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RESUMO

Impulsionado pelo ndmero, aparentemente, elevado de partidos politicos no Brasil, este
trabalho busca discutir o instituto conhecido como clausula de barreira, relacionando-o com o
atual sistema partidario e eleitoral, de modo a aferir se esse é um instrumento para o
aprimoramento da democracia. O estudo foi baseado em ampla pesquisa jurisprudencial e
bibliografica, valendo-se de noticias, livros, artigos e dissertacbes, além da legislacéo
pertinente ao tema. Analisa-se, inicialmente, o quadro politico partidario brasileiro e por qual
razdo este traz a necessidade de instituicdo de tal regra. Em seguida, a Emenda Constitucional
N° 97/2017 passa a ser o principal foco de estudo, mormente em relagdo as novas regras
adotadas e as polémicas que lhes envolvem. Por fim, explora-se o julgamento da ADI N°
1358, na qual o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a clausula de barreira
introduzida pela Lei N° 9.096/95, a fim de fazermos uma conclusdo, em um estudo
comparativo e principioldgico, acerca da constitucionalidade da Emenda Constitucional N°
97/2017.

Palavras-chave: Partidos Politicos. Clausula de barreira. Constitucionalidade.



ABSTRACT

Driven by the seemingly high number of political parties in Brazil, this paper aims to discuss
the institute of the barrier clause, relating it with the current party and electoral system, in
order to gauge if that is an instrument to improve democracy. This study was based on
extensive precedents and bibliographical research, by using news, articles, dissertations, in
addition to the legislation related to the theme. Initially, the political and party structure is
analyzed and why it brings the necessity of the establishment of such a rule. The
Constitutional Amendment N° 97/2017 becomes the main focus of the study, especially in
relation to the new rules adopted and the controverses that involve them. Finally, the
judgment of ADI N° 1358, in witch the Supreme Federal Court declared unconstitutional the
barrier clause brought by Law N° 9.096/95 is explored, in order to conclude, in a comparative
and principological study, about the constitutionality of the Constitutional Amendment N°
97/2017.

Keywords: Political Parties. Barrier Clause. Constitutionality.
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1. INTRODUCAO

No periodo da Ditadura Militar, a Lei Falcdo® permitia o funcionamento de apenas
dois partidos politicos: a Arena (Alianca Renovadora Nacional) e o MDB (Movimento
Democrético Brasileiro). Enquanto a Arena reunia os favoraveis ao regime militar, o MDB
reunia a oposicao controlada. O quadro politico foi, na realidade, calculadamente construido
para simular um dialogo democratico ndo existente nos ambitos institucionais, sendo a propria

limitacdo partidaria uma forma de opresséo.

Tal cendrio mudou gradualmente durante a passagem politica da ditadura a
democracia. A politica de liberalizacdo da ditadura militar foi marcada pelo governo de
Figueiredo (1979-1985), sob 0 nome de “abertura politica”, quando se deu a normalizagdo da
atividade parlamentar ¢ a manutengao do calendario eleitoral. A “Nova Republica” (1985-
1990), ultimo governo (ainda que civil) do ciclo do regime ditatorial-militar, encerra esse

longo perfodo de transicdo com uma nova Constituinte. 2

A Constituicdo Federal de 1988 deu fim ao sistema bipartidario, inaugurando uma
nova fase da histéria brasileira, na qual diversas ideias, até entdo reprimidas, enfim

encontraram respaldo institucional para manifestacdo. O Texto Constitucional garante:

Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagio e extingdo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos: [...] 3

Os partidos politicos desempenham importante papel no exercicio da democracia,
uma vez que tém por finalidade interferir no poder, por influéncia ou por participacdo efetiva.
Apesar de tal conceito ser dificil assimilacdo em paises nos quais os partidos politicos ndo
possuem ideologia firmes e claras perante o eleitorado, como citado comumente o caso do
Brasil, o dever-ser ndo deve se confundir com o ser. Como esclarece Raquel Cavalcanti
Ramos Machado, o fato de existirem muitos partidos politicos que se distanciam do seu ideal

democrético no Brasil ndo deve justificar a edicdo de normas que ignorem sua relevancia. *

A despeito do importante papel desempenhado pelos partidos politicos em nossa

!BRASIL. LEI N° 6.339, DE 1° DE JUNHO DE 1976. Brasilia, DF, jun 1976. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/1970-1979/L6339.htm>. Acesso em 07 nov. 2018.

’CODATO, Adriano Nervo. UMA HISTORIA POLITICA DA TRANSICAO BRASILEIRA: DA DITADURA
MILITAR A DEMOCRACIA. Revista de Sociologia e Politica, [S.l.], n. 25, nov. 2005. ISSN 1678-9873.
Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/rsp/article/view/7074/5046>. Acesso em 07 nov. 2018.

*BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréafico, 1988. 292 p.

* MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Direito Eleitoral. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 98-99.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6339.htm
https://revistas.ufpr.br/rsp/article/view/7074/5046
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democracia, 0 nimero crescente desses tem criado distor¢des no pleito eleitoral. Uma vez
cumpridos 0s requisitos previstos na Lei N° 9.096/95, Lei dos Partidos Politicos®, e na
Resolucdo - TSE N° 23.571/18°% o partido politico estava apto a funcionar com todas as
prerrogativas que Ihe séo de direito. Dentre elas, destacam-se o financiamento das atividades
partidarias e a propaganda politica. Apesar de serem pessoas juridicas de Direito Privado, tém
seu financiamento condicionado a Lei N° 9.096/1995, tendo em vista a importancia da

atividade que realizam.

Os partidos recebem valores oriundos do Fundo Partidario, o qual € composto por
verbas de natureza publica e privada, €, nos antigos termos do art. 41-A da Lei N° 9.096/1995,
direcionava 5% (cinco por cento) de seus recursos a entrega, em partes iguais, a todos 0s

partidos que tenham seus estatutos registrados no Tribunal Superior Eleitoral.

O acesso gratuito ao radio e a televisdo para propaganda eleitoral € também uma
forma de financiamento pablico, uma vez que, embora as emissoras sejam obrigadas a ceder o
referido tempo, tém direito a compensacao fiscal pelo mesmo, conforme disposto no art. 99,
§1°, da Lei N° 9.504/1997 ’. De forma semelhante, parte do tempo de propaganda era, antes
das reformas legais a serem abordadas, garantido mesmo aos partidos sem representagédo no
Congresso Nacional.

Hoje, ha 35 (trinta e cinco) partidos registrados no Tribunal Superior Eleitoral®,
muitos deles com pouca ou nenhuma expressividade no Congresso Nacional. Ainda assim,
representavam um 6nus ao erario, pois tinham direito a parcela das verbas do Fundo
Partidario supracitado, além de comumente formarem coligacGes com interesses escusos. Foi
assim que muitos partidos pequenos receberam a denominagdo popular de “partidos de
aluguel”, tornando-se um verdadeiro déficit de representatividade. Neste cenério, surgiram
propostas de reforma eleitoral que culminaram na Emenda Constitucional N° 97/2017, a qual
cria uma clausula de barreira para que os partidos tenham acesso ao fundo partidario e ao

> BRASIL. LEI N° 9.096, DE 19 DE SETEMBRO DE 1995. Dispde sobre os Partidos Politicos, Brasilia, DF,
set 1995. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9096.htm>. Acesso em: 07 de nov. de
2018.

® BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolucdo - TSE N° 23.571/18. Disciplina a criacéo, organizacao,
fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos politicos. Brasilia, DF, out 2018. Disponivel em
<http://www.tse.jus.br/legislacao-tse/res/2018/RES235712018.html>. Acesso em 13 nov. de 2018.

" BRASIL. LEI N° 9.504, DE 19 DE SETEMBRO DE 1995. Estabelece normas para as eleigées, Brasilia, DF,
set 1997. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm >. Acesso em: 07 de novembro
de 2018.

8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Partidos politicos registrados no TSE. Disponivel em
<http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/registrados-no-tse>. Acesso em 12 de nov. de 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9096.htm
http://www.tse.jus.br/legislacao-tse/res/2018/RES235712018.html
http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/registrados-no-tse
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tempo gratuito de radio e televisao. °

Desse modo, ciente dos conflitos que levaram a reforma mencionada, a presente
pesquisa almeja demonstrar os impactos da clausula de barreira incluida na legislacéo
eleitoral, para concluir acerca de sua constitucionalidade. Diante da incipiéncia da matéria e

da auséncia de estudos aprofundados sobre o tema, essa pesquisa ganha relevancia.

Buscar-se-4, portanto, responder os seguintes questionamentos: de que forma os
sistemas eleitoral e partidario brasileiros trouxeram a necessidade de uma clausula de
barreira? Qual é a previsdo legal do tema? Quais os fundamentos levados em conta pelos
congressistas para sua promulgacdo? O que a difere de normas semelhantes ja declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal? Quais sdo 0s impactos esperados da
clausula de barreira para o funcionamento dos partidos politicos? A nova clausula de barreira

é constitucional?

Para responder tais questionamentos, serd feito um estudo amplamente
bibliografico, de modo a delimitar e conceituar os termos gerais, delimitar o tema de estudo e

fazer reflexdes praticas e tedricas sobre os reflexos da nova legislagéo.

Primeiramente, sera necessario discorrer sobre a relagdo necessaria entre o sistema
partidario e eleitoral adotado pelo Brasil e a clausula de barreira, a fim de compreender qual é
o papel constitucionalmente destinado aos partidos politicos e qual é a finalidade da referida

clausula.

Em seguida, passar-se-a a tratar das disposicdes legais acerca da matéria em um
panorama historico que nos leva a Emenda Constitucional N° 97/2017, esmiugando as

mudancas e 0s impactos que ocorrerdo no cenario eleitoral.

Por fim, analisaremos os fundamentos que declararam regra semelhante presente
na Lei N° 9.096/95 inconstitucional, para tracar um estudo comparativo entre 0s dois
diplomas legais. Feito isso, poderemos enfim firmar uma conclusdo a respeito da

constitucionalidade da clausula de barreira trazida pela Emenda Constitucional N° 97/2017.

BRASIL. Constitui¢cdo (1988). Emenda Constitucional n° 17, de 4 de outubro de 2017. Altera a Constituicao
Federal para vedar as coligagcfes partidarias nas eleicGes proporcionais, estabelecer normas sobre acesso
dos partidos politicos ao fundo partidario e ao tempo de propaganda gratuito no radio e na televisdo e
dispbe sobre regras de  transicéo. Brasilia, DF, out  2017. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc97.htm>. Acesso em: 07 de novembro de
2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc97.htm
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2. O SISTEMA PARTIDARIO BRASILEIRO E A CLAUSULA DE BARREIRA: UMA
CORRELACAO NECESSARIA

2.1 O papel do partido politico na democracia brasileira

E amplamente reconhecida a importancia do partido politico para o
funcionamento de governos democraticos. Na realidade, Paulo Bonavides afirma que, tal é a
relevancia da organizacdo partidaria no mundo moderno que tanto as ditaduras quanto as

democracias cuidam de institucionaliza-la, como forma de instrumentalizagdo do poder. *°

Tanto € verdade tal assertiva que o Brasil presenciou, durante o periodo de
ditadura militar, a institucionalizacdo dos partidos politicos, quando se permitia a existéncia
de tdo somente dois: a Arena (Alianca Renovadora Nacional), a qual reunia os favoraveis ao
regime militar, e o MDB (Movimento Democratico Brasileiro), o qual consistia em uma

oposicdo controlada. **

Conforme Claudio de Cicco e Alvaro de Azevedo Gonzaga, podem ser assim

conceituados:

O partido politico é uma associagdo de cidaddos, chamados “membros do partido”,
que se relinem em torno de um mesmo ideal na condugdo do governo ou doutrina,
visando alcanca-lo por meio de um plano de agdo governamental ou programa,
mediante apoio da populacdo, seja como militantes auxiliares na propaganda do
partido, seja simplesmente como simpatizantes ou apoiadores morais, econémicos
ou intelectuais, seja como eleitores, e que tem por fun¢do exprimir e organizar as
vontades populares na busca do poder. *?

Imprescindivel, para o inicio deste trabalho, esclarecer o papel fundamental
desempenhado pelos partidos politicos. Eles encorajam, pela formacédo de uma pessoa juridica
apartada, a propagacdo de ideias, e ndo mais de interesses individualizados. Por serem

despersonalizados, tém o potencial de deixar as paixdes em segundo plano, possibilitando um

debate politico pautado pela razéo.

O fendmeno partidario tem o conddo de fazer que a democracia deixe de ser uma
representacdo de individuos, para que se torne uma representacdo do pluralismo social: em

governos de grupos, com uma acéo tradutora de tendéncias coletivas. **

Ainda, € impreterivel reconhecer a impossibilidade do exercicio de uma

YBONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 504.

UBRASIL. LEI N° 6.339, DE 1° DE JUNHO DE 1976. Brasilia, DF, jun 1976. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/1970-1979/L6339.htm>. Acesso em: 07 nov. 2018.

2DE CICCO, Claudio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 3 ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 109.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 505.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6339.htm
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democracia direta em todas as instancias, de maneira que se deve pensar em meios de
concretizacdo de representacdo popular nas decisdes politicas. Em uma democracia
representativa, onde o exercicio do poder pelo povo é feito indiretamente, os partidos politicos
preenchem essa lacuna, por corresponderem a principal forma de comunicacdo entre

populacio e Estado. Formam, portanto, a estrutura intermediaria entre sociedade e governo. **

Sobre o relevo dos partidos politicos nas democracias representativas, esclarece

Hans Kelsen:

E certo que democracia e parlamentarismo n&o sdo idénticos. Mas, uma vez que para
o Estado Moderno a aplicacdo de uma democracia direta é praticamente impossivel,
ndo se pode duvidar seriamente de que o parlamentarismo seja a Unica forma real
possivel da ideia de democracia. Por isso, o destino do parlamentarismo decidira
também o destino da democracia. *°

Em meio a tanta diversidade de ideias e de interesses, 0s partidos politicos
carregam a responsabilidade de promover a defesa direta de ideologias distintas, garantindo a
manifestacdo de diversos grupos. De tal forma é que o pluralismo politico é fundamento da

|16

Republica Federativa do Brasil™, a qual se expressa, dentre outras formas, na ampla liberdade

de criacdo daqueles.

Sobre a liberdade de organizacdo partidaria com suas devidas limitacGes, a
Constituicdo Federal de 1988 enuncia:

Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporacio e extin¢do de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os
direitos fundamentais da pessoa humana e observados 0s seguintes preceitos:

| - carater nacional;

Il - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo
estrangeiros ou de subordinacao a estes;

111 - prestacdo de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

Além da liberdade de criacdo, sdo principios norteadores dos partidos politicos: a
autonomia para definir sua estrutura interna, organizacdo e funcionamento; e a disciplina

partidaria, a qual deve ser prevista em estatutos proprios e trata, resumidamente, da obrigacao

Y“SARTORI, Giovani. Parties and party systems. Colchester: European Consortium for Political Research
(ECPR) Press, 2005, p. 21.

HANS, Kelsen. A Democracia. Traducdo de Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo
Brandéo Cipolla, Vera Barkow. S&o Paulo: Martins Fonstes, 2000, p.46.

16 Nos termos do art. 1°, V, da Constituicdo Federal, o pluralismo politico é fundamento da Republica Federativa
do Brasil.
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do politico para com seu partido. 1”8

Em consonancia, se as organizacOes partidarias representam a ponte entre
sociedade e decisao politica, como afirmado anteriormente, é consequéncia natural reconhecer

sua incumbéncia na defesa de direitos fundamentais, como dispde a Lei n°. 9.096/1995:

Art. 1° O partido politico, pessoa juridica de direito privado, destina-se a assegurar,
no interesse do regime democréatico, a autenticidade do sistema representativo e a
defender os direitos fundamentais definidos na Constituicao Federal. *°

Ademais, no Brasil, o papel dos partidos politicos ganha especial destaque, pois
esta relacionado a uma das condicdes de elegibilidade %°. Ou seja, ser votado é um direito
subjetivo, o qual, para ser exercido necessita que determinadas condicdes basicas sejam
atendidas, dentre elas a filiacdo partidaria. Ha, até mesmo, prazo especifico para verificacao
de tal requisito, estabelecido na Lei n° 9.504/1997, a qual determina em seu art. 9° que a
filiacdo deve estar deferida pelo partido com pelo menos um ano de antecedéncia em relacao a

eleicdo. 2

H4, por outro lado, discussdo antiga, porém ndo completamente encerrada, acerca
da necessidade dos partidos politicos na sociedade, levando-se em conta as desvantagens

trazidas por esses a democracia.

Giovani Sartori afirma que o partido que controla a maioria das cadeiras do
parlamente deve ter o direito de governar e de impor a sua vontade sobre os partidos de

minorias, motivo pelo qual a democracia se torna “um sistema seletivo de minorias eleitas em

" De CICCO, Claudio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 3 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 110.

8 Nos termos do art. 17, §1°, da Constituicio federal: “E assegurada aos partidos politicos autonomia para
definir sua estrutura interna, organizagdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de
suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacéo entre as candidaturas em dmbito nacional, estadual,
distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidéria.

19 Nos termos do art. 1° da Lei N° 9.096/95: “O partido politico, pessoa juridica de direito privado, destina-se a
assegurar, no interesse do regime democrético, a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos
fundamentais definidos na Constitui¢do Federal.”

2 A filiagdo partidaria é um dos requisitos de elegibilidade mais antigos tanto das ConstituicBes Federais do
Brasil e do mundo. Mas 0 monop6lio dos partidos da representatividade encontra-se em grande discussao, tendo
em vista que em paises como a Italia e Alemanha ja ndo ha mais esse monopdlio. 1sso ocorreu porque atualmente
0s partidos sdo o centro da desconfianca da sociedade e pela sua ineficacia na intervencdo dos problemas mais
graves da populacdo, como os problemas sociais, por exemplo. Tem-se debatido, portanto, acerca da
possibilidade da candidatura avulsa no Brasil, a qual, ao dispensar a filiagdo partidaria enquanto condigdo de
elegibilidade, mudaria radicalmente o paradigma de democracia partidaria conhecido por nos.

2L BRASIL. LEI N° 9.504, DE 19 DE SETEMBRO DE 1995. Estabelece normas para as eleicdes, Brasilia, DF,
set 1997. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm >. Acesso em: 07 de novembro
de 2018.
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Cx ey 22
competi¢do”.

Apesar da relevancia da problematica levantada, ndo nos parece haver alternativa
que supra de forma completa e satisfatdria tal questdo. A preocupacdo de que a democracia
ndo se torne uma “ditadura da maioria” deve ser sempre pautada na garantia de direitos
fundamentais e na vedacdo ao retrocesso, 0 que, embora extremamente complexo de ser

realizado, é a expressao mais auténtica de um regime verdadeiramente democratico.

