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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece a necessidade da filiagdo
partidaria como condicdo de elegibilidade do cidaddo no sistema representativo (artigo 14,
83° V). Por seu turno, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) ndo
estabelece como requisito necessario a filiagdo partidaria para candidaturas politicas no
sistema representativo (art. 23). Assim, a pesquisa tem por objetivo examinar a possibilidade
de abertura cognitivo-dialogica entre a normativa constitucional brasileira e a normativa da
CADH acerca da categoria juridica da filiagdo partidaria. Parte-se do pressuposto que o
modelo representativo-partidario utiliza, com base na teoria dos sistemas autorreprodutores,
autorreferentes e reflexivos de Niklas Luhmann, do método de elei¢Bes politicas para manter
a circularidade do sistema politico através de uma potencial legitimidade conferida aos
representantes eleitos. Contudo, no Brasil, havendo o monopdlio constitucional de
candidaturas por meio dos Partidos Politicos, as populagdes tradicionais, que possuem
culturas e costumes proprios, sdo excluidas deste sistema representativo gerando
complexidade e quebras na circularidade do sistema politico-constitucional da sociedade
heterogénea brasileira. A pesquisa apresenta 0 seguinte problema: € possivel a abertura
cognitivo-dialégica entre a norma constitucional brasileira origindria e a normativa
internacional da CADH acerca da filiagdo partidaria para fins de inclusdo das populagdes
tradicionais, de acordo com seus costumes e tradi¢cbes, no sistema politico-representativo
brasileiro? Isso porque o direito, ao se comunicar por meio da linguagem, permite que 0s
codigos linguisticos sejam alterados com a fixacdo dos sentidos para promover a reducédo de
expectativas sociais e, em consequéncia, gerar congruéncia e circularidade no sistema politico
em uma sociedade heterogénea. A pesquisa utiliza do método de abordagem sistémico, e
técnica de pesquisa com a analise bibliografica, e analise categorial dos estatutos partidarios
brasileiros e dos casos em que a Corte Interamericana interpreta o artigo 23 da CADH.

Palavras-chave: Sistema politico-representativo; filiagdo partidaria; Sistema Interamericano
de Direitos Humanos; transconstitucionalismo.



ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil establishes the need for political-party
affiliation as a condition of citizens eligibility in the representative system (article 14,
paragraph 3, V). For its part, the American Convention on Human Rights (ACHR) does not
establish political-party affiliation to political candidacies in the representative system as a
necessary requirement (art. 23). Thus, the research aims to examine the possibility of
cognitive-dialogical opening between the Brazilian constitutional norms and the ACHR rules
regarding the legal category of political-party affiliation. It is based on the assumption that the
representative political-party model uses, based on Niklas Luhmann’s theory of self-
producing, self-referring and reflective systems, of the method of political elections to
maintain the circularity of the political system through a potential legitimacy conferred to the
elected representatives. However, in Brazil, with the constitutional monopoly of candidacies
through the Political Parties, traditional populations, which have their own cultures and
customs, are excluded from this representative system, generating complexity and breaks in
the circularity of the political-constitutional system in heterogeneous society of Brazil. The
research presents the following problem: it is possible to have a cognitive-dialogical opening
between the original brazilian constitutional norm and the international norms of the ACHR
regarding political-party affiliation for the purpose of including traditional populations,
according to their customs and traditions, in the political-representative system of Brazil?
That is because the law, when communicating through language, allows linguistic codes to be
changed with the fixation of meanings to promote the reduction of social expectations and, in
consequence, generate congruence and circularity in the political system in a heterogeneous
society. The research uses the systemic approach method, and research technique with the
bibliographic analysis, and categorical analysis of the Brazilian political-partys statutes and
the cases in which the Inter-American Court interprets the article 23 of the ACHR.

Keywords: Political-representative system; political-party affiliation; Inter-American Human
Rights System; transconstitutionalism.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu novos
paradigmas democraticos como meio de assegurar a ruptura definitiva com o Estado de
excecdo vivenciado outrora®. Instituiu, portanto, em seu preAmbulo, a democracia como um
relevante valor da sociedade brasileira e, no texto normativo, como um principio (art. 1°).
Percebe-se, portanto, a importancia da democracia na nova ordem constitucional.

Reflete a Constituicdo brasileira, portanto, 0 movimento da Revolucdo Francesa que
inaugurou a idade moderna momento em que se tem “o fim de uma época e inicio de outra, e,
portanto, indicam uma virada na histéria do género humano”.? Assim, surgiu a positivacdo,
racionalizacéo e constitucionalizacao do direito moderno. Em outras palavras, “o conceito de
positivacdo do direito esta estreitamente associado ao de sociedade moderna”.?

Nesta época, com o surgimento das Constitui¢des, ocorreu a dominagao da politica
pelo direito?, e a complexidade dos sistemas politicos e juridicos aumentou®. Isso porque em
uma sociedade simples®, como a medieval, por exemplo, a autoridade do Rei e da Igreja néo
detinha complexidade, uma vez que os problemas eram resolvidos por meio da autoridade,

real ou divina, plenamente, portanto, legitimadas.

! “Do ponto de vista histérico, a Constituicdo de 1988 representa 0 coroamento do processo de transicdo do
regime autoritario em direcdo a democracia. Apesar da forte presenca de forcas que deram sustentacdo ao regime
militar na arena constituinte, foi possivel promulgar um texto que tem como marcas distintivas o profundo
compromisso com os direitos fundamentais e com a democracia, bem como a preocupacdo com a mudanca das
relagBes politicas, sociais e econémicas, no sentido da construcdo de uma sociedade mais inclusiva, fundada na
dignidade da pessoa humana.” SARMENTO, Daniel. 21 Anos da Constituicdo de 1988: a Assembleia
Constituinte de 1987/1988 e a Experiéncia Constitucional Brasileira sob a Carta de 1988. DPU N° 30 — Nov-
Dez/2009. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/download/1659/957.
Acesso em 24 de abril de 2019.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduc&o de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
p. 98.

*NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem teérica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Tradugdo de Antonio Luz Costa. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2018.p. 7.

* Para Luhmann, a Constituicdo se trata de um mecanismo de “acoplamento estrutural” que liga o sistema
juridico ao sistema politico. “Nesse sentido, a Constituicdo ‘possibilita uma solugdo juridica do problema de
auto-referéncia do sistema politico e, a0 mesmo tempo, uma solucdo politica do problema de auto-referéncia do
sistema juridico’.” NEVES. Marcelo. Justica e diferenga numa sociedade global complexa. In: SOUZA.
Jessé. (Org.). Democracia hoje: novos desafios para a teoria democrética contemporanea. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2001. p. 348.

> “A maneira mais acessivel de entender a complexidade é pensar, primeiramente, no nimero de possivel
relagdes, dos possiveis acontecimentos e dos possiveis processos. Imediatamente, compreender-se-a que cada
organismo, maquina e formacgéo social, tem sempre um meio que é mais complexo, e oferece mais possibilidade
do que aquelas que o sistema pode aceitar, processar ou legitimar.” LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria
dos sistemas. 22 Ed. Petrdpolis: Editora Vozes, 2010. p. 184.

® para Luhmann, diferentemente da complexidade na modernidade, o sistema na Idade Média era baseado em
uma complexidade simples, uma vez que todas as respostas as provocacfes do meio mais complexas eram
resolvidas por meio da autoridade divina, ja na modernidade “um sistema pode obter a realizacdo de diferentes
modelos de respostas”. Ibidem. p. 187
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Assim, foi necessario que este novo sistema juridico, até entdo eminentemente
positivo, buscasse cognicdo externa no sistema politico, institucionalizando: (i) os direitos
fundamentais, como respostas as exigéncias sociais e politicas da modernidade; (ii) a diviséo
de poderes, mantendo o sistema politico dentro do direito; (iii) eleicdo politica, atuando como
fator “descarregante do sistema politico” que se legitima por meio do papel (e do poder)
politico atribuido a todos os individuos’.

Neste cenario, pode-se considerar a existéncia de um sistema politico a luz da Teoria
dos Sistemas de Niklas Luhmann® na medida em que é possivel verificar as suas relagdes
internas com o meio externo (ou meio social) em que atua®. Também é possivel observar a
circularidade™ entre o processo de escolha dos representantes eleitos por meio do sufragio
universal, o que gera legitimacdo e que, em consequéncia, deve gerar o retorno de politicas
eficientes e representatividade dos eleitores, para manter a circularidade do sistema™.

Neste sentido, pode-se também considerar que o processo de escolha de
representantes conduz a um alivio de expectativas da sociedade para a manutencdo e
integridade do sistema politico, sendo um fator “descarregante para o sistema politico” 2. Tal
procedimento de escolha de representantes é um dos fatores, portanto, que gera circularidade

ao sistema politico e confere potencial legitimidade popular aos representantes eleitos.

" NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3. p. 69-73.

8 “A Teoria dos Sistemas néo é sendo um correlato desse fato fundamental no mundo: é uma forma de designar
que ha sistema e ha meio. O mundo esta cindido, delimitado, dividido entre sistema e meio. O ponto de partida
dessa teoria consiste em que o mundo, como infinitude inobservavel, é cortado por uma linha divisoria: de um
lado, esta o sistema, e de outro, o meio.” LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 5.p. 163.

% “E| concepto de sistema significa, pues, algo que realmente es um sistema, y por conseguiente asume la
responsabilidade de la verificacion de sus proposiciones em relacion con la realidad.” LUHMANN, Niklas.
Sociedade y sistema: la ambicidon de la teoria. Traducdo de Santiago LOpez Petit e Dorothee Schmitz.
Barcelona: Ediciones Paidés Ibérica. 1990. p. 41.

10«3 determinacdo de cada elemento depende da determinacdo de um outro [...]. Trata-se, como se V&, de um
estrutura essencial extremamente instavel, que desagrega imediatamente quando nada mais ocorre [...] ele é fator
da prépria relacdo com o ambiente, mas, a0 mesmo tempo, ela é nucleo de cristalizacdo para uma relacao
emergente entre o sistema e ambiente. [...] Ele trabalha com uma estrutura fundamentalmente fechada que se
desagrega de momento para momento, quando ndo ha contrarreacdo.” LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais:
esboco de uma teoria geral. Traducdo de Antonio C. Luz Costa, Roberto Dutra Torres Janior, Marco Antonio
dos Santos Casanova. Petropolis: Vozes, 2016. p. 141-142.

11 «“A circulagdo do poder desenvolve-se na medida em que o publico escolhe programas politicos e elege
dirigentes, os ‘politicos’ condensam as premissas para a tomada de decisfes vinculantes, a ‘administragdo’ (em
sentido amplo) decide e vincula o publico, que, por sua vez, reage a isso na forma de elei¢fes politicas ou
mediante outras manifestacGes de opinido.” NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil: o
Estado Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 87.

12 Cf. NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3. p. 73. No mesmo sentido: “a eleicdo constitui mecanismo seletivo de
reducdo de complexidade e de estruturacdo das expectativas como programas politicos e modelos de
normatizacdo juridica” NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 11. p. 187.
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Assim, no contexto da modernidade ocidental, as elei¢bes politicas atuam, enquanto
processo de legitimagdo politica, como meio de alivio de expectativas de uma sociedade
complexa, para a manutencéo e circularidade do sistema politico®®.

No Brasil, a Constituicdo estabelece como condicao de elegibilidade, ou seja, de ser
votado por meio de elei¢es politicas, a necesséria filiagdo partidaria (artigo 14, 83° V), e
ainda assegura aos partidos politicos plena autonomia para definirem suas estruturas internas
e estabelecerem regras sobre seu funcionamento (artigo 17, 88 1° e 2°).

H4, portanto, no Brasil, um monopélio da representacéo politica por meio de Partidos
Politicos, onde para ser votado é imprescindivel que o cidaddo esteja necessariamente e
anteriormente filiado a um Partido Politico™®. Acontece que a vontade de se candidatar ndo é
conferida ao cidaddo, ainda que filiado, trata-se de uma decisdo partidaria cuja organizagédo
tem autonomia garantida pela propria Constituicdo Federal.

Assim, considerando que as elei¢fes politicas atuam no alivio de expectativas sociais
para manutencdo do sistema politico, os dispositivos constitucionais acima citados geram
mais complexidade na sociedade brasileira, uma vez que as populacdes tradicionais sao
excluidas do sistema partidario (e, portanto, das elei¢cdes politicas) que utiliza do direito para
excluir a pluralidade existente na sociedade brasileira.

Aprofundando esta discussédo, Boaventura de Sousa Santos, ao tratar do pluralismo
juridico estabelecido em sociedades heterogéneas como, por exemplo, a do Brasil, diz que ha
espacgos sociais que sdo segregados por parte do direito dominante, de raiz europeia, ndo
havendo, dessa forma, e por alguns Estados, o reconhecimento juridico efetivo das populacfes
autéctones que foram submetidas ao direito estatal ocidental.*®

Neste mesmo sentido acusa Antonio Carlos Wolkmer. Para ele, as minorias (ou o que

ele denomina de “estrutura sociais periféricas”), estdo eivadas “até as raizes” por uma

13 «3 eleicio democratica tem, na perspectiva sistémica, uma funcdo descarregante da politica [...] possibilitando

que o eleito e eleitor atuem com independéncia dos seus outros vinculos sociais. Funciona como mecanismo de
apoio generalizado do sistema politico, exatamente enquanto contribui para sua diferenciacdo.” NEVES,
Marcelo. op. cit. Nota 11. p. 104-105.

¥ A principio, de acordo com a lei brasileira, haveria a possibilidade de o cidaddo ter sua candidatura
assegurada, independentemente da vontade Partidaria, no caso de ja possuir mandato eletivo de parlamentar em
curso, conforme diz o pardgrafo primeiro, do artigo 8° da Lei 9.507/97. Ocorre que, 0 Supremo Tribunal
Federal, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.® 2530/DF, deferiu Medida Cautelar para suspender a eficacia
desta norma, aduzindo que os Partidos Politicos tém autonomia para definirem seus candidatos, assegurada pela
Constituicao, de modo que inexiste a possibilidade de candidaturas fora do reduto partidario. Em outras palavras,
em juizo cautelar, para o Supremo Tribunal Federal, ndo existe candidatura previamente assegurada por lei,
assim, toda e qualquer candidatura devera passar pelo crivo da decisdo partidaria que é organizada
autonomamente e com regras de Direito Privado (artigos 1° e 3° da Lei 9.096/95). Cf. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Acdo Direta da Inconstitucionalidade n.° 2530 MC, Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 24 de abril
de 2002. Diario da Justica de 21 de novembro de 2003, vol. 233, p. 277, nov. 2003.

1> SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retérica juridica. Porto
Alegre: Fabris, 1988 p. 74-78.
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estrutura politica centralizadora, dependente e autoritaria, sendo imposta por uma “elite
burguesa-oligarquica”, que se apropria do Estado com a finalidade de controlar e centralizar o
poder através de um monismo juridico’®. Assim, segundo este autor, h4& uma absoluta
inexisténcia de tradicdo democratica e de participacéo politica nas comunidades locais.’

Ainda, para este pensador, o sistema de representacdo, consubstanciado em Partidos
Politicos, ndo consegue absorver e canalizar as demandas sociais das comunidades locais.
Para ele, as lutas comunitarias e reivindicacdes ndo passam pelos Partidos Politicos, devendo
existir uma pluralidade de espacos publicos participativos.'®

Em suma, Wolkmer ndo acredita que possam existir espacos publicos destinados as
reivindicagdes comunitarias no modelo representativo de Partidos Politicos, e que o espago
democratico comunitario deve se constituir na forma de democracia participativa.

A questdo se intensifica quando se restringe o reconhecimento juridico do Direito
Estatal em face do pluralismo juridico enxergado, por exemplo, nas comunidades dos povos
tradicionais.'® Neste prisma, é importante salientar que o Direito Internacional, notadamente a
Convencdo n.° 169, da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), sobre povos indigenas e
tribais, reconheceu a existéncia de um direito consuetudinario indigena, e foi além, definiu
que é papel do Estado estimular a igualdade de condicGes politicas que sdo outorgadas aos
demais membros da populacio, respeitando-se, todavia, os seus costumes.”

Observando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, hd um capitulo

especifico que trata “dos indios”, contudo, ndo versa de modo manifesto sobre o direito de

16 0 monismo juridico é o oposto do pluralismo juridico e assim é conceituado por Wolkmer: “a intima conexao
entre a suprema racionalizagdo do poder soberano e a positividade formal do Direito conduz a coesa e
predominante doutrina no monismo. Tal concepcdo atribui ao Estado Moderno o monopolio exclusivo da
producdo das normas juridicas, ou seja, o Estado é o Unico agente legitimado capaz de criar legalidade para
enquadrar as formas de relag@es sociais que vao impondo.” WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico:
fundamentos de uma nova cultura no Direito. 32 Ed. Sao Paulo: Editora Alfa Omega, 2001. p. 46.

7 Ibidem. p. 249.

'8 |bidem. p. 253.

19 para Melissa Volpato Curi a legislagdo internacional reconhece a existéncia de normas dentro das sociedades
indigenas, mas ndo as legitima: “As terminologias “direito consuetudinario” e “direito costumeiro” dos povos
indigenas s6 existem na dimensdo do direito positivo vigente, que tem como premissa identificar o Estado como
fonte Unica do direito. Nesse contexto, as normas proprias dos povos indigenas ainda sdo identificadas como
algo inferior, que supostamente promoveria incertezas juridicas por ndo estarem codificadas e fundamentadas na
figura do Estado.” CURI, Melissa Volpato. O direito consuetudinario dos povos indigenas e o pluralismo
juridico. Espaco Amerindio, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 230-247, jul./dez. 2012. Disponivel em:
http://seer.ufrgs.br/index.php/EspacoAmerindio/article/view/32216/23719. Acesso em: 24 jan. 2019.

20 Artigo 2° 1. Os governos dever&o assumir a responsabilidade de desenvolver, com a participacéo dos povos
interessados, uma acdo coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o
respeito pela sua integridade. 2. Essa acdo deverd incluir medidas: a) que assegurem aos membros desses povos
0 gozo, em condicdes de igualdade, dos direitos e oportunidades que a legislacdo nacional outorga aos demais
membros da populacdo. BRASIL. Decreto n.° 5.501, de 19 de abril de 2004. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, 20 de abr. 2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm. Acesso em: 20 set. 2019.
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participacdo politica dos indigenas no Estado. De igual sorte, paradoxalmente, o Estatuto do
indio (Lei n.° 6.001/73), reconhece a necessidade de protecdo dos seus costumes e tradigdes,
mas, a0 mesmo tempo, estabelece que o exercicio dos direitos civis e politicos pelos indios
dependem da verificacdo de “condicGes especiais”.

Assim, no Brasil, a Constituicdo da Republica reconhece os indigenas como
organizacdo social, que tem costumes e tradigdes proprias, e confere legitimidade as
comunidades indigenas de ingressar em juizo na defesa de seus direitos e interesses (artigos
231 e 232), no entanto, nada dispde de forma manifesta sobre a participacdo do indigena no
sistema politico-representativo.

Por outro lado, a Declaracdo das NagOes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas prevé, em seu artigo 5°, que o indigena tem o direito de participar plenamente, caso
deseje, da vida politica, econémica, social e cultural do Estado. Ainda, o artigo 23 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), que trata dos direitos politicos, em
que pese trazer o sistema representativo como meio de participacdo no poder politico dos
Estados, ndo diz que estes representantes devam estar, necessariamente, filiados a partidos
politicos, ou, tampouco, que é necessaria a filiacdo partidaria ou a outra organizacgéo politica,
diferentemente do que determina a Constituicéo brasileira.

Neste cenario normativo nacional e internacional, tem relevancia, para o debate ora
proposto, dentre outros, 0 caso Yatama vs. Nicaragua, julgado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). Em sintese, a causa versava sobre o direito da populacao indigena
Yatama®' de participar do sistema politico-representativo da Nicardgua, uma vez que tal
populacdo teria sido excluida de participar das elei¢cbes municipais no ano 2000.

A comunidade Yatama j& participava, desde 1994, das eleicbes na Nicaragua,
apresentando candidatos. Ocorre que, em 24 de janeiro de 2000, foi publicada uma nova Lei
Eleitoral, e esta nova lei ndo contemplou o registro de candidatos por meio de “associagdes de
inscricdo popular” o que era previsto no ordenamento anterior. Segundo esta nova lei,
somente seria permitida a participacdo no processo eleitoral por meio de Partidos Politicos,
cuja “forma de organizacéo nio é prépria das comunidades indigenas da Costa Atlantica.”*
Por essa razdo, a Corte Interamericana, ao interpretar a Convencdo Americana,

considerou que o Estado deve assegurar a igualdade de condicOes para participacdo do

2! 'yatama foi a abreviacéo utilizada pela Corte Interamericana para denominar a organizacdo indigena Yapti
Tasba Masraka Nanih Asla Takanka.

22 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Yatama vs. Nicaragua, 2005. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/b3b2dcefe29f27b2984178160015c3ba.pdf. Acesso em: 06
out. 2019. p. 91.
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sistema representativo com base na diversidade politica, ou seja, ndo apenas a possibilidade
de os cidadéos se candidatarem por meio de Partidos Politicos, mas também em OrganizacGes
Politicas especificas como forma de assegurarem a participacdo politica de grupos especificos
da sociedade, levando em conta suas tradigdes e costumes.?

Em abstrato, a Corte Interamericana interpreta o artigo 23 da CADH, que trata de
modo geral sobre os direitos politicos, para reconhecer o direito de participacdo politica dos
indigenas. Esta interpretacdo judicial sobre o citado dispositivo pode ser aplicada aos demais
Estados submetidos a CADH, dentre eles, o Estado brasileiro.

Assim surge o problema: é possivel a abertura cognitivo-dialégica entre a norma
constitucional originaria e a normativa internacional da CADH acerca da filiagcdo partidaria
para fins de inclusdo das populagdes tradicionais, de acordo com seus costumes e tradicdes,
no sistema politico-representativo brasileiro?

Isso porgue o direito se comunica por meio de linguagem, onde ha uma “pluralidade
de significagdes de uma palavra ou de uma sequéncia de palavras que a norma exprime”,
sendo que o conteudo normativo pode se constituir de “varias significacGes possiveis” onde €
conferido ao intérprete “fixar o sentido das normas que vai aplicar” a partir da harmonia entre
a constituicdo, os tratados internacionais, e demais normas do direito®, com a finalidade de,
ao promover a “reducédo generalizante” de expectativas, gerar, em consequéncia, congruéncia
ao sistema juridico®.

Desse modo, objetivo geral do presente trabalho é de investigar a interpretacdo dada
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos ao artigo 23 da Convencdo Americana sobre

a categoria juridica da filiagdo partidaria em um contexto de uma sociedade heterogénea, de

% Trecho: 215. [..] Ndo se desconhece a importancia dos partidos politicos como formas de associacio
essenciais para o desenvolvimento e fortalecimento da democracia, mas se reconhece que ha outras formas
através das quais se impulsionam candidaturas para cargos de eleicdo popular com vistas a realizagdo de fins
comuns, quando isso é pertinente e inclusive necessario para favorecer ou assegurar a participacdo politica de
grupos especificos da sociedade, levando em conta suas tradi¢cGes e ordenamentos especiais, cuja legitimidade
foi reconhecida e inclusive se encontra sujeita a protecdo explicita do Estado. Inclusive, a Carta Democratica
Interamericana afirma que para a democracia é prioritario “[o] fortalecimento dos partidos e de outras
organizac0es politicas”. CIDH. op. cit. Nota 22. p. 91.

?* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducfo de Jodo Baptista Machado. 82 ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Matins Fontes, 2009. p. 387-389.

% Qs sistemas sociais utilizam um outro estilo de reducéo. Eles estabilizam expectativas objetivas, vigentes,
pelas quais ‘as’ pessoas se orientam. As expectativas podem ser verbalizadas na forma do dever ser, mas também
podem estar acopladas a determinacgdes qualitativas, delimitacdes da acdo, regras de cuidado, etc. O importante é
que se consiga uma simplificacdo através de uma reducéo generalizante.” LUHMANN, Niklas. Sociologia do
Direito I. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢cBes Tempo Brasileiro, 1983. p. 52.
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modo a verificar as possibilidades de dialogos®® com a norma constitucional originaria, & luz
do direito internacional dos direitos humanos.

A pesquisa tem o0s seguintes objetivos especificos: (a) estudar o sistema
representativo por meio de Partidos Politicos e as complexidades na sociedade heterogénea
brasileira; (b) averiguar nos casos ja julgados pela CIDH a respeito do artigo 23 da CADH a
interpretacdo conferida a categoria juridica de partidos politicos e filiagdo partidaria no
contexto de uma sociedade heterogénea; bem como analisar os Estatutos Partidarios
brasileiros de modo a verificar, se e como, incluem as populacbes tradicionais em suas
normas internas; (c) verificar, a partir dos resultados obtidos, as possibilidades da incluséo das
populacdes tradicionais no sistema politico representativo, a luz do direito internacional dos
direitos humanos, em paralelo a exigéncia constitucional da filiacdo partidaria no Brasil.

Assim, a dissertacao apresenta trés capitulos: o primeiro é um capitulo teérico com a
finalidade de fixar conceitos e analisar com profundidade as complexidades do sistema
politico na sociedade plural brasileira verificando, para tanto, os estatutos partidarios
brasileiros; o segundo capitulo analisa os casos julgados pela CIDH, que interpretam o artigo
23 da CADH, explorando aqueles necessarios para consecucdo dos objetivos da pesquisa e
ainda trara os resultados obtidos; o terceiro capitulo discute a categoria e a interpretacdo da
filiacdo partidaria em uma sociedade heterogénea a luz dos resultados obtidos no capitulo
anterior e a possibilidade do dialogo transversal entre a normativa constitucional e a
normativa internacional.

Portanto, o referido estudo busca contribuir para a compreensdo da democracia em
uma sociedade heterogénea, firmada sob o direito humano da efetiva participacdo politica de
modo igualitario e da ndo discriminacdo, bem como na anélise do direito como instrumento

voltado ao reconhecimento e afirmacdo da pluralidade na complexa sociedade brasileira.

% O termo “di4logo”, inclusive presente no titulo do trabalho ndo significa uma busca pelo consenso no sentido
habermasiano, mas sim “formas de comunicacdo orientada para a absorcdo do dissenso [...] entre ordens
juridicas diversas [...] que implicam a possibilidade de aprendizado reciproco”. NEVES. Marcelo. Do didlogo
entre as cortes supremas e a corte internacional de direitos humanos ao transconstitucionalismo na América
Latina. Revista de informacao legislativa, v. 51, n. 201, p. 193-214, jan./mar. 2014. p. 193-194. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/502958. Acesso em: 03 mar. 2020.
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1 PROCEDIMENTO ELEITORAL E CRISES DE LEGITIMIDADE NO SISTEMA
POLITICO-REPRESENTATIVO DA SOCIEDADE HETEROGENEA BRASILEIRA

Na sociedade moderna, cujo paradigma é a razdo?’, se fez necessario que o0 sistema

"28 em virtude de maiores demandas e

politico oferecesse “diferentes modelos de respostas
questionamentos sociais para manter a circularidade do sistema politico, agora constitucional.

Isso porque a sociedade moderna, cujo cidaddo (e ndo mais o Rei) detém o poder
politico, questiona a legitimidade das decisbes politicas ainda que amparadas em
procedimento eleitoral. A legitimidade pode ser conceituada como “uma disposicdo
generalizada para aceitar decisdes de conteudo ainda ndo definido, dentro de certos limites da
tolerancia”, ressalte-se, contudo, que a sociedade que se apdia apenas no procedimento

129

eleitoral “tem de ser altamente instavel Desse modo, para a manutencdo do sistema

juridico-politico constitucional também foram necessarias “modernas formas de estabilizacéo,
caso contrario ndo se mantém” %,

Neste contexto, em uma sociedade cada vez mais complexa apenas o procedimento
de escolha eleitoral ndo confere legitimidade as autoridades, sendo necessario, portanto, que
haja aceitacdo da sociedade, ou seja, um consenso, uma concordancia em torno de decisdes
politicas dos representantes e que sio a ela dirigidas™".

E dizer, portanto, que apenas a ideia de um procedimento eleitoral ndo seria
suficiente para gerar um amplo consenso, ou um processo de densa legitimidade, e manter,

assim, a circularidade do sistema politico, mas é preciso, sobretudo, que a comunicacao seja

2 “Enfim, para a conclusdo dessa moral, decidi passar em revista as diversas ocupaces que 0s homens exercem
nesta vida, para procurar escolher a melhor; e, sem que pretenda dizer nada sobre as dos outros, pensei que o
melhor a fazer seria continuar naquela mesma em que me achava, isto é, empregar toda a minha vida em cultivar
minha razdo, e adiantar-me, 0 mais que pudesse, no conhecimento da verdade, segundo o método que me
prescrevera”. DESCARTES. René. Discurso sobre o método: para bem conduzir a prépria razéo e
procurar a verdade nas ciéncias. 2% ed. Tradugdo de Jacob Guinsburg e Bento Prado Jr. Sdo Paulo: Diefel —
Difusdo Européia do Livro, 1983. p. 62. Neste contexto, é imperioso trazer a critica de Boaventura de Sousa
Santos, onde ele diz que este é o paradigma dominante, assim “a nova [moderna] racionalidade cientifica é
também um modelo totalitario, na medida em que nega o carater racional a todas as formas de conhecimento que
se ndo pautarem pelos seus principios epistemolédgicos e pelas suas regras metodoldgicas.” SANTOS,
Boaventura de Sousa Santos. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicao
paradigmética. Vol. 1. A critica da razo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 62 ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2007. p. 61.

8 LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 5. p. 187.

2 |dem. Legitimacdo pelo procedimento. Traducdo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1980. p. 30-31

% |bidem. p. 127.

3! Ibidem. p. 31-32
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efetiva entre o procedimento de escolha dos representantes e o seu agir democratico,* de
modo que se possa reduzir a complexidade deste sistema politico.

Assim, em uma sociedade cada vez mais complexa, € necessario que ambos 0s
sistemas, juridico e politico, possuam cognicdo aberta de modo conferir alterabilidade aos
sistemas, ou seja, que as normas, ou institutos politicos, acompanhem as variagdes sociais.

No sistema juridico da modernidade “a decisdo, tornou-se fundamento do direito”*
podendo ser tomada independentemente de apoio politico, ou mesmo de mudanca legislativa,
para conferir alterabilidade ao sistema juridico, o que se da por meio de decisdes que tém por
base normas abstratas que permitem processos de comunicacdo cada vez mais complexos em
consonancia com o aumento da complexidade da sociedade.

Ja no sistema politico, considerando o processo eleitoral como fator descarregante de
expectativas, este sistema dificilmente se abre em novos espacos democraticos de
representacdo politica, gerando falha na circularidade do sistema. Nesse aspecto, Luhmann
identifica que € necessario romper com a hierarquia no sistema politico, assim “se a hierarquia
serve como estrutura de sistema, entdo isso significa que a cupula simboliza o todo [...] com
isso o todo é representado através dum papel, num plano perigosamente concreto™®.

Destarte, para Luhmann, com o aumento da complexidade é necessario encontrar

“formas mais abstratas de simbolizacdo do sistema”™.

Em outras palavras, € preciso
planificar o sistema de hierarquia na politica dando mais significado e densidade a novas
formas de atuacdo democratica gerando legitimidade e circularidade no sistema politico.

As antigas formas de representacdo politica estabelecidas nas Constituices
modernas ja ndo sdo suficientes para acompanhar o “aumento consideravel de complexidade
do poder, que devido a sua envergadura, exige novas formas de organizacdo e
comportamento”, sendo necessaria, na politica partidaria, a existéncia de abstracdo cognitiva
que “estimule e incite a criacdo de alternativas e estas tém de ser funcionalmente

diferenciadas e especificadas em si mesmas”.

%2 “Esse processo democratico estabelece um nexo interno entre consideragdes pragmaticas, compromissos,
discursos de auto-entedimento e discursos da justiga, fundamentando a suposi¢do que é possivel chegar a
resultados racionais e equitativos. Nesta linha a razdo pratica passa dos direitos humanos universais ou da
eticidade concreta de uma determinada comunidade para as regras do discurso e as formas de argumentacédo, que
extraem seu conteildo normativo da base de validade do agir orientado pelo entendimento e, em Ultima instancia,
da estrutura da comunicacdo lingtiistica e da ordem insubstituivel da socializagdo comunicativa.” HABERMAS,
Jugen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Vol. Il. 2° Ed. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 19.

% NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3. p. 30-31.

¥ LUHMAN. Niklas. op. cit. Nota 29. p. 127.

% |bidem. p. 127-128.

% bidem. p. 127-128.
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O sistema juridico ao estabelecer procedimentos para atuacdo do debate pablico do

sistema politico acabou por gerar problemas de circularidade, uma vez que em uma sociedade

complexa a comunicacgdo é “*ilimitada’, no sentido de que seus fluxos comunicacionais ndo

sdo regulados atraves de processos”, o sistema politico, com mediacdo do direito, deve se
abrir em comunicacao para descarregar as expectativas, gerando amplitude democratica.*’
Neste aspecto, aborda Luhmann a questdo da necessidade de os partidos politicos

abrirem-se democraticamente para absorver dissenso e gerar congruéncia ao sistema politico:

O processo de eleicdo politica dificilmente se presta a deixar decidir os conflitos
sociais basicos através do “prdprio povo”. Mas presta-se a trazer estes conflitos para
dentro do sistema politico, em vez de os levar para fora. Tem de ser compreendido
como primeiro grau dum processo escalonado de absorcdo de conflitos. [...] os
partidos tém de se colocar perante os conflitos sociais em aberto e que carecem
urgentemente de decisdo. Sendo durante, entdo antes ou depois das elei¢bes, tém de
procurar vias para reconciliar mutuamente as exigéncias diferentes [...] uma
consequiéncia desta analise seria a reivindicagdo de maior publicidade ou facilidade
de acesso dos conflitos partidarios internos e dos processos de decisdo. [...] na
elei¢do sdo distribuidos apenas lugares e competéncias e ndo, simultaneamente, a
satisfagdo das necessidades. A eleicdo politica ndo se presta para expressdo de
interesses concretos, como tdo pouco para decisdo de conflitos concretos. O ato de
comunicacdo nela admitido restringe-se & entrega de votos para um candidato ou
uma lista, portanto a cooperacdo dum preenchimento de papeis e a expressdo do
apoio politico numa forma altamente generalizada.®®

E dizer que a eleigdo apenas cumpre a finalidade de estabelecer papéis, o papel do
eleitor e o papel do representante eleito, contudo ndo significa que tal procedimento, por si s0,
gere absorcgdo de conflitos, sendo necesséria a abertura democratica e um elo permanente de
comunicacéo®® entre os eleitos e os eleitores, especialmente com a necessidade da facilidade
de acesso aos conflitos partidarios internos e dos processos de decisdes partidarias.

Assim, em que pese ser relevante como fator descarregante de expectativas, apenas o
processo eleitoral ndo é suficiente para gerar densa legitimidade, ou consenso, em torno do
sistema politico, contudo, ressalte-se que esse “sistema politico criado por elei¢cbes pode

conseguir tantas alternativas que se pode autolegitimar num processo seletivo de decisdo”*.

¥ HABERMAS, Jiigen. op. cit. Nota 32. p. 41.

% LUHMAN. Niklas. op. cit. Nota 29. p. 136-137.

% No mesmo sentido aponta Habermas que a legitimidade da politica deliberativa se da pelo discurso e ndo no
procedimento de escolha que confere legitimidade aos representantes. Assim arremata: “A politica deliberativa
obtém sua forca legitimadora da estrutura discursiva de uma formacéo da opinido e da vontade, a qual preenche
sua funcdo social e integradora gracas a expectativa de uma qualidade racional de seus resultados. Por isso, 0
nivel discursivo do debate pablico constitui a varidvel mais importante. Ela ndo pode desaparecer na caixa preta
de uma operacionalizacao que se satisfaz com indicadores amplos.” HABERMAS, Jiigen. op. cit. Nota 32. p. 27-
28.

“ LUHMAN. Niklas. op. cit. Nota 29. p. 143.
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Nesta compreensdo, portanto, é possivel afirmar que o processo eleitoral, apesar de
relevante, ndo é suficiente para gerar densa legitimidade entre os representantes eleitos e as
decisbes politicas tomadas por estes. Contudo, hd inumeras alternativas democraticas que
podem ser estabelecidas capazes de manter a circularidade do sistema e absorver dissenso®'.

Assim, engquanto o sistema juridico propicia alterabilidade por meio de decisdes, que
independem de apoio politico, e que se baseiam em normas abstratas para gerar inimeras
possibilidades de comunicacéo e, assim, reduzir a complexidade*, o sistema politico deve
atuar, em uma sociedade cada vez mais complexa, com abertura e aprofundamento do
processo democratico para manter a circularidade do sistema em que atua, quer seja antes do
procedimento eleitoral, quer seja apds o procedimento eleitoral na reconciliagdo comunicativa
e cognitiva entre o sistema politico e a sociedade para manter a circularidade do sistema.*®

Nesse sentido é que diz Habermas**, para ele, o sistema politico enquanto sistema
social tem que “aprender a superar suas cegueiras especificas e a se observar como sistemas

parciais no interior de um sistema mais amplo”, assim o sistema politico deve se vincular a

*! Nesta compreensdo é pertinente a citacdo de Bobbio: “N&o quero dizer que a democracia seja um sistema
fundado ndo sobre o0 consenso mas sobre o dissenso. Quero dizer que, num regime que se apdia N0 consenso nao
imposto a partir do alto, alguma forma de dissenso é inevitavel e que apenas onde o consenso é real o sistema
pode proclamar-se com justeza democréatico. Por isto afirmo existir uma relagdo necessaria entre democracia e
dissenso, pois, repito, uma vez admitido que democracia significa consenso real e ndo ficticios, a Unica
possibilidade que temos de verificar se 0 consenso € real é verificando o seu contrario.” BOBBIO, Noberto. O
futuro da democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 102 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2006. p. 43

*2 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3. p. 30-31

* “Os procedimentos democraticos ndo se legitimam apenas porque canalizam a luta democrética pelo poder,
mas sim decisivamente enquanto permanecerem cognitivamente abertos e sensiveis para a pluralidade da esfera
pubica e a autonomia dos subsistemas sociais.” Idem. op. cit. Nota 11. p. 140.

* Importante mencionar neste momento a critica de Habermas & Teoria dos Sistemas desenvolvida por
Luhmann. Para ele, a respeito da questdo da intersubjetvidade “a teoria dos sistemas é incapaz de explicar como
sistemas autopoieticamente fechados conseguem romper o circulo da regulagdo auto-referencial da autopoesis e
da auto-referéncia” assim é que o sistema fechado ndo se comunicaria com o estranho, ndo conseguindo
“dissolver a obscuridade da intransparéncia reciproca” HABERMAS, Jiigen. op. cit. Nota 32. p. 78-79. Nesse
contexto é necessario dizer que inicialmente o préprio Habermas diz que a Teoria dos Sistemas “ndo é levada
necessariamente a negar a existéncia dos fenémenos de um poder comunicativo” Ibidem. p. 73. Contudo, se
entende, e como referencial para o presente trabalho, da leitura que se faz de Luhmann é que ele ndo s6 nao nega
0 poder comunicativo como estabelece a necessidade de qualquer sistema fechado se abrir em cognicdo para
manter a circularidade, razdo pela qual ndo é dado a pensar que o sistema ndo se comunica com o ambiente
social em que atua, ao contrério, trata-se de uma necessidade para gerar circularidade. Tanto é verdade que o
préprio Luhmann afirma que “nenhum sistema politico se pode apoiar apenas sobre a forca fisica de coacao”,
mas sim o sistema deve “alcancar um consenso maior para permitir o dominio duradouro”. LUHMANN, Niklas.
op. cit. Nota 29. p. 49. Diz ainda que um sistema social ndo se desenvolve sem comunicag¢éo, assim “um sistema
social surge quando a comunicacdo desenvolve mais comunicagdo, a partir da propria comunicagdo.” ldem. op.
cit. Nota 5. p. 90. No mesmo sentido Marcelo Neves: “Mesmo os codigos sistémicos sdo cortados por codigos
linglisticos binarios concretos que se reproduzem conforme as exigéncias topicas de sujeitos interagentes”.
NEVES. Marcelo. Do consenso ao dissenso. In: SOUZA. Jessé. (Org.). Democracia hoje: novos desafios para
a teoria democratica contemporanea. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. p. 127. Portanto, a
Teoria dos Sistemas ndo s6 ndo nega o poder comunicativo como coloca em relevancia para manter a
durabilidade dos sistemas sociais, dentre eles o sistema politico.
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uma “formacdo democratica da opinido e da vontade”, sendo necesséria a quebra do
paradigma que “constitui um paternalismo do sistema que coloca em risco a legitimidade”.*®

Assim, para este autor, “as decisdes impositivas, para serem legitimas, tém que ser
reguladas por fluxos comunicacionais que partem da periferia e atravessam as comportas dos
procedimentos préprios & democracia e ao Estado de direito”“°. E dizer, na mesma perspectiva
de Luhmann, que apenas o procedimento regulado pelo direito ndo confere densa legitimidade
a deciséo politica, sendo necessario que o processo de comunicacdo democratica rompa as
barreiras calculadamente estabelecidas®’.

Para Habermas, “os partidos politicos também deveriam participar na formacdo da
opinido e da vontade do publico, ao invés de tentar influir no publico para manter seu poder
politico, visando apenas extrair da esfera pUblica a lealdade das massas™“®.

Ao concluir, no trecho que interessa, este autor diz que a Constituicdo alem de ser
um documento histdrico, “articula o horizonte de expectativas de um futuro antecipado no
presente”, ganhando relevancia a necessidade de um processo democratico legitimo para
formulacdo do direito. Diz ainda que o sistema politico “esta exposto a perturbacdes capazes
de colocar em risco [...] a legitimidade de suas decisfes”, quando o sistema se coloca distante

e “independente em relacdo ao poder produzido comunicativamente™*°.

o0 sistema politico constituido através do Estado de direito esta inserido
assimetricamente em processos circulares altamente complexos, que tém que ser
levados na devida conta pelos atores caso pretendam, enquanto cidad&os, deputados,
juizes, funcionarios, etc., engajar-se com sucesso, num enfoque performativo, na
realizacdo do sistema de direitos. [...] As constituigBes histdricas podem ser
entendidas como outras tantas interpretages de uma mesma pratica — a da
autodeterminacdo de parceiros do direito, livres e iguais; ora, esta pratica, como
qualquer outra, ndo foge a histéria. E os participantes desejosos de saber o que tal
pratica significa em geral, ttm de tomar como ponto de partida a sua prépria
pratica.>

Isto ¢, em um o sistema politico de natureza democrética, regulado pelo direito, 0s
atores que participam desse sistema politico-democratico devem ter como ponto de partida
sua propria pratica democratica para gerar durabilidade ao sistema.

** HABERMAS, Jiigen. op. cit. Nota 32. p. 83.

*® |bidem. p. 88-89.

*" “No entanto, a sociologia da comunicagio de massas é cética quanto as possibilidades oferecidas pelas esferas
publicas tradicionais das democracias ocidentais dominadas pelo poder e pela midia. [...] agrupamentos da
sociedade civil, sdo sensiveis aos problemas, porém os sinais que emitem e os impulsos que fornecem sdo, em
geral, muito fracos para despertar a curto prazo processos de aprendizagem no sistema politico ou para reorientar
0s processos de decisdo”. Ibidem. p. 106-107.

“® |bidem. p. 112-113

*° |bidem. p. 119-121.

% Ibidem. p. 121.
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Aprofundando o debate, Marcelo Neves entende, com base em Luhmann, que a
Constituicdo propicia “diversas esferas de comunicagdo”, assim, 0s procedimentos
constitucionais se legitimam na medida em que se comunicam e reconhecem o dissenso, ndo
necessariamente gerando consenso, assim 0 que € “relevante € que o0s procedimentos
constitucionais [...] permanecam abertos para diversidade de expectativas, valores e
interesses, mesmo 0 que eventualmente sejam derrotados”, contudo, o que se impde é um
consenso em torno dos procedimentos constitucionais®".

Em outras palavras, para o autor, o procedimento (por exemplo, o procedimento
eleitoral) propriamente dito ndo necessariamente deve gerar consenso, mas sim absorver
sistematicamente o dissenso, na medida em que legitimados em razdo da abertura e
possibilidade de atuacdo junto a esfera publica. De modo que o procedimento é legitimo
quando “é capaz de intermediar o consenso procedimental e o dissenso conteudistico”,
promovendo, dessa forma, “o respeito das diferencas na sociedade global supercomplexa da
contemporaneidade”>%.

Assim, um procedimento pode ser considerado de consenso na medida em que ele
“se destina a assegurar o dissenso generalizado que se expressa nos mais diversos tipos de
relagOes interpessoais de uma pluralidade de esferas de comunicagéo”. Deste modo, quando
da existéncia de mecanismos constitucionais que sdo capazes de absorverem o dissenso € que
“a esfera publica pluralista emerge do mundo da vida em forma de interesses, valores e
discursos que pretendem, por meio desses procedimentos, generalizar-se politicamente™>®.

Portanto, diz o autor que o grande desafio do Estado democrético de direito, no que
tange a esfera publica, € propiciar a intermediacdo do procedimento que permita a absorgédo de
dissenso em uma sociedade cada vez mais complexa e plural. Tal fato sé podera ocorrer se 0s

procedimentos se mantiverem abertos e plurais®”.

Os procedimentos democraticos ndo se legitimam apenas porque canalizam a luta
democratica pelo poder, e sim, também e decisivamente, enquanto permanecerem
cognitivamente abertos e sensiveis para a pluralidade da esfera publica e a
autonomia dos subsistemas sociais. >

51 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 4. p. 351-352.

52 |bidem. p. 353.

53 |dem. op. cit. Nota 44. p. 129-132.

> Ibidem. p. 135.

*lbidem. p. 139-140. No mesmo sentido, e mais categérico, na obra a respeito do transconstitucionalismo: “E
imprescindivel que os procedimentos politicos estejam de tal maneira estruturados para absorver o dissenso da
esfera publica, sem elimina-lo, antes possibilitando-lhe e promovendo-lhe emergéncia. Isso significa que,
embora o povo constitucional, como instancia procedimental de fechamento, tenha uma forte funcéo seletiva em
face da pluralidade complexa de valores, interesses, expectativas e discursos que se relacionam dissensualmente
na esfera pulblica, os procedimentos politico-constitucionais sé encontram sua heterolegitimacdo se
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Assim, retorna-se a Luhmann quando o autor se refere de que a existéncia apenas do
procedimento ndo é suficiente para legitimacdo, sendo necesséria a geracdo de consenso no
procedimento. Dessa forma, é necessario questionar o procedimento eleitoral por meio de
Partidos Politicos na sociedade heterogénea brasileira como forma de absorcéo, ou nédo, de
dissenso, e, em conseqiiéncia, sua capacidade de gerar consenso ao procedimento democratico

e, em consequéncia, legitimidade aos representantes eleitos.

1.1 SISTEMA POLITICO-PARTIDARIO NA SOCIEDADE HETEROGENEA
BRASILEIRA: EXCLUSAO DOS SUBINTEGRADOS

Os Partidos Politicos, embora atuem no sistema politico, sdo regulados pelo direito.
Nesta perspectiva, € possivel enxergar uma reciprocidade, enquanto o direito regula o sistema
politico, a politica decide o que deve entrar no direito para concretizacéo de seus fins>®. Nesse
sentido, até que ponto o sistema juridico invade o sistema politico para manter um fechamento
operativo deste, ou vice-versa, até que ponto o sistema politico usa do sistema juridico para
manter-se operativamente fechado? Levando em consideracdo que a “capacidade operativa
depende da distin¢cdo entre codigo e programa, que ‘possibilita uma combinacdo de
fechamento e abertura no mesmo sistema”>’.

Em outras palavras, a Constituicdo, por meio do sistema juridico insere no sistema
politico (cujo cédigo é o de poder/ndo poder) o codigo licito/ilicito. Isso permite que o
sistema politico se aproprie, indevidamente, do cddigo licito/ilicito para transforméa-lo em
poder/ndo poder, quando, por exemplo, se utiliza do poder para “desconhecerem a pluralidade
contraditéria de valores, interesses e expectativas, caracteristicas inerentes a sociedade
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supercomplexa de hoje”™", utilizando-se do direito para tal fim.

Nesse sentido, a Constituicdo cumpre o papel de estabelecer os limites de atuacao do

59
|

direito no &mbito do sistema politico enquanto acoplamento estrutural®, permitindo ainda a

permanecerem abertos ao dissenso presente na esfera publica. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 72.

% |dem. op. cit. Nota 11. p. 92.

% Ibidem. p. 94.

% Ibidem. p. 105. Tal circunstancia poderia ser descrita de que o sistema politico se apropria do direito para
manter o status quo, desvirtuando o cddigo do sistema juridico ilicito/licito ao transforma-lo em poder/ndo
poder, utilizando-se, indevidamente, em uma sociedade supercomplexa, do direito, para dominacdo do poder
politico.

