢do de propriedades e situagdes juridicas; e (a.3) direitos a
ndo eliminagdo de posicdes juridicas.

Os direitos a nao impedimento de agdes (a.1) podem
ser vistos sob dois aspectos: do ponto de vista das relagdes
faticas, tais direitos exigem que o Estado ndo crie circuns-
tancias que impossibilitem ou, de alguma forma, impegam a
realiza¢do de uma agdo pelo individuo, como exigir desloca-
mento dificil para votar (ALEXY, 2002, p. 191). Ja do ponto
de vista das relagdes estritamente juridicas, os direitos a nao
impedimentos de acdes exigem que o Estado ndo torne juri-
dicamente impossiveis aquelas a¢des individuais que neces-
sitam de marcos legais para ganharem existéncia no mundo
juridico, como o ato juridico do sufragio (ALEXY, 2002, p.
190). Assim, tais agdes juridico-institucionais sdo impossi-
bilitadas quando se derrogam as normas que as constituem.

Compdem ainda o conjunto de agdes negativas os di-
reitos a ndo afetagdo de propriedades e situagdes juridicas
(a.2). Tais direitos exigem que o Estado ndo afete determi-
nados atributos subjetivos individuais como a honra e a in-
tegridade fisica, bem como ndo afete situacdes subjetivas,
como a inviolabilidade de domicilio (ALEXY, 2002, p. 192).
A esse grupo, como atributo subjetivo individual, integra a
cidadania, como sera demonstrado mais adiante.

Por fim, no grupo das ac¢des negativas exigiveis do
destinatario da norma, ha os direitos a nao eliminagao de
posicdes juridicas abstratas e concretas (a.3). Do ponto de
vista abstrato, tais direitos garantem ao individuo que o Es-
tado ndo revogue determinadas normas configuradoras de
posi¢des juridicas do titular de um direito, como o conjunto

55



CADERNOS DA EscoLA DO LEGISLATIVO

de normas que define a posicdo juridica de proprietario, tais
como as que atribuem capacidade para adquirir e transmitir
a propriedade. Assim, o direito fundamental a propriedade
privada confere direitos subjetivos a ndo eliminacao de posi-
¢Oes abstratas necessarias a configuragdo e ao exercicio dos
direitos inerentes ao instituto da propriedade. Ja do ponto de
vista concreto, tomando ainda o exemplo anterior, os direitos
a ndo eliminagdo de posi¢des juridicas garantem que, fora
das hipoteses previstas na lei e na Constitui¢do, o proprieta-
rio tem a garantia da ndo turbagdo do exercicio dos direitos
inerentes a sua propriedade.

No grupo dos direitos a algo, existem ainda os direi-
tos a acdes positivas (b), os quais merecem especial atengao,
posto que formam o grupo de direitos que irdo nortear o ob-
jeto das investigagdes desenvolvidas adiante. Eles se sub-
dividem em agdes positivas faticas (b.1) ¢ agdes positivas
normativas (b.2). Esta-se diante de um direito a uma agéo
positiva fatica (b.1) quando, para a realizacdo de uma agéo
e para a satisfagdo de um direito, a forma juridica fica em
segundo plano, como no caso de criagdo de vagas em uma
universidade. Aqui, o ato normativo subjacente a agdo esta-
tal € secundario em vista dos fins almejados, ja que as vagas
— e ndo as normas — sdo os ultimos resultados perseguidos.

Os direitos a agdes positivas normativas (b.2), pelo
contrario, esgotam-se na emissdo de um ato normativo esta-
tal de carater organizatdrio (criacdo de orgdos, instituicdo de
procedimentos etc.), de cuja existéncia depende a fruicdo e
a garantia do direito fundamental (SARLET, 2005, p. 216).
Exemplo de direito fundamental dessa espécie ¢ o direito
de que gozam os partidos politicos ao acesso a recursos do
fundo partidario e a propaganda politica gratuita nos meios
de comunicagdo (art. 17, § 3.°, da CF/88), cujas prestagoes
normativas do Estado s@o imprescindiveis a manutencdo da
estrutura organizacional partidaria e a igualdade de opor-
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tunidades de participacdo no processo democratico (MEN-
DES, 2004, p. 9).

1.1 — Direito a organizagdo e ao procedimento

No universo das posi¢des e relagdes juridicas funda-
mentais apresentadas acima, os direitos subjetivos a edicdo
de atos normativos estatais destinados a criacdo de 6rgdos e
a implementacdo de procedimentos essenciais a protecdo e
ao exercicio de determinado direito fundamental (b.2) sdo
conhecidos em doutrina pela expressdo “direitos a organiza-
¢do e ao procedimento”.

Os direitos a organizacdo e ao procedimento visam
estabelecer a exata conformagao legal do direito fundamen-
tal, no intuito de criar em torno dele um ambito de protecao
institucional. As acdes que se desenvolvem sob esse manto
protetivo sdo chamadas acdes institucionais, pois pressu-
pdem regras constitutivas para ganharem existéncia no mun-
do juridico. Essas regras sdo, pois, regras de validade, cujo
descumprimento ndo acarreta uma ilicitude propriamente
dita, mas a nulidade ou a deficiéncia do ato. A compra e ven-
da de um imo6vel é um exemplo de uma agéo institucional,
pois a transmissdo da propriedade sé se processa validamen-
te para o sistema juridico sob as condigdes previamente es-
tabelecidas pelo Direito Civil. Da mesma forma, o exercicio
do sufragio é um exemplo de agdo institucional, pois o ato de
votar seria juridicamente impossivel se o Estado ndo organi-
zasse todas as regras eleitorais pertinentes (ALEXY, 2002,
p. 233, 464).

Em razdo disso, os direitos a organizag¢do e ao pro-
cedimento estdo mais diretamente ligados aqueles direitos
fundamentais cujos conteidos sdo definidos e concretiza-
dos pelo legislador infraconstitucional, também denomina-
dos direitos fundamentais com ambitos de protecdo estri-
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2 Nesse sentido,
vale destacar a afir-
macdo feita pelo
ministro Gilmar Men-
des, em seu voto na
ADI 2797-2/DF (DJ
19/12/2006), quando
deixou assente que
a edicdo de uma lei,
no contexto de uma
sociedade  aberta
aos intérpretes da
Constituicdo, € um
ato legitimo de in-
terpretagdo do Texto
Constitucional.

3 CF/88, art. 5°, LXXI:
Conceder-se-a man-
dado de injungao
sempre que a falta de
norma regulamenta-
dora torne inviavel o
exercicio dos direitos
e liberdades consti-
tucionais e das prer-
rogativas  inerentes
a nacionalidade, a
soberania e a cidada-
nia. CF/88, art. 103,
§ 2°% Declarada a
inconstitucionalidade
por omissao de medi-
da para tornar efetiva
norma constitucional,
sera dada ciéncia ao
Poder  competente
para a adogao das
providéncias ne-
cessarias e, em se
tratando de ¢rgao
administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.
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tamente normativos. Além da propriedade e do sufragio,
outros exemplos de direitos com ambitos de protecdo es-
tritamente normativos seriam os direitos sucessorios € o
matrimdnio, uma vez que sdo as normas legais, como ma-
nifestagdes legitimas da competéncia legislativa, que insti-
tuem o direito a heranga e transformam a coabitacido entre
um homem e uma mulher em casamento, conforme ensina
Mendes (2004).

Nesses casos, deve-se falar em regulacdo ou confor-
macao legislativa em lugar de restricdo, pois aqui nao ha a
ideia de restri¢do ou limitagdo a poderes ou faculdades. Con-
forme observa Alexy (2002), essa distingdo tem relevancia
pratica, na medida em que num contexto juridico-argumen-
tativo uma restrigdo a um direito fundamental invariavel-
mente exigira do aplicador do direito uma carga maior de
fundamentacdo do que uma conformagao.

Mas, por outro lado, ressalta o autor alemao, como
a tarefa de conformagdo dos direitos fundamentais envolve
principios ndo raro colidentes quando o texto da Lei Fun-
damental ndo prescreve um determinado conteido, ndo ha
como ignorar que a atividade conformativa do legislador
passa a gozar de uma consideravel margem de discriciona-
riedade?.

1.2 — Direitos a organizacao e ao procedimento na
Constituigdo Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988, no tocante a direitos
a prestagdes positivas normativas, traz expressos dois insti-
tutos destinados a provocar a atividade legislativa, de modo
a viabilizar o exercicio de direitos fundamentais obstados
pela inércia do legislador, quais sejam, o Mandado de Injun-
¢ao (CF/88, art. 5°, LXXI) e a Ac¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade por Omissédo (CF/88, art. 103, § 2°) .
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O dispositivo referente ao Mandado de Injuncao, re-
médio constitucional tipicamente voltado a garantia de po-
si¢des juridicas subjetivas, revela com nitidez pelo menos
trés grupos de direitos em que a atividade do legislador ¢
essencial para concretizacao dos direitos materiais. Sao eles
os direitos inerentes a nacionalidade, a soberania e a cida-
dania, cujos exercicios, agdes tipicamente institucionais, se-
riam inviaveis sem um aparato de regras e procedimentos a
eles subjacentes.

Em que pese a fundamentalidade formal de tais direi-
tos, eles expressam, antes de tudo, prerrogativas ligadas a in-
dividuos pertencentes a um determinado Estado. Dessa for-
ma, pode-se dizer que ndo existem direitos de nacionalidade,
soberania e cidadania antes da organizagdo dos procedimen-
tos necessarios a aquisi¢do e ao efetivo exercicio desses di-
reitos, haja vista a posicao juridica dos estrangeiros, os quais
ndo gozam, ja de imediato, dos mesmos direitos politicos
conferidos aos nacionais do Pais, ndo obstante possuirem um
rol de direitos jusfundamentais que deflui diretamente da sua
condigiio humana (CF, BOCKENFORDE, 2000, p. 87).

O atributo da nacionalidade ¢ uma fic¢o juridica cuja
existéncia depende da organizagdo prévia de um aparelho
estatal ¢ de um vinculo formal que ligue determinado indi-
viduo a um ente abstrato chamado Estado. Com efeito, os
direitos que emanam da condi¢do de nacional ndo poderiam
ser exercidos sem um complexo de regras e principios de
direito publico referente a perda e a aquisi¢do da naciona-
lidade.