O autor ainda alerta que o sufragio universal jamais refletira uma democracia
genuina, posto que, se ha partidos, estas organizagdes irdo escolher uma pessoa que sera o
candidato do partido, e, em sequéncia, este candidato se fara ser escolhido pela populagéo. No
mesmo sentido, Jodo Pedro Galvdo de Sousa defende que o regime partidario alterou
substancialmente a representacdo politica em trés aspectos: 1) o parlamento torna-se uma
fonte de decisdes dos partidos, ou seja, 0s mandatarios decidem com base na ideologia do seu
partido; 2) devido a isso, retorna 0 mandato imperativo, 0 que impede que o parlamentar
decida por si; 3) as eleicdes, segundo o autor, tornam-se plebicitarias, pois ao invés de se

eleger um candidato, se elege um programa partidario.”®

Com a devida vénia, ousamos discordar das colocagdes. A ligagdo do parlamentar
a um programa politico é ferramenta de seguranca quanto aos ideais, as propostas e aos
posicionamentos futuros dos candidatos eleitos para com o povo que o elegeu, o que faz do
partido politico uma necessidade. Sem este, a opinido publica ndo poderia ser organizada em
torno de propostas politicas alternativas, mas dotadas cada uma de uma mesma Visdo
inspiradora. De outra parte, 0 governo também tem necessidade do partido politico, porque €
através dele que é obtido o indispensavel apoio da sociedade para a consecucdo dos objetivos
governamentais, apoio este que se estrutura no Parlamento e permite condi¢des necessarias ao

exercicio do poder de governar®*,

Por fim, Robert Michels afirma que a democracia moderna é dominada por
oligarquias partidarias. Ou seja, se o partido ndo tiver influéncia no cenario politico
dificilmente participara do poder . Assim, partidos mais modestos economicamente se
amparariam sobre lideres partidarios mais poderosos nesse quesito. A legislacdo eleitoral

patria, ciente de que o abuso de poder econdmico pode comprometer o resultado eleitoral, ja

2 SARTORI, Giovanni. A Teoria Democrética. [s.I]:Fundo de Cultura Brasil/Portugal, 1962, p. 57.

2 SOUSA, Jodo Pedro Galvio de. Da Representacdo Politica. Sdo Paulo: Saraiva, 1971, p. 84.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, p. 239.

% MICHELS, R. (1972). Los Partidos Politicos: un Estudio Sociolégico de las Tendencias Oligarquicas de la
Democracia Moderna. v. 1. Buenos Aires: Amorrortu, p. 145-163.
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cuida da questdo. Existem limites impostos as doac¢Bes as campanhas eleitorais, e 0s partidos
politicos devem fazer prestacdo de contas a justica eleitoral. Caso as regras sejam
descumpridas, ha penalidades impostas que incluem a cassacdo de mandatos de candidatos ja

eleitos %5,

Ha de se observar que a preocupagdo com o abuso de poder econdmico na disputa
eleitoral pode, de igual forma, estar presente em cenarios que admitam candidaturas avulsas
(sem filiacdo partidaria). A dificuldade de se garantir idoneidade das elei¢des, entretanto, ndo

pode ser levantada como Obice ao exercicio da democracia. Como coloca Gustavo Fruet:

Regime democratico é a identidade de governantes e governados. Assim, ndo é
suficiente o cidaddo estar apto a exercer tais direitos. E 0 povo que participa da vida
publica. O verdadeiro juiz da democracia. Para tanto, surgem os partidos como
ndcleo fundamental da democracia, como entidades aglutinadoras a fim de garantir
influéncia efetiva na gestdo dos negdcios publicos. [...] Somente a ilusdo, a opressdo
ou a hipocrisia podem fazer crer que a democracia seja possivel sem partidos,
notadamente a democracia representativa. 2’

Em uma democracia representativa, portanto, ha de se buscar formas de expressao
da soberania popular ainda que indiretas. Os partidos politicos foram resultado desta busca e,
embora seja natural que nos deparamos com certos embaracos, outra op¢do melhor ndo se
apresentou. O individuo ndo tem forcas para, isoladamente, articular suas pautas politicas de
forma eficiente, mas, tém nos partidos politicos a estrutura institucional para se apoiarem,
motivo que nos leva a afirmar que eles permanecem como “um Veiculo essencial para a

formagdo da vontade p1’1b1ic:a”.28

2.2 O sistema partidario brasileiro

O sistema partidario se ocupa do conjunto formado pelos partidos politicos, cuja
abordagem tradicional focaliza 0 nimero de partidos e a interacdo destes entre si e também

com a populacéo eleitoral.

Segundo Jairo Marconi Nicolau, é possivel fazer trés leituras distintas, embora
ndo contraditdrias entre si, que explicam a origem da existéncia de um determinado nimero

de partidos na disputa eleitoral. O cientista politico explica que na interpretacao ideoldgica, os

% Conforme o §3° do Art. 22 da Lei N° 9.504/97, “O uso de recursos financeiros para pagamentos de gastos
eleitorais que ndo provenham da conta especifica de que trata o caput deste artigo implicara a desaprovacao da
prestacdo de contas do partido ou candidato; comprovado abuso de poder econdmico, serd cancelado o registro
da candidatura ou cassado o diploma, se ja houver sido outorgado.”

" FRUET, Gustavo. Ndo ao Vale-Tudo na Politica. In: Parana Eleitoral — Qual Reforma Politica? Curitiba,
[s.n]. n® 53/54, jul/dez, 2004, p.13.

“8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 2. ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 421.
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partidos surgem como expressoes das diversas opinides da sociedade, de modo que o nimero
de partidos é correlato ao nimero de opiniGes com expressividade na sociedade. J& conforme
a versao socioldgica, os partidos sdo canalizadores de interesses de determinados segmentos
sociais, pela qual uma sociedade com elevado grau de complexidade socioeconémica
resultara, provavelmente, em um ndmero maior de partidos, se comparada a uma sociedade
com menos divisdes sociais. Por fim, a perspectiva institucionalista frisa o impacto da
estrutura institucional sobre o sistema partidario. Ou seja, as instituicbes democraticas
(sistema eleitoral, sistema de governo, estrutura de Estado) estabelecem o cenario para a

atuacdo dos partidos politicos. *°

A classificagcdo mais tradicional de sistemas partidarios é relacionada ao critério
numérico. Maurice Duverger traz essa distin¢cdo, ao ensinar que o Estado Contemporaneo
pode adotar, em suma, trés sistemas principais de partidos: o unipartidarismo, o

bipartidarismo e multipartidarismo.*

O unipartidarismo admite a existéncia de apenas um partido politico como
representacdo de toda a populacdo. Como assinala Paulo Bonavides, a propria nocao de
partido € um protesto da l6gica e do bom senso contra a expressdo partido Unico ou partido
totalitario, o qual acabou por ser utilizado como instrumentos maximos de conservagdo do

poder, sufocando o pluralismo politico, sem o qual a liberdade se extingue. **

Ao se tornar sustentaculo da ditadura, partido e poder se confundem. Como

explicar Maurice Duverger:

Os adversarios do partido Unico corrigem essa descricdo idealizada. Para eles, o
partido constitui a variedade nova de um tipo sociolégico muito antigo: a guarda
pretoriana que permite a um tirano assentar a sua ditadura. Trata-se mais de criar
uma classe privilegiada que de selecionar uma elite; classe privilegiada presa ao
regime por favores especiais de que frui: vantagens materiais, monopélio das
fungdes administrativas, liberdade e poderes maiores que o0s outros cidaddos etc. De
fato, a fidelidade ao ditador é o critério de entrada ou da manutengdo do partido,
muito mais que o valor pessoal ou as aptiddes para o comando. *

Assim, no sistema unipartidario, as eleicdes passam a ter carater secundario, pois

sem seu carater competitivo, toma aspecto plebiscitario de mera designacao ou ratificacdo de

» NICOLAU, Jairo Marconi. Multipartidarismo e Democracia: um estudo sobre o sistema partidario
brasileiro. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1996, p. 38.

% DUVERGER, Maurice. Os Partidos Politicos. Traducdo de Cristiano Monteiro Oiticica. Rio de Janeiro:
Zahar, 1970, p 129.

L BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2018, p. 475.

%2 DUVERGER, Maurice. Os Partidos Politicos. Tradugdo de Cristiano Monteiro Oiticica. Rio de Janeiro:
Zahar, 1970, p 293.
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escolhas ja feitas. O proprio papel do partido também muda, qual seja manter o contato entre
0 governo e as massas populares, constituir as elites do poder e sustentar a propaganda oficial
do regime. ** Foi o caso da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e, atualmente, da

Republica Popular da China e da Republica Socialista de Cuba, dentre outros exemplos.

O bipartidarismo, por sua vez, € caracterizado por uma disputa eleitoral na qual o
protagonismo cabe a dois partidos politicos, sendo papel daquele que congregar maior apoio
popular liderar o programa politico governamental, enquanto ao outro caberd o papel de
oposicdo. Nota-se que o sistema bipartidario ndo significa, necessariamente, a limitacdo a dois
partidos politicos, mas que as estruturas institucionais de poder, naturalmente, levardo a

predominancia de tdo somente dois no pleito eleitoral.

Muitos sdo os que defendem o sistema bipartidario enquanto o tipico sistema
democrético, pois hd uma participacdo clara, direta e efetiva dos eleitores no processo de
escolha de governantes. Importante destacar que a alternancia de poder € pressuposto para
caracterizacdo do sistema bipartidario. Leciona Duverger que ainda que ndo haja um dualismo
de partidos, € costume haver um dualismo de tendéncias, ja que toda politica implica a
escolha entre dois tipos de solucdo. As solugdes intermediarias se relacionam umas com as

outras: pode existir partido de centro, mas néo tendéncia de centro ou doutrina de centro. **

Como explica Paulo Bonavides, outro ponto instransponivel para que o sistema
bipartidario se faca presente € que os partidos politicos envolvidos estejam de acordo quanto
aos fundamentos de organizacdo, direcdo e regime do Estado, bem como que ambos se
reconhecam em termos de mutuo respeito e lealdade. Nesse cenério, cabe a oposi¢cdo um lugar
especial no sistema, uma vez que ela é potencialmente o governo em recesso. Apesar de fora

do poder, est& pronta para assumi-lo quando necessario.*®

Caso classico de bipartidarismo esta nos Estados Unidos da América, onde o
sistema esta tdo rigidamente construido a ponto de que um partido pequeno nunca logrou
éxito em se tornar grande e vice-versa. Existem, por trads dos grandes partidos, Democrata e
Republicano, o Partido Trabalhista, o Partido Socialista, os Partidos dos Lavradores, o Partido
Proibicionista e o Partido Progressista.®® Entretanto, h4 uma desproporcéo evidente que leva a

% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2018, p. 477-478.

¥ DUVERGER, Maurice. Os Partidos Politicos. Tradugdo de Cristiano Monteiro Oiticica. Rio de Janeiro:
Zahar, 1970, p 250.

% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2018, p. 470-471.

% OLIVEIRA, Bruno Queiroz; DUAILIBE, Erika Pereira. Sistemas Partidarios e Sistemas Eleitorais: as leis
sociolégicas de Maurice Duverger e Giovanni Sartori no cendrio politico brasileiro. Conselho Nacional de
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concluséo que a existéncia de partidos menores ndo compromete a governanga dos partidos
ditos tradicionais, os quais dispensam coalizdes. E verdade que os partidos secundarios irdo
fomentar o debate politico, mas terdo, em maior ou menor medida, suas pautas e ideais

incorporados pelos partidos que assumem o protagonismo politico.

E importante, entretanto, questionar se esse modelo seria 0 mais adequado para
nos, uma vez que as férmulas majoritarias teriam o potencial de sufocar pautas de segmentos
minoritarios da sociedade. Ha de se ter cuidado, em especial em um pais com tamanha
diversidade quanto o Brasil, para que ndo se adote um sistema partidario excludente e nao

condizente com nossa realidade.

Por fim, ainda seguindo a classificacdo de Duverger, ha o multipartidarismo. Este
sistema exige a presenca de, no minimo, trés partidos em disputa pelo poder politico. E
adotado pelo Brasil desde 1979, quando o Congresso Nacional sancionou a Lei Organica dos
Partidos Politicos ¥, de iniciativa do entdo Presidente Jodo Figueiredo, que acabou com o
bipartidarismo entdo vigente. O espa¢o para construcdo de uma democracia a partir da justa
disputa eleitoral estava enfim aberto, apds tantos anos do regime ditatorial militar que, a esse

ponto, estava perto do fim.

Embora elogiado pela possibilidade ampla de representacdo efetiva do feixe de
segmentos sociais, 0 nimero muitas vezes excessivo de partidos politicos também é motivo

de critica.

A grande quantidade de partidos é capaz de dispersar a opinido publica de tal
forma a tornar quase impossivel a expressdo de uma vontade geral do povo. Assim, é clara a
dificuldade de execucdo de programas politicos, devido a incompatibilidade entre as
representacdes eleitas e, consequentemente, as coalizBes se tornam passo necessario para
garantir governabilidade. Esta, por consequéncia, fica sujeita a instabilidade e a perder seus

rumos politicos coerentes, pelos interesses diversos que tenta conciliar.

Tais consideracdes merecem especial destaque no sistema presidencialista, pois,
segundo Paulo Bonavides, o multipartidarismo é fator enfraquecedor do regime.
Primeiramente, porque um executivo forte tem facilidade para dominar partidos fracos, os

quais, por serem excessivos e por Ihes faltar coesdo interna, entregam-se a acordos para obter

Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito, Fortaleza, 2010. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI,
Fortaleza, 2010, p. 4-5.

¥BRASIL. LEI N° 6.767, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1979. Brasilia, DF, dez 1979. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/1ei-6767-20-dezembro-1979-357280-publicacaooriginal-1-
pl.html>. Acesso em: 07 de novembro de 2018.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-6767-20-dezembro-1979-357280-publicacaooriginal-1-pl.html
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vantagens, esvaindo-se de sua fungdo civica. Ao passo que o Congresso passa a ocupar plano
secundario no cenério politico, o Poder Executivo se torna, cada vez mais, a verdadeira
expressao de poder, comprometendo a propria democracia. Em segundo lugar, o Congresso
pode, ao revés, ser obstaculo para governanca do Executivo, uma vez que se encontra eivado
de opinides dispersas e passionais, prejudicando a execu¢do de um programa politico firme.

Em uma tenséo constante entre os dois poderes, o colapso do regime parece iminente.

Como explica o professor:

A guerra civil dos dois poderes, paralisando 0 mecanismo constitucional, é entdo o
prenuncio das solugBes ditatoriais iminentes. Demais, o sistema multipartidério,
precisamente por tornar mais nitido, ostensivo, agudo e inevitavel o quadro da luta
de classes na sociedade, vem sendo incriminado de embaragar a captacdo de uma
vontade geral, institucionalizando consequentemente a divisdo das opiniGes,
tornando-as cada vez mais estanques, irredutiveis, incomunicaveis.

Enfim, é o sistema multipartidario acoimado de emprestar aos pequenos partidos
influéncia politica desproporcionada e incompativel com a modestissima forga
eleitoral de que dispdem, mormente quando surgem eles por fiel de balanga nas

competicdes pelo poder. *
Apesar das sensatas criticas tecidas, o sistema multipartidario ainda parece ser o
gue melhor se adequa a uma estrutura socioeconémica complexa como a do Brasil. A
existéncia de diferentes partidos politicos acolhe e institucionaliza a participacdo de diversas
correntes de opinido no debate politico, de forma a dar as minorias a atengdo e o peso que Ihes
sdo devidos e que, em um sistema unipartidario ou bipartidario, ndo seriam encontrados em

igual medida.

Como bem colocam Bruno Queiroz Oliveira e Erika Pereira Duailibe:

No Brasil, embora o sistema partidario se caracterize por extrema fragmentagdo,
vale dizer, pela presenca de um nimero elevado de partidos politicos, a taxa de
aprovacdo das matérias introduzidas pelo Executivo mostra-se bastante elevada;
ademais, contou com apoio politico estruturado em linhas partidéarias. Apesar das
criticas, remanesce o elogio que se tem feito ao pluralismo partidario, que constitui a
melhor forma de colher e fazer representar o pensamento de variadas correntes de
opinido, dando, assim, ares plenamente democraticos ao regime politico.

Ora, foram explanadas, anteriormente, as trés diferentes leituras acerca da origem
dos partidos politicos e, tomando qualquer uma delas como pressuposto, o pluripartidarismo

parece ser a opg¢do mais razoavel para o nosso pais.

Primeiro, pela interpretacdo ideoldgica, é dificil crer que apenas dois partidos

seriam suficientes para arcar com a diversidade de ideais que entram em embate. Mesmo

%% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 474.
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porque, anteriormente, no periodo da ditadura militar, a concentracdo de toda oposi¢do em um
Unico partido politico (MDB) ndo se mostrou satisfatoria, razdo pela qual, logo fora

sancionada a Lei n? 6.767/1979, este foi repartido em varios outros partidos politicos *.

Por outro viés, pela interpretacdo socioldgica, vivemos em um pais vasto com a
populacdo de cerca de 200 (duzentos) milhdes de habitantes®’, representada em um mosaico
étnico com origens nos povos indigenas, nos negros africanos, nos colonizadores portugueses
e nas posteriores ondas imigratorias de europeus, arabes, japoneses etc. Mais uma vez, parece
contrassenso que tamanha heterogeneidade seja capaz de se alocar em apenas dois partidos

politicos.

Por ultimo, a abordagem institucionalista também nos leva a conclusdo de que o
multipartidarismo € a opcdo mais adequada para o Brasil. Por vivermos em uma democracia
extremamente jovem, é natural que se busque mecanismos para sua protecdo, 0s quais se
manifestam através de uma ampla previsdo constitucional e legal acerca do papel
desempenhado pelos partidos politicos. Destarte, gozam de um terreno frutifero para sua
atuacdo proporcionado pelo sistema eleitoral, pelo sistema de governo e pela estrutura de

Estado patrios.

Apesar de defendermos a manutencdo do sistema multipartidario, ndo negamos
gue ha necessidade de Ihe impor limites, desde que razoaveis e proporcionais. O numero
exorbitante de 35 (trinta e cinco) partidos politicos atualmente registrados no Tribunal
Superior Eleitoral supera os parametros mundiais. Em termos comparativos, Portugal, com
populacdo consideravelmente menor** e mais homogénea que a do Brasil, possui 14
(quatorze) legendas partidarias*’, o que ndo necessariamente é sindnimo de boa satide de sua
democracia. Desde 1975, a dominacao dos principais partidos politicos do pais (PS e PSD) no

cenario politico portugués apontam o que José Adelino Maltez chama de ‘“oligarquia

¥CODATO, Adriano Nervo. UMA HISTORIA POLITICA DA TRANSICAO BRASILEIRA: DA DITADURA
MILITAR A DEMOCRACIA. Revista de Sociologia e Politica, [S.l.], n. 25, nov. 2005. ISSN 1678-9873.
Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/rsp/article/view/7074/5046>. Acesso em: 07 nov. 2018.

“0 BRASIL. IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo Demografico, 2010. Disponivel
em: <https://cens02010.ibge.gov.br/resultados.html>. Acesso em: 08 nov. 2018.

*! Segundo o Instituto Nacional de Estatistica (INE), o censo demografico apontou que a populacio de Portugal
era, no ano de 2011, 10.562.178 (dez milhGes quinhentos e sessenta e dois mil e cento e setenta e oito)
habitantes. Disponivel em <http://censos.ine.pt/xportal/xmain?xpid=CENSOS&xpgid=ine_censos_publicacao
_det&contexto=pu&PUBLICACOESpub_boui=73212469&PUBLICACOESmodo=2&selTab=tabl&pcensos=6
1969554>. Acesso em 10 de nov. de 2018.

*2 Disponivel em <https://www.parlamento.pt/DeputadoGP/Paginas/GruposParlamentaresl.aspx>. Acesso em 10
de nov de 2018.
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partidocratica dominante” *.