>9 «3 Constituicdo em sentido moderno pode ser compreendida como via de transmissao de prestacdes reciprocas
e, sobretudo, como mecanismo de interpenetracdo entre dois sistemas sociais, a politica e o direito, uma vez que
ela “possibilita uma solucéo juridica para o problema da autorreferéncia do sistema politico e, a0 mesmo tempo,
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“intermediacéo sisttmica do mundo da vida”>", promovendo arena para o dissenso em um

Estado Democréatico de Direito, onde “todos os valores, interesses e expectativas possam
apresentar-se livre e igualmente no ambito dos procedimentos politicos e juridicos”®".

Assim, s0 ha legitimacdo do Estado Democratico quando ndo exista privilégio ou
exclusdo dos “valores e interesses de determinados grupos, individuos ou organizacdes nos
procedimento constitucionais”®.

Portanto, a Constituicdo propicia que os procedimentos adotados, a exemplo do
procedimento eleitoral por meio de Partidos Politicos, que estes possam atuar como conducao
da esfera publica com o “respeito reciproco as diferengas no campo juridico-politico da
sociedade supercomplexa contemporanea e pode, a0 mesmo tempo, atuar como fator
construtivo e dindmico para a reproducéo auténoma das esferas plurais de comunicacéo™®.

Neste contexto, no Brasil, € fato que existe a ideia de procedimento democréatico para
escolha dos representantes por meio do sufragio universal e do voto®, conforme estabelecido
no artigo 14, caput, da Constituicdo de 1988. Por seu turno, o 83° do mesmo artigo,
estabelece dentre diversas condicdes para elegibilidade, ou seja, dentre os pré-requisitos a ser
votado, no inciso V, a filiagdo partidaria.

Assim, havendo, no Brasil, 0 monopolio do acesso a representagdo politica pelos
Partidos, sO se pode pensar em legitimidade estabelecida pelo processo de eleigdo politica
com base em Partidos quando se “garante e promove 0 acesso equanime dos mais diferentes
valores e interesses nos seus procedimentos juridicos-politicos”®.

Deste modo, se os Partidos Politicos ndo forem instrumentos de conducdo de
dissenso em uma sociedade heterogénea e plural, os procedimentos eleitorais e partidarios
adotados serdo questionados (auséncia de consenso) na medida em que n&o propicia espago
para uma “esfera publica pluralista e, por conseguinte, de realizacdo do Estado Democratico

do Direito”®®.

uma solucéo politica para o problema de autorreferéncia do sistema juridico’”. NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3.
p. 262-263.

% “O mundo da vida pode ser considerado a esfera social em que a comunicagdo é reproduzida através da
linguagem natural cotidiana, ndo de acordo com uma linguagem sistémica especializada.” Idem. op. cit. Nota 11.
p. 125.

*! Ibidem. p. 132.

%2 |bidem. p. 132-133.

% Ibidem. p. 144.

® «Q direito de sufragio é o direito publico subjetivo de votar em candidatos a cargo eletivos.” COSTA, Adriano
Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 9 ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 37.

% NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 11. p. 145.

% Ibidem. p. 151.
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Portanto, é possivel pensar na necessidade de uma autolegitimacao interna que se da
mediante a abertura do procedimento eleitoral a esfera publica plural, promovendo a absor¢édo
de dissenso por meio dos Partidos Politicos, bem como de uma heterolegitimacao que se da
por meio dos fluxos comunicacionais permanentes entre 0s representantes ja eleitos e a

sociedade plural.

A “relagdo representativa” estd associada a abertura do procedimento eleitoral para
as diversas tendéncias politicas presentes na esfera publica e a possibilidade de
“reciclagens” posteriores da composi¢do do parlamento e do governo. O eleito ndo
se legitima nas respectivas fungdes porque expressa a vontade ou interesse do
eleitorado, mas sim na medida em que passou por um procedimento ao qual tiveram
acesso as diversas correntes de opinido construidas na esfera publica pluralista [...]
Entretanto, o problema da funcéo heterolegitimante do procedimento eleitoral para a
respectiva “representacdo”, no Estado Democratico de Direito, diz respeito, em
Gltima analise, a capacidade de um fluxo e refluxo permanente de informacao entre
heterogeneidade do eleitorado e o pluralismo parlamentar, sem exclusdes ou
privilégios procedimentais.®’

Neste contexto, o processo eleitoral periédico ndo apenas atua enquanto fator
descarregante de expectativas, com a geragcdo de novas expectativas e re-legitimacéo a cada
novo processo eleitoral, como também pode permitir, caso esteja aberto a pluralidade politica,
se tornar “veiculo de um fluxo permanente de heterolegitimacdo do Estado”, enquanto
processo de comunicagdo continuo entre 0s representantes e a sociedade, tdo quanto mais real,
quanto “maior for a forca imunizante da regulacdo juridica do procedimento eleitoral em
relacdo as interferéncias das estruturas oligarquicas”®.

Acontece que, na modernidade periférica brasileira, a situacdo envolve problemas de
funcionalidade, disfuncdo e funcionamento insuficiente®®. Tais problemas acarretam falha de
generalizacdo de expectativas no ambiente social na medida em que se negligencia a correta
selecdo e aplicacéo dos programas constitucionais dirigidos a alterabilidade™.

Segundo Marcelo Neves, historicamente, no Brasil, as Constituicbes ndo serviram de
amparo a selecdo de programas adequados para atenuar as expectativas da sociedade por meio
de uma comunicacdo efetiva. Assim, a “répida urbanizacdo e industrializagdo” nao

promoveram a Constituicdo como reconhecimento da sociedade para estabilizar expectativas,

" NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 11. p. 189-190.

% Ibidem. p. 187-188.

%9 «3 primeira leva & generalizacdo congruente de expectativas de comportamento adequada ao ambiente [...]
disfuncbes surgem mediante o estabelecimento de institutos juridicos inadequados [...] o Gltimo resulta da
concretizacdo insuficiente ou deficiente das normas juridicas positivas” NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3. p. 215.
" Ibidem. p. 216-217.
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sendo que “para a maioria da populacdo, ou seja, os subintegrados ou subcidaddos, os
horizontes da acdo e vivéncia permanecem muito distantes dos programas constitucionais”*.

Assim, o sistema juridico penetra no sistema politico conferindo mecanismos juridicos
para realizar procedimentos politicos, como, por exemplo, 0s mecanismos previstos na
Constituicdo para realizagdo de elei¢des politicas, contudo hd uma deformacdo no processo
eleitoral quando o sistema econdmico se comunica com o sistema politico, contaminando, e
deformando o procedimento regulado pelo sistema juridico.

Portanto, os “subintegrados”, que sdo a maioria da populacdo, sdo manipulados *“seus
votos sdo transformados em bem de troca” em campanhas eleitorais de altos custos. O
processo eleitoral, por si s6, ndo se torna eficaz para descarregar as expectativas no sistema
politico uma vez que ndo depende apenas da votacdo dos eleitores, mas sim que critérios
externos (econdmicos) aos sistemas juridicos e politico’.

Neste contexto, observa-se que a Constituicdo Federal, com redacdo da Emenda
Constitucional n.° 97/2017, assegura aos Partidos Politicos: (i) autonomia para definir sua
estrutura interna; (ii) autonomia para estabelecer regras sobre as escolhas de seus dirigentes;
(iii) autonomia para formas e duracdo dos seus oOrgaos; (iv) veto as coligacOes partidarias
proporcionais; (v) acesso a recursos do fundo partidario apenas aos Partidos que obtiverem
nas eleicdes para a Camara dos Deputados, no minimo, 3% (trés por cento) dos votos validos,
distribuidos em pelo menos um terco das unidades da Federa¢do, com um minimo de 2%
(dois por cento) dos votos validos em cada uma delas ou tiverem elegido pelo menos quinze
Deputados Federais distribuidos em pelo menos um terco das unidades da Federacéo (art. 17).

Fécil observar que os Partidos Politicos se fecham em cognicdo em razdo de sua
autonomia plena. O sistema interno partidario é fechado, ndo se abre em processo
democratico para absorver o dissenso em uma sociedade plural, gerando, neste ponto, falha de
comunicacéo e circularidade no sistema politico.

Para Gomes Canotilho, devem existir uma liberdade interna e externa Partidaria, que
para os fins deste trabalho, utilizar-se-a4 o termo “autonomia”. Portanto, a autonomia externa
seria necessidade de liberdade da fundacdo de partidos politicos e da sua livre atuagédo
partidaria, importando, deste modo, em um abster-se pelo Estado na interferéncia partidaria’>.

Por sua vez, no que diz respeito a autonomia interna partidaria tem-se: a

impossibilidade de controle ideolégico-programatico do partido; e a impossibilidade de

"M NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 11. p. 218-219.

"2 Ibidem. op. cit. Nota 3. p. 256.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Edi¢cdes Almedina, 2003. p. 318
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controle estatal sobre a organizagdo interna partidaria, contudo, ressalta-se que esta autonomia
interna deve ser pautada pelo principio democratico enquanto impulso dirigente de uma
sociedade plural, ou seja, no estabelecimento de um sistema democratico interno’, o que
significa que esta autonomia partidaria deve ser limitada pelo principio democrético (art. 1°,
caput, CRFB).

Ora, neste sentido, um sistema representativo democratico, que possui 0 monopolio
de representacao partidaria, evidentemente, deve ter base democratica para gerar circularidade
ao sistema politico. O caput do art. 17 da Constituicdo Federal de 1988 diz que € livre a
criacdo de Partidos resguardados os seguintes principios: (i) regime democrético; (ii)
pluripartidarismo; e (iii) direitos fundamentais. Assim, a autonomia partidaria prevista no §1°
deste dispositivo ndo pode estar dissociada do carater democratico partidario e da garantia do
pluripartidarismo, com garantia de igualdade’®, em sociedade plural, como a brasileira™.

Assim, com base em Gomes Canotilho, a autonomia partidaria ndo pode colidir com
estes valores “a democracia de partidos postula a democracia nos partidos”, e que desta nogédo
de democraticidade interna partidaria derivam exigéncias como: (i) a proibicdo do principio
do chefe (Fihrerprinzip)'”; (ii) a exigéncia da formacéo da vontade a partir das bases; (iii) o
direito dos membros do partido a atuagéo efetiva dentro do partido; (iv) o direito a liberdade

de expressdo, a oposicdo e a igualdade de tratamento de todos os membros .

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. p. 318

> |bidem. p. 319-20

6 “A teoria social do pluralismo insere-se no modelo normativo do liberalismo através de uma simples
substituicdo: o lugar dos cidaddos e de seus interesses individuais é ocupado por organizacOes e interesses
organizados. Ela parte do principio, segundo o qual os atores coletivos tém aproximadamente as mesmas chances
de influenciarem os processos de decisdo relevantes para eles: que os membros da organizacdo determinam a
politica das associacBes e dos partidos; e que estes, por seu turno, sdo forgados a assumir compromissos e a
entrelacar seus interesses, levados pelos varios tipos de pertenca a associacdes. A democracia de concorréncia
forma entdo um equilibrio social do poder, no nivel de distribuicdo do poder politico, de tal modo que a politica
estatal leve em consideracdo um amplo leque de interesses simétricos.” HABERMAS, Jugen. op.cit. Nota 32. p.
59-60.

" Ethrerprinzip era um dos principios do estado nazista Alemao, esclarece Luiz Felipe Silveira Difini: “Assim,
o fascismo foi a vertente positivista; jA 0 nazismo era meta-positivista, pois buscava sua legitimacao ndo sé pela
aplicacao da lei, como na consciéncia juridica da comunidade do povo alemédo e no Fihrerprinzip, segundo o
qual o Flher ndo se sujeitava ao controle juridico de quaisquer 6rgdos nem encontrava limites juridicos a sua
atuagdo.” DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Principio do Estado constitucional democratico de direito. Lishoa:
Revista do Instituto de Direito Brasileiro da Universidade de Lisboa, Ano 1, 2012, n.° 1, p. 151. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01_0143_0183.pdf. Acesso em: 24 abr. 2019.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 318. Neste mesmo sentido: “A ideia que sai do texto
constitucional é a de que os partidos hdo de se organizar e funcionar em harmonia com o regime democratico e
sua estrutura interna também fica sujeita a0 mesmo principio. A autonomia é conferida na suposicédo de que cada
partido busque, de acordo com a suas concepg¢des, realizar um estrutura interna democratica. Seria
incompreensivel que uma instituicdo resguardasse o regime democratico se internamente ndo observasse o
mesmo regime.” SILVA. José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012. p. 243.
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Gomes Canotilho diz que a Constituicdo concede aos Partidos quase um “monopolio
partidario de representacao politica”, e estes partidos ndo séo 6rgaos do povo, sdo, na verdade,
“organizacdes aglutinadoras dos interesses de mundividéncias” de classes e grupos sociais
que detem o monopolio da vontade popular, “sendo incorrecto qualifica-los como 6rgdos de
uma unidade mistico-espiritual reconduzivel, em Gltimo termo, ao povo”.™

Neste panorama, a Emenda Constitucional 97/2017 agravou ainda mais os problemas
reflexividade e alivio das expectativas quando determinou que os Partidos tém autonomia
plena para definir sua estrutura interna; escolha de representantes; tempo de duracdo de seus
Orgdos; além de vetar as coliga¢Bes proporcionais dificultando que Partidos menores cheguem
ao Poder Politico, limitando, em consequéncia, o pluralismo politico; bem como restringindo
0 acesso aos recursos do fundo partidario apenas para os grandes Partidos, em evidente
afronta a necessidade do fomento ao pluripartidarismo e & garantia de igualdade partidaria®.

Neste contexto, € possivel pensar, a luz de Marcelo Neves, em um panorama
simbélico®™ ao dispositivo constitucional que regula os Partidos Politicos, bem como da
legislacdo de regéncia, em desarmonia com a necessidade de estes observarem a pluralidade e
0 regime democratico, isto com a finalidade de obter a “lealdade das massas” por meio de
“regras do siléncio [gag rurles]” que s&o procedimentos que simplesmente sdo “excluidos da
discussdo juridico-politica nos sistemas constitucionais democraticos”, contudo, tais
procedimentos, a exemplo da escolha dos candidatos dos Partidos, sdo fracassados, a
sociedade comega a questionar o préprio significado da ordem constitucional®*.

Isso porque o observador externo ao sistema constata que, em que pese 0 caput do

art. 17, da Constituicdo Federal, dizer que os Partidos Politicos devem observar o

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 316.

80 “partindo-se de que a atividade constituinte (e reformadora) e o texto constitucional ndo estio associadas a
uma concretizacdo normativo-juridica relevante, representando antes formas especiais de acdo politico-
simbdlica, o proprio direito como sistema de regulacdo da conduta cai em descrédito; o publico sente-se entdo,
iludido; os atores politico tornam-se “‘cinicos’”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 32 ed. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011. p. 124. Nesse contexto, nas Eleicbes 2018 no Brasil, a luz ja das
normas ja consolidadas na Emenda Constitucional n.° 97/2017, dos 32 partidos politicos existentes nos Brasil,
14, exatamente os partidos menores, ndo cumpriram as novas exigéncias constitucionais ficando sem recursos
financeiros do fundo partidario, que sdo recursos publicos destinados aos Partidos para sua manutengdo e
fomento de seu programa partidario, bem como ficaram sem “tempo de TV” que reflete justamente na
impossibilidade de difusdo do programa partidario como forma de atrair adeptos e de divulgacdo de suas
candidaturas. 14 partidos devem cair na clausula de barreira e ficar sem fundo partidério e tempo de TV. G1
Politica. Brasilia, 09 de out. de 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2018/10/09/14-
partidos-devem-ser-enquadrados-na-clausula-de-barreira-e-ficar-sem-fundo-partidario-e-tempo-de-tv.ghtml.
Acesso em: 22 de set. de 2019.

81 Utilizado como parametro o conceito de legislacdo simbélica de Marcelo Neves: “a nova legislacio constitui
apenas mais uma tentativa de apresentar o Estado como identificado com os valores ou fins por ela formalmente
protegidos, sem qualquer novo resultado quando a concretizagcdo normativa, evidentemente estaremos diante de
um caso de legislacdo simbolica”. NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 80. p. 33

8 |bidem. p. 124-125.
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pluripartidarismo, o sistema de autonomia partidaria e 0 monopolio de acesso ao processo
politico por meio da filiagdo aos Partidos igualmente previstos na Constituicdo geram, por
outro lado, processos politicos conservadores que negam, com a utilizacdo do cddigo
licito/ilicito, a pluralidade politica e o proprio principio democratico.

De outra banda, ndo ha qualquer regra constitucional que permita a participa¢do dos
subintegrados, como, por exemplo, dos grupos de populagfes tradicionais, hodiernamente
excluidas do processo de representacdo politica, caso desejem assim participar.

Tais circunstancias levam, possivelmente, a “critica generalizada do sistema de
dominacdo encoberto pelo discurso constitucionalista”, produzindo movimentos sociais
guestionadores, em razdo de problemas de circularidade em prol de um sistema efetivamente
democratico®® com crises sazonais ap6s cada processo de escolha de representantes.

Isso porque o observador externo constata que o processo “democratico” com base
em Partidos Politicos, amparado pela Constituicdo, ndo é efetivamente democrético,
ocorrendo grave quebra de circularidade no sistema politico, uma vez que para ser
democratico ao final, o processo de elei¢do politica evidentemente, deve ter base democratica
e plural, em uma sociedade como a brasileira.®*

Gilberto de Mello Kujawski em seu livro “A crise do século XX”, ao tratar do
conceito de crise, traz uma passagem de uma entrevista concedida por Hélio Jaguaribe
denominada de “Dimensdes da Crise Atual” Editada na Coletanea “Que crise é esta?” da
editora Brasiliense e Conselho Nacional de Desenvolvimento Tecnoldgico em 1984. Na

passagem, Hélio Jaguaribe traz o seguinte conceito deveras adequado para este trabalho:

Uma analise do conceito de crise, no sentido mais amplo, tem indubitavelmente
caracteristicas de uma inquiricdo filosofica. Seria entdo levado a dizer que, no
sentido mais amplo, a palavra crise — que etimologicamente significa ‘ruptura’,
‘conflito’, ‘luta’, em suas raizes gregas — exprime uma desconformidade estrutural
entre um processo e seu principio regulador. Esse é o sentido mais amplo que me
parece existir no conceito de crise. [...] Existe a mesma aplicacdo do conceito de
crise, no que diz respeito as condutas referiveis a valores, condutas éticas e

8 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 80. p. 126.

8 Nesse sentido diz Weber sobre os Partidos Politicos: “Sua estrutura sociolégica é necessariamente muito
diversa, conforme a acdo social, por cuja influéncia estdo lutando, consoante a comunidade esteja ou ndo
diferenciada por estamentos ou classes e, sobretudo, de acordo com a sua estrutura de ‘dominag&o’, pois para seu
lideres € disso que se trata, em regra. No sentido conceitual geral que aqui estabelecemos, os partidos ndo sdo
produtos de formas de dominagdo especificamente modernas: também os partidos da Antiguidade e da Idade
Média reservamos essa denominacdo, apesar de sua estrutura ser fundamentalmente diferente daquela dos
partidos modernos. Mas, devido a essas diferencas na estrutura da dominacdo, nada podemos dizer a respeito da
estrutura do partido que, sendo sempre um formacdo que luta pela dominacdo, costuma ele mesmo estar
organizado, muitas vezes rigorosamente, de forma ‘autoritaria’, sem examinar ontem as formas estruturais da
dominacdo social, em geral.” WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia
compreensiva. Vol. 2. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Editora Universidade de Brasilia:
S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Séo Paulo, 1999. p. 186.
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normativas, no sentido axiologico, quando um comportamento entra em conflito
com a norma segundo a qual ela deveria se pautar. Assim, eu creio que se pode
realmente, observando esse assunto mais amplo do conceito de crise, defini-la como
uma situacdo de conflito, de desconformidade, de contradi¢do, entre o principio
regulador e o processo que esse principio regulador era suposto condicionar.®

Nesse exato sentido reside a crise de representatividade partidaria no Brasil, em uma
desconformidade estrutural entre o principio democratico (principio regulador) e o processo
de base ndo-democratica. Tal processo de escolha de representantes se consubstancia em um
processo simbdlico com “estabelecimento de textos constitucionais [...] de exce¢do” que
permitem que os detentores do poder ndo sofram limitacdo da propria Constituicdo, ou, em
outras palavras, limitacdo em face do seu principio regulador (principio democrético), dessa
forma, “excluem os 6rgdos politicos supremos de qualquer limitacdo ou controle juridico, ou
porque ocorrem mudancas casuisticas na Constituicdo no sentido de impedir a invocacéo dos

eventuais instrumento de controle”®®

, a exemplo da Emenda Constitucional 97/2017.

E possivel pensar, portanto, que o sistema representativo-partidario no Brasil, com o
siléncio que ecoa da auséncia de controle democratico, se configura em um procedimento
simbolico, paradoxalmente amparado pela Constituicdo para garantir a lealdade das massas
onde sequer ha mecanismos democraticos para o debate®’. Outrossim, a Emenda
Constitucional 97/2017 nada mais fez do que aprofundar a impossibilidade de controle em
matéria Partidaria, com amplos reflexos no proprio sistema representativo.

Para Marcelo Neves, o sistema politico em um pais periférico, como no Brasil, ndo
atua como autopoiético a luz da Teoria dos Sistemas, mas sim em como alopoiético, uma vez
que tal sistema é invadido com critérios e elementos de outros sistemas sociais, como 0
sistema econémico baseado no ter/ndo ter, sendo o principio da igualdade e de eleicbes
democraticas “ilusdes ideologicas [...] mecanismos de encobrimento de relacdes concretas de
dominacdo”, isso se agrava em paises periféricos onde o poder econdmico destroi a
generalizacéo de expectativas sociais em tornos dos procedimentos democraticos®.

Nesse sentido, é possivel pensar que o codigo licito/ilicito é subtraido indevidamente
pelo cdédigo “poder/ndo poder” que, por sua vez, & subtraido indevidamente pelo codigo

“ter/ndo ter”, consistindo, portanto, em ultimo grau, na apropriacdo indevida pelo sistema

8% JAGUARIBE, Hélio apud KAJAWSKI, Gilberto de Mello. A crise do século XX. S&o Paulo: Atica, 1988. p.
63-64.

8 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 80. p. 148-149.

8 “Tal situacdo pode estar vinculada & predominancia de uma ideologia totalitaria que elimine qualquer
autonomia a esfera juridica; mas € possivel que esteja associada a interesses mais concretos de minorias
privilegiadas, sem consisténcia ‘ideoldgica’. Ibidem. p. 149.

% Ibidem. p. 174.
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econdmico do cédigo “licito/ilicito” para manter a dominacdo politica e econémica®

assegurada por uma expectativa juridico-constitucional simbdlica, retérica e atemporal.

1.2 DEMOCRACIA RACIONAL X PLURIDEMOCRACIA: A NECESSIDADE DA
INCLUSAO DOS SUBINTEGRADOS

O constituinte originario estabeleceu a democracia como um relevante valor para
sociedade brasileira, sendo o primeiro valor a ser lido no preambulo constitucional e, no texto

normativo, também colocou como primeiro principio (art. 1°), o principio democratico®, o

% E necessario registrar que a combinagdo de tais codigos permite ndo s6 o direcionamento de recursos
financeiros a Partidos Politicos tradicionais como, também, os Partidos Politicos tradicionais refletem os
interesses econdémicos do mercado. A estrutura moderna dos Partidos Politicos é uma estrutura ndo apenas de
Poder Politico, mas de Poder Juridico e de Poder Econémico. Os Partidos Politicos em sua estrutura interna séo
verdadeiras “empresas” com funcdes especificas e especializadas. Nesse sentido é o que diz Weber: “Politicos
‘profissionais’ fora dos parlamentos tomam o empreendimento em suas maos, seja como ‘empresarios’ [...] seja
como funcionarios fixamente remunerados. Formalmente, acontece uma ampla democratizacdo. Ja ndo é a fracéo
parlamentar que cria 0s programas decisivos, e 0s notaveis locais ja ndo tém em suas mdos a nomeacdo dos
candidatos [...] o poder obviamente estd nas mdos daqueles que trabalham permanentemente dentro da
organizacdo partidaria, ou entdo daqueles dos quais — como mecenas ou dirigentes de poderosos clubes de
interessados politicos (Tammanu Hall) — o funcionamento da empresa depende, sob aspectos pecuniérios
pessoais. O decisivo é que todo esta aparato humano — a ‘maquina’, como se chama, significativamente, nos
paises anglo-saxdes -, ou melhor, aqueles que o dirigem, d& xeque aos parlamentares e est4d em condi¢des de
impor-lhes, em grau consideravel, sua vontade. E isto tem muita importancia para a direcdo partidaria. Chefe
torna-se aquele a quem obedece a maquina, mesmo sem consultar o Parlamento. A criacdo de semelhantes
maquinas significa, em outras palavras, o advento da democracia plebiscitaria”. WEBER, Max. op. cit. Nota 84.
p. 550. Assim, os Partidos Politicos tradicionais que mantém sua forte estrutura interna econémica, tal como
uma empresa, refletem externamente os interesses econdmicos empresariais, sobre este aspecto o economista
estadunidense Thomas Ferguson desenvolveu uma teoria denominada Teoria do Investimento dos Partidos
Politicos, para ele, a participagdo no sistema partidario € direcionada a grandes conglomerados financeiros que
possuem condi¢BGes econdmicas para financiarem os partidos em prol de seus interesses. Neste sentido: “For
what can be taken as the core proposition of the “investment theory of political parties ” denies the validity of
the Downsian treatment of parties as simple vote maximizers. Instead, the investment theory of parties holds
that parties are more accurately analyzed as blocs of major investors who coalesce to advance candidates
representing their interests. FERGUSON, Thomas. Golden rule: the investiment theory of party competition
ans de logic money-driven political systems. Chicago: The University of Chicago Press, 1995. p. 27. Tal
compreensdo é refletida ainda na propaganda eleitoral destinada aos Partidos Politicos, as técnicas de
publicidade sdo as mesmas técnicas de materiais de consumo o eleitor é transformado em consumidor do
programa partidario, nesse sentido é o que diz Habermas quando afirma que os dirigentes dos Partidos sdo
substituidos por especialistas em publicidade que definem a propaganda eleitoral com base em pesquisas de
mercado, sendo que tais especialistas em publicidade sdo “neutros em matéria de politica partidaria e que sao
contratados para vender politica apoliticamente”. HABERMAS, Jugen. Mudanc¢a estrutural da Esfera
Publica: investigacfes quanto a uma categoria da sociedade burguesa. Traducdo de Flavio R. Kothe. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p. 252.

% Apesar de nao ser objeto do presente trabalho fixar o sentido do “valor” ou “principio” da democracia, ndo se
enxerga que a polissemia do termo “democracia” seja, necessariamente, um problema da modernidade, que
busca a racionalidade para fixar o sentido e a razdo de seus valores, ao contrario, se pensa que a abertura
cognitiva do termo “democracia” pode permitir processos de alivio de expectativas em uma sociedade
supercomplexa que demanda, cada vez mais, processos de comunicacdo. Neste sentido para Luhmann, ndo pode
haver sistema sem comunicacdo, assim “um sistema social surge quando a comunicacdo desenvolve mais
comunicacdo, a partir da propria comunicacdo.” LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 5. p. 90. Permitindo,
portanto, que o sistema possa se comunicar com as diversas formas de expectativas oriundas do meio social em
que atua. Para a integridade do sistema é necessario que ele se disponha a complexidade do meio em que atua,
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que, apesar de ndo haver sobreposi¢do com os demais principios ou valores, denota o zelo do
constituinte originério e a significagdo de ser o primeiro valor e 0 primeiro principio em
decorréncia do Estado de excecdo vivenciado anteriormente.

Deste modo, é pressuposto da Constituicdo brasileira que o principio democratico
conduz a legitimidade para realizacdo das finalidades constitucionais. Em outras palavras, 0
processo politico-constitucional pode ser considerado legitimo caso haja um procedimento
democratico, ndo apenas na escolha de representantes, mas em todos os aspectos da vida em
sociedade democratica tal como um “impulso dirigente” da modernidade®.

Neste aspecto, ainda no preambulo constitucional, diz que, por meio de um Estado
Democratico, assegurara os direitos individuais em uma sociedade pluralista. Ja no art. 1°, V,
também define o pluralismo® politico como fundamento do Estado Democratico de Direito. E
possivel, portanto, constatar que a conducdo da democracia enquanto impulso dirigente na
sociedade brasileira s6 pode ser pensado a partir de um pluralismo politico efetivo.

Segundo José Afonso da Silva, a Constituicdo brasileira “opta, pois pela sociedade

pluralista [...] em lugar de uma sociedade monista que mutila os seres e engendra ortodoxias

em um movimento de reconhecimento de complexidade e redugdo de complexidade, de modo a “compreender as
instdncias da racionalidade”. LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 5. p. 179. Neste contexto, parece bastante
adequado o pensamento de Jodo Mauricio Adeodato: “Essa ampliagdo metodoldgica da retérica estratégica
enfrenta dificuldades para implantar-se na retérica material e o topos frequentemente expressa-se pela “busca da
efetividade” ou por neologismos como “necessidade de eficacializacdo”. Os reclamos de doutrinadores e
politicos brasileiros ndo se dirigem apenas a uma maior extensdo semantica, mas também reconhecem que nédo
ha correspondéncia no plano fatico, social. Ora, essa correspondéncia ndo existe porque seu nivel retdrico é
estratégico e ndo material, a ineficicia é parte importante no funcionamento do sistema.” ADEODATO, Joédo
Mauricio. A retdrica constitucional: sobre a toleréncia, direitos humanos e outros fundamentos éticos do
direito positivo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 128.

1 “Da mesma forma que o principio do estado de direito, também o principio democratico é um principio
juridico-constitucional com dimensdes materiais e dimensdes organizativo-procedimentais [...] a constituicao
condicionou a legitimidade do dominio politico a prossecucdo de determinados fins e a realizacdo de
determinados valores e principios (soberania popular, garantia dos direitos fundamentais, pluralismo de
expressdo e organizacdo politica democrética; normativo-processualmente, porque vinculou a legitimagdo do
poder & observancia de determinadas regras e processos (Legitimations durch Verfahren). E com base na
articulacdo das bondades materiais e das bondades procedimentais que a Constituicdo respondeu aos desafios da
legitimidade-legitimacdo ao conformar normativamente o principio democratico como forma de vida, como
forma de racionalizacdo do processo politico e como forma de legitimacdo do poder. O principio democratico
constitucionalmente consagrado, é mais do que um método ou técnica de os governados escolherem os
governantes, pois 0 principio normativo, considerado nos seus varios aspectos politicos, econémicos, sociais e
culturais, ele aspira a tornar-se impulso dirigente de uma sociedade.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op.
cit. p. 287-288.

%2 “No ambito do Direito Constitucional, a ideia de pluralismo encontra-se na nogao de abertura da Constituicdo
para dentro, pois o conceito de abertura, para além de caracterizar a ordem constitucional no contexto da
internacionalizacdo do direito e da existéncia, de fato, de uma rede de Constituices comprometidas com os
direitos humanos, também identifica as Constituicoes de sociedades pluralistas. Desta forma, a Constituicdo se
abre para dentro, para a sua propria sociedade, reconhecendo direitos de uma sociedade plural.” MALISKA,
Marcos Augusto. Dignidade humana e pluralismo constitucional. Limites e possibilidades de dois principios
constitucionais em tempos de profundo dissenso politico. Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 45, n. 144,
Junho, 2018. p. 383. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc
_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol _2006/Rev-AJURIS n.144.13.pdf. Acesso em: 03
mar. 2020.
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opressivas”. Assim, a Constituicdo reconhece o dissenso na sociedade plural como caminho
para buscar a conciliagdo social sendo dever do poder politico o seu fomento. Desse modo, “a
Constituicdo consagra, como um de seus principios fundamentais, o principio pluralista — 0
que vale dizer: encaminha-se para a constru¢cdo de uma democracia pluralista”. Esta
circunstancia prevista na Constituicdo demanda, dentre outros, “o pluralismo de candidaturas
e o pluralismo dos grupos parlamentares” %,

Apesar desta constatacdo, o que se percebe, é que no Brasil o debate acerca de uma
democracia pluralista como amparado pela Constituicdo € colocado a margem ou
frequentemente escamoteado por mecanismos da propria Constituicdo, originarios ou fruto de
emendas. Assim, a expectativa de uma democracia plural pode ser caracterizada por uma
perspectiva constitucional simbdlica, utilizada apenas como retorica e discurso figurativo.

Para Luhmann, o direito se constitui ndo como um *“ordenamento coativo, mas sim

como um alivio para as expectativas”®

, acontece que, no Brasil, a expectativa é quebrada
guando néo se cumpre a exigéncia primeva constitucional de uma democracia plural.

Neste contexto, compreende Luhmann que quando a expectativa normativa néo
corresponde com a realidade juridica “surgem tipicamente estratégias de defesa, de
fragmentacdo, de generalizacdo e de neutralizagdo [...] o prdprio direito positivo [...] torna-se
um direito trivial”.*> Ou seja, um direito incapaz de ser reconhecido como direito.

Assim, para que o direito seja imposto a determinada relagdo social sdo necessarios
dois fatores que segundo o autor se complementam: “o consenso e pela forca da coercdo”. O
consenso s pode ser colocado em relevo quando a sociedade em geral conhece “o contetido
de sentido com o qual se deve concordar”, j& a forca deve ser efetivada quando se toma
conhecimento das transgressées do direito.* Este debate sera feito no momento oportuno.

Contudo, como ja visto, o consenso em uma sociedade heterogénea, como a
brasileira, € o reconhecimento juridico do dissenso. Em outras palavras, o reconhecimento da
pluralidade nas diversas esferas de poder originarias da Constituig&o.

Neste contexto, paradoxalmente, a Constituicdo brasileira ao elencar, e reconhecer
faticamente, em seu preambulo, a existéncia de uma sociedade plural e que tem como um dos
fundamentos, o pluralismo politico, o faz na intencéo de reduzir a complexidade na sociedade

plural brasileira mantendo uma elevada expectativa constitucional.

% SILVA. José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 8% ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012.
p. 26

¥ LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 25. p. 115.

% |dem. Sociologia do Direito I1. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1985.
p. 56.

% Ibidem. p. 71.



36

Contudo, quebrada constantemente esta expectativa, a norma juridica gera, ao
contrario, mais complexidade no ambiente social promovendo, em consequéncia, novas
formas de neutralizacéo e fragmentacao do direito constitucional por meio do discurso, para a
necessaria estabilizagdo do sistema em um verdadeiro espiral retérico de persuasdo.”’

Assim, com a positivacdo do direito moderno e o surgimento das Constitui¢es
houve a dominacdo da politica pelo direito, com o estabelecimento inclusive de elei¢cdes
politicas como fator de promocéo de legitimidade e alivio de expectativas dentro do sistema
politico-representativo.

Todavia, apenas o procedimento eleitoral ndo conduz, necessariamente, a
legitimidade das decisdes dos representantes eleitos, sendo necesséria a reconciliagdo
comunicativa constante com a sociedade.

Assim, é necessario refletir de que, na compreensdo da Constituicdo enquanto
acoplamento estrutural, se se permite a entrada do cddigo licito/ilicito (do sistema juridico) no
sistema politico, por seu turno, e logicamente, igualmente se permite a entrada do cddigo
poder/ndo poder (do sistema politico) no sistema juridico, permitindo, dessa forma, que o
sistema politico possa igualmente utilizar, indevidamente, do cddigo licito/ilicito para
transforma-lo em poder/ndo poder.

Eis que, portanto, na modernidade, é possivel perceber que com a combinacao de tais
cddigos ocorreu a apropriacao da categoria politica da “legitimidade” (do sistema politico) em
“legalidade” (do sistema juridico).

Ou seja, na modernidade constitucional, a decisdo politica s6 é legitima caso: (i)
observe o procedimento juridico previsto na Constituigdo; (ii) seja proveniente ou advinda do
representante, ou oOrgdo, erigido por meio do procedimento juridicamente regulado pela
Constituicdo. O que conduz a uma decisdo politica baseada em uma racionalidade juridica, e,
portanto, a uma pretensa racionalidade politica, como pretenso meio de alivio de expectativas

na sociedade moderna do paradigma da razdo.

%7 “Sempre que a unidade de analise é ampliada de modo a abranger espacos geo-politicos mais vastos em que
tais sociedades estdo integradas, as instancias mais tipicas e mais tratadas da literatura sdo o colonialismo e o
pos-colonialismo, isto &, a coexisténcia no mesmo espaco do direito primitivo, tradicional, costumeiro, nativo,
autéctone e do direito colonial ou, na situacdo pdés-colonial, do novo direito estatal moldado, em aspectos
decisivos, no direito do estado ex-colonizados. Nestas situaces o direito estatal ou é o direito de um estado
capitalista colonial ou pdés-colonial ou um direito de um estado pos-colonial que, apesar de inspiracdo e
orientacdo anti-capitalistas, ndo pode ainda criar uma ordem juridica adequada as suas necessidade de
desenvolvimento social, sendo, por isso, forcado — para evitar rupturas politicas e administrativas graves — a
manter ou adoptar as estruturas juridicas do estado capitalista de cujo dominio colonial se libertou.” SANTOS,
Boaventura de Sousa. op. cit. Nota 15. p. 57-58.
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Isso porque, ao estabelecer previamente o procedimento, o direito estabelece
previamente expectativas de comportamentos de modo objetivo, abstrato, e pretensamente
racional, por meio de normas, o que faz para reduzir a complexidade do sistema social em que
atua®®, trabalhando em direcionamento da contingéncia® para que se evitem erros no sistema.

As Constitui¢cdes modernas permitem, portanto, que o sistema politico se aproprie do
cddigo licito/ilicito (do sistema juridico) para estabelecer previamente as expectativas
politicas, eis que, portanto, com o surgimento das Constituicbes modernas e, em
conseqiiéncia, da democracia moderna, levou a uma racionalizacao politica de base juridica.

Neste sentido, Kelsen, ao escrever sobre a democracia coloca em relevo o que ele

denomina de “carater racionalista da democracia”. Veja-se:

O caréter racionalista da democracia manifesta-se sobretudo na tendéncia em
estabelecer a ordem juridica do Estado como um sistema de normas gerais criadas,
com essa finalidade, por um procedimento bem organizado. Existe uma clara
intencdo de determinar, mediante uma lei preestabelecida, os atos individuais dos
tribunais e 6rgdos administrativos, de modo a torna-los — o méaximo possivel —
calculaveis. Ha uma franca necessidade de racionalizar o processo no qual o poder
do Estado se manifesta. E esse 0 motivo pelo qual a legislagéo é vista como a base
das outras func¢Bes do Estado. O ideal de legalidade desempenha um papel decisivo:
admite-se que os atos individuais do Estado podem ser justificados por sua
conformidade com as normas gerais do Direito. A seguranca juridica, em vez da
justica absoluta, ocupa o primeiro plano da consciéncia juridica. [...] Uma vez que a
democracia tem por exigéncias a seguranca juridica, a legalidade e o carater
calculavel das funcbes do Estado, criam-se instituicdo de tém por finalidade
controlar essas funcdes, de modo que sua legitimidade seja assegurada.'®

Percebe-se, portanto, no afd da racionalizacdo da modernidade, a legitimidade

politica se transformou em procedimento juridico'®, ou seja, pouco importa a efetiva

% “Malgrado as diversidades do meio. Por outro lado, um sistema pode reagir de maneira diferente a situagdes
homogéneas ou constantes; ou seja, pode condicionar a si mesmo, e pode reagir segundo condi¢des internas que
ndo tém nenhuma correlacdo imediata com o meio. Nesse sentido, ele é superior ao meio, em aspectos
especificos, quanto a sua complexidade. Ambas as funcdes, a da absorcdo de inseguridade e a de nivelagdo de
complexidade, estdo obviamente relacionadas. O termo adequado para esta relacdo é a generalizagéo.”
LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 5. p. 65.

% Neste sentido: “A validade juridica resulta da reducdo seletiva de complexidade/contingéncia mediante
legiferacdo, na medida em que as expectativas normativas selecionadas tornem-se congruentemente
generalizadas. [...] A funcdo seletiva da legiferacdo na sociedade moderna implica, pois, destacar, dentro da
multiplicidade de expectativas normativas em principio incongruentes, o direito valido, quer dizer, as
expectativas normativas de comportamento congruentemente generalizadas.” NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3.
p. 32.

100 KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo de Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo
Brandéo Cipolla e Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 185-186.

101 Nesse mesmo sentido aponta Weber: “A posicdo moderna das associacdes politicas baseia-se no prestigio que
Ihe concede a crenca especifica, difundida entre os participantes, numa especial sagracdo, dada pela
‘conformidade a lei’ da acdo social por elas ordenada. E isso também e precisamente quando esta acdo
compreende coacdo fisica, incluindo o poder sobre vida e morte: trata-se, no tocante a essa situacdo, do
reconhecimento especifico da sua legitimidade. Esta crenca na ‘conformidade a lei’ especifica da acdo de
associacdo politica pode intensificar-se — 0 que de fato é o caso nas condi¢cbes modernas — até o ponto em que,
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legitimidade popular da decisdo politica dos representantes, bastando o cumprimento do
procedimento burocraticamente regulado pelo direito que atua como alivio de expectativas
juridicas, mas néo politicas.

Este € um grande paradoxo. O procedimento politico regulado pelo direito alivia as
expectativas da sociedade inserida dentro do sistema juridico (legitimidade politica de base
juridica) mas, quando ndo consegue também aliviar tais expectativas desta sociedade que
também esta inserida dentro do sistema politico (legitimidade politica de base popular), a
ordem constitucional comeca a ser questionada pela sociedade. De modo que cabe a
Constituicdo, e aos seus intérpretes, caso se pense em uma ordem constitucional duradoura,
intermediar e harmonizar o alivio das expectativas dos sistemas politico e juridico.

Isto fica evidente quando se observa que o desenvolvimento da politica no Estado
racional ocidental ter sido obra de “juristas profissionais” que se apropriaram, sobretudo, do
“direito romano, em sua forma elaborada pelo Estado burocrético da época romana tardia”, tal
forma de racionalizacdo do poder encontrou adeptos nos varios os paises ocidentais, com 0

10255

fim de “criar meios formais para o poder real minar o dominio dos seigneurs™—-", ao ponto de

Weber concluir que sem a existéncia dos “advogados'® da época da Revolugdo [...] sdo
inimaginaveis tanto o nascimento do Estado absoluto quanto a Revolugdo [francesa]”'**.
Ocorre que a Revolugdo Francesa ndo foi realizada pelo “povo”, a exemplo dos
“indigentes, mendigos, vagabundos, e mesmo pobres simplesmente”, a Revolucdo foi
realizada por uma casta privilegiada, a dos que tinham posses para se fazer representar, tais
como “0 magistrado, o0 negociante e o cultivador que possui terras”, estes eram considerados o
“povo” para fins politicos no Século XV, a elite burguesa. Os que ndo tinham posses sequer
eram assim considerados, pois excluidos dos ambitos politico e social, eram, portanto,

considerados “multiddo”, em que “sdo reputados por ndo terem vontade propria” e serem

exclusivamente, certas comunidades politicas (sob 0 nome de ‘Estados’) sdo consideradas capacitadas a ordenar
ou admitir a aplicacdo de coacdo fisica ‘conforme a lei’ por parte de outras comunidades quaisquer. Em
consonancia com isso, para 0 exercicio e a ameaga desta coagdo fisica, a observagdo daquela ordem. Esta
preeminéncia da ‘ordem juridica’ garantida pelo poder politico € o resultado de um processo de desenvolvimento
muito lento, durante o qual as outras comunidades, portadoras de poderes coativos proprios, sob a pressdo de
mudangas econdmicas e organizatdrias, perderam seu poder sobre o individuo e se dissolveram ou, entéo,
subjugadas pela acdo de comunidade politica, viram seu poder coativo por ela limitado ou atribuido.” WEBER,
Max. op. cit. p. 157.

192 seigneurs era 0 nome dado aos senhores feudais franceses, na Inglaterra poderia ser denominado de Lords, ou
seja, pessoas que detinham poder no Estado Medieval e davam sustentacdo ao poder politico do Rei.

193 Na edicao original Wirtschaft und Gesellschaft: GrundriR der verstehenden Soziologie, Weber utiliza o termo
“Advokaten”, apesar de sua traducdo literal ser “advogado” pode ser considerado como um estudioso das
ciéncias juridicas de um modo geral, e ndo, necessariamente, o profissional que exerce a advocacia.

104 WEBER, Max. op. cit. p. 533.
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incapazes de lidar com a tirania, “era como se o povo [multidao] e a elite pertencessem a
humanidades diferentes. A distancia entre o0 povo e a elite era de natureza antropolégica”.'%®
Portanto, o “povo ndo-elite” ndo foi chamado a participar do processo de construgéo
dessa nova “democracia”, o “povo nao-elite” foi posto a margem das decisdes politicas no
ambito da Revolucdo Francesa, cuja absoluta maior parte dos membros que compunham -
apesar de eleitos - a Convengdo francesa, era formada de juristas que promoveram a

racionalizacdo do processo democrético da Revolucdo Francesa'®

, tal fato refletiu de que a
democracia moderna ocidental, & luz da Revolucdo®”, é fundamentada no processo de
racionalizacdo juridica, havendo uma nitida, e ndo casual, aproximacao entre os advogados
[juristas] e os partidos politicos “pois as atividades politicas nas maos de partidos significam
atividades nas maos de interessados”. %

Assim, para participar da democracia racional os Partidos Politicos também foram
racionalmente organizados e, de um modo geral, de forma burocratica e autoritaria excluindo
0s povos que também sdo [e foram] excluidos hodiernamente deste Estado racional.'%

Ainda, considerando que o direito racional se preocupa mais com a forma, do que
com o contetido™®, do mesmo modo, a satisfacdo do requisito legitimidade (fundado em
legalidade), enquanto instituto do direito moderno racional, se ampara mais no o
procedimento formal da decisdo politica emanada por uma autoridade constitucionalmente

constituida, do que com o seu contetido ou com os interesses dos representados™*!. Em outras

105 GONCALVES, Jussemar Weiss. A revoluco francesa e a invencao social da pobreza. Biblos. Rio Grande, v.
23, n. 1, 2009. p. 9-24. Disponivel em: https://periodicos.furg.br/biblos/article/view/1267/561. Acesso em: 03
mar. 2020.

106 possivelmente com a utilizagdo dos cddigos “poder/ndo poder” transformando em “licitos/ilicitos”,
transformando, igualmente, a legitimidade de base popular em legitimidade de base juridica, para manter os
marginalizados dentro da ordem “democratica” racionalizada pelo direito.

07«0 Estado moderno constituiu-se sob a base de um programa, o iluminismo, fundado na construgdo racional
da sociedade. Com isso, pretendia-se delimitar uma racionalidade igual para todos os homens. [...] A concepcéo
moderna de democracia, e também de direito, é produto desta Razdo [...]. A razdo iluminista adotou a politica
como sistema universal da sociedade moderna. A escolha ndo foi arbitraria, mas racional: o sistema politico é o
meio necessario para a imposicdo dos preceitos da Razdo. A base de formulacdo desse argumento é o principio
da causalidade e o processo l6gico-dedutivo.” GONCALVES, Guilherme Leite. Limites do projeto iluminista:
problemas operativos do Estado Nacional na Sociedade Mundial. In: NEVES, Marcelo (coord.).
Transnacionalidade do direito: novas perspectivas dos conflitos entre ordens juridicas. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 56-57.

198 WEBER, Max. op. cit. 534.

109 “Em sua estrutura interna, todos os partidos vao passando, no decorrer destas Gltimas décadas, paralelamente
a racionalizacao crescente da técnica das campanhas eleitorais, para a organizagao burocratica.” Ibidem. p. 547.
10 «g direito racional do Estado ocidental moderno, segundo o qual decide o funcionalismo especializado,
origina-se em seus aspectos formais, mas ndo no conteldo, no direito romano. Este foi, inicialmente, um produto
da cidade-estado romana, que nunca viu chegar ao poder a democracia, no sentido da cidade grega e, junto com
ela, sua justica.” Ibidem. p. 518.

11 «fyndamentos da legitimidade de uma dominagdo — para comecar com estes — existem trés, em principio.
Primeiro, a autoridade do ‘eterno ontem’, do costume sagrado por validade imemoravel e pela disposicao
habitual de respeita-lo: dominagdo ‘tradicional’ tal como a exerciam o patriarca e o principe patrimonial de
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palavras, a tomada de decisdo politica se preocupa mais com a legitimidade juridica de que
com legitimidade politica.

E dizer que, na sociedade moderna, a observacio do procedimento juridico racional
satisfaz o requisito da “legitimidade” das decisdes politicas, uma vez que se busca uma
racionalizacdo juridica como meio de aliviar as expectativas, pouco havendo a preocupagdo
com aquilo que realmente o sistema politico deve se pautar, na reconciliagdo comunicativa
entre o sistema politico e a sociedade em que atua para manter a circularidade do sistema.