Da mesma forma, soberania e cidadania exigem orga-
nizagdo e procedimentos, sem os quais o efetivo gozo des-
ses atributos ndo passaria de mera retorica constitucional.
A soberania, como poder estatal organizado, s6 se expressa
mediante um sistema de competéncias de regulacdo juridica
(ZIPPELIUS, 1997, p. 77); ja a cidadania consiste em um
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4 Assim, naciona-
lidade e cidadania
ndo se confundem.
Enquanto a nacio-
nalidade é atributo
que se liga ao Es-
tado, a cidadania é
atributo que se liga
ao regime politico
(sistema de leis).

5 Na Constituicao ar-
gentina, encontra-se
dispositivo expresso
a respeito do direito a
prestagbes positivas
do legislador e do
papel preponderante
deste na tarefa de
conformacgdo dos di-
reitos que defluem do
atributo da cidadania.
Veja-se: Articulo 37
— “Esta Constitucion
garantiza el pleno
ejercicio de los de-
rechos politicos, con
arreglo al principio de
la soberania popular
y de las leyes que
se dicten em conse-
cuencia, el sufragio
es universal, igual,
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La igualdad real de
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varones y mujeres
para el acceso a car-
gos electivos y parti-
darios se garantizara
por acciones positi-
vas en la regulacién
de los partidos politi-
cos y en el régimen
electoral’.
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“vinculo particular ou especifico que une o individuo a um
certo sistema de leis, a um determinado ordenamento esta-
tal” (BONAVIDES, 2003a, p. 77), conferindo-lhe o direito
de participar e influir nos rumos politicos da comunidade
estatal®,

E possivel, dessa forma, concluir que a ideia de orga-
nizac¢do e procedimento é corolario dos direitos fundamen-
tais ligados a nacionalidade, a soberania e a cidadania, cons-
tituindo verdadeiro direito subjetivo individual oponivel ao
legislador®.

Sendo assim, diante dos instrumentos procedimentais
oferecidos pelo ordenamento juridico patrio, notadamente o
Mandado de Injungdo, ndo ha duvidas de que existem obri-
gagoes do Estado brasileiro as quais correspondem direitos
subjetivos fundamentais do individuo a participacdo na or-
ganizacdo e no procedimento, tomado aqui no sentido de um
direito de exigir prestagdes normativas do legislador volta-
das a garantia de posig¢des juridicas subjetivas fundamentais.

1.3 — Direito a organizagdo e ao procedimento na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ja se
observam alguns precedentes que invocam expressamente o
direito a organizagdo e ao procedimento. No julgamento da
ADI 2.024/DF, em que se discutia se o § 1° do art. 99 da Lei
n°® 9.610, de 1998, afrontava ou ndo a liberdade negativa de
associacdo (CF/88, art. 5°, XX), por ter estabelecido a cen-
tralizacdo da arrecadagdo e da distribuicdo dos direitos auto-
rais em um escritorio central, sem fins lucrativos, dirigido e
administrado pelas associagdes a ele integrantes, afirmou o
ministro Gilmar Mendes:

[...] nos ultimos tempos, falamos muito da existéncia
de direito a organizagdo e ao procedimento para desig-
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nar todos aqueles direitos fundamentais que dependem,
na sua realizagdo, tanto de providéncias estatais, com
vistas a cria¢do e conformagdo de orgdos, setores ou
repartigoes, direito a organizagdo, como de outras, nor-
malmente de indole normativa, destinadas a ordenar a
frui¢do de determinados direitos ou garantias, como é o
caso das garantias processuais constitucionais: direito
a acesso a justica, direito de protegdo judiciaria, direito
de defesa. Reconheco o significado do direito a organi-
zagdo e ao procedimento como elemento essencial da
realizagdo e garantia dos direitos fundamentais.

Aqui, ndo tenho a menor duvida de que essa regra do
art. 5° XXVIII, “b”, na verdade recomendava a cons-
tituicdo ou a prote¢do a partir dessa concep¢do — um
direito a organiza¢do e ao procedimento —, uma vez que
indicava ao legislador a necessidade de criar mecanis-
mos adequados a cobranca e viabilizag¢do desses direi-
tos. (ADI 2.054-4/DF; Relator: Min. llmar Galvdo, DJ:
17/10/2003)

No julgamento da medida cautelar no MS 24.850-5,
em que se discutia a supressdo de beneficio previdenciario
(pensdo mensal) pelo Tribunal de Contas da Unido, 12 anos
apoOs a sua concessdo, sem que o seu titular houvesse tido
oportunidade de se manifestar em processo administrativo,
o ministro Gilmar Mendes destacou o papel da Lei n°® 9.784,
de 1999 (Lei do Processo Administrativo Federal), na con-
formacao do principio constitucional do contraditorio e da
ampla defesa (art. 5°, LV):

[...] quando se impée que determinadas medidas esta-
tais que afetem direitos fundamentais devam observar
um determinado procedimento, sob pena de nulidade,
ndo se estd a fazer outra coisa sendo proteger o direi-
to mediante o estabelecimento de determinadas normas
de procedimento. Portanto, ao prever, no art. 5°, LV, o
contraditorio e a ampla defesa nos ambitos administra-
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unico: Quem se filia
a outro partido deve
fazer comunicagao
ao partido e ao juiz
de sua respectiva
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cancelar sua filia-
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da nova filiagao,
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pla filiagdo, sendo
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das nulas para to-
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tivo e judicial, por certo, o constituinte estabeleceu um
dever de adotar normas de organizagdo e procedimento,
a fim de evitar que outros bens coletivos ou principios
consagrados na Constitui¢do fossem atingidos. Resta
evidente, portanto, a vinculacdo entre a efetiva parti-
cipagdo do impetrante no processo administrativo e a
garantia da clausula constitucional do devido processo
legal. (MS 24.850-5, Relator: Ministro Gilmar Mendes,
DJ: 04/05/2004)

Em julgado mais recente (ADI 1.465/DF), no qual se
arguia a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei n® 9.096,
de 19959, que proibiu a dupla filiagdo partidaria por afronta
a autonomia dos partidos politicos para dispor sobre sua es-
trutura, organizagdo e funcionamento internos (CF/88, art.
17, § 1°), o Supremo Tribunal voltou a mencionar os direitos
a organizacdo e ao procedimento. Em seu voto, o eminente
ministro Joaquim Barbosa observou que, antes de violar a
autonomia interna de cada agremiacdo, os direitos a organi-
zagdo e ao procedimento garantem que as normas internas
de filiagdo de um determinado partido ndo interfiram na or-
ganizac¢do e no funcionamento interno de outro. Asseverou
ainda que “normas que regulam a dupla filiagdo conformam,
em vez de violar, os principios constitucionais que regem os
partidos politicos.”

Antes disso, no julgamento do RE 193.579/SP, nova-
mente o ministro Gilmar Mendes fizera alusio a necessidade
de edicdo de normas processuais eficazes que permitam a
efetiva participacdo do individuo na protecao dos seus direi-
tos individuais. Observe-se:

[...] A mera positivagdo de um denso catdlogo de direi-
tos fundamentais poderia tornd-los verdadeiros artefa-
tos simbolicos se ndo estivesse acompanhada de normas
de organizagdo e procedimento destinadas a sua prote-
¢do. Nesse sentido é que a doutrina especializada cuida
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hoje de um direito fundamental a organizagdo e ao pro-
cedimento (Alexy) e de um status activus procesualis dos
individuos (Haberle). (RE 193.579/SP; Relator: Min.
Carlos Velloso; DJ: 24/08/2007)

Dos posicionamentos acima, pode-se extrair que, em
matéria de direitos a organizac¢ao e ao procedimento, sobressai
o papel legislador na conformagdo e na garantia dos direitos
fundamentais com ambitos de protecdo estritamente norma-
tivos. Na esteira dos votos anteriores, liberdade de associa-
¢do, contraditorio, ampla defesa e autonomia partidaria sdo
exemplos de direitos com ambitos de protegdo estritamente
normativos; sendo assim, além de um dever de protegé-los,
pode-se dizer ainda que ha um dever de legislar, voltado a
conferir conteudo e efetividade a esses direitos fundamentais
na ordem juridica brasileira (MENDES, 2004, p.18).

2 — O Direito a Organizagdo e ao Procedimento e Sua
Intima Ligacdo com o Principio Democratico

Entre os tipos de direitos a organizagdo e ao proce-
dimento, tem especial relevancia em um Estado Democra-
tico de Direito o direito a que o Estado, mediante legislagdo
ordinaria, crie e organize procedimentos que possibilitem a
participacdo do individuo na formacdo da vontade estatal
(ALEXY, 2002, p. 481).

Com efeito, o principio democratico, como forma de
Estado e de Governo, nada mais ¢ do que um principio for-
mal de organizagdo da titularidade e do exercicio do poder
estatal. Segundo as licdes de Bockenforde (2000), ele se es-
trutura na forma de uma cadeia vertical de legitimidade de-
mocratica ininterrupta, sempre reconduzivel ao povo, titular
absoluto do poder do Estado; dessa maneira, toda agdo esta-
tal que se pretenda legitima deve estar inserida nesse arranjo.
Como principio formal, ele também nao prescreve qualquer
contetido, mas apenas determina se um ato ou uma agao es-

63



CADERNOS DA EscoLA DO LEGISLATIVO

tatal sdo legitimos ou ilegitimos do ponto de vista democra-
tico, a partir do critério da igual concorréncia de todos para a
formacao da manifestacdo da vontade do Estado.

Para além dessa dimens@o organizativo-procedimen-
tal, anota Canotilho (2002), o principio democratico tem
ainda uma dimensdo material ligada a concretizacdo de
objetivos constitucionais, tais como a soberania popular e
a garantia dos direitos fundamentais (pressupostos da de-
mocracia). Esses objetivos da democracia, notadamente o
seu papel na universalizag@o e na concretizacdo dos direitos
fundamentais, t€ém levado na atualidade o professor Paulo
Bonavides (2003b, p. 570-572) a defender a democracia (di-

reta) como um direito fundamental de quarta geragao.