Ou seja, a existéncia de um numero elevado de partidos ndo &, necessariamente,
uma expressao do pluralismo politico, podendo, ao contrario, ser embaraco para que se
concretize. Afinal, a dispersdo da for¢a politica, por meio de sua divisdo em pequenos focos
em forma de agremiac@es partidarias, complica a articulacdo de demandas na disputa eleitoral

e no parlamento.
2.3 Os sistemas eleitorais adotados pelo Brasil

Sistema eleitoral diz respeito a interacdo entre votos que ditard o funcionamento
da democracia. E o conjunto de regras, previamente estabelecidas, que definirdio como em
uma determinada eleicdo o eleitor pode fazer suas escolhas e como 0s votos sdo
contabilizados para serem transformados em mandatos (cadeiras no Legislativo ou chefia do

Executivo). **

Como esclarece Raquel Cavalcanti Ramos Machado:

Assim, busca-se determinar o modo pelo qual devem ser contabilizados os votos
para que os eleitos representem a vontade popular, e, nessa condi¢do, elaborem
legitimamente as politicas publicas. Em outras palavras, é o conjunto de critérios
que permite transformar o voto em poder.*

Jairo Nicolau explica que existem muitas maneiras de classificar os sistemas
eleitorais, mas a mais comum é segundo a forma eleitoral utilizada, ou seja, como 0s votos
dados em uma eleicdo séo contados para fins de distribuicdo das cadeiras disputadas. A partir
da formula, pode-se dividir os sistemas eleitorais em dois grandes grupos: a representacdo

majoritaria e a representacao proporcional. *°

Os dois sistemas referidos sdo utilizados pelo Brasil e é importante lembrar que,
em ambos, sdo computados apenas os votos validos. Ou seja, ndo importam, para fins de
contagem, 0s votos brancos e nulos, 0s quais ndo guardam, em termos juridicos, distingdo

47
|

alguma entre si. Nesse sentido é o art. 77, §2°, do Texto Constitucional®® quando dispde acerca

das eleicdes majoritarias, com texto reproduzido na Lei n° 9.507/1997:

“SAMPAIO, Gustavo. Porque é que em Postugal ganham sempre os mesmos partidos? Jornal Econémico,
S&o Paulo, 28 abril. 2018. Disponivel em <https://jornaleconomico.sapo.pt/noticias/sistema-politico-porque-e-
gue-em-portugal-ganham-sempre-os-mesmos-partidos-2-299481>. Acesso em 10 de nov de 2018.

** NICOLAU, Jairo. Sistemas Eleitorais. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2018, p. 10.

** MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Direito Eleitoral. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 33.

*® NICOLAU, Jairo. Sistemas Eleitorais. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2018, p. 11.

*" Segundo 0 §2° do art. 77 da Constituicio Federal: “Serd considerado eleito Presidente o candidato que,
registrado por partido politico, obtiver a maioria absoluta de votos, ndo computados os em branco e os nulos.”


https://jornaleconomico.sapo.pt/noticias/sistema-politico-porque-e-que-em-portugal-ganham-sempre-os-mesmos-partidos-2-299481
https://jornaleconomico.sapo.pt/noticias/sistema-politico-porque-e-que-em-portugal-ganham-sempre-os-mesmos-partidos-2-299481
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Art. 2° Sera considerado eleito o candidato a Presidente ou a Governador que obtiver
a maioria absoluta de votos, ndo computados 0s em branco e os nulos.

Também acerca das elei¢des proporcionais, 0 mesmo texto legal enuncia:

Art. 5° Nas elei¢cdes proporcionais, contam-se como validos apenas os votos dados a
candidatos regularmente inscritos e as legendas partidarias.

Pois bem, passemos agora as explicacOes acerca de cada sistema. O sistema
majoritario € o mais utilizado pelo Brasil e consiste, em suma, na representacdo, em uma

determinada circunscricéo eleitoral, no candidato que obtiver a maioria (absoluta ou simples).

Pelo sistema majoritario simples ou relativo, a eleicdo se faz mediante um so
turno, onde a maioria simples dos votos validos é suficiente para eleicdo do candidato. Tem
conduzido, naturalmente, ao bipartidarismo e a formacao facil de um governo, sendo sistema
tipicamente adotado pela Inglaterra e pelos Estados Unidos *. Por ndo levar em conta a soma
total de votos atribuidos a outros candidatos, ha possibilidade de elei¢cdo daqueles com alto
indice de rejeicdo, prejudicando a legitimidade de quem agora detém o poder “°. No Brasil, é
utilizado apenas nas eleicdes para Prefeito e Vice-Prefeitos em Municipios com até 200.000

eleitores™ e nas eleicdes para o Senado .

Ja no sistema majoritario absoluto, o candidato necessita de mais da metade dos
votos validos mais um para ser eleito. Caso o candidato mais bem colocado ndo atinja esse
patamar, prosseguir-se-a4 a um segundo turno com os dois candidatos mais votados, dentre 0s
quais sera escolhido aquele com maior quantidade de votos. Apesar das criticas por ser um
processo mais complexo e demorado, Jairo Nicolau explica duas de suas vantagens. A
primeira é a garantia de que os candidatos eleitos recebam uma quantidade expressiva de
votos, endossando a legitimidade de seus governos. A segunda € a tendéncia de
favorecimentos de partidos mais moderados, em detrimento dos partidos que se posicionam
nos extremos do espectro politico; estes tém mais dificuldade de fazer aliancas entre o
primeiro e o segundo turnos para obter apoio dos partidos mais moderados 2. Dessa forma,
concluimos que, em termos gerais, € mais adequado (que o sistema simples) em paises onde
h& o multipartidarismo, como o0 nosso. O Brasil adota o sistema para as eleicdes em grande

parte dos casos de elei¢Ges para cargos do Executivo: para Presidente e Vice-Presidente da

“* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 319.

* MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Direito Eleitoral. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 36.
%0 Conforme o disposto no art. 29, 11, da Constituicio Federal e no art. 3° da Lei N° 9.504/97.
5! Conforme o disposto no art. 46 da Constituicio Federal e no art. 83 da Lei N° 4.737/65.

2 NICOLAU, Jairo. Sistemas Eleitorais. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2018, p. 25.
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Republica®, Governador e Vice-Governador® e Prefeito e Vice-Prefeito em municipios com
mais de 200.000 eleitores™.

Por sua vez, o sistema proporcional, também chamado de sistema de
representacdo de opiniBes, consiste em cada partido eleger o nimero de representantes de

acordo com sua forca eleitoral *°

. Ou seja, é buscada uma equidade matematica entre os votos
e as cadeiras dos partidos que disputaram uma eleicdo. O sistema pode se apresentar de suas

formas.

A primeira consiste no voto Unico transferivel e tem como fundamento garantir
que as opinides com expressividade social (abrigadas ou ndo em partidos politicos) estejam no
Parlamento. H& um alto grau de especificidade que permite aos eleitores votar em candidatos
de diferentes partidos e ordena-los em ordem de sua preferéncia, chegando-se ao resultado
final através de um calculo complexo °’. Percebe-se, assim, uma dissonancia entre o sistema
de voto Unico transferivel e o sistema partidario brasileiro, na medida em que aquele esvai 0

papel civico dos partidos politicos sobre a qual dissertamos anteriormente.

A segunda vertente do sistema proporcional refere-se ao sistema de lista, o qual
procura distribuir as cadeiras do Parlamento utilizando os partidos politicos como unidade
fundamental, havendo um numero minimo de votos a ser atingido por cada um (quociente
eleitoral). Este subsistema ainda se divide em dois: a) lista fechada, pela qual os eleitores
escolherdo apenas os partidos, ficando a cargo destes a escolha dos representantes individuais;
b) lista aberta, pela qual os eleitores votardo em candidatos, os votos de cada partido séo
somados para saber a quantas vagas cada um terd direito e, ao fim, tais vagas serdo

distribuidas aos candidatos mais bem votados.

O Brasil adota o sistema proporcional de lista fechada nas eleigdes para a Camara

dos Deputados™®, para as Assembleias Legislativas> e para as Camaras Municipais®.

2.3.1 Reflexos do sistema eleitoral proporcional para o quadro politico-partidario

brasileiro

E necesséario entender a dindmica do papel desempenhado pelos partidos politicos

>3 por forga do disposto no art. 77 da Constituicdo Federal e no art. 2° da Lei N° 9.504/97.

> por forga do disposto no art. 28 da Constituicio Federal e no art. 2° da Lei N° 9.504/97.

% por forga do disposto no art. 29, 11, da Constituicdo Federal e no art. 3°, §2°, da Lei N° 9.504/97.
** BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2018, p. 322.

S NICOLAU, Jairo. Sistemas Eleitorais. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2018, p. 38-41.

%8 por forga do disposto no art. 45 da Constituicdo Federal e no art. 84 da Lei N° 4.737/65.

% Por forca do disposto no art. 27,§1°, da Constituicio Federal e no art. 84 da Lei N° 4.737/65.

% por forga do disposto no art. 84 da Lei N° 4.737/65.
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na disputa eleitoral, para compreender, de forma completa, o porqué de seu defasamento nos
dias atuais. Tal exercicio exige reflexfes profundas (longe de se esgotarem neste trabalho), a
fim de assimilar até que ponto a clausula de barreira é capaz de cumprir a finalidade a qual se

propde.

H& grandes vantagens na escolha do sistema proporcional para a eleicdo dos
representantes do povo. O sistema proporcional procura uma solucdo para duas questdes
fundamentais: a) assegurar que a diversidade de opinifes de uma sociedade esteja refletida no
Legislativo; e b) garantir uma correspondéncia entre os votos recebidos pelos partidos e sua
representacdo. Assim, sua virtude estd no potencial de espelhar no Legislativo todas as
preferéncias e opinides relevantes na sociedade. Jairo Nicolau explica que seria fungéo do
Parlamento refletir o mais fielmente possivel as feicbes do eleitorado, tal como um mapa

reproduz em miniatura os diferentes tracos geograficos de um territério. **

Mais especificamente, o sistema proporcional de lista traz a preocupagéo de que
esse papel seja desempenhado justamente pelos partidos politicos, o que é positivo ao
considerar que esses, teoricamente, priorizam a propagacdo das ideias por si S0, ndo mais
individualizadas. Na Alemanha e na Itélia, foi sistema defendido pelos partidos socialistas que
se viam prejudicados até entdo por perderem, a cada eleigo, sua forca politica®.

O subsistema de lista aberta adotado pelo Brasil é extremamente peculiar e com
poucos exemplos que lhes sdo similares no mundo. A existéncia da lista aberta de
candidatos faz com que o mandato parlamentar, que resulta desse sistema, afigure-se
também fruto do desempenho e do esforgo do candidato ®. J4 o subsistema de lista fechada
impossibilita a escolha direta de determinados candidatos, pois o eleitor que esteja nele
interessado, pouca influéncia tera se ele ndo encabecar a lista elaborada pelo partido ao qual é
filiado.

Por outro lado, porém, é importante observar que o modelo proporcional de
listas abertas adotado entre nos contribui acentuadamente para a personalizagdo da eleigéo,
0 que faz com que as legendas dependam, em grande medida, do desempenho de candidatos
especificos. Dai o destaque que se confere as candidaturas de personalidades dos diversos

setores da sociedade ou de representantes de corporacdo. Essa personalizacdo do voto acaba

1 NICOLAU, Jairo. Sistemas Eleitorais. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2018, p. 37.

%2 Ibidem, p. 45.

63 TAVARES, Giusti José Antonio. Sistemas Eleitorais nas Democracias Contemporéaneas. Rio de Janeiro:
Relume-Dumara, 1994, p. 126-127.
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por marcar a dependéncia do partido e a determinar a sua fragilidade programética. Assim,
esse modelo de listas abertas tem consequéncia sobre a disciplina interna das legendas, que
se tornam, quase inevitavelmente, reféns dos personalismos dos candidatos que as integram.
Mainwaring chega a afirmar que varios aspectos da legislacao eleitoral brasileira ndo tém —
ou tém pouco — paralelo no mundo, e nenhuma outra democracia da aos politicos tanta

autonomia a seus partidos.

Dessa forma, a despeito das peculiaridades (que podem vir a ser alteradas
posteriormente em reformar futuras), percebemos ser proposital a escolha do sistema eleitoral
proporcional em consonancia com o sistema multipartidario vigente no Brasil, estando os dois

intimamente relacionados. Sobre o assunto, disserta Fabiano Guilherme dos Santos:

Em primeiro lugar, o diagndstico de dificil convivéncia. Sua fundamentacéo repousa
no seguinte encadeamento causal: o sistema proporcional gera multipartidarismo.
Multipartidarismo significa baixa probabilidade de que apenas um partido conquiste
50% mais um das cadeiras parlamentares, e isto, por sua vez, aumenta as chances de
que presidentes sejam eleitos sem base parlamentar majoritaria. Por isso, 0 governo
teria mais dificuldade em obter apoio legislativo do que seria 0 caso em regimes
parlamentaristas, nos quais o governo deriva diretamente de uma maioria
parlamentar; ou em regimes presidencialistas com voto distrital de pluralidade, cuja
consequéncia mais imediata é a conformagao de um sistema bipartidério. ®

Ou seja, a escolha do sistema eleitoral proporcional, justamente por objetivar a
representacdo mais adequada das minorias, configura um parlamento fragmentado. Ha, para
esse sistema, a assuncdo do 6nus de uma governabilidade dificultosa, a qual exige esfor¢cos
para o alinho entre Poder Executivo e Poder Legislativo. Caso o multipartidarismo continue a
se desenvolver desenfreadamente, a tendéncia légica (e que a praxis confirma) é que tal tarefa
se torne cada vez mais ardua, motivo que nos leva a concluir pela necessidade de esclarecer:
reconhecer o pluripartidarismo como benéfico e coerente ndo equivale a afirmar que ndo lhe

devem ser impostos quaisquer limites.
2.3.2 Outros sistemas eleitorais em pauta

Antes de prosseguirmos, entretanto, é interessante que se explique rapidamente
outros dois sistemas eleitorais, por serem, comumente, debatidos enquanto possibilidades a

serem adotadas em nosso pais.

# MAINWARING, Scott. Politicos, Partidos e Sistemas Eleitorais. In: Estudos Eleitorais, TSE n. 2,
maio/ago. 1997, p. 335-343.

% SANTOS, Fabiano Guilherme. Patronagem e Poder de Agenda na Politica Brasileira. In: Dados: Revista de
Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 40, n.° 03, 1997, p. 468.
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O sistema distrital, como explica Raquel Cavalcanti Ramos Machado®, consiste
em se aplicar o sistema majoritério as elei¢bes para os cargos do Poder Legislativo, dividindo-
se a circunscricdo eleitoral em distritos, cada qual com direito a eleger seu representante.
Além de possuir a vantagem de ser mais simples, o sistema distrital aproxima o eleitor do
candidato, ja que este restringe sua campanha para determinado distrito. Entretanto, traz como
desvantagem principal a provavel exclusdo de minorias, uma vez que cada distrito elegera o
candidato mais forte de sua area. Também ha& a possibilidade de que os parlamentares
governem por demais direcionados ao distrito que os elegeu, sem ter conhecimento do quadro

geral de toda circunscrigéo.

Por fim, o sistema misto consiste no emprego de ambas as técnicas para 0 mesmo
cargo (do Parlamento). Ou seja, 0 eleitor votara em candidato para representar seu distrito e,

em lista paralela, votara em candidato para representar toda circunscricéo.
2.4 Clausula de barreira

A grande vantagem do sistema proporcional em representar as minorias no quadro
partidario traz, em contrapartida, uma elevada proliferacdo de partidos politicos que culmina
em um Parlamento fragmentado, muitas vezes causador de empecilhos para governabilidade e

potencialmente comprometedor de uma democracia efetiva.

Adotada por muitos paises que utilizam o referido sistema, a clausula de barreira,
também chamada de clausula de bloqueio, de exclusdo ou de desempenho®’ tenta sopesar esse
efeito colateral. Tendo como pardmetro a experiéncia alemd, consiste, em suma, na exigéncia
de que um partido angarie, individualmente, uma quantidade minima de votos (a qual ndo se
confunde com o quociente eleitoral) para que tenha direito a participar da distribuicdo das

cadeiras parlamentares.

Conforme Tavares, o0 seu objetivo principal é:

Deter a tendéncia (dos sistemas proporcionais) de atribuir representacéo parlamentar
a partidos que aglutinam minorias demasiado escassas, sem a minima expressao do
ponto de vista da sua densidade relativa no conjunto da vontade coletiva manifestada
eleitoralmente.

A conclusdo mais Obvia € de que, quanto maior a exigéncia imposta pela clausula

% MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Direito Eleitoral. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 45.

¢ parte da doutrina, da qual destacamos Walber de Moura Angra, faz distingdo entre cléusula de barreira e
clausula de desempenho. A primeira trataria de regra que impede a diplomagédo de candidato eleito, enquanto a
segunda estabeleceria outros tipos de restricdes ao partido politico que ndo a atinja. A maior parte da doutrina,
entretanto, trata as expressdes como sindnimas, como faremos neste trabalho.

TAVARES, José Antonio Giusti. Sistemas Eleitorais nas democracias contemporaneas; teoria,
instituicOes, estratégia. Rio de janeiro: Relume, Dumard, 1994, p. 45.
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e barreira, maior a dificuldade que os partidos terdo em garantir sua representacao
parlamentar, em tal medida que pode acabar projetando uma desproporcionalidade no sistema.
A doutrina, entretanto, defende que essa é uma escolha consciente, pela qual se restringe o
principio da proporcionalidade pura em favor de critérios politicos e funcionais, como o0 bom

funcionamento do Parlamento.

A regra toma diferentes expressdes nos paises onde € adotada. Por um lado,
Austria, Bélgica e Holanda exigem um baixo nimero de 0,8% (oito décimos por cento) total
sobre o escrutinio, o qual costuma ser facilmente alcancado pelos partidos politicos ®°. Na
Alemanha, a clausula de barreira fica em torno de 5% (cinco por cento), o qual, apesar de
mais elevado, guarda também a justificativa de protecdo do regime democratico contra o
avanco politico-ideolégico de organizacdes extremistas '°. Ja na Grécia, a clausula de barreira
atinge o patamar de 17% (dezessete por cento), a qual, se aplicada em nosso pais, poderia

culminar em um sistema bipartidario "*.

No Brasil, a discussdo ganha destaque pelo elevado nimero de partidos politicos.
Levantamento mais recente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) indica um total de 35 (trinta
e cinco) partidos politicos, dos quais 25 (vinte e cinco) possuem representacdo no Congresso

Nacional .

Além de fragmentar o Poder Legislativo, dificultando a governabilidade, os
partidos politicos no Brasil também sdo alvos de criticas, por, muitas vezes, ndo manterem
compromisso com um programa ideoldgico. Melhor explicando, tornou-se comum,
infelizmente, a existéncia de partidos sem ideologia firme e clara perante o eleitorado, sendo

raros os casos de candidatos e politicos em exercicio que buscam construir tal identidade **.

Tamanho desalinho entre o proposito ao qual o partido politico deveria servir no
regime democratico e a realidade com a qual nos deparamos no cenério eleitoral possui um
custo para os cofres publicos. Isso porque, pela legislacdo eleitoral anterior, todos os partidos
politicos (inclusive aqueles sem representacdo no Congresso Nacional) tinham direito a uma
parcela minima do Fundo Partidario, composto por verbas publicas e privadas, para custear

suas atividades. Nos antigos termos da Lei N° 9.096/1995:

% RODRIGUES, Ricardo. Barreira Legal nos sistemas eleitorais proporcionais. In: Revistade Informacéo
Legislativa. Brasilia, s. 32 n. 126 abr./jun. 1995, p. 49.

" BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 329-330.

"L LESSA, Renato. A teoria da representacdo minima. Folha de Sdo Paulo, 3 de fevereiro de 1995, pp 1-3.

"2 Disponivel em <http://www.camara.leg.br/Internet/Deputado/bancada.asp>. Acesso em 10 nov. de 2018.