Isso porque 0 modelo de democracia racional se pauta no procedimento racional, de
outro lado ha a necessidade de dialogar com as diversas esferas da pluralidade para que ocorra

um processo de densa legitimacdo, no ponto colhe-se afirmacdo de Marcelo Neves:

a democracia como racionalidade do sistema politico importa uma legitimagéo por
input: cadeia ou rede de procedimentos circularmente conectados, que vincula as
decisdes politicas ao apoio e ao controle do povo constitucional como instancia
procedimental que fecha o sistema politico. Essa é a dimensdo da racionalidade
interna como consisténcia democratica do sistema politicos. Mas na democracia a
legitimacdo por input esta relacionada a legitimagdo por output. Isso aponta para a
dimensdo da adequacdo social da politica democréatica. Nao se trata de corresponder
aos diversos interesses particulares presentes no ambiente do sistema politico, mas
sim de possibilitar o convivio das for¢as antagbnicas em uma esfera publica politica
abrangente. Nesse sentido, pode-se afirmar que, enquanto o povo constitucional
fecha o sistema politico, a esfera publica abre esse sistema. Essa € a instancia de sua
heterolegitimac&o, pois pressupde procedimentos politicos suscetiveis e abertos as
suas instigacoes e influéncias. Nao se confunde com o “publico” como dimenséo do
sistema politico, nem é constituida de sistemas funcionais que fazem parte do
ambiente da politica e do direito enquanto sistemas sociais acoplados
estruturalmente pela Constituigdo. ™

Portanto, a adocéo do procedimento juridico racional partidario com fim de conferir
legitimidade politica as decisdes politicas, ao invés de aliviar as expectativas da sociedade e
manter a circularidade do sistema politico, ao contrario, gera mais complexidade ao sistema
politico em uma sociedade heterogénea, como a brasileira, uma vez que 0s povos tradicionais
ndo reconhecem no monismo juridico estatal um instrumento das liberdades, ao contrario, tem

o direito estatal como instrumento de poder e dominacdo™® para manter o estado de coisas

antigamente. Segundo, a autoridade do dom de graca pessoal, extracotidiano (carisma): a entrega pessoal e a
confianga pessoal em revelagdes, heorismo ou outras qualidades de lider de um individuo: dominagao
‘carismatica’, tal como exercem o profeta ou — na area politica — o principe guerreiro eleito ou soberano
plebiscitario, o grande demagogo e o chefe de um partido politico. Por fim, a dominagdo, em virtude de
‘legalidade’ da crenga na validade de estatutos legais e da ‘competéncia objetiva, fundamentada em regras
racionalmente criadas”. WEBER, Max. op. cit. p. 526.

12 NEVES, Marcelo.op. cit. Nota 55. p. 71.

113 Interessante a passagem a passagem em que Luhmann diz que “Os her6is ndo podem ser esperados, mas
quando eles se apresentam impede-se ou dificulta-se que eles mesmos reduzam as expectativas por meio da sua
‘normatizacdo’”. LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 25. p. 100. A figura do heréi remonta a Grécia antiga, onde
se tratava de uma pessoa que possuia condicBes particulares para superar determinados obstaculos
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estabelecido!*

, €, igualmente, ndo reconhecem a legitimidade das decisdes politicas que sdo
amparadas numa racionalidade juridica que nega as diferencas culturais dos diversos povos'*
e os excluem das decisbes de poder que sdo, ao final, a eles dirigidas.

Assim, o discurso retorico da democracia racional é apropriado para manter o estado
de coisas estabelecido pelos préprios representantes eleitos™®, buscando, dessa forma,
eternizar o0 modelo atual de representatividade. Nesse sentido, Boaventura de Sousa Santos
diz que a democracia representativa, a qual chama de “elitista” e se constitui em uma
verdadeira “forma hegemonica da democracia”, e que tal forma de democracia ignora “as
experiéncias e as discussdes oriundas dos paises do Sul no debate sobre a democracia”.**’

Para ele, esta democracia racional ou procedimental ndo é capaz de responder a dois
questionamentos fundamentais: “a questdo de saber se as elei¢des esgotam o0s procedimentos
de autorizacdo por parte dos cidaddos e a questdo de saber se 0s procedimentos de
representacdo esgotam a questio da representacéo da diferenca”.''®

Tal perspectiva ja foi inclusive abordada no presente trabalho quando se chegou a
conclusdo na primeira parte deste capitulo da necessidade de uma autolegitimiacdo e
heterolegitimacdo do sistema representativo, sdo as mesmas perspectivas e ditos de outra
forma por Boaventura, assim, segundo o autor, o procedimento juridico adotado, tal como ja

visto, ndo é suficiente para gerar uma densa legitimidade popular.

intransponiveis por individuos comuns. “O Heréi é uma figura arquetipica que retne em si os atributos
necessarios para superar de forma excepcional um determinado problema de dimensdo épica.” VALLE, Cléa
Fernandes Ramos. TELLES, Verbnica. O mito do conceito de herdi. Disponivel em:
https://www.revistadoisat.com.br/numero2/01_O_Mito_do_Conceito_de Heroi_Clea_e_Veronica.pdf.  Acesso
em: 10 jan. 2019.

14 A expressdo de “manter o estado de coisas estabelecido” foi cunhada da obra de Herbert Marcuse, quando o
mesmo afirma que ha uma manipulacéo na sociedade contemporanea mantendo a sociedade como um “modelo
de um comportamento arrasador do estado de coisas estabelecido”. MARCUSE, Herbert. A ideologia da
sociedade industrial: 0 homem unidimensional. 42 Ed. Tradugdo de Giasone Rebua. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1973. p. 116-120.

15«0 monopolio da razdo iluminista destrufa as outras razbes que surgiram nos Gltimos dois séculos. Essa
Razdo, portanto, ndo era justa, pois impedia o surgimento de outras razdes. Mas, mesmo assim, surgiram outras
razdes, que a razdo universal buscava eliminar. A razdo universal era incapaz de reconhecer as outras razoes,
incapaz de atuar com alta complexidade. Com o surgimento das outras raz8es, a razdo universal incorria num
problema: ela ndo pode provar a partir de si mesmo que é racional. Quem pode afirmar que aquela Razéo é
universal? Uma outra razdo: a Razdo precisa de uma outra razio para se descrever racional. Paradoxalmente, ela
perde seu carater de universalidade, Isto significa que so podera se afirmar como tal se recorrer ao autoritarismo,
ou seja, eliminando as outras razdes ou, em outros termos, reduzindo bruscamente a complexidade.”
GONGCALVES, Guilherme Leite. op. cit. p. 60-61.

116 “Nesse relativismo moral anunciava-se a redugdo do problema da legitimidade ao problema da legalidade,
uma reducgdo que Kelsen extraiu de uma leitura incorreta de Weber. Coube a dois autores, Joseph Shumpeter e
Noberto Bobbio durante o periodo entre guerras e no imediato pds-guerra, transformar o elemento
procedimentalista da doutrina kelsiana de democracia em um forma de elitismo democrético.” SANTOS,
Boaventura de Sousa. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. 22 ed. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 44.

17 Ibidem. p. 43.

18 Ibidem. p. 46.
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Continua Boaventura a tecer criticas ao modelo do sistema representativo da
modernidade, para ele o “consenso” seria um grande problema da autorizacdo representativa,
e outro problema seria a “capacidade das formas de representacdo de expressarem as
distribuicbes de opinides em nivel da sociedade”, assim, conclui seu pensamento de que
apesar de a “representacdo facilitar o exercicio da democracia”, por outro lado, ndo garante
gue o “método de tomada de decisdo por maioria, que as identidades minoritérias irdo ter
expressdo adequada no parlamento™**.

Assim, para Boaventura, a democracia representativa ndo representa em pé de
igualdade os subintegrados e excluidos dos “economicamente mais préosperos”, sendo,
portanto, em sua perspectiva, a “articulacdo entre democracia representativa e democracia
participativa parecem mais promissores na defesa de interesses e identidades subalternas”*.

No mesmo sentido caminha Anténio Carlos Wolkmer, para ele, ha uma verdadeira
“faléncia dos canais tradicionais” de representagdo politica, que sdo incapazes de canalizar as
demandas em uma sociedade plural, havendo uma verdadeira crise de representacdo politica
por meio da “distdncia e/ou aproximacdo entre eleitores e seus representantes, a
burocratizacdo das agremiagdes partidarias, a auséncia de controle dos mandatarios”,
aprofundada pelas crises as institui¢des politicas como um todo*?*.

Diz ainda que esta crise se aprofunda nos paises latino-americanos, que sao
“marcados por acentuada tradi¢do autoritario-patrimonialista”, assim, 0s grupos sociais, de
um modo geral, procuram novas formas de legitimacdo politica “informais e
descentralizadas” uma vez que as formas de representacdo tradicional se mostram “limitadas
para enfrentar situagcbes cada vez mais complexas”, deste modo, tais influxos sociais
organizados ganham relevancia na medida da “capacidade de romperem com a padronizagéo
opressora e de constituirem nova identidade coletiva™'?.

Em suma, Wolkmer acredita que o pluralismo politico s6 podera existir por meio de
canais da democracia participativa, uma vez que o sistema representativo é dominado pelas

oligarquias que ndo reconhecem as comunidades locais como detentoras do poder politico.*?

19 SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit. Nota 116. p. 48-49.

120 Ihidem. p. 54-55.

21 WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. Nota 16. p. 139-140.

12 1bidem. 141-143.

123 “Na medida em que a democracia burguesa formal e o sistema convencional de representacdo (partidos
politicos) envelhecem e ndo conseguem absorver a canalizar as demandas sociais, criam-se condi¢Bes de
participacdo para novas identidades coletivas insurgentes. Assim, as reivindicagdes e as lutas politicas por direito
a satisfazer as necessidades essenciais passam ao largo dos partidos politicos e dos sindicados, afluindo para uma
pluralidade de espacos publicos participativos” Ibidem. p. 253.
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Contudo, é necessario ponderar que a amplitude do sistema representativo por meio
da reconciliacdo cognitiva entre os Partidos Politicos e uma sociedade plural ndo coloca de
lado a importancia do sistema de democracia participativa, sendo necessario 0 recorte
metodologico no presente trabalho uma vez que tal compreensao reside na esfera da eficacia
normativa, ndo sendo, portanto, objeto a efetividade da democracia participativa no Brasil.

De toda forma, € possivel verificar que as estruturas sdo distintas, de um lado se tem
um parlamento burocréatico, centralizado, hierarquizado, de outro se tem 0s movimentos
sociais descentralizados, informais, voluntarios*?.

Nesse aspecto, os influxos comunicacionais vindos “de fora” do sistema
representativo atuam apenas como grupos de pressdo, havendo contestacdo do préprio
parlamento que é baseado em uma estrutura juridica monista (racionalmente legitima) e,
portanto, ndo reconhece legitimidade formal, amparada juridicamente, na producdo da
comunicagdo dos movimentos sociais, para o parlamento a arena do debate é o debate formal,
regido por regimentos internos e demais burocratizacéo do direito.®

Dai, portanto, e como ja dito, reside a importancia da autolegitimacdo e
heterolegitimacdo dos Partidos Politicos em uma sociedade plural, quer seja pela por meio da
abertura interna a pluralidade, quer seja por meio da reconciliagdo comunicativa permanente
entre o sistema representativo e a sociedade plural.

Talvez seja por essa razdo que Wolkmer, apesar de insistir que devemos acabar com
0 pensamento de que os Partidos detém o monopdlio da representacdo politica pondera,
adiante, que ndo se deve “induzir a abolicdo do sistema representativo”, mas sim que 0s
Partidos Politicos podem ser redefinidos e se aproximarem das bases comunitérias.*?

Evidentemente que se compreende a democracia como processo continuo de reducdo
de complexidades na sociedade que pode promover a legitimidade, deslegitimidade e

127

relegitimidade de decisdes para a coletividade™', tal processo é perene, em outras palavras,

124 WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. Nota 16. p. 145.

125 “na evolucdo das instituicBes juridicas brasileiras coexistiu desde as origens de nossa colonizagdo, uma
pratica nem sempre reconhecida de pluralismo normativo corporificado, de um lado, pelo Direito estatal da
oligarquias agraria e pelas leis oficiais, producdo das elites e dos setores sociais dominantes, e, de outro, por
préticas legais informais, obstacularizadas pelo monopdlio do poder publico mas geradas e utilizadas por grandes
parcelas da populagdo, por setores discriminados e excluidos da visa politica. Assim, a trajetéria de nossas
instituicOes juridicas fundadas numa cultura liberal-individualista e numa tradicdo patrimonialista, estatal e
formalista acaba consagrando o modelo unitarios, restritivo e alienigena sobre as diversas formas de pluralidade
e de fontes normativas que ja existiam antes mesmo do processo de colonizacdo e de incorporacdo do Direito
Portugués.” Idem. Instituicdes e Pluralismo na formacéo do Direito brasileiro. In. ROCHA, Leonel Severo
(Org.). Teoria do Direito e do Estado. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1994. p. 15-16.

126 |dem. op. cit. Nota 16. p. 148-149.

127 « pg instituicBes representam o poder legitimo no sentido weberiano da palavra, isto é, o poder cujas decisées
sdo aceitas e cumpridas na medida em que consideradas como emanadas de uma autoridade a qual se reconhece
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ndo se limita nem se deve limitar, reside exatamente na “autopromocdo enquanto

128 interminavel da sociedade moderna.

conquista

Neste pensamento, portanto, é possivel afirmar que tanto o sistema representativo*?
deve se abrir a pluralidade, uma vez que se trata de uma exigéncia constitucional do
reconhecimento de uma democracia plural, ndo excluindo, decerto, o fomento ao sistema de

democracia participativa, uma vez que ndo se excluem, mas, sobretudo, se harmonizam.**

o direito de tomar decisdes validas para toda a coletividade; a sociedade civil representa o lugar onde se formam,
especialmente nos periodos de crise institucional, os poderes de fato que tendem a obter uma legitimagao propria
inclusive em detrimento dos poderes legitimos — o lugar onde, em outras palavras, desenvolvem-se 0s processos
de deslegitimacéo e de relegitimacdo.” BOBBIO, Noberto. Estado, governo e sociedade; por uma teoria geral
da politica. Traducéo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. p. 36-37.

128 Cf. DEMO, Pedro. Participacdo é conquista. 3 ed. Sdo Paulo: Cortez, 1996. p. 25.

129 E necessario que o leitor compreenda que aqui se esté a utilizar e a adotar o termo “sistema representativo” ao
invés de “democracia representativa”, isso porque se entende que o modelo de representacdo, a luz da Teoria dos
Sistemas, serve para a democracia como fator de reducdo das complexidades em uma sociedade moderna, dai
ndo ser objeto do presente trabalho o debate acerca da Teoria da Representacdo. Assim, tal recurso se mostra
necessario para evitar questionamentos sobre o sistema de representacdo ser, de fato, democratico, contudo, se
compreende a luz de Georges Bordeau, Francis Hamon e Michel Troper como sendo o sistema representativo
como uma “variedade de democracia” uma vez que advindo de um sistema de sufragio. Nesse sentido: “le
systéme représentatif moderne n'est pas une démocratie, mais une aristocratie, puisque la puissance supréme y
est déléguée a un Parlement. [...] Cependant, I'évolution des systémes politiques a conduit & reconsidérer ce
schéma, en raison de deux phénomenes majeurs, d'ailleurs étroitement liés: I'avénement du suffrage universel et
la concentration du pouvoir Iégislatif dans la ou les chambres élues, au détriment du chef de I'Etat et des
chambres héréditaires. Depuis la fin du XIX siécle, dans la plupart des Etats, la loi a pour auteur principal et
quelquefois exclusif une ou deux chambres issues directement ou indirectement du suffrage universel. Dans ces
conditions, la théorie de la représentation a conduit a justifier le pouvoir des parlements en cherchant a le
rattacher non cratie ou au gouvernement mixte, mais a la démocratie. La thése aujourd'hui dominante est donc
que la démocratie comporte deux variétés: la démocratie directe et la démocratie représentative. La démocratie
directe est le systeme dans lequel le peuple exerce lui-méme la souveraineté. Certains estiment qu'il présente des
inconvénients, tenant au risque de démagogie maniere impraticable dans les grands Etats modernes. Aussi, le
peuple délégue-t-il I'exercice de la souveraineté & des hommes qu'il choisit pour le représenter. Le régime
représentatif est donc bien une variété de démocratie, dés lors qu'il est associé a I'élection au Cette thése se
réclame de Montesquieu. BURDEAU, Georges. HAMON, Francis. TROPER, Michel. Droit constitutionnel.
232 edicdo. Paris: Librairie générale de droit et de jurisprudence. 1993. p. 176. “o sistema representativo
moderno ndo é uma democracia, mas uma aristocracia, uma vez que o poder supremo é delegado a um
Parlamento. [...] No entanto, a evolugdo dos sistemas politicos levou a uma reconsideracéo deste padréo, por
causa de dois grandes fendmenos, que estdo intimamente ligados: o advento do sufrdgio universal ea
concentracdo do poder legislativo nas cdmaras ou cAmaras eleitas, em detrimento do Chefe de Estado e CAmaras
Hereditarias. Desde o final do século XIX, na maioria dos estados, a lei principal e as vezes exclusiva tem sido
uma ou duas camaras direta ou indiretamente derivadas do sufragio universal. Nessas condi¢Ges, a teoria da
representacdo levou a justificacdo do poder dos parlamentos, procurando liga-lo a um governo ndo concreto ou
misto, mas a democracia. A tese dominante hoje é que a democracia tem duas variedades: democracia direta e
democracia representativa. A democracia direta é o sistema no qual as proprias pessoas exercem soberania.
Alguns acreditam que tem desvantagens, assumindo o risco de demagogia impraticavel nos principais estados
modernos. Assim, as pessoas delegam o exercicio da soberania aos homens que ele escolhe para representa-lo.
O sistema representativo é, portanto, uma variedade de democracia, uma vez que esta associado a eleicdo de
Montesquieu.” (Tradugéo nossa).

130 “Democracia representativa e democracia direta ndo sdo dois sistemas alternativos (no sentido de que onde
existe uma ndo pode existir a outra), mas sao dois sistemas que se podem integrar reciprocamente. Com uma
férmula sintética, pode-se dizer que num sistema de democracia integral as duas formas de democracia sao
ambas necessarias mas nao sdo, consideradas em si mesmas, suficientes.” BOBBIO, Noberto. op. cit. Nota 41. p.
65.
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Assim, apesar da exigéncia constitucional de uma democracia plural, ao observar o
sistema representativo, este ndo abraga a pluralidade das populacGes tradicionais. Veja-se,
portanto, como referéncia a populacdo indigena no Brasil, segundo a estimativa do o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no Censo Demografico realizado em 2010™*, a
populacdo brasileira autodeclarada indigena consistia em 817.963 pessoas de uma populacéo
total 190.755.799 pessoas, 0 que corresponde a aproximadamente 0,43%.

O fato € que, desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, s6 houve
no Brasil uma indigena eleita para a Camara dos Deputados, a Deputada Federal Joénia
Wapichana, eleita em 2018 pelo estado de Roraima™*?, com 8.491 votos, correspondente a
3,14%"*® dos votos vélidos do seu estado.

Portanto, o que se percebe € que 0s povos tradicionais ndo conseguem lograr éxito
em eleger numero consideravel e permanente de representantes, sendo escamoteados do
processo de representacdo politica por meio de Partidos Politicos, cujo parlamento federal
possui 513 deputados (art. 1°, Lei Complementar 78/93), dai a necessidade de se verificar a

sistematica dos partidos politicos a representatividade das populagdes tradicionais.

1.3 PARTIDOS POLITICOS BRASILEIROS E PLURALIDADE: AUTOLEGITIMAGCAO E
HETEROLEGITIMACAO POLITICA

Primeiramente, é necessario distinguir a categoria do “sistema representativo” como
sistema de representacdo politica em um Estado pretensamente democratico, da representacdo
politica por meio de Partidos Politicos. Percebe-se, portanto, que os Partidos Politicos estdo
inseridos dentro do sistema representativo, contudo, ndo encerra o sistema representativo que
pode possuir inGimeras alternativas para se autolegitimar.*3*

Acontece que, no Brasil, os Partidos Politicos dettm o monopdlio do sistema
representativo por meio da regra constitucional da necessidade da filiagdo partidaria (art. 14,
V). Esta circunstancia é problematica quando se aprofunda o debate para as populacdes

tradicionais, por exemplo, que tém costumes e tradi¢fes proprias e que ndo conseguem ter

B INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Brasileiro de 2010. Rio de
Janeiro: IBGE, 2012. Disponivel em: https://indigenas.ibge.gov.br/graficos-e-tabelas-2.html. Acesso em: 04 de
set. 2019.

132 candidatos indigenas aumentam participacdo em eleicdes nacionais. Tribunal Superior Eleitoral, 2019.
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Abril/candidatos-indigenas-aumentam-
participacao-em-eleicoes-nacionais. Acesso em: 04 set. 2019.

133 Divulgacao de Resultado de Eleicdes. Tribunal Superior Eleitoral, 2018. Disponivel em: http://divulga.tse.j
us.br/oficial/index.html . Acesso em 04 de set. de 2019.

134 Cf. LUHMAN. Niklas. op. cit. Nota 29. p. 143.
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representatividade efetiva em um sistema representativo com base exclusiva em Partidos
Politicos.

Segundo Weber, os Partidos Politicos s6 fazem sentido “dentro de comunidades que,
por sua vez, constituem, de alguma forma, uma relacdo associativa, isto €, que possuem
alguma ordem racional e um aparato de pessoas dispostas a p6-las em pratica”, Isso porque 0s
Partidos atuam de modo a exercer o poder dentro desta ordem racional a partir da composi¢éo
de seus filiados inseridos igualmente nesta ordem racional.**®

Precisamente por esta razdo é que o sistema representativo em uma sociedade plural
como a brasileira, que utiliza como forma de exercicio do poder politico exclusivamente por
Partidos Politicos, é incompativel com o modo de vida das comunidades tradicionais,
sobretudo dos indigenas.

Para promover, neste aspecto, uma norma constitucional duradoura € necessario que
os Partidos Politicos, que exercem o poder dentro desta ordem racional, se preocupem ndo
apenas com a legitimidade politica de base juridica, mas, de igual modo, com a legitimidade
politica de base popular, e, em uma sociedade plural, a partir de uma autolegitimacéo interna
com a abertura democratica interna do procedimento eleitoral a esfera puablica plural,
transformando-se em carreadores de dissenso, bem como de uma heterolegitimagéo externa
por meio do dialogo permanente entre os representantes ja eleitos e esta sociedade plural.

Neste ponto, diga-se que, no caso das populagbes tradicionais, a primeira
(autolegitimacdo interna) conduz a segunda (heterolegitimacdo externa), uma vez que O
didlogo entre o representante eleito e 0s representados, no contexto das populacdes
tradicionais, se torna bastante complexo, a depender de tradugéo etnografica.**

Portanto, ndo se duvida da possibilidade de alguns Partidos, ou parlamentares,
defenderem pautas importantes para as populacdes tradicionais, mas, mesmo assim, aquela
populacdo tradicional ndo se enxergara representada em razdo de estarem inseridas em

contextos culturais distintos, o que gera maior complexidade no objeto em estudo.™’

35 WEBER, Max. op. cit.. p. 185.

136 «A observacdo participante obriga seus praticantes a experimentar, tanto em termos fisicos quanto
intelectuais, as vicissitudes da tradugdo. Ela requer um arduo aprendizado linglistico, algum grau de
envolvimento direto e conversacdo, e freqiientemente um ‘desarranjo’ das expectativas pessoais e culturais. [...]
Se é dificil, para representacGes dialdgicas, escapar de procedimentos tipificantes, elas podem, num grau
consideravel, resistir ao impulso de representar o outro de forma autolegitimadora. Isto depende de sua
habilidade ficcional em manter a estranheza da outra voz e de ndo perder de vista as contingéncias especificas do
intercambio.” CLIFFORD, James. A experiéncia etnogréafica: antropologia e literatura no século XX.
Organizado por José Reginaldo Santos Gongalves. 22 ed. Rio de Janeiro: UFRJ, 2002. p. 20- 46.

137 “Em defesa dos direitos das minorias — indios, ciganos, quilombolas, gerazeiros e outras populacées
tradicionais — ha-se sempre de equacionar os fatores objetivos em conjunto com os subjetivos, sendo que 0s
tratos culturais tidos como relevantes para o discrimen o sdo pelo grupo minoritario, e ndo pela sociedade
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Com essas consideracdes, é necessario analisar os estatutos partidarios no Brasil*®,

se estes estdo abertos a autolegitimacdo interna, consubstanciada em uma democraticidade
interna plural, como carreador democratico da pluralidade e do dissenso, para fins de
constituirem uma heterolegitimidade externa com o didlogo intercultural diante da pluralidade
enxergada no Brasil.

Para tanto sdo analisados os estatutos partidarios registrados no Tribunal Superior
Eleitoral até 0 momento, que sdo os seguintes: Movimento Democratico Brasileiro (MDB);
Partido Trabalhista Brasileiro (PTB); Partido Democratico Trabalhista (PDT); Partido dos
Trabalhadores (PT); Democratas (DEM); Partido Comunista do Brasil (PC do B); Partido
Socialista Brasileiro (PSB); Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB); Partido
Trabalhista Cristdo (PTC); Partido Social Cristdo (PSC); Partido da Mobilizacdo Nacional
(PMN); Cidadania; Partido Verde (PV); Avante; Progressistas (PP); Partido Socialista dos
Trabalhadores Unificado (PSTU); Partido Comunista Brasileiro (PCB); Partido Renovador
Trabalhista Brasileiro (PRTB); Democracia Cristd (DC); Partido da Causa Operaria (PCO);
Podemos (PODE); Partido Social Liberal (PSL); Republicanos; Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL); Partido Liberal (PL); Partido Social Democréatico (PSD); Patriota; Partido
Republicano da Ordem Social (PROS); Solidariedade; Partido Novo (NOVO); Rede
Sustentabilidade (REDE); Partido da Mulher Brasileira (PMB); Unidade Popular (UP).

Quadro 1. Andlise dos Estatutos dos Partidos Politicos brasileiros, relativa a autolegitimacédo e
heterolegitimacao politica: 2020.

Partidos Politicos brasileiros

Autolegitimacéo

Heterolegitimacao

Movimento Democratico

Brasileiro (MDB)

Estabelece como diretriz
fundamental a democracia interna,
contudo estabelece a possibilidade
de intervencdo/dissolucdo em

orgdos inferiores inclusive para

Estabelece como objetivo a

consolidacdo de um  regime
pluralista, contudo ndo prevé a
escolha de candidatos oriundos de

populages tradicionais.

impedir coligacBes desaprovadas

pelos 6rgdos superiores.

envolvente.” MAIA, Luciano Mariz. Do papel da pericia antropolégica na afirmacao dos direitos dos indios.
Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/d
0_papel_da_pericia_antropologica_na_afirmacao_dos_direitos_dos_indios.pdf. Acesso em: 13 jan. 2020.

38 Os programas e estatutos partidarios sdo instrumentos obrigatérios para registros dos Partidos Politicos nos
Brasil sendo um dos requisitos para constituicdo a teor do artigo 9° da Lei n.° 9.096/95, que sdo, em verdade, as
normas internas partidarias das quais todos os filiados estdo submetidos. Os programas estabelecem “seus
objetivos politicos” e os estatutos “a sua estrutura interna, organizacéo e funcionamento” (artigo 14), no contexto
da autolegitimacdo interna é relevante a verificacdo dos estatutos se dispde de norma de eficacia para trazer
candidaturas das populacGes tradicionais para se tornarem carreadores de dissenso. TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL (TSE). Partidos Politicos registrados no TSE. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/partidos/pa
rtidos-politicos/registrados-no-tse. Acesso em: 13 jan. 2020.
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Partido  Trabalhista  Brasileiro

(PTB)

Apesar de prever a possibilidade de
eleicBes periddicas e a prevaléncia
da vontade da maioria nas tomadas
de decisBes, prevé a possibilidade
de intervencdo nos  Orgdos
inferiores inclusive para impedir
acordo e coligacdes em
desconformidade com as decisBes

superiores (art. 87).

N&o prevé a escolha de candidatos
oriundos de populacdes

tradicionais.

Partido Democratico Trabalhista
(PDT)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de dissolucdo dos

6rgdos inferiores.

Estabelece como compromisso
basico a luta pela causa “do indio”
e sem qualquer forma de
discriminacdo, contudo nao prevé a
escolha de candidatos oriundos de

populages tradicionais.

Partido dos Trabalhadores (PT)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo  prevé a
possibilidade de dissolucdo dos

6rgdos inferiores.

Estabelece como um dos seus
fundamentos a pluralidade, diz que
sdo deveres dos filiados combater a
discriminacdo em relacdo a etnia,
contudo apesar de prevé a
possibilidade de criagdo de 6rgaos
setoriais para atuar junto a
movimentos sociais e parcelas
especificas da sociedade, ndo fala
nas populagdes tradicionais, bem
como ndo prevé a escolha de
destas

candidatos oriundos

populacdes.

Democratas (DEM)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de dissolucdo dos

orgdos inferiores.

N&o prevé a escolha de candidatos
oriundos de populacdes

tradicionais.

Partido Comunista do Brasil (PC
do B)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

Diz que sdo deveres dos filiados
combater a discriminagdo étnica,
estabelece as comissfes de base
para atuar em setores sociais como
comunidades indigenas e
diz

organizacOes se dao para fomentar

quilombolas, que tais
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a participacdo desta populagdo na
vida partidaria. Determina também
a atuacdo junto as minorias e
expressamente  os indigenas,
contudo ndo prevé a escolha de
candidatos de populacdes

tradicionais.

Partido Socialista Brasileiro (PSB)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

Cita ser fiel a democracia pluralista
e diz que é objetivo abolir a
marginalizacdo de individuos e
grupos sociais, contudo ndo prevé a
escolha de  candidatos  de

populac@es tradicionais.

Partido da Social Democracia

Brasileira (PSDB)

Estabelece como objetivo
programatico a democracia interna,
possuindo regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo  prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

Estabelece como objetivos

programaticos 0 respeito ao
pluralismo de idéias, culturas e
etnias, bem como a articulagdo
junto aos movimentos sociais,
assegurando a representagdo nos
quadros partidarios e lista de
candidatos, em especial, os setores
ainda marginalizados. Diz ainda
gue uma das linhas de atuacdo
junto a sociedade abrange as
relagbes das minorias étnicas,
contudo ndo prevé a escolha de
candidatos de populacdes

tradicionais.

Partido Trabalhista Cristdo (PTC)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

orgdos inferiores.

N&o prevé a escolha de candidatos
oriundos de populacdes

tradicionais.

Partido Social Cristdo (PSC)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

N&o prevé a escolha de candidatos
oriundos de populacdes

tradicionais.

Partido da Mobilizacdo Nacional
(PMN)

Possui regra de escolha de

dirigentes e candidatos por meio de

N&o prevé a escolha de candidatos

oriundos de populacdes
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eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

tradicionais

Cidadania

de de

dirigentes e candidatos por meio de

Possui  regra escolha

eleicbes, contudo prevé a

possibilidade de intervencdo nos

Prevé a criacdo de Orgdo de
Cooperacdo por meio de uma
Coordenacdo Nacional dos Povos

Indigenas, contudo ndo prevé a

orgdos inferiores. escolha de  candidatos de
populages tradicionais.
Partido Verde (PV) O estatuto prevé processo de | Apesar de prever a o0

eleicdo interna para escolha dos
candidatos. Contudo estabelece a

possibilidade de intervencdo nos

estabelecimento de “secretaria de
direitos humanos e diversidade”,

contudo ndo prevé a escolha de

casos de “desobediéncia  as | candidatos de populacdes
direcOes superiores” (art. 22). tradicionais.
Avante Possui regra de escolha de | Possui determinacdo de criacdo de

dirigentes e candidatos por meio de

eleicbes, contudo  prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

nlcleo de base para atuagdo junto a

sociedade compreendendo
inclusive ndcleo de minorias
étnicas, contudo ndo prevé a
escolna  de  candidatos de

populac@es tradicionais.

Progressistas (PP)

de de

dirigentes e candidatos por meio de

Possui  regra escolha

eleicbes, contudo prevé a

possibilidade de dissolu¢cdo nos
inclusive

orgdos inferiores,

interferéncia na formagdo das

coligacdes.

Estabelece que as Comissdes
Executivas poderdo criar, dentre
de de

“Movimentos afrodescendentes”

outras, 06rgaos apoio

Partido

Socialista

dos

Trabalhadores Unificado (PSTU)

de de

dirigentes e candidatos por meio de

Possui  regra escolha

eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

orgdos inferiores.

Diz ser solidario com as “lutas das

minorias, nagdes e  povos
oprimidos”, contudo ndo prevé a
de de

populaces tradicionais.

escolha candidatos

Partido  Comunista  Brasileiro | Possui regra de escolha de | N8o prevé a escolha de candidatos
(PCB) dirigentes e candidatos por meio de | oriundos de populacdes
eleicbes, contudo prevé a | tradicionais.
possibilidade de intervencdo nos
6rgdos inferiores.
Partido Renovador Trabalhista | Possui regra de escolha de | Ndo prevé a escolha de candidatos
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Brasileiro (PRTB)

dirigentes e candidatos por meio de

eleicbes, contudo  prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

oriundos de populacdes

tradicionais.

Democracia Cristd (DC)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

orgdos inferiores.

Diz que o Partido deveré organizar
a atuacdo junto aos Movimentos
Sociais, dentre eles o indigena,
contudo ndo prevé a escolha de
candidatos oriundos de populacdes

tradicionais.

Partido da Causa Operaria (PCO)

Possui regra de escolha de

dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo determina que o
decidird sobre

6rgdo superior

questdes da organizacgdo partidaria.

N&o prevé a escolha de candidatos
oriundos de populacdes

tradicionais.

Podemos (PODE)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo  prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

Estabelece como um dos principios
a pluralidade politica, contudo ndo
prevé a escolha de candidatos
oriundos de populacdes

tradicionais.

Partido Social Liberal (PSL)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

orgdos inferiores.

Estabelece como um dos seus
fundamentos os direitos humanos e
0 pluripartidarismo, cita que
poderdo ser criados Orgdos para
atuar junto a grupos sociais
expressivos, contudo nenhum dos
grupos previamente estabelecidos
tratam das popula¢des tradicionais,
bem como ndo prevé a escolha de

candidatos oriundos de populacdes

tradicionais.

Republicanos Possui regra de escolha de | Ndo prevé a escolha de candidatos
dirigentes e candidatos por meio de | oriundos de populacdes
eleicbes, contudo prevé a | tradicionais.
possibilidade de intervencdo nos
orgdos inferiores.

Partido Socialismo e Liberdade | Possui regra de escolha de | Estabelece como objetivos a

(PSOL)

dirigentes e candidatos por meio de

eleicbes, contudo prevé a

possibilidade de

construgdo partidaria junto aos
setores excluidos da sociedade e

manifesta solidariedade as lutas das
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intervencéo/dissolucdo nos drgaos

inferiores.

minorias, prevé a possibilidade de
criacdo de Nucleos de Base para
atuacdo nos diversos setores da
sociedade, como, por exemplo, dos
indigenas, contudo ndo prevé a
escolha de candidatos oriundos de

populages tradicionais.

Partido Liberal (PL)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

N&o prevé a escolha de candidatos
oriundos de populacdes

tradicionais

Partido Social Democratico (PSD)

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

orgdos inferiores.

N&o prevé a escolha de candidatos
oriundos de populacdes

tradicionais

Patriota

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

Estabelece a criacdo da Comissdo
Afro

contudo ndo prevé a escolha de

Executiva Descendente,

candidatos oriundos de populagdes

tradicionais.

Partido Republicano da Ordem
Social (PROS)

Possui regra de escolha de
dirigente e candidatos por meio de
elei¢bes, prevé a possibilidade de
dissolugdo dos orgdos inferiores
que ndo obedecam as decisdes dos

superiores.

Apesar de prever a o0
estabelecimento de Secretaria do
Multiculturalismo e Igualdade

Racial, contudo ndo prevé a

escolha de candidatos de

populages tradicionais.

Solidariedade

Possui regra de escolha de
dirigentes e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de dissolucdo dos

orgdos inferiores.

N&o prevé a escolha de candidatos
oriundos de populacdes

tradicionais.

Partido Novo (NOVO) Possui regra de escolha de | Ndo prevé a escolha de candidatos
dirigentes e candidatos por meio de | oriundos de populacdes
eleicbes, contudo prevé a | tradicionais
possibilidade de intervencdo nos
6rgdos inferiores.

Rede Sustentabilidade (REDE) Possui regra de escolha de | Estabelece como principios a

dirigente e candidatos por meio de

pluralidade politica e a defesa dos
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eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

direitos das minorias, cria um
Conselho Politico composto por
militantes de causas sociais, dentre
eles de minorias, e de
representantes de diferentes povos
e populagbes indigenas e
tradicionais, que tem a fungdo de
opinar nas decisbes da Comissdo

Executiva Nacional

Partido da Mulher

(PMB)

Brasileira

Possui regra de escolha de
dirigente e candidatos por meio de
eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

6rgdos inferiores.

Diz que o Partido busca apoéiar as
causas femininas, bem como que
pode criar conselhos e
coordenadorias ou células para
atuacdo na area indigenas, contudo
ndo prevé a escolha de candidatos
de populacées tradicionais,

contudo ndo prevé a escolha de

candidatos de populacdes
tradicionais.
Unidade Popular (UP) Possui regra de escolha de | Estabelece como conteido

dirigente e candidatos por meio de

eleicbes, contudo prevé a
possibilidade de intervencdo nos

orgdos inferiores.

programatico a demarcacao e posse

imediata de todas as terras
indigenas; defesa da cultura e

dos direitos dos povos indigenas,
além do fim da discriminacéo,
contudo ndo prevé a escolha de
candidatos de populacdes

tradicionais.

Fonte: TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL (TSE). Partidos Politicos registrados no TSE. Disponivel
em: http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/registrados-no-tse. Acesso em: 13 jan. 2020. Org.
COSTAFILHO, A. E. N., 2020.

Da analise dos estatutos partidarios, o que se verifica € que a grande maioria apenas

repete 0s termos dos demais, suas constitui¢fes sao tipicas de exercicio de poder concentrado,

estabelecendo, salvo excec¢des de quorum qualificado, a possibilidade de intervengdo ou

dissolugdo nos 6rgdos inferiores com base em normas abstratas, ou seja, com base em critério

subjetivo que sera analisado pelos diretorios superiores.

Ja no que diz respeito a democracia plural, alguns partidos citam a possibilidade de

criacdo de 6rgdos para atuacdo junto as populagGes tradicionais com a possibilidade de

estabelecimento de didlogo com tais povos, a exemplo dos seguintes Partidos: Partidos dos
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Trabalhadores (PT); Partido Comunista do Brasil (PC do B); Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB); Cidadania; Partido Verde (PV); Avante; Progressistas (PP); Democracia
Cristd (DC); Partido Social Liberal (PSL); Partido Socialismo e Liberdade (PSOL); Patriota;
Partido Republicano da Ordem Social (PROS); Rede Sustentabilidade (REDE); Partido da
Mulher Brasileira (PMB).

Outros Partidos possuem em seus estatutos algumas normas programaticas relativas
as populacdes tradicionais, os seguintes: Partido Democratico Trabalhista (PDT); Partido
Socialista Brasileiro (PSB); Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado (PSTU); Podemos
(PODE); Unidade Popular (UP). Contudo, ndo estabelecem a escolha de candidatos
originarios destas populacdes, ficando tais disposi¢Ges apenas como discurso figurativo uma
vez que ndo ha norma que obrigue tais candidaturas.

Percebe-se, pois, que os Partidos Politicos no Brasil, em sua grande maioria, refletem
em seus estatutos uma disciplina que vai de encontro ao principio democratico previsto na
CRFB, nio sendo, portanto, capazes de conduzir a um denso processo democratico®® ou,
menos ainda, de serem carreadores de dissenso na sociedade plural brasileira, ndo havendo,
portanto, uma autolegitimacdo e heterolegitimacéo politica, sequer de abertura democratica
interna, e ainda menos para a pluralidade dos povos tradicionais.

Ainda, é que segundo a CRFB, os Partidos Politicos adquirem personalidade juridica
na forma da lei civil (art. 17, §2°), o que significa de todo e qualquer debate juridico acerca
das regras partidarias, processo de escolha de dirigentes e candidatos, sdo regidos pelo feixe
normativo do direito privado, o que implica em um dialogo mais rigido com os principios

constitucionais em raz&o dos préprios fundamentos originarios do direito civil.**°

139 Na andlise dos dados a intencéo foi de apenas dar um panorama geral, de forma objetiva, acerca de ambas as
circunstancias: democraticidade interna partidaria e pluralidade. Caso o leitor tenha interesse em um estudo
aprofundado sobre o tema verificar o relatério de pesquisa pds-doutoral em Ciéncia Politica de Eneida Desiree
Salgado, na oportunidade chegou-se a conclusdo de que: “Os resultados encontrados na aplicacdo do modelo de
medicdo do indice de democracia intrapartidaria ndo destoaram da intuicdo inicial de uma tendéncia a
organizacdo oligarquica dos partidos. Mesmo que apenas pela leitura de seus estatutos, os partidos politicos
brasileiros ndo apresentam, em sua grande maioria, mecanismos democraticos de organizacdo interna e de
tomada de decisdes. Ainda que seja mais evidente a falta de permeabilidade das opinides dos filiados no
recrutamento de candidatos, o indice relativo a relacdo entre 6rgéos partidarios é igualmente baixo. Ha, pelos
préprios estatutos, uma concentragdo de poder e de recursos nos diretdrios centrais, 0 que € bastante grave em
uma federagdo peculiar que nfo permite a organizagdo de partidos locais”. SALGADO, Eneida Desiree. Indice
de democracia intrapartidaria: uma proposta de mensuracéo a partir dos estatutos dos Partidos Politicos
brasileiros. Relatério (Pesquisa Pé6s-Doutoral). Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2019. p. 44.
Disponivel em: https://www.academia.edu/40687425/%C3%8DNDICE_DE_DEMOCRACIA_INTRAPARTID
%C3%81RIA_Uma_proposta_de_mensura%C3%A7%C3%A30_a_partir_dos_estatutos_dos_partidos_pol%C3
%ADticos_brasileiros. Acesso em: 03 mar. 2020.

140 «A distincdo entre o Direito Publico e o Direito Privado fixou-se no Direito Romano em virtude da
necessidade de elaboragdo de regras capazes de diferenciar os bens do Império Romano daqueles do patrimdnio
particular do imperador; e sobre a necessidade de conceder alguns direitos subjetivos aos estrangeiros. Entéao,
dessa idéia inicial, firmaram-se as seguintes molduras: Direito Publico é o destinado a disciplinar os interesses
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Outro dado interessante, neste contexto, é que no Brasil 0 voto € obrigatério para
cidaddos maiores de 18 (dezoito) anos, e facultativo para analfabetos; maiores de 60
(sessenta) anos; maiores de 16 (dezesseis) anos e menores de 18 (dezoito) anos (art. 14, 81°,
da CRFB). Caso o cidaddo néo vote, devera pagar uma multa (art. 7°, da Lei 4.737/65), caso
ndo se pague a multa o cidaddo sofrera uma série de restricdes em seus direitos politicos
subjetivos, como, por exemplo, impossibilidade inscrever-se em concurso publico;
impedimento de receber remuneracdo de érgdo publico; obter empréstimos; obter passaporte
ou carteira de identidade; dentre outros.

Contudo, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) ampliou o rol constitucional das
pessoas em que o voto é facultativo no Brasil. Por meio de Resolugdo n.° 21.538/2003, o TSE
incorporou dos julgados anteriores da Corte em que diz que os indigenas, ainda que venham
se alfabetizar e se inscreverem como eleitores, estdo isentos da referida multa eleitoral,
estabelece também o alistamento eleitoral facultativo aos indigenas.***

No caso, ndo ha necessidade da norma para os indigenas que ndo tém contato com a
ordem normativa, de modo que, ao isentar os indigenas da multa eleitoral, apesar das
melhores intengdes, acaba por exclui-los do proprio sistema de representacao politica baseado
na obrigatoriedade do voto, assim parece haver a necessidade de estabelecimento de processos
de eleicdo alternativos, sem multa, mas de acordo com os seus costumes e tradigdes.

Neste sentido, a Missdo de Observacdo Eleitoral das elei¢cGes gerais no Brasil em
2018, da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), identificou que ha uma sub-
representacdo dos povos indigenas e afrodescendentes, tanto no que diz respeito as
candidaturas como dentro do Congresso Nacional, bem como que a participacdo destas
populacBes no processo eleitoral é reduzida. Identificou-se que “ndo existem dados oficiais
sobre a origem étnica dos eleitores que permita saber a taxa de alistamento eleitoral e a

participacao eleitoral dos povos indigenas e comunidades quilombolas”.**

gerais da coletividade ou interesses publicos; o Direito Privado é o conjunto de preceitos que regulam as relagdes
interprivadas, o locus normativo privilegiado do individuo. [...] o interesse publico pode servir-se do interesse
privado, mas ndo pode pedir ao Direito Privado mais do que esse pode dar, aceitando-se dele aquilo que é
essencial.” RIVABEM, Fernanda Schaefer. Direito privado e interesses o publicos: uma analise a luz de Giorgio
Oppo. Revista Eletronica do CEJUR - Curitiba, v. 1, n. 3, 2008. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/cejur/a
rticle/view/16757/11143. Acesso em: 03 mar. 2020.

11 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL (TSE). Resolugdo n° 21.538, de 14 de outubro de 2003. Brasilia:
TSE, 2003. Disponivel em:http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-
nb0-21.538-de-14-de-outubro-de-2003-brasilia-2013-df. Acesso em: 20 fev. 2020.

12 OEA. Missdo de observacao eleitoral das eleicdes gerais de 2018 no Brasil: Relatdrio final. Washington:
OEA, 2019. Disponivel em: http://www.oas.org/documents/por/press/MOE-Brasil-2018-Relatorio-Final-
POR.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020. p. 22.
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Contudo, a Missdao da OEA fora informada que “a taxa estimada de alistamento
eleitoral dos povos indigenas corresponde a 20% de sua populagdo”, uma das problematicas é
que as campanhas de alistamento eleitoral séo divulgadas em Portugués, sendo um problema
para as comunidades que ndo dominam o idioma. Também constatou o esfor¢co da Justica
Eleitoral em promover a traducdo de manuais sobre as Elei¢cdes para as linguas indigenas e a
difusdo das Zonas Eleitorais para as popula¢Bes indigenas mais remotas, sobretudo nos
Estados que possuem maior densidade de povos indigenas.**

Ainda segundo o relatorio da Missao, desde 2014 o Tribunal Superior Eleitoral coleta
dados sobre as etnias dos candidatos, nas elei¢cdes de 2014 houve 2.422 dos candidatos que se
declararam negros, correspondente a um percentual de 9,26%, e 85 indigenas que corresponde
a 0,32% do total, ja em 2018 foram 3.160 candidatos negros, 10,86% do total e 133 indigenas,
0,46% do total, ressaltando que dentre os candidatos negros o TSE néo faz distincdo entre os
declarados negros e os quilombolas.***

Também aponta o relatorio que os requisitos para constituir partidos “dificultam a
existéncias de partidos de representacao indigena”, especialmente porque os povos indigenas
estdo dispersos geograficamente e seu baixo peso demografico no contexto brasileiro, tendo
ainda, em reunides realizadas com a Missdo, relatado os candidatos a “existéncia de
discriminacgdo contra os candidatos desses grupos na distribuicdo do financiamento publico
pela lideranca de alguns partidos”.**

Assim, a Missdo da OEA fez trés sugestbes ao Estado brasileiro: (1) incluir a
variavel étnica no censo eleitoral, para que se possam ter dados efetivos sobre os eleitores
oriundos de populacdes tradicionais com a finalidade de promover programas para inclusdo
destes povos no processo eleitoral**®; (2) reflexdo sobre adogdo de medidas para melhorar o
acesso destes povos a cargos politicos, a exemplo do estabelecimento de cotas e
financiamento direcionado; (3) que continue a Justica Eleitoral a traduzir o material sobre as
eleicdes para as linguas nativas dos povos sob sua jurisdi¢do, e o fomento para escolha de
indigenas como membros da Justica Eleitoral em Estados com alta densidade indigena.**’

Por fim, a Missdo considera que o “reflexo das diversidades multiétnicas e regionais

do Brasil nos espacos de discussdo politica enriqueceriam o debate entre os brasileiros

3 OEA. op. cit. p. 105.

%4 Ibidem. p. 108.

5 Ibidem. p. 108.

146 Observa-se que enquanto a Resolucdo n.° 21.538/2003 do TSE meramente exclui os indigenas de votos
obrigatorios e alistamento eleitoral, a Missdo da OEA, por outro lado, se preocupa na necessidade de programas
com a finalidade de incluir as populacdes tradicionais no processo eleitoral.

17 OEA. op. cit. 22-109.
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permitindo a inclusdo de todas as minorias” e que esta promocao esta consagrada na Carta
Democrética Interamericana.**®

Com essas consideraces, importante aprofundar o debate de como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) analisa o art. 23 da CADH diante do monopolio
de filiacdo partidaria por Partidos Politicos no contexto de uma sociedade plural.

Assim, deverdo ser analisados todos os casos em que a CIDH analisa o art. 23 da
CADH filtrando aqueles que guardam correlacdo com o objeto em estudo, especialmente
verificando as razdes de decidir da CIDH ja que o art. 23 da CADH néo prevé a necessidade

de candidaturas politicas por meio de Partidos.

148 OEA. op. cit. p. 109.
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2 FILIACAO PARTIDARIA A LUZ DA CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS

No Brasil, os Partidos Politicos detétm o monopdlio do sistema representativo por
meio da regra constitucional da necessidade da filiacdo partidaria (art. 14, 83°, V), por seu
turno, o Brasil também é signatario da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH) por meio do Decreto n.° 678/1992, bem como, reconheceu ainda a competéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) para interpretacdo e aplicacdo da referida
Convencéo, conforme Decreto n.° 4.463/2002.