Portanto, pode-se concluir das ligdes anteriores que
o principio democratico expressa uma verdadeira relagdo
meio e fim, na exata medida em que sua dimensdo organiza-
tivo-procedimental tem um felos bem definido, qual seja, a
concretizagdo da soberania popular ¢ a garantia dos direitos
fundamentais.

Assim, para viabilizar esses objetivos, os procedi-
mentos democraticos de participagdo na formacdo da von-
tade estatal devem criar em torno do cidaddo a garantia
institucional de poder participar ativamente da formagao da
vontade geral com efetivo poder de influéncia. Do contrario,
a mengao a soberania popular, insculpida nos textos consti-
tucionais, degenera-se num mero apelo retérico do consti-
tuinte originario, sempre apto a justificar toda sorte de arbi-
trariedades e dissimulagdes.

2.1 — O povo no sentido juridico como
o conjunto de cidaddos

Elemento central da democracia, o conceito de povo
merece ser delimitado com bastante cuidado toda vez que se
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faz alusdo ao principio democratico. Paises com estruturas
juridico-politicas bastante distintas, sobretudo no tocante as
garantias individuais de participag@o e influéncia no poder
estatal, evocam tal conceito em suas respectivas constitui-
¢oes. Com efeito, tanto as constituicoes democraticas da
Republica Federativa do Brasil (paragrafo tnico do art. 1°)
e da Republica Federal da Alemanha (art. 20) quanto a Cons-
tituicdo da Republica de Cuba (arts. 3° ¢ 131) — esta ultima
reconhecidamente uma ditadura — enunciam o principio da
soberania popular, segundo o qual todo o poder emana do
povo, que o exerce diretamente ou por meio de representan-
tes (Cf. MORAES, 2003).

Do ponto de vista dogmatico, a definicdo de povo que
melhor cumpre o desiderato de garantir direitos subjetivos a
participacdo na formagdo da vontade estatal ainda é aquela
que se reconduz as suas partes integrantes, ou seja, que se
reporta a no¢do de soma de individuos concretos (cidadaos)
ligados por um vinculo juridico permanente (cidadania) a
um sistema de leis (regime politico) de determinado Estado.

Como ha tempos ja observara Jellinek (1954) apud
Dallari (2002, p. 98), do conceito juridico de povo se ex-
traem, pelo menos, dois conjuntos elementares de situagdes
juridicas individuais distintas, a saber: a) o individuo como
objeto do poder do Estado, numa posicao de sujei¢do passiva
a ele (syjeito de deveres); e b) o individuo como membro do
Estado, assumindo perante ele e aos demais individuos posi-
¢do de coordenacao (sujeito de direitos). Ao primeiro grupo,
correspondem os deveres de observar as leis do Estado; ao
segundo, por sua vez, correspondem os direitos de participa-
¢do politica.

A experiéncia historica demonstra que o apelo ao
povo, como ente abstrato e indefinido, sempre serviu para
oprimir minorias e eliminar direitos individuais de partici-
pacdo politica. Na Revolugdo Francesa de 1789, a titulo de
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ilustragdo, a ideia de soberania popular foi estrategicamente
substituida pela doutrina da soberania nacional, com o nitido
intuito de afastar a participagdo das massas do poder.

Até a derrocada do regime absolutista, como é conhe-
cido, a formulagdo tedrica que inspirou 0 movimento revolu-
cionario francés foi aquela forjada por Rousseau, segundo a
qual a soberania popular seria a soma das fra¢des de sobera-
nias pertencentes de maneira igual a cada individuo membro
da comunidade estatal. Dessa forma, o atributo individual
da soberania, em tese, conferia a cada membro o direito de
participar ativamente da escolha de seus governantes. Entre-
tanto, tdo logo al¢ada ao poder, a burguesia substituiu a re-
ferida construg@o rousseauniana pela doutrina da soberania
nacional, em que a nog¢ao do individuo, titular de uma fracao
de soberania, perdia-se agora em meio ao aspecto coletivo
do fluido conceito de nacdo. Afirma Bonavides (2003a, p.
131-32) que a partir de entdao

“povo e nagdo formam uma so entidade, compreendida
organicamente como ser novo, distinto e abstratamente
personificado, dotado de vontade propria, superior as
vontades individuais que o compéem. A Nagdo, assim
constituida, se apresenta nessa doutrina como um corpo
politico vivo, real, atuante, que detém a soberania e a
exerce através de seus representantes”’.

O resultado dessa sutil reformulagdo conceitual, pro-
cedida pela burguesia francesa ascendente, foi capaz de jus-
tificar o voto censitario e, por conseguinte, de limitar drasti-
camente os direitos de participacdo politica apenas aqueles
cidaddos detentores de posses’. Exatamente por temer esse
tipo de deturpagdo ¢ que José Afonso da Silva (2003, p. 137)
afirma defender um conceito juridico em que “o povo ha de
ser concebido como o conjunto de individuos concretos, si-
tuados, com suas qualidades e defeitos, e ndo como entes
abstratos.”
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Nessa linha, Bobbio (1992, p. 119-120) sustenta que
“a democracia moderna repousa na soberania ndao do povo,
mas dos cidaddos.” Conforme observa o autor italiano em
sua obra, “da concepgdo individualista da sociedade nasce a
democracia moderna”, ¢ nesta as decisdes coletivas sdo to-
madas, direta ou indiretamente, pelos cidaddos tomados wuti
singuli, quando cada um vai as urnas e deposita seu voto. A
regra da maioria, regra fundamental do governo democrati-
co, ndo passa da soma aritmética desses votos individuais.
Dessa forma, pode-se garantir a todos os individuos, indis-
tintamente, o igual direito de participar das decisdes que
obrigam toda a coletividade.

A configuragdo do voto na ordem juridica brasileira
(CF/88, art. 14, caput) revela a dimensao individual da demo-
cracia moderna a que se refere Bobbio. Sem abstrair da dimen-
sdo publica e coletiva de formagao das convicgdes individuais,
¢ possivel afirmar que as garantias que cercam o voto o tornam
um ato de exercicio individual, que se realiza sem intermedia-
rios e secretamente, com o mesmo valor (one man, one vote) e
da mesma forma, por todos os cidaddos. Essas caracteristicas
nada mais sdo do que algumas garantias institucionais compo-
nentes do principio democratico, dentre varias outras de que se
reveste o individuo, para participar da vida politica do Estado
do qual ¢ nacional livre de coagdes externas.

Reconhece-se hoje que a legitimidade da representa-
¢do politica pode ser creditada, em ultima analise, a meca-
nismos procedimentais de participacdo democratica, a partir
dos quais todos os cidaddos tenham iguais liberdades indi-
viduais de participar ativamente e influenciar na formagao
de um consenso racional, isentos, a0 maximo possivel, dos
influxos negativos dos poderes politico e econdmico, contri-
buindo dessa maneira para a manuten¢do da autonomia do
sistema juridico diante dos demais sistemas sociais (Cf. HA-
BERMAS, 2001, p. 612).
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Portanto, uma concepgdo juridico-formal de demo-
cracia que pretenda cumprir o seu objetivo precipuo de legi-
timacdo do exercicio do autogoverno popular deve sempre
ter em mira as posi¢des juridicas subjetivas. Um ordenamen-
to que ndo prevé mecanismos procedimentais de participa-
¢do e influéncia eficazes, antes de violar a ordem juridica
objetiva, elimina posi¢des juridicas subjetivas fundamentais
do cidadao.

E por conta disso que a analise da participagio po-
litica deve se voltar eminentemente para o atributo da ci-
dadania, expressdo juridica mais forte daquele conjunto de
individuos que o Direito reconhece como povo.

3 — Os Direitos Politicos como Direitos Fundamentais de
Participacdo na Organizagdo e no Procedimento

3.1 — O atributo individual da cidadania como
o centro de imputagdo de direitos politicos

Os direitos politicos, em linhas gerais, sdo formados
por um conjunto de normas juridicas que garantem a partici-
pagdo do povo no governo. De acordo com a conhecida clas-
sificagdo doutrinaria, os direitos fundamentais de cunho poli-
tico podem ser classificados como direitos fundamentais de
primeira geracgdo, ou seja, direitos oriundos da derrocada dos
regimes absolutistas e do surgimento do Estado de Direito Li-
beral no século XIX (Cf. BONAVIDES, 2003b, p. 562-564).

O art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, que esta
no Titulo I (Dos Principios Fundamentais), enuncia que
“a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido in-
dissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito” e tem como
fundamento a cidadania.

A cidadania ¢é o vinculo juridico permanente que liga
um individuo a um sistema de leis de determinado Estado
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e lhe confere o direito de participar da vida politica desse
Estado. Trata-se, por exceléncia, da mais forte expressao do
principio da soberania popular, previsto no paragrafo tinico
do art. 1° da Constitui¢@o. Na classica teoria dos quatro sta-
tus proposta por Jellinek, a cidadania, como poder de influir
sobre a formacao da vontade estatal, integra o status activus
do individuo.

Os direitos de cidadania gozam de fundamentalidade
formal, uma vez que foram inseridos no Titulo II da Cons-
tituicdo, referente aos Direitos e Garantias Fundamentais.
Com efeito, o art. 60, § 4°, II, da Constitui¢do Federal, ao
afirmar que ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir o voto direto, secreto, universal e
periddico, conferiu ao atributo da cidadania status de clau-
sula pétrea na ordem juridica brasileira, garantindo ao indi-
viduo o sagrado e inviolavel direito de votar e de ser votado.

Tal direito ¢ adquirido a partir do alistamento eleito-
ral, na forma da lei, mediante a qualificacdo e inscricdo da
pessoa como eleitor perante a Justica Eleitoral. De acordo
com o art. 14, § 1°, 1 e II, da Constitui¢do, o alistamento é
obrigatdrio para os brasileiros de ambos os sexos maiores de
18 anos e facultativo para os analfabetos, os maiores de 70
anos ¢ os menores de 18 anos. Nao podem se alistar como
eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigo mi-
litar obrigatorio, os conscritos (art. 14, § 2°).

A partir do alistamento eleitoral, o cidadao passa a
gozar dos seguintes direitos politicos: de sufragio; de voto
em eleicdes, plebiscitos e referendos; de elegibilidade (a ex-
cecao dos analfabetos); de iniciativa popular de lei; de pro-
posta de acdo popular; e de organizagdo e participacao de
partidos politicos.