73 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Direito Eleitoral. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 97-98.
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Art. 41-A. 5% (cinco por cento) do total do Fundo Partidario serdo destacados para
entrega, em partes iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos registrados
no Tribunal Superior Eleitoral e 95% (noventa e cinco por cento) do total do Fundo
Partidario serdo distribuidos a eles na proporcao dos votos obtidos na Ultima eleicdo
geral para a Camara dos Deputados. ™

Com raciocinio semelhante, 0 acesso gratuito ao radio e a televisdo era garantido
até mesmo aos partidos sem representacdo para realizacdo de propaganda. Ora, essa ndo deixa
de ser mais uma forma de financiamento publico, uma vez que, apesar de as emissoras serem
obrigadas a fazer a cessdo de tempo, tém direito a compensacéo fiscal, conforme o disposto
no art. 99 da Lei n°. 9.504/1997. "

Por conta das vantagens ja mencionadas, alguns partidos sdo criados com o Unico
propoésito de se valerem delas, tendo ganhado a alcunha popular de “partidos de aluguel”.
Além de terem acesso as verbas do fundo partidario, esses partidos, sem compromisso com a
sociedade, formam coligacdes com partidos maiores sem nenhum compromisso ideolédgico. A
alianga visa angariar escusos favores politicos ou até mesmo financeiros a legendas com
pouca expressividade e, em contrapartida, oferece aos partidos maiores base de apoio. Além
disso, como consequéncia das grandes coligacdes, o préprio quociente eleitoral € aumentado,
0 que favorece os partidos tradicionais e aqueles que fazem parte de sua coligacdo na disputa

eleitoral. "

Tantas controvérsias foram algumas das razdes que levaram a mais recente
reforma eleitoral, cujas normas foram introduzidas em nosso ordenamento pela Emenda
Constitucional N° 97/2017. Dentre outras novidades, a EC N° 97 traz, como um de seus
pontos mais polémicos, uma nova tentativa de insercdo da clausula de barreira no sistema
eleitoral brasileiro enquanto remédio para as distorces que o multipartidarismo tem
apresentado. A regra possui aspectos proprios que lhe diferenciam de clausulas de bloqueio
adotadas em outros paises e, ainda assim, vem sido vista com grande preocupacédo acerca do

impacto que tera sobre nossa democracia.

74 BRASIL. LEI N° 9.096, DE 19 DE SETEMBRO DE 1995. Disp®e sobre os Partidos Politicos, Brasilia, DF,
set 1995. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9096.htm>. Acesso em: 07 de novembro
de 2018.

75 Dispde o art. 99 da Lei n°. 9.504/97: “As emissoras de radio e televisdo terdo direito a compensacéo fiscal
pela cedéncia do horario gratuito previsto nesta Lei.”

® DIAS, Renata Livia Arruda de Bessa. O pluralismo partidério no Brasil. In: Revista eletronica EJE. Brasilia,
n. 6 out/nov. 2012, p.17. Disponivel em <http://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/bitstream
/handle/bdtse/1342/2012_dias_pluralismo_partid%C3%Alrio_brasil.pdf?sequence=1>. Acesso em 10 de nov de
2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9096.htm
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3. ACLAUSULA DE BARREIRA NO BRASIL: PREVISOES LEGAIS

3.1. Histdrico da clausula de barreira na legislacéo eleitoral brasileira

A clausula de barreira ganhou tratamento na legislacdo eleitoral brasileira pela

primeira vez em 1950, através do Decreto-Lei n°. 8.835/1946, art. 5°, segundo o qual:

Art. 5° Sera cassado o registro provisorio ja concedido aos partidos politicos, que
ndo obtenham o registro definitivo até 30 dias antes das elei¢ces de Governador e
Assembleias Legislativas dos Estados, ou que nas elei¢cdes a que hajam
concorrido ndo obtiverem votacéo pelo menos igual ao niimero de eleitores com
gue alcancaram seu registro definitivo.

Posteriormente, o Codigo Eleitoral de 1950 trouxe regra semelhante:

Art. 148. Ainda se cancelara o registro do partido que, no seu programa ou agéo, vier
a contrariar o regime democréatico baseado na pluralidade dos partidos e na garantia
dos direitos fundamentais do homem.

Paragrafo anico. Terd, por igual, cancelado o seu registro o partido que em
eleigdes gerais ndo satisfizer uma destas duas condicdes: eleger, pelo menos, um
representante no Congresso Nacional ou alcancar, em todo o pais, cinquenta mil
votos sob legenda.

Essas disposicdes levavam a clausula de exclusdo ao extremo de suas
consequéncias, pois, apesar de ndo ser elevado o nimero de votos exigidos, a punicdo para 0s
partidos que ndo atingissem tal patamar era demasiada. O impedimento a ter suas cadeiras
garantidas no Congresso era mera consequéncia da cassacdo ou do cancelamento do registro
do partido, os quais extinguiam sua existéncia. Assim, descaracterizados, ndo mais podiam
exercer suas atividades regulares, propor acdes cuja legitimidade ativa € prdpria dos partidos

ou concorrer, por ora, na disputa eleitoral.

Tais regras, bem como semelhantes que vieram a ser introduzidas no ordenamento
patrio, ndo chegaram a ser aplicadas, visto que eram sempre previstas para as elei¢cdes que lhe
fossem subsequentes. Antes que estas chegassem, entretanto, outra regra surgia para lhes

retirar a validade. ”’

Ainda houve outras tentativas de insercdo da clausula de barreira na legislagdo
eleitoral brasileira. A Carta de 1967 exigia, para a existéncia de um partido, o apoio de 10%
(dez por cento) do eleitorado que houvesse votado na uUltima eleicdo geral para a Camara dos
Deputados. O referido percentual foi reduzido pelo art. 152, inciso VII, da Emenda

Constitucional n® 1 de 1969 a 5% (cinco por cento) do eleitorado votante na uUltima eleicao

" DE CARVALHO, Katia. Clausula de barreira e funcionamento parlamentar. In: Estudos Eleitorais. Brasilia,
v. 2 n.3 maio/ago, 2006, p. 2.
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geral para a Camara dos Deputados, distribuidos em, pelo menos, sete estados, com 0 minimo
de 7% (sete por cento) em cada um deles.

A Emenda Constitucional n° 11, de 1978, manteve o percentual anterior, mas com
distribuicdo em, pelo menos, nove estados, com o minimo de 3% (trés por cento) em cada um

deles.

Encerrando o historico de previsdes legais da clausula de barreira prévias a atual
Carta Constitucional, a Emenda Constitucional n°. 25, de 1985, mudou o paradigma de
restricdes aplicadas. N&o se falaria mais, a partir dai, em impedir diretamente a existéncia do
partido politico, bem como houve reducdo, novamente, do percentual de votos exigidos.
Segundo a Emenda, ndo teria direito a representacdo no Congresso Nacional o partido politico
gue ndo obtivesse, nas Ultimas eleicGes gerais para Camara dos Deputados, 3% (trés por
cento) dos votos do eleitorado, estando os votos distribuidos em pelo menos 5 (cinco)
Estados, com o minimo de 2% (dois por cento) em cada um deles. Aos congressistas eleitos
por partidos que ndo derrubaram a clausula de barreira, era facultado preservar seus mandatos,

desde que mudassem para os partidos remanescentes. "

A Constituicdo Federal de 1988 nédo traz nenhuma previsdo acerca da clausula de
barreira, 0 que, segundo parte da doutrina defende, indica a opcdo deliberada do constituinte
contréria & insercdo da regra’®. Por esse motivo, a omissdo de nossa Carta Maior tem sido
arguida como motivo para que as normas do género que lhe foram posteriores tenham sido

declaradas inconstitucionais.

Houve, ainda, uma tentativa do entdo deputado Nelson Jobim, durante a Revisao
Constitucional de 1993, pelo Parecer Numero 36, de modificar o art. 17 da Constituicdo, cuja
nova redacdo incluiria a exigéncia de angariacao, por parte do partido politico, de 5% (cinco
por cento) dos votos validos, excluidos os brancos e os nulos, apurados em elei¢do geral e
distribuidos em pelo menos um terco dos Estados, atingindo dois por cento em cada um deles,
para que se tivesse direito a representacdo na Camara dos Deputados. O Parecer, todavia, ndo

chegou a sequer ser votado pelo Congresso Revisor. &

® DE CARVALHO, Katia. Clausula de barreira e funcionamento parlamentar. In: Estudos Eleitorais. Brasilia,
v. 2 n.3 maio/ago, 2006, p. 3.

" RODRIGUES, Ricardo. Barreira legal nos sistemas eleitorais proporcionais. Revista de Informacéo
Legislativa,Brasilia, no 32, no 126, abr./jun. 1995, p. 52.

80 BRASIL. Parecer N°. 36/1991. Dispde sobre a Assessoria Legislativa. Brasilia, DF, jun 1991. Disponivel em
< http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=25774>. Acesso em: 07 de nov
de 2018.
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Foi nesse sentido que a Lei n° 9.096/1995, conhecida como a Lei dos Partidos
Politicos, foi duramente criticada, pois criava clausula de barreira que limitaria o

funcionamento parlamentar dos partidos politicos:

Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas
Legislativas para as quais tenha elegido representante, o partido que, em cada
eleicdo para a Camara dos Deputados obtenha o apoio de, no minimo, cinco por
cento dos votos apurados, ndo computados os brancos e os nulos, distribuidos em,
pelo menos, um terco dos Estados, com um minimo de dois por cento do total de
cada um deles.

Duas Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade foram propostas perante o Supremo
Tribunal Federal (ADI 1351-3 e ADI 1354-8) com o objetivo de impugnar o referido
dispositivo e todos que a ele fizessem referéncia. Na decisdo do STF, undnime em declarar a
inconstitucionalidade do art. 13 e dos demais dispositivos que lhe fizessem referéncia, pode-
se ver com clareza os principais problemas atrelados a clausula de desempenho, bem como os
principios constitucionais que a ela se relacionam, motivo pelo qual trataremos mais

detalhadamente sobre tal deliberacdo posteriormente.
3.2. Emenda Constitucional N° 97/2017: novas disposic¢des sobre a clausula de barreira

Os problemas decorrentes do sistema multipartidario brasileiro, entretanto,
persistem. O numero excessivo de partidos, a fragmentacdo partidaria do Congresso Nacional,
a existéncia de “partidos politicos de aluguel” e seu consequente custo para os cofres publicos

fazem que a clausula de barreira volte a ser discutida.

Mais recentemente, a polémica regra voltou ao centro de discussdes, devido a sua
mais recente inser¢do no texto constitucional, pela Emenda Constitucional n°. 97. Em outubro

de 2017, a referida Emenda foi promulgada, cujo teor:

Altera a Constituicdo Federal para vedar as coligacBes partidarias nas eleicBes
proporcionais, estabelecer normas sobre acesso dos partidos politicos aos
recursos do fundo partidario e ao tempo de propaganda gratuito no radio e na
televisdo e dispor sobre regras de transicao.

Como podemos analisar, a EC n° 97 ndo impede que o candidato do partido
politico que ndo tenham derrubado a clausula de barreira assuma a cadeira no Congresso
Nacional, mas funciona como exigéncia para que o partido tenha acesso ao Fundo Partidario e
ao tempo de propaganda gratuito na radio e na televisdo. Modifica, dessa forma, radicalmente
0 que dispunha a legislagdo anterior, a qual garantia que certo percentual de valores do Fundo
Partidario e que certo tempo de propaganda seriam distribuidos de forma equitativa a todos os
partidos com registro no Tribunal Superior Eleitoral.
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A alteracdo constitucional é resultado do Projeto de Emenda Constitucional n°.
282/2016, de autoria do Senador Federal Ricardo Ferrago, do Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB) ', o qual foi aprovado com grande anuéncia em ambas as Casas do

Congresso Nacional.

Na Camara dos Deputados, o Projeto contou, na votagdo em primeiro turno, com
348 (trezentos e quarenta e oito) votos favoraveis, 87 (oitenta e sete) votos contrarios e
somente 4 (quatro) abstencdes ®°. A votacdo em segundo turno n3o trouxe mudancas
significativas: 363 (trezentos e sessenta e trés) votos favoraveis, 24 (vinte e quatro) votos

contrério e somente 2 (duas) abstencdes.

A recepcdo no Senado Federal foi ainda mais positiva. O primeiro turno de
votacdo garantiu ao texto de emenda, recebido pelo Senado como PEC n°. 33, 62 (sessenta e
dois) votos favoraveis, sem votos contrarios ou abstengdes, enquanto, o segundo turno

angariou 52 (cinquenta e dois) votos favoraveis, também sem votos contréarios ou abstengdes.
84

3.2.1 Normas de transicdo da Emenda Constitucional N° 97/2017

A resultante Emenda Constitucional N° 97, além de prever como a clausula de
barreira sera aplicada aos partidos politicos, 0 que esmiucaremos em seguida, também traz
normas de transicéo. Isso significa que, apesar de entrar em vigor na data de sua publicacio®,

5 de outubro de 2017, algumas de suas normas serdo gradativamente aplicadas.

Ou seja, a clausula de desempenho ja vale, em parte, para as eleicdes do presente
ano. So6 terd direito a valores provenientes do Fundo Partidario e ao tempo de propaganda
gratuito na radio e na televisdo em 2019 o partido politico que obtiver o minimo de 1,5% (um
inteiro e cinco décimos por cento) dos votos validos nas elei¢cbes de 2018 para a Camara dos

81 BRASIL, Proposta de Emenda a Constituicdo 282/2016. Altera a Constituicdo Federal para vedar as
coligagdes nas eleicBes proporcionais, disciplinar a autonomia dos partidos politicos e estabelecer normas sobre
fidelidade partidaria e funcionamento parlamentar dos partidos politicos; e estabelece normas de transigao.
Brasilia, DF, nov. 2016. Disponivel em <https://www.camara.gov.br/proposicoes
Web/fichadetramitacao?idProposicao=2118401>. Acesso em: 07 de nov de 2018.

2BRASIL. Camara dos Deputados. Atividade legislativa em Plenario. Disponivel em
<http://wwwz2.camara.leg.br/atividadelegislativa/plenario/chamadaExterna.html?link=http://www.camara.gov.br/
internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=7834&tipo=partido>. Acesso em: 02 de nov de 2018.
BRASIL. Camara dos Deputados. Atividade legislativa em Plenario. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/atividade/chamadaExternalegislativa/plenario.html?link=http://www.camara.gov.br/
internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=7840&tipo=partido>. Acesso em 02 de nov. de 2018.

8  BRASIL. Senado Federal. Atividade legislativa em  Plenario. Disponivel  em
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/votacao/2402246>. Acesso em 07 de nov. de
2018.

8 Conforme o art. 4° da EC 97/2017,  Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagdo.”
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http://www2.camara.leg.br/atividadelegislativa/plenario/chamadaExterna.html?link=http://www.camara.gov.br/internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=7834&tipo=partido
http://www2.camara.leg.br/atividadelegislativa/plenario/chamadaExterna.html?link=http://www.camara.gov.br/internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=7834&tipo=partido
http://www2.camara.leg.br/atividade/chamadaExternalegislativa/plenario.html?link=http://www.camara.gov.br/internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=7840&tipo=partido
http://www2.camara.leg.br/atividade/chamadaExternalegislativa/plenario.html?link=http://www.camara.gov.br/internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=7840&tipo=partido
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/votacao/2402246
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Deputados, distribuidos em pelo menos 1/3 (um terco) das unidades da federacdo (nove
unidades federativas), com um minimo de 1% (um por cento) dos votos validos em cada uma
delas. O percentual exigido torna-se mais dificil de ser alcancado a cada elei¢do, a medida que

¢ gradativamente elevado, até ser consolidado com forca definitiva.

A partir das elei¢bes de 2022, a clausula de barreira passa a ser de 2% (dois por
cento) dos validos obtidos para a Camara dos Deputados, com a mesma distribuicdo ja
mencionada; ou, alternadamente, caso o partido cumpra a exigéncia de eleicdo de ao menos

onze deputados federais também distribuidos em nove unidades da federacéo.

Ja nas eleicBes de 2026, o percentual exigido sera de 2,5% (dois inteiros e cinco
décimos por cento) dos votos validos para a Camara dos Deputados, distribuidos em nove
estados da federacdo, mas agora com minimo de 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento)
de votos em cada uma delas; ou caso o partido eleja um minimo de treze deputados federais
em nove unidades da federacéo.

Encerrando a fase de transicdo, as eleicdes de 2030 exigirdo um minimo de 3%
(trés por cento) dos votos validos direcionados aos deputados federais, repartidos em pelo
menos nove unidades da federagdo e com o minimo de 2% (dois por cento) dos votos validos
em cada uma delas; ou caso o partido eleja, no minimo, quinze deputados federais em 1/3 (um

terco) das unidades federativas.

Assim é o disposto no art. 3° da Emenda Constitucional n°. 97:

Art. 3° O disposto no § 3° do art. 17 da Constituicdo Federal quanto ao acesso
dos partidos politicos aos recursos do fundo partidario e & propaganda gratuita no
radio e na televiséo aplicar-se-a a partir das elei¢fes de 2030.

Pardgrafo Unico. Terdo acesso aos recursos do fundo partidario e & propaganda
gratuita no radio e na televisdo os partidos politicos que:

I - na legislatura seguinte as elei¢des de 2018:

a) obtiverem, nas elei¢bes para a Camara dos Deputados, no minimo, 1,5% (um e
meio por cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos um terco das
unidades da Federacdo, com um minimo de 1% (um por cento) dos votos validos em
cada uma delas; ou

b) tiverem elegido pelo menos nove Deputados Federais distribuidos em pelo menos
um terco das unidades da Federacéo;

Il - na legislatura seguinte as elei¢des de 2022:

a) obtiverem, nas elei¢fes para a Camara dos Deputados, no minimo, 2% (dois por
cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos um terco das unidades da
Federacdo, com um minimo de 1% (um por cento) dos votos validos em cada uma
delas; ou

b) tiverem elegido pelo menos onze Deputados Federais distribuidos em pelo menos
um terco das unidades da Federacéo;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art17%C2%A73
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111 - na legislatura seguinte as elei¢des de 2026:

a) obtiverem, nas elei¢cGes para a Camara dos Deputados, no minimo, 2,5% (dois e
meio por cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos um terco das
unidades da Federacdo, com um minimo de 1,5% (um e meio por cento) dos votos
validos em cada uma delas; ou

b) tiverem elegido pelo menos treze Deputados Federais distribuidos em pelo menos
um tergo das unidades da Federagéo.

O 83° do art. 17 da Constituicdo Federal de 1988, a ser aplicado somente nas

elei¢bes de 2030, confirma:

Art. 17.

§ 3° Somente terdo direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e
a televisdo, na forma da lei, os partidos politicos que alternativamente:

| - obtiverem, nas elei¢des para a Camara dos Deputados, no minimo, 3% (trés por
cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos um ter¢o das unidades da
Federacdo, com um minimo de 2% (dois por cento) dos votos validos em cada uma
delas; ou

Il - tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuidos em pelo
menos um terco das unidades da Federagdo.

A ideia em estabelecer tais regras consiste, em suma, em dar, aos partidos
politicos, a possibilidade de se adaptarem, podendo, dessa forma, avaliar quais sdo as

melhores estratégias a serem seguidas dai em diante.

3.2.2. Fundamentos para a aprovacdo da Emenda Constitucional N° 97/2017

Como visto, a aprovacdo da PEC aqui estudada se deu sem grandes embaragos no
Congresso Nacional. O entdo Presidente do Senado Federal, Eunicio Oliveira (PMDB - CE),
ressaltou que a “a atualizacdo das leis eleitorais deve ser preocupagdo permanente do
Congresso Nacional”, enquanto o senador Alvaro Dias (PODEMOS - PR) defendeu a
clausula de desempenho aprovada como parte de uma reforma politica mais profunda que

ainda é necessaria para o Brasil %.