A temética sobre os Direitos Politicos é tratada no ambito do artigo 23 da CADH,

que se transcreve em inteiro teor:

ARTIGO 23

Direitos Politicos

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

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

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

c) de ter acesso, em condicGes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.
2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades e a que se refere o
inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia,
idioma, instrugdo, capacidade civil ou mental, ou condenacédo, por juiz competente,
em processo penal.**

Verificando textualmente o referido artigo em confronto com os dispositivos da
Constituicdo brasileira que tratam dos direitos politicos, percebe-se que o artigo 23 da CADH,
em que pese trazer a possibilidade de participacdo do poder politico por meio de
representantes eleitos, ndo diz que estes representantes devam estar, necessariamente, filiados
a partidos politicos, ou, tampouco, que é necessaria a filiagdo partidaria ou a outra
organizacdo politica, diferentemente, portanto, do que determina a Constituicdo brasileira,
quando outorga 0 monopdlio da representacdo politica aos Partidos.

Segundo a CADH, as restri¢cdes que a Lei Nacional pode regular a fim de limitar os
direitos politicos dos cidaddos serdo exclusivamente por motivos de: (a) idade; (b)
nacionalidade; (c) residéncia; (d) idioma; (e) instrugéo, (f) capacidade civil ou mental; (g)

149 BRASIL. Decreto n.° 678, de 06 de novembro de 1992. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, 9 de nov. 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em:
20 set. 2019.
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condenacéo, por juiz competente, em processo penal. H4, portanto, um aparente conflito entre
a normativa constitucional e a normativa internacional.

Neste contexto, € interessante registrar uma clara distincdo entre a Constituicdo
brasileira e a CADH, o que leva ao questionamento de suas razGes uma vez que a
Constituicdo brasileira de 1998 é posterior 8 CADH de 1968, sendo que “os constituintes
brasileiros de 1988 foram muito influenciados pelo conteddo normativo desses

instrumentos”**

, assim que a CRFB de 1988 reflete varios dispositivos dos instrumentos do
direito interamericano dos direitos humanos, contudo, divergiu em matéria da regulagdo do
exercicio dos direitos politicos, restringindo-os por meio da filiagdo partidaria.

Tal conflito normativo ndo seria relevante caso a sociedade brasileira fosse uma
sociedade homogénea com ampla possibilidade de aderir a democracia racional dominada por
Partidos Politicos. Contudo, em uma sociedade heterogénea, como a brasileira, a estrutura
partidaria acaba por excluir os povos tradicionais de participarem da vida politica e do poder
politico do pais, caso assim desejem, gerando complexidade no sistema politico uma vez que
a sociedade plural brasileira ndo é efetivamente representada com igualdade.

Ainda, ao dispor sobre as populacdes tradicionais, a normativa internacional coloca
em relevancia a participacdo politica dos povos indigenas, notadamente a Convencéao n.° 169,
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), sobre povos indigenas e tribais, cujo Brasil
é signatario (Decreto n.° 5.5051/2004), reconheceu a existéncia de um direito consuetudinario
indigena®™, e foi além, definiu que é papel do Estado estimular a igualdade dos direitos que
sdo conferidos aos demais membros da populacdo, dentre eles, evidentemente, os direitos
politicos, respeitando-se seus costumes.**?

Assim, com suporte em Borges, se verifica que a normativa internacional e a
interpretacdo conferida pelas Cortes Internacionais que tutelam os direitos indigenas séo
pautadas no principio da autodeterminacdo destes povos, sobretudo na protecdo ao modo da
organizacao politica, dos seus territorios, dos seus costumes e tradi¢des a luz do que preceitua
a Convencao n.° 169 da OIT.*?

10 MAIA, Luciano Mariz. O Brasil antes e depois do Pacto de San José. B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 4.
jul./set. 2002. p. 81-97. Disponivel em: http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n.-
4-2013-julho-setembro-de-2002/0-brasil-antes-e-depois-do-pacto-de-san-jose. Acesso em: 04 out. 2019.

1L Cf. Nota 19.

152 Cf. Nota 20.

153 Nesse sentido: “Parte-se do pressuposto de que o principio da autodeterminaco aplicado aos povos indigenas
constitui um principio fundamental, constituindo um parametro em torno do qual as demandas desses povos tém
se articulado. Esse principio constitui parametro norteador do reconhecimento dos direitos humanos dos povos
indigenas na normativa internacional, com destaque a Convencdo n.° 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), como também consiste em principio que informa a interpretacdo realizada pelos 6rgaos do
sistema interamericano”. BORGES, Maria Creusa de Araljo. O Principio da Autodeterminacao e o Direito de
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Portanto, tem-se que, enquanto a CRFB determina que somente 0s representantes
politicos, por meio de Partidos, podem ser eleitos para participarem desta democracia
representativa, por seu turno, a CADH ndo estabelece a filiacdo partidaria como condigéo para
o0 cidaddo participar do processo de elei¢cdes politicas, €, ainda, a Convencdo n.° 169 da OIT
determina que os indigenas deverdo gozar em condi¢cBes de igualdade, dos direitos e
oportunidades que a legislacdo nacional confere aos demais cidad&os.

Assim, é necessario verificar qual a interpretacdo que a CIDH confere para eficécia
do disposto no artigo 23 da CADH, analisando casos julgados pela Corte que tratam dos
direitos politicos especialmente no contexto de Estados que possuam uma populacdo plural a
exemplo de varios paises da América Latina, uma vez que 0s instrumentos internacionais
“inspiram interpretacdes novas de como implementar e dar maior eficacia aos conceitos gerais

e abstratos das normas”*>*,

2.1. DA ANALISE METODOLOGICA DOS CASOS DA CIDH SOBRE O ARTIGO 23 DA
CADH

Inicialmente sera realizada a pré-analise da documentacdo correspondente aos casos
ja julgados pela CIDH, de modo a extrair somente aqueles que interpretaram o artigo 23 da
CADH, que é objeto da presente pesquisa. Apds, 0s casos serdo explorados de modo a
identificar se a CIDH traz a exigéncia da filiacdo a organizacdes, especialmente, a partidos
politicos, para que os cidaddos possam participar do sistema representativo, ocorrendo, ao
final, a sintese do tratamento dos resultados obtidos e a interpretacio dos julgados.*>

Na pesquisa serdo evidenciados aspectos sobre a interpretacdo do referido dispositivo
da CADH daquilo “que se possa ser efetivamente observado”, de modo a evitar a
subjetividade do pesquisador, contudo, o pesquisador ndo se mantera distante da pesquisa,

realizando, por meio da dialética, o confronto entre o objeto observado e a realidade social das

Propriedade Territorial dos Povos Indigenas: uma leitura a partir do sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos. In. MONTE, Mario Ferreira et. al. (Org.). Direito na lusofonia: dialogos
constitucionais no espaco luséfono. Braga: Escola de Direito da Universidade do Minho, Braga, Portugal,
2016, v. 1, p. 283. Disponivel em: http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/47513/1/3%c2%ba%20C
ongresso%20em%20Direito%20na%20Lusofonia_Di%c3%allogos%20Constitucionais%20n0%20Espa%c3a7o
9%20Lus%c3%h3fono.pdf. Acesso em: 03 mar. 2020.

1 MAIA, Luciano Mariz. op. cit. Nota 150.

1% BARDIN, Laurence. Andlise de contetdo. Traducdo de Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Lishoa:
Edigdes 70, 1979. p. 95-101.
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populacBes tradicionais e, em especial, da populagdo indigena, que € um exemplo para a
pesquisa em razdo da possibilidade de observacdo com profundidade da tematica.*°

Na realizacdo da pré-analise da documentacdo mencionada foram detectados 13
casos da CIDH que envolvem a interpretacdo do artigo 23 da CADH, os seguintes: (i) Apitz
Barbera y otros vs. Venezuela; (ii) Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala; (iii) Castafieda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos; (iv) Chitay Nech e outros vs. Guatemala; (v)
Chocron Chocrén vs. Venezuela; (vi) Claude Reyes e outros vs. Chile; (vii) Comunidade
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua; (viii) Tribunal Constitucional vs. Peru; (ix)
Escué Zapata vs. Colombia; (x) Lopez Mendoza vs. Venezuela; (xi) Manuel Cepeda Vargas
vs. Colombia; (xii) Reverdn Trujillo vs Venezuela; e (xii) Yatama vs. Nicaragua.

O caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela foi sentenciado em 05 de agosto de 2008,
se trata do caso em que Juizes da Corte Primera de lo Contencioso Administrativo na
Venezuela que tutelavam atos administrativos. Os juizes, ao concederem uma cautelar contra
0 Municipio de Baruta passaram por uma investigacdo dos Tribunais e, posteriormente, foram
decretadas suas destituicdes, segundo Representante, perante a Comissdo, 0 ato violou o
artigo 23 da CADH uma vez que teria havido interferéncia politica do Presidente da
Republica no Poder Judiciario, e que outros juizes que seriam aliados ao Partido do Governo
ndo sofreram tais perseguicdes de natureza politica.™’

O caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala foi sentenciado em 22 de novembro de
2004, se trata do caso em que o jornalista e ativista politico Jorge Carpio Nicolle, juntamente
com sua comitiva, fora surpreendido nas redondezas de um lugar denominado Molino El
Tesoro, no Municipio de Chichicastenango del Quiché, por mais de quinze homens armados
gue atiraram a queima-roupas levando o grupo a ébito. Fora considerado que o Estado ndo
adotou satisfatoriamente as medidas para investigacdo criminal, e considerado, dentre outras
violagdes a outros artigos, que houve violagao ao artigo 23.1 a), b) e ¢) da CADH em razéo da

atividade politica do jornalista.*®

156 «A pesquisa participante, de acordo com Fals Borda (1983, p. 43) é a pesquisa *... que responde especialmente
as necessidades de populagBes que compreendem operarios, camponeses, agricultores e indios — as classes mais
carentes nas estruturas sociais contemporéaneas — levando em conta suas aspiragdes potencialidades de conhecer
e agir. E a metodologia que procura incentivar o desenvolvimento autbnomo (autoconfiante) a partir das bases e
uma relativa independéncia do exterior’ [...] a realidade ndo é fixa e o observador e seus instrumentos
desempenha papel ativo na coleta, analise e interpretacdo dos dados. [...] A dialética procura captar 0s
fendmenos historicos, caracterizados pelo constante devir. Privilegia, pois, o lado conflituoso da realidade social.
GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 29-31.

17 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, 2008.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.

%8| dem. Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala, 2004. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos
farticulos/seriec_117 esp.pdf. Acesso em: 22 set 2019.
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O caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, sentenciado em 06 de
agosto de 2008, se trata do caso em que Jorge Castafieda Gutman reivindicara a necessidade
da existéncia de um recurso constitucional que lhe permitisse se candidatar a Presidente do
México sem a necessidade de estar filiado a um Partido Politico.*

O caso Chitay Nech e outros vs. Guatemala, sentenciado em 25 de maio de 2010,
trata do caso do desaparecimento forcado do lider politico indigena Florencio Chitay Nech,
onde se narrava a falta de diligéncia na investigacdo por parte do estado da Guatemala, tendo
ele sido seqlestrado por homens armados, e no mesmo dia registrado o fato na Policia
Nacional sem que esta realizasse qualquer registro, e que mesmo apds 29 anos do seqliestro,
ainda era desconhecido seu paradeiro. A CIDH considerou que houve violagdo ao artigo 23 da
CADH vez que o seu desaparecimento fora vinculado a representacao politica que exercia na
localidade, cuja expressdo dos direitos politicos deve ser assegurada pelo Estado.*®

O caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela, sentenciado em 01 de julho de 2011, trata
do caso da juiza Mercedes Chocron Chocron em que fora destituida do seu cargo de modo
arbitrario e sem o devido processo legal. No despacho de abertura, a Comisséo citou que
houve possivel violacdo ao dispositivo do artigo 23.1.c, uma vez que houvera discriminacéo
pessoal a pessoa prejudicada, contudo, a CIDH nédo se manifestou acerca desta violagao, vez
que constatou a violagdo em outros artigos. *®*

O caso Claude Reyes e outros vs. Chile, sentenciado em 19 de setembro de 2006,
trata do caso de cidaddos chilenos que quiseram obter acesso a informacdo do Comité de
Investimentos Estrangeiros no Chile sobre a empresa Trillium responsavel pelo Projeto Rio
Condor onde possivelmente tal projeto poderia ser prejudicial ao meio ambiente, a Comissao
alegou que houve violagdo ao artigo 23 uma vez que os cidadéos foram privados de participar
dos assuntos politicos de seu pais, contudo a corte ndo analisou tal violagdo ao artigo 23 uma
vez que considerou tais argumentos como violagdo ao artigo 13 da CADH.'%?

O caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentenciado em
31 de agosto de 2001, trata do caso em que o Estado da Nicardgua ndo teria demarcado as

terras das Comunidades indigenas Awas Tingni, nem adotou medidas para assegurar o direito

19 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos, 2008. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/castanedagutman.pdf. Acesso em: 22
set. 20109.

180 |dem. Caso Chitay Nech e outros vs. Guatemala, 2010. Disponivel em:http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_212_por.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.

181 |dem. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela, 2011. Disponivel em:http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/s
eriec_227 esp.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.

162 |dem. Caso Claude Reyes e outros Vs. Chile, 2006. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/artic
ulos/seriec_151_esp.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.



63

de propriedade, ao contrario, emitiu concessdo de terras sem consulta a comunidade indigena.
Em suas alegac@es finais a Comissdo entendeu que houve também violacdo ao artigo 23 da
CADH na medida em que ndo se consultou a comunidade que teria o direito de participar dos
assuntos politicos, contudo, a CIDH néo apontou violacdo ao artigo 23 uma vez que sé fora
trazido em sede de alegacdes finais e ainda sem a devida fundamentacéo, aduzindo ainda que
0 caso seria resolvido a luz do direito de propriedade e do direito de protecdo judicial aos
membros de comunidades tradicionais.*®®

O caso Tribunal Constitucional vs. Perq, sentenca de 03 de janeiro de 2001, trata de
possivel violagdo aos membros do Tribunal Constitucional do Peru, dentre eles a violagdo ao
artigo 23.1.c vez que foram destituidos por supostas irregularidades na declaracdo de
inaplicabilidade de uma Lei Federal, o que teria violado a garantia de permanéncia nas
funcGes publicas de seu pais. A CIDH considerou violado o artigo 23.1.c da CADH em razéo
da violacdo ao devido processo legal onde os magistrados foram sumariamente destituidos
dos seus cargos em afronta ao referido dispositivo.*®

O caso Escué Zapata vs. Colombia, sentenca de 04 de julho de 2007, trata do caso
em que os militares do Exército da Colémbia invadiram a casa de German Escué Zapata, onde
0 amarram e retiraram de sua casa a golpes. Ap0s, sua mae ouvira disparos e posteriormente
encontrou seu corpo que havia sinais de tortura. A comisséo verificou que German Escué
fora eleito representante pela comunidade indigena de Jambal6 e era dedicado a defesa do
territorio indigena, assim o ocorrido o impediu que continuasse com a representacao indigena
a que fora eleito, razdo pela qual a Comissdo apontou também violacdo ao artigo 23 da
CADH. No caso, a CIDH n&o analisou sob a ¢tica da violagdo ao artigo 23 uma vez que a
violacdo j& teria ocorrido em consonancia com o artigo 4.1, e que tal alegacdo a violacdo deste
dispositivo fora trazida desde o primeiro momento.*®

O caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, sentenca de 01 de setembro de 2011, trata do
caso em que o Estado venezuelano teria desabilitado Lépez Mendoza para o exercicio de
funcgdes pablicas o impedindo de ser candidato nas elei¢es de 2008 sem as devidas garantias
constitucionais. A CIDH considerou a violacdo aos artigos 23.1.b e 23.2 considerando que as

normas devem ter marcos temporais definidos quando tratam de sanc¢des que impliquem em

163 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua, 2001. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/1d066bbac6f06f20e3b
b0e08e5697c4da.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.

164 |dem. Caso Tribunal Constitucional Vs. Pert, 2001. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti
culos/Seriec_71_esp.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.

185 |dem. Caso Escué Zapata Vs. Colombia, 2007. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos
[seriec_165_esp.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.
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restricGes de direitos politicos, sendo necesséria a existéncia de uma previsibilidade e de uma
seguranca juridica.'®

O caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, sentenca de 26 de maio de 2010, trata
do caso de perseguicdo politica pelo exército colombiano e grupos paramilitares e da morte do
senador Manuel Cepeda Vargas que era comunicador social e lider do Partido Comunista
Colombiano e do Partido Politico Unido Patridtica. Alegava-se que ele fora executado em
uma sistematica de perseguicdo aos referidos Partidos Politicos, bem como estaria havendo
impunidade diante da auséncia de efetiva investigacdo do caso, razdo pela qual haveria a
violacdo ao artigo 23 da CADH. A CIDH reconheceu a violagdo ao artigo 23 uma vez que 0
Estado ndo assegurou ao Senador a efetiva liberdade de expressédo que deve ser assegurada a
quem é detentor de mandato politico, e que, mesmo diante das constantes ameacas de morte, 0
Estado se manteve inerte em dar protecdo ao parlamentar, afetando em sua liberdade de
expressao e associagdo, culminando em sua execucéo.'®’

O caso Reveron Trujillo vs Venezuela, sentenca de 30 de junho de 2009, trata do caso
da destituicdo da juiza Maria Cristina Reveron Trujillo em que o Supremo Tribunal anulou o
processo em razdo da afronta ao devido processo legal, contudo ndo determinou a restituicao
de sua remuneracdo no periodo em que foi afastada até a anulag¢do do caso, a Comissao aponta
que, em que pese o reconhecimento da nulidade do caso, a reparagdo ndo foi efetiva uma vez
que privou a prejudicada de sua remuneracdo. A CIDH considerou violagdo ao artigo 23.1.c
da CADH uma vez que em casos semelhantes o Supremo Tribunal tinha determinado a
restituicdo da remuneracdo dos juizes, de modo que no caso da prejudicada houve um
tratamento desigual, razdo pela qual configurada a violac&o ao referido dispositivo.*®®

O caso Yatama vs. Nicaragua, sentenca de 23 de Junho de 2005, trata do caso da

organizacdo indigena Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanka (Yatama)'®®

, que fora
excluida de participar das elei¢cbes do ano 2000 na Nicaragua, tendo a Comissao apontado que
o Estado ndo previu qualquer dispositivo na norma eleitoral para permitir a candidatura dos
membros das comunidades indigenas, tampouco a facilitacdo de sua participa¢do de acordo
com o direito consuetudinario, seus valores e seus costumes. A CIDH considerou que houve

violacdo ao artigo 23 da CADH uma vez que os direitos politicos devem ser efetivados com

166 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, 2011. Disponivel
em: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.

187 |dem. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, 2011. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/caso
s/articulos/seriec_213_esp.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.

188 |dem. Caso Reverén Trujillo vs Venezuela, 2009. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articu
los/seriec_197_esp.pdf. Acesso em: 22 set. 2019.

189 Significa “a organizacdo dos Povos da Mae Terra” ou a “organizacéo dos filhos da mée terra”.
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respeito aos principios da igualdade e da ndo discriminagdo, havendo a violagdo quando o
Estado ndo garantiu o pleno exercicio dos direitos politicos conforme seus costumes.*™

Verificando, portanto, os casos em que a CIDH tutelou o artigo 23 da CADH, dois
casos sdo importantes para o presente trabalho, o caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos uma vez que poderd fornecer elementos de como a CIDH trata da questdo dos
Partidos Politicos e, especialmente, 0 caso Yatama vs. Nicardgua uma vez que aborda a
tematica da representatividade politica e a pluralidade nas comunidades indigenas.

Desse modo, ambos 0s casos serdo a seguir explorados metodologicamente para que,
ao final, se apresentem resultados acerca da aplicagdo do artigo 23 pela CIDH de modo a
verificar a hipotese da presente pesquisa.

2.1.1 Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos

Trata-se do caso em que Jorge Castafieda Gutman reivindicara a necessidade da
existéncia de um recurso constitucional que Ihe permitisse se candidatar ao cargo politico
Presidente do México sem a necessidade de estar filiado a um Partido Politico, ou seja, a
possibilidade de se ter uma candidatura independente.

Assim, entendia Jorge Castafieda que a inexisténcia de possibilidade de possuir sua
candidatura propria, independente de Partidos Politicos, violaria os direitos de participagdo
politica no Estado e a protecdo judicial, nos termos tutelados pelos artigos 23, 24 e 25 da
CADH, cujo Estado mexicano era subscritor.

Na instrucdo do processo, a CIDH rejeitou o pedido de prova pericial formulado
extemporaneamente pelos representantes de Jorge Castafieda, bem como das testemunhas por
eles oferecidas, deferiu apenas a oitiva da suposta vitima, ja que no entender da corte,
diferentemente das demais provas requeridas, a sua declaracdo seria Util para a resolucdo do
caso. Outrossim, em que pese ter sido deferida a oitiva do especialista Lorenzo Coérdova
Vianello proposta pela Comissdo, posteriormente, a Comissdo desistiu da referida prova
pericial. Foram ainda encaminhadas diversas manifestacGes de amici curiae nos termos do
artigo 44 do Regulamento da CIDH*"*.

10 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. op. cit. Nota 22.

1 No que diz respeito & manifestacdo do amicus curiae: “em casos contenciosos é possivel enviar a peca sem
aprovacdo da Presidéncia da Corte, nos termos do artigo 44 do Regulamento da corte”. TRINDADE, Ivonei
Souza. Amicus curiae na Corte Interamericana de Direitos Humanos: um guia pratico. Joinvile: Clube de
Autores, 2018. p. 20.
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2.1.1.1 Questdes preliminares

Houve algumas preliminares, na primeira, o Estado argumentou que ndo houve
afronta a lei uma vez que Jorge Castarfieda solicitou seu registro de candidatura em marcgo de
2004, muito antes da abertura do processo eleitoral que se daria somente em 2006, e a
Comisséo Eleitoral apenas indeferiu em razéo da extemporaneidade do pedido, assim, como
ndo houve afronta a lei, o caso ndo poderia ser tutelado pela CIDH. Contudo, a CIDH
observou que ndo fora esse o motivo do indeferimento, tendo o Instituto Federal Eleitoral
(IFE) considerado que “el derecho a ser postulado y ser votado para ocupar un cargo de
eleccion popular a nivel federal, sélo puede ejercerse a través de alguno de los partidos
politicos nacionales”*"?. Assim a CIDH entendeu que independente do prazo do pedido o fato
do IFE néo ter sequer analisado o pedido gerou efeitos de atrair a competéncia da corte.

A segunda preliminar é bastante semelhante com a anterior, o Estado alegou que a
CIDH néo teria competéncia para conhecer da matéria de fundo uma vez que era fato que
Jorge Castafieda teria pedido seu registro de candidatura de modo extemporaneo, razdo pela
qual ndo haveria a necessidade de tutela da CIDH. A CIDH entendeu que nao estaria a julgar
0 pedido de registro de candidatura, mas tdo somente se houve afronta aos direitos humanos
tutelados pela Convencdo Americana.

A terceira preliminar, o Estado alegou que possui instrumento interno de recursos
que ndo foram esgotados integralmente por Jorge Castafieda, e, quando o fez, dirigiu a outro
orgdo com a finalidade de obter a inconstitucionalidade da norma, e ndo o deferimento de seu
pedido de registro de candidatura, assim ndo poderia a peticdo ser processada na CIDH uma
vez que ndo houvera o esgotamento das instancias internas nos termos dos artigos 46 e 47 da
CADH. A CIDH rejeitou a preliminar aduzindo que tem interpretado a regra de esgotamento
das vias internas de modo a verificar a eficacia dos recursos internos para alcancar o direito
material perseguido, e que a matéria seria analisada juntamente com o0 mérito.

Na quarta e ultima preliminar, o Estado alegou uma série de situacdes em que
questionava a atuacdo da Comissdo no referido caso. Em suma, a CIDH sustentou que a
Comissdo possui independéncia propria, bem como néo ficou evidenciada qualquer atuacao

da Comissao tenha, de alguma forma, prejudicado o direito de defesa do Estado.

2.0 direito a ser postulado e votado para ocupar uma cargo por meio de eleicdo popular no nivel federal s6
pode ser exercido através de um dos partidos politicos nacionais. (Tradugdo nossa).
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Tais questdes preliminares em que pese ndo se aterem ao mérito da demanda, em
especial a interpretagdo do artigo 23, podem trazer elementos para os resultados finais da

analise da observacao de todo o material a ser explorado.

2.1.1.2 Provas

Além da provas documentais carreadas aos autos, a CIDH ouviu Jorge Castafieda
Gutman, que discorreu sobre a tentativa de registro de candidatura e sobre o processo judicial
em que o Estado recusou a sua candidatura, bem como os motivos que levaram a recorrer a
CIDH, e ainda os efeitos que o alegado prejuizo causou de dano material ou imaterial.

A Corte entendeu que o depoimento de Jorge Castafieda seria valorado com as
demais provas documentais do processo, uma vez que ele era a pessoa prejudicada de modo

que tal prova néo poderia ser valorada isoladamente para formacdo da sua convicgéo.

2.1.1.3 Interpretacdo conferida ao artigo 23 da CADH

Em que pese outros artigos da CADH serem objeto do presente caso, a exemplo do
artigo 25 onde se discute se mesmo sem estar registrado a Partido Politico poderia o
prejudicado interpor recurso perante as diversas esferas, o objetivo do presente trabalho é de
identificar a interpretacdo dada especificamente ao artigo 23 da CADH no que tange a
tematica de registro de candidaturas sem filiacdo partidaria, desse modo, explorado o caso
com a decomposicgéo das partes, passa-se a tecer da interpretacéo dada ao artigo 23 da CADH.

Neste ponto, a Comisséo requereu que a CIDH declarasse a violagdo ao artigo 23
CADH imputando a responsabilidade ao México, em prejuizo de Jorge Castafieda, por ter sido
negado seu direito a ser votado em razdo da denegacdo de seu registro de candidatura
independente, ou seja, sem estar filiado a partido politico.

Os representantes de Jorge Castafieda alegaram que: (i) os Partidos Politicos ndo séo
0s Unicos veiculos em que o cidaddo pode postular cargos em elei¢Bes politicas, segundo o
sistema de protecdo de direitos humanos, especialmente o que restou decido no caso Yatama;
(if) que o disposto no artigo 23.2 da CADH ao falar de “exclusivamente” ndo poderia 0
Estado criar impedimentos outros ndo previstos no artigo 23.2 da CADH; (iii) que as
candidaturas ndo podem ser demasiadamente exigidas com a filiacdo partidaria, conforme a

“Observacion General No. 25 del Comité de Derechos Humanos” da ONU; (iv) que as
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candidaturas independentes sdo necessérias ante a falta de credibilidade dos Partidos Politicos
e baixa participacdo eleitoral.

O Estado, por sua vez, argumentou que (i) os direitos politicos ndo sdo absolutos,
podendo ser limitados; (ii) o monopolio de candidaturas por meio de Partidos Politicos tem
fundamento no direito do Estado adotar um sistema politico proprio sendo compativel com o
direito internacional; (iii) que é necessaria uma distin¢do entre limitacfes a direitos politicos
“(como exclusiones por razones de género o étnicas)”*” das modalidades que os Estados
realizam o exercicio dos direitos politicos; (iv) que o caso Yatama ndo se aplica ao presente
caso; (V) que a “Observacion General No. 25 del Comité de Derechos Humanos” néo se refere
ao monopdlio de candidaturas por Partidos Politicos, mas sim da exigéncia de que os cidadaos
filiarem-se a determinados Partidos para serem votados; (vi) a exclusividade de candidaturas
por meio de Partidos obedece a razdes historicas e praticas para organizar o sistema eleitoral
dentro do contexto social e econdbmico mexicano.

A CIDH iniciou sua apreciacdo destacando a importancia dos direitos politicos que
sdo direitos humanos fundamentais dentro do sistema interamericano e se relacionam com
outros consagrados como a liberdade de expressdo, liberdade de reunido e liberdade de
associacao, que fazem possivel o jogo democratico, fazendo mencdo a importancia da
democracia no sistema interamericano nos termos da Carta Democratica Interamericana.

Disse ainda que o pleno exercicio dos direitos politicos “constituye un fin en si
mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas tienen para
garantizar los demés derechos humanos previstos en la Convencién”'".

Percebe-se, portanto, que a CIDH coloca em primazia o principio democratico como
fim em si mesmo e como meio para consecucdo dos direitos humanos previstos na
Convencdo, o sentido fixado pela CIDH vem sendo utilizado na ciéncia juridica, em o0s
conceitos de democracia e direitos humanos se confundem, enquanto aquela reside em uma
auto-afirmacdo enquanto conquista humana e, portanto, em um direito humano, estes, s6 sdo

concretizados por meio daquela.'”

173 “Como excluses por razdes de género ou étnicas” (Traducio nossa). A passagem da argumentagdo chama
atengdo uma vez que o Estado, por seu turno, admite que pode ocorrer limitagcbes a direitos politicos por
questdes étnicas, sendo que este ndo seria o caso tutelado.

174 «constituem um fim em si mesmo e, a0 mesmo tempo, um meio fundamental para que as sociedades
democraticas garantam os demais direitos humanos previstos na Convengao”. (Tradugao nossa).

175 Nesse sentido é que diz Bobbio: “Direitos do homem, democracia e paz s&o trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem
democracia, ndo existem as condi¢fes minimas para a solucéo pacifica dos conflitos.” BOBBIO, Norberto. op.
cit. Nota 2. p. 7. No mesmo sentido vale ainda destacar o que diz Habermas: “Soberania popular e direitos
humanos, democracia e Estado de Direito estdo conceptualmente interligados. Pois a deciséo inicial em favor de
uma legislacdo democratica s6 pode ser executada pela via da realizacdo daqueles direitos que os participantes
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Merece destaque o trecho que sera posteriormente abordado, em que a CIDH entende
que o artigo 23 é distinto de outros varios artigos da Convengdo, uma vez que o dispositivo,
além de garantir o que os demais artigos garantem, enquanto afirmacéo de pessoas sujeitas de
direitos humanos, traz o termo “oportunidades” o que significa que de o Estado deve garantir
prestacdes positivas para consecugdo dos direitos politicos enquanto direitos humanos, e vai
além, que tal determinacdo implica ao Estado garantir meios efetivos para quem deseje
participar do sistema politico baseado nos principios da igualdade e da néo discriminac&o."

Desta compreenséo, € possivel constatar que o Estado ndo deve apenas se abster de
interferir na vida politica, a exemplo do que ocorre quando se garante plena autonomia
partidaria sem que tais partidos observem o préprio principio democratico, assim revela que o
Estado deve ser condutor de uma esfera publica efetivamente democratica pautada em dois
principios o da igualdade, ou seja, da igualdade de condicbes de participar da vida politica do
Estado e o da ndo discriminagdo, ou seja, as pessoas ndo podem ser excluidas da vida politica
do Estado por o que sdo, indigenas, quilombolas, mulheres, e demais grupos minoritarios.

Considera ainda a CIDH que o direito de participacdo politica mediante o direito a
ser eleito implica que o cidaddo: (i) possa postular como candidato; (ii) possa postular como
candidato em condi¢fes de igualdade; (iii) que possa ocupar cargos publicos sujeitos a
eleicdo; (iv) obter a quantidade de votos necessaria para ocupar o cargo publico.

Portanto, aqui se tem que a Corte ndo desconhece a necessidade de elei¢do por meio
do voto e a quantidade de votos para ocupar o cargo publico, contudo, condiciona isso a que 0
cidaddo possa, efetivamente, postular sua candidatura em condi¢des de igualdade com os
demais candidatos concorrentes.

Ressalta ainda a CIDH que a CADH néo estabelece uma modalidade especifica do

sistema eleitoral, limita a estabelecer determinados paradigmas em que os Estados podem e

devem reconhecer reciprocamente, se quiserem regular legitimamente a sua conivéncia com o0s meios do direito
positivo.” HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de George Sperber,
Paulo Astor Soethe e Milton Camargo Mota. S8o Paulo: Edigdes Loyola, 2002. p. 162.

176 145, El articulo 23 contiene diversas normas que se refieren a los derechos de la persona como ciudadano,
esto es, como titular del proceso de toma de decisiones em los asuntos pablicos, como elector a través del voto o
como servidor publico, es decir, a ser elegido popularmente o mediante designaciéon o nombramiento para ocupar
um cargo publico. Ademas de poseer la particularidad de tratarse de derechos reconocidos a los ciudadanos, a
diferencia de casi todos los demés derechos previstos en la Convencidn que se reconocen a toda persona, el
articulo 23 de la Convencioén no solo establece que sus titulares deben gozar de derechos, sino que agrega el
término “oportunidades”. Esto Gltimo implica la obligacidn de garantizar con medidas positivas que toda persona
que formalmente sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos. Como ya lo sefialara
este Tribunal anteriormente, es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos dptimos para
que los derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de igualdad y no
discriminacién. CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. op. cit. Nota 159. p. 42
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devem regular os direitos politicos, aptos a cumprir uma finalidade legitima, necessaria e
proporcional para consecugdo da democracia representativa.

No que diz respeito ao termo “exclusivamente” do artigo 23.2 da CADH, que diz que
a Lei Nacional pode limitar direitos politicos exclusivamente por motivos de: (a) idade; (b)
nacionalidade; (c) residéncia; (d) idioma; (e) instrugéo, (f) capacidade civil ou mental; (g)
condenagéo, por juiz competente, em processo penal, a CIDH disse ainda que tais requisitos
servem de parametros sobre os quais 0 Estado pode restringir o direito de ser votado, contudo,
sempre que ndo seja desproporcional e desarrazoado, o Estado pode regular outros requisitos
para que as pessoas possam ser votadas.

Contudo, alerta a CIDH, que tais requisitos ndo podem deixar de garantir o efetivo
gozo dos direitos politicos, pautados, sobretudo, no principio da ndo discriminacdo. Diz ainda
que o efetivo exercicio dos direitos politicos demandam procedimentos e organizacdo por
parte do Estado, vez que, sem esta organizacédo, o exercicio dos direitos politicos poderiam ser
prejudicados, e que as medidas que o Estado adota para organizar o processo eleitoral estdo
excluidas da competéncia da CIDH, sendo, contudo, competente para analisar se 0
procedimento de organizacao eleitoral pautada exclusivamente por meio de Partidos Politicos
implica em uma restricdo indevida aos direitos humanos consagrados na CADH.

Diz ainda a Corte, que a CADH néo estabelece um modelo determinado do exercicio
dos direitos politicos, e do que consta na “Observacion General n.° 25” se refere a obrigacao
de o Estado ndo liminar que os candidatos sejam membros de partidos politicos, ou de
determinados partidos politicos, 0 que seria distinto do registro exclusivo por parte dos
partidos de seus candidatos.

No presente caso, a CIDH observou que a norma que estabelece procedimentos
eleitorais no México ndo prevé como requisito estar filiado ou ser membro de um partido
politico para que se registre a candidatura, ao contrario, permite que os partidos politicos
solicitem candidaturas externas e de pessoas nao filiadas a eles.

Para a Corte, a norma tutelada do Mexico estabelece os Partidos Politicos como
forma de organizacdo do procedimento eleitoral para fins do exercicio dos préprios direitos
politicos, o que seria legitimo segundo a CIDH, contudo, a norma do México, diferentemente
da Constituicdo brasileira, ndo determina que para ser candidato deve-se estar
necessariamente filiado a um partido politico.

Também merece destaque o fato de que os representantes do prejudicado alegaram
que o caso era andlogo ao caso Yatama, em que a Corte teria chegado a concluséo que nao ha

dispositivo na CADH que determine que o cidaddo sé deva ser eleito por meio de partidos
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politicos. Chama atencdo a manifestacdo do Estado em que diz que o presente caso é distinto,
pois se refere a candidaturas independentes, e ndo ao direito de determinados grupos ou
organizagOes sociais, que ndo sejam partidos politicos, da possibilidade de participar de
eleicBes municipais mediante seus costumes.

Assim, a CIDH disse que o caso Yatama era diverso do presente caso, uma vez que
naquela hipotese se tratava de comunidades indigenas, que se diferenciam da maioria da
populacdo em razdo de sua lingua, dos seus costumes e de sua forma de organizagdo, e
estavam diante de uma situacdo de vulnerabilidade cujo exercicio dos direitos politicos por
meio de partidos politicos se tratava de uma forma de organizag&o alheia aos seus costumes.

Disse, ainda a CIDH, que no presente caso se trata de uma pessoa que deseja ter sua
candidatura independente, mas ndo alegou ser representante dos interesses de algum grupo
vulneravel ou marginalizado na sociedade e que, por esta razdo, seria impedido de participar
do sistema eleitoral mexicano.

Assim, a CIDH diz que o artigo 23 estabelece as finalidades pelas quais os Estados
devem regular os Direitos Politicos, contudo ndo estabelece as restricdes especificas que
devem haver para existéncia do proprio procedimento eleitoral e, em consequéncia, para o
efetivo gozo dos direitos politicos tutelados.

Desse modo, analisando o caso concreto, a CIDH entendeu que pode haver sistemas
baseados em Partidos, como ha sistemas eleitorais de candidaturas independentes nos diversos
Estados tutelados, ha também o sistema misto, e que esses sistemas podem se basear nas
necessidades de organizacao das elei¢fes de acordo com as particularidades de cada Estado.
Assim, a CIDH considerou que o México ao estabelecer que as candidaturas, ainda que
independentes, devam ser postuladas por Partidos Politicos, seria necessario para organizacdo
do préprio procedimento eleitoral e, em conseqiéncia, para o efetivo gozo dos direitos
politicos que, sem os procedimentos organizativos, ndo seriam gozados.

Continua dizendo que os Estados que admitem candidaturas independentes colocam
restricOes a tais candidaturas, como, por exemplo, um respaldo em um percentual de apoio
dos eleitores, de modo que tanto o sistema partidario, como o sistema de candidaturas
independentes, possuem restri¢oes para fins do exercicio do direitos a ser votado.

Assim, verificou a Corte que neste caso, Castafieda Gutman dispunha de alternativas
democraticas caso desejasse se candidatar no México, que poderia ser filiando-se a um partido
politico; tentar obter a inscri¢cdo por partidos politicos ainda que nédo filiado; ser candidato

externo de um partido; ou ainda formar seu proprio partido.
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Desse modo, a Corte entendeu que a postulagéo de candidaturas por meio de Partidos
Politicos em nivel federal é uma medida idonea e justificada com o fim de organizar o préprio
procedimento eleitoral. Assim, tanto os sistemas de base exclusivamente em partidos politicos
como de candidaturas independentes podem ser compativeis com a Convencéo, contudo deve
sempre ser feita uma reflexdo sobre o processo de representatividade, especialmente
considerando a profunda crise em relacdo aos Partidos Politicos, sendo que o Estado deve
sugerir propostas para melhorar a representatividade, fortalecendo os direitos politicos e a
democracia, e as candidaturas independentes pode ser um, dentre tantos, mecanismos.*”’

Portanto, a CIDH ndo considerou provada que, no presente caso, que 0 sistema de
registro de candidaturas por meio de partidos politicos, constitua uma restricdo indevida para
ser eleito, a luz do artigo 23.1.b da CADH, razéo pela qual ndo haveria violagdo, neste caso,

ao disposto no artigo 23 da CADH.
2.1.2 Caso Yatama vs. Nicaragua

Trata-se do caso da exclusdo do partido politico regional indigena Yapti Tasba
Masraka Nanih Asla Takanka, denominado pela corte de Yatama, das elei¢Bes politicas para
Prefeitos, Vice-Prefeitos e Vereadores de 05 de novembro de 2000 nas Regibes Autdbnomas
do Atlantico Norte e do Atlantico Sul na Nicaragua'’®, em razéo da inexisténcia de medidas

177204, Finalmente, la Corte considera que ambos sistemas, uno construido sobre la base exclusivamente de
partidos politicos, y otro que admite también candidaturas independientes, pueden ser compatibles con la
Convencién y, por lo tanto, la decision de cual sistema escoger esta en las manos de la definicion politica que
haga el Estado, de acuerdo con sus normas constitucionales. A la Corte no se le escapa que en la region existe
una profunda crisis en relacion con los partidos politicos, los poderes legislativos y con quienes dirigen los
asuntos publicos, por lo que resulta imperioso um profundo y reflexivo debate sobre la participacién y la
representacion politica, la transparencia y el acercamiento de las instituciones a las personas, en definitiva, sobre
el fortalecimiento y la profundizacion de la democracia. La sociedad civil y el Estado tienen la responsabilidad,
fundamental e inexcusable de llevar a cabo esta reflexion y realizar propuestas para revertir esta situacion. En
este sentido los Estados deben valorar de acuerdo con su desarrollo histérico y politico las medidas que permitan
fortalecer los derechos politicos y la democracia, y las candidaturas independientes pueden ser uno de esos
mecanismos, entre muchos otros. CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. op. cit. Nota 159. p. 57.
18 A Nicaragua é dividida administrativamente por 15 departamentos e 02 regides autonomas, nesse aspecto a
Lei n° 28 de 1987 da Nicaragua concedeu autonomia as regides do Atlantico Sul e Atlantico Norte,
considerando as caracteristicas indigenas que possuem seus costumes, linguas e tradicbes proprias, e
reconhecendo sobretudo que “la lucha revolucionaria del pueblo nicaragliense por construir una nacion nueva,
multiétnica, pluricultural y multilinglie, basada en la democracia, el pluralismo, el antimperialismo y la
eliminacién de la explotacién social y la opresion en todas sus formas” entendo que o processo de autonomia
fortalece a cultura nacional e possibilita o desenvolvimento cultural e regional das comunidades indigenas, assim
sdo direitos estabelecidos pela Lei: “Art. 11.- Los habitantes de las Comunidades de la Costa Atlantica tienen
derecho a: 1. La absoluta igualdad de derechos y deberes entre si, independientemente de su nimero poblacional
y nivel de desarrollo. 2. Preservar y desarrollar sus lenguas, religiones y culturas. 3. Usar, gozar y disfrutar de las
aguas, bosques vy tierras comunales dentro de los planes de desarrollo nacional. 4. Desarrollar libremente sus
organizaciones sociales y productivas conforme a sus propios valores. 5. La educacién en su lengua materna en
espafiol, mediante programas que recojan su patrimonio historico, su sistema de valores, las tradiciones y
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legislativas, ou de outra medida, para contemplar as candidaturas indigenas, ndo tendo
previsdo na legislagdo eleitoral da possibilidade de participacdo politica efetiva das
comunidades indigenas das Regides Autdbnomas da Costa Atlantica da Nicardgua de acordo
com o direito consuetudinario, bem como de seus valores e costumes, fato que teria, segundo
a Comisséo, contrariado, dentre outros dispositivos, o artigo 23 da CADH.

Antes de o caso ser analisado pela CIDH, a Comissdo propds ao Estado da Nicaragua
para que, no prazo de dois meses, adotasse medidas administrativas e legislativas para garantir
a efetiva participacdo dos povos indigenas e de suas organizacfes representativas, a partir de
consulta aos indigenas, nas elei¢des politicas, levando em consideragdo o direito
consuetudinario, os valores e costumes dos povos habitantes das Regides Autdnomas da
Costa Atlantica da Nicaragua.

Como o Estado ndo cumpriu a recomendacao da Comissdo, esta resolveu apresentar
o referido caso a Corte, anexando prova documental, requerendo producdo de prova
testemunhal e pericial. Ap6s, houve a fase de habilitacdo dos representantes do Estado e das
supostas vitimas e tambeém dos amici curiae. A Corte solicitou ainda do Estado o
encaminhamento da lista dos candidatos registrados pelo partido politico Yatama na Regido
Auténoma do Atlantico Norte (RAAN) e da Alianga do Partido dos Povos Costeiros e Yatama
na Regido Auténoma do Atlantico Sul (RAAS).

O Estado respondeu que ndo houve registro de candidatos da organizacdo politica
Yatama, uma vez que ndo cumpriram o0 requisito da Lei Eleitoral que estabelecia a
necessidade de 3% de assinaturas de apoio, além da constituicdo em seis meses anteriores a

Eleicdo, sendo que tais requisitos estdo de acordo com a Lei.

2.1.2.1 Questdes preliminares

Houve cinco questdes preliminares apresentadas pelo Estado, a primeira fora
analisada pela corte juntamente com quarta que se questionava a auséncia de jurisdicdo da
CIDH e a falta de acéo (violagédo) a ser tutelada. Sustentou, no que tange ao artigo 23, que o

fato de a norma eleitoral regular os requisitos para apresentacdo de candidatos ndo viola o

caracteristicas de su medio ambiente, todo de acuerdo con el sistema educativo nacional. 6. Formas comunales,
colectivas o individuales de propiedad y la trasmisién de la misma. 7. Elegir y ser elegidos autoridades propias
de las Regiones Auténomas. 8. Rescatar en forma cientifica y en coordinacion con el sistema nacional de salud,
los conocimientos de medicina natural acumulados a lo largo de su historia.” NICARAGUA. Ley n.° 28, de 07
de 7 de Septiembre de 1987 . Estatuto de la autonomia de las regiones de la Costa Antlantica de Nicaragua.
Diario Oficial de la Republica de Nicaragua n.° 238. Managua, 30 de Octubre de 1987. Disponivel em:
http://legislacion.asamblea.gob.ni/Normaweb.nsf/xpNorma.xsp?documentld=9F88A9114C4CA12F062570A100
578099&action=openDocument. Acesso em: 01 out. 2019.
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artigo 23 CADH, bem como que a propria Comissdo reconheceu a existéncia de numerosas
leis e disposig¢Ges constitucionais em favor das comunidades da Costa Atlantica de modo que
possam se desenvolver de acordo com o seu modo de vida. A CIDH entendeu que estas
preliminares se referem ao préprio mérito da causa, assim, ndo conheceu estas excecoes.

A segunda preliminar, o Estado sustentou que o caso ndo deva ser admitido uma vez
que ndo preenche os requisitos do artigo 46.2.a.b.c da CADH, j& que a legislacdo vigente
permite o efetivo devido processo legal tendo, os denunciantes, esgotado as vias internas de
acordo com a Constituicdo da Nicaragua. A CIDH rejeitou a preliminar argumentando que as
argumentacdes deverao ser enfrentadas juntamente com o mérito do caso.

A terceira preliminar, o Estado alegou que a representacdo foi formulada por pessoa
que ndo detinha a procuragéo das vitimas. A CIDH entendeu que o acesso dos individuos ao
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos ndo pode ser restringido pela
exigéncia da representacdo legal. Podendo a denuncia ser apresentada inclusive por pessoa
diversa da vitima. Além do mais, a CIDH entendeu que ndo é indispensavel que as
procuracdes concedidas para representacdo perante a Corte cumpram as mesmas formalidades
que atribuidas pela legislacdo do Estado demandado.

Na quinta preliminar, o Estado sustentou que a demanda é obscura em razdo de ndo
ter pedido concreto uma vez que a Comisséo pede que a CIDH declare a violagdo a CADH
pela Nicaragua para seja reformada a legislacao eleitoral e facilitar a participacdo politica das
organizagOes indigenas da Costa Atlantica. A Corte entendeu que € seu papel verificar se o
Estado adequou a legislacdo interna aos preceitos do direito internacional dos direitos
humanos assumidos por ocasido da adesdo a CADH.

Tais questdes preliminares, em que pese ndo se aterem ao mérito da demanda, em
especial a interpretacdo do artigo 23, podem trazer elementos para os resultados finais da

analise da observacao de todo o material a ser explorado.

2.1.2.2 Provas

Antes de adentrar na matéria das provas, € importante registrar que neste caso a
CIDH tratou inicialmente de fundamentar que a matéria de prova é aquela que pode ser
utilizada sob o manto do contraditdrio, e que a valoracdo dada a cada uma das provas para
formar sua conviccao trata-se de prerrogativa das Cortes Internacionais.

A primeira prova referenciada se tratou da chamada prova “documental”,

consubstanciada de testemunhos e pareceres periciais.
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A primeira testemunha, proposta pela Comissdo e pelos Representantes foi
Centuriano Knight Andrews, representante legal do Yatama na RAAN, em linhas gerais o
depoente informou que a organizacdo Yatama é protetora das comunidades indigenas que
sempre se recorrem a ela para dirimir os conflitos dentro das comunidades. Tal organizagéo,
desde 1990, participava das eleigdes politicas como “associacdo de inscricdo popular”, onde
qualquer organizacdo poderia participar das eleicbes desde que tivesse um numero de
apoiadores por meio de assinaturas, e que nao era exigida a apresentacdo de candidatos em
todas as circunscricdes eleitorais, contudo a nova lei eleitoral de 2000 acabou com as
candidaturas via inscri¢do popular obrigando a organizacao social a se transformar em Partido
Politico, caso assim desejasse participar das elei¢cdes politicas, bem como que essa mudanga
impediu a organizacdo de acesso a recursos de modo a competir com igualdade com os
demais partidos politicos, uma vez que os indigenas tinham dificuldades em se estabelecer
nessa nova sistematica partidéria.