O nucleo dos direitos politicos, reconhecidamente,
¢ o sufragio (MORAES, 2003, p. 233), o qual consiste no
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“direito publico subjetivo de natureza politica, que tem o ci-
daddo de eleger, ser eleito e de participar da organizagdo e
da atividade do poder estatal” (SILVA, 2003, p. 348). Desse
conceito de sufrdgio, amplamente consagrado pela doutrina
constitucional brasileira, dois aspetos manifestam-se desde
logo, quais sejam, a capacidade eleitoral ativa (direito de vo-
tar) e a capacidade eleitoral passiva (direito de ser votado).

Tanto a capacidade eleitoral ativa como a capacidade
eleitoral passiva necessitam de procedimentos legais para
serem exercidas em consonancia com os ditames constitu-
cionais, ja que se trata de agdes institucionais ligadas a um
direito fundamental com ambito de prote¢do estritamente
normativo. A primeira s6 se efetiva se garantido um siste-
ma de procedimentos eleitorais que assegure a igualdade
de participacdo na escolha dos representantes do povo. A
segunda exige ainda mais, reclamando procedimentos que
ultrapassem os limites da relacdo cidaddo/Estado e se pro-
jetem para o seio da sociedade civil, em dire¢do ao interior
das organizagdes partidarias. E ¢ a partir daqui que surgem
os problemas.

3.2 O conflito entre a capacidade eleitoral passiva e a
autonomia dos partidos para definir sua estrutura, sua
organizacdo e seu funcionamento internos

A capacidade eleitoral passiva, ou seja, o direito de
o cidaddo se lancar candidato a cargos eletivos estatais, ¢ a
dimensao da cidadania que mais sofre condicionamentos da
Constituicdo. Diferentemente do direito de votar, o direito
de ser votado ndo é um direito que se exerce individualmen-
te, mas tdo somente no bojo de uma organizagdo partidaria,
por expressa previsdo constitucional. Percebe-se que o art.
14, § 3°,V, da Constitui¢ao, estabeleceu uma imposicao de
se manterem associados aqueles que quiserem se langar ao
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pleito eleitoral ao prescrever a filiacdo partidaria como uma
das condicdes de elegibilidade?®.

Por outro lado, o art. 17, § 1°, da Constitui¢do de 1988,
de maneira pioneira na histdria constitucional brasileira, asse-
gurou aos proprios partidos politicos a autonomia para regu-
lar matérias referentes a sua estrutura, organizagao e funcio-
namento internos, representando uma significativa evolugéo
no tocante a separacao entre a sociedade civil e o Estado.

Buscou-se defender a participagao individual no pro-
cesso democratico contra as interferéncias do Estado, no en-
tanto, olvidou-se a protecdo contra a atuagao de outras forcas
politico-sociais que, igualmente, sdo capazes de eliminar os
direitos de participag@o no processo politico. Assim, sob a
¢gide do principio da autonomia partidaria, ndo raro os es-
tatutos dos partidos politicos ndo se preocupam em garantir
procedimentos de participagdo equanimes aos seus filiados,
e ndo ha duvida de que isso cria conflito com o pleno direito
individual de participagdo politica, notadamente quando se
atina para o fato de que o cidaddo deve — reitere-se — neces-
sariamente passar pelo filtro de um partido, caso pretenda
concorrer a algum cargo eletivo. O problema ¢é ainda maior
se se atenta para o fato de que, por vezes, a vontade da cu-
pula partidaria nao reflete os anseios das bases do partido, e
as escolhas colocadas a generalidade dos eleitores no pleito
eleitoral ja trazem em sua origem vicios de ordem juridico-
democratica.

Ao filiado descontente — poder-se-ia argumentar — res-
taria a liberdade para, a qualquer tempo, trocar de partido ou
até mesmo se langar a criacdo de um outro. Todavia, uma in-
terpretacdo nesse sentido certamente se chocaria de frente com
a protecdo ao status activus do cidaddo, porquanto tal exege-
se, em vez de promover, restringiria em demasia a eficacia de
seus direitos de participacdo na formacao da vontade estatal.
Numa democracia, ainda que dita partidaria, os soberanos
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pela autoridade su-
perior e, se eleito,
passara automati-
camente, no ato da
diplomagéo, para
a inatividade”. Por
sua vez, o art. 142,
V, prescreve que
“o militar, enquanto
em servigo ativo,
néo pode estar filia-
do a partidos politi-
cos”. Assim, houve
a necessidade de
a jurisprudéncia
compatibilizar  es-
sas duas regras,
ficando assentado
0 seguinte posicio-
namento: “Militar da
ativa (subtenente),
com mais de dez
anos de servigo.
Sendo alistavel e
elegivel, mas néao
filiavel, basta-lhe,
nessa condigdo ex-
cepcional, como su-
primento da prévia
filiagdo partidaria,
o0 pedido do regis-
tro da candidatura,
apresentado  pelo
partido e autorizado
pelo candidato. So6
a partir do registro
da candidatura e
até a diplomacao
OuU O regresso as
Forcas  Armadas,
manter-se-a o can-
didato na condi-
¢édo de agregado
(Constituigao, art.

CADERNOS DA EscoLA DO LEGISLATIVO

continuam sendo os cidaddos, e ndo os partidos. De fato, estes
ultimos sdo apenas meios, ¢ nao fins em si mesmos; incumbe-
0s, a rigor, apenas a func¢do de agregar vontades individuais
coincidentes e interpd-las na esfera do Estado (KELSEN apud
MEZZAROBA, 2004, p. 169). Nao foi por outra razdo senio
para fortalecer o poder de influéncia do individuo na formagéo
da vontade estatal que os partidos politicos ganharam relevan-
cia constitucional, tendo sido inseridos diretamente nos textos
das constituicdes contemporaneas com as diversas garantias
institucionais atualmente reconhecidas.

Assim, dos enunciados constitucionais que prescre-
vem a autonomia partiddria e a filiagdo como requisito obri-
gatorio de elegibilidade, ndo se pode inferir que a Constitui-
¢do delegou aos estatutos partidarios poderes ilimitados para
conformar a capacidade eleitoral passiva de seus filiados por,
pelo menos, trés singelas razdes. Primeiro: porque, em se
tratando de direito fundamental, essa seria uma tarefa afeta
mais diretamente a atividade do legislador ordindrio, restan-
do aos estatutos margem para atuar tdo somente nos limites
das balizas impostas pela lei. Segundo: porque ndo se pode
conceber a coexisténcia de categorias de cidadaos ou graus
de cidadania distintos num regime democratico’, ou seja, to-
dos aqueles que desejarem participar de um partido devem
ter assegurados pelo ordenamento um rol de direitos basicos
de participagdo ¢ influéncia comuns a qualquer agremiagéo,
sob pena de corrosdo dos fundamentos da cidadania. E tercei-
ro: porque a propria Constituicdo Federal, ao garantir a livre
criagdo de partidos, condicionou essa liberdade ao resguardo
do principio democratico (art. 17, caput), em cuja base, vale
lembrar, repousam a cidadania e os direitos politicos. Cum-
pre observar, conforme registra Canotilho (2002, p. 318), “a
democracia de partidos postula a democracia nos partidos”.

Ha, portanto, um flagrante conflito entre a autonomia
coletiva partidaria e o direito individual de participagao do
processo politico. Cabe ao legislador, respeitados os prin-
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cipios da proporcionalidade e da isonomia, a tarefa de con-
formar a autonomia interna do partido politico com o direito
do cidadado de ndo ter dificultada a sua participagdo no pleito
eleitoral por quaisquer sorte de fatores alheios a deliberacdo
democratica de seus correligiondrios. Isso implica primeiro
reconhecer que € o partido que esta a servigo dos cidadaos, e
ndo o contrario.

3.3 — Autonomia partidaria, liberdade de associagdo e
garantia dos direitos fundamentais

Em sua origem, a autonomia partiddria remonta ao
direito fundamental a liberdade de associag¢do (cf. OPPO,
2004, p. 898-899), sendo uma derivagdo historica do prin-
cipio consagrado no art. 5°, XVII, da Carta Magna, segundo
o qual “¢ plena a liberdade de associagdo para fins licitos,
vedada a de carater paramilitar”. De fato, a identidade dessa
matriz comum fica nitida ao ser cotejada com o inciso XVIII
do mesmo art. 5°, o qual garante as associagdes 0 mesmo
direito conferido aos partidos politicos de ndo ingeréncia es-
tatal em seu funcionamento interno. Reza o mencionado dis-
positivo constitucional que “a criagdo de associagdes e, na
forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacao,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento.”

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal tem se
pronunciado reiteradamente, nos Gltimos tempos, no sentido
de que a liberdade de associagdo encontra limites nos demais
direitos fundamentais dos associados'’. Experimenta-se, atu-
almente, um processo de cdmbio de paradigmas na Suprema
Corte brasileira, consagrando entre nés uma tendéncia ju-
risprudencial j4 bastante desenvolvida em vdarios paises eu-
ropeus, a qual reconhece que os direitos fundamentais nao
sd0 oponiveis apenas contra o Estado, mas também contra os
particulares, em suas relagdes privadas. E a chamada efica-
cia horizontal dos direitos fundamentais (Cf. ALEXY, 2002,
p. 506 e ss.), que, conforme anota Gilmar Mendes (2004, p.
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120), leva o Estado a evoluir da posi¢do de maior inimigo a
defensor dos direitos fundamentais.

As manifestagdes do Supremo Tribunal indicam que, ndo
obstante a autonomia para definir seu funcionamento interno, as
associacoes sofrem os influxos dos direitos fundamentais (seja
diretamente, seja indiretamente, via legislador), o que permite
concluir que tais instituigdes ndo podem dispor sobre seus esta-
tutos de forma a dificultarem, por exemplo, o direito ao contradi-
torio e a ampla defesa de seus associados em casos de expulsdo.
Em virtude disso, o art. 57 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002,
com a redac@o dada pela Lei n® 11.127, de 2005, veio explicitar
que “a exclusdo do associado s6 ¢ admissivel havendo justa cau-
sa, assim reconhecida em procedimento que assegure direito de
defesa e de recurso, nos termos previstos no estatuto.”