O senador Ciro Nogueira (PP-PI), relator da projeto em Plenério, disse que o
objetivo ¢ “evitar que partidos politicos sem apoio expressivo da sociedade mantenham-se
ativos, especialmente em razdo do acesso generoso aos recursos do Fundo Partidario e ao

tempo de propaganda no radio e na televisdo”. O processo democratico, segundo o senador, €

8 GROBA, Paula. Promulgada emenda que acaba com coligagdes e cria clausula de barreira para partidos.
Senado Noticias, Brasilia, 05 de out de 2018. Disponivel em
<https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2017/10/promulgada-emenda-que-acaba-com-coligacoes-e-cria-
clausula-de-barreira-para-partidos>. Ultimo acesso em 10 de nov de 2018.


http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/131028
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enfraquecido pelo excesso de partidos politicos representados no Congresso Nacional, o que
levaria vérios deles, dada sua fraqueza de ideologia e principios identificaveis, a formar

aliancas em disputas eleitorais apenas para lograr vantagem aos partidos maiores &’.

A Comisséo de Constituicdo e Justica (CCJ), de relatoria do deputado federal
Betinho Gomes (PSDB - PE), emitiu parecer favoravel a admissibilidade da PEC n°. 282,
ressaltando que a clausula de desempenho ndo vai contra o pluralismo politico previsto na

Constituicao, mas, ao contrario, cuida de racionaliza-lo:

Os percentuais agora propostos (antes da discussdo de mérito, oportunidade em que
poderdo inclusive ser ajustados) nos parecem adequados, sob a ética dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. A medida ndo revela qualquer viés de
restricdo a representatividade das minorias, mas, ao contrdrio, pugna pela
organizagdo racional do sistema partidario e da distribuicdo dos escassos recursos
publicos entre os partidos que dispdem de um minimo de expressdo eleitoral na
sociedade. %

Ou seja, o Parecer da CCJ defende a clausula de desempenho ndo s6 como

constitucional, mas como necessaria, pelos seguintes motivos.

Apesar de o sistema multipartidario ter suas benesses, o nimero téo elevado de
partidos deixou o quadro politico brasileiro disperso, tornando a clausula de desempenho
mecanismo necessario para sua consolidacdo. A fragmentacao partidaria aponta, em realidade,
um pluralismo ficticio, no qual ndo ha distingdes ideoldgicas ou programaticas relevantes
entre as agremiacOes politicas. O sistema eleitoral, por resultado complexo e disfuncional,
prejudica, antes de tudo, os setores da sociedade pretensamente protegidos por tais partidos,

dada sua fragilidade individual.

Além disso, a pulverizacdo do Congresso Nacional cria dificuldades para o
funcionamento do Poder Legislativo, contribuindo para um maior distanciamento entre a
populacdo e seus representantes. E importante lembrar que sistema politico deve ter olhos

para os aspectos da governabilidade e da prépria funcionalidade do Parlamento.

A questdo financeira ndo deixou de ser levada em conta, tendo sido ressaltado que
ndo é razoavel que o mero registro do estatuto de um partido politico no Tribunal Superior

Eleitoral (TSE), sem que jamais tenha elegido um unico representante para o Parlamento

8 FILHO, Floriano. Novas regras restringem acesso ao Fundo Partidario e & propaganda gratuita. Senado
Noticias, Brasilia, 01 de fev de 2018. Disponivel em
<https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2018/02/novas-regras-restringem-acesso-ao-fundo-partidario-e-a-
propaganda-gratuita>. Ultimo acesso em 10 de nov de 2018.

% BRASIL, Parecer da Comisséo de Constituicéo e Justica (CCJ) & Proposta de Emenda Constitucional N°
282/2016. Rel.  Dep. Betinho  Gomes. Brasilia, DF, dez. 2016. Disponivel em
<https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1541803&filename=PRL+1+CCJC
+%3D%3E+PEC+282/2016>. Acesso em 11 de nov. de 2018.
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nacional, possa receber quantias milionarias dos ja combalidos cofres publicos.

A conclusdo do Parecer, portanto, foi pela constitucionalidade da norma. Esta, na
realidade, homenageia a Constituicdo, uma vez que permitira, em tese, 0 bom funcionamento
do modelo de democracia partidaria por ela desenhado. O principio constitucional da livre
criacdo dos partidos ndo é mitigado pela proposicdo de limites razodveis os quais instituem
caminhos alternativos de que podem se valer os partidos com afinidade ideoldgica para

somarem forcas e superarem as novas exigéncias.

Por fim, a clausula ndo prejudicaria o direito de minorias. Como defendido, a
formacdo de um quadro politico-partidario racional, coerente e ideoldgico, como 0 que se
espera em consequéncia das medias ora propostas, é que ird contribuir para a verdadeira

identificacdo das minorias e de seus representantes.
3.2.3 Reparticéo dos recursos provenientes do Fundo Partidario

Apesar de serem pessoas de Direito Privado, os partidos politicos possuem
inegavel funcdo social de promocdo da democracia, motivo pelo qual é interesse do Estado

cuidar do financiamento de suas atividades.

O financiamento publico das atividades partidarias existe, no Brasil, desde 1965
na forma do Fundo Partidario (Fundo Especial de Assisténcia dos Partidos Politicos), mas

tomou, nos 53 anos que lhe sucederam, diferentes configuracdes °.

O Fundo Partidario é composto por verbas de natureza publica e privada,

conforme disposto na Lei n°. 9.096/1995:

Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo
Partidario) é constituido por:

I - multas e penalidades pecuniérias aplicadas nos termos do Codigo Eleitoral e leis
conexas;

Il - recursos financeiros que Ihe forem destinados por lei, em carater permanente ou
eventual,

Il - doagdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depdésitos
bancarios diretamente na conta do Fundo Partidario;

IV - dotagBes or¢camentérias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao nimero
de eleitores inscritos em 31 de dezembro do ano anterior ao da proposta
orcamentaria, multiplicados por trinta e cinco centavos de real, em valores de agosto
de 1995.

8 BRAGA, Maria do Socorro; BOURDOUKAN, Adla. Partidos politicos no Brasil: organizacio partidaria,
competicdo eleitoral e financiamento publico. Revista de Ciéncias Sociais, [S.l.], v. 35, jan-jun 2009, p. 2.
ISSN: 0101-3459. Disponivel em <https://periodicos.fclar.unesp.br/perspectivas/article/view/2290/1858>
Acesso em: 10 nov. 2018.
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Maria do Socorro Sousa Braga e Adla Bourdoukan explicam que, em todas as
diferentes configuracGes de reparticdo de valores j& escolhidas, é notavel a tendéncia
centralizadora em favorecer os partidos maiores. Houve, entretanto, um relaxamento dos
critérios adotados na distribuicdo dos valores do fundo partidario com a passagem do regime
militar para o regime democrético: até 1994, o critério utilizado levava em conta o numero de
cadeiras no Congresso Nacional ocupadas pelo partido. A partir de 1995, entretanto, o critério
passou a ser a quantidade de votos obtidos nas Ultimas eleicbes para a Cémara dos

Deputados®.

Assim, a Lei n° 9.096/1995 dispunha que os valores do Fundo Partidario

deveriam ser assim repartidos:

Art. 41-A. Do total do Fundo Partidario:

I - 5% (cinco por cento) serdo destacados para entrega, em partes iguais, a
todos os partidos que tenham seus estatutos registrados no Tribunal Superior
Eleitoral; e

Il - 95% (noventa e cinco por cento) serdo distribuidos aos partidos na proporcao
dos votos obtidos na Gltima eleicdo geral para a Camara dos Deputados.

Ou seja, mesmo os partidos politicos que ndo obtivessem sequer um voto nas
eleicbes para a Camara dos Deputados teriam garantido um valor minimo como
financiamento puablico. Isso porque o custeio de suas atividades se torna corolario do
pluralismo politico garantido constitucionalmente, a medida que lhe da substrato para que

exista.

A clausula de desempenho prevista na EC N° 97 muda radicalmente a distribuicéo
de valores do Fundo Partidario, sendo, possivelmente, um dos pontos mais polémicos da
reforma proposta. O 83° do art. 17 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte

redacéo:

Art. 17

§ 3° Somente terdo direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao
radio e a televisdo, na forma da lei, os partidos politicos que alternativamente:

| - obtiverem, nas elei¢cdes para a Camara dos Deputados, no minimo, 3% (trés por
cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos um terco das unidades da
Federacdo, com um minimo de 2% (dois por cento) dos votos validos em cada uma
delas; ou

Il - tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuidos em pelo
menos um terco das unidades da Federacéo.

% BRAGA, Maria do Socorro; BOURDOUKAN, Adla. Partidos politicos no Brasil: organizacéo partidéria,
competicdo eleitoral e financiamento publico. Revista de Ciéncias Sociais, [S.1.], v. 35, jan-jun 2009, p. 29.
ISSN: 0101-3459. Disponivel em <https://periodicos.fclar.unesp.br/perspectivas/article/view/2290/1858>
Acesso em: 10 nov. 2018.
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Lembrando que, conforme o disposto no art. 3° da Emenda, a referida previsao
legal passa a valer apenas para as elei¢des de 2030, tendo sido previstas também normas de
transicdo com clausulas de barreira gradativamente mais exigentes para as elei¢cdes de 2018,
2022 e 2026.

A nova reparticdo dos recursos do Fundo Partidario obedecerd a seguinte
configuracdo: I - 5% serdo destacados para entrega, em partes iguais, a todos os partidos que
atendam aos novos requisitos constitucionais; Il - 95% (noventa e cinco por cento) serdo
distribuidos aos partidos na propor¢do dos votos obtidos na ultima eleicdo geral para a

Camara dos Deputados. **

E grande o receio de que a nova regra possa representar um retrocesso, por
centralizar ainda mais a distribuicdo de recursos nos grandes partidos. Ha de se questionar se
tal centralizacdo de verbas é compativel com o fundamento constitucional de pluralismo
politico, uma vez que coopera para que grandes partidos que ja estdo no poder nele
permanecam. Afinal, ndo é suficiente garantir a livre criacdo de partidos politicos, se alguns

ndo possuem a minima condicao de competir eleitoralmente.

Por outro lado, é inegavel que o dispéndio do Fundo Partidario gera grande
impacto nos cofres pablicos. O TSE divulgou no dia 15 de junho de 2018 que o valor exato do
fundo somente para as eleicdes do mesmo ano equivale a R$ 1.716.209.431,00 (um bilhdo
setecentos e dezesseis milhdes duzentos e nove mil e quatrocentos e trinta e um reais).
Partidos com a menor parcela na divisdo (PSTU, PCB, PCO, PPL, PMB e NOVO) receberam,
cada um, R$ 980.691,10 (novecentos e oitenta mil seiscentos e noventa e um reais) %. O
resultado l6gico é que tais partidos sejam obrigados a buscar outras formas de financiamento
dentre aquelas permitidas, tendo que se tornar completamente independentes do apoio estatal,

ou, ndo conseguindo, acabardo por perecer.
3.2.4 Divisao de tempo de propaganda

A propaganda politica possui a importante finalidade de propagacdo de ideias,

para a conquista de cidaddo. Ou seja, 0 seu fim ndo é meramente informativo, mas uma

%1 BRASIL, LEI N° 13.165, DE 29 DE SETEMBRO DE 2015. Reduz os custos das campanhas eleitorais,
simplifica a administracdo dos partidos politicos e incentiva a participa¢do feminina. Brasilia, DF, set 2015.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13165.htm#art3>. Acesso em:
10 de nov. de 2018.

% Tribunal Superior eleitoral. Discriminagao de distribuigdo dos valores do Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC) para as eleicOes de 2018. Disponivel em
<http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/montante-total-do-fundo-especial-de-financiamento-de-campanha>.
Acesso em 12 de nov. de 2018.
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tentativa de promover a aceitacdo do pensamento divulgado®.

Espécie do género propaganda politica, a propaganda eleitoral € aquela
desenvolvida pelo candidato com a finalidade de ganhar as elei¢cdes, sendo, muitas vezes,

(P4

decisiva para o resultado dessas. Conforme Raquel Cavalcanti Ramos Machado, “¢

. . . . . 94
direcionada, portanto, a conquista do voto do eleitor” ™.

Surgidos no Século XX, o radio e a televisao sdo os mais tradicionais veiculos da
midia de massa, motivo pelo qual a legislacdo brasileira ndo poderia deixar de regulamentar o
seu uso para fins de propaganda eleitoral. A Lei n° 9.504/1997, Lei das Elei¢des, determina
que a propaganda nesses meios restringe-se ao horério gratuito definido nesta lei, vedada a
veiculagéo de propaganda paga »°. Além de estabelecer normas de condutas aos candidatos e
aos partidos politicos, bem como disciplinar a atuacdo das emissoras, o diploma legal cuida da

distribuicdo de tempo entre aqueles que participam da disputa eleitoral.

Antes da reforma constitucional em comento, o regramento acerca da divisao de
tempo de propaganda obedecia ao mesmo padrdo determinado a divisdo de recursos do Fundo
Partidario: a maior parcela era distribuida aos partidos na propor¢do do numero de seus
deputados federais, enquanto uma parcela menor era dividida indistintamente entre todos 0s
partidos. Preceituava a Lei n°. 9.504/1997:

Art. 47.
[-]

8§ 20 Os horérios reservados a propaganda de cada eleicdo, nos termos do § 10, serdo
distribuidos entre todos os partidos e coligagdes que tenham candidato, observados
0s seguintes critérios:

I - 90% (noventa por cento) distribuidos proporcionalmente ao nimero de
representantes na Camara dos Deputados, considerados, no caso de coligacdo para
eleicGes majoritérias, o resultado da soma do nimero de representantes dos seis
maiores partidos que a integrem e, nos casos de coligacbes para eleicGes
proporcionais, o resultado da soma do nimero de representantes de todos os partidos
que a integrem;

Il - 10% (dez por cento) distribuidos igualitariamente.

Pela reforma trazida pela EC N° 97, os partidos politicos, para fazerem jus ao
tempo gratuito de propaganda na radio e na televisdo, necessitam cumprir pelo menos uma
das seguintes exigéncias: | - obtiverem, nas eleicdes para a Camara dos Deputados, no

minimo, 3% (trés por cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos um terco das

% MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Direito Eleitoral. Sio Paulo: Atlas, 2016. p. 262.

% Ibidem., p. 269.

% Dispde o art. 44 da Lei N° 9.504/97, “A propaganda eleitoral no radio e na televisio restringe-se ao horério
gratuito definido nesta Lei, vedada a veiculag@o de propaganda paga.”
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unidades da Federa¢do, com um minimo de 2% (dois por cento) dos votos validos em cada
uma delas; ou Il - tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuidos em

pelo menos um terco das unidades da Federagéo.*®

Como j& explicado, essas exigéncias apenas serdo aplicadas para as elei¢bes de
2030, havendo normas de transicdo para as eleicdes que lhe antecedem. ¥

A critica que recai sobre essa nova disposicdo diz respeito a necessidade de se
garantir paridade de armas entre os candidatos na disputa eleitoral. Conforme acentuam Luiz
Fux e Carlos Eduardo Frazdo®™, um dos principios constitucionais eleitorais especificos de
regulamentacdo do processo politico-eleitoral, que garante legitimidade do resultado do
pleito, é a igualdade de oportunidades entre os candidatos, de maneira a se evitar o
aproveitamento indevido do poder econémico e midiatico. Sobre este principio, explica

Marcus Vinicius Pessoa:

Esse principio possui duas dimensdes: pela primeira, deve-se garantir a igualdade de
acesso a disputa eleitoral; em uma segunda dimensdo, é necessario que se assegure a
igualdade de condicGes de competicdo ou, em outras palavras, a igualdade de
oportunidades de visibilidade entre as forcas politicas. Nessa dimenséo, busca-se, de
um lado, garantir liberdade para que os competidores busquem o apoio dos eleitores
durante as campanhas, e, de outro lado, procura-se alcancar uma igualdade material
na disputa, estabelecendo alguns limites a essa liberdade de campanha, para que
nenhum competidor possa se beneficiar de vantagens ou influéncias abusivas *.

Assim, reconhecendo 0 peso que a propaganda eleitoral possui, a preocupacao
consiste em que a centralizacdo ocasionada pela clausula de barreira viole a igualdade

material necessaria na disputa eleitoral verdadeiramente democratica.

Todavia, a clausula de desempenho surgiu para tentar solucionar problemas que
a realidade apresentou. Era comum a pratica de certas agremiacOes partidarias de menor porte,
pejorativamente conhecidas como “partidos de aluguel”, formarem coligagdes, sem propositos
ideologicos firmes, com grandes partidos. A alianca intencionava aumentar o tempo de
propaganda dos partidos maiores, tendo, como contrapartida, favores politicos concedidos aos

partidos menores.

% Dispée o art. 17, §3°, da Constituigdo Federal, “§ 3° Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo
partidario e acesso gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei”.

%" Conforme o art. 3° da EC n° 97, “O disposto no § 3° do art. 17 da Constituicdo Federal quanto ao acesso dos
partidos politicos aos recursos do fundo partidario e a propaganda gratuita no radio e na televisao aplicar-se-a a
partir das eleigdes de 2030”.

% FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos paradigmas do direito eleitoral. Belo Horizonte: Férum,
2016. p. 119.

% DE ALMEIDA, Marcus Vinicius Pessoa. A divulgagio de noticias falsas nas redes sociais e a incidéncia da
legislacdo eleitoral. 2018. 62 f. Monografia em Direito Eleitoral - Faculdade de Direito da UFC, Universidade
Federal do Ceard, Fortaleza, p. 18.
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Também deve-se levar em conta que a concessdo de tempo gratuito de
propaganda no réadio e na televisdo possui um preco para o Estado. Afinal, apesar de as
emissoras serem obrigadas ceder o referido tempo, possuem direito a compensacao fiscal nos
termos do art. 99, §1°, da Lei n°. 9.504/1997.

Ainda no que se refere a propaganda politica, é necessario reconhecer a relevancia
crescente que a internet tem tomado. A midia mais importante do Século XXI apresenta-se em
diferentes plataformas (WhatsApp, Facebook, Instagram, Youtube, Twitter etc) e traz novas
possibilidades aos candidatos de se promoverem, as quais acabam por diminuir a importancia
da propaganda no radio e na televisdo. Afinal, se a finalidade da propaganda é de fato
promover a divulgacdo de ideias e projetos, a internet, como meio de comunicagdo mais

utilizado atualmente, tem se mostrado mais Util.

N&o a toa € a crescente preocupac¢do que se regulamente esse tipo de propaganda,
a qual j& encontra seus contornos na Lei n° 9.504/1997. Entretanto, novos desafios tém
surgido, em especial no que concerne a divulgacdo de noticias falsas com o proposito de
denegrir o adversario politico, fenbmeno conhecido como fake news. Dada a complexidade do

tema, entretanto, acreditamos que ele merece analise propria em outra oportunidade.
3.2.5 Nova hipdtese de janela partidaria

A capacidade eleitoral passiva, concernente ao direito de ser votado, exige a
presenca de determinados requisitos, conhecidos como condi¢des de elegibilidade. Um deles,
como ja mencionado anteriormente, é a filiacdo partidaria. Ou seja, para que um cidadao
concorra a qualquer um dos cargos eletivos, é preciso que ele se inscreva como membro de

um partido politico*®, como disposto no §3° do art.14 da Constituicéo Federal.

Dai nasce o conceito de fidelidade partidaria, a qual diz respeito a relacdo
associativa gque liga o filiado a pessoa juridica do partido politico, e esta disciplinada no art.
26 da Lei n°. 9.096/1995:

Art. 26. Perde automaticamente a funcdo ou cargo que exerc¢a, na respectiva Casa
Legislativa, em virtude da proporcao partidaria, o parlamentar que deixar o partido
sob cuja legenda tenha sido eleito.

Em 2007, o PFL (Partido da Frente Liberal, atualmente extinto) fez a Consulta n°.
1398, direcionada ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE), que questiona a quem pertence o0

100 ANGRA, Walber de Moura. Temas polémicos de Direito Eleitoral. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
67.
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mandato eletivo de candidato eleito por meio de elei¢bes proporcionais: ao proprio candidato
ou ao partido politico ao qual se encontrava filiado. Destacamos:

Os partidos e coligacfes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema
eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiacdo ou de
transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda?