Disse ainda, a testemunha, que o Conselho Supremo Eleitoral notificou o Yatama de
que ndo obtivera as condicOes de participar do pleito, uma vez que ndo conseguira seu registro
juridico junto aos 6rgdos competentes no prazo de 06 meses antes das elei¢cdes, bem como nao
teria apresentado candidatos em todas as regiGes o que seria obrigatorio de acordo com a nova
lei eleitoral. Segundo a testemunha, as alega¢cdes ndo procedem uma vez que o Yatama teria
obtido a tempo o0 seu registro, bem como apresentara candidatos em 5 municipalidades de um
total de 6, sendo a RAAS e a RAAN independentes, tal fato poderia ter afetado as
candidaturas na RAAS, mas ndo na RAAN, onde conseguiu preencher o total de candidatos.

Assim, a exclusdo dos candidatos indigenas ndo afetou somente a eles, que
despenderam tempo e dinheiro, houve uma significativa abstencdo das comunidades indigenas
nas votagdes vez que somente se votou em centros urbanos e em regides “mesticas”, tal fato
ocorreu em razao de que as comunidades ndo apresentaram representacdo no poder legislativo
da regido, mesmo tendo 80% da populacdo indigena na RAAN e 20% na RAAS e 15% da
populacdo nacional. Apenas 05 deputados representariam a RAAN e a RAAS, mas que sdo

oriundos de partidos tradicionais, ndo possuido “uma visao indigena”.*"

9 Trecho do depoimento: “A exclusio do YATAMA das eleicées afetou os candidatos e suas familias, que
investiram dinheiro, tempo e ‘deixaram de trabalhar para se dedicar a [...] campanha politica’. Assim mesmo,
afetou 0 YATAMA, que ‘financiou a realizacdo das assembleias, e as comunidades indigenas, que ndo contaram
com 0s representantes ‘que ja haviam elegido’. Nas eleicdes houve abstencionismo: somente se votou nos
grandes centros urbanos e em ‘regides de presenca mestica’. O fato de ndo terem representantes indigenas, fez
com que ‘a maioria dos investimentos e projetos fossem transferidos a locais onde residem simpatizantes dos que
foram escolhidos’. As comunidades ndo possuem ‘representacdo no poder legislativo’, mesmo quando 0s
indigenas constituem 80% da populacdo da RAAN, 20% da RAAS e 15% da populacdo nacional. Somente cinco
deputados representam a RAAN e a RAAS, os quais pertencem aos partidos tradicionais e nenhum tem ‘uma
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Outro testemunho de Nancy Elizabeth Henriquez James, membro do Diret6rio do
partido Yatama, disse que o Partido cumpriu com as obrigacOes eleitorais a tempo e modo,
sendo que apods a exclusdo houve protestos das comunidades indigenas e, por essa razdo, o
Governo teria enviado tropas das forcas especiais da Policia Nacional.

Mais um depoimento foi de Eklan James Molina, apresentado como candidato a
prefeito pelo Yatama no Municipio de Prinzapolka da RAAS para as eleicdes municipais do
ano 2000, o depoente disse que gastou 500.000 cérdobas para realizar sua campanha, e que
sua escolha para ser candidato pelo Yatama se deu com respaldo de mil assinaturas, que apds
a exclusdo do Yatama, além do protesto, houve abstencdo de 85% de votos, para ele, a lei
eleitoral deveria ser reformada para permitir eleicdes autbnomas de acordo com os costumes
das comunidades indigenas.

Em seguida, o depoimento de Hazel Law Blanco, advogada, reiterou o que foi dito
pelas demais testemunhas acrescentando que a exclusdo do Yatama “significou um fator a
mais de dominag&o e a expressdo de um ‘poder arbitrario e racista’”.

Por fim, o depoimento de Cristina Poveda Montiel, apresentada como candidata a
prefeita pelo Yatama no municipio de Rosita da RAAS para as eleicbes municipais de 2000, a
depoente acrescentou que o Estado deveria ressarcir 0s gastos com as eleicbes bem como
deveria “respeitar a dignidade dos povos indigenas, que possuem o ‘direito a eleger’ seus
governos, de acordo com seus costumes e tradi¢des”.

No que diz respeito as Pericias, inicialmente houve quatro, sendo duas propostas pela
Comissao e outras duas pelo Estado. A primeira de Maria Luisa Acosta Castellon, advogada
de algumas comunidades indigenas da Costa Atlantica, segundo a perita, 0 Yatama ndo seria
apenas um partido politico, “mas a organizacdo etnopolitica de maior trajetoria na Costa
Atlantica da Nicaragua, pois esta formada pelas comunidades indigenas e étnicas,

especialmente por ‘membros do povo indigena miskito*”.

visdo indigena’. Os sete membros do Conselho Supremo Eleitoral pertencem aos partidos politicos tradicionais e
nenhum deles é indigena. A Lei Eleitoral deve ser reformada, estabelecendo uma ‘quota politica fixa para o0s
povos indigenas na Assembleia Legislativa e nos demais 6rgdos do Estado’”. CIDH. Corte Interamericana de
Direitos Humanos. op. cit. Nota 22. p. 74.

180 «“Apesar de ter ganhado um regime autbnomo em 1987, passando a escolher seus proprios governadores, a
Muiskitia tem os piores indices socioecondmicos da Nicaragua - que por sua vez é o pais mais pobre da América
Central. S6 o desemprego ronda entre os 80% e 90%, segundo nimeros oficiais. Além da barreira cultural, a
Miskitia, coberta principalmente por pantanos e florestas, vive fisicamente isolada do resto do pais: sem
nenhuma estrada pavimentada, a viagem de Bilwi a Managua leva em média 30 horas em &nibus, apesar da
distancia de apenas 550 km. Pelo ar, sdo apenas trés voos diarios de 1h30, em avionetas com 12 lugares. Bilwi
impressiona pela pobreza: quase todas as casas sdo de madeira, construidas sobre palafitas para separa-las da
agua imunda que acumula no chdo. A maioria das ruas é de terra, € a praia esta coberta de lixo e imensas pocas
de &gua parada de esgoto.” INDIOS da Nicaragua buscam independéncia. Folha de S&o Paulo, 2009. Disponivel
em: https://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft2712200909.htm. Acesso em: 06 out. 2019.
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Segundo ainda esta perita, a organizagcdo Yatama foi fundada para promover um
autogoverno por meio de uma democracia comunitaria com base nos costumes e tradicGes
indigenas. O direito consuetudinario indigena, obrigatorio aos membros das comunidades, é
transmitido de forma oral e preservado pela memoaria historica e coletiva, e reconhecida sua
validade pela prépria Constituicdo da Nicardgua, e que um dos direitos indigenas é o de
escolher suas autoridades de acordo com seus costumes e tradi¢Oes, e 0 reconhecimento dessa
“diversidade étnica tem, como proposito, eliminar a discriminacdo contra esses povos”, por
meio da garantia dos direitos politicos de acordo com seus costumes e tradi¢des, bem como o
autogoverno é reconhecido pelo Estatuto da Autonomia.

Por fim, disse que a elei¢cdo dos representantes das comunidades, do conselho de
ancidos e demais autoridades, ndo se da por meio de um direito escrito, mas por meio do
direito consuetudinario. Assim, a participacdo do Yatama nas elei¢cdes politicas € uma forma
de “contribuir a protecdo da sobrevivéncia cultural e econdmica dos povos indigenas”, bem
como ha uma diferenga dos partidos tradicionais que “fazem suas campanhas nos centros
urbanos, o Yatama realiza suas atividades no seio dos povos indigenas”.

Outro perito admitido foi Robert Andrés Courtney Cerda, Diretor Executivo da
organizagio ndo governamental “Etica e Transparéncia”, tal perito, diferentemente do
anterior, narrou questdes procedimentais, de que para cumprir a exigéncia da lei eleitoral o
Yatama teve que se aliar ao Partido Indigena Multiétnico e com o Partido dos Povos
Costeiros, sendo que este ultimo ndo cumprira a exigéncia de 3% de assinaturas de eleitores,
contudo em nada afetaria 0 Yatama que cumpriu 0s requisitos, todavia, fora excluido por ndo
apresentar candidatos em todas as localidades. Para o perito, a abstencdo de 80% significa que
0s representantes eleitos carecem de legitimidade e ndo representam a populagéo indigena.

Mauricio Carrién Matamoros, advogado, apresentado pelo Estado, disse que ha a
supremacia da Constitui¢do sobre as leis eleitorais, sendo a lei eleitoral uma lei constitucional,
uma vez que aprovada por 60% dos deputados da assembleia nacional, que se trata do “Unico
poder que tem a competéncia para aprovar reformas a Lei Eleitoral”.

Lydia de Jesus Chamorro Zamora, advogada, apresentada pelo Estado, também se
referiu a supremacia da Constituicdo, e ainda a existéncia de Leis Constitucionais sobre as
Leis Ordinéarias, sendo que a lei eleitoral se trata de uma lei constitucional, uma vez que
demanda a maioria qualificada para aprovagéo, razdo pela qual sua aplicagéo, segundo a
Constituicdo, é de competéncia exclusiva do Conselho Supremo Eleitoral, e s6 pode ser

alterada pela Assembleia Nacional.
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A CIDH ainda admitiu, posteriormente, na audiéncia publica, declara¢cdes de
testemunhas e peritos encaminhadas pelas partes, que reafirmaram basicamente o que foi dito
pelas outras testemunhas e peritos

Brooklyn Rivera Bryan, principal dirigente da organizacdo Yatama, acrescentou que
a organizacdo politica esta ligada as suas tradi¢Ges, que tem um regime proprio de escolha de
representantes em trés niveis e que permite a inclusdo de candidatos “mesticos” em elei¢cdes
regionais, e que os partidos tradicionais desenvolvem suas campanhas alheias as tradicdes
indigenas, que a organizacdo Yatama decidiu entrar na vida politica para reivindicar os
direitos dos povos indigenas e que foi obrigada a se transformar em um partido politico por
ocasido da nova Lei Eleitoral de 2000, que eliminou a possibilidade de candidaturas por meio
de inscricdo popular, e que o fato de se transformar em partido politico passou a organizacédo
de se constituir em uma tradicdo oral para uma legislacao escrita, para cumprir 0s requisitos
impostos pela Lei Eleitoral, sendo que foi necessario fazer campanha até em territérios que
ndo possuem comunidades indigenas.

Jorge Teytom Fedrick, encarregado das “relagcfes internacionais” do Yatama, para
ele, “na Costa Atlantica existem tradi¢cdes culturais diferentes as da Costa Pacifica e sé@o
falados seis idiomas diferentes”, e que o Estado teria reformado a Lei Eleitoral justamente
como estratégia para impedir a participacdo do Yatama no poder politico. Para ele, “o Yatama
é mais que um partido. E parte da vida, € a historia, € um processo de luta, é a ‘organizagéo

dos filhos da mée terra’, pois ‘sem terra ndo existimos’”, assim, no sistema indigena as
decisbes sdo tomadas por meio de um consenso comunitario, ja nos Partidos, as decisdes sdo
movidas por interesses pessoais, incompativeis com as tradi¢des indigenas.

Ainda foram aceitas as declaracbes de John Alex Delio Bans, representante do
Yatama na RAAS no ano 2000 e Anicia Matamoros de Marly, proposta como candidata a
vice-prefeita pelo Yatama no Municipio Puerto Cabezas da RAAN para as eleicdes
municipais do ano 2000, que basicamente corroboraram com o que tinha sido dito,
anteriormente, pelas demais testemunhas.

Fora colhida também a prova pericial da perita Maria Dolores Alvarez Arzate,
antropdloga e etndloga, arrolada pelas supostas vitimas, que salientou que a Costa Atlantica
ocupa 50% do territorio da Nicaragua e possui uma populacdo de 170.000 indigenas, que se
organizam politicamente por meio de assembleias comunitarias, possuindo ainda instancias
superiores para decisfes mais importantes, cuja forma de organizacdo € oral, nas assembleias
sdo escolhidos os candidatos, que, de acordo com 0s costumes, devem gozar de prestigio e

serem moralmente idéneos. Algumas situaces os impedem da participacdo politica como a
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auséncia de escritorios para registro de eleitores, bem como a listagem eleitoral, pois sdo
povos que estdo constantemente mudando de territdrio, além disso, os documentos eleitorais
ndo sdo emitidos na lingua indigena, sendo que as regras da Lei Eleitoral representam uma
“visdo global” que olvida as tradi¢fes culturais indigenas, especialmente sua tradicao oral.

Foram dois 0s peritos propostos pelo Estado nesta nova assentada. O primeiro Carlos
Antonio Hurtado Cabrera, encarregado da Secretaria da Presidéncia da Republica para os
Assuntos da Costa Atlantica, disse que a Lei Eleitoral anterior representava uma esséncia de
uma democracia para a Nicaragua, pois permitia as inscri¢des populares, excluida pela nova
lei, sendo necessaria uma reforma eleitoral, contudo os partidos politicos majoritarios ndo tém
interesse em fazé-la, j& que estdo satisfeitos com a lei atual. Por fim, Marvin Saul Castellon
Torres, Procurador Auxiliar da Propriedade, que tratou basicamente das dificuldades de um
reforma eleitoral que dependia de 60% de votos favoraveis dos deputados.

Ap0s a admissdo das provas acima referidas, a CIDH entendeu como fatos provados
0s seguintes, em sintese: (i) a populacdo da Nicaragua é multiética, multicultural e multiligue;
(ii) a Constituicdo da Nicaragua estabelece que as comunidades da Costa Atlantica tém o
direito de preservar suas tradicdes e sua forma de organizacgdo; (iii) que 172.069 habitantes da
Costa Atlantica pertencem a comunidades indigenas, cerca de 3,13% da populacdo nacional;
(iv) que a organizacdo Yatama se trata de um organizacdo etnopolitica regional com a
finalidade de defender o direito historico dos povos indigenas e promover o autogoverno com
base de democracia comunitaria®®; (v) a Yatama participava de eleicées desde 1990 por meio
de inscricbes popular e que a Lei Eleitoral de 2000 ndo contemplou a participacdo nas
eleicdes de organizagdes politicas de inscricdo popular, somente permitindo a participagdo
pode meio de Partidos Politicos, cuja forma de organizagdo ndo é propria dos povos
indigenas; (vi) para inscricdo os Partidos devem observar: (a) se estabelecer como forma de
partido politico pelo menos 06 meses antes das elei¢cdes, com respaldo de 3% de assinaturas
dos cidaddos com o respectivo nimero do documento da identidade; (b) devem inscrever
candidaturas em pelo menos 80% dos municipios; (vii) que o Yatama, apesar de se registrar
como Partido Politico, foi excluido porque um partido indigena que formou alianca néo teria

alcancado o numero minimo de 3% de assinaturas validas, prejudicando toda a inscri¢cdo de

181 «124.13) A organizagdo YATAMA tem uma forma organizativa propria herdada de seus antepassados,
denominada “democracia comunitaria”, a qual estd baseada em assembleias de comunidades e bairros,
assembleias territoriais nos territérios indigenas ou étnicos, e regionais na RAAN, RAAS e Jinotega.42 Cada
assembleia comunal, instancia de decisdo da comunidade e bairro, esta integrada pela assembleia das familias
(Tawan Aslika), ou seja, por todas as familias indigenas ou étnicas pertencentes a comunidade ou bairro, e a
referida assembleia comunal esté dirigida pelo Conselho Comunal (Wihta Daknika), que é a estrutura executiva
da assembléia.” CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. op. cit. Nota 22. p. 43.
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candidaturas da alianga; (viii) os Unicos candidatos que foram eleitos em 2000 foram o0s
candidatos de partidos tradicionais, tendo a nova Legislagdo Eleitoral, através das exigéncias
de constituicdo de um partido politico, diminuido a possibilidade de participacdo das
organizacOes indigenas nas eleicdes; (ix) nas eleicbes de 2004, j& como partido politico, a
Yatama elegeu trés prefeitos; (x) em 2000, o requisito de 3% de assinaturas para constituicéo
de um Partido foi declarado Inconstitucional por determinar exigéncia que ndo seria possivel

0 cumprimento por todos os partidos politicos que desejarem participar do processo politico.

2.1.2.3 Interpretacdo conferida ao artigo 23 da CADH

Em relacdo a violagdo ao artigo 23 da CADH, a Comissdo alegou que (i) os
candidatos apresentados pela Yatama foram impedidos de participarem das elei¢des politicas;
(ii) os 6rgdos devem garantir o exercicios dos direitos politicos; (iii) o direito interamericano
requer a protecdo especial aos indigenas de modo a exercer seus direitos em igualdade com os
demais membros da populacgéo; (iv) o artigo 23 da CADH aliado a normativa interna “tendem
a fortalecer a participacdo politica dos povos indigenas”; (v) apesar do artigo 71 da Lei
Eleitoral estabelecer que sera observada o0 modo de organizacdo indigena para formagéo dos
partidos regionais, sujeita esses partidos aos mesmo requisitos dos partidos tradicionais; (vi)
assim, requer que a CIDH declare violagcdo ao artigo 23 por a Lei Eleitoral ndo prever a
facilitacdo da participacdo das organizagdes indigenas no processo eleitoral, “de acordo com o
direito consuetudinario, os valores, usos e costumes dos povos indigenas que a habitam”.

Os representantes alegaram que (i) o Estado violou os direitos politicos dos
candidatos apresentados pelo Yatama, criando obstaculos que impediram a igualdade de
oportunidades entre os nicaraguenses; (ii) os candidatos do Yatama ndo puderam exercer seus
direitos politicos de acordo com seu direito consuetudinario, suas tradicdes e seus costumes;
(iii) as comunidades indigenas ndo tiveram o direito se serem representadas por seus proprios
integrantes, e a falta de representatividade teria gerado efeitos diretos nas decisdes politicas
tomadas em ambito regional, sobretudo a respeito do manejo dos recursos; (iv) o direito
internacional assegura aos indigenas, caso assim desejem, a efetiva participacdo politica “nas
decisOes que afetem seus direitos, vidas e destinos, por via de representantes eleitos por eles
de acordo com seus proprios procedimentos”; (v) houve discrimina¢do do Estado quando
estabeleceu requisitos legais excessivos as organizacdes indigenas que ndo tém as mesmas
possibilidades de cumpri-las que os partidos politicos tradicionais; (vi) Sdo necessarias

medidas para garantir o efetivo direito de igualdade das comunidades indigenas do restante da
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populagéo, sobretudo para “garantir a sobrevivéncia dos valores culturais e, em particular, das
formas de participacdo politica”; (vii) houve também afronta a igualdade quando o Estado ndo
previu na normativa medidas especiais “para facilitar e assegurar a participacdo politica dos
povos indigenas, de acordo com seus valores, usos e costumes”.

Por sua vez, o Estado argumentou que (i) nas eleicbes foram respeitadas as Leis
Eleitorais e a Constituicdo; (ii) que nas EleicBes de 2004, apds cumprir 0s requisitos
eleitorais, 0 Yatama obteve vitorias em seis cidades; (iii) que os candidatos indigenas devem
se submeter aos mesmos requisitos legais dos demais candidatos e pensar de modo diverso
seria contemplar indevidamente um agrupamento independente dentro do Estado; (iv) que a
Lei Eleitoral estd em constante aperfeicoamento e que é possivel, a partir da orientagdo das
normas internacionais, alterar a legislacdo de modo a contemplar pessoas que estdo longe dos
centros urbanos; (v) a Lei Eleitoral tem hierarquia constitucional e necessidade de aprovacgéo
de 60% dos deputados da assembléia nacional para alteracdo; (vi) que ndo houve ferimento ao
direito a igualdade e a ndo discriminacéo pela Lei Eleitoral; (vii) que a Lei Eleitoral reconhece
as peculiaridades dos povos indigenas, contudo eles devem se submeter aos mesmo requisitos
que todos os demais cidadaos da Nicaragua.

Interpretando o artigo 23 em consonancia com o artigo 24, que determina que “todas
as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacdo, a igual
protecdo da lei”, a CIDH entendeu que os principios da igualdade e da ndo discriminacéo
constituem fundamento na tutela dos direitos humanos nos instrumento internacionais.

E com base nestes principios que os Estados tém o dever de ndo estabelecer nas leis
internas quaisquer regras discriminatdrias, (expectativa negativa) bem como de “eliminar as
regras de carater discriminatdrio, combater as praticas deste carater e estabelecer normas e
outras medidas que reconheca e assegure a efetiva igualdade perante a lei de todas as pessoas”
(expectativa positiva), razdo pela qual ndo é possivel diferenciar pessoas em uma norma sem
uma “justificacdo objetiva e razoavel”, nos termos do artigo 24 da CADH.

Assim, a Corte passou a analisar, diante do caso concreto, se houve restricdo aos
direitos politicos previstos no artigo 23 a luz dos principios da igualdade e da néo
discriminacdo previsto nos artigos 24 da CADH.

A Corte considera que a democracia representativa é determinante no sistema de
protecdo aos direitos humanos dos Estados Americanos, cujo exercicio dos direitos politicos
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nesta perspectiva é resguardado em diversos instrumentos internacionais™®?, com a finalidade
de “fortalecimento da democracia e o pluralismo politico”.

Disse ainda que os Estados devem assegurar o efetivo exercicio dos direitos politicos
previstos no artigo 23 da CADH, “respeitando o principio de igualdade e ndo discriminacéo”.
Que leva ao direito dos cidadaos de participarem da direcdo dos assuntos politicos do Estado
por meio de representantes eleitos, sendo o direito ao voto “um dos elementos essenciais para
a existéncia da democracia e uma das formas com as quais os cidaddos exercem o direito a
participacao politica”.

Para a Corte, o Estado deve promover os direitos politicos e, a luz do caso concreto,
deve colocar em relevo o fato de serem indigenas que se diferenciam da maioria da populagéo
por suas tradicdes, costumes, linguas e forma de organizacdo. Sendo certo que os direitos
politicos ndo sdo direitos absolutos, sdo passiveis de limitagdes pelo Estado, contudo tais
limitacdes devem “observar os principios de legalidade, necessidade e proporcionalidade em
uma sociedade democrética”, em que se exige que o Estado estabeleca de forma clara e
objetiva 0s requisitos para os cidaddos participarem das eleicdes. Além do mais, ndo podem
tais requisitos ser discriminatérios, e a ressalva deve ser proporcional, ou seja, se pautar em
uma finalidade publica restringindo da forma menor possivel os referidos direitos.

A CIDH diz que os padrdes da democracia representativa devem “observar a
realizacdo de elei¢cBes periddicas, livres, justas e baseadas no sufrdgio universal, igual e
secreto como expressdo da vontade dos eleitores que reflita a soberania do povo”, em

harmonia com o artigo 6 da Carta Democratica Interamericana®®, que determina que o Estado

182 Em nota de rodapé a corte consignou os seguintes dispositivos dos instrumentos internacionais: “Carta
Democratica Interamericana (artigos 2, 3 e 6); Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (artigo 23);
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (artigo XX); Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (artigo 21); Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (artigo 25); Convencdo
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial (artigo 5.c); Convencédo
Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
Familias (artigo 42); Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
(artigo 7); Convencéo sobre os Direitos Politicos da Mulher (artigos I, 11 e I11); Declaracdo das Na¢des Unidas
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (artigo 6); Declaracdo sobre os Direitos das
Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (artigos 2 e 3); Convengio N°
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais (artigo 6 Proclamacédo de
Teerd, Conferéncia Internacional de Direitos Humanos de Teerd, 13 de maio de 1968 (par. 5); Declaracdo e
Programa de Agdo de Viena, Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, 14 a 25 de junho de 1993 (1.8, 1.18,
1.20, 11.B.2.27); Protocolo N° 1 ao Convencdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais (artigo 3); e Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos “Carta de Banjul” (artigo 13).”
CIDH. ”. CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. op. cit. Nota 22 p. 86.

183 “Artigo 6. A participacdo dos cidaddos nas decisdes relativas a seu préprio desenvolvimento é um direito e
uma responsabilidade. E também uma condicdo necessaria para o exercicio pleno e efetivo da democracia.
Promover e fomentar diversas formas de participacdo fortalece a democracia.” OEA. Carta Democratica
Interamericana. Disponivel em: http://www.0as.org/OASpage/port/Documents/Democractic_Charter.htm.
Acesso em: 06 de out. 2019.
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assegure a participacdo de setores especificos da sociedade, a exemplo dos membros das
comunidades indigenas, como forma de fortalecer a democracia.

Fundamenta, ainda, que o Comité de Direitos Humanos da ONU, na Observacao
Geral n° 25, estabelece que o direito de participar das elei¢fes politicas ndo deve ser tutelado
pelo Estado de modo excessivo, a exemplo, de que todos os candidatos devem ser membros
de partidos politicos, toda exigéncia como essa devera ser razoavel ndo podendo ser um
obstaculo a propria candidatura.

Por essa razdo, a nova Lei Eleitoral de 2000 exigiu novos requisitos que limitam a
possibilidade de participar das elei¢des politicas, e 0 proprio Estado admitiu a necessidade de
reformar a Lei Eleitoral. Alids, a OEA, em observagdo internacional das Elei¢des de 2000 na
Nicaragua constatou que a nova legislacdo limitou “consideravelmente as oportunidades de
participacdo na eleicdo municipal”. Assim, a CIDH considerou a lei eleitoral obscura, nao
estabelecendo requisitos claros para participar das eleigdes politicas o que permite, em
consequéncia, a aplicacdo da lei de modo arbitrério, restringindo a efetiva participacdo dos
cidaddos no processo de elei¢des politicas.

A CIDH considerou ainda que a Lei Eleitoral estabeleceu que a participacdo nos
processos eleitorais exclusivamente por Partidos Politicos afetou a organizagdo Yatama, uma
vez que tais procedimentos ndo sdo proprios das formas de organizacdo indigenas, em
paralelo, “ndo existe disposicdo na Convencdo Americana que permita sustentar que o0s
cidaddos somente podem exercer o direito a se candidatar a um cargo eletivo atraves de um
partido politico”. A Corte, contudo, reconhece a importancia dos Partidos Politicos para a
democracia, mas considera que “ha outras formas através das quais se impulsionam
candidaturas para cargos de eleicdo popular com vistas a realizacdo de fins comuns”,
especialmente se tratando de grupos especificos da sociedade.

Considera, portanto, que participacdo de organizacgdes sociais de grupos especificos,
gue sdo excluidos do sistema partidario, juntamente com os Partidos Politicos, é “essencial
para garantir a expressao politica legitima”, assim, considerou a Corte, que determinar que
grupos especificos se consubstanciem em Partidos Politicos para participarem do processo de
eleicBes politicas, sem a observancia de seus costumes e tradi¢fes, “constitui uma restricdo
indevida ao exercicio de um direito politico”.

Deste modo, taxativamente, expressou que qualquer disposicdo legal que estabeleca
requisitos destinados a Partidos Politicos, que ndo possam ser atendidos pelas organizacfes

socais especificas, afrontam diretamente o disposto nos artigos 23 e 24 da CADH, uma vez
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gue se constitui em um recurso de impedimento dos grupos especificos da sociedade de
participarem dos assuntos politicos do Estado.

Portanto, concluiu a CIDH, que o Estado da Nicaragua “ndo adotou as medidas
necessarias para garantir 0 gozo do direito dos candidatos propostos pelo YATAMA a serem
eleitos”, e que tais candidatos foram discriminados pela lei. Assim, o Estado deveria adotar
medidas para garantir a efetiva participacdo das comunidades indigenas em condigdes de
igualdade com os demais candidatos, por meio de suas instituices proprias e de acordo com
seus valores, tradi¢fes e costumes.

Considerou, ainda, a Corte, que as violagdes aos direitos dos candidatos do Yatama
sdo graves, uma vez que nao sO prejudicou os candidatos, no exercicio do direito de serem
votados, como também dos eleitores do direito de votar em seus representantes, e, portanto,
um limite ao préprio exercicio do voto, “o0 que representa uma consequéncia grave para a
democracia”. Assim, diante do que foi exposto, a CIDH considerou que o Estado violou,
dentre outros, os artigos 23 e 24 da CADH, uma vez que a Lei Eleitoral estabeleceu restri¢cbes
indevidas e “de forma discriminatoria”.

Por essa razao, a Corte condenou o Estado (i) a reparar em US$ 80.000,00 (oitenta
mil dolares) destinados & organizacdo Yatama; (ii) a dar ampla publicidade a sentenca; (iii)
gue o Estado deve reformar a Lei Eleitoral, em prazo razoavel, “para que os integrantes das
comunidades indigenas e étnicas possam participar nos processos eleitorais de forma efetiva e
levando em conta suas tradi¢des, usos e costumes, no contexto da sociedade democréatica”,
bem como que as disposicdes legislativas devem permitir e fomentar “que os membros dessas
comunidades contem com uma representacdo apropriada que lhes permita intervir nos

processos de decisdo sobre as questbes nacionais”; (iv) condenou ainda em custas judiciais.
2.1.3 Premissas metodologicas da interpretacéo de decisdo em Direitos Humanos
Os resultados serdo obtidos, e interpretados, também através do método sistémico

desenvolvido por Niklas Luhmann, isto é, perquirindo como a CIDH analisou ambos o0s casos

com a finalidade de reduzir a complexidade social por meio das decisées proferidas.*®* Por

184 “para poder apreender a complexidade dos sistemas sociais utiliza NIKLAS LUHMANN um «método
funcional», que distingue expressamente do método cientifico-causal. LUHMANN pretende comparar diferentes
modos de comportamento interactivo ou modelos sociais de conduta sob o ponto de vista da sua contribuicdo
para a «reducdo da complexidade social» e assim, em Ultima andlise, o seu alcance relativamente ao individuo.
Esta é com certeza apenas uma possivel postura metodolégica, ao lado de outras, mas mostra também que 0s
problemas de metodologia sdo mais complexos no dmbito das ciéncias sociais do que muitos talvez pensem.”
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seu turno, a técnica de pesquisa serd de analise categorial, com o desmembramento do texto
em unidades e categorias para investigacio da tematica.'®

Para tanto, serdo identificados os meios de como a CIDH utiliza do processo de
comunicacgdo e justificacdo de modo a adequar 0 caso concreto a subsungdo normativa em
direitos humanos, proporcionando alivio de expectativas e consenso.'®

Aqui vale o registro feito por Karl Larenz, segundo o qual, para Luhmann, a
aceitacdo das decisdes se da para os destinatarios de acordo com as suas proprias expectativas.
Para ele, Luhmann ndo se atenta para o fato de que os destinatarios aceitam a decisdo que
consideram devidamente “justificada”, e que para Luhmann a legitimagdo seria apenas o
processo de “provocar tal disposicdo para aceitacdo das decisdes”. Assim, 0 conceito de
legitimacdo pelo procedimento de Luhmann rejeitaria a exigéncia de uma “fundamentacéo
discursiva de pretensbes de validade” rejeitando *“as exigéncias de possibilidade de
fundamentag&o [das decisées] que podem tornar efectivas nos discursos praticos”.*®’

Em outras palavras, para Larenz, Luhmann ndo estaria preocupado com conceitos
abstratos, tais como “justo” ou “retiddo”, mas apenas na eficiéncia da decisdo como meio de
reduzir as complexidades no meio social em que atua. Conclui, Larenz, que “o procedimento
sO é suscepctivel de legitimar a decisdo [...] quando o préoprio procedimento assenta em
principios ‘retos’”. 1%

Excluindo certa complexidade em se estabelecer conceitos subjetivos e abstratos tais
como “justo” ou “retiddo”, Larenz parece correto ao dizer que a decisdo deve produzir
comunicacéo discursiva capaz de ser aceita pelos destinatarios, mas isso ndo destoa do que diz

dito por Luhmann, ao contrario.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3% ed. Traducdo de José Lamego. Fundagdo Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 1997. p. 274.

13BARDIN, Laurence. Anélise de contetido. Traducdo de Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Lisboa:
Edicdes 70, 1979. p. 153.

186 «“Na verdade, trata-se nas ciéncias sociais do «factico», da questdo sobre o que ocorre ou ocorrerd. Mas no
factico que elas indagam plasmam-se relagdes de sentido de teor diverso, e, de entre estas, também relacGes
normativas. Por isso, ndo se alcancam aqui quaisquer resultados, s6 com o medir e 0 numerar, bem como
mediante explicagdes causais. De todo 0 modo, as rela¢fes de sentido interessam particularmente ao investigador
social, em primeira linha, s6 na medida em que motivam a conduta social, na medida em que contribuem para a
articulacéo de sistemas de relacéo social. A Jurisprudéncia recorta as relagdes normativas de sentido do Direito
enquanto tal e converte-as expressamente no tema da sua indagacdo. A possibilidade de distinguir modos de
abordagem tendentes a apreensdo de conexdes entre factos ou dirigidos ao sentido normativo encontra expressao
tanto na linguagem pré-cientifica como na linguagem cientifica. Esclarecemos j& a distin¢gdo entre validade
«factual» e «normativa» e a correlativa ambivaléncia do termo «regra». O significado de «dever ser» e
«justificacdo» ndo pode ser traduzido na linguagem que se refere ao dominio dos factos. Tais expressdes tém o
caracter de termos-chave, mediante os quais se constitui uma esfera de sentido particular.” LARENZ, Karl. op.
cit. p. 274.

87 |bidem. p. 276-278.

188 |bidem. p. 278.
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Na verdade, Luhmann diz que em uma sociedade cada vez mais complexa apenas o
procedimento ndo confere legitimidade as autoridades [ou as decisGes por elas proferidas],
sendo necessario, portanto, que haja aceitagdo da sociedade, ou seja, um consenso, uma
concordancia em torno de decisdes que sdo a ela dirigidas'®®.

Reside, portanto na “aceitagdo” 0s conceitos abstratos retéricos acima narrados de
“justo” ou “retidao”, e da capacidade da comunicacdo discursiva de decisao juridica promover
a reducao de complexidades para gerar consenso, ou aceitacao.

Neste contexto, Larenz, como dito, em critica ao livro “legitimacdo pelo
procedimento” de Luhmann, diz que o conceito de legitimacdo pelo procedimento de
Luhmann rejeitaria a exigéncia de uma “fundamentacéo discursiva de pretensoes de validade”
rejeitando “as exigéncias de possibilidade de fundamentacéo [das decisdes] que podem tornar
efectivas nos discursos praticos”.'*

Contudo, esta é uma aparente antitese trazida no referido livro de Luhmann diante de
tudo o que foi dito quanto a possibilidade retorica das decisdes em promover 0 consenso por
meio do discurso e justificacdo. E que Luhmann diz expressamente, que em decorréncia de
uma sociedade cada vez mais complexa ndo se pode atribuir a moral a legitimacao do poder,
sendo necessario que o proprio sistema estabeleca procedimentos que sejam reconhecidos
pela sociedade com vistas a legitimar o poder.**

Assim, diz que a “legitimacéo pelo procedimento e pela igualdade das probabilidades
de obter decisOes satisfatorias substitui os antigos fundamentos jusnaturalistas ou 0os métodos
de estabelecimento do consenso”.*®* Em outras palavras, Luhmann acredita que em uma
sociedade cada vez mais complexa o consenso exclusivamente pela moral ndo é mais valido,
sendo que a legitimacdo deve ser realizada por meio de um procedimento que seja aceito pela
sociedade.

Contudo, Luhmann faz uma distincdo que se mostra bastante razoavel, de que “é
preciso distinguir claramente no conceito de legitimidade, entre a aceitacdo das premissas da
prépria decisdo”.*®® Percebe-se, portanto, quando Luhmann fala de que o consenso deve ser
superado pelo procedimento para dar legitimidade a decisdo [as quais devem promover
consenso], ele ndo estd falando, portanto, dos fundamentos da decisdo que devem gerar

congruéncia ao sistema, mas sim da necessidade de um procedimento aceito para dar

189 | UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 29. p. 31-32
190 ARENZ, Karl. op. cit.. p. 276-278.

91| UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 48. p. 51
192 Ibidem. p. 51

198 Ibidem. p. 52
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legitimidade as decisdes enquanto instrumentos de poder, ou seja, para que se reconheca a
obrigatoriedade das decisdes unicamente por as mesmas passarem por um procedimento.

Nada mais €, por suposto, de uma das caracteristicas da retorica. Nesse sentido € o
que diz Aristoteles, que ha trés caracteristicas do argumento: etos, patos, de base emotiva, e 0
logos de base racional. O etos seria a caracteristica do emissor em passar confiabilidade, e, no
procedimento racional, a autoridade constitucional; j& o patos seria “o conjunto de emocdes,
paixdes e sentimentos”, ou, por assim dizer, as premissas da decisdo, quanto mais naturais
mais aceitas para reducdo da complexidade; por fim, o logos que a caracteristica racional, que
utilizada da inducdo ou deduc&o para suscitar premissas verossimeis.**

Portanto, faz sentido na ordem racional que se coloque em relevo o etos e 0 logos
para uma decisdo ser aceita no contexto da racionalidade pautada em procedimentos
previamente estabelecidos. Mas apenas tais elementos ndo séo suficientes para uma decisao
que produza consenso e reducdo da complexidade.

Tanto é assim que Luhmann adiante, ja em suas conclus@es sobre legitimidade, fala
que a consisténcia dos procedimentos estabelecidos por meio de decisbes é apenas um, dentre
varios, fatores importantes para a legitimacao, em paralelo a isso, ratifica, nas suas palavras,
que “o trabalho politico-juridico, o cuidado na votacdo dos programas isolados de deciséo e,
do mesmo modo, a retdrica juridica e o talento mimico dos magistrados administrativos na
aplicacdo do direito, ou do juiz, constituem momentos do processo de legitimac&o.”*® Tais
caracteristicas narradas por Luhmann séo intrinsecas ao elemento phatos.

E dizer, portanto, que o procedimento é colocado em relevo para que a sociedade
aceite a decisdo como obrigatdria, uma vez que a decisdo passou por um procedimento que €
previamente estabelecido pelo proprio sistema como adequado. Contudo, 0 processo que
legitimacdo nédo se finda no procedimento, é preciso que as proprias decisdes sejam dotadas
de uma linguagem e discurso capazes de produzir aceitacao.

Portanto, resta fixada a premissa, de que o procedimento para fins de legitimacao, néo
é apenas compativel, mas desejavel que os fundamentos das decisGes sejam baseados na
linguagem discursiva para o consenso. Desse modo, é firme a necessidade de um consenso
que pode ser realizado por meio dos Direitos Humanos que possuem, nesta esteira, pretensoes

de valores éticos universais.

1% REBOUL, Oliver. Introducéo & retdrica. Traducdo de lvone Castilho Benedetti. 22 Ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2004. p. 47-49.
19 Ibidem. p. 52.
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Assim, considerando que os Direitos Humanos, nesta perspectiva, possibilitam carga
argumentativa para manutencdo do sistema social do direito enquanto dirigente da sociedade
internacional para o futuro, os resultados das decisdes da CIDH acima referias seréo
abordados, sobretudo, na caracteristica da retdrica juridica de como a CIDH utilizou da
justificagdo como forma de aliviar [ou n&do] as expectativas e promover aceitacdo dos

destinatarios da normativa internacional.

2.1.4 Resultados e interpretacéo das decisdes paradigmas da CIDH

Passa-se a analisar, a luz da metodologia escolhida, os casos julgados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos e
Yatama vs. Nicaragua, de como a corte interpretou o art. 23 da CADH para a solucdo das
guestdes com fundamento em direitos humanos.

Inicialmente, de pronto, se observa que o caso Castafieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos a prova produzida se restringiu a prova documental e ao depoimento de
Jorge Castafieda Gutman, enquanto que o caso Yatama vs. Nicaragua se baseou
especialmente em laudos antropoldgicos, em razdo de se tratar de povos indigenas.

No caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos a CIDH iniciou seu
julgamento trazendo inimeros principios, como a liberdade de expressédo liberdade de reunido
e liberdade de associacdo que sdo premissas da democracia onde estdo inseridos os direitos
politicos, e que devem ser garantidos. Apesar de trazer varios principios, portanto, abstratos, a
CIDH n&o os explora, ficando clara a inten¢do da utilizacdo dos principios como forma de
pretensdo de alivio de expectativas, como fatores de consenso, na decisdo a ser proferida.

Diz ainda a CIDH no caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos que o
art. 23 da CADH promove a concretizagdo dos demais direitos humanos, tal caracteristica
demonstra a preocupacédo da CIDH em reafirmar a relevancia do art. 23 da CADH, e que os
direitos politicos devem se pautar em duas premissas também baseadas em principios, o
principio da igualdade, pelo qual denota a igualdade de participacdo da vida politica, e a ndo
discriminacdo, pelos quais as minorias ndo podem ser excluidas da vida politica.

No caso Yatama vs. Nicaragua a Corte utilizou basicamente dois principios, o da
igualdade e o da ndo discriminacdo, pelos quais ndo podem os Estados estabelecerem
quaisquer regras discriminatdrias no que tange os direitos politicos.

Ainda no caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos a CIDH diz que a

Lei Nacional pode limitar direitos politicos exclusivamente por motivos de: (a) idade; (b)
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nacionalidade; (c) residéncia; (d) idioma; (e) instrugéo, (f) capacidade civil ou mental; (g)
condenagéo, por juiz competente, em processo penal, a CIDH diz que tais requisitos servem
de parametro sobre os quais o Estado pode restringir o direito de ser votado, contudo, sempre
que ndo seja desproporcional e desarrazoado o Estado pode regular outros requisitos para que
as pessoas possam ser votadas.

Percebe-se, portanto, que ha uma flexibilizacdo na decisdo de modo que esta seja
aceita nos paises sob jurisdicdo permitindo que os Estados limitem o exercicio dos direitos
politicos desde que ndo seja “desproporcional” ou “desarrazoado”, conceitos abstratos e
subjetivos o que gera complexidade no observador.

A mesma flexibilizagdo ocorre quando a Corte no caso Yatama vs. Nicaragua diz
que ndo é possivel diferenciar pessoas sem uma “justificacdo objetiva e razoavel”.

Diz ainda no caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos que o exercicio
dos direitos politicos demandam procedimentos e organizacdo, ou seja, que sejam realizados
por meio de um ordem racional, com expectativas prévias de comportamento estabelecidas, e
que tais medidas seriam excluidas da competéncia da CIDH, sendo, contudo, competente para
analisar se o procedimento de organizacdo eleitoral pautada exclusivamente por meio de
Partidos Politicos implica em uma restricdo indevida aos direitos humanos consagrados na
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

No caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, a Corte Internacional de
Direitos Humanos observou que a norma que estabelece procedimentos eleitorais no México
ndo prevé como requisito estar filiado ou ser membro de um partido politico para que se
registre a candidatura, ao contrario, permite que os partidos politicos solicitem candidaturas
externas e de pessoas néo filiadas a eles.

E que os Partidos Politicos servem para organizar o procedimento eleitoral, bem
como que o0 caso Yatama ndo seria paradigma em razdo de se tratar de pessoas excluidas o
que ndo seria o caso de Jorge Castefieda. Aqui se percebe que a Corte realizou a distingéo
entre 0s casos de pessoas que estdo inseridas na ordem racional de pessoas que sdo excluidas.

Assim, a interpretacdo do artigo 23 era de que estabelecia apenas as finalidades em
que os Estados devem regular os Direitos Politicos, havendo, contudo, a possibilidade de
restricdes especificas para o efetivo gozo dos direitos politicos, devendo observar alguns
requisitos abstratos e subjetivos tais como: (i) interesse pablico; (ii) menor restricdo possivel
ao direito protegido; (iii) se ajustar estreitamente a lograr o objetivo legitimo da norma.

Da mesma forma no caso Yatama vs. Nicaragua a Corte diz que os Direitos Politicos

ndo sdo absolutos, sendo necessario o estabelecimento por parte do Estado de forma clara das
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restricdes, ndo podendo haver discriminagcdes nos requisitos, restringindo tais direitos da
menor forma possivel.

Percebe-se que a CIDH estabelece que os Direitos Politicos devam incidir sobre
menor restricdo possivel, contudo ndo explora a tematica, ndo se visualiza quais Sdo 0S
limites, tais premissas certamente sdo para promover aceitacdo nos paises que sdo submetidos
a Corte, contudo gera complexidade, uma vez que ndo ha uma definicdo acerca destes limites.

No caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, diz a CIDH que no
México a existéncia de candidaturas independentes a serem estabelecidas por meio de
Partidos Politicos é necesséria para organizagdo do procedimento eleitoral. Percebe-se que
aqui a CIDH coloca em relevo o procedimento para garantir o direito material, contudo, tal
fundamento, gera complexidade, uma vez pode haver a possibilidade de o Partido Politico ndo
aceitar as candidaturas independentes.

Por seu turno, no caso Yatama vs. Nicaragua a Corte diz que deve o Estado assegurar
a participacdo de setores especificos da saciedade, a exemplo das comunidades indigenas
como meio de fortalecer a democracia.

Por fim, no caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos a Corte diz que o sistema
baseado em candidaturas exclusivas por Partidos Politicos pode ser compativel com a
Convencdo, mas que deve o Estado sugerir proposta para melhorar a representatividade,
sendo, as candidaturas independentes, uma alternativa.

Desta deciséo, resta claro que a representatividade Partidaria fora considerada como
possivel quando ha abertura ao cidaddo de se candidatar independentemente, sendo 0s
Partidos Politicos uma forma de organizacdo. Isso sugere, portanto, que caso os Partidos ndo
aceitem as candidaturas independentes, como no Brasil, nada impediria, a teor do art. 23 da
CADH que outros organismos politicos especificos, como por exemplo, organismos politicos
de populaces tradicionais, de acordo com 0s seus costumes e tradicdes, o facam.

No caso Yatama vs. Nicaragua diz que o Estado ndo deve tutelar os Direitos
Politicos de modo excessivo, como, por exemplo, que todos os candidatos devem ser
membros de Partidos Politicos, tal exigéncia ndo pode ser um obstaculo a candidatura,
considerando que a Lei Eleitoral, ao determinar as organizagdes indigenas se constituissem
em Partidos Politicos, afeta as candidaturas indigenas, em razao de seus costumes e tradi¢Ges.

Diz ainda que h& a necessidade de participacdo das organizagdes politicas especificas
indigenas juntamente com os Partidos Politicos de modo a promover uma “expresséo politica
legitima”, e que qualquer disposicao legal que regula os Partidos Politico que ndo possam ser

atendidas pelas populages tradicionais, viola o art. 23 e 24 da CADH.
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Assim, o Estado deveria assegurar a efetiva participacdo das populagdes tradicionais
no processo politico em condicBes de igualdade com os demais candidatos, por meio de
organizacg0es especificas de acordo com seus valores, tradi¢fes e costumes.

Em ambos os casos é possivel constatar que a CIDH utiliza, a todo 0 momento, de
conceitos abstratos como meio de promover comunicagdes em sociedades distintas, o que faz
na intencdo de reduzir a complexidade e, em consequiéncia, promover o consenso. Contudo ha
falhas no processo comunicativo quando os conceitos sdo demasiadamente genéricos e
abstratos, tais como “desproporcional” e “razoavel”, eis que, portanto, seria necessaria uma

fixacdo do sentido destas palavras de maneira mais densa.

Em sintese, da analise das duas decisdes paradigmas, tem-se 0 seguinte quadro:

Quadro 2. Analise das decisdes paradigmas da CIDH.

Elemento

Caso Castafieda Gutman vs.

Estados Unidos Mexicanos

Caso Yatama vs. Nicaragua

Provas produzidas

- Documental
- Depoimento pessoal de Jorge

Castafieda Gutman

- Documental

- 5 Testemunhas
- 4 Pericias

- 6 Depoimentos

- Prova Pericial Antropologica

Principios imediatos

- Liberdade de expresséo
- Liberdade de reunido

- Liberdade de associacdo

Principios mediatos

- Igualdade

- Néo discriminagdo

- Igualdade

- Ndo discriminagéo

Limites aos Direitos Politicos

- Idade

- Nacionalidade

- Residéncia

- Idioma

- Instrucéo

- Capacidade civil ou mental

- QOutros requisitos que ndo sejam
“desproporcionais” ou
“desarrazoados”

- Interesse publico

- Menor restri¢do possivel

- Lograr o objetivo da norma

- Necessidade de justificacdo
objetiva e razoavel
- Possibilidade de restricdo da

menor forma possivel

Partidos Politicos/Filiagao

Partidaria

- Ajuda a organizar o procedimento

eleitoral

- Ndo pode o Estado fixar que

todos os candidatos serdo membros
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- Possibilidade de  registrar
candidaturas independentes

- Sistema baseado em candidaturas
exclusivas por meio de Partidos
Politicos é possivel ser compativel

com a CADH

de partidos politicos

- Necessidade de participacdo de
OrganizacGes Politicas Especificas
em conjunto com os Partidos
Politicos

para registrar

candidaturas

E possivel perceber que a decisdo do caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos a CIDH utilizou mais elementos da retorica juridica que o caso Yatama vs.
Nicardgua, a exemplo dos principios mediatos citados e os limites aos direitos politicos, tal
circunstancia demonstra, portanto, que hd uma maior complexidade, na acepcéo da Teoria dos
Sistemas, no caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, para que a Corte
consiga promover consenso na interpretacdo do art. 23 da CADH para o0 caso concreto.