Do ponto de vista da estrutura do direito fundamental
a liberdade de associagdo, nao se pode afirmar que o legisla-
dor infraconstitucional restringiu a liberdade associativa das
pessoas juridicas mencionadas, ao simplesmente modificar a
redagdo original do art. 57 do Cédigo Civil Brasileiro com
vistas a conferir — agora com maior énfase — aos associados o
direito a previsdo estatutaria que lhes garanta o contraditorio
¢ a ampla defesa nos processos de expulsdo. Antes disso,
o que de fato parece ter ocorrido foi uma conformagao no
plano abstrato de dois principios constitucionais em conflito,
quais sejam, o principio da liberdade de associagdo e o prin-
cipio do contraditorio e da ampla defesa.

Semelhante disposi¢ao ja era prevista na Lei n® 9.096,
de 1995, cujo art. 15, V, impde a observancia do contraditdrio
¢ da ampla defesa no processo para apuracao das infragdes ¢
aplicac@o das penalidades previstas nos estatutos do partido.
Igualmente, ndo se pode afirmar que haja aqui uma restricao
(no sentido de limitagdo) a autonomia partidaria, ocorrendo
tao somente uma conformacao abstrata dessa autonomia com
o direito individual ao contraditorio e a ampla defesa.
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Para a jurisprudéncia historica do Supremo Tribunal
Federal, no entanto, o principio da autonomia partidaria ex-
clui quaisquer outras possibilidades de intervengao legislati-
va, ndo sO no que tange a aspectos ideoldgico-programaticos
como no que disser respeito a estruturagdo, a organizagao
e ao funcionamento dessas agremiagdes politicas. Veja-se o
voto-paradigma proferido pelo ministro Celso de Mello no
julgamento da ADI 1.407/DF, o qual trouxe a colagdo em
suas razodes de decidir a doutrina de José Afonso da Silva:

O postulado constitucional da autonomia partidaria —
além de repelir qualquer possibilidade de controle ideo-
logico do Estado sobre os partidos politicos — criou, em
Sfavor desses corpos intermediarios, sempre que se tratar
da defini¢do de sua estrutura, de sua organiza¢do ou de
seu interno funcionamento, uma drea de reserva estatu-
taria absolutamente indevassavel pela a¢ao normativa
do poder puiblico, a este plenamente oponivel toda vez
que se esbogar, nesse especifico dominio, qualquer en-
saio de ingeréncia legislativa do aparelho estatal, como
o Plendrio do Supremo Tribunal Federal teve o ensejo
de acentuar no julgamento da ADIn n. 1.063-DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO. (ADI 1.407/DF; Min. Rela-
tor: Celso de Mello, DJ: 24/11/2000)

A proposito, vale colacionar alguns posicionamentos
do Tribunal Superior Eleitoral que acompanham a exegese
oferecida pelo Pretorio Excelso ao principio da autonomia
partidaria (CF/88, art. 17, § 1°)!!:

(...) 1. A autonomia dos partidos politicos quanto a sua
estrutura interna, organizagdo e funcionamento flui di-
retamente da Constituicdo Federal para os estatutos,
como se estes fossem uma lei complementar. A lei ordi-
naria, portanto, ndo pode se sobrepor ao que estiver nos
estatutos, em se tratando de estrutura interna, organiza-
¢do e funcionamento. (TSE — Ac. 15.384, de 4/9/98, rel.
Min. Neri da Silveira, rel. designado Min. Edson Vidi-
gal.) (Sem destaques no original)
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Emenda Constitu-
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Consulta. senador da Republica. Diante da autonomia par-
tidaria, consagrada no art. 17, § 1°, da Constitui¢do Fede-
ral, o partido politico que dispuser, em seu estatuto, acer-
ca de normas que conflitem com as disposi¢oes da Lei n°
5.682, de 1971 (LOPP), como numero exigido de filiagoes
para constituigoes de diretorios municipais, quorum para
deliberacgdo, prazos e requisitos das convengoes e composi-
¢do das comissoes executivas, organizar-se-a com base nos
preceitos estatutdrios ou legais. Quando a matéria tratada
nos respectivos estatutos partidarios conflitarem com dispo-
si¢des da Lei n® 5.682, de 1971 (LOPP), devem prevalecer
as normas estatutarias, em face do principio da autonomia
consagrada aos partidos politicos, na forma do art. 17, § 1°,
da CF. (TSE — Res. n° 13.966, de 16/12/93, rel. min. José
Cdandido.) (Sem destaques no original)

A unica hipotese de intervengao no funcionamento in-

terno dos partidos atualmente admitida pela jurisprudéncia é
aquela necessaria para dirimir divergéncias internas que pro-
duzam reflexos externos e incidam sobre o funcionamento do
processo eleitoral. Era o caso, por exemplo, das coligagdes
partidarias, enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal antes
do advento da Emenda Constitucional n® 52, de 2006'%, que
alterou o texto do art. 17, § 1°, de modo a “corrigir” o posicio-
namento jurisprudencial firmado na Suprema Corte. Veja-se:
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imunes a agdo legislativa do Estado, da situacdo de ne-
cessaria observdncia das regras legais que disciplinam
o processo eleitoral em todas as suas fases. Vedagdo de
coligacdes partidarias apenas nas elei¢des proporcionais.
Proibigao legal que nao se revela arbitraria ou irrazoavel.
Respeito a clausula do “substantive due process of law. ”
(ADI 1.407-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
7/3/96, DJ de 24/11/00) (destacou-se)

Nesse ponto reside a principal diferenga que separa
as associacOes privadas comuns dos partidos politicos. No
que toca a possibilidade de intervengdo estatal no funciona-
mento interno das pessoas juridicas, € notdrio que a tradicao
juridica brasileira confere blindagem maior as agremiagdes
partidarias em relagdo as associacdes e as sociedades. Basta
observar as regras estabelecidas pela Lei n® 6.404, de 1976
(Lei das Sociedades Andnimas), ao funcionamento interno
das companhias. Em seu art. 129, a Lei das Sociedades An6-
nimas estabelece um quérum de deliberagdo majoritario a
ser observado obrigatoriamente em algumas deliberagdes
da assembleia geral. Observe-se: “as delibera¢des da assem-
bleia geral, ressalvadas as excegdes previstas em lei, serdo
tomadas por maioria absoluta de votos, ndo se computan-
do os votos em branco”. Da mesma forma, encontram-se no
mencionado diploma sofisticados mecanismos de delibera-
¢oes destinados a protegdo de acionistas minoritarios, como
a garantia de representagdo proporcional em alguns 6rgdos
internos das companhias, a exemplo do que se dd com a
composi¢do do conselho de administragdo (arts. 142 e 143).
Até mesmo as disposig¢des insertas no Codigo Civil Brasilei-
ro de 2002 acerca das associagdes (arts. 53-61) foram dignas
de mais detalhamentos.

3.4 — A natureza juridica dos partidos politicos

De acordo com Mezzaroba (2004), existem trés posi-
¢des doutrindrias principais que buscam explicar a natureza
juridica dos partidos politicos. Para a primeira delas, o par-
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tido politico € um o6rgdo do Estado, institucionalizado pela
Constitui¢do (Virga). Para a segunda, o partido politico ndo
pode ser considerado um 6rgdo do Estado, pois os orgaos
nao t€m personalidade juridica, e os partidos ou sdo pessoas
juridicas de direito ptblico ou sdo pessoas juridicas de direi-
to privado (Pinto Ferreira). Por fim, para a terceira posigao,
o partido politico ¢ uma simples associacao de individuos,
com natureza juridica de direito privado, com “objeto licito
e possivel, que exerce func¢do publica de relevancia constitu-
cional e democratica, cuja atividade é um exercicio privado
de fungdes publicas” (Canotilho).

No Brasil, ndo ha dividas, a concepgdo adotada pela
Constituicdo converge para a ultima corrente. Nos termos
de seu art 17, § 2° “os partidos politicos, apds adquirirem
personalidade juridica, na forma da lei civil, registrarao seus
estatutos no Tribunal Superior Eleitoral”, sendo certo que
tal registro é mero procedimento administrativo destinado
a verificacdo da observancia dos requisitos constitucionais
e legais para a aquisi¢do da plena capacidade juridico-elei-
toral'’. Conforme ressaltou o ministro Celso de Mello, no
julgamento da ADI 1.407/DF, “os partidos ndo sdo 6rgaos
do Estado e nem se acham incorporados ao aparelho esta-
tal. Constituem, no entanto, entidades revestidas de carater
institucional, absolutamente indispensaveis a dindmica do
processo governamental [...].”

Ao lado das associagdes, das sociedades, das funda-
¢oes e das organizagoes religiosas, o art. 44, V, do Codigo
Civil Brasileiro (com redagdo dada pela Lei n° 10.825, de
2003), reserva lugar aos partidos politicos, ndo restando du-
vidas quanto a sua natureza juridica de direito privado.

Vale observar, no entanto, que, em algumas decisdes
recentes, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado a ex-
pressdo “orgdos publicos ndo estatais” para qualificar os

partidos politicos ¢ outras entidades da sociedade civil'
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que ocupam lugar de destaque na atual configuragdo do re-
gime democratico. Nessa mesma linha, Paulo Gustavo Go-
net Branco, Inocéncio Martires Coelho e Gilmar Mendes
(2007, p. 733) destacam a natureza complexa dos partidos,
transitando entre as esferas privada e publica. Com efeito,
conforme anotou o ministro Gilmar Mendes em seu voto,
na ocasido da apreciagdo da constitucionalidade da chama-
da “clausula de barreira” (ADI 1351/DF), hoje “a questao
nao ¢ mais saber se eles integram a sociedade ou o Estado,
mas em que medida eles estdo integrados em um ou em
outro ambito”.

Ao atuar como mediador entre o povo e o Estado, os
partidos participam da formacdo da vontade politica e da le-
gitimacdo do poder estatal, ndo podendo ser equiparados a
uma pessoa juridica de direito privado comum. Assim é que,
para Habermas (2001), os partidos politicos ndo estao ligados
ao Estado e nem ao mercado, sendo uma daquelas entidades
da sociedade civil que atuam na formagao da opinido publica,
em torno das quais se formam espagos publicos autdbnomos.
Com efeito, ndo € por outra razdo que o art. 17, § 3°, da Cons-
tituicdo Federal garante aos partidos politicos a prerrogativa
— inextensivel as demais pessoas juridicas de direito privado
— de se valerem diretamente de verbas publicas e, sobretudo,
de terem acesso gratuito ao radio e a televisdo' .