A resposta do Tribunal foi positiva:

Consulta. Elei¢des proporcionais. Candidato eleito. Cancelamento de filiacdo.
Transferéncia do partido. VVaga. Agremiacdo. Resposta afirmativa.

A posicdo foi coerente com o sistema partidario brasileiro que privilegia o papel
dos partidos politicos no processo democratico de escolha de nossos representantes. O
Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar o Mandado de Seguranca n°. 26.604/DF, acolheu a
manifestacdo do TSE, cujo acérdao ressaltou que “o destinatario do voto é o partido politico

viabilizador da candidatura por ele oferecida” 101,

Ressalte-se que o entendimento de que a infidelidade partidaria enseja perda do
mandato eletivo aplica-se somente as elei¢des de sistema proporcional. Quanto as eleicdes de
sistema majoritario, a mesma penalidade ndo é aplicada, conforme o STF esclareceu no
julgado da Acédo Direta de inconstitucionalidade (ADI 5.081), sob pena de violacdo da
soberania popular. A justificativa reside em, nesse sistema eleitoral, o voto ser destinado a

figura do candidato, tendo af a ideologia partidaria menos forca '°.

Existem, todavia, algumas hipoteses pelas quais a infidelidade partidaria néo
provoca perda do mandato ao parlamentar, mesmo no sistema proporcional, conforme
Resolucdo n°. 22.610 do TSE %

Art. 1°O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica Eleitoral, a
decretacdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliacdo partidaria sem
justa causa.

§ 1° Considera-se justa causa:

| — incorporagdo ou fusdo do partido;

I — criacdo de novo partido;

111 — mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

IV — grave discriminacdo pessoal.

101 MS 26.604, rel. Min. CARMEN LUCIA, j. 4-10-2007, Plenério, DJe 3-10-2008.

192 ADI 5.081, rel. Min. ROBERTO BARROSO, j. 27-05-2015, Plenario, DJe 19-08-2015.

103 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolucdo n°. 22.610, de 25 de outubro de 2007. Disciplina o processo
de perda de cargo eletivo, bem como de justificagdo de desfiliagdo partidaria. Diario Oficial, Brasilia, DF,
DJe 30-10-2007.
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O art. 22-A, I11, traz mais uma hipotese de justa causa de desfiliacdo, consistente
na “mudanga de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo de
filiacdo exigido em lei para concorrer a elei¢do, majoritaria ou proporcional, ao término do
mandato vigente”. A regra conhecida como “janela partidaria” voltou a aparecer pontualmente
na Emenda Constitucional n°. 91/2016', a qual faculta ao detentor de mandato eletivo
desligar-se do partido pelo qual foi eleito nos trinta dias seguintes & sua promulgacao, sem

prejuizo do mandato.

Pois bem, a Emenda Constitucional n° 97 traz mais uma hipdtese de janela
partidaria. Conforme alteracdo feita pela Emenda, o candidato eleito (a qualquer cargo
eletivo) por partido politico que ndo ultrapasse a clausula de barreira, poderé trocar sua
filiacdo por outro partido que o tenha feito, sem prejuizo de perda de mandato. E o disposto na

nova redacdo do art. 17 da Constituicdo Federal:

Art. 17

8§ 5% Ao eleito por partido que ndo preencher os requisitos previstos no § 3° deste
artigo é assegurado o mandato e facultada a filiacdo, sem perda do mandato, a outro
partido que os tenha atingido, ndo sendo essa filiagdo considerada para fins de
distribuicdo dos recursos do fundo partidario e de acesso gratuito ao tempo de radio
e de televisdo.

A nova hip6tese de desfiliacdo partidaria justificada também ndo passou imune as
criticas. Alega-se que, se a clausula de barreira visa ao combate das relacdes de poder politico
pautadas pelo favorecimento pessoal, ndo deveria abrir portas para a troca partidaria, afinal, o
que deve nortear a escolha partidaria € a ideologia, e ndo mera questdes estruturais. Nesse
sentido é a fundamentacdo do voto em separado contrario a aprovacdo da EC n° 97 dos
senhores deputados Chico Alencar (PSOL — RJ) e lvan Valente (PSOL — SP):

A ideia de ataque ao direito das minorias ganha ainda mais forca quando extraimos
da PEC a possibilidade que os mandatos eleitos tém de mudar de partido sem
incorrer na perda de mandato pela via da infidelidade partidaria. Ora, se a ideia é
enfrentar apenas o fisiologismo, porque ndo assegurar a fidelidade partidaria
inclusive para esses casos? Questes estruturais ndo devem pautar a alocagdo
partidaria de parlamentares. O elemento central da discusséo deve ser a identidade
ideoldgica, garantindo, acima de tudo, a igualdade entre os mandatos.

No que pese a consideracdo feita pelos parlamentares, também é necessario

reconhecer que a nova janela partidaria é uma forma de ndo penalizar os mandatos dos

104 BRASIL, Emenda Constitucional N° 91, de 18 de fevereiro de 2018. Altera a Constituicdo Federal para
estabelecer a possibilidade, excepcional e em periodo determinado, de desfiliagdo partidaria, sem prejuizo
do mandato. Brasilia, DF, fev. 2018. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2016/emendaconstitucional-91-18-fevereiro-2016-782395-
publicacaooriginal-149499-pl.html>. Acesso em 13 de nov. de 2018.
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politicos eleitos democraticamente, mas por partidos com menor expressividade popular. E a

solugéo encontrada para ndo prejudicar o tratamento isond6mico devido aos parlamentares.

Em um pais com 35 (trinta e cinco) partidos, a clausula de barreira pressiona
aqueles de ideologias similares a juntar forcas para que se articulem melhor. Para possibilitar
IS0, as regras de transicdo ddo um intervalo de dez anos para que os partidos se adaptem,

podendo eles avaliar quais agremiacfes possuem uma agenda e pautas em comum.
3.3 Partidos politicos brasileiros diretamente impactados pela clausula de barreira

As eleicdes de 2018 inauguraram a clausula de barreira, mostrando ndo s6 quais
partidos ja foram afetados, mas também nos dando uma prospecc¢éo do futuro cenario politico
gue nos aguarda quando a regra ja estiver consolidada. Segundo Portal da Camara dos
Deputados, os dados divulgados pelo Tribunal Superior Eleitoral indicam que 14 (catorze)
partidos ndo atingiram a clausula, sendo eles: Rede, Patriota, PHS, DC, PCdoB, PCB, PCO,
PMB, PMN, PPL, PRP, PRTB, PSTU e PTC. '®

O resultado eleitoral dos partidos neste ano deveria obedecer ao cumprimento
alternativo de um dos seguintes critérios estabelecidos na EC N° 97, quais sejam: a)
Critériol: obtiverem, nas elei¢cGes para a Camara dos Deputados, no minimo, 1,5% (um e
meio por cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos 9 (nove), com pelo menos 1%
(um por cento) dos votos validos em cada uma delas; ou b) Critério 2: eleger, no minimo, 9

(nove) deputados federais distribuidos em 9 (nove) estados da federagéo. °

Assim, os referidos partidos que ndo atingiram as exigéncias ja feitas nas Gltimas
eleicBes ndo dispordo, consequentemente, das verbas do Fundo Partidario e do tempo de

propaganda gratuito no radio e na televisao.

Evidentemente, caso 0s mesmos partidos consigam resultados melhores nas
futuras eleicGes, de acordo com as novas exigéncias fixadas para a clausula de desempenho,

poderdo voltar a dispor dos mesmos direitos que os partidos que ja a alcangaram.

Dada a improbabilidade que isso aconteca, entretanto, por agora disporem de

menos meios materiais que antes, a solucdo mais razoavel parece ser a de fusdo de partidos

15 50UZA, Murilo. Partidos podem perder recursos do Fundo Partidario a partir de 2019. Camara
Noticias. Brasilia, 10 de out. de 2018. Disponivel em
<http://wwwz2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/A-VOZ-DO-BRASIL/564151-14-PARTIDOS-
PODEM-PERDER-RECURSOS-DO-FUNDO-PARTIDARIO-A-PARTIR-DE-2019.html>. Acesso em 10 de
nov. de 2018.

106 O art. 3°, paragrafo Unico, 1, da Emenda Constitucional N° 97/2017, estabelece regra de transicdo valida para
as eleicGes de 2018.


http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/A-VOZ-DO-BRASIL/564151-14-PARTIDOS-PODEM-PERDER-RECURSOS-DO-FUNDO-PARTIDARIO-A-PARTIR-DE-2019.html
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/A-VOZ-DO-BRASIL/564151-14-PARTIDOS-PODEM-PERDER-RECURSOS-DO-FUNDO-PARTIDARIO-A-PARTIR-DE-2019.html

48

com agenda em comum.

Nesse sentido, alguns deles ja estdo articulando estratégias para contornar o
delicado quadro que agora se apresenta. Os partidos Rede, PCdoB, Patriota, PPL e PHS
negociam fusGes ou incorporagfes para manter os direitos relativos ao acesso ao Fundo
Partidario e & propaganda gratuita no radio e na televisdo. Paralelamente, o Democracia Crista
(DC) e o proprio PCdoB tentam reverter a situacdo por meio da justica eleitoral, uma vez que
os resultados ndo contabilizam as votacbes de candidatos impugnados mas cuja invalidade

ainda pode ser revertida. %’

Outro partidos optaram por outras alternativas. Até o0 momento, PTC, PMN, PMB,
PSTU e PCB buscam independéncia financeira e intencionam chegar as proximas eleicdes
com recursos préprios, como doacgdes de simpatizantes, além de investir nas redes sociais suas

propagandas eleitorais.

Né&o estando alheios a situacdo, os partidos maiores tentam trazer para si a filiacao
dos deputados eleitos por aqueles que nao ultrapassaram a clausula de barreira, valendo-se da

nova hipétese de janela partidaria trazida pela EC N° 97.

O partido Rede, por outro lado, vive situacdo mais delicada. O senador eleito pela
sigla, Randolfe Rodrigues, havia declarado, anteriormente, a possibilidade de fusdo com o
Partido Verde (PV) *®. Esta, todavia, ndo é uma opgéo segundo a Lei N° 9.096, a qual veda a
possibilidade de fusdo para os partidos com menos de 5 (cinco) anos de existéncia **°. Como
saida, tem negociado, entdo, a filiacdo de seus candidatos eleitos ao PPS, que seria refundado

COm novos nome e estatuto e programa.

Apesar das peculiaridades de cada caso concreto, acreditamos ser
responsabilidade das agremiacGes partidarias buscar as solucBes que lhes parecem melhores
diante das novas exigéncias. Os percalcos encontrados ndo devem ser usados como
justificativa que impecam qualquer tipo reforma no texto constitucional, sob risco de

cristalizar vantagens transformadas em verdadeiros privilégios.

97 KRAKOVICS, Fernanda. Sem atingir clausula de barreira, cinco partidos negociam fusdes. O Globo, Rio
de Jnaeiro, 12 de novembro de 2018. Disponivel em <https://oglobo.globo.com/brasil/sem-atingir-clausula-de-
barreira-cinco-partidos-negociam-fusoes-23228139>. Acesso em 13 de nov. de 2018.

1% HOLANDA, Marianna; HAUBERT, Mariana. Sem ultrapassar clausula de barreira, Rede avalia se fundir
ao PV. O Estado de S. Paulo, Sdo Paulo, 09 de out. de 2018. Disponivel em <https://politica.
estadao.com.br/noticias/eleicoes,sem-ultrapassar-clausula-de-barreira-rede-avalia-se-fundir-ao-
pv,70002540491>. Acesso em 10 de nov. de 2018.

199 Conforme §9° da Lei N° 9.096, “Somente sera admitida a fusdo ou incorporagio de partidos politicos que
hajam obtido o registro definitivo do Tribunal Superior Eleitoral ha, pelo menos, 5 (cinco) anos.”
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4. A CONSTITUCIONALIDADE DA CLAUSULA DE BARREIRA PREVISTA NA
EMENDA CONSTITUCIONAL N°97/2017
4.1. Alinconstitucionalidade da clausula de barreira prevista na Lei N° 9.096/95
4.1.1. Previsdes legais trazidas pela Lei N° 9.096/95 acerca da clausula de barreira

Como mencionado anteriormente, j& houve tentativas anteriores de inser¢do da
clausula de barreira no ordenamento patrio. A mais recente delas, antes da EC 97/2017, foi
prevista pela Lei n° 9.096/1995, a Lei dos Partidos Politicos, a qual veio regulamentar
aspectos relativos ao funcionamento parlamentar, ao rateio do Fundo Partidario e a

distribuicdo do tempo destinado a cada partido no radio e na televisdo.

O diploma legal exigia o elevado percentual minimo de 5% (cinco por cento) dos
votos apurados nas elei¢des para a Camara dos Deputados para que o partido politico tivesse

direito ao funcionamento parlamentar. Assim era a disposicao:

Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas Legislativas
para as quais tenha elegido representante, o partido que, em cada eleicdo para a
Cémara dos Deputados obtenha o apoio de, no minimo, cinco por cento dos votos
apurados, ndo computados os brancos e os nulos, distribuidos em, pelo menos, um
ter¢o dos Estados, com um minimo de dois por cento do total de cada um deles.

Apesar de ndo haver uma definicdo legal do que seja o funcionamento
parlamentar, ndo ha grande dificuldade em compreender que trata do direito, emanado da
prépria democracia representativa, de os partidos se fazerem representar como tal nas casas
legislativas em que obtiveram assento. Isto é, consiste no direito de seus membros se
organizarem em bancadas (que poderdo se justapor em blocos), sob a direcdo de um lider, de
sua livre escolha, atuando a frente dos cargos que Ihes couberem, em respeito ao principio da
proporcionalidade partidaria, erigido pela Constituicdo Federal .

Também é importante destacar que o destinatario desta clausula de barreira era o
partido politico, e ndo o parlamentar eleito, conforme entendimento consolidado pela
Resolucao n°. 20.198 de 19.05.1998 do Tribunal Superior Eleitoral, a qual determina o direito
a diplomacéo do candidato eleito, mesmo quando a agremiacdo partidaria a qual esté filiado
ndo preencha os requisitos do art. 57 da Lei no 9.096/95 para obter funcionamento

parlamentar.

Fazendo referéncia a clausula de desempenho, a lei previa tambem restricOes a

distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario, do qual apenas 1% (um por cento) era dividido

19 DE CARVALHO, Katia. Clausula de barreira e funcionamento parlamentar. In: Estudos Eleitorais. Brasilia,
v. 2 n.3 maio/ago, 2006, p. 5.
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entre os partidos que ndo superassem a dificil exigéncia:

Art. 41. O Tribunal Superior Eleitoral, dentro de cinco dias, a contar da data do
deposito a que se refere o § 1° do artigo anterior, fara a respectiva distribuicdo aos
6rgaos nacionais dos partidos, obedecendo aos seguintes critérios:

I - um por cento do total do Fundo Partidario sera destacado para entrega, em partes
iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos registrados no Tribunal
Superior Eleitoral,

Il - noventa e nove por cento do total do Fundo Partidario serdo distribuidos aos
partidos que tenham preenchido as condi¢fes do art. 13, na proporcdo dos votos
obtidos na ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados.

Por fim, a clausula prevista no art. 13 da Lei dos Partidos Politicos também era
usada como parametro para a distribuicdo do tempo gratuito de propaganda no radio e na
televisdo, veiculos de midia ainda mais relevantes que hoje a época que a norma fora editada.

Assim seria a nova divisao:

Art. 48. O partido registrado no Tribunal Superior Eleitoral que ndo atenda ao
disposto no art. 13 tem assegurada a realizagdo de um programa em cadeia nacional,
em cada semestre, com a dura¢do de dois minutos.

Art. 49. O partido que atenda ao disposto no art. 13 tem assegurado:

| - a realizacdo de um programa, em cadeia nacional e de um programa, em cadeia
estadual em cada semestre, com a duracéo de vinte minutos cada;

Il - a utilizagdo do tempo total de quarenta minutos, por semestre, para inser¢des de
trinta segundos ou um minuto, nas redes nacionais, e de igual tempo nas emissoras

estaduais.
A cléausula prevista era tdo exigente que, caso aplicada as Gltimas eleices, teria
atingido, por exemplo, o Partido Democrético Trabalhista (PDT), de militancia histérica e
atuacdo parlamentar eficaz na luta pela concretizacdo dos direitos de segunda geracdo, e 0
Partido Verde (PV), o qual firma a luta pelo direito ao desenvolvimento sustentavel, tipico de

direitos de terceira geragao.

A Lei n.° 9.096/95 também previu norma de transicdo para que os partidos se

adaptassem as exigéncias feitas definitivamente até as elei¢cdes de 2006:

Art. 57. No periodo entre o inicio da proxima legislatura e a proclamacgéo dos
resultados da segunda eleicdo geral subsequente para a Camara dos Deputados,
seré observado o seguinte:

| — direito a funcionamento parlamentar ao partido com registro definitivo de seus
estatutos no Tribunal Superior Eleitoral até a data da publicacdo desta lei que, a
partir de sua fundacdo, tenha concorrido ou venha a concorrer as eleicbes gerais
para a Clmara dos Deputados, elegendo representantes em duas eleicBes
consecutivas:
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a) na Camara dos Deputados, toda vez que eleger representante em, no minimo,
cinco estados e obtiver um por cento dos votos apurados no pais, ndo
computando os brancos e nulos;

Havia, portanto, o prazo de dez anos previstos para a consolidacdo da clausula de
barreira, motivo pelo qual as A¢Oes de Diretas de Inconstitucionalidade (ADI 1351-3 e a ADI
1354-8), as quais tiveram como objeto o referido art. 13, s6 foram julgadas definitivamente
em 7 de dezembro de 2006. Declarada a clausula de barreira inconstitucional, a mesma nunca

foi aplicada tal como ora prevista.
4.1.2 Anélise dos julgados das ADIs 1351-3 e 1354-8

As Acdes Diretas de Inconstitucionalidade 1351-3 e 1354-8 tiveram como objeto
0 art. 13 da Lei 9.096, bem como todos os dispositivos que lhe fizessem referéncia. O

relatério e votos Ihes sdo comuns, uma vez que uma ADI esteve apensa & outra ***.

A abordagem da problemaética perpassa temas de demasiada importancia para o
desenvolvimento do nosso sistema politico e eleitoral, como a natureza e funcdo dos partidos
politicos no regime democréatico, a conformacdo legislativa do sistema proporcional e o
principio da igualdade de chances, os quais cobram reflexdes tendo em vista a necessaria
reforma politica para o aperfeicoamento de nossa democracia. Coube avaliar, entretanto, se a

reforma neste ponto foi condizente com nosso ordenamento constitucional.