Por seu turno, também se pode constatar que a decisdo do caso Yatama vs.
Nicaragua nao traz tantos elementos de retdrica, apesar de mais provas. Denota, portanto, que
a referida decisdo é dotada de maior congruéncia e capaz de gerar uma maior possibilidade
absorcdo de um consenso, especialmente no contexto da pluralidade, tendo, esta, relevancia
sobre aquela, no contexto da Teoria dos Sistemas.**

Confrontando as decisdes em ambos 0s casos, tem-se a seguinte conclusdo da
interpretacdo do art. 23 da CADH pela CIDH: (1) o sistema de representativo exclusivo por
meio de Partidos Politicos € possivel de ser compativel com a CADH, desde que abertos a
autolegitimacdo democrética; (2) em uma sociedade plural, ndo pode haver regra de que todos
os candidatos serdo oriundos exclusivamente por meio de Partidos Politicos; (3) e necessidade
da heterolegitimacdo politica com por meio de organizacfes politicas especificas, em

conjunto com os Partidos Politicos, formarem o sistema representativo.

19 «4 paradigma da ponderacao (em detrimento da subsunc&o) conduz ao. subjetivismo, ndo fornecendo critérios

intersubjetivos para a funcdo heterolimitadora do direito, parte de distincdo também saturada, inadequada para a
analise de modelos referentes a concretizagdo constitucional. Ponderacdo e subsuncdo ocorrem dentro de
processos complexos de comunicacdo. O que se passa na mente dos juizes antes da argumentacdo e da
interpretacdo (como producdo de texto) é incontrolavel tanto na subsungdo quanto na ponderagdo. O que é
controlavel social e juridicamente € o comunicado. A alternativa, controle intersubjetivo, nesse contexto, ndo diz
nada. O modelo da inter subjetividade tem se apresentado antes como uma alternativa a pretensao de legitimacédo
monoldgica de um juiz como sujeito (ideal) capaz de decidir corretamente a partir de uma posicéo privilegiada
de observagdo. [...] Os principios, ao contrario, como estrutura de reflexidade, que nunca, em si mesmo, alcanca
definitividade, podem mais facilmente ser articulados para encobrir solugdes que minam a consisténcia da ordem
juridica a favor de interesses particularistas que pressionam a solucdo do caso. Ou seja, 0s principios sdo mais
apropriados a abusos no processo de concretizagdo, pois eles estdo vinculados primariamente ao mo mento de
abertura cognitiva do direito. Quando funcionam em um Estado constitucional rigorosamente consistente
(autorreferéncia), eles desempenham um papel fundamental para adequar o direito a sociedade
(heterorreferéncia).” NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 179-191.
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Verifica-se, portanto, que o Estado brasileiro estd em confronto com o art. 23 da
CADH no que tange a participacdo politica de povos tradicionais no sistema representativo,
vez que erigiu a norma constitucional o monopdlio da participacdo politica no sistema
representativo por meio de Partidos, sendo necessario analisar as possibilidades de dialogo
entre a normativa internacional e a Constituicdo brasileira com a finalidade de trazer luzes

acerca da problematica normativas entre as ordens juridicas diversas.
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3 FILIACAO PARTIDARIA NO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS: REDUCAO DA COMPLEXIDADE NA SOCIEDADE HETEROGENEA
BRASILEIRA

Conforme constatado no capitulo anterior, a normativa brasileira esta em confronto
com o art. 23 da CADH, interpretada pela CIDH a respeito da matéria. A grande problematica
é que a norma brasileira que determina a exclusividade de candidaturas por meio de Partidos
Politicos € originaria da propria Constituicdo, ndo passivel, portanto, a principio, de controle
de convencionalidade, uma vez que a Emenda Constitucional n.° 45/2004, estabeleceu que
apenas terdo status de Emenda Constitucional os “tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros” (art. 5°, §3°).

O fato € que a CADH ndo passou por este procedimento de aprovagdo no &mbito do
Congresso Nacional, ganhando, a principio, status, de Lei, ou supralegalidade, mas, contudo,
abaixo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Todavia, a promulgacdo da CADH no Brasil foi realizada em 1992, por meio do
Decreto n.° 678/1992, quando ndo havia, portanto, a determinagéo do referido procedimento
da aprovacdo das ConvencgOes Internacionais de Direitos Humanos pelo Congresso com
guorum qualificado, vez que a Emenda Constitucional que inseriu tal regra é de 2004, Na
época apenas havia o 82°, do art. 5°, da CRFB que diz: “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Assim, constatando que o Estado brasileiro estd em franca violacdo ao art. 23 da
CADH, conforme interpretacdo da CIDH, € necessario aprofundar a pesquisa de modo a
verificar se & possivel o exercicio do controle de convencionalidade da norma constitucional
quando a subscricdo se deu anterior a Emenda Constitucional 45/2004, ou ainda a
possibilidade de outros meios de diadlogos entre a normativa nacional e internacional, com a
finalidade de reducdo da complexidade na sociedade heterogénea brasileira.

Tal analise deve ser feita, sobretudo, reconhecendo a complexidade da filiacéo
partidaria na sociedade plural verificada no primeiro capitulo e a consequéncia dos direitos
politicos, e, portanto, fundamentais, previstos da Constituicdo brasileira estarem em
desarmonia com o direito internacional dos direitos humanos em Convencdo que é subscrita
pelo Estado brasileiro, dai a necessidade de o direito estabelecer processos de didlogo para

contingéncia e reducdo da complexidade gerada na sociedade brasileira acerca da matéria.
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3.1 RELEVANCIA DA DECISAO EM DIREITOS HUMANOS PARA REDUCAO DAS
COMPLEXIDADES DO DIREITO INTERNO

Apols o estudo acerca da decisdo em direitos humanos, foi possivel perceber a
possibilidade de comunicagdo das premissas da decisdo com base em direitos humanos.
Portanto, a luz da metodologia utilizada, é necessario questionar qual o papel (admitindo-se
que exista) e para que servem (admitindo-se que servem) os Direitos Humanos como
fundamento de uma deciséo judicial para aliviar as expectativas de uma sociedade plural, de
base normativa racional excludente?

Dai ser necessério o presente debate de modo a identificar, a luz da metodologia
adotada, em que contexto os direitos humanos atuam nas decisdes judiciais para resolver
problemas constitucionais complexos, como o apresentado no presente trabalho.

Segundo Luhmann, ndo existe convivéncia humana sem regras previamente
estabelecidas.’®” O direito tem caracteristicas bastante particulares, com a “existéncia de
papeis especiais que decidem os conflitos de forma impositiva, ou atraves da disposicdo ao
estabelecimento de sancdes no caso de transgressdes.”'*® Percebe-se, portanto, a caracteristica
atribuida pelo autor ao direito, uma caracteristica essencialmente de poder.

Para o0 autor, o ser humano vive em um mundo que se apresenta em “uma
multiplicidade de possiveis experiéncias e a¢cdes em contraposi¢do ao seu limitado potencial
em termos de percepcdo, assimilacdo de informacéo, e aco atual e consciente.”** E dizer que
apreensdo cognitiva humana passa ao largo das diversas possibilidades de experiéncias que
sdo disponiveis ao sujeito em cada circunstancia social, tal circunstancia, como ja visto, €
denominada de complexidade.

O direito, por sua vez, ao estabelecer previamente expectativas de comportamentos
de modo objetivo e abstrato, por meio de normas, o faz para reduzir a complexidade do

200

sistema social em que atua“ ", trabalhando em direcionamento da contingéncia para que se

97| UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 25. p. 21.

19 |hidem. p. 42.

99 Ihidem. p. 45.

200 «“Malgrado as diversidades do meio. Por outro lado, um sistema pode reagir de maneira diferente a situacées
homogéneas ou constantes; ou seja, pode condicionar a si mesmo, e pode reagir segundo condi¢des internas que
ndo tém nenhuma correlacdo imediata com o meio. Nesse sentido, ele é superior ao meio, em aspectos
especificos, quanto a sua complexidade. Ambas as funcdes, a da absorcdo de inseguridade e a de nivelagdo de
complexidade, estdo obviamente relacionadas. O termo adequado para esta relacdo € a generalizacdo.” Idem. op.
cit. Nota 5. p. 65.
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evitem erros no sistema, ou seja, orientando as expectativas de comportamento, reduzindo, em
conseqiiéncia, “o risco de erros da expectativa”.**

Dai ser necessario o estudo de como os Direitos Humanos podem exercer o papel de
direcionamento da contingéncia para manter a circularidade do sistema constitucional, diante,
portando, de problemas constitucionais complexos de ordem internacional.

Isso porque, quando ocorre um erro de expectativa previsto na norma, ou seja, uma
quebra do sistema juridico, é, incontinenti, realizado exercicio do poder para manutencéo e
integridade do sistema, quer seja por meio da solucdo impositiva dos conflitos ou o
estabelecimento de sang¢des, ou ainda ambos, tal contexto ndo é visto, a principio, na
normativa de direitos humanos.

Ha uma distin¢cdo entre expectativas cognitivas e normativas. Assim, as expectativas
cognitivas (ser) sdo adaptacdes da realidade que ocorrem no cotidiano na forma inclusive de
assimilacdo e aprendizado, j& as expectativas normativas (dever ser) “ndo sdo abandonadas
quando alguém a transgride” sendo necessaria a manutencdo do sistema juridico e das
expectativas normativas, que é realizada através da san¢éo.?*

Para adequacdo do sistema social Luhmann diz que é necessario um “volume
suficiente de diversidade de expectativas normativas”, ou seja, que haja no sistema uma
diversidade normativa capaz de abarcar a complexidade social.”®®

Nesta diversidade normativa € capaz de haver conflitos entre as proprias normas,
como por exemplo, entre a normativa internacional e interna, havendo a necessidade da
“institucionalizacdo de expectativas comportamentais”. Desse modo, o autor trabalha o
conceito da expectativa das expectativas normativas por meio de um terceiro, expectador, que
ird julgar o que se espera para integridade do sistema normativo, ou 0 que o autor denomina
de consenso em torno da expectativa normativa.?®*

Para reducdo da complexidade é preciso que o individuo reconheca “que ele tem que
esperar que dele se espera 0 que 0s juizes dele esperam”.?® Em outras palavras, para vigéncia
da deciséo judicial é preciso que os individuos em geral possam reconhecer em um terceiro
(juiz) a autoridade de dizer o que se espera do comportamento dos individuos, dai porque
seria complexo na sociedade atual enxergar que um Juiz de um Corte internacional pudesse

ditar regras que estdo no &mago da Constituicéo, tal circunstancia ndo seria problemaética se a

201 | UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 25. p. 52-53.
292 | bidem. p. 56-58.

2% |bidem. p. 77.

204 | bidem. p. 77-80.

2% pidem. p. 93.
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Corte Constitucional pudesse utilizar do paradigma internacional para interpretar o direito
interno, inclusive de natureza constitucional, tematica que sera posteriormente abordada.

Assim, para manutencéo do sistema juridico é preciso também que haja abstracdo da
norma, uma vez que a particularidade normativa aumenta a complexidade podendo levar a
quebra do sistema. Contudo, o autor ressalta que a abstracdo exacerbada também gera
problemas de modo a ndo congruéncia da expectativa normativa ao ambiente social, e para
que haja seguranca nas expectativas normativas € preciso que haja o0 comprometimento social
com os instrumentos de san¢&o previstos a norma.®

Interessante a passagem em que Luhmann diz que “Os herdis ndo podem ser
esperados, mas quando eles se apresentam impede-se ou dificulta-se que eles mesmos
reduzam as expectativas por meio da sua ‘normatizacdo’.?®" A figura do her6i remota a
Grécia antiga, onde se tratava de uma pessoa que possuia condi¢des particulares para superar
determinados obstaculos intransponiveis por individuos comuns.?®

Em seguida, o autor faz uma diferenciacdo que serd Util para o presente trabalho. Ele
diferencia o plano de abstracdo em niveis, tal abstracdo se d& para estabilizacdo das
expectativas das normas aplicadas as pessoas; aos papeis; aos programas; e aos valores, em
resumo, no seguinte sentido:

(i) as pessoas, revela o que a norma pode ser aplicada a determinada pessoa sendo
importante em grupos reservados “os quais, atraves de suas especificidades, podem
normatizar o colorido local”.?®® Esse contexto revela uma preocupacdo do sistema do direito
com grupos personalissimos, de modo atrai-los para dentro do sistema juridico, diminuindo a
complexidade, como, por exemplo, as normas aplicadas as populacées tradicionais;

(ii) aos papéis, que sdo “feixes de expectativas, limitados em seus volumes por sua
exequibilidade, mas ndo vinculados a uma determinada pessoa”, no caso tem-se um grau
maior de abstracdo da norma, onde qualquer pessoa pode assumir determinado papel social e
a normatizacdo ndo é mais direcionada a pessoa individual, mas sim ao papel que é exercido
por aquela pessoa, ou seja, varias pessoas podem assumir determinado papel social, e todas

elas estardo sujeitas aquele feixe normativo, a exemplo do representante eleito;**°

2061 UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 25. p. 96-100.

27 | hidem. p. 100.

208 «0 Heroi é uma figura arquetipica que reine em si os atributos necessarios para superar de forma excepcional
um determinado problema de dimenséo épica.” VALLE, Cléa Fernandes Ramos. TELLES, Verdnica. O mito do
conceito de herdi. Disponivel em: https://www.revistadoisat.com.br/numero2/01_O_Mito_do_Conceito_de H
eroi_Clea_e_Veronica.pdf. Acesso em: 02 jan. 2019.

209 | UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 25. p. 100.

219 Ipidem. p. 101.
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(iii) aos programas, segundo o qual se traduzem em condicOes de aplicabilidade
normativa sao especificadas na norma, servindo de apoio as decisfes e as expectativas, “fixam
determinadas consequiéncias e condicGes para a acdo esperada”, ou seja, ndo importa se 0
papel social é reassumido por outra pessoa, 0s programas normativos permanecerdo vigentes a
fim de dar estabilidade ao sistema, com grau de abstracdo maior;***

(iv) aos valores, “julgamentos sobre a preferibilidade de ac¢des”, ndo especificam
qual acdo devera ser seguida por determinada pessoa, suas referéncias sdo indeterminadas,
“oferecendo grandes possibilidades de consenso”. Em outras palavras, o grau de abstracao
normativo dos valores®* se da para que o sistema permaneca higido diante da complexidade
possivel das relagdes humanas.?*?

Assim, conclui a importancia da abstracdo nos diversos niveis para congruéncia do

sistema normativo:

Podemos partir da constatacdo de que as sociedades mais complexas necessitam
crescentemente de premissas mais abstratas das expectativas, para poderem permitir
e legitimar estruturalmente mais amplas possibilidades em termos de expectativas e
comportamentos [...] Podemos atacar ou trocar valores, por exemplo desacreditando
o valor da nacionalidade ou o valor da instrugdo, sem sequer tocar no conjunto dos
papéis ou a identidade do individuo. S3o exatamente essas identidades
remanescentes que oferecem uma seguranca suficiente em termos de expectativas,
servindo assim de respaldo para uma revolugdo dos valores no sentido de adaptacédo
ao desenvolvimento social. Por outro lado é possivel, em nome dos valores
constantes, reestruturar-se programas e papéis, para adaptar-se a uma realidade
modificada.?**

E dizer, portanto, quanto mais complexa for a sociedade, ou mais complexa ela se
tornar, mais é necessario que haja a abstracdo normativa para diminuir a complexidade na
medida em que se pretenda regular a infinitude de comportamentos humanos dentro do
sistema juridico, ou dentro do sistema de expectativas de comportamento. Mas também que

os valores permitam acompanhar a alterabilidade social, ou seja, acompanhar as mudancas

21| UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 25. p. 103.

212 Nesse sentido o autor traz um exemplo interessante na referida passagem: “Por exemplo, podemos estar
seguros de defender um valor consideravel e nao nos ridicularizarmos ao propugnarmos pela sadde publica. Em
termos grosseiros isso também delimita o campo de eventos e agbes que podem ser observados da mesma forma;
permanece porém em aberto quais sao as agdes que devem fomentar a salde publica, e que por isso deveriam ser
esperadas normativamente, quanto dinheiro (de outras pessoas) a salide publica poderia custar, e também se ela
seria preferencialmente no caso de conflito com outros valores, por exemplo econémicos, culturais da liberdade
e da dignidade e da dignidade individuais. Diferentemente dos programas, os valores sdo formulados téo
abstratamente que a relacdo reciproca entre os diferentes valores ndo pode ser estabelecida em termos
constantes.” Ibidem. p. 103-104.

213 |bidem. p. 103.

#* Ibidem. 104-105.
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sociais em razdo do seu grau de abstracdo, capazes de adaptacdo as diversas alteracBes no
ambiente social, estabilizando, portanto, o sistema.

Caso o direito, portanto, ndo seja capaz de regular comportamentos ou expectativas
humanas, ndo servira como direito na sociedade em que atua, de modo que o sistema é
rompido pela auséncia de circularidade caso ndo exista a abstracdo para alterabilidade da
norma juridica diante de uma, cada vez maior, complexidade das relagdes humanas.

Para Luhmann, o direito ndo se constitui, primeiramente, como um “ordenamento

1215

coativo, mas sim como um alivio para as expectativas”“™, nesse sentido, € necessaria a

transcricdo da seguinte passagem:

O direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio para as
expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos congruentemente
generalizados para as expectativas, significando uma eficiente indiferenga inofensiva
contra outras possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da expectativa
contra-fatica. A coacgdo relevante para o direito em termos constitutivos reside na
obrigatoriedade de selecionar expectativas, a qual, por seu lado, em poucos mas
importantes casos pode motivas a imposi¢do de determinados comportamentos. A
necessidade de seguranca que molda o direito se refere inicialmente a seguranca das
expectativas proprias, principalmente enquanto expectativas sobre expectativas,
referindo-se apenas secundariamente a segurancas do preenchimento dessas
expectativas através do comportamento esperado. Apenas ap0s assegurar-se a
congruéncia das expectativas através do direito do sistema social é que podem se
desenvolver formas mais elevadas da generalizacdo especifica a cada dimensdo,
assim como congruéncias ao plano reflexivo das expectativas sobre expectativas.
Nesse sentido o direito é uma das bases imprescindiveis da evolugéo social.**®

Assim, é possivel dizer que a funcdo do direito no sistema social € de selecionar as
expectativas dos comportamentos humanos, generalizando-as, capazes de serem adotadas na
maior quantidade de comportamentos sociais de modo ndo s a orientar as expectativas como
possibilitar a previsdo da evolucdo dos comportamentos sociais, dado seu grau de abstragéo,
e, por fim, sancionando as condutas fora do padrédo de expectativas de comportamento.

E razoavel afirmar, portanto, que o direito cumpre um papel importante no sistema
social na medida em que possui, além da capacidade de alivio de expectativas, o poder e
coacao necessarios para manter os individuos dentro do sistema social adotado. Quando o
individuo tende a “quebrar” o sistema por meio de um comportamento inesperado o direito
cumpre o papel impositivo de fazé-lo retornar ao sistema.

Portanto, nesta construcéo tedrica, pode-se dizer que o direito, a principio, apresenta
duas fungdes: a primeira consiste em gerar expectativas de comportamento subjetivas, ou seja,

gue o individuo siga a expectativa normativa previamente determinada, sob pena de ser-lhe

215 | UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 25. p. 115.
218 Ibidem. p. 115.
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aplicada sanc¢do, e, a segunda, de aplicar a sangdo para o individuo que ndo cumpre a
expectativa normativa estabelecida, fazendo-o retornar ao sistema (por meio da sancéo),
gerando, em consequiéncia, congruéncia ao sistema social.

Nesse sentido, Luhmann distingue as sociedades conforme a expectativa normativa
de cada sociedade, assim, divididas em trés tipos: arcaicas, civiliza¢cbes pré-modernas e a
sociedade moderna.*’

Na sociedade arcaica ndo ha alternativa ao comportamento social, sdo baseadas em
parentesco e hierarquia, nesse passo a resposta do direito ndo se da como procedimento, mas
sim, unicamente como represalia.?*®

Nas civilizagbes pré-modernas h& a “institucionalizagdo do procedimento de
aplicacdo juridica”, nesta sociedade a “dominacdo da politica encontra-se no topo”, a
aplicacdo do direito é baseada especificamente na aplicacdo do procedimento. Os principios
abstratos no direito dessa sociedade ndo séo considerados como possibilidade de alteragédo
normativa, ou seja, ndo hd uma alteracdo da expectativa normativa, assim, nasce um
“problema da seletividade diante da crescente variacdo de expectativas normativas” com o
avanco e o desenvolvimento das relagées sociais.**®

J& na modernidade o direito natural tem lugar de destaque invadindo o ordenamento
positivo de modo que se dé alterabilidade ao direito positivo, ou seja, a perspectiva de
alteracdo das expectativas normativas diante das crescentes relagbes sociais. Assim, a
caracteristica do direito positivo de sua alterabilidade por meio de normas abstratas, e
decibilidade quando a “decisdo, tornou-se fundamento do direito”, sdo preponderantes para a
manutengdo do positivismo juridico na contemporaneidade, uma vez que se consegue uma
caracteristica fundamental a manutencao do sistema, que é o de acompanhar a evolugdo social
e 0 aumento da complexidade das relacdes sociais.?*°

Uma maior complexidade surge, doravante, do préprio direito quando a sociedade
moderna ndo mais reconhece aquele direito como exigivel, ja que programatico a depender de
condicBes politicas para ser realizado. Diz assim que “o direito tornou-se definitivamente tdo
complexo ao ponto do individuo ndo mais poder conhecé-lo”.?*

Neste contexto, compreende Luhmann que quando a expectativa normativa néo

corresponde com a realidade juridica “surgem tipicamente estratégias de defesa, de

21 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3. p. 27.

218 |bidem. p. 27-28.

219 Ibidem. p. 29.

220 |pidem. p. 30-31.

221 | UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 95. p. 55.
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fragmentacdo, de generalizacdo e de neutralizagdo [...] o prdprio direito positivo [...] torna-se
um direito trivial”.?** Ou seja, um direito incapaz de ser reconhecido como direito.

Assim, para que o direito seja imposto a determinada relacdo social sdo necessarios
dois fatores que segundo o autor se complementam: “o consenso e pela forca da coercdo”. O
consenso s pode ser colocado em relevo quando a sociedade em geral conhece “o contetido
de sentido com o qual se deve concordar” por meio da deciséo judicial, ja a forca deve ser
efetivada quando se toma conhecimento das transgressdes do direito.?*?

A referida passagem se torna bastante interessante e sera mais adiante explorada.
Luhmann afirma que o direito quando positivado, pensando-se, portanto, na perspectiva dos
direitos humanos, para que haja harmonia sobre determinada linguagem, é preciso que haja
discurso 16gico e coerente, ou Seja, é preciso que haja um consenso no plano social.?**

Ja os demais direitos positivos, que possuem sanc¢des impositivas, sdo aplicados
conforme as transgressdes. Ou seja, havendo o descumprimento da norma cabe a sangéo
impositiva. Aqui, se trata de uma passagem bastante sutil, mas revela a distin¢do na aplicacdo
do direito positivo daquele dotado de sancdo ou daquele cuja finalidade é promover consenso.
Ambas as situagdes ocorrem para manutencdo do sistema normativo.

Nesse sentido, Luhmann afirma que “nenhum sistema politico se pode apoiar apenas
sobre a forca fisica de coagdo”, mas sim o sistema deve “alcangar um consenso maior para
permitir o dominio duradouro”.?®

Em outras palavras, apenas a coacdo ndo manteria a duracdo do sistema, sendo
necessario que haja um consenso, evidentemente, quao mais complexa for a sociedade, mais
devera o sistema possuir estruturas descarregantes de expectativas por meio de um consenso,
mantendo, dessa forma, a duragdo do sistema, tais estruturas podem ser, a exemplo, do
controle de convencionalidade a ser realizado pelos juizes internos.

Para o autor, na segunda metade do século XVIII, os conceitos de contrato social e

seu “poder de convencimento” mostravam cansaco. Ja hoje, os Direitos Humanos surgem

222 | UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 95. p. 56.

22 |hidem. p. 71.

224 Neste particular: “a retorica é Gtil porque a verdade e a justica sd0 por natureza mais fortes que os seus
contrarios. De sorte que, se 0s juizos se ndo fizerem como convém, a verdade e a justica serdo necessariamente
vencidas pelos seus contrarios, e isso é digno de censura. Além disso, nem mesmo que tivéssemos a ciéncia mais
exacta nos seria facil persuadir com ela certos auditérios. Pois o discurso cientifico é préprio do ensino, e o
ensino aqui € impossivel, visto ser necessario que as provas por persuasdo e os raciocinios se formem de
argumentos comuns [...]. Além disso, é preciso ser capaz de argumentar persuasivamente sobre coisas contrarias,
como também acontece nos silogismos; ndo para fazer uma e outra coisa — pois nao se deve persuadir 0 que é
imoral — mas para que nos ndo escape o real estado da questao e para que, sempre que alguém argumentar contra
a justica, nos proprios estejamos habilitados a refutar seus argumentos.” ARISTOTELES. Retérica. 22 Ed.
Lisboa: Imprensa Nacional, 2005. p. 93.

22> | UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 29. p. 49.
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como “ideologia da burguesia ascendente”, dessa forma, tenta-se resolver o que ele denomina
de “paradoxo dos Direitos Humanos” com a sua positivacao, assim, primeiramente é pensado
em declaragdes de direitos como no Bill of Rights e na Declaragcdo Francesa, assim, “logo se
tornara, porém usual incluir tais textos na Constituigdo.”>*

No que tange aos Direitos Humanos, primeiramente é necessaria uma distin¢do entre
Direitos Humanos e Direitos Constitucionais Fundamentais sendo estes Ultimos direitos
subjetivos positivados, ou seja, “considerados os Unicos direitos subjetivos dogmaticamente
aceitos nos procedimentos”, havendo inclusive confusdo uma vez que estes direitos fazem
parte da “tradicdo histdrica dos direitos humanos no Ocidente”.?’

Em seu livro “A Retérica Constitucional”, Jodo Mauricio Adeodato diz que o
conceito de direitos humanos em um sistema positivo € complicador “exatamente em torno da
questdo de se os direitos humanos estariam acima, ontologica e axiologicamente falando dos
direitos fundamentais positivados”.??® Tal debate & visto no presente trabalho quando se lanca
a problemética do controle de convencionalidade de direitos politicos inseridos na
Constituicao brasileira em confronto com o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Segundo Bobbio, os Direitos Humanos sdo, e devem ser, varidveis ao longo da
historia, de modo que “ndo é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes
gue no momento nem sequer podemos imaginar”.??

Neste contexto, os Direitos Humanos assumem uma caracteristica particular, eles ndo
possuem uma regra de sancéo, depende, portanto, de outros elementos cognitivos e estruturais
para realizacdo. Nesta perspectiva, ocorre uma geracdo de complexidades ainda maior quando
o0 individuo, entdo observador, ndo consegue, na maioria das vezes, enxergar e vivenciar a
concretude do direito internacional dos direitos humanos, que depende de condigdes especiais

para satisfazé-la diante da soberania dos Estados.?*

226 | UHMANN, Niklas. O paradoxo dos Direitos Humanos e trés formas de seu desdobramento. Traducio
de Ricardo Henrique Arruda de Paula e Paulo Antdnio de Menezes Albuquerque. Themis, Fortaleza, v 3, n. 1,
2000. p. 157. Disponivel em: http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/view/314/295. Acesso
em: 03 mar. 2020.

227 ADEODATO, Jodo Mauricio. op. cit. p. 124.

228 |hidem. p. 124.

229 |hidem. p. 38.

20 «“Todos os fendmenos que o observador pode descrever como vivos baseiam-se no fato de que o préprio
observador vive. Na base desses novos preceitos tedricos deve ficar claramente entendido que o mundo esta
constituido por um continuum de operacBes, que se fragmenta no momento em que se introduzem cortes
artificiais que correspondem as realidades parciais da fisica, quimica, biologia, psicologia, sociedade... Em
segundo lugar, a observacdo e o observador déem ser considerados previamente como sistemas, uma vez que a
observacdo ndo é um ato Unico e isolado, mas sempre se dad em conjunto de conhecimentos, em um espécie de
memoria, em uma limitacdo de perspectivas, com restricbes de ligacdo em outras operacBes de observacdo. A
consideracdo de sistema também resvala para a compreensdo psicoldgica do sujeito: s6 € possivel obter uma
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Para Luhmann, h&a um verdadeiro paradoxo a “necessidade de positivagdo do direito
pré-positivo”, e que os textos normativos se tratam apenas de auxilio para “direitos ja
existentes”, um grande paradoxo é que a positivacdo depende da soberania do Estado sobre
determinado territorio, quando a validade dos Direitos Humanos pressupfe uma sociedade

231
I

global“*", neste contexto, “as convencOes internacionais permanecem ligadas aos paises
individuais”, que podem ser ratificadas ou ndo, e séo, portanto “submetidas ou ndo a uma
jurisdicdo prévia”, isso se trata de um paradoxo na sociedade moderna.?*?

A caracteristica da soberania é problematica para aplicacdo para a aplicacdo da
decisdo judicial da Cortes Internacionais de Direitos Humanos, e sera adiante explorada.

Para Luhmann, no ambito social, ndo pode haver sistema sem comunicagdo, assim
“um sistema social surge quando a comunicacdo desenvolve mais comunicacgdo, a partir da
prépria comunicagdo.”%** No contexto dos direitos humanos a comunicacéo é falha.

Pegue-se, por exemplo, o art. 23 da CADH quando nédo estabelece a limitacdo da
filiacdo partidaria para o individuo ser candidato. Nesta perspectiva, a comunicagdo falha
quando o observador observa de modo critico, no ambiente social, que alguns individuos e
grupos sdo socialmente marginalizados e, portanto, ndo se pode falar que séo iguais em

dignidade e direitos, pois uns podem ser candidatos, outros ndo.***

representacdo do sujeito no momento em que se leva em conta a sistematicidade de sua opera¢do.” LUHMANN,
Niklas. op. cit. Nota 5. p. 76.

231 Neste mesmo sentido: “uma problematica também especial, de relevancia dificilmente avaliavel. Trata-se de
crescente discrepancia entre o sistema da sociedade que aspira uma unidade global, e o direito positivo pelo
outro lado, que é estatuido com vigéncia dentro dos limites territoriais de jurisdi¢do. O sistema social abrangente
amalgamou-se de fato no sentido de uma sociedade mundial uniforme, abarcando todas as relagfes entre as
pessoas, sem que esse desenvolvimento tivesse sua correspondéncia em termos de uma unificacdo politica do
mundo. A formacdo do direito continua sendo, como sempre, atribuida a sistemas politicos locais e controlada
por seus processos decisorios. Com isso delineia-se a situacdo na qual aqueles problemas que s6 podem ser
resolvidos no plano da sociedade mundial, que ndo mais podem ser problematizados nos sistemas politicos
parciais a ndo ser do ponto de vista local, ndo mais podem ser encaminhados na forma do direito.” Idem. op. cit.
Nota 95. p. 154.

232 |dem. op. cit. Nota 226. p. 157.

2% |dem. op. cit. Nota 5. p. 90. No mesmo sentido: “Esta sociedad mundial esta hecha de comunicaciones. Su
limite exterior estd demarcado por la comunicacién: em su entorno no hay comunicacion alguna. Dentro de Ella
caben todas las comunicaciones posibles y, por esta razon, los diferentes subsistemas funcionales de la sociedade
como sus propios limites externos. En la medida que consisten de comunicaciones, los subsistemas de la
sociedad mundial participan de ella y em tanto su comunicacion sigue formas diversas, se diferenciam entre si.
MANSILLA, Dario Rodriguez. Los limites del Estado em la sociedade mundial: de la politica al derecho. In:
NEVES, Marcelo (coord.). Transnacionalidade do direito: novas perspectivas dos conflitos entre ordens
juridicas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 25.

34 Norberto Bobbio também alertou sobre esta problematica dos direitos humanos: “a linguagem dos direitos
permanece bastante ambigua, pouco rigorosa e frequentemente usada de modo retérico [...] uma coisa €
proclamar esse direito, outra é desfruta-lo efetivamente. A linguagem dos direitos tem indubitavelmente um
grande funcdo pratica, que é emprestar uma forca particular as reivindicagcdes dos movimentos que demandam
para si e para 0s outros a satisfacdo de novos carecimentos materiais e morais; mas ela se torna enganadora se
obscurecer ou ocultar a diferenca entre o direitos reivindicado e o direito reconhecido e protegido.” BOBBIO,
Norberto. op. cit. Nota 2. p. 29.



104

Assim, é razodvel constatar que os Direitos Humanos podem gerar uma maior
complexidade ao sistema juridico, decorrente de sua linguagem e signos que nado significam
na realidade social.”®*® Razdo pela qual é necessario o uso de instrumentos, a exemplo do
controle de convencionalidade a fim de atenuar as expectativas tanto para os direitos humanos
como para o direito interno.

Isso porque, a complexidade reside na diferenga entre o sistema e 0 meio. Surge na
medida em que o sistema ndo é capaz de dar respostas efetivas a “imensa possibilidade de
estimulos provenientes do meio”, sendo necessario gque 0 sistema possui uma “disposicéo para
a complexidade, no sentido de ignorar, rechacgar, criar indiferengas, enclausurar-se em si
mesmo”.?*® Percebe-se, portanto, que para a integridade do sistema é necessério que ele se
disponha a complexidade do meio em que atua, em um movimento de reconhecimento de
complexidade e reducdo de complexidade, de modo a “compreender as instancias da
racionalidade”.?*

Para reducdo da complexidade, é necessaria a generalizagdo, com respostas iguais ou
diferentes em face de provocacGes distintas oriundas do meio em o sistema que atua, havendo
a necessidade do estabelecimento de “niveis de gradacdo”, aqui compreendidos como a
possibilidade de enfrentar problemas do meio ndo como um todo, mas também de modo
localizado.?®®

Outra forma de reducdo de complexidade se d& por meio de uma “construcao
limitada de racionalidade” na busca por solucdes ideais “que garanta o estado de seguranca na

operacdo do sistema”.?*® Veja-se neste sentido:

Quando essas deliberacBes se organizam dentro de uma teoria da sociedade, seu
significado consiste em que precisamente a diferenciacdo por sistemas te ma funcéo
de aproveitar as oportunidades de racionalidade, mediante a elevacdo da capacidade
de irritaclo do sistema. Este, por sua vez, permite que tal capacidade aumente e, ao
mesmo tempo, prepara medidas de contraste e contraposi¢do. Tudo isso se realiza
em cada um dos sistemas de fungdes; mas ndo pode ser efetuado no plano da
totalidade do sistema da sociedade.”*

% Neste sentido: “Existencialmente, o discurso é linguagem porque aquele ente, cuja abertura se articula em
significacOes, possui 0 modo de ser-langado-no-mundo, depende de um ‘mundo’. [...] O discurso € a articulagao
em significacdes da compreensibilidade inserida na disposi¢do do ser-no-mundo. HEIDEGGER, Martin. Ser e
tempo. Parte |. Tradugéo de Marcia S& Cavalvante Schuback. 15 Ed. Petrdpolis: Editora Vozes, 2005. p. 220-
221

2% | UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 5. p. 178-179.

27 |bidem. p. 179.

2% |bidem. p. 180-181.

2% bidem. p. 182

0 Ibidem. p. 201.
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Nesta construcdo tedrica, € possivel compreender que para manter a congruéncia,
diante das mais diversas expectativas normativas, em uma sociedade hipercomplexa, o
sistema positivo fechado deve se abrir em cognicdo, sendo necessario que as decisdes
judiciais se voltem a uma “fundamentacdo ética, seja ela material ou argumentativo-

procedimental”, assim a problematica do direito “é reorientada para a questdo da

complexidade adequada do sistema juridico e da consisténcia de suas decisdes”.?*

Mas o que seria uma decisdo consistente ou racional? A busca pela racionalidade na

modernidade, em consequéncia, fez surgir a racionalidade sistémica, uma racionalidade®*?

movida pelo consenso.?*® De forma que é possivel concluir que quanto mais gerar 0 consenso,
mais consistente é uma decisao judicial. Neste cenario, para que servem o0s Direitos Humanos
atuando em controle de convencionalidade em uma deciséo judicial?

Uma perspectiva que é necessaria para esta construcéo trata-se de Costas Douzinas,

a qual se torna necessaria a transcricdo nas mesmas palavras evitando perda de significacéao:

Os direitos humanos se tornam o principio de libertacdo da opressdo e da
dominacgao, o grito de guerra dos sem-teto e dos destituidos, o programa politico dos
revolucionarios e dos dissidentes. [...] Os direitos humanos sdo o fado da pos-
modernidade, a energia das nossas sociedades, o cumprimento da promessa do
[luministmo de emancipagdo e autorrealizagdo. [...] Os direitos humanos séo
alardeados como a mais nobre criagdo da nossa filosofia e jurisprudéncia e como a
melhor prova das aspiracfes universais da nossa modernidade, que teve de esperar
por nossa cultura global pés-moderna para ter seu justo e merecido
reconhecimento.**

Nesta construgdo teorica, permite-se observar que alguns dos conceitos que podem
ser atribuidos aos Direitos Humanos, sdo de que se trata de um programa politico para a pos-
modernidade, que possui pretensdo universal de realizacdo de ideais comuns por meio de um

consenso sobre valores universais éticos e intrinsecos aos individuos do mundo:

Essa inser¢do de mecanismos cognitivos na estrutura em si normativa do direito
parece corresponder ao desenvolvimento de uma sociedade mundial. Formagdes de
estruturas universais e seus problemas de conseqiiéncia, sistemas de interagdo e seus
desequilibrios, “regem” o direito positivo posto em vigéncia, ndo na forma de uma
normatizacdo abrangente, de um direito superior, supra-estatal e com isso
superpositivo, mas sim porque o dinamismo da sociedade mundial estabelece
ensejos a assimilacdo, exercendo talvez até pressdes a assimilacdo, indicando uma

1 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3. p. 51,

242 “No contexto da Teoria dos Sistemas, racionalidade n&o significa racionalidade ontolégica do mundo, mas,
exclusivamente, racionalidade do sistema”. LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 5. p. 199.

3 «Cf. Idem. op. cit. Nota 9. Ressalte-se: “N&o se trata de um consenso fatico ou de ‘vontade geral’, mas sim de
suposicdo de consenso”. NEVES, Marcelo. op.cit. Nota 3. p. 33.

24 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Traducdo de Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Editora
Unisinos, 2009. p. 19
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certa ndo aleatoriedade das solugdes aos problemas. O grau de detalhamento de tais
exigéncias de assimilacdo e limitagdes de solugGes variara com o adensamento das
estruturas da sociedade mundial; ele ndo é concretamente previsivel nem em termos
abstratos nem em seus detalhes, e temos todos 0s motivos para supor que ndo existe
apenas uma, mas sim muitas constelacBes Uteis para a relacdo entre sistema da
sociedade mundial e seus sistemas parciais.***

O que seria e para que serve, portanto, a criagdo de um consenso sobre valores
universais éticos? Ja foi visto nas linhas anteriores do presente trabalho que a ideia da criacéo
de consenso estd intimamente ligada a reducdo de complexidades no sistema de modo a
construir um caminho adequado para correspondéncia das expectativas normativas e geracdo
de congruéncia ao sistema.?*®

Nesse passo, é importante que as decisdes judiciais sejam proferidas também com
base na expectativa criada pelo individuo amparada em expectativas normativas previamente
definidas, dai a necessidade de abstracdo das normas para abranger a quantidade de relacGes
sociais cada vez em maior em quantidade e mais complexas.?*’

Diga-se ainda que na medida em que a sociedade se torna mais complexa decorrente
do progresso da civilizagdo, os problemas também sdo aumentados, as relagdes sociais sao
colocadas em maior possibilidade de conflitos, havendo a necessidade do surgimento de
novas formas de consenso.?*®

Neste contexto, os valores éticos possuem o maior grau de abstracdo que possibilitam
0 consenso por meio de um conteddo moral, cujo sistema tem similitude com a natureza
humana, sendo desejavel, que qualquer sistema social seja 0 mais natural possivel de modo

que se diminua a resisténcia social para aceita-lo.*

25 | UHMANN, Niklas. op. cit. Nota 95. p. 163.

24 Cf. Nota 22.

247 Cf. Nota 24. No mesmo sentido, Marcelo Neves: “A partir do contexto teérico, proponho que os direitos
humanos sejam definidos primariamente como expectativas normativas de inclusdo juridica de toda e qualquer
pessoa na sociedade (mundial) e, portanto, de acesso universal ao direito em quando subsistema social”. NEVES,
Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 253.

% LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 8. p. 51.

9 Cf. Nota 32. Nesse sentido também Marcelo Neves: “cabe observar que as condicdes para o surgimento dos
direitos humanos na sociedade moderna relaciona-se com a emergéncia de um dissenso estrutural, concernente
ndo apenas a pluralidade de esferas de comunicagdo com pretensdo de autonomia (complexidade sistémica), mas
também & heterogeneidade de expectativas, interesses e valores de pessoas e grupos. Nesse sentido, cabe
delimitar o conceito de direitos humanos, para defini-lo como expectativas normativas de inclusdo juridica
generalizada nas condigdes de dissenso estrutural da sociedade mundial. Assim compreendidos, os direitos
humanos estdo localizados na fronteira do sistema juridico, vinculando-o a uma moral da inclusdo e do dissenso,
que circula com relevancia no ambito da sociedade mundial do presente, em concorréncia com outros modelos
morais. Pode-se dizer que certas formas de sua expressao (direitos humanos ‘frageis’) ainda ndo atravessaram,
para usar uma metafora, a fronteira do sistema juridico no ambito abrangente da sociedade mundial, pois lhes
falta o minimo de institucionalizagdo juridica, de positivagdo e de condigdes de implementagdo processual,
enquanto outras formas (os direitos humanos ‘fortes’) ja ultrapassaram essa fronteira e lutam, antes, por
concretizacéo e efetivagdo.” NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 255-256.
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Os valores também possibilitam, quando formulados em consenso, uma dire¢do para
o futuro, garantindo o que Luhmann chama de alterabilidade do direito.” Assim, alguns
direitos trabalham como “forca de coercdo”, impositivos, ja outros trabalham com fator de
“consenso”, permitindo a diminuicdo das complexidades, ambos se complementam.?>*

Dessa forma, é razoavel entender que os Direitos Humanos, na perspectiva de
Luhmann, como um direito se comunica através do consenso, e que bebe da fonte do sistema
da moral aumentando a naturalidade e congruéncia do sistema do direito.

Neste contexto, em uma sociedade global, os Direitos Humanos surgem, na
perspectiva da Teoria dos Sistemas, como o mecanismo (ou, fidedignamente, como
acoplamento estrutural) que permite a abertura cognitiva para conexao entre o direito positivo
e referenciais éticos pretensamente universais para geracdo internacional do consenso e
diminuicdo das complexidades na sociedade moderna e, consequéncia, geracdo de
congruéncia ao sistema normativo internacional.

Assim, € necessario que hajam valores, formulados em consenso, que permitam
nutrir expectativas cognitivas de futuro (fator descarregante), tornando o sistema juridico
duradouro, diante da possibilidade linguistica de mudanca social estrutural.??

Dai porque, a ndo concretizagdo dos Direitos Humanos pode ser pensada como fator
fundamental para manutencdo e integridade do sistema juridico, uma vez que, caso
concretizados, perdera carga retorica que possibilita a expectativa e projecdo cognitiva de
mudanca social para um futuro utopico.

N&o que os Direitos Humanos sejam, nesta construgdo, uma utopia, um direito nunca
alcancado. Apenas possibilitam, que uma decisdo de Corte Internacional, promova carga
argumentativa para manutencdo do sistema social do direito enquanto dirigente da sociedade
global para o futuro, podendo servir de parametro para atenuar as expectativas normativas de
uma sociedade plural de base normativa racional e excludente, como a brasileira.

Portanto, a norma constitucional que estabelece a filiacdo partidaria como meio
exclusivo do cidaddo participar do sistema representativo deve se abrir em cognicdo para

absorver a complexidade do meio social em que atua, sendo necessaria uma interpretacdo a

250 Cf. Nota 35.

L Cf. Nota 81.

252 Nesse sentido segue a critica de Marcelo Neves: “O ‘mundo internacional’ ndo é uma organizacdo, Para a
sociedade mundial, toda tentativa de utilizacdo retérica da comunidade €, antes, mais uma expressdo retdrica do
discurso hegemonico. O que ha sdo sistemas de comunicages, jogos de linguagem, grupos e pessoas diversas,
numa confluéncia heterogénea de interesses, valores e expectativas em geral. [...] O que se exige na sociedade
mundial do presente é a promocdo da incluséo: a reducdo do crescente setor de exclusdo” NEVES, Marcelo. op.
cit. Nota 55. p. 291-292.
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luz do direito internacional dos direitos humanos, para promover a circularidade do sistema

por uma desejavel naturalidade normativa e aceitagéo social.

3.2 PROBLEMATICA DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DA NORMA
CONSTITUCIONAL ORIGINARIA DE FILIACAO PARTIDARIA

Feitas as consideracOes acerca da importancia da observancia da decisdo em direitos
humanos pelas decisbes das Cortes acerca do direito interno, é preciso, primeiramente,
reconhecer a diferenga no contexto da sociedade do México no caso Castafieda Gutman vs.
Estados Unidos Mexicanos, que admite as candidaturas independentes, por meio de Partidos
Politicos, mas que ndo ha debate acerca da pluralidade, e também o contexto da sociedade da
Nicaragua, no caso Yatama vs. Nicaragua, cuja populacdo indigena é mais identitaria e
concentrada demograficamente que no Brasil.

Mas também é preciso reconhecer que, na modernidade, a “decisdo tornou-se
fundamento do direito”, uma vez que é possivel promover a alterabilidade de normas abstratas
por meio da fixacdo dos sentidos com decibilidade, caracteristicas que sdo fundamentais na
contemporaneidade, pois permite a evolucéo do direito para acompanhar a evolugdo social. %

Significa dizer que, embora em contexto sociais diversos, é possivel a recepcdo da
ratio decidendi do Caso julgado pela CADH diante de um problema juridico semelhante?*,
sendo que tal controle podera ficar a cargo do Poder Judiciario interno, que também podera

utilizar das mesmas premissas juridicas em que a CIDH utilizou para interpretar o art. 23 da

3 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 3. p. 30-31.

24 Aqui cabe a ressalva que tal circunstancia ndo é cabivel para todo o caso, ao que parece a decisdo da CIDH
implica muito mais em fornecer elementos juridico-comunicativos para formacao da decisdo do direito interno
quando o Estado ndo é parte no Caso concreto, uma vez que a necessidade de cumprimento da decisdo se da
exclusivamente para as partes (art. 68, CADH). Nesse sentido sdo as considerac6es de Marinoni: “Porém, a
obrigatoriedade de respeito a fundamentacdo determinante de uma decisdo nada tem a ver com a participacdo
como parte no processo em que proferida. A parte, como € 6bvio, é sujeita ao dispositivo da decisdo, nao
podendo dela fugir. Sucede que os fundamentos determinantes ou a ratio decidendi expressam uma tese juridica
ou o sentido atribuido a uma norma diante de determinada realidade fatica. Essta tese ou sentido, por revelarem o
entendimento da Corte acerca de como a Convengdo deve ser compreendida em face de certa situagdo,
certamente devem ser observados por todos aqueles que estdo obrigados perante a Convencdo. [...] No plano
supranacional, existem diferencas notérias entre as contingéncias politicas e as realidade sociais de cada pais,
muitas vezes a impossibilitar a definicdo de uma regulacdo igualmente legitima para todos. De modo que o
emprego do distinguishing [técnica de distingdo de precedentes], na dimensdo do direito convencional, é
particularmente legitimado pela diferenca entre as realidades de cada pais, 0 que torna a sua adogdo — na
perspectiva da diferenca entre as realidades e os valores sociais — ai muito mais freqliente do que no ambito das
jurisdicdes internas.” MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de convencionalidade (na perspectiva do
direito brasileiro). In; MARINONI, Luiz Guilherme. MAZZOULI. Valerio de Oliveira. (Org.). Controle de
convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 83-85
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CADH e concluir que ndo pode haver regra de representacdo politica exclusiva com base em
Partidos em uma sociedade plural.?*®

Por seu turno, também se verifica que o art. 23 ¢ interpretado pela CADH, no caso
Yatama vs. Nicaragua, para propiciar candidaturas de indigenas com base no principio da
ndo-discriminacdo, o qual, segundo Borges, faz parte do jus cogens, que sdo valores
norteadores do direito internacional dos direitos humanos os quais “merecerem protecéo
especial, em decorréncia dos seguintes critérios: indisponibilidade oriunda da qualidade
especial do seu titular; pelo seu objeto e pelas relacdes juridicas que encerram”.?*

Assim, a caracteristica que difere o jus cogens é justamente a capacidade de criar
“obrigacGes especificas” aos Estados que devem cumprir obrigacfes relacionadas a norma
internacional de direitos humanos, e independem da “vontade e aceitacdo de tais normas pelo
ente estatal”, caso ndo cumpridas as normas decorrentes do jus cogens os Estados podem
sofrer responsabilidade no plano internacional.?’