4 — A Eficacia Horizontal do Principio Democratico no
Ambito da Organizacdo Interna dos Partidos

4.1 — A eficacia horizontal como isonomia democratica

O manifesto conflito entre a capacidade eleitoral pas-
siva, como uma das dimensdes do sufragio, e a autonomia
constitucional do partido para dispor sobre sua estrutura,
organizacdo e funcionamento internos conduz ao seguinte
questionamento: o principio democratico teria projecao no
interior dos partidos politicos, tendo em vista o destacado
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papel dessas agremiagdes na mediacdo entre o povo € o po-
der estatal na democracia contemporanea?

Como demonstrado no item 2 supra, o principio de-
mocratico, como forma de Estado ¢ de Governo, ¢ um prin-
cipio formal de organizacdo da titularidade e do exercicio do
poder estatal, cujos objetivos precipuos sdo a concretizacao
da soberania popular e a garantia dos direitos fundamentais.
Como principio formal, como visto, o principio democratico
ndo prescreve qualquer conteudo, mas apenas determina se
um ato ou uma a¢do do Estado foram formados democrati-
camente a partir do critério da igual concorréncia de todos os
cidaddos nesse processo de manifestacao da vontade estatal.

Desde as formulagdes tedricas mais remotas, surgi-
das na Grécia Antiga, mas sobretudo a partir de Rousseau,
o0 autogoverno popular e o principio democratico sempre se
assentaram sobre o dogma da estrita isonomia formal, o qual
pressupde a plena igualdade de cada cidadio na formagao da
vontade estatal (Cf. BONAVIDES, 2003a, p. 270-271).

De acordo com Bockenforde (2000, p. 84-89), essa
igualdade democratica ¢ singular porque ¢ esquematica e
especifica. Esquematica porque o critério sobre o qual se
apoia ¢ unicamente o de ser cidaddo e pertencer a uma co-
munidade politica, ndo admitindo qualquer tipo de grada-
¢do ou diferenciag@o que seja calcada em critérios de digni-
dade, mérito, experiéncia, formagao ou rendimento. Assim,
afirma o autor: “enquanto afeta a tomada de decisdes, ndo
pode e nem quer ponderar os cidaddos ou seus votos, sendo
apenas contd-los.” A igualdade democratica também ¢ es-
pecifica porque ndo tem qualquer relacdo com a igualdade
geral entre os homens, base dos direitos civis, mas ndo dos
direitos politicos. Dito de outra forma, pertencer a uma co-
munidade politica € o que determina, formal e juridicamen-
te, a condicdo de cidaddo'®.
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Com efeito, Norberto Bobbio (2004, p. 327), ao fa-
lar das regras fundamentais da democracia, identificadas ao
longo da historia dos paises de tradi¢ao politico-liberal, elen-
ca as seguintes: “(3) todos os cidaddos que tenham atingido
a maioridade, sem distin¢do de raca, de religido, de censo
e possivelmente de sexo, devem ser eleitores; (4) todos os
eleitores devem ter voto igual.”

Portanto, ¢ a estrita isonomia formal o ponto de par-
tida para afirmacdo de uma verdadeira eficacia horizontal
do principio democratico no bojo das agremiagdes partida-
rias. Isso implica, desde ja, afastar uma relagdo necessaria
da ideia de democracia intrapartidaria aqui discutida com o
“principio” da maioria. Este, com efeito, é apenas uma regra
dentre outras que podem servir & democracia, e, conforme
adverte Bobbio (2004, p. 307), a regra da maioria numéri-
ca sequer ¢ algo estatico e definido, podendo assumir varias
formas, segundo critérios de oportunidade ndo fixados de
uma vez para sempre.

A proposito, observa Virgilio Afonso da Silva (1999,
p. 127) que, inclusive, pode haver o uso da regra da maioria
sem que haja ao menos democracia, quando a mesma ¢ uti-
lizada para esmagar direitos elementares das minorias. Para
tanto, o autor exemplifica com a chamada “perversao da regra
da maioria”, hipotese oferecida por Claus Offe, em que uma
deliberacao tomada pela maioria decida pela impossibilidade
de a minoria participar de tomadas de decisdes futuras'”.

Com base nessas premissas, pode-se afirmar que a
cadeia de legitimidade democratica ininterrupta que se re-
trotrai ao povo, definitivamente, ndo se esgota no exercicio
do voto. De fato, existe uma verdadeira dimensdo horizontal
desse arranjo, situada no bojo da sociedade civil, que esta
relacionada diretamente com a igualdade democratica, e essa
evidéncia ndo pode ser ignorada. Nesse sentido, com a pro-
priedade de quem h4 muito tem-se debrugado sobre os es-
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¢éo politica podem
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tudos de democracia intrapartidaria no México, Hernandez
(2002) afirma que praticas verticalistas e autoritarias no am-
bito dos partidos provocam um deficit democratico e de legi-
timidade ndo s6 no interior das agremiagdes, mas também no
sistema democratico em seu conjunto, na medida em que os
partidos politicos, hodiernamente, sdo os principais agentes
do processo de representacdo nos Estados democraticos.

Nessa dimensao horizontal do principio democratico,
os problemas costumam se manifestar com maior intensi-
dade e nitidez — mas ndo somente — nas violagdes a igual
capacidade eleitoral passiva'® . Quando um partido langa um
candidato sem que este haja sido sufragado por seus correli-
gionarios, por exemplo, hd uma nitida ruptura dessa cadeia
e um consequente déficit democratico. Da mesma forma,
quando um filiado pretende langar sua candidatura e ¢ pre-
terido por outros fatores alheios a legitimagao de seus pares,
ha também uma quebra nessa estrutura.

Esses problemas ocorrem, fundamentalmente, porque
a capacidade eleitoral passiva ¢ a dimensao do atributo indi-
vidual da cidadania que ndo pode ser exercida isoladamente
— ao contrario do que ocorre com o voto —, mas tdo somente
em um espaco publico autbnomo dominado pela agremiacdo
partidaria, na qual nem sempre impera o embate de ideias,
a participagdo igualitaria e a busca de um consenso politico,
calcado em razdes politico-programaticas consistentes. Em
virtude disso, posigoes juridicas fundamentais ligadas a ca-
pacidade eleitoral passiva estdo constantemente expostas a
riscos de violagdes por parte daqueles particulares junto dos
quais essa dimensao da cidadania se aperfeigoa.

Esses ataques a posicdes juridicas fundamentais li-
gadas a dimensdo passiva do sufragio sdo causados pela
preponderancia de fatores de ordem extrajuridicos como cri-
térios determinantes nas deliberagdes internas dos partidos.
A influéncia dessas forgas na tradicdo partidaria brasileira
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¢ antiga e pode ser percebida no trecho abaixo, extraido da
obra “Os donos do poder”, na qual Raymundo Faoro (2001,
p. 441) traga a evolugdo do patronato politico brasileiro. O
excerto ilustra a trajetoria politica de Joaquim Nabuco, con-
tada pelo proprio politico, o qual, segundo Faoro, “teve a
candidatura tramada como execugdo testamentaria do pai,
senador, conselheiro de Estado e ex-ministro”:

“Ndo me custou nada essa elei¢do”... — confessava o

favorecido. — “Custou sim a Vila Bela (chefe politico
de Pernambuco) na corte e na provincia a Adolfo de
Barros, que passou pela politica como um perfeito gen-
tleman, seu presidente, incluirem-me na lista (...) Meu
nome afastava os de outros que eram antigos lutadores,
como o dr. Aprigio Guimardes, popular na Academia
pelo seu liberalismo republicano e sua eloquéncia tribu-
nicia [...] Ndo era s6 meu nome que postergava o direito
de antiguidade, a chapa estava cheia de nomes novos;
eu representava uma tradi¢do de servigos ao partido,
os de meu pai, que valiam bem os de qualquer outro, e
tinha confian¢a de que justificaria na Camara a minha
promogdo rapida.”

Virgilio Afonso da Silva (1999, p. 164-165 ¢ 175-
177), ao estudar as causas e as possiveis solugdes dos pro-
blemas de representatividade do sistema eleitoral brasileiro,
debate-se contra os influxos negativos dos codigos do poder
e do dinheiro, que cercam a estrutura juridico-eleitoral pa-
tria. De acordo com o autor, “é normal que o poder economi-
co influa, mas ndo ¢ normal que seja o fator decisivo (para o
sucesso eleitoral de um candidato)”, como ocorre no Brasil.
Uma das solugdes possiveis para a diminuigdo dessa nefasta
influéncia, na visdo do mencionado publicista, seria a ado-
¢do de listas bloqueadas, na medida em que assim haveria
diminui¢do dos custos das campanhas e maior facilidade no
controle dos gastos por parte da Justi¢a Eleitoral. Todavia —
e aqui ressurge o problema — o autor alerta para o risco da
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dominacgdo partidaria, que adviria com uma eventual ado¢do
do sistema de listas bloqueadas no Brasil, sendo certo que a
unica forma de tentar evitar que alguns politicos passassem a
ser “quase donos de seus partidos” seria a previsao de alguns
mecanismos democraticos na defini¢do dessas listas.

Nessa mesma linha, Canotilho (2002, p. 318) defende
que “a democracia interna pressupde, entre outras exigén-
cias, a proibicdo do principio do chefe (Fiihrerprinzip)”. Em
outros termos, isso significa que a formagao da vontade par-
tidaria deve se dar a partir das bases e da efetiva participacdo
dos membros do partido, respeitados os direitos fundamen-
tais de seus filiados, notadamente, a isonomia, que é corola-
rio de toda organizagdo democratica.