O julgamento das ADIs 1351-3 e 1354-8 destacaram a natureza e a fungéo dos
partidos politicos em nossa democracia, para além da disputa eleitoral, como enfatizou o

Ministro Gilmar Mendes na fundamentacao de seu voto:

Os partidos politicos sdo importantes instituicbes na formagdo da vontade politica. A
acdo politica realiza-se de maneira formal e organizada pela atuacdo dos partidos
politicos. Eles exercem uma funcdo de mediagéo entre o0 povo e Estado no processo
de formacdo da vontade politica, especialmente no que concerne ao processo
eleitoral. Mas ndo somente durante essa fase ou periodo. O processo de formagao de
vontade politica transcende o momento eleitoral e se projeta para além desse
periodo. Enquanto instituigdes permanentes de participacdo politica, os partidos
desempenham funcéo singular na complexa relacdo entre o Estado e sociedade.
Como nota Grimm, se os partidos politicos estabelecem a mediacéao entre o povo e o
Estado, na medida em que apresentam liderancas pessoais e programas para a
eleicdo e procuram organizar as decisdes do Estado consoante as exigéncias e as
opinides da sociedade, ndo ha ddvida de que eles atuam nos dois ambitos. Assim, a
questdo ndo mais é de saber se eles integram a sociedade ou o Estado, mas em que
medida eles estdo integrados em um e outro ambito.**

11 STF. ADI 1351, rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 07-12-2006, DJ 30-03-2007 PP-00068 EMENT
VOL-02270-01 PP-00019 REPUBLICACAO: DJ 29-06-2007 PP 00031 RTJ VOL-00207-01 PP-00116.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI 1351, impetrada pelo Partido
Democratico Trabalhista - PDT. Voto vencedor. Disponivel em
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14730359/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-1351-df/inteiro-
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O Ministro destacou que o papel primordial dos partidos politicos é acomodado
pelo sistema eleitoral proporcional adotado para as elei¢des para deputados federais. Ao votar
em um determinado candidato, o eleitor estaria expressando que deseja ser representado por
tal partido e mais especificamente por determinado candidato. Caso este ndo seja eleito, ou

receber mais votos que 0 necessario, que disso aproveite todo o partido. ***

Dito isso, o que se avaliou pelo Supremo Tribunal Federal foi a
constitucionalidade material de uma lei que estabelece clausula de barreira, uma vez que se
compreendeu que a Constituicdo Federal, ao silenciar sobre o assunto, permitiu certa

discricionariedade ao legislador ordinario para versar acerca do sistema proporcional.

O Tribunal entendeu que a clausula de barreira prevista na Lei n°. 9.096/95 néo
atendeu ao principio da proporcionalidade, pois ainda que permita a diplomacéo do candidato
eleito por partido que ndo cumpra as exigéncias feitas, ndo da espaco para sua atuacao
partidaria. Ou seja, a medida foi desproporcional no tocante a limitacdo do funcionamento

parlamentar. O Ministro Gilmar Mendes explica:

O modelo confeccionado pelo legislador brasileiro, no entanto, ndo deixou qualquer
espago para a atuagdo partidaria, mas simplesmente negou, in totum, o
funcionamento parlamentar, o que evidencia, a meu ver, uma clara violagdo ao
principio da proporcionalidade, na qualidade de principio da reserva legal
proporcional. [...] H&, aqui, a meu ver, um sacrificio radical das minorias! **

Aqui, ha muita clareza na fundamentacdo do voto em dois sentidos.
Primeiramente, ndo ha vedacdo completa, de antemao, a uma possivel clausula de barreira. Os
principios constitucionais do pluralismo politico e da livre criacdo de partidos, 0s quais estdo
relacionados entre si, ndo impedem que o legislador traga alteragdes ao sistema eleitoral
proporcional, pois este ndo possui todas suas regras pré-definidas na Constituicdo Federal.

Entretanto, ndo podera ele deixar de observar o principio da reserva legal proporcional.

Segundamente, neste caso concreto, a desproporcionalidade estd na negacdo de
funcionamento parlamentar aos partidos politicos que ndo obtenham o percentual de votos
exigidos. E inadmissivel que se permita a diplomaco de determinado candidato que n&o

exercerd seu mandato em condi¢des de igualdade aos outros congressistas.

Destacamos do voto retromencionado:

Nédo se deve esquecer, todavia, que se tem, também neste caso, uma reserva legal

teor-1031165177ref=juris-tabs>. Acesso em 11 de nov. de 2018.
113 |bidem, loc. cit.
4 1bidem, loc. cit.
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proporcional, que limita a prdpria atividade do legislador na conformacdo e
limitacdo do funcionamento parlamentar dos partidos politicos.

Estou certo de que se o legislador brasileiro tivesse conformado um modelo
semelhante ao adotado no direito alemdo, por exemplo, tal como explicado
anteriormente, talvez n3o estariamos aqui a discutir esse tema. E possivel, sim, ao
legislador patrio, o estabelecimento de uma clausula de barreira ou de desempenho
que impeca a atribuicdlo de mandatos a agremiacdo que ndo obtiver um
dado percentual de votos.

A via eleita pelo legislador brasileiro, no entanto, parece-me extremamente delicada.
A regra do art. 13da Lei dos Partidos Politicos ndo deixa qualquer espaco, ndo
realiza qualquer mitigacdo, mas simplesmente nega o funcionamento parlamentar a
agremiacdo partidaria. Como ressaltado pelo Ministro Pertence, “a clausula de
barreira ndo mata, mas deixa morrer”. Ha aqui, portanto, uma clara violagdo ao
principio da proporcionalidade.

Seguindo adiante, a clausula de desempenho prevista na Lei n°. 9.096/95 também
adentrou em questdes concernentes a divisdo de valores do Fundo Partidario e do tempo de
propaganda gratuita no radio e na televisdo. Este ponto também foi enfrentado pelo Supremo
Tribunal Federal, o que consideramos essencial analisarmos, levando em consideragdo a

semelhanca principioldgica que guarda com o tema abordado neste trabalho.

Sobre tais restricdes, a questdo constitucional girou em torno do principio de
igualdade de oportunidades, também chamado de igualdade de chances, o qual, aplicado aos
partidos politicos, é fundamental para a adequada atuacdo dessas instituicbes no complexo

processo democratico. Destacamos:

Impde-se, por isso, uma neutralidade do Estado em face das instituicdes partidarias,
exigéncia essa que se revela tdo importante quanto dificil de ser implementada. A
importancia do principio da igualdade estd em que sem a sua observancia ndo havera
possibilidade de estabelecer uma concorréncia livre e equilibrada entre os participes
da vida politica, 0 que acabard por comprometer a esséncia do proprio processo
democratico. A dificuldade estd nos aspectos juridicos e féticos. Quanto aos
aspectos juridicos, ela reside na diferenciagdo acentuada do objeto envolvido como
consequéncia das proprias diferencas de uma sociedade livre e aberta. [...] Quanto
aos aspectos faticos, afigura-se inegavel que o Estado, que h& de conduzir-se com

neutralidade em relacdo aos partidos, é também um Estado partidariamente ocupado.
116

Ou seja, a adocdo do principio de igualdade de chances constitui rendincia a
opressdao da minoria, & medida que da condicbes a esta para que se torne maioria. As
dificuldades ndo devem ser usadas como justificativa para a evasao da aplicacdo do principio,
pois o tratamento igualitario destinado as agremiagdes partidarias por parte do Poder Publico
revela-se como principio constitucional auténomo, um direito fundamental dos partidos

politicos. Assim é o entendimento consolidado da Corte:
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116
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Ibidem, loc. cit.
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Ao revés, a igualdade de chances é considerada como derivagdo direta dos preceitos
constitucionais que consagram o regime democratico (art. 20, 1) e pluripartidario
(art. 21, 1).

L]

Ademais, como ja observado, faz-se mister notar que o principio da igualdade de
chances entre os partidos politicos parece encontrar fundamento, igualmente, nos
preceitos constitucionais que instituem o regime democratico, representativo e
pluripartidario (CF, artigos 1°, Ve paragrafo (nico). Tal modelo realiza-se,
efetivamente, através da atuacdo dos partidos, que sédo, por isso, elevados a condicéo
de auténticos e peculiares 6rgdos publicos ainda que ndo estatais, com relevantes e
indispensaveis funcdes atinentes a formacdo da vontade politica, a criacdo de
Iegitimidlagie e ao processo continuo de mediacédo entre povo e Estado (Lei 5.682/71,
art. 2.9).

Estando o principio da igualdade de chances incutido na concorréncia entre os
partidos em todo o processo democratico, sem se restringir a um segmento especifico, €
fundamental que a legislagdo que disciplina o sistema eleitoral, a atividade dos partidos
politicos e dos candidatos, o seu financiamento, o acesso aos meios de comunicacdo, 0 uso de

propaganda governamental, dentre outras, ndo negligencie tal principio.

E necessario introduzir aqui o conceito também perfilhado no julgamento das
ADIs 1351-3 e 1354-8 de “igualdade de chances gradual” de acordo com a “significacdo do
Partido”. Significa que uma “cldusula de diferenciagdo” entre os partidos pode ser acolhida
desde que o tratamento ndo equanime a eles oferecido expresse a justa diferenciacdo que ha
entre as possibilidades que apresentam. Ou seja:

A amplitude da garantia pode ser atribuida, gradualmente, de acordo com a
“significagdo do partido”, assegurando-se, porém, um minimo razoavel a
consecugdo dos objetivos partidarios. A significagdo do partido é aferida, em
especial, pelos resultados obtidos nas Ultimas eleicbes para a Cémara de
Representantes.

[-]

Nao ha duvida de que a gradacdo da “igualdade de chances” deve realizar-se cum
grano salis, de modo a assegurar razoavel e adequada eficacia a todo e qualquer
esforco partidario. Até porque o abandono da orientagdo que consagra a igualdade
formal entre os partidos ndo pode ensejar, em hip6tese alguma, a nulificacdo do
tratamento igualitario que lhes deve ser assegurado pelo Poder Publico. Eventual
gradacdo do direito de igualdade de chances ha de se efetivar com a observancia de
critério capaz de preservar a propria seriedade do sistema democrético e
pluripartidério. *®

Logicamente, no sentido do que j& foi abordado, a gradagdo do direito de
igualdade de chances ndo pode ser usada como instrumento de manutencdo do status quo,

motivo pelo qual o principio da proporcionalidade deve pauta-lo. Por ser desproporcional
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também neste ponto, a Lei n°. 9.096 foi declarada parcialmente inconstitucional, uma vez que
previa a concentracdo drastica de recursos nas médos dos grandes partidos, impossibilitando a

ascensdo dos menores. Como posto:

Em outros termos, o art. 41 da Lei 9.096/99 condena as agremiacfes minoritarias a

uma morte lenta e segura, ao lhes retirar as condi¢des minimas para concorrer no

prélio eleitoral subsequente em regime de igualdade com as demais agremiacdes. **°

Frise-se novamente que a existéncia, por si s, da clausula de barreira ndo é
inconstitucional, uma vez que os tratamentos desiguais sdo ndo sd necessarios, como bem
vindos, mas, em obediéncia ao regime democratico, representativo e pluripartidario, a regra

deve se dar de forma proporcional, como bem colocado:

E preciso ressaltar, por outro lado, que a adogéo de critério fundado no desempenho
eleitoral dos partidos ndo &, por si s6, abusiva. Em verdade, tal como expressamente
reconhecido pela Corte Constitucional alema, ndo viola o principio de igualdade a
adogéo pela lei do fator de desempenho eleitoral para os fins de definir o grau ou a
dimensdo de determinadas prerrogativas das agremiacGes partidarias. Ndo pode,
porém, o legislador adotar critério que congele o quadro partidario ou que blogueie
a constituicdo e desenvolvimento de novas forgas politicas. *?°

Assim, a conclusdo foi de que a inconstitucionalidade nédo reside na natureza
desse tipo de restricdo a atividade dos partidos politicos, mas na forma e, portanto, na
proporcao estabelecida pelo legislador brasileiro. Dessa forma, o art. 13 e 0s seguintes que Ihe
fazem referéncia foram declarados inconstitucionais, por unanimidade, pelo Supremo

Tribunal Federal.

4.1.3. Diferencas essenciais entre a clausula de barreira da Lei N° 9.096/95 e a clausula
de barreira da Emenda Constitucional N° 97/2017

Os dispositivos declarados inconstitucionais da Lei n° 9.096/95 e a EC N°

97/2017 guardam diferencas essenciais, que merecem nossa pontuacao.

Formalmente, a Lei n° 9.096/95 era resultado da atuacdo do legislador ordinario.
Apesar de a ele caber fazer consideragcbes acerca do sistema eleitoral proporcional,
compreende-se que houve uma extrapolacdo dos limites delineados pela Constituicdo Federal,

ou, nos termos utilizados pelo STF, da reserva legal proporcional.

Ja a nova clausula de barreira introduzida pela EC n° 97/2017 tem status

constitucional, sendo expressdo do Poder Constituinte Derivado. Isso ndo significa que a
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Emenda seja automaticamente constitucional, uma vez que se relaciona ao nosso regime
democrético, representativo e pluripartidario, este ultimo principio fundamental (art. 1°, 1, CF)
da Republica Federativa do Brasil, bem como ao direito fundamental dos partidos politicos de

sua livre criagdo (art. 17, CF).

Quanto a matéria dos diplomas legais, a restricdo ao funcionamento parlamentar,
presente no art. 13 da Lei n° 9.096/95, ndo se repete na Emenda aprovada. Este ponto pareceu
0 mais sensivel no julgamento das ADIs 1351-3 e 1354-8, por ser medida desproporcional que
prejudica de forma draconiana o exercicio de mandato de candidato ja eleito. Esta regra estava
incluida na redacdo original da Emenda, ainda em discussdo na Camara dos Deputados, mas,
ressalte-se, ndo constou em sua redacdo final, pela qual todos os partidos politicos com
representantes no Congresso Nacional permanecem com direito a se organizarem em
bancadas, sob a direcdo de um lider de sua livre escolha, e de participarem das diversas

instancias da casa legislativa.

No que tange as exigéncias relativas ao acesso aos valores do Fundo Partidario e
ao tempo gratuito de propaganda no radio e na televisdo, podemos comparar essas diferentes

clausulas de barreiras sob dois prismas distintos.

O primeiro quanto as restri¢cbes feitas na divisdo dos recursos. Como visto, 0s
artigos ja declarados inconstitucionais da Lei n°. 9.096/95 destinavam 1% (um por cento) do
Fundo Partidario a todos os partidos que tenham seu estatuto registrado no Tribunal Superior
Eleitoral, incluindo ai aqueles que ndo superaram a clausula de barreira. Ja pela EC n°.
97/2017, a restricdo ao Fundo Partidario é completa: os partidos que ndo atingiram a clausula
ndo tém direito a nenhum percentual de verbas puablicas. A mesma légica é observada na
divisdo de tempo de propaganda: enquanto a Lei dos Partidos Politicos assegurava o tempo de
dois minutos em cadeia nacional a esses partidos, a EC n°. 97 ndo os destina tempo algum de

propaganda gratuita.

A segunda perspectiva que merece ser abordada diz respeito ao valor numérico da
clausula de desempenho. Se a EC N° 17 é mais severa em relagdo a nova divisdo de recursos
para os partidos politicos, €, por outro lado, mais branda no que tange ao percentual de votos
exigidos, que constituem a clausula de barreira. A clausula na Lei n° 9.096/95 era de 5%
(cinco por cento) dos votos validos apurados nas elei¢cbes para a Camara dos Deputados
distribuidos em um terco das unidades federativas, nimero consideravelmente maior que

aquele exigido pela EC N° 97, qual seja, 3% (trés por cento) dos votos validos apurados nas
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mesmas eleicfes e com mesma distribuicdo, mais a exigéncia adicional de 2% (dois por

cento) dos votos validos em cada uma dessas unidades federativas.

Conforme ja foi abordado, os dois diplomas legais trouxeram regras de transicdo
com o fulcro de dar tempo aos partidos politicos para que se adaptem as novas regras. O art.
13 da Lei n° 9.096/95 s viria a ser aplicado nas elei¢cGes de 2006, ou seja, dez anos apds sua
promulgacdo. No mesmo sentido, a clausula de barreira da EC n°. 97 s0 sera cobrada, em seu

percentual maximo e definitivo, nas elei¢bes de 2030.

Por fim, cabe lembrar que ao tempo de julgamento das ADIs 1351-3 e 1354-8,
ocorrido em 2006, até o presente momento, grandes mudancas aconteceram. As comparacfes

aqui tracadas entre os dois regramos merecem também a abordagem de um contexto féatico.

A partir do julgamento da ADI 1351-3, foi not6rio o crescimento do ndmero ja
elevado de partidos politicos. Estes totalizavam, no ano de 2006, 29 (vinte e nove)
agremiacdes, e, atualmente, o nimero chega a 35 (trinta e cinco). E provavel que, havendo
tantas benesses das quais todos se valem, o julgamento do STF tenha interferido,
negativamente, no quadro eleitoral brasileiro ja inflado pela existéncia de partidos politicos

sem ideologias firmes ou com pouca expressividade popular.

Outro ponto que passou por grandes mudancas nos ultimos anos diz respeito a
propaganda eleitoral. O STF frisou a importancia de todos os partidos politicos terem tempo
de propaganda gratuito para que se assegure uma justa concorréncia entre eles, uma vez que
as disputas eleitoral, hd muito tempo, ndo sao decididas nos palanques. Entretanto, o que se
observou recentemente, em especial nas eleicdes de 2018, foi o protagonismo da internet para
tal funcdo. Exemplo disso é o Partido Social Liberal (PSL), o qual elegeu apenas um deputado
federal em 2014 e passard, no proximo ano, a ser a segunda maior bancada da Camara dos
Deputados, com 52 cadeiras ocupadas, ficando para tras apenas do Partido dos Trabalhadores
(PT). Sem ter tanto tempo de propaganda nos veiculos de midia de massa em comparacgao a

outras siglas, é claro o papel que a internet exerceu de influéncia do eleitorado. **

4.2. Uma anadlise da constitucionalidade da clausula de barreira prevista na Emenda
Constitucional N° 97/2017

A EC N° 97/2017, enquanto produto do poder constituinte derivado, possui status

21 MATTOSO, Camila. Partido de Bolsonaro, PSL pula de nanico a 22 bancada da Camara. Folha de S.
Paulo, Sao Paulo, 8 out. 2018. Disponivel em < https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/psl-partido-de-
bolsonaro-pula-de-nanico-a-2a-bancada-da-camara.shtml>. Acesso em 14 nov. de 2018.
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constitucional. Apesar de ser hierarquicamente superior aos demais regramentos legais, nos
quais se incluem a ja analisada Lei dos Partidos Politicos, isso ndo é suficiente para que esteja
afastada do exame de constitucionalidade. Afinal, como ja mencionado, as polémicas que
recaem sobre ela envolvem sua possivel afronta a questes firmadas por clausula pétrea na

Constituicdo Federal.

Enquanto tramitava na Céamara dos Deputados, foram listados, em votos
separados, 0s seguintes motivos pelos quais a clausula de barreira ndo poderia ser acolhida,
uma vez que eles fundamentariam sua desconformidade com o nosso ordenamento

constitucional.

Os criticos da medida a ser adotada argumentaram que a clausula de barreira
afronta o pluralismo politico, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1° V da
CF/88), o qual se expressa, dentre outras formas, através do pluripartidarismo aqui adotado. O
deputado federal Marcos Rogério destacou a relagdo entre 0s conceitos:

N&o por acaso, a Constituicdo Federal de 1988, j& em seu predmbulo, elegeu o
pluralismo como um dos valores essenciais do Estado Democratico que ora se
fundava com a promulgagdo da Carta. E foi além. Dessa vez com forga normativa,
inscreveu, em seu primeiro artigo, o pluralismo politico como um dos fundamentos
da Republica.

Desde ja, cumpre desfazer uma usual confusdo de conceitos. Pluralismo politico ndo
se confunde com o pluripartidarismo. Este representa uma face do pluralismo
politico, e consiste, em linhas gerais, na livre criagdo de agremiagdes partidarias.

O pluralismo é mais amplo, e seu fundamento filosofico diz respeito & liberdade
politica, de expresséo, de ideias e de pensamento.

Essa liberdade opera em vérios sentidos, partindo do direito de o cidaddo adotar,
livremente e sem tutela estatal, um ideario politico, defendé-lo, apoié-lo ou a ele se
opor. Nesse sentido, ndo é admissivel se cogitar limitacGes a liberdade de os partidos
politicos se organizarem, e tampouco tutelar o comportamento do eleitor,
subestimando sua capacidade de avaliacdo e decisdo sobre o cenério politico. Com
efeito, cabe apenas ao cidaddo eleitor a decisdo sobre a viabilidade e a coeréncia dos
projetos politicos sob seu escrutinio. A neutralidade estatal é, na verdade, um
requisito indispenséavel ao pluralismo.*?