Um dos instrumentos relevantes para observancia do direito internacional é o
chamado “controle de convencionalidade”, que surgiu no ambito da CIDH por meio do caso
Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, em 2006, onde considerou que cabe ao Poder
Judiciério dos Estados que subscreveram a CADH velar pela Convencao e por sua efetividade
no &mbito interno, sendo necessario realizar o controle de convencionalidade das normas

internas. Veja-se:

25« jurisprudéncia do SIDH teve um consideravel impacto na jurisprudéncia dos tribunais nacionais que
aplicam as normas de direito internacional dos direitos humanos. E importante considerar que as decisdes
adotadas pelos érgaos do sistema num caso concreto tém um valor heuristico de interpretacdo dos tratados
aplicaveis ao conflito que transcende as vitimas afetadas no processo. Além disso, essa jurisprudéncia
internacional costuma ser utilizada como guia para as decisdes posteriormente adotadas em nivel doméstico
pelos tribunais nacionais, que procuram assim evitar que os Estados possam ser expostos a peticdes e eventuais
condenacdes ante as instancias internacionais. Esse processo de globalizacdo de parametros de direitos humanos,
embora ndo tenha alcancado igual grau de desenvolvimento em toda a regido e esteja sujeito a precariedade dos
sistemas de justica, teve um incontestavel impacto positivo na transformacdo desses mesmaos sistemas judiciais e
gerou uma maior atencdo das autoridades estatais ao desenvolvimento do SIDH. Assim, a jurisprudéncia fixada
pela Comisséao e especialmente pela Corte incidiu em diversas alteracdes jurisprudenciais nos paises da regido,
em temas relacionados com a fragil e deficitaria institucionalidade das democracias latino-americanas.”
ABRAMOVICH, Victor. Das violagbes em massa aos padrdes estruturais: novos enfoques e classicas tensdes no
sistema interamericano de direitos humanos. Sur, Rev. int. direitos human., S&o Paulo, v. 6, n. 11, p. 6-39,
Dec. 2009. p. 12. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452009000200002&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 07 mar. 2020..

26 BORGES, Maria Creusa de Aradjo. Jus Cogens, Normativa Internacional de Protecdo dos Direitos
Humanos e o Caso da Prisdo Civil por Divida do Depositario Infiel: Estudo Analitico a Partir do Sistema
Global e Regional de Protecdo. In: MEZZAROBA et. al. (Org.) | Encontro de Internacionalizacdo do
CONPEDI. Vol. 4. Barcelona: Ediciones Laborum, 2015. p. 119. Disponivel em: https://www.conpedi.org.br/wp
-content/uploads/2016/01/NOVO-Miolo-CONPEDI-vol.-4-em-moldes-gr%eC3%Alficos.pdf. Acesso em: 03
mar. 2020.

27 |bidem. p. 121-122.
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124. A Corte tem consciéncia de que 0s juizes e tribunais internos estao sujeitos ao
império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposi¢cBes vigentes no
ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional
como a Convencdo Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também
estdo submetidos a ela, 0 que os obriga a velar para que os efeitos das disposicdes da
Convencdo ndo se vejam diminuidos pela aplicacdo de leis contrarias a seu objeto e
a seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o
Poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre
as normas juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciério deve levar em conta néo
apenas o tratado, mas também a interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete
dltima da Convencdo Americana, fez do mesmo.?®

A partir desta decisdo da CIDH surgiram varios trabalhos cientificos no Brasil acerca
do controle de convencionalidade, ndo havendo duvidas sobre a possibilidade do controle de
convencionalidade em face de normas infraconstitucionais, sendo cabivel tanto pelos tribunais
internos bem como pelos tribunais internacionais.

Contudo, a problematica proposta no presente trabalho é que se trata, a filiagdo
partidaria, de uma norma constitucional originaria. Diante disso, é necessario aprofundar o
debate para verificar a possibilidade deste controle de convencionalidade de normas
constitucionais originarias.

Para Abramovich, o processo de consolidacéo do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH) ndo é “linear” bem como, estrategicamente “procuram definir suas
prioridades tematicas e sua logica de intervencdo, num novo cenario politico regional de
democracias deficitérias e excludentes”. 2>

Para o autor, muitos paises que subscreveram a CADH “ndo alcangcaram uma
consolidacdo de seus sistemas democraticos”, sendo 0s paises inseridos em um contexto
exclusivo de democracia representativa que, é verdade, houve avancos na melhoria do sistema
eleitoral mas que, contudo, ndo consegue diminuir a desigualdade e a exclusio.?®

Tanto a Comissdo quanto a CIDH buscam fornecer aos paises que subscreveram a
CADH meios e parametros para fixacdo do sentido das normas internas “com o proposito de
incidir na qualidade dos processos democraticos e no fortalecimento dos principais
mecanismos domésticos de protecdo dos direitos”, tendo como desafio de buscar alternativas
e instrumentos capazes de dar efetividade as decisdes da Corte no direito interno.?®*

Ressalta, ainda, Abramovich

8 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, 2006.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/7172fb59¢130058bc5a96931e41d04e2.pdf.
Acesso em: 05 mar. 2020.

29 ABRAMOVICH, Victor. op. cit. p. 8.

%0 |pidem p. 9-10.

281 Ibidem. p. 10.
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, que as questdes acerca da desigualdade e exclusdo tem sido uma agenda nos ultimos

anos do SIDH, isso porque considerou a fragilidade das democracias na América Latina frente
ao aumento da desigualdade e exclusdo que incide diretamente na capacidade democrética de
um Estado, dentre estes, a “exclusdo de amplos setores da populagdo dos sistemas
politicos”?%?
Significa dizer, portanto, que o SIDH tem colocado como relevo, nos dias atuais, a
promogcéo da inclusdo de setores especificos da sociedade nos paises latino-americanos como
forma de promover a concretizagdo dos direitos humanos, tais como a “participacdo politica
dos povos e comunidades indigenas”, agenda esta que também deve refletir no ordenamento
juridico interno de qualquer Estado submetido & CADH.?*

Para o autor, os problemas da desigualdade e exclusdo levam os Estados
democraticos a se pautarem em praticas autoritarias historicas, ndo sendo capazes as
autoridades, ainda que oriundas de um processo eleitoral, de reverter a situacdo de violagéo

aos direitos humanos:

Os problemas de desigualdade e exclusdo se refletem na degradacdo de algumas
préaticas institucionais e no funcionamento deficiente dos Estados democraticos, 0
que produz novas formas de violacdo dos direitos humanos, muitas vezes
relacionadas com as praticas dos Estados autoritarios de décadas passadas. N&o se
trata de Estados que se organizam para violar sistematicamente direitos, nem que
planejam em suas esferas superiores agdes deliberadas para viola-los em massa, mas
de Estados com autoridades eleitas legitimamente, que ndo sdo capazes de reverter e
impedir préticas arbitréarias de seus préprios agentes.?**

Assim, o papel da CIDH neste contexto é de “guiar com principios e parametros”, ou
seja, de fornecer densidade e carga argumentativa aos direitos humanos pelos quais devem se
pautar os Estados em seu sistema de direito interno, bem como a “formulacdo de politicas
plblicas”, como meio de contribuir para o fortalecimento da democracia.’®

Para o autor, houve uma “evolucdo da jurisprudéncia” no que diz respeito a tematica
da igualdade, que impele para que os Estados sejam mais ativos na promogéo da igualdade.
Neste passo, a SIDH se orienta no sentido de uma “igualdade material”, ou seja, a “idéia de
igualdade como ndo discriminacdo a uma idéia de igualdade como protecdo de grupos
subordinados”, ou 0 que o autor denomina de “igualdade substantiva”, para promover a

“protecdo especial de determinados grupos que sofrem processos histdricos ou estruturais de

262 ABRAMOVICH, Victor. op. cit. p. 16-17
263 |bidem. p. 17
264 Ibidem. p. 17
2% Ibidem. p. 17
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discriminacdo”?®. Neste contexto, é possivel verificar o relevo que se dé a tematica inclusio
dos povos tradicionais no processo politico de elei¢Ges.

Tanto é que o autor cita, como um exemplo, a decisdo da CIDH do caso Yatama vs.
Nicaragua, pela qual a legislacédo eleitoral deve se adequar “as formas de organizacgéo politica
que expressem a identidade cultural de um grupo”.?®’

Para ele, a distincdo da norma nacional e internacional ndo é tdo precisa e definida
quanto se dizer que a norma nacional é emanada pela autoridade legislativa nacional, eleita
pelo povo que lhe outorgou, por meio de um processo eleitoral, uma potencial
representatividade, mas que a norma internacional tem expressiva participacdo dos atores
sociais e politicos dos paises que a subscreveram.?®

No caso do presente trabalho, a problematica reside em que a norma interna
brasileira que impGe as candidaturas exclusivas por meio de Partidos Politicos € de ordem
constitucional originaria, razdo pela qual ndo seria, a principio, possivel o controle de
convencionalidade.

Isso porque a Emenda Constitucional n.° 45/2004 estabeleceu que as normas
internacionais de Direitos Humanos apenas teriam o0 mesmo patamar juridico das normas
constitucionais quando os “tratados e convencfes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros” (art. 5° 83°), ndo tendo a CADH ao ser subscrita,
anteriormente a Emenda, pelo Estado brasileiro, passado por tal procedimento.

Portanto, nesta concepcao, a CADH ndo teria a mesma forgca normativa que a norma
da Constituicdo, prevalecendo esta quando diz que a filiagdo partidaria, por exemplo, é
requisito indispensavel para o cidadao se candidatar. Diversamente, seria se a CADH tivesse
passado pelo procedimento estabelecido no art. 5°, §3°, onde seria possivel a harmonia entre a
filiacdo partidaria e candidaturas de autoctones por meio de seus costumes e tradigoes.

Antes da alteracdo por meio da Emenda Constitucional referida, a doutrina tratava a
norma do §2° como uma “tendéncia de Constitui¢cdes latino-americanas recentes de conceder
um tratamento especial” ao direito internacional dos direitos humanos, que independiam da
“intermediacdo do Poder Legislativo” para fins de “integrar o elenco dos direitos

constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento

266 ABRAMOVICH, Victor. op. cit. p. 18.
%7 |bidem. p. 22.
28 |bidem. p. 25.
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juridico interno”.?®® O direito internacional era colocado como relevo de modo a ultrapassar

inclusive as barreiras de ordem constitucional. Veja-se:

a um Estado ndo é dado deixar de cumprir suas obrigacBes convencionais sob o
pretexto de supostas dificuldades de ordem constitucional ou interna, com maior
razdo ainda ndo havera desculpa para um Estado de ndo se conformar a um tratado
de direitos humanos no qual é Parte pelo simples fato de seus tribunais
interpretarem, no plano do direito interno, o tratado de modo diferente do que se
impde no plano do direito internacional.””

Contudo, a possibilidade de controle de convencionalidade das normas da CADH de
maneira geral e abstrata ja foi objeto de debate no ambito do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, a Corte Constitucional, quando do julgamento da impossibilidade de prisdo de
depositéario infiel (norma interna) que foi derrogada por forgca da norma internacional CADH,
cuja decisdo foi tomada no Habeas corpus n.° 87.585/TO?"*,

A prisdo de depositario infiel é prevista do art. 5°, LXVII, da CRFB/88, que diz: “nao
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”.

No Acordao, o Supremo Tribunal Federal considerou que com a subsuncdo da
CADH no ordenamento brasileiro ocorreu a derrogagdo das normas que determinam a prisdo
do depositéario infiel, cuja possibilidade € prevista constitucionalmente.

Portanto, sera possivel o controle de convencionalidade de normas constitucionais
originarias, sem que tenha a Convencdo Internacional status de Emenda Constitucional, pelo
Poder Judiciario brasileiro considerando que o Brasil esta violando o art. 23 da CADH

segundo a interpretacdo da CIDH a respeito da tematica?>

69 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A interacdo entre o direito internacional e o direito interno
na protecdo dos Direitos Humanos. In: CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto (editor). A incorporacao
das normas internacionais de protecdo dos direitos humanos no direito brasileiro. 2° ed. San José: MARS
Editores, 1996. p. 210.

270 |pidem. p. 211.

2t BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Hebeas Corpus n.° 87.585, Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 03 de
dezembro de 2008. Diario da Justica de 25 de junho de 2009, vol. 23366. Em conjunto com o RE 466.343/SP
e 0 RE 349.703/RS.

272 \/ale destacar que a CIDH ja declarou que o Chile alterasse regras da sua Constituicdo, no Caso “A Ultima
Tentacdo de Cristo” (Olmedo Bustos e outros) Vs. Chile, onde na oportunidade consignou: “88. No presente
caso, ao manter a censura cinematografica no ordenamento juridico chileno (artigo 19, inciso 12, da Constituicao
Politica e Decreto-Lei nimero 679), o Estado estd descumprindo o dever de adequar seu direito interno a
Convengdo de modo a fazer efetivos os direitos consagrados na mesma, como estabelecem os artigos 2 e 1.1 da
Convencdo. 89. Esta Corte tem presente que, em 20 de janeiro de 1997, a Corte de Apelacfes de Santiago
proferiu sentenca em relacdo ao presente caso, que foi confirmada pela Corte Suprema de Justica do Chile em 17
de junho 1997. Por ndo estar de acordo com os fundamentos destas sentencas, em 14 de abril de 1997, 0 Governo
do Chile apresentou ao Congresso um projeto de reforma constitucional para eliminar a censura cinematografica.
A Corte aprecia e destaca a importancia da iniciativa do Governo de propor a mencionada reforma
constitucional, porque pode conduzir a adequar o ordenamento juridico interno ao conteldo da Convencdo
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N&o haveria qualquer debate caso o Supremo Tribunal Federal formasse sua
convicgdo de acordo com o principio pro homine que € previsto na CRFB/88 no art. 4°, 11, que
coloca a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais.””

Contudo, no Habeas corpus n.° 87.585/TO, no Supremo Tribunal Federal, houve
duas correntes acerca especificamente da matéria da recep¢do da CADH enguanto norma de
natureza constitucional, a primeira corrente foi do Ministro Celso de Mello, e a segunda
corrente ao do Ministro Gilmar Mendes.

Para o Ministro Celso de Mello, caberia ao Supremo Tribunal Federal dar a maior
efetividade possivel as convengdes internacionais, especialmente as de direitos humanos, e,
com fundamento de que o “constitucionalismo democratico aberto ao processo de crescente
internacionalizacao dos direitos basicos da pessoa humana”.

Para ele, fica claro o carater de supralegalidade da convencao, ou seja, a prevaléncia
da convencdo sobre as leis ordinérias, contudo, aprofunda o debate, citando Antonio Augusto
Cancado Trindade, Flavia Piovesan, Celso Lafer, Valério de Oliveira Mazzouli, para
considerar, com suporte na referida doutrina, que a CADH tem *“qualificacdo constitucional”,
ou seja, € norma constitucional, uma vez que fora celebrada antes da Emenda Constitucional
45/2004 e, portanto, de acordo com o §2°, do art. 5°, da CRFB.

A segunda corrente, a do Min. Gilmar Mendes, entendeu que a CADH tem seu status
de supralegalidade, ndo podendo, todavia, ter qualificacdo constitucional uma vez que
demandaria inseguranca juridica ja que poderia existir um controle de constitucionalidade

com base na normativa internacional.?’*

Americana em matéria de liberdade de pensamento e de expressdo. O Tribunal constata, entretanto, que apesar
do periodo transcorrido a partir da apresentacdo do projeto de reforma ao Congresso ndo se adotaram ainda,
conforme o previsto no artigo 2 da Convencéo, as medidas necessarias para eliminar a censura cinematografica e
permitir, assim, a exibicdo do filme “A Ultima Tentacio de Cristo.” 90. Em consequéncia, a Corte conclui que o
Estado descumpriu os deveres gerais de respeitar e garantir os direitos protegidos pela Convencéo e de adequar o
ordenamento juridico interno as suas disposicOes, consagrados nos artigos 1.1 e 2 da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos.” CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso “A Ultima Tentagdo de
Cristo” (Olmedo Bustos e outros) Vs. Chile, 2001. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2016/04/f30eb7942e6ea89e4d2ec4ca870784d3.pdf. Acesso em: 08 mar. 2020.

273 «Este principio faz comunicar a ordem juridica internacional com a ordem interna, estabelecendo um critério
hermenéutico de solugdo de antinomias que é a consagracdo do proprio principio da norma mais favoravel, a
determinar que, em caso de conflito entre a ordem internacional e a ordem interna, a ‘prevaléncia’ — ou seja, a
norma que terd primazia — deve ser sempre do ordenamento que melhor proteja os direitos humanos.”
MAZZOULI. Valerio de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro. In:
MARINONI, Luiz Guilherme. MAZZOULLI. Valerio de Oliveira. (Org.). Controle de convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013. p. 30.

2% |nteressante passagem doutrinéria de Gilmar Mendes em que diz: “N&o se ignora, por outro lado, a tendéncia
contemporanea do constitucionalismo mundial de prestigiar as normas internacionais destinadas a protecédo do
ser humano. Por conseguinte, a partir desse universo juridico voltado aos direitos e garantias fundamentais, as
constituicbes ndo apenas apresentam maiores possibilidades de concretizacdo de sua eficacia normativa, como
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Para ele, o Congresso ao demarcar o 83° no art. 5° da CRFB, o fez corretamente, e
caso entenda que a Convencdo deva ser qualificada como constitucional, cabe ao Congresso
dizer. Contudo, diante da tematica do presente trabalho, levar a cabo tal afirmacéo se mostra
bastante controversa uma vez que o Congresso Nacional formado por Partidos possivelmente
ndo absorva norma de carater internacional que possa interferir nos espacos de poder.

A posicdo do Ministro Gilmar Mendes foi acompanhada pelos Ministros Menezes
Direito, Carmen Lucia, Carlos Britto, Ricardo Lewandowski. Enquanto a posi¢cdo do Ministro
Celso de Mello foi acompanhada pelos Ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Ellen Gracie, o
que se tem um placar de 5 votos a 4, pelo reconhecimento do status de supralegalidade da
CADH, nio tendo patamar constitucional®”. Neste sentido, ndo votou, claramente, acerca da
temética, o Ministro Marco Aurélio®’® e ausente o Ministro Joaquim Barbosa.

No mesmo sentido, vale registrar, tem sido as decisdes do Supremo Tribunal Federal
guando o cidaddo, em casos particulares, busca a tutela jurisdicional para ter direito a
candidatura independente com base na normativa da CADH. Um exemplo é o Mandado de
Injuncdo 6.977/DF, que em decisdo singular, o Ministro Celso de Mello, em que pese nao ter
conhecido do Mandado de Injuncdo por ndo vislumbrar a inércia do legislador para o efetivo

exercicio de um direito constitucional (art. 5°, LXXI, CRFB), debateu a tematica.

também podem ser concebidas em uma abordagem que aproxime o Direito Internacional do Direito
Constitucional.” MENDES. Gilmar Ferreira. A justica constitucional nos contextos supranacionais. In:
NEVES, Marcelo (coord.). Transnacionalidade do direito: novas perspectivas dos conflitos entre ordens
juridicas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 255.

" Tal circunstancia da inferioridade constitucional, segundo Marinoni, leva ao fato de “o precedente
convencional contrario a norma constitucional ndo detém autoridade sobre o Poder Judiciario brasileiro”
MARINONI, Luiz Guilherme. op.cit. p. 83. Contudo, Marinoni se referia, ao proferir tal afirmacéo, no contexto
de uma Teoria de Precedentes Convencionais, onde debatia se tais precedentes podiam ou ndo ser aplicados ao
direito interno, o que ndo é o debate do presente trabalho. Primeiro porque se entende que os precedentes dos
casos analisados, especialmente o caso Yatama vs. Nicaragua, ndo sdo incompativeis com a Constitui¢do
brasileira, ao contrario, conduz a possibilidade de produgéo de consenso para realizagdo de uma democracia que
reconheca a pluralidade enquanto sujeitos politicos, ou, no dizer de José Afonso da Silva, a busca por uma
democracia pluralista. Segundo porque os precedentes, embora ndo sejam, evidentemente, autoaplacaveis no
direito interno, fornecem substanciosos elementos para realizacdo do controle de convencionalidade interno.
Para Sarlet, “ha que se enfatizar sempre que a condicdo de direitos fundamentais é absolutamente incompativel
com uma hierarquia normativa infraconstitucional, visto que direitos fundamentais sdo sempre direitos
constitucionais e ndo podem estar a disposi¢do plena do legislador ordinério. Entendimento diverso, mesmo em
que seja em favor de uma hierarquia supralegal dos tratados (posi¢do hoje adotada pelo Supremo Tribunal
Federal na matéria!), ainda que tenha representado em considerdvel avanco em relacdo ao entendimento antes
prevalente, em favor da paridade entre lei ordinaria e tratado, segue relegando os direitos humanos consagrados
nos tratados internacionais a uma posi¢do secundaria em face dos direitos fundamentais da Constituicdo, sendo,
de tal sorte, no minimo questionavel, visto que o STF, como bem apontado, acabou — em matéria de tratados de
direitos humanos- criando uma espécie de ‘duplicidade de regimes juridicos’. SARLET, Ingo Wolfgang. Notas
sobre as relagdes entre a Constituicdo Federal de 1988 e os Trataos Internacionais de Direitos Humanos
na perspectiva do assim chamado controle de convencionalidade. In: MARINONI, Luiz Guilherme.
MAZZQOULI. Valerio de Oliveira. (Org.). Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano:
Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 105.

2% Alguns autores entendem que o Ministro Marco Aurélio acompanhou a maioria, mas ndo se enxerga um
posicionamento claro e contundente em sua manifestacdo acerca da tematica.
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Mesmo néo conhecendo do Mandado de Injuncdo o Ministro Celso de Mello, entédo
precursor do debate anterior acerca do status constitucional dos Tratados e Convencdes, teceu
consideracOes acerca do mérito do direito do cidaddo brasileiro candidatar-se a cargos
politicos de forma independente, a luz da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Na oportunidade, reafirmou seu posicionamento de que os “tratados internacionais de
direitos humanos revestem-se de qualificacdo constitucional”, mas, em atencdo ao principio
da colegialidade, se curvou ao entendimento firmado outrora pela Corte Constitucional em
que a normativa internacional suscitada tem carater de supralegalidade, devendo, portanto, a
Constituicdo Federal, que determina a necessidade de filiagdo partidéria, se sobrepor.?”’

Ressaltou, portanto, no @mbito do “sistema de direito positivo brasileiro, prevalece o
monopolio partidario das candidaturas a mandatos eletivos no direito positivo brasileiro”, pelo
qual n&o restaria possivel a existéncia de “candidaturas extrapartidarias”, contudo, ponderou o
Ministro que esta conclusdo se da por ser “condicdo hoje expressamente alcada ao plano
constitucional”.?"®

Desta Gltima expressdo, € possivel observar, especialmente por utilizar o termo
“hoje” e “plano constitucional”, que esta compreenséo se da no nivel do direito constitucional,
colocado em patamar, nos dias atuais, como a ultima ratio do direito dentro de um territério.
Esta deciséo, portanto, poderia ser diversa caso o entendimento do Ministro Celso de Mello
tivesse sido vencedor outrora, de que as convencgdes e tratados internacionais sobre direitos
humanos teriam, por sua natureza, status de norma constitucional. Talvez tal entendimento
pudesse aliviar as expectativas do sistema excludente constitucional brasileiro.

Atualmente a matéria esta, e serd posta, novamente em debate perante 0 Supremo
Tribunal Federal. Inicialmente a matéria chegou como Recurso Extraordinario com Agravo,
de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, em que fora reconhecida a repercussdo geral
do debate e aceito como Recurso Extraordinario n.° 1.238.853 (art. 102, I1l, CRFB).

Considerando a repercussdo do debate, o Ministro Roberto Barroso convocou uma
audiéncia publica para ouvir as pessoas interessadas, de modo a trazerem “pontos de vista
diferenciados sobre a questdo”, nesta mesma decisdo, 0 Ministro considerou que a questdo
“extrapola os limites do estritamente juridico, demandando conhecimento interdisciplinar a

respeito de aspectos politicos, eleitorais e administrativos relacionados & matéria”.?"

2T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo n.° 6977, Decisdo Monocrética, Brasilia, DF, 05
de outubro de 2018. Diario da Justica de 08 de outubro de 2019, DJe. 215. p. 5.

2’8 |bidem. p. 7.

2% |dem. Recurso Extraordinario com Agravo n.° 1.054.490, Decisio Monocratica, Brasilia, DF, 30 de setembro
de 2019. Diario da Justica de 03 de outubro de 2019. Nr. 215. p. 1.
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O acirramento na votacao originaria e os debates acerca da matéria demonstram que
a questdo sobre do status da CADH no ordenamento juridico brasileiro ainda ndo esta
inteiramente pacificado.?®

Deve-se considerar que a resisténcia a implantacdo da jurisprudéncia da CIDH tem
sido diretamente proporcional ao aprofundamento das problematicas acerca de assuntos
politicos, sob a suposta concepg¢do de “soberania nacional, que reside, como tudo indica, em
renacionalizar o dominio sobre a interpretacdo dos direitos humanos universais e, em
particular, sua violac&o pelo Estado, como assuntos internos”.?®*

A questdo da soberania constitucional tem sido questionada diante do confronto com
o direito internacional dos direitos humanos considerando a abertura do Estado na sociedade
internacional, nesse sentido é o que diz Luis Roberto Barroso taxativamente que “a ideia da
soberania ilimitada do poder constituinte ndo merece abrigo”, para ele o conteudo da
Constituicdo deve estar em harmonia com os principios e valores universais, tal circunstancia
acerca “dos limites materiais do poder constituinte originério, é mais teérica do que real”.?*

O autor utiliza como base os trabalhos de Hildebrando Accioly e Haroldo Valladédo
que dizem, em sintese, “que a disposi¢do interna, mesmo de natureza constitucional, ndo
podera ser observada se contrariar preceito em vigor de direito internacional basico”, contudo,
cita que os dois autores se referem as normas internacionais ratificadas anteriormente a
promulgacdo da Constituicdo.”® Tal raciocinio, portanto, pode se aplicar & reforma da

Constituicdo por meio de Emenda.

280 O proprio Gilmar Mendes diz que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal devera ser revisada
criticamente, tratando especificamente da introdugdo do 83° ao art. 5° da CRFB: “Esse modificagdo, além de
encerrar o infindavel embate entre as teses constitucionais mais aplicaveis, abre novas perspectivas para a
conformacéo do instituto da incorporacdo dos tratados e conveng8es internacionais em contexto supranacionais,
e, sobretudo, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — a qual, sem sombra de ddvidas, devera ser
revisitada criticamente.” MENDES. Gilmar Ferreira. op. cit. p. 275.

281 pETERKE, S. O 50° Aniverséario da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Prim Facie, v. 18, n. 39, p.
01-12, 3 mar. 2020. Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/primafacie/article/view/50983.
Acesso em: 20 mar. 2020. No mesmo sentido: “o ponto central da protecdo dos direitos humanos, em escala
nacional, estd ndo somente na necesséria interacdo entre o direito internacional dos direitos humanos e o direito
interno, mas, principalmente, na falta de vontade politica, na incompeténcia burocrética, no rancor ideoldgico
das elites e no fracasso do Estado impotente, desorganizado e ausente no cumprimento de seus deveres
constitucionais mais elementares.” ALVES PEREIRA, Antonio Celso. O acesso a Justica e a adequacdo da
legislacdo brasileira aos instrumentos internacionais relativos aos Direitos Humanos. In: CANCADO
TRINDADE, Antonio Augusto (editor). A incorporagdo das normas internacionais de protecéo dos direitos
humanos no direito brasileiro. 2° ed. San José: MARS Editores, 1996. p. 198.

282 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo e Tratados Internacionais: alguns aspectos da relacdo entre
direito internacional e direito internos. In: MARINONI, Luiz Guilherme. MAZZOULI. Valerio de Oliveira.
(Org.). Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México,
Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 156.

%83 |bidem. p. 158-159.



118

Neste contexto, Valerio de Oliveira Mazzouli desenvolveu uma teoria de controle de
convencionalidade, para ele o0 CRFB ao estabelecer a norma do 82° no art. 5° quis que as
convengdes e tratados internacionais se incluissem no rol dos direitos e garantias
fundamentais, quando diz, expressamente, que os direitos e garantias previstos “nédo exclui”
outros previstos na normativa internacional de direitos humanos.*

Merece destaque que o 82° do art. 5°, da CRFB, nédo apenas elencou a ndo excluséo
de “direitos”, mas também de “garantias” da normativa internacional, ou seja, a possibilidade
do estabelecimento de garantias para consecucao dos direitos humanos previstos na normativa
internacional da qual o Estado brasileiro faz parte.

Para Mazzuoli, as convengbes e tratados internacionais tém “indole e nivel
constitucionais, além de aplicacdo imediata”, com o referido dispositivo do §2° teria passado
0 Estado brasileiro a reconhecer uma “dupla fonte normativa” para os direitos humanos, a
interna e a proveniente do direito internacional.®®

Para este autor, o intérprete devera buscar uma solucdo sempre mais favoravel ao
bem juridico protegido pelos direitos humanos uma vez que ha fontes internas e externas para
uma efetiva tutela juridica.?®®

Diz ainda que ha uma série de incongruéncias na normativa trazida pela Emenda
Constitucional n.° 45/2009 ao inserir o 83° no art. 5°, CRFB/88. Para ele, é uma forma de
negacao e retrocesso das conquistas do direito internacional dos direitos humanos, ndo se
dando conta o legislador que os tratados e convencgdes séo vigentes, e independem da ordem
interna para sua realizacdo, quer seja aprovados por maioria simples ou qualificada. De modo
que, “a responsabilidade internacional do Estado por violagbes comprovadas de direitos
humanos permanece intangivel, independentemente dos malabarismos pseudo-juridicos de
certos publicistas”.?®’

Outro problema, segundo o autor, é que a existéncia de dois tratados de direitos
humanos, um ratificado pelo quorum qualificado pelo Congresso e outro por maioria simples
acaba por gerar uma problematica de tratados internacionais desiguais quando no contexto de
direitos humanos isso néo é possivel.?®
Para ele, o fato de o 83° referenciar que a existéncia de quorum qualificado para uma

convencéo internacional ser “equivalente a uma emenda constitucional”, ndo significa que as

84 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 22 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 28.

%8 bidem. p. 28-30.

28 |bidem. p. 30.

%87 |bidem. p. 36.

%88 |bidem. p. 40.
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outras convengdes aprovadas por quorum simples ndo tenham status constitucional conforme
apregoa 0 82° assim a conjugacdo de ambos os dispositivos significa que as convencoes
internacionais aprovadas por quorum simples ja sdo materialmente constitucionais, enquanto
que as aprovadas por quorum qualificado sdo formalmente constitucionais, e que a
consequéncia desta Ultima seria a possibilidade de controle concentrado e a reforma direta da
Constituicao, havendo, neste sentido, uma harmonizagéo entre os §§2° e 3°.%%

Para o autor, ndo importa 0 momento em que a convencao internacional foi ratificada
internamente para fins de status constitucional, uma vez que ja sdo, por decorréncia do §2°,
razdo pela qual ndo caberia a diferenciacdo das convenc0es ratificadas antes ou depois da
Emenda Constitucional n.° 45/2009.2°° Este momento ir4 apenas diferir quanto a possibilidade
de controle concentrado ou difuso do Poder Judiciéario brasileiro.

Assim, a tese mais congruente seria de que: (a) convencOes de direitos humanos
subscritas antes da Emenda Constitucional n.® 45/2009, s&o normas constitucionais cabendo a
possibilidade controle concentrado; (b) convencdes de direitos humanos subscritas apds a
Emenda Constitucional n.° 45/2009: (b.1) caso passem pelo rito do art. 5°, §3°, da CRFB/88,
terdo qualificacdo de Emenda Constitucional cabendo controle concentrado; (b.2) caso nédo
passem pelo referido rito, terdo qualificacdo de supralegalidade, cabendo controle de
convencionalidade difuso, na préatica, um controle de constitucionalidade difuso, que também
ndo impede tutela da Corte Constitucional em sede de Recurso Extraordinario para fins de
atribuir repercussdo geral do controle de convencionalidade (art. 102, 83°, CRFB/88).

Parece haver razdo por parte da doutrina que aponta que a CADH adentrou o
ordenamento juridico brasileiro como norma materialmente constitucional de acordo com o
82°, art. 5° da CFRB/88, do contrario ndo haveria necessidade de o constituinte originario ter
inserido o referido dispositivo na Constituicéo.

Por seu turno, também se compreende que a norma do 83° do art. 5°, da CRFB/88 ¢
razodvel ao estabelecer um quorum semelhante ao da Emenda Constitucional para atribuir,
formalmente, & Convencdo ou Tratado, status de Emenda Constitucional.

Ocorre que tal debate se é formal, ou ndo, constitucional, ndo impede a necessidade

dialogo entre o direito constitucional e o direito internacional dos direitos humanos, vez que

28 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. op. cit. Nota 284. p. 52-53.
2% pidem. p. 68.
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estes ndo deixam de ser materialmente constitucionais fornecendo elementos juridicos para o
exercicio do direito constitucional pautado no direito internacional dos direitos humanos.?*

Também ndo parece possivel o retrocesso em direitos humanos por ordem
constitucional reformista, como por exemplo, o fato de ndo atribuir status materialmente
constitucional a CADH, seria um paradoxo a referida restricdo a posteriori especialmente em
uma Constituicdo moderna que prevé, com abertura cognitiva, normas ético-juridicas como
meio de aliviar as expectativas no ambiente social cada vez mais complexo em que atua.

E dizer, portanto, que a reducdo do alcance da norma de direitos humanos gera mais
complexidade em uma sociedade cada vez mais globalizada e com demandas cada vez mais
rapidas onde ha necessidade de o direito regular uma infinitude de comportamentos sociais
impossiveis de serem regulados por uma norma, ou uma ordem, isolada.

Contudo, os debates travados acerca do Controle de Convencionalidade, tanto na
doutrina quanto no Supremo Tribunal Federal, ndo séo suficientes para uma clara elucidagéo
da problematica do presente trabalho, uma vez, postas as premissas, ha uma dificuldade, tanto
doutrinaria quanto judicial, no controle de convencionalidade das normas constitucionais
origindrias arraigadas em conceitos de soberania e defini¢cdo do poder dentro de um Estado.

Registre-se, contudo, que Constituicdo brasileira permite abertura de didlogo de
acordo com a norma do art. 5°, 82° com as normas internacionais de direitos humanos. De
igual forma, ha reciprocidade na CADH quando prevé a abertura do dialogo com a normativa

interna dos Estados-Partes nos termos do art. 29.b.2%? Neste sentido:

Na medida em que tais tratados se internalizam no Brasil com nivel de normas
constitucionais (materiais ou formais), tais ‘clausulas de didlogo’ passam também a
deter 0 mesmo status normativo no direito interno, garantindo o dialogo das fontes
no sistema juridico interno como garantia de indole e nivel constitucionais. Assim,
pode-se entdo dizer que o critério dialégico de solucdo de antinomias entre o sistema

21 Nesse sentido é a posicdo de Sarlet: “Com efeito, ainda mais no &mbito de um Mundo globalizado, a
existéncia de um dialogo entre as diversas ordens juridicas (nacionais e supranacionais) e o reconhecimento da
necessidade de consideravel dose de harmonizacdo entre os ordenamentos dos diversos Estados (por meio de um
efetivo Direito Internacional Publico e, cada vez mais, por meio de um renovado e constitucionalizado Direito
Internacional Privado), constituem demandas prioritarias.” Contudo, para este autor, pode haver a
compatibilidade entre o §82° e 3° do art. 5°, ndo cabendo que as convencgdes anteriores a Emenda Constitucional
n.° 45 possa ter equivalentes a emendas constitucionais, para ele hA um “incompatibilidade total de rito (e
natureza) dos decretos legislativos. [...] Em carater alternativo — mas substancialmente diverso da tese da
recepcao -, j& como sustentar que os tratados internacionais (que ja sdo materialmente constitucionais e, portanto,
[...] j& possuem hierarquia constitucional por forca do proprio art. 5° 82° da CF!) também poderdo ser
formalmente constitucionais — ainda que n&o inseridos no corpo permanente do texto constitucional — caso foram
aprovados, a qualquer momento, pelo procedimento reforcado instituido pelo art. 5°, §3°, linha argumentativa
gue nos parece mais sélida.” SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 88-92.

22 Art. 29. Nenhuma disposicdo desta Convencéo pode ser interpretada no sentido de: [...] b) limitar o gozo e
exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados-Partes ou de acordo com outra convencdo em que seja parte um dos referidos Estados.
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internacional de protecdo dos direitos humanos e a ordem interna [...] passa a fica
constitucionalizado em nosso pais a medida em que os tratados de direitos humanos
sdo ratificados pelo governo, independentemente de quorum qualificado de
aprovacdo e de promulgacao executiva suplementar.*?

Assim, € necessario aprofundar o debate para além do Controle de
Convencionalidade perquirindo a possibilidade de dialogo entre as diversas ordens
juridicas®®*. Aqui se tem certa complexidade de um dialogo entre trés ordens distintas: i)
norma internacional de direitos humanos; ii) a norma constitucional interna; iii) ordem
extraestatal das populacdes tradicionais. O referido didlogo entre as ordens é necessario para
reducdo da complexidade, onde os direitos humanos atuam como fatores de consenso para o
direito, na medida em que reconhecem o dissenso nas diversas ordens juridicas.

Dito isto, € necessario questionar se é possivel o didlogo adequado acerca da filiacdo
partidaria entre as referidas ordens. Em outras palavras, é possivel a Constituicdo brasileira
intermediar o dialogo entre a norma internacional e as populagdes tradicionais reduzindo a
complexidade no meio juridico e politico em que atua, evitando, portanto, quebras de
circularidade na ordem constitucional?

Caso a resposta seja negativa ocorrera o questionamento da norma constitucional
impossivel de integrar a pluralidade da sociedade brasileira, gerando problemas de
reflexividade e circularidade.

3.3 VIRADA CONSTITUCIONAL SIMBOLICA AO TRANSVERSAL: TEORIA DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS COMO PONTES DE TRANSICAO

E possivel observar que o modelo atual do constitucionalismo estd em crise.
Conceitos como “soberania” ja ndo fazem tanto sentido diante da crescente globalizagdo. Com
a facilidade dos meios de comunicagdo cada dia mais velozes, como, por exemplo, a internet

das coisas®®, havera o aumento ainda mais significativo dos contatos humanos em nivel

2% MAZZOULLI. Valerio de Oliveira. op. cit. Nota 273. p. 46.

294 «34 ndo mais se justifica que o direito internacional e o direito constitucional continuem sendo abordados de
forma estanque ou compartimentalizada, como o foram no passado. Ja ndo pode haver divida de que as grandes
transformagdes internas dos Estados repercutem no plano internacional, e a nova realidade nestes assim formada
provoca mudangas na evolucdo interna e no ordenamento constitucional dos Estados afetados.” CANCADO
TRINDADE, Antonio Augusto. op. cit. p. 207.

2% “A Internet das Coisas, traducdo do inglés Internet of Things (I0T), surge como uma evolucio da internet e
um novo padrdo tecnoldgico, digital, social e cultural. A Internet das Coisas revolucionara a interacdo da
sociedade com o meio ambiente e 0os modelos de negécios, por meio de objetos virtuais e fisicos, em que essas
fronteiras se tornam cada vez mais sensiveis” REZER, Morgana Mezalira. FORTES, Vinicius Borges. A
internet das coisas na sociedade de risco: uma andlise a partir do direito a privacidade. In: LIMBERGER,
Témis. et. al. (Org). Direito, governanca e novas tecnologias 1. Floriandpolis: CONPEDI, 2018. p. 100.
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internacional e, em consequéncia, uma maior complexidade para o direito que atua no
direcionamento prévio da contingéncia da diversidade dos comportamentos humanos.

Significa dizer que, caso a norma interna da Constituicdo ndo se abra cognitivamente
para o direito internacional, possibilitando, por meio de uma abertura dialdgica, a
intermediacdo entre o direito internacional e a sociedade interna, a Constitui¢do sera negada,
vez que serd incapaz de reduzir a complexidade em uma sociedade global?®®.

Dai porque existe a necessidade de ruptura do paradigma do modelo tradicional de
Constituicdo enquanto norma definidora dos limites da soberania estatal, para a possibilidade
atribuicdo de sentido as suas normas com a finalidade de didlogo com o direito internacional,
e, no caso do presente trabalho, com o direito internacional dos direitos humanos.?’

Neste novo cenario da sociedade, a Constituicdo devera atuar no plano internacional
abrindo-se para esta complexidade internacional, do contrario, ndo servird para o sistema do
direito enquanto fator de alivio de expectativas e reducdo de complexidade, promovendo a
ruptura do sistema constitucional baseado no conceito intrinseco de soberania.

Neste contexto, identificando problemas complexos da sociedade atual, incapazes de
serem resolvidos por uma ordem juridica Unica e a necessidade do dialogo entre as mais
diversas ordens juridicas da sociedade moderna, Marcelo Neves desenvolveu a metodologia
do transconstitucionalismo.

Observa-se que os Tribunais Constitucionais encontram dificuldade em resolver
problemas complexos com base apenas na ordem interna de maneira isolada, onde se deve
haver uma reconfiguracdo do conceito de soberania de “autonomia territorial” para o que o
autor denomina, com base em Luhmann, de “responsabilidade politica regional nas condi¢Ges
estruturais da sociedade mundial”.*®
Para ele, a sociedade moderna néo teria uma vinculacao estrita a um territorio, mas,

em paradoxo, € estruturada “na forma de Estados”, sendo que a comunicacdo da sociedade

Disponivel em: http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/34q12098/91053031/kFt980Gr7fWk908s.pdf. Acesso
em: 03 mar. 2020.

2% «A Constituicdo aplica-se aos casos modernos, ndo previstos pelos que a elaboram, em que se deve supor a
sabedoria de adaptar a linguagem as emergéncias futuras, de modo que deve ser estendida a diferencas de
relagdes e circunstancias criadas por um estado aperfeicoado da sociedade.” PACHECO. Claudio. Tratado das
Constituicdes brasileiras. Vol. 1. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1958. p. 49.

27 Neste sentido: “Com o tempo, o incremento das relagdes transterritoriais com implicacdes normativas
fundamentais levou a necessidade de abertura do constitucionalismo para além do Estado. Os problemas dos
direitos fundamentais ou dos direitos humanos ultrapassaram fronteiras, de tal maneira que o direito
constitucional estatal passou a ser uma instituicdo limitada para enfrentar esses problemas.” NEVES, Marcelo.
op. cit. Nota 55. p. 120.

2% |bidem. p. 134.
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moderna ultrapassa a comportas do territorio de um Estado, partindo para uma “estabilizacéo
de expectativas além de identidades nacionais ou culturais e fronteiras politico-juridicas.”*

Tal circunstancia é vista nos dias atuais como influéncia de uma politica
regionalizada, cujo processo de legitimacdo politica € regionalizado, onde ndo had uma
perspectiva “de uma politica mundial abrangente que possa prescindir da formagdo de
Estados”, isso reflete no direito, especialmente na Constituicdo que é o instrumento de
acoplamento estrutural entre os sistemas politico e o juridico, baseados, portanto, em um
territério definido ndo havendo abertura para o plano mundial.*®

Contudo, nos dias atuais, tornou-se “imprescindivel a emergéncia de uma ‘nova
ordem mundial’” que deverad absorver (a) “processos de tomada de decisdo coletivamente
vinculante”; (b) “mecanismos de estabilizacdo de expectativas” no plano da “dinamica” atual
da sociedade mundial com o aumento das relagdes internacionais.***

Para o autor, ha o “entrelagamento de ordens estatais, internacionais, supranacionais,
transnacionais e locais no &mbito de um sistema juridico mundial de niveis multiplos, a partir
do qual se tem desenvolvido o transconstitucionalismo da sociedade mundial”.*%?

Assim, a sociedade moderna é o que ele denomina de “multicéntrica” uma vez que é
“formada de uma pluralidade de esferas de comunicagdo”, essa comunicagéo tem pretensao de
ser autbnoma e conflitante com as demais esferas de comunicacdo tendo a necessidade de se
estabelecer “mecanismos” que “possibilitem a interinfluéncias entre diversos ambitos
autbnomos de comunicacdo”, sem tais mecanismos ndo seria possivel o convivio entre as
diversas esferas de comunicacdo da modernidade, conduzindo a uma *“autodestrui¢do”, caso
ndo haja um dialogo entre estas diversas esferas.**

Parece bastante razoavel tal afirmacdo de que o didlogo com as demais esferas de
comunicacdo gera possibilidade de contingéncia, uma vez que caso determinada esfera de
comunicacdo se feche para o didlogo ela acabara por perder consisténcia enquanto ordem
condutora de alivio de expectativas.

Portanto se faz necessario o surgimento de “acoplamentos estruturais” ou
“interpenetracbes” que possibilite a “construcdo de uma racionalidade transversal entre as
diversas esferas autonomas de comunicacdo da sociedade mundial”.®** Interessante que a

construcdo da racionalidade passa pela construcdo de uma linguagem adequada, remetendo as

2% NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 26.
3% Ipidem. p. 31.

% |pidem. p. 31-32.

*%2|hidem. p. 34.

%93 |bidem. p. 34-35.

%4 Ibidem. p. 38.
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caracteristicas da retérica ja estudada. Veja como Marcelo Neves conecta temas como

linguagem, discurso e razao, para fechamento de raciocinio no tdpico:

E aqui ndo se trata apenas de “interferéncias” operativas no sentido de Teubner, mas
antes de mecanismos estruturais que possibilitam o intercambio construtivo de
experiéncias entre racionalidades parciais diversas, que, conforme o tipo e a
singularidade dos respectivos sistemas ou discursos e de acordo com suas relagdes
especificas, variard intensamente na forma e no contedo. Portanto, no sentido ora
empregado, o0s conceitos de racionalidade transversal e acoplamento estrutural séo
afins, pois a afirmacdo de primeira supde a existéncia do segundo. No entanto, a
nocao de racionalidade transversal importa em um plus em relacéo a de acoplamento
estrutural. [...] Todo &mbito de comunicac@es, ao por-se em conexdo com um outro,
pode desenvolver seus proprios mecanismos estaveis de aprendizado e influéncias
mutuos. Entdo cabe falar em racionalidades transversais parciais, que podem servir a
relacdo construtiva entre as racionalidades particulares dos sistemas ou jogos de
linguagem que se encontram em confronto. Cada racionalidade transversal parcial
esta vinculada estruturalmente as correspondentes racionalidades particulares, para
atuar como uma “ponte de transicdo” especifica entre elas.*”

A referida passagem possivelmente € a mais relevante no presente capitulo. Marcelo
Neves, em sua construcdo tedrica, e fixada a premissa da necessidade de didlogo entre as
diversas ordens juridicas, diz que tal didlogo é possivel quando ambas as ordens se colocam
problematicamente em contato, ou seja, quando ha um problema fatico entre as duas ordens,
de modo que cada uma deva ceder sua racionalidade parcial para uma servir a outra como
criacdo de uma “relacdo construtiva entre as racionalidades”*.

Percebe-se, portanto, a necessidade do didlogo em confronto com as diversas ordens
juridicas, nacional e internacional, por exemplo, para gerar circularidade no sistema juridico.
E que ao ceder parcialmente a racionalidade (premissa inescusavel uma vez que se nenhuma
ordem ceder, ndo havera diadlogo) gera-se um processo novo comunicativo. Portanto, se tem
uma comunicagdo que gera mais comunicacgéo (circularidade) construindo uma racionalidade
que o autor denomina de “racionalidade transversal”.>"’

A existéncia desse diadlogo entre ordens normativas para construcdo dessa
racionalidade e do processo de comunicagdo para proporcionar a circularidade do sistema é
imprescindivel nos dias atuais, em razdo da hipercomplexidade da sociedade global.

Para o autor, a Constituicdo deve superar o “acoplamento estrutural” luhmanniano

para permitir a construcdo de “pontes de transicdo” entre as diversas ordens juridicas, pela

305 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 38-42.
3% |hidem. p. 42.
%7 Ibidem. p. 42.
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qual se permite, por meio da comunicacdo, a construcdo do que ele denomina de

“racionalidade transversal”>%:

Mas como se constroem as racionalidades particulares que sdo vinculadas
transversalmente mediante a Constituicdo estatal? Do lado do direito, cabe definir a
sua racionalidade especifica como “justica”. Essa implica, em relacdo ao sistema
juridico, a “consisténcia juridica” no plano da autorreferéncia (fechamento
normativo) e a “adequacdo” ou “adequada complexidade” a sociedade (abertura
cognitiva), especialmente dos processos de decisdo de casos juridicos, sendo
caracterizada uma “férmula de contingéncia” porque motiva a agdo e a comunicacdo
no ambito juridico.

Assim, 0 autor retoma o que se vem sendo discutido no presente trabalho, para o
campo do direito “exige uma capacidade cognitiva altamente agucada do sistema juridico,
considerando a complexidade e mesmo a fragmentacdo do ambiente”, e, no que tange o
sistema politico, cuja Constituicdo permeia ambos, “implica uma modelo constitucional que
suporte o pluralismo em relagéo a partidos, a grupos de pressao, & opini&o ptblica”.*'

Verifica-se que corrobora com o ja foi debatido de que € necessario que a
Constituicdo, enquanto sistema juridico, abra-se cognitivamente para a hipercomplexidade das
relagbes juridicas da contemporaneidade, e, enquanto sistema politico, que aprofunde as
relacbes da democracia permitindo a conducdo do dissenso, do contrario, a Constitui¢do
estara fadada a ser norma néo reconhecida como norma, podendo haver ruptura da prépria
ordem constitucional em razdo da auséncia de promocao da circularidade para o sistema
juridico e politico na sociedade hipercomplexa.