Mas a inser¢ao nos textos legais de procedimentos de
democracia intrapartidaria, pelo menos no Brasil, ndo ¢ uma
tarefa das mais simples. Em nome de um principio quase
absoluto de autonomia partidaria, amparado numa interpre-
tagdo literal do art. 17, § 1°, da Constitui¢do, e na suposta
protecdo dos assuntos internos das agremiacdes, os tribunais
superiores do Pais tém sido amplamente refratarios a inter-
vengdes legislativas no funcionamento interno dos partidos,
ainda que sejam intervengdes para a fixacdo de regras basi-
cas de participagdo, como visto no item 3.2 supra. Esse fato
leva Virgilio Afonso da Silva (1999, p. 177) a questionar se
a introdugdo de procedimentos de democracia interna pode-
riam se dar pela via legislativa ordinaria, ou se haveria a ne-
cessidade de uma emenda constitucional para tanto.

4.9 — A omissdo inconstitucional da Lei n® 9.096, de
1995, e os direitos a organizagdo e ao procedimento

Ja se reconhece, no atual estagio de evolugao dos direi-

tos fundamentais, que ndo s6 o Estado mas também determina-

dos “poderes privados” podem ameagar posi¢des juridicas fun-
damentais do cidadao (Cf. ALEXY, 2002, p. 506 ¢ ss.). Nesses
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casos, impdem-se aos poderes publicos deveres de protegdo, os
quais podem assumir a fei¢do de prestagdes normativas posi-
tivas necessarias ao reequilibrio das forgas sociais, com vistas
a garantir a isonomia na participacdo da organizagdo e do pro-
cedimento.

Conforme demonstrado no item 1.2 supra, a frui¢do
individual dos direitos que derivam da cidadania depende da
prévia concretizacao legislativa. Sao, portanto, direitos com
ambitos de protecdo estritamente normativos, cuja confor-
macdo demanda uma necessaria intervengdo do legislador
infraconstitucional.

A norma legal que disciplina os partidos politicos no
Brasil e regulamenta os arts. 17 e 14, § 3°, V, da Constitui-
¢do Federal, ¢ a Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995,
também conhecida como Lei dos Partidos Politicos. Esse
diploma, todavia, ndo prevé disposi¢des incisivas que im-
ponham aos estatutos partidarios um dever de organizagdo
interna democratica, de forma a que todos os filiados possam
participar ativamente e em condi¢cdes mais igualitarias da
vida interna das agremiacdes. Em seu art. 4°, simplesmente
se limita a prescrever que “os filiados de um partido politico
tém iguais direitos e deveres.” Nos incisos do art. 14, a seu
turno, a lei arrola uma série de assuntos que devem estar
contidos nos estatutos, sem contudo prever procedimentos
de participacdo democraticos. Os incisos VI e IX do art. 14,
por exemplo, estabelecem apenas que o estatuto do partido
deve conter, dentre outras, normas sobre “condicoes e forma
de escolha de seus candidatos a cargos e funcdes eletivas”
e “procedimento de reforma do programa e do estatuto”.
De fato, esses dispositivos s@o insuficientes em termos de
garantias institucionais, padecendo da mesma ineficacia do
dispositivo insculpido no inciso V do mesmo artigo, o qual,
por sua vez, limita-se a reproduzir a mesma dicgdo do § 1° do
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art. 17 da CF/88, que apenas determina a previsao de regras
estatutarias de fidelidade e disciplina partidarias' .

Vé-se, pois, que a Lei n° 9.096, de 1995, deixa o cida-
dao que quer participar de uma organizacdo partidaria para,
eventualmente, se lancar a candidato no pleito eleitoral total-
mente desprovido de garantias institucionais que lhe confiram
a certeza de que posi¢des subjetivas fundamentais suas nio
serdo eliminadas por terceiros sem o que se poderia chamar de
um “devido processo democratico”, ou seja, sem que lhe te-
nham sido ofertadas igualdade de participagdo na organizagio
e no procedimento de formacao da vontade interna do partido.

4.3 A possibilidade de introducdo de procedimentos de
democracia intrapartidaria pela via legislativa ordindria

A Constituicdo Federal de 1988 ndo possui um dis-
positivo explicito a prescrever a observancia obrigatoria do
principio democratico no bojo dos partidos politicos. Nao
obstante, com as atencdes voltadas para a ordem juridica ob-
jetiva, a ampla maioria da doutrina e da jurisprudéncia patria
sustenta que o caput do art. 17 da Constitui¢do ¢ fonte nor-
mativa idonea a ensejar a introdugdo de deveres de democra-
cia intrapartidaria. José¢ Afonso da Silva (2003, p. 405), por
exemplo, anota em sua obra que:

A ideia que sai do Texto Constitucional é a de que os
partidos hdo que se organizar e funcionar em harmonia
com o regime democratico e que sua estrutura interna
também fica sujeita ao mesmo principio. A autonomia é
conferida na suposi¢do de que cada partido busque, de
acordo com suas concepgoes, realizar uma estrutura in-
terna democrdtica. Ndao é compreensivel que uma insti-
tui¢do resguarde o regime democrdtico se internamente
ndo observa o mesmo regime.

De fato, tendo em vista o papel de destaque dos par-
tidos na estruturacdo do arranjo horizontal do principio de-

86



JUDICIALIZACAO DA POLITICA E POLITIZAGAO DA
JUSTICA: OS PARTIDOS POLITICOS E O CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS NO BRASIL

mocratico, esse preceito ja seria mais do que suficiente para
fundamentar a imposicdo legislativa de mecanismos de par-
ticipagdo politica equanimes no ambito do funcionamento
interno das agremiagdes partidarias. Todavia, os mesmos au-
tores que defendem uma democracia intrapartidaria, de ma-
neira contraditoria, ndo acreditam na possibilidade de que
isso possa se dar pela via da legislagdo ordinaria. Tudo por
conta do § 1.° do mesmo art. 17 da Constituicdo.

Assim, o caput do art. 17 da Constitui¢do Federal &,
por vezes, encarado como um mero aconselhamento, e no
como uma verdadeira imposi¢do do constituinte originario
para que os compromissos democraticos dos partidos nio se
esgotem no exercicio do governo (Cf. TEIXEIRA, 2003).
Um exemplo emblematico de manifestagdo desse comporta-
mento contraditorio no incipiente debate nacional ¢ encon-
trado no voto do ministro Celso de Mello, no julgamento da
ADI 1.407/DF. Nas razdes de sua decisdo, o eminente minis-
tro repeliu a possibilidade de intervengao legislativa no fun-
cionamento interno dos partidos?® , mas, logo em seguida,
afirmou que o regime de autonomia dos partidos deveria ser
interpretado “em fungdo do estabelecimento de uma estru-
tura organica interna de carater democratico no ambito das
agremiagOes partidarias.”

A Constitui¢do da Republica Federal da Alemanha
de 1949 foi o primeiro Texto Constitucional a trazer dispo-
sicdo expressa acerca da observancia obrigatéria de prin-
cipios democraticos na organizacdo interna dos partidos
(art. 21). Nao obstante, tal previsdo constitucional nao foi,
por si s0, suficiente para resolver problemas de ordem con-
creta. Teixeira (2003, p. 88) informa que, desde a introducao
desse dispositivo, surgiram inimeras discussdes doutrinarias
que tentaram precisar o contetido do principio democratico
no ambito dos partidos, o que s6 se resolveu com a aprova-
¢do da Lei dos Partidos, em 1967. Nas palavras do autor,
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Alguns chegaram a afirmar que era uma verdadeira
aventura identificar os principios democrdticos informa-
dores da ordem interna dos partidos politicos, ja que se
tratava de um campo vasto e dificil. Outros pugnaram por
uma interpretagdo restritiva, com o fundamento de que
a formula era de contevido negativo, destinada a evitar
o0 autoritarismo e a burocracia no interior dos partidos.

A licdo alema ensina que os problemas de participa-
¢do politica no Brasil ndo serdo resolvidos com a mera in-
trodugdo no texto da Constituicdo de exigéncias genéricas
de organizagdo partidaria democratica, ainda mais quando ja
parece haver um consenso doutrinario e jurisprudencial acer-
ca da existéncia de uma matriz juridico-positiva suficiente-
mente solida para embasar a introdugdo de mecanismos de
organizacdo ¢ procedimentos democraticos no interior dos
partidos. Dessa forma, a divida em torno da necessidade de
uma emenda constitucional para a implementagdo de uma
democracia radical no bojo dos partidos se esvazia.

Sendo assim, as questdes se voltam, fundamentalmen-
te, para a possibilidade de conformagdo legislativa, ja que
as mencdes ao principio democratico, quer seja a positivada
no art. 1°, quer seja a prevista no caput do art. 17, ambos
da Constituicdo Federal, ndo obstante oferecerem amparo
dogmatico para introdugdo de mecanismos de participacao
democratica no ambito dos partidos, ndo prescrevem conte-
udos suficientes para assegurar protecao a posicoes juridicas
subjetivas.

Mesmo em Portugal, onde o art. 51, item 5, da Cons-
tituicdo da Republica (introduzido pela 4° revisdo, de 1997),
traz a previsao expressa de que “os partidos politicos devem
reger-se pelos principios da transparéncia, da organizagao e
da gestdo democraticas e da participagdo de todos os seus
membros”, tal comando nao afastou os riscos de violagdes a
posicdes juridicas subjetivas.
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A simples mengdo a democracia intrapartidaria ofere-
ce pouco ao julgador, uma vez que pode existir mais de uma
forma de organizag¢do democratica, conforme ja foi destaca-
do. E preciso que aqui, no Brasil, a exemplo do que ocorreu
na Alemanha, a lei avance um pouco mais na disciplina do
funcionamento interno democratico dos partidos em seus
contornos basicos, sob pena de tornar a previsao constitucio-
nal indcua (Cf. TEIXEIRA, 2003, p. 88). E mais: é preciso
ainda que haja uma normatizagdo legal que uniformize os
parametros minimos para a participagdo politica no interior
de todas as agremiagdes partidarias, sob o risco de se criarem
cidadaos “mais iguais que os outros”, conforme a menor ou
a maior indole democratica da agremiagao a qual pertenca.