Dessa forma, o pluripartidarismo, enquanto uma das expressdes mais
significativas do pluralismo politico, merece protecdo para que ndo se torne ficticia a

liberdade de criacdo de partidos politicos.

No mesmo sentido, os deputados Chico Alencar e lvan Valente destacaram o

pluripartidarismo enquanto direito e garantia fundamental impassivel de sofrer limitagdes

122 ROGERIO, Marcos. Voto em separado do Deputado Marcos Rogério & PEC n° 282/2016. Disponivel em
<https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1546226&filename=VTS+3+CCJC
+%3D%3E+PEC+282/2016>. Acesso em 11 de nov. de 2018.
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mesmo por meio de emendas constitucionais. Segundo 0s congressistas, devemos nos atentar
para que a clausula pétrea contida no art. 60, § 4°, inciso IV (“direitos e garantias
individuais”) ndo seja interpretada restritivamente, motivo pelo qual embarca o pluralismo

juridico supostamente mitigado pela medida. Destacaram em seu voto:

Com isso, o pluralismo permite que ninguém seja soberano sozinho, evitando a
consolidacéo de regimes autoritarios e antidemocraticos. Para além dessa definicéo,
a ideia moderna do principio do pluralismo juridico, respaldada pela mais respeitosa
doutrina brasileira, compreende que se agrega a esse os direitos fundamentais de
liberdade de manifestacdo de pensamento, de associacdo e de reunido, todos tratados
pelo art. 5° da CF/88. '*

Por consequéncia, a medida comprometeria o direito de representacdo de
minorias, que correriam o risco de ndo mais ter abrigo no Parlamento, a livre organizacéo
partidaria, bem como os direitos politicos dos cidaddos, os quais teriam sua escolha politica

parcialmente tolhida. Sobre este tltimo ponto, o deputado Marcos Rogério reforgou:

Nunca é demasiado lembrar o que a nossa histéria politica recente nos ensina. Os
regimes autoritarios sempre buscaram bloquear os partidos politicos ja& no seu
florescimento. Além disso, também era préatica comum submeter as agremiacoes, do
ponto de vista organico, os estatutos Unicos.

A sutileza da proposta advém da imposi¢do de uma disfarcada clausula de barreira
aos pequenos partidos, além de menosprezar a capacidade do eleitor de avaliar e
decidir o que melhor entende para sua representacdo politica.

Como dito, parece-nos sofismatico engendrar-se uma proposta na suposicao de que
o eleitor se sente enganado em face de sua ampla liberdade de escolha. ***

A critica do congressista € extremamente pertinente ao apontar o autoritarismo de
qualquer medida que se baseia no menosprezo a soberania popular. Entretanto, no que pesem
as sérias consideracGes feitas acima, o cenario politico brasileiro tem mostrado a urgéncia de

mudancas que confiram o adequado funcionalismo a nossa democracia.

Como explorado no decorrer deste trabalho, os 35 (trinta e cinco) partidos
politicos registrados no Tribunal Superior Eleitoral (TSE) revelam um quadro marcado pelo
fisiologismo partidario, pela fragmentacdo do Congresso Nacional o qual representa
verdadeiro Obice a governabilidade e por partidos sem expressividade popular que trazem

custos ao erario. O resultado ndo poderia ser diferente: 0 multipartidarismo desenfreado tem

12 ALENCAR, Chico; VALENTE, Ivan. Voto em separado dos Deputados Chico Alencar e Ivan Valente &
PEC n° 282/2016. Disponivel em <https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mos
trarintegra?codteor=1544395&filename=VTS+1+CCJC+%3D%3E+PEC+282/2016>. Acesso em 11 de nov. de
2018.

124 ROGERIO, Marcos. Voto em separado do Deputado Marcos Rogério a PEC n° 282/2016. Disponivel em
<https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1546226&filename=VTS+3+CCJC
+%3D%3E+PEC+282/2016>. Acesso em 11 de nov. de 2018.
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comprometido o processo eleitoral, uma vez que ndo tem sido a expressdo fidedigna do
pluralismo politico idealizado pela Constituicdo Federal. Nas palavras do Ministro Gilmar
Mende: “Hoje, parece inegavel que o sistema eleitoral de feicdo proporcional, que
corresponde a nossa pratica politica brasileira desde 1932, vem apresentando significativos

déficits e emitindo sinais de exaustao”.

Dentre as medidas possiveis de serem adotadas para reverter tal situacdo, esta a
clausula de barreira. Diante da ja analisada fundamentacdo da decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF), a conclusdo a qual chegamos é que o estabelecimento de regra que exija um
percentual minimo de votos destinados a cada partido politico nas elei¢des para a Camara dos
Deputados como requisito para lograr direito a determinados beneficios é compativel com

nosso ordenamento constitucional.

Uma cldusula de desempenho seria ndo s6 meio eficaz de inibir a alta disperséo
partidaria e a proliferacdo das denominadas legendas de aluguel, como seria também
juridicamente possivel, ja que ndo ofende o principio do pluripartidarismo, uma vez que este

ndo equivale a multipartidarismo sem qualquer controle. %

Nossa Corte Constitucional deixou claro que a medida, para que ndo prejudique o
tratamento isondmico devido as agremiacfes, deve ser razoavel e proporcional, ja que
tratamentos diferenciados ndo sdo necessariamente contrarios a Constituicdo; sdo, de fato, por

ela permitidos.

Sobre o principio da proporcionalidade, Paulo Bonavides alerta que este € um dos
principios mais faceis de compreender do que de definir, sendo mais que um critério, regra ou
elemento de juizo tecnicamente utilizavel, mas um principio consubstancial ao Estado de

Direito com plena e necesséria operatividade. ?°

A doutrina identifica a existéncia de trés elementos ou subprincipios que o
compdem. O primeiro destes é a aptiddo ou pertinéncia, pela qual se analisa a adequacéo, a
conformidade ou a validade do fim. O segundo elemento € a necessidade, pelo qual a medida
pretendida deve ser necessaria e ndo deve exceder os limites indispensaveis a conservacéo do

fim legitimo que se almeja. Por fim, o terceiro subprincipio é a proporcionalidade em strictu

15 DOS REIS, Marisa Amaro. Clausula de desempenho e fortalecimento dos sistemas representativo e partidério
no Brasil. In: Estudos Eleitorais. Brasilia, v. 9 n. 1 jan/abr 2014. 2014, p. 100. Disponivel em <
http://www.tse.jus.br/hotsites/catalogo-publicacoes/pdf/estudos_eleitorais/estudos_eleitorais_v9 _nl 2014.pdf>.
Acesso em 11 de nov. de 2018

126 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 33 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 401-404.
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senso, que a escolha sobre 0 meio deve levar em conta a conjuntura de interesses em jogo *2’.

Primeiramente, a clausula de barreira inserida pela Emenda Constitucional N°
97 é adequada. Conforme o parecer emitido pela Comissdo de Constituicao e Justica (CCJ), a
alteracéo do texto constitucional tem potencial para colaborar para a organizagéo racional do
sistema partidario brasileiro e da distribuicdo dos parcos recursos publicos entre partidos que

128 Como destacado, a

possuem de fato expressividade eleitoral em nossa sociedade
fragmentacdo partidaria pode apontar um pluralismo ficticio, pelo qual as diferencas
ideologicas e programaticas das diferentes agremiacGes ndo estdo claras para o eleitorado,
fragilizando a articulacdo de determinadas demandas. Ndo menos importante, o sistema
politico deve também cuidar da governabilidade e do bom funcionamento do Parlamento, sem

0s quais perde sua razao de ser.

Jé& existem, na realidade, limites tracados ao multipartidarismo. O art. 17, |, da
CF/88 estabelece o carater nacional enquanto preceito indispensavel dos partidos politicos,
carater este que ndo deve estar presente apenas no momento de sua criagdo, mas em toda sua
existéncia. A clausula de desempenho funciona, destarte, como meio de auferir, de forma
atualizada, a expressividade em ambito nacional da agremiacédo partidaria, conforme destacou
o Ministro Mauricio Corréa ao discorrer acerca da finalidade o art. 13 da Lei dos Partidos

Politicos:

E ndo se diga que a verificacdo do carater nacional, no art. 13, era desnecessaria
porque ja teria sido feita de acordo com o § 1° do art. 7° da mesma lei. Néo.
Embora ambos os artigos tenham a mesma finalidade, a verificagdo se d& em
momentos diferentes. A comprovacgdo prevista no art. 7°, 8§ 1° se faz necessaria
para que o partido possa registrar-se no Tribunal Superior Eleitoral. Mas, para
cumprir o0 mandamento constitucional ha de o partido comprovar que é nacional
no ato de registrar seus estatutos e continua nacional ao longo de sua existéncia. A
exigéncia do art. 13 serve precisamente a isso. E verificacio periddica e
automatica do cumprimento do dispositivo constitucional. Portanto, ndo apenas ele
é pleno de constitucionalidade como ainda exerce papel verificador da observancia
de preceito constitucional. **°

Assim, ndo se verificando tal expressividade de determinados partidos politicos

em funcionamento, o emprego de altissimos valores para a manutengdo desse sistema, que se

127 |bidem, p. 405-407.

128 BRASIL, Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) a Proposta de Emenda Constitucional
N° 282/2016. Rel. Dep. Betinho Gomes. Brasilia, DF, dez. 2016. Disponivel em
<https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1541803&filename=PRL+1+CCJC
+%3D%3E+PEC+282/2016>. Acesso em 11 de nov. de 2018.

12 CORREA, Mauricio José. Voto do Ministro Mauricio Corréa na ADI 1351, impetrada pelo Partido
Democratico Trabalhista - PDT. Voto vencedor. Disponivel em
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14730359/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-1351-df/inteiro-
teor-1031165177ref=juris-tabs>. Acesso em 11 de nov. de 2018.
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torna complexo e disfuncional, ndo mais se justifica.

N&o ha razdo para que o contribuinte se veja obrigado a sustentar inumeras
agremiacdes partidarias, por meio da distribuicdo de verbas provindas do Fundo Partidario a
grupos politicos sem representatividade e legitimidade. Nada justifica, também, a invasdo
obrigatdria que os brasileiros sofrem mensalmente em suas residéncias por meio da
propaganda gratuita desses mesmos partidos que obtiveram fracos resultados nas elei¢cGes em

virtude do povo ter repudiado suas ideias por meio do sufragio universal e do voto secreto **°.

Em segundo lugar, a medida é necessaria. Atualmente, o sistema se apresenta de
forma disfuncional, apolitica e personalista. Disfuncional porque os partidos deixam de
exercer a funcdo para a qual foram criados, servir de elo catalizador do debate politico em
determinado contexto histérico, facilitando a manifestacdo da vontade de segmentos da
sociedade. Muito dificil a busca do estabelecimento de consensos com a existéncia de quase
quarenta partidos politicos. Apolitica porque muitas vezes as agremiacdes sdo fundadas com o
objetivo de obtencdo e manutencdo das estruturas de poder, no que afastam a populacdo do
debate politico. E, ainda, personalista, pois muitas delas ndo sdo criadas para o
estabelecimento de certos delineamentos para a sociedade, mas para assegurar espaco de
atuacdo de algumas liderancas que passam a ser a figura central do debate, no que prevalece

seus posicionamentos pessoais. **

Por fim, o caso concreto trazido pela EC N° 97/2017 é também proporcional em
sentido estrito. O projeto final aprovado ndo inclui restricbes ao funcionamento parlamentar
de partidos que ndo a alcancaram, ndo havendo, portanto, diferenciagdo no exercicio de
mandatos de parlamentares distintos. Os percentuais exigidos sdo também bem mais modestos
que aqgueles previstos no art. 13 da Lei dos Partidos Politicos, de forma que todas as correntes
politicas que tenham respaldo na sociedade facilmente obterdo o percentual exigido. Ademais,
ha tempo para que as agremiagdes se adaptem, uma vez estabelecidas regras de transicao.

Poderdo, portanto, unir-se a outros partidos politicos com agendas com as suas coerentes.

A clausula de barreira ndo impede a o multipartidarismo, somente impde

requisitos para que as agremiacgdes possam dispor de todas as prerrogativas agasalhadas em

1% MORAES, Alexandre de. ‘Clausula de desempenho’ fortalece o sistema eleitoral. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-nov-08/justica-comentada-clausula-desempenho-fortalece-sistema-eleitoral>.
Acesso em: 05 nov. 2018.

131 AGRA, Walber de Moura; NETO, Emiliane Priscilla Alencastro. A cléusula de barreira como instrumento de
aperfeicoamento da democracia. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.12, n.2, 2° quadrimestre de 2017. Disponivel em:
<www.univali.br/direitoepolitica> - ISSN 1980-7791, p.709-710.
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nivel normativo. Sua existéncia resta imaculada, apenas ndo obterdo a prerrogativa de receber
fundo partidario e de utilizar o direito de antena. E plausivel que o principio da igualdade de
chances, corriqueiramente evocado no tocante a discussdo de distribuicdo de recursos
publicos aos partidos na corrida eleitoral, esteja alinhado a significacdo que cada um deles

tem no caso concreto.

E claro que a adocdo da clausula de barreira propicia dificuldades em se criar
novos partidos. Isto, entretanto, ndo significa uma agressdo ao regime democratico, posto que
sua validacdo ndo é baseada na quantidade de partidos. Ora, a existéncia de poucos partidos
ndo significa uma diminuicdo na escolha e na representacdo da vida democratica, pois ndo se

pode defender que toda a vida politica esteja aprisionada na vivéncia partidaria **2.

Apesar de formas de captacdo da vontade popular, os partidos ndo sdo, contudo,
detentores de seu monopo6lio. As minorias podem conseguir representatividade de outras
formas, como através de organizacGes ndo governamentais, entidades religiosas, sindicatos,
corporagdes, movimentos civis, enfim, através de todas as entidades da sociedade civil, sem

que incluam, necessariamente, a proliferacio danosa de partidos politicos. ***

Partidos politicos ideoldgicos com larga tradi¢do historica no debate politicos nao
podem ser usado como justificativa para impedir a ado¢cdo de medidas constitucionais que
contribuam ao aprimoramento da democracia. Embora ndo mais disponham das prerrogativas
de antes, poderdo, na realidade, continuar a existir e a contribuir ao debate politico se assim o
quiserem. Como destacam Walber de Moura Angra e Emiliane Priscilla Alencastro Neto,
assegurar a liberdade de sua organizagdo, a livre expressdo de suas convicgbes e impedir
discriminacdo a seus posicionamentos sdo garantias eficazes para lhes consolidar o papel

desempenhado na sociedade ***.

Ainda sobre o controle do principio da proporcionalidade enquanto controle de
constitucionalidade a ser feito pelo Poder Judiciario, reproduzimos o alerta, feito por Paulo
Bonavides, de que tal controle deve sempre manter aberto e desimpedido o espago criativo

outorgado pela Constituicdo ao legislador para avaliar fins e meios, porquanto a determinacao

132 AGRA, Walber de Moura; NETO, Emiliane Priscilla Alencastro. A clausula de barreira como instrumento de
aperfeicoamento da democracia. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.12, n.2, 2° quadrimestre de 2017. Disponivel em:
<www.univali.br/direitoepolitica> - ISSN 1980-7791, p.711.

133 FRANCESCH, Juan Luis Perez. El Gobierno. 2 ed., Madrid: Tecnos, 1996. P. 73.

134 AGRA, Walber de Moura; NETO, Emiliane Priscilla Alencastro. A clausula de barreira como instrumento de
aperfeicoamento da democracia. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.12, n.2, 2° quadrimestre de 2017. Disponivel em:
<www.univali.br/direitoepolitica> - ISSN 1980-7791, p.714.
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de meios e fins pressupde sempre uma decisio politica. **

Sendo assim, uma medida que ajude na formacdo de um quadro politico-partidario
coerente, racional e ideoldgico ndo estaria indo em sentido contrario a nossa Constituicéo,
mas ao encontro desta, uma vez que serve de instrumento ao bom funcionamento do modelo

democrético previsto.

Apesar dos beneficios que a clausula de barreira tem o potencial de trazer,
acreditamos, contudo, ser importante frisar que sua criagdo pura e simples, sem que se
desenvolvam reflexdes dentro de um quadro mais amplo, ndo tem peso suficiente para
reformar o quadro politico-partidario. Devem-se travar discussGes notadamente no que diz
respeito a fidelidade partidaria, a votacdo em listas, ao voto distrital puro ou misto, a questéo
das coligacGes e da verticalizacdo, e ao fim da representacdo desproporcional dos Estados e
do Distrito Federal na Camara dos Deputados, sem as quais a clausula de barreira pode ter sua
finalidade desvirtuada a fim de favorecer partidos melhor estruturados materialmente, em

detrimento dos partidos menores e ideoldgicos.

135 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 33 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 430.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como visto no decorrer deste trabalho, a clausula de barreira tem por finalidade
reduzir o nimero de partidos existentes. Esse fim € atingido uma vez que sdo impostas uma
série de restri¢cOes as agremiacOes partidarias que nao consigam cumprir, nas Ultimas eleicdes
a serem avaliadas, as exigéncias estabelecidas relativas ao nimero de votos angariados para

deputados federais.

A previsdo de tal regra surgiu como consequéncia de um quadro politico marcado
por um elevado numero de partidos politicos, muitos deles sem conteldo ideoldgico e
programatico definido. As consequéncias de multipartidarismo desregrado incluem um
Congresso Nacional fragmentado, que representa verdadeiro obstaculo a governabilidade e
cria a necessidade de formacdo de coalizBes instaveis que sdo alteradas e desfeitas conforme

interesses de momento.

No Brasil, ja foi atingida a marca surpreendente de 35 (trinta e cinco) partidos
politicos registrados no Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Além de serem um fator
complicador ao regime presidencialista, posto que o Presidente da Republica (eleito em
eleicdo paralela pelo sistema majoritario) terd que dialogar com diversas bancadas, e
fomentarem uma crise latente de representatividade, tantos partidos também possuem um
custo para os cofres pablicos, ja que dispdem de recursos do Fundo Partidario e tém acesso ao

tempo gratuito de propaganda no radio e na televiséo.

Foi neste cenario que foi aprovada a Emenda Constitucional N° 97, a qual
estabelece exigéncias progressivas nas eleicdes para deputados federais até o ano de 2030. As
agremiacdes partidarias possuem percentuais de votos a serem atingidos para que possam
dispor dos referidos recursos. Caso ndo o consigam, entretanto, os candidatos por elas eleitos
possuem a faculdade de se filiar a outra agremiacao que o tenha, sem que configure causa de
infidelidade partidaria.

Apesar de regras semelhantes ja terem sido editadas pelo legislador ordinéario e,
posteriormente, declaradas inconstitucionais, acreditamos, entretanto, ndo ser este o caso. O
Supremo Tribunal Federal (STF) esclareceu na fundamentacdo da ADI 1351 que o Poder
Constituinte Originario ndo vedou, por completo, a instituicdo da clausula de barreira, desde
que razoavel e proporcional. Dados os percentuais brandos exigidos (mesmo comparado a
outros paises que a adotam), a ndo existéncia de restricdo ao funcionamento parlamentar, a

isonomia no exercicio de mandatos dos candidatos eleitos e as regras que possibilitam
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adaptacdo ao novo cenario, defendemos que a adocdo da clausula de barreira contribuird a
racionalizacdo do quadro politico-partidario brasileiro. O principio do pluralismo politico,
embora se expresse na adocao do sistema multipartidario, ndo equivale a ilimitacdo deste. Ao
contrario, para que os segmentos sociais tenham suas causas devidamente defendidas, é
necessario que aqueles que pretendem representa-los sejam capazes de melhor se articular

politicamente.
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