Assim, o autor coloca em relevancia o papel desempenhado pelo Tribunal
constitucional que atua como “fiscalizadores da legitimidade das passagens nos dois sentidos
dessa ‘ponte’ servindo a realizagdo da racionalidade transversal nos casos constitucionais’”. >
Reconhece, contudo, que as experiéncias das Constitui¢cdes transversais em nivel mundial s&o
poucas e, na sociedade periférica, a Constituicdo se transforma em simbdlica, ou seja, 0s
problemas constitucionais sdo tratados como discurso figurativo, sendo necessarios “esforcos
praticos e teodricos a respeito da emergéncia de constituicdes além do Estado, as quais se
atribui a funcdo de desenvolver novas formas de racionalidades transversais”**

Assim, é preciso que os Tribunais possam identificar que a ordem juridica da

contemporaneidade é “multicéntrica”, ou seja, ha ordens juridicas que atuam no Estado

%8 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 62.
399 Ibidem. p. 63.
319 Ibidem. p. 65.
3 Ipidem. p. 77.
312 |bidem. p. 82.
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brasileiro, mas que ndo tem a caracteristica de territorialidade, em outras palavras, a nogao de
Constituicdo enquanto delineadora do poder dentro dos limites do estado vai ficando
defasada. Tal situacdo deve levar a “formas de aprendizado e intercambio, sem que se possa
definir o primado definitivo de uma das ordens, uma ultima ratio juridica”.>"

Deste modo, o que Marcelo Neves propde é uma “conversacao constitucional” um
didlogo entre a Constituicdo e as diversas ordens normativas que estdo além do Estado ou
inseridas dentro do Estado com a finalidade de resolver problemas constitucionais, ndo
havendo, no difundido modelo, equivocado, kelseniano®'#, de “hierarquia entre ordens”, o que
se tem é a “incorporacdo reciproca de contetdos” que “implica em uma releitura de sentido a
luz da ordem receptora”, assim “h& uma reconstrucdo de sentido, que envolve certa
desconstrucdo do outro e uma auto desconstrucao”.>*

Para este papel coloca como fundamental a atuacdo da Corte Constitucional em
promover o referido didlogo as quais “citam-se reciprocamente ndo como precedente, mas
como autoridade persuasiva”, ou seja, as Cortes devem interpretar o direito constitucional por
meio do didlogo com as demais Cortes.®*® Tal disposicdo pode permitir o diélogo, por
exemplo, entre o Supremo Tribunal Federal e a CIDH, acerca da filiacdo partidaria e
representatividade das populacGes tradicionais no Brasil, sem haver a necessidade da
resisténcia de um controle de convencionalidade de normas constitucionais originarias.

Assim, diante da antinomia das normas do direito interno e do direito internacional,
pegando-se, como exemplo, a questdo da filiacdo partidaria na sociedade heterogénea

brasileira, ndo se faz necessario que “ambas as ordens sejam negadas, mas sim que, a luz do

313 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 116-117.

31 «A norma fundamental é uma hipotese formal que impede uma infinita regressdo para o fundamento da
validade. Isso significa que essa norma ndo provém de comandos, mas concede validade para a norma com
conteido de escaldo mais alto na hierarquia das normas. E uma operacéo légica de deducfo que determina que a
norma mais geral possivel, a pressuposta, forneca validade para as mais particulares, sempre em sequéncia
I6gica. Ainda que a ideia de norma fundamental ndo seja uma exclusividade de Kelsen, a sua se caracteriza por
ser um norma fundamental analitica, ou seja, € um mero pressuposto epistemoldgico.” LIZIERO, Leonam.
Levando Kelsen a sério. Andradina: Meraki, 2019. N&do paginado. Portanto, ndo se trata de uma questdo
piramidal onde normas séo superiores a outras, a questdo é de método, ou seja as normas mais abstratas e outras
mais concretas permite-se a aplicacdo do método de interpretacdo para o direito especialmente dedutivo, ou
indutivo, para garantir uma ldgica na aplicacdo do direito ao caso concreto, 0 método é exigido para uma
racionalidade na era moderna inaugurada por Descartes no livro “Discurso do Método: para bem conduzir a
razdo e procurar a verdade das ciéncias”, esta concepcdo iluminista da necessidade de método para chegar a
razdo e, portanto, a uma verdade, irradiou também para o direito moderno, que utiliza dos métodos
hermenéuticos para construir suas verdades, cuja racionalidade é requisito para aceitagdo da norma e da deciséo
na sociedade moderna da razéo.

315 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 118.

318 Ibidem. p. 119.
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problema, os conteldos normativos se transformem no processo concretizador, possibilitando

o convivio construtivo entre ordens”.3’

Aliés, neste sentido, a prépria CADH estabelece que os Estados se comprometem a
adotar “medidas legislativas ou de outras naturezas” a fim de garantir o direitos previstos da
CADH (art. 2°) as medidas de “outras naturezas” certamente podera ser por meio de decisdo
judicial da Corte Constitucional, uma vez que dificilmente tal perspectiva seja adotada por
medida legislativa em razdo da disputa de poder, e especialmente por se tratar de medida
juridica baseada no principio da ndo-discriminagao.'®

Portanto, se faz necessaria a “abertura normativa” do direito interno e do direito
internacional, por meio de uma linguagem construtiva, com a finalidade de manter a
circularidade do sistema operando de modo a possibilitar a solu¢do de problemas “em uma

sociedade mundial policéntrica”.>'® No mesmo sentido, aprofunda o autor:

O processamento dos casos vai exigir uma postura indutiva de construcGes e
reconstru¢Bes de estruturas e de acoplamento no plano das novas operacbes do
sistema. A dinamica relacional entre estrutura (critérios normativos) e operacgGes
(atos juridicos) para aprendizados reciprocos é intensamente circular no contexto do
transconstitucionalismo da sociedade mundial do presente. A cada novo caso
inesperado estruturas reflexivas das respectivas ordens precisam rearticular-se
consistentemente para possibilitar uma solucdo complexamente adequada a
sociedade, sem atuar minando, blogueando ou destruindo a ordem concorrente ou
cooperadora, mas antes contribuindo para estimula-la a estar disposta ao intercambio
em futuros “encontros” para enfrentamento de casos comuns. O que caracteriza o
transconstitucionalismo entre ordens juridicas é, portanto, ser um constitucionalismo
relativo a (solucdes de) problemas juridico-constitucionais que se apresentam
simultaneamente a diversas ordens. Quando questfes de direitos fundamentais ou de
direitos humanos submetem-se ao tratamento juridico concreto, perpassando ordens
juridicas diversas a “conversacdo” constitucional € indispensavel. Da mesma
maneira, surgindo questdes organizacionais basicas da limitacdo e controle de um
poder que se entrecruza entre ordens juridicas, afetando os direitos dos respectivos
destinatérios, impde-se a construcdo de “pontes de transicdo” entre as estruturas
reflexivas das respectivas ordens.**

Neste contexto, o autor cita expressamente como sendo “um caso relevante de
transconstitucionalismo” o dialogo entre o SIDH e as normas internas dos Estados que
subscrevem a CADH, para ele “néo se trata de uma simples imposi¢do de decisdes da Corte

Interamericana de Direitos Humanos”, mas sim tem se construido um “didlogo em questdes

317 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 126.

318 «“Ademais, a Convencdo contém normas que podem ser aplicadas pelos tribunais nacionais sem medidas
legislativas adicionais. Os preceitos sobre ndo-discriminacdo, consagrados em tantos tratados de direitos
humanos, prestam-se a autoaplicacdo.” CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. op. cit.. p. 222.

319 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 127.

320 |bidem. p. 129.
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constitucionais comuns referentes a protecdo dos direitos humanos” por meio de uma
“aplicacéo do direito convencional pelos tribunais domésticos”. 3%

Inclusive, o autor cita como um caso relevante da CIDH para o
transconstitucionalismo, o Yatama vs. Nicaragua, um exemplo em que o direito internacional
adentrou no direito interno da Nicardgua para “ampliacdo de direitos fundamentais
constitucionais [...] para dirimir o conflito”, uma vez que as questdes relacionadas a cidadania
interna passaram a “depender da interpretacéo de um tribunal também internacional”.®%

Ou seja, 0 mesmo didlogo transconstitucional pode ser aplicado no Brasil por meio
de um diélogo entre a jurisprudéncia da CIDH e a interpretacdo realizada pela Corte
constitucional acerca da categoria juridica da filiacdo partidaria.

Mas o transconstitucionalismo nao propde apenas uma abertura de dialogo para fora
do Estado, mas também uma abertura para dentro, quando propfe o diadlogo, embora
problematico, entre a “ordem juridica estatal e as ordens extraestatais de coletividades nativas,
cujos pressupostos antropologico-culturais ndo se compatibilizam com o modelo de
constitucionalismo do Estado”.3?®

Assim, tais ordens extraestatais, para o autor, “ndo admitem problemas juridico-
constitucionais de direitos humanos e de limitacdo juridica de poder”, sdo ordens que nao se
coadunam com “regras secundarias”, ou seja, sdo aplicadas de modo absoluto e de acordo
com seus costume e tradicbes, o que demanda o que o autor chama de

transconstitucionalismo unilateral’ de tolerancia e, em certa medida, de aprendizado”.3**

Nesse ponto, o autor reconhece um “paradoxo” uma vez que implica para o
transconstitucionalismo um dialogo constitucional com ordens que estdo a margem do proprio
constitucionalismo, e também dos préprios direitos humanos, mas ressalta que tal dialogo €
importante para que a propria Constituicdo ndo exclua, juridicamente, 0s povos

tradicionais.®®

A exclusdo juridica de tais povos, por outro lado, gera uma maior quebra de
circularidade na ordem juridica estatal de uma sociedade plural.

Para o autor, é necessario o “desenvolvimento de institutos alternativos que
possibilitem um dialogo construtivo com essas ordens dos antropoldgico-culturamente

‘diferente’” Diz ainda que a Ameérica Latina € um exemplo dos inumeros entrelagamentos

entre as ordens juridicas chamadas de extraestatais com o constitucionalismo, citando

321 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 144-145.
322 |bidem. p. 147.

323 |bidem. p. 216.

324 |bidem. p. 216-217.

325 bidem. p. 217.
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exemplos da Colémbia e Bolivia onde ha um dialogo denso entre a norma constitucional e “as
1 326

ordens normativas das comunidades indigenas”.

Diz ainda que no Brasil o didlogo constitucional é restrito ao reconhecimento dos
direitos originarios das terras indigenas, ndo havendo uma autonomia definida para as
organizaces indigenas o implicando em uma maior “probabilidade de colisdes entre a ordem
juridica estatal brasileira e as ordens normativas das comunidades indigenas”.>?’

O que se propde, em verdade, com o transconstitucionalismo, ¢ a abertura de diadlogo
entre a ordem constitucional e ordem normativa dos povos tradicionais sem haver a
sobreposicdo da “ordem dos mais fortes, a outra, a da ordem dos mais fracos”. Neste ponto,
tece também a critica aos Direitos Humanos, e, portanto, cabe ha ordem internacional também
realizar o didlogo com a ordem extraestatal, especialmente em se abster de impor uma
concepcao ética universal que encontra barreiras na ordem extraestatal.**®

Para este dialogo, propGe o autor que haja autonomia as comunidades indigenas para
que estas possam, por meio de seus costumes e tradi¢Oes, resolver os seus proprios dissensos,

cabendo ao transconstitucionalismo discricdo e comedimentos:**°

Esse delicado problema ndo se restringe ao dilema entre relativismo ético (das
culturas particulares) e universalismo moral (dos direitos dos homens), antes aponta
para o convivio entre ordens juridicas que partem de experiéncias historicas
diversas, exigindo especialmente por parte do Estado constitucional uma postura de
moderacdo relativamente a sua pretensdo de concretizar suas normas especificas,
quando essas entrem em colisdo com normas de comunidades nativas fundadas em
base culturais essencialmente diferentes. A discricdo e o comedimento, nesse caso,
parecem ser a via que pode levar a conversa¢les construtivas que estimulem
autotransformacdes internas das comunidades indigenas para uma relacdo menos
conflituosa com a ordem estatal.**

Portanto, a existéncia de diversas ordens normativas no mundo, a exemplo da ordem
internacional, estatal e extraestatal, dentre outras, gera varios niveis de complexidades
juridicas por meio de um “sistema juridico mundial de niveis multiplos no qual ocorre um
transconstitucionalismo pluridimensional, que resulta da relevancia simultdnea de um mesmo

problema juridico-constitucional para uma diversidade de ordens juridicas”.*

326 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 217-218.
327 |bidem. p. 219.

328 |bidem. p. 226.

329 |bidem. p. 227-228.

330 Ibidem. p. 228.

331 |bidem. p. 235.



130

Em tal complexidade juridica em varios niveis se torna necessario o dialogo e
abertura das ordens como meio de promover a contingéncia e a circularidade transversal®¥,
um dos problemas da espécie, em que se esta debatendo no presente trabalho, € justamente a
questdo da filiacdo partidaria, tratada de diversas formas entre a ordem constitucional
brasileira, a ordem internacional de direitos humanos e que exclui a ordem extraestatal dos
povos tradicionais de participarem da vida politica do Estado em que habitam.

Para o autor, o dialogo entre o direito interno e os direitos humanos realizados pelos

Tribunais constitucionais ndo sdo “mera ‘convergéncia’”, mas sim o reconhecimento do

conflito e do aprendizado entre as ordens juridicas o que “implica uma forma de dois lados,
sendo o valor positivo a interlocucdo construtiva entre ordens juridicas”.**

Desse modo, o autor realiza uma distin¢gdo muito clara que nao se trata do “modelo
de convergéncia” adotado na Constituicdo no art. 5°, §882° e 3°, para didlogo constitucional
com os direitos humanos, o qual indica um modelo que entende mais adequado por meio de
um “modelo de articulagdo”, ou seja, um método em que as ordens juridicas diversas possam,
entrelacando-se, adotar um dialogo construtivo acerca dos mesmos problemas constitucionais,
sendo que o modelo absoluto de “convergéncia ou resisténcia” acaba por ndo permitir o
dialogo entre a constitucional e o direito internacional dos direitos humanos.***

Perceba-se, portanto, que o modelo adotado por Neves, acaba por retirar a
problematica acerca do debate da possibilidade do controle de convencionalidade das normas
constitucionais originarias, como o é a filiacdo partidaria como meio exclusivo para o cidadédo
se candidatar no Brasil. A proposta do dialogo, especialmente das racionalidades parciais
entre as ordens juridicas, proporciona uma dialdgica, por meio da norma-decisdo, sem a

335

necessaria aplicacdo normativa tudo-nada>, ou seja, supera o debate de que se € possivel, ou

ndo, o controle de convencionalidade de normas constitucionais originarias.

332 “nenhuma das ordens pode apresentar-se legitimamente como detentora da ultima ratio discursiva [...] Assim,

questbes de direitos fundamentais ou da limitacdo e do controle do poder, como também da participacéo
juridicamente regulada em processos politicos, que constituem problemas centrais do constitucionalismo em
sentido moderno, reaparecem enredadas em uma malha de pretens@es de resolucdo de caso que partem de ordem
diversas. Nessas circunstancias, um caminho equivocado seria negar a abertura cognitiva das respectivas ordens
para os sistemas sociais com o qual se encontram confrontadas, o que impediria o surgimento da tranversalidade
constitucional” NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 237.

333 |hidem. p. 257-260.

34 |bidem. p. 264.

335 «Iss0 significa, enfim, que os problemas de colisdo ndo séo enfrentados ou solucionados a cada passo no nivel
da mera fragmentacdo ou dos simples fragmentos, mas sim por via de pontes construidas transversalmente entre
as unidade constitutivas de uma ordem diferenciada de comunicacdo em constante transformacdo.” NEVES,
Marcelo. (Nao) Solucionando problemas constitucionais: transconstitucionalismo além de colisfes. Lua Nova,
Séo Paulo, 93: 201-232, 2014. p. 212. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/In/n93/08.pdf. Acesso em: 03
mar. 2020.
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Aqui, portanto, ndo se trata de um controle estrito e determinado a sua aplicagdo tout
court pelos Tribunais 0 que esbarraria em uma resisténcia normativa, mas sim da
possibilidade de didlogo entre as diversas ordens juridicas em que se permita 0
reconhecimento mutuo para resolucdo de problemas complexos de direitos fundamentais e
direitos humanos, o que se d& mediante uma caracteristica essencial do direito, sua capacidade
dialética para o dissenso, incidindo na evolugdo dos signos, através de uma linguagem
construtiva, como meio de atenuar as expectativas da sociedade do seu tempo e para o futuro.

Um exemplo citado pelo autor foi a interpretacdo acerca do direito fundamental
constitucional de propriedade no Paraguai, a CIDH nos casos Yankye Axa vs Paraguai e
Sawhoyamaxa vs Paraguai a CIDH superou o “conceito técnico-juridico de propriedade

privada” para uma nocdo de “‘propriedade ancestral das comunidades indigenas sobre os

respectivos territdrios, sedimentada historicamente em suas tradicdes”.** Tem-se, portanto, a
comunicagdo de uma ordem internacional de modo transversal a Constituicdo do Estado para

dialogar com a ordem extraestatal, para solucionar casos comuns de direitos humanos:3*’

Os exemplos apresentados a respeito do transconstitucionalismo pluridimensional
dos direitos humanos parecem-me corroborar a ideia de que, embora ndo se possa
afastar o direito constitucional classico do Estado, vinculado geralmente a um texto
constitucional, o constitucionalismo abre-se para esferas além do Estado, ndo
propriamente porque surjam outras ConstituicGes (ndo estatais), mas sim porque 0s
problemas eminentemente constitucionais, especialmente os referentes aos direitos
humanos, perpassam simultaneamente ordens juridicas diversas, que atuam
entrelacadamente na busca de solucdes. O transconstitucionalismo afigura-se, dessa
maneira, como o direito constitucional do futuro, exigindo um maior grau de
interdisciplinaridade. Nesse sentido, é fundamental a construcdo de uma
metodologia especifica para o transconstitucionalismo.>®

Acerca da metodologia, o autor aponta que o transconstitucionalismo atua como
“dupla contingéncia”, a dupla contingéncia se da para ambas as ordens em dialogo,
necessariamente um problema constitucional demanda a analise de diversas ordens juridicas,

portanto, ndo significa que seja, essencialmente, a contingéncia entre duas ordens, tal

336 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 264-265.

337 «“Nesses casos, cabe ndo apenas uma releitura complexamente adequada quanto das normas internacionais de
direitos humanos. Um universalismo superficial dos direitos humanos, baseado linearmente em uma certa
concepcdo ocidental ontologica de tais direitos, € incompativel com um didlogo constitucional em ordens nativas
que ndo correspondem a esse modelo. Ao contrério, a negagdo de um didlogo construtivo com as ordens
indigenas em torno dessas questdes delicadas é contraria aos principios de direitos humanos, pois implicaria um
‘ultracriminalizacdo’ de toda a comunidade de autores e coautores dos respectivos atos, afetando-lhes
indiscriminadamente corpo e mente mediante uma ingeréncia destrutiva. No ambito de um
transconstitucionalismo positivo impde-se, nesses casos, uma disposicdo das ordens estatais e internacionais de
surpreender-se em um aprendizado reciproco com a experiéncia do outro, 0 nativo em sua autocompreensao”.
Ibidem. p. 266.

338 Ibidem. p. 269.
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circunstancia reside na reducdo da complexidade dos problemas constitucionais de duas ou
mais ordens que devem ser resolvidas por meio do dialogo.***

Assim, as ordens juridicas ndo devem dispor apenas de uma “abertura cognitiva”,
mas também a possibilidade uma abertura normativa capaz de “absorver o dissenso
originario”, do contrério, havera um “bloqueio reciproco na solucéo de relevantes problemas
constitucionais”. 3+

Portanto, 0 que o0 autor propde € a necessidade de uma abertura cognitiva, mas que
se transforme em normativa, e aqui ndo apenas na construcdo de uma norma stricto sensu,
mas sim a possibilidade de os Tribunais realizarem o didlogo entre as diferentes ordens
juridicas proferindo decisGes-normas, que promovam a reducdo da complexidade atuando na
contingéncia dos problemas constitucionais e direitos humanos com o fim de manter a
circularidade do sistema constitucional.

Para um método do transconstitucionalismo o autor cita como “primeiro passo” a
“contencdo” que seria a capacidade de “descoberta” que solugdes entre as diversas ordens de
modo a “oferecer solucdo para problemas comuns”.***

Dito isto, para o transconstitucionalismo ndo ha “um modelo metddico hierarquico”
o diélogo transversal ndo se da de baixo para cima, ou vice-versa, como comumente se €
enxergado o direito na sociedade brasileira atual. Ele atravessa as duas ou mais ordens como
uma “busca de construir ‘pontes de transicdo’ que possibilitem um relacionamento mais
construtivo (ou menos destrutivo) entre ordens juridicas”, com a finalidade de trazer solucGes
a problemas constitucionais complexos, muitas vezes ndo contingenciados quando 0 caso
concreto se coloca em face de uma ordem juridica isolada, excluindo as demais.?*?

Eis que fica fixada a tese de que, considerando a caracteristica dialdgica do direito,
as normas constitucionais, por possuirem abertura cognitiva entre o direito e a politica,
podem, a luz do transconstitucionalismo, se constituirem em “pontes de transicdo” para uma
relacdo de didlogo entre o direito internacional dos direitos humanos e o direito dos povos
tradicionais com a finalidade de redugdo dos complexos problemas constitucionais.

Assim, ha a necessidade da transmutacdo das normas constitucionais (apesar da

corrupcao sistémica em paises periféricos, como no Brasil**®) de sua caracteristica simbélica,

%9 NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 266.

30 |bidem. p. 272-273.

1 |bidem. p. 274-275.

2 |bidem. p. 277.

3 “Analogamente, a relacdo dos regimes privados para com as formas de direitos dos paises periféricos afasta-
se, com certa regularidade, do modelo transconstitucional. A corrup¢do sistematica das formas de direitos dos
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ou seja, utilizada apenas como discurso figurativo, para uma concepcdo de normas
constitucionais como “pontes de transicdo” entre as diversas ordens normativas da sociedade
mundial e extraestatal, caso se deseje um constitucionalismo que mantenha uma circularidade
sistémica, o qual devera ser aberto ao dialogo e ao dissenso na constru¢do da norma-decisdo
pelos Tribunais constitucionais, do contrério, ndo tardard para o constitucionalismo ser
completamente negado na sociedade hipercomplexa.

Portanto, a luz do transconsticionalismo, a categoria juridica da filiacdo partidaria
pode se transmutar de uma perspectiva simbolica, que exclui parcela do povo, dentre eles, os
povos tradicionais, para se transformar em uma “ponte de transi¢cdo” entre de um lado o
direito internacional dos direitos humanos, no meio, o direito constitucional como ponte, e, do
outro lado, o direito dos povos autdctones com seus costumes e tradigdes proprias, a partir de
um didlogo normativo-antropoldgico, atuando na solucdo da complexidade gerando
contingéncia e circularidade ao sistema constitucional.

Para tanto, pode, nesta perspectiva, o Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a
abertura cognitiva e dialdgica da Constituicdo, onde no direito ha uma “pluralidade de
significacbes de uma palavra ou de uma seqiéncia de palavras que a norma exprime”, de
modo que no conteldo normativo cabe “vérias significaces possiveis” devendo o intérprete
“fixar o sentido das normas que vai aplicar” a partir da harmonia entre a constituicdo, os

tratados internacionais, e demais normas do direito®**

, promover a “reducédo generalizante” de
expectativas, para gerar, em consequéncia, congruéncia ao sistema juridico de uma sociedade
plural, como a brasileira®*?.

De modo que, € possivel a Corte Constitucional fixar o sentido da categoria juridica
da “filiacdo partidaria” e de “partidos politicos” em harmonia com o direito internacional dos
direitos humanos a partir do entendimento da CIDH acerca do art. 23 da CADH**,

propiciando que o0s povos tradicionais possam, caso desejem, conviver no sistema

Estados frageis mediante as autorregulagdes privadas no plano transnacional, em beneficio das grandes empresa
multinacionais”. NEVES, Marcelo. op. cit. Nota 55. p. 282.

34 KELSEN, Hans. op. cit. Nota 24. p. 387-389.

¥ «QOs sistemas sociais utilizam um outro estilo de reduco. Eles estabilizam expectativas objetivas, vigentes,
pelas quais ‘as’ pessoas se orientam. As expectativas podem ser verbalizadas na forma do dever ser, mas também
podem estar acopladas a determinagdes qualitativas, delimitages da acdo, regras de cuidado, etc. O importante é
que se consiga uma simplificacdo através de uma reducéo generalizante.” LUHMANN, Niklas. op. cit. Nota 25.
p. 52.

48 “Eventuais distor¢des — assim como ocorrem em casos de inadequada aplicacdo até mesmo dos direitos
consagrados na Constituicdo (que, ndo esquecamos, incluem os previstos nos tratados, consoante dic¢do expressa
do art. 5° 82° — haverdo de ser superados com sensibilidade, pela aplicacdo das cabiveis diretrizes
hermenéuticas.” SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 106.
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representativo brasileiro, juntamente com os Partidos Politicos, por meio de Organizagdes
Politicas especificas, em um processo de alivio de expectativas da ordem extraestatal.

Tal compreensdo, alids, guarda harmonia com a Carta Democratica Interamericana
quando prevé uma democracia representativa pluralista organizada por meio de partidos e
também de outras organizacgdes politicas (art. 3) em convivéncia democrética, e 0 necessario
fortalecimento tanto dos Partidos Politicos e de outras Organiza¢es Politicas como

prioritarios para a democracia (art. 5):

Artigo 3

Sdo elementos essenciais da democracia representativa, entre outros, o respeito aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais, o acesso ao poder e seu exercicio
com sujeicdo ao Estado de Direito, a celebracdo de elei¢des periddicas, livres, justas
e baseadas no sufragio universal e secreto como expressdo da soberania do povo, o
regime pluralista de partidos e organizacdes politicas, e a separacdo e independéncia
dos poderes publicos. [...]

Artigo 5

O fortalecimento dos partidos e de outras organizagdes politicas é prioritario para a
democracia. Dispensar-se-4 atencdo especial a problemética derivada dos altos
custos das campanhas eleitorais e ao estabelecimento de um regime equilibrado e
transparente de financiamento de suas atividades.*’

Alias, outro paradoxo, que é necessario trazer para o debate, é a capacidade da
exclusdo de promover integracdo. E que os povos tradicionais s&o mais integrados enquanto
organizacédo politica do que a sociedade racional, portanto, “los excluidos no son marginales
ni estan desistegrados”, em outras palavras, os excluidos estdo integrados dentro de sua
exclusdo, e desintegrados em relagdo a sociedade racional, pelo qual se justifica a necessidade
de Organizagdes Politicas especificas como forma de condugdo para uma inclusdo politica,
mantendo uma integracao social dos de grupos especificos da sociedade.®*®

Além disso, a luz da Teoria dos Sistemas, a comunicagdo entre subsistemas se da por
meio de organizagGes criadas pelo sistema juridico, “tales como el Estado, los partidos
politicos, el tribunal constitucional, los juzgados, la Corte Suprema, las Universidades, los
Bancos y las empresas.” Uma caracteristica dessas organizacGes é justamente de “se
especializan en la solucion de algtin problema especifico de la sociedad”.**°

Nesta construcgdo, o Partido Politico nada mais é do que uma organizacdo criada pelo
sistema juridico para comunica¢do entre a sociedade politica e o sistema politico, seu
processo circular se da por meio do input de decisbes politicas oriundas da sociedade, e o

output por meio da aceitacdo da sociedade da decisao politica e aprofundamento democrético.

7 OEA. op. cit. Nota 183.
%8 MANSILLA, Dario Rodriguez. op. cit. p. 44-45.
9 Ibidem. p. 49.
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Portanto, o Partido Politico é (ou deveria ser) o acoplamento estrutural entre a sociedade
politica e o sistema politico, permitindo as condicdes de reentrada.

Neste contexto, reside a dificuldade de Partidos Politicos serem também
acoplamentos estruturais entre as sociedades extraestatais e o sistema politico, vez que o
coédigo de reentrada é diverso, ndo é arraigado em uma racionalidade juridica, os povos
tradicionais tém costumes e tradi¢Bes proprias, ou seja, possuem 0s seus proprios codigos de
input e output para além do direito racional.

Sendo, portanto, necessario, que existam OrganizacGes Politicas especificas que
possam ser 0 acoplamento estrutural entre estes povos tradicionais e o sistema politico, com

seus codigos de reentrada proprios de acordo com seus costumes e tradi¢des:

Una organizacion se caracteriza por poner condiciones de ingresso [...]. Sus
caracteristicas de coordinacién del trabajo, de especificidad de objetivos, de poder
comunicarse con su entorno, de generalizacion de las motivaciones, etc. [...] Son
excelentes instrumentos al servicio de los subsistemas funcionales de la sociedad y
se les encarga buscar soluciones para los problemas de éstos.**°

Portanto, a luz do dialogo transconstitucional entre o direito internacional dos
direitos humanos e o direito dos povos tradicionais, a filiacdo partidaria prevista na
Constituicdo brasileira, deve, observando o modelo constitucional de democracia pluralista, se
abrir em cognigdo para permitir a fixacdo do sentido da categoria juridica da “filiacdo
partidaria” como também filiacdo a OrganizacOes Politicas especificas, cuja esséncia nao

H%*? contudo,

deixa de ser um Partido, numa compreensdo weberiana®™' e da prépria CID
constituido pelas populacgdes tradicionais e de acordo com os seus costumes e tradicoes.

Em sintese, em uma democracia pluralista, a luz do direito internacional dos direitos
humanos, a categoria juridica da “filiacdo partidaria” (art. 14, 83° V, CRFB) deve ser
entendida como: (i) filiacdo a Partidos Politicos; (ii) filiacdo a Organizacdes Politicas de
grupos especificos da sociedade; com a finalidade de reduzir a complexidade do sistema

constitucional pluralista.

%0 MANSILLA, Dario Rodriguez. op. cit. p. 49-50.

1 “Mas antes cabe fazer sobre as ‘classes’, 0s ‘estamentos’ e os ‘partidos’ a seguinte observagdo geral: o fato de
que eles pressupfem, necessariamente, uma relagdo associativa que os abrange, especialmente uma acdo social
politica, dentro da qual realizam suas atividades” WEBER, Max. op. cit. p. 186.

%2 «Os partidos politicos e as organizacdes ou grupos que participam da vida do Estado, como é o caso dos
processos eleitorais em uma sociedade democréatica, devem ter propdsitos compativeis com o respeito dos
direitos e liberdades consagrados na Convencdo Americana. Neste sentido, o artigo 16 desse tratado estabelece
que o exercicio do direito de se associar livremente ‘sé pode estar sujeito as restricdes previstas pela lei que
sejam necessarias, numa sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional, da seguranca ou da ordem
publicas, ou para proteger a salide ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas’. CIDH.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. op. cit. Nota 22. p. 91.
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CONCLUSOES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece a busca por uma
democracia pluralista e tem a pretensdo de intermediar o dissenso desta sociedade para o
futuro. Mas, ndo diferente de outras Constituices modernas, este didlogo é realizado por
meio de uma racionalizag&o juridica a luz das promessas do lluminismo.

Um das promessas do lluminismo seria 0 de evitar a concentracdo do poder politico
nas maos de poucos, para isso, criou o processo eleitoral como meio descarregante do sistema
politico para gerar circularidade, um modelo racionalmente organizado em que se destina a
todos os cidaddos, e ndo mais suditos, a prerrogativa de pretensamente escolherem a quem
atribuir o poder politico, sob o discurso de que “todo o poder emana do povo”.

Tal circunstancia ndo € tdo problematica em sociedades homogéneas, a exemplo do
paradigma europeu, mas, no Brasil, a existéncia de uma sociedade heterogénea com povos
tradicionais que estdo dentro dos limites fisicos e formais do Estado, mas sdo excluidos,
materialmente, do Estado constitucional, ha uma ruptura desta circularidade.

O problema se acentua quando se observa que a propria normativa constitucional, em
que deveria intermediar o dissenso nesta sociedade para incluséo, outorgou a participacgdo, de
uma das formas de exercicio de poder politico, e, na sociedade atual, a mais relevante, do
sistema politico-representativo, por meio exclusivo de Partidos Politicos.

Portanto, ha uma dupla ruptura, uma ruptura da circularidade do sistema politico,
pois o sistema politico-representativo exclusivo de Partidos Politicos ndo consegue
descarregar as expectativas da sociedade heterogénea, e também uma ruptura do sistema
juridico, uma vez que o direito determina uma restrigdo ao sistema politico-representativo, e,
portanto, a norma ndo consegue aliviar as expectativas para o sistema juridico da sociedade
heterogénea, em consequiéncia, uma significativa ruptura e paradoxo Constitucional, que nao
consegue, neste aspecto, manter o acoplamento estrutural entre ambos 0s sistemas.

O processo eleitoral, portanto, pensado como meio de alivio de expectativas da
sociedade moderna ndo consegue cumprir seu papel, ocorrendo graves crises de
representatividade e questionamentos ndo sé de ordem politica, mas, sobretudo, juridica. Vez
gue os povos tradicionais ndo conseguem enxergar representatividade e, tampouco, aceitar as
normas a eles dirigidas, também pela mesma razéo.

Neste sistema fechado de representatividade caberia aos Partidos Politicos

conduzirem o dissenso desta sociedade plural por meio da abertura interna de uma
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democraticidade interna plural, em uma atividade de reconhecimento, afirmacgéo e condugéo
do dissenso para esfera publica plural.

Todavia, no Brasil, enquanto pais de modernidade periférica ocorrem problemas
funcionais onde o sistema juridico € utilizado por meio do cddigo licito/ilicito para fechar
cognitivamente o sistema politico, eternizando o modelo de representatividade.

Tal circunstancia gera uma crise para o sistema constitucional, uma vez que 0
processo dito democratico, e plural, ndo € pautado com base em seu principio condutor, ou
seja, no processo interno partidario, dito democratico, ndo ha democracia.

Também foi possivel verificar que a Constituicdo permite o acoplamento estrutural
estabelecendo o didlogo entre o sistema politico, cujo codigo € poder/ndo poder, e o sistema
juridico, cujo cddigo é licito/ilicito, a combinacgéo de tais cddigos permitiu ao sistema politico
se apropriasse, indevidamente, do codigo licito/ilicito transformando em poder/nédo poder.

O que levou, portanto, a constatacdo que, decorrente da combinacédo de tais cddigos,
a categoria politica de “legitimidade” se transformou em “legalidade”, portanto, uma decisédo
politica é legitima caso observe a legalidade, ainda que muitas vezes excludente para o
proprio sistema politico. Tal circunstancia fez com que a decis@o politica fosse baseada em
uma racionalidade juridica com uma pretensdo de racionalidade politica, como exigéncia da
sociedade moderna do paradigma da razdo. Sem se preocupar, todavia, com aqueles outros
que estdo fora deste modelo de estado racional, os subintegrados em geral.

A preocupacao de uma decisao politica é mais formal, no atendimento dos requisitos
legais, que substancial. O que impele a um alivio de expectativas do sistema juridico, mas, em
paradoxo, hd uma complexidade para o sistema politico, gerando, portanto, um desequilibrio
da ordem constitucional que ndo consegue realizar um acoplamento estrutural efetivo para
reducdo das complexidades de ambos o0s sistemas.

Neste contexto, foi verificada a possibilidade de os Partidos Politicos brasileiros,
atualmente registrados no Tribunal Superior Eleitoral de conduzirem o dissenso para esfera
publica plural brasileira por meio da abertura de um democraticidade interna plural.

Da anélise dos estatutos dos Partidos Politicos brasileiros, em um panorama geral, foi
verificado que ha uma grave falta de democracia interna partidaria, especialmente quanto a
organizacao partidaria interna e a disciplina entre 6rgaos partidarios, isso se acentua quando
excluem os povos tradicionais, vez que nenhum apresenta uma regra concreta e efetiva de
inclusdo desses povos na vida partidaria, quando o fazem, se da meramente por Orgaos
subsidiarios de atuacdo junto aos povos tradicionais, em paralelo, sdo centralizados em uma

disciplina rigida e autoritaria que nega o proprio principio democratico.
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Fica evidente a crise no modelo de representatividade politico-partidaria no Brasil,
uma desconformidade, quando estas organizagfes partidarias atuam na democracia, sem,
contudo, serem efetivamente democraticas. Crise que se aprofunda ainda mais quando se
coloca em patamar da democracia plural, onde inexiste uma disciplina propria e efetiva para
inclusdo dos povos tradicionais na vida partidéria.

Tais constatacdes sdo corroboradas conforme relatorio da Missdo de Observagéo
Eleitoral das eleicdes gerais no Brasil em 2018, da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), que constatou uma sub-representacdo dos povos autdctones.

Neste contexto, verificando que a normativa internacional da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (CADH) nédo estabelece como requisito a filiagdo partidaria, foi
realizada a analise metodoldgica dos casos em que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) interpreta o art. 23 da CADH que trata dos direitos politicos.

Foram identificados doze casos em que a CIDH interpreta o art. 23 da CADH.
Restou demonstrada a pertinéncia do objeto estudado em apenas dois casos: o caso Castafieda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, em que se buscava a candidatura independente no
México, e 0 caso Yatama vs. Nicaragua, em que a comunidade indigena Yatama fora excluida
de participar das elei¢Ges politicas da Nicardgua pela lei.

Ap0s o debate acerca dos casos, foi realizada a analise metodolégica de acordo com
0 método sistémico adotado e andlise categorial, com o desmembramento do texto em
unidades e categorias para investigacdo da tematica.

Por fim, chegou-se a seguinte conclusdo da interpretacdo do art. 23 da CADH pela
CIDH, que: (1) o sistema de representativo exclusivo por meio de Partidos Politicos é
possivel de ser compativel com a CADH, desde que abertos a autolegitimagdo democratica;
(2) em uma sociedade plural, ndo pode haver regra de que todos os candidatos serdo oriundos
exclusivamente de Partidos Politicos; (3) e a necessidade da heterolegitimacéo politica com a
por meio de organizacGes politicas especificas, em conjunto com os Partidos Politicos,
formarem o sistema representativo.

Deste cotejo, se chega a conclusdo que o Brasil estd em afronta direta em face
normativa internacional da CADH a respeito do sistema representativo por meio de Partidos
Politicos, uma vez que os Partidos Politicos ndo sdo abertos a pluralidade democrética, nem
existem OrganizagGes Politicas especificas no Brasil para que o0s povos tradicionais
participem, caso assim queiram, do sistema representativo, e, por fim, existe, no Brasil, a
regra de que todas as pessoas, caso queiram ser candidatas, deverdo ser, exclusivamente, por

Partidos Politicos, mesmo sendo a sociedade brasileira, heterogénea.
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Diante disso, o primeiro impulso investigativo para verificar a resposta a
problemética do presente trabalho foi analisar a possibilidade do controle de
convencionalidade, contudo, antes disso, sentiu-se a necessidade de debater, a luz da
metodologia adotada, a importancia de uma tomada de decisdo com base em direitos humanos
para a reducdo da complexidade do direito interno, e a necessidade do dialogo internacional.

Assim, verificou-se que os direitos humanos, a luz da teoria adotada, € o mecanismo
pelo qual se permite a abertura cognitiva entre o direito interno e referenciais éticos
pretensamente universais para geracdo internacional do consenso e diminuicdo das
complexidades na sociedade moderna e, em consequéncia, gera¢do de congruéncia ao sistema
normativo internacional.

Assim, podem os direitos humanos incidir na regra da filiacdo partidaria de modo a
atenuar as expectativas da sociedade heterogénea brasileira sendo desejavel uma interpretacédo
a luz do direito internacional dos direitos humanos para promover a circularidade do sistema
do direito interno.

Contudo, ndo basta afirmar. A pesquisa buscou solucionar a problematica de modo a
trazer mecanismos para realizacdo deste didlogo. O primeiro, como dito, foi o do controle de
convencionalidade, o qual ndo apresentou respostas satisfatérias diante do debate, judicial e
doutrinério, acerca do status da CADH no direito interno, uma vez que a norma que determina
a exclusividade de candidaturas por Partidos Politicos é de natureza constitucional.

Portanto, diante da querela acerca desta questdo € que nao trouxe luzes concisas a
problematica estudada, se verificou a necessidade de superar esta divergéncia, sobretudo
considerando que a possibilidade de abertura normativo-cognitiva, tanto da Constituigéo
brasileira, quanto da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

Dai porque foi preciso verificar uma metodologia que buscasse responder a
possibilidade de didlogo entre a Convengdo Americana de Direitos Humanos, a Constituicdo
brasileira, e a ordem juridica das populagdes tradicionais, assim surge, para esta construgdo, a
metodologia do transconstitucionalismo.

A primeira constatacdo € de que a Constituicdo deverd se abrir para a normativa
internacional para gerar alivio de expectativas, uma vez que os problemas juridicos estdo cada
vez mais complexos sendo impossivel a solugdo e o alivio de expectativas apenas com base
em uma ordem juridica, sendo necessario o dialogo entre as diversas ordens juridicas.

E para isso que no método do transconstitucionalismo é desenvolvido um dialogo,
ndo pela busca do consenso, mas pelo reconhecimento do dissenso e do conflito entre diversas

ordens para solucionar problemas do direito, especialmente dos direitos fundamentais.
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Assim, o transconstitcuionalismo reconhece a sociedade como multicéntrica onde
existem diversas esferas de comunicagdo, havendo, em consequéncia, diversas esferas de
producdo do direito na sociedade global. Sendo necessario que exista uma interpenetracdo em
tais ordens, sem destrui-las, um convivio construtivo para solucionar problemas complexos
que atravessam varias ordens juridicas.

Ja que existem problemas juridicos que tocam em varias ordens juridicas é
necessario que as varias ordens cedam parcialmente as suas racionalidades para construgéo de
uma racionalidade transversal, para que se gere uma chamada “circularidade transversal”.

Tal circunstancia é imprescindivel para solucionar problemas complexos e
incongruéncias do  sistema  juridico  multicéntrico.  Assim, a proposta do
transconstitucionalismo € que a Constituicdo supere o modelo de “acoplamento estrutural”
entre politica e direito em determinado territdrio, para construir “pontes de transicdo” entre as
diversas ordens juridicas.

Isto gera circularidade para o proprio sistema constitucional, do contrério, caso a
circularidade da Constituicdo falhe para resolver determinado problema hipercomplexo da
sociedade atual, a Constituicdo serd rompida e ultrapassada por forcas maiores de ordem
politica global, econdmica mundial, juridica internacional, etc.

Aqui vale lembrar Tobias Barreto, na sua obra Estudos de Direito, quando disse:
“*Serpes nisi comederit non fit draco’, a serpente que ndo devora a serpente nao se faz dragéo;
a forca que ndo vence a forca nao se faz direito; o direito é a forca que matou a prépria forca”.

Assim, a proposta da conversagdo constitucional se dd mediante um questionamento
da hierarquia entre ordens juridicas. Nesta abertura dialogica, a Corte constitucional assume
papel preponderante para realizar a conversagdo constitucional por meio de “pontes de
transicdo”. Essa perspectiva, portanto, permitiu a pesquisa a ultrapassagem da problematica
do controle de convencionalidade de normas constitucionais originarias, para a possibilidade
de um método de didlogo entre ordens juridicas para resolucéo de problemas complexos.

Também permitiu a compreensdo do dialogo entre a ordem internacional, a ordem
constitucional e as ordens extraestatais, sem a sobreposicdo entre as ordens, ambas em mesmo
patamar de hierarquia, cedendo sua racionalidade para as demais, a exemplo da cessdo da
racionalidade para que a ordem extraestatal vigore a luz dos costumes e tradi¢bes proprias.

Assim, chegou-se a conclusdo que as normas constitucionais, diante da caracteristica
dialogica do direito, e da capacidade de intermediarem o dialogo entre a politica e o direito

podem, a luz do transconstitucionalismo, serem “pontes de transicdo” entre, uma metade
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ponte aberta para o direito internacional, a norma constitucional enquanto pilar de sustentacéo
deste dialogo, e na outra metade da ponte o direito extraestatal dos povos autoctones.

A Constituicdo, portanto, ultrapassa perspectiva de “acoplamento estrutural” vencida
pelo decorrer do tempo e da hipercomplexidade social, para se tornar o filtro e o elo, a
ligagéo, entre o direito internacional dos direitos humanos, o direito constitucional e o direito
extraestatal, sem sobrepor, sem hierarquia, mas em um aprendizado reciproco e construtivo
para manter a circularidade do sistema juridico para o futuro.

Nesta perspectiva, a norma constitucional da “filiacdo partidaria” ao invés de se
fechar em torno do acoplamento estrutural, pode se abrir para permitir o didlogo entre
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e o direito consuetudindrio dos povos
tradicionais cedendo, parcialmente, sua racionalidade, para resolucdo de problemas de outras
ordens juridicas e da sua propria.

Repita-se a exaustdo: ndo se trata de uma faculdade, mas sim de uma necessidade de
abertura para o dialogo com outras ordens juridicas caso o constitucionalismo queira ter
sobrevida e permanecer realizando o intermédio entre as ordens juridicas da sociedade global
multicéntrica e o0 “mundo da vida”.

E, pela propria Constituicdo, atribuido o papel aos Tribunais, e, em especial ao
Tribunal constitucional, de fixar o sentido das normas, como lembra Kelsen, e nesta fixagdo
dos signos lingiisticos podera construir pontes para o futuro, por meio da incidéncia
normativa transversal a uma perspectiva reducionista, por exemplo, da categoria juridica da
filiacdo partidaria, promovendo a circularidade do sistema juridico interno em nivel global.

Portanto, s6 faz sentido, em uma dedugdo da logica que, em uma sociedade
heterogénea como a brasileira, as categorias juridicas como “filiagdo partidaria” e “partidos
politicos” permitam que os povos tradicionais possam conviver, em dissenso, para construcao
de uma efetiva democracia plural, como almeja a propria Constituicéo.

Por fim, chegou-se também a conclusdo de que os Partidos Politicos sdo, ou
deveriam ser, 0 acoplamento estrutural entre a sociedade politica e o sistema politico, com
seus codigos de input/output. Assim, ha uma dificuldade de os Partidos Politicos absorverem
o dissenso dos povos tradicionais vez que os codigos sdo absolutamente distintos, estas
populacBes possuem cddigos de input/output especificos de acordo com 0s seus costumes e
tradi¢Ges que promovem a reducdo da complexidade em suas proprias tribos, quilombos, etc.

Assim, a proposta que se faz é que existam Organizagdes Politicas especificas,
analogas aos Partidos Politicos, constituidas pelos povos tradicionais de acordo com seus

costumes e tradicbes, igualmente em processos eleitorais especificos, em um processo
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normativo-antropoldgico para que estes povos possam se enxergar representados no sistema
politico do Estado brasileiro, reduzindo a complexidade tanto do sistema juridico, quanto do
sistema politico, e, portanto, do sistema constitucional pluralista.

Deste modo, os objetivos especificos da presente pesquisa foram alcancados com o
estudo do sistema representativo por meio de Partidos Politicos demonstrando as
complexidades, a luz da metodologia adotada, na sociedade brasileira; foram também
verificados todos os casos em que a CIDH interpreta o art. 23 da CADH para extrair a
interpretacdo dada pela Corte acerca da filiacdo partidaria e partidos politicos; em paralelo,
foram estudados os Estatutos Partidarios brasileiros de modo a verificar as regras de inclusdo
dos povos tradicionais na vida partidaria; e, por fim, de acordo com os resultados obtidos em
cada objetivo alcancado, foram verificadas as possibilidades juridicas de inclusdo das
populacgdes tradicionais no sistema politico-representativo brasileiro.

Assim, fora atingido o objetivo geral da pesquisa de modo a verificar a interpretacdo
da CIDH ao art. 23 da CADH, sobre a categoria juridica da filiacdo partidaria no contexto de
uma sociedade heterogénea, e as possibilidades de didlogo entre a norma constitucional
brasileira e a normativa internacional de direitos humanos.

Com isso, a pesquisa apontou pela possibilidade, e necessidade, de abertura
cognitivo-dialdgica entre a norma constitucional originaria e a normativa internacional da
CADH acerca da filiagdo partidaria para fins de inclusdo das populagdes tradicionais, de
acordo com seus costumes e tradi¢des, no sistema politico-representativo brasileiro, podendo
ocorrer mediante a construcdo de uma “ponte de transicao”, a luz do transconstitucionalismo.

Por fim, direcionamentos e sugestes para o aprofundamento da pesquisa consistem
em: analisar os programas partidarios e como, materialmente, lidam com as questbes das
populacdes tradicionais no sistema representativo; bem como verificar o dialogo entre a
Constituicdo brasileira, a CADH e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, no
que diz respeito ao acesso ao sistema representativo e as fungdes publicas do pais.

Isso porque o artigo 23.2 da CADH estabelece algumas restricdes, em que pese
considerar a CIDH que tais requisitos ndo podem deixar de garantir o efetivo gozo dos
direitos politicos, pautados, sobretudo, no principio da ndo discriminacdo como previsto no
artigo 24 da CADH, a exemplo de: (a) residéncia; (b) idioma; (c) instrugéo; (d) capacidade
civil; o que seria problematico e limitante no contexto das populac@es tradicionais, ao passo
que o art. 25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos ndo faz tais restricdes, ao
contrario, determina que o0 acesso ao sistema representativo e as funcées publicas do pais se

dara “sem restri¢cbes infundadas” e em “condicGes gerais de igualdade”.
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