A proposito, sobre a necessidade de intervengao do le-
gislador para a concretiza¢do do principio democratico, vale
citar um interessante e ilustrativo acérdao do Supremo Tribu-
nal de Justi¢a portugués?' , julgado no dia 15 de abril de 2004.
No caso, arguia-se violagdo ao principio democratico (art. 2°
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa) no ambito de uma
associa¢do civil sem fins lucrativos, em virtude de uma clau-
sula estatutaria que conferia direito perpétuo a um dos socios,
“independentemente do desempenho ou nao de cargos de ges-
tdo, de vetar a inclusdo, em qualquer lista de candidatura aos
orgdos de gestdo”, de individuos que, a seu critério, nao ofe-
recessem “‘garantias suficientes de respeito pelos objectivos
estatutarios.” Como foi observado pelo relator, “os estatutos
confiaram a um dos fundadores o irrevogével privilégio de
guarda e intérprete do espirito do corpo associativo.”

Ap6s afirmar que o conjunto de normas de Direito Ci-
vil relativas ao fendmeno associativo encerra uma clausula
estrutural implicita e imanente de ordem publica que pres-
creve “inderrogavel e irrenunciavel direito de ser eleito ou
designado para os orgdos de gestdo e, igualmente, o de livre-
mente eleger, sem outros constrangimentos que ndo sejam
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os estatutariamente prescritos, de forma geral e abstracta”, a
clausula foi considerada nula pelo julgador.

O mais interessante, no entanto, foi a mengao explici-
ta a inaplicabilidade imediata do principio democratico. Na
oportunidade, o relator reconheceu que “ndo seria preciso ir
tdo longe”, uma vez que “a subida a matriz constitucional
teria de contornar, até, a dificuldade de faltar aquele art.® 2° a
caracteristica da aplicabilidade directa (sem necessidade da
mediacdo de lei ordinaria), que é inerente as normas sobre
direitos, liberdades e garantias.”

Da mesma forma como se da com o principio demo-
cratico, € inerente aos direitos de cidadania uma intervengao
do legislador para conformar o ambito de protecao desses di-
reitos politicos fundamentais. Desse modo, hé que se estabe-
lecer uma regulamentacdo uniforme que ndo dé margem as
agremiagOes partidarias para estabelecerem distingdes entre
os cidaddos, de maneira desarrazoada e incompativel com o
arranjo horizontal da cadeia de legitimidade democratica. Os
partidos sdo as células fundamentais do regime democratico,
conforme destacou o ministro do TSE Eduardo Alkmin, no
julgamento do Recurso Especial Eleitoral 13.750 (julgado
em: 12/11/1996). Assim, o funcionamento interno dos par-
tidos repercute positiva ou negativamente na legitimidade
de todo o sistema, a medida que dificulte ou facilite a con-
corréncia das vontades individuais na formac¢do da vontade
estatal e elimine ou ofereca garantias a isonomia sobre a qual
se estrutura o principio democratico.

Por fim, cumpre registrar uma importante afirmagio
feita pelo ministro Joaquim Barbosa, no julgamento da ja men-
cionada ADI 1.465/DF. Na oportunidade, o referido Ministro
observou algo que parece respaldar uma conformagao legisla-
tiva que ponha cabo no conflito entre a prote¢ao da capacidade
eleitoral passiva e a garantia da autonomia partidaria, a luz
do principio democratico. Segundo o eminente ministro do
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Supremo Tribunal Federal, a liberdade individual ndo se con-
funde com a liberdade dos partidos, uma vez que esta ultima
consiste apenas em uma liberdade funcional, sempre adstrita
aos fins e ao alcance de seus objetivos institucionais.

Ora, se a finalidade dos partidos é, como visto, agre-
gar individuos com objetivos politicos comuns, de modo a
fortalecer a participagao e a influéncia deles no processo de-
mocratico, ndo pode haver davidas de que uma legislagdo
que introduza mecanismos isondmicos de participacdo de-
mocratica, antes de limitar a autonomia interna dos partidos,
estabelece uma mais perfeita conformagao entre sua autono-
mia privada coletiva e os direitos individuais de participagdo
politica de seus filiados, tendo em vista os seus objetivos
institucionais, extraidos diretamente do modelo politico-re-
presentativo consagrado pela Constitui¢do Federal de 1988.

Conclusoes

Tendo em vista os argumentos até aqui apresentados,
pode-se concluir que:

1. Os direitos de participacao politica, na esteira da te-
oria estrutural dos direitos fundamentais mais aceita no atual
estdgio de evolucdo da Teoria Geral do Direito, sdo direi-
tos com ambitos de prote¢do estritamente normativos, o que
implica reconhecer ao individuo direitos subjetivos a pres-
tagdes positivas normativas diante do Estado para que este
crie ambitos de protecdo institucional em torno dos direitos
politicos fundamentais de seus cidadaos.

2. Em um Estado Democratico de Direito, tem espe-
cial relevancia o direito a que o Estado estabelega procedi-
mentos que possibilitem a participagdo e o poder de influén-
cia do individuo na formagdo da vontade estatal. O principio
democratico, como forma de Estado e de Governo, ¢ a ex-
teriorizacdo desses mecanismos procedimentais de partici-
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pacdo politica, na medida em que é um principio formal de
organizagdo da titularidade e do exercicio do poder estatal,
que visa a concretiza¢do da soberania popular e dos demais
direitos fundamentais (pressupostos da democracia).

3. A cidadania ¢ o vinculo juridico permanente que
liga um individuo a um Estado e lhe confere o direito de par-
ticipar da vida politica desse Estado. Trata-se da expressao
maxima do principio da soberania popular, previsto no para-
grafo unico do art. 1° da Constituicdo. A auséncia de meca-
nismos procedimentais de participagdo e influéncia eficazes,
antes de violar a ordem juridica objetiva, elimina posi¢des
juridicas subjetivas fundamentais ligadas a cidadania.

4. O nucleo dos direitos politicos que derivam da cida-
dania € o sufragio, o qual consiste no direito subjetivo publico
de votar (capacidade eleitoral ativa) e de ser votado (capaci-
dade eleitoral passiva). A capacidade eleitoral passiva, por sua
vez, ¢ a dimensdo da cidadania que mais sofre condiciona-
mentos da Constitui¢do. Diferentemente do direito de votar,
o direito de ser votado ndo ¢ um direito que se exerce indivi-
dualmente, mas tdo somente no bojo de um espaco publico
autonomo dominado pelo partido politico. Por outro lado, o
art. 17, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, assegurou aos
partidos politicos a autonomia para regular matérias referen-
tes a sua estrutura interna, organizagdo e funcionamento. Em
razdo disso, posi¢oes juridicas fundamentais ligadas a capaci-
dade eleitoral passiva estdo constantemente expostas a riscos
de violagdes por parte daqueles particulares nos quais essa
dimensao da cidadania se aperfeicoa, ja que sob a égide da au-
tonomia partidaria, geralmente os estatutos partidarios pouco
tém-se preocupado em garantir procedimentos de participagdo
equanimes aos seus filiados.

5. As violagdes a posicdes juridicas fundamentais li-
gadas a capacidade eleitoral passiva sdo causadas, fundamen-
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talmente, pela prevaléncia de fatores de ordem extrajuridicos
(poder politico tradicional e poder econdomico) como critérios
determinantes nas deliberagdes internas dos partidos.

6. A Lei n® 9.096, de 1995, que disciplina os partidos
politicos no Brasil, ndo prevé disposigdes incisivas que im-
ponham aos estatutos partidarios um dever de organizagio
interna democratica, deixando o cidadido que quer participar
de uma organizagao partidaria desprovido de garantias insti-
tucionais que lhe confiram a minima certeza de que posi¢des
subjetivas fundamentais suas nio lhe serdo eliminadas por
terceiros sem o “devido processo democratico”, ou seja, sem
que se lhe tenham sido ofertadas iguais oportunidades de
participacdo na organizacdo e no procedimento de formacao
da vontade intrapartidaria.

7. Tendo em vista o destacado papel dos partidos na
mediagdo entre o povo e o poder estatal na configuracdo da
democracia contemporanea, pode-se afirmar que o principio
democratico tem projecdo no interior dos partidos politicos.
Essa eficacia horizontal estd calcada fundamentalmente so-
bre o ponto de vista democratico consagrado pela tradicao
juridico-politica, segundo o qual a democracia esta ligada
a estrita isonomia formal, ndo admitindo qualquer tipo de
distingdo entre cidaddos com base em critérios de dignida-
de, mérito, experiéncia, formagdo ou rendimento. Tal regra
prescreve a plena igualdade de cada cidaddo na formagao da
vontade estatal, e o simples fato de se tornarem cidadaos ja
os torna iguais perante o Direito para participar e influir na
formacdo da vontade do Estado.

8. A Constitui¢ao Federal de 1988 nao possui um dis-
positivo explicito a prescrever a observancia obrigatoria do
principio democratico no bojo dos partidos politicos, mas a
ampla maioria da doutrina e da jurisprudéncia patria susten-
ta que o caput do art. 17 da Constitui¢do Federal de 1988 ¢
fonte normativa idonea a ensejar a introducao de deveres de
democracia intrapartidaria.
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9. Sendo assim, os problemas parecem se voltar, prin-
cipalmente, para a tarefa de conformagao legislativa, ja que
as mengdes ao principio democratico, seja a positivada no
art 1°, seja a prevista no caput do art. 17, ambos da Cons-
tituicdo, ndo obstante oferecerem amparo dogmatico para
introducdo de mecanismos de participacdo democratica no
ambito dos partidos, ndo prescrevem conteudos suficientes
para assegurar protecao a posigoes juridicas subjetivas.

10. E inerente aos direitos de cidadania uma interven-
¢do do legislador para conformar o ambito de protecdo dos
direitos politicos fundamentais. Desse modo, h4 que se esta-
belecer uma regulamentagao uniforme bésica que ndo dé mar-
gem as agremiagdes partidarias para estabelecerem distingdes
arbitrarias entre os cidaddos, de maneira incompativel com o
arranjo horizontal da cadeia de legitimidade democratica.

11. A liberdade dos partidos nao se confunde com a
liberdade individual de participagdo politica. Esta ultima ¢
apenas uma liberdade funcional, e est4 adstrita aos fins e ao
alcance de seus objetivos institucionais. Uma conformacao
legislativa que ponha cabo no conflito entre a protecdo da
capacidade eleitoral passiva e a garantia da autonomia par-
tidaria, a luz do principio democratico, antes de afrontar a
autonomia interna dos partidos, viria apenas conformar a
autonomia privada coletiva das agremiagdes, com vistas ao
fortalecimento da participagdo individual na formacao da
vontade politica estatal.
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