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Resumo: O tema das clausulas de barreira e
de desempenho partidatio é recorrente em
diversas arenas, levantando intensos debates
sobre sua adocdo, seu método e sua aplica-
¢do. Mas neste artigo, por um estudo essen-
cialmente descritivo, pretende-se abordar
os debates travados sobre o tema tanto no
Congresso Nacional quanto no Supremo Tri-
bunal Federal, se esforcando para promover
um didlogo intertemporal diante dessas duas
InstituicGes brasileiras. Ao final, buscamos
trazer o posicionamento de cada Ministro do
STF que tenha se manifestado sobre o tema,
seja por meio de seus votos, seja por meio de
manifestagoes publicas em obras académicas
ou entrevistas.
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1 Introdugao

O artigo se estrutura em trés se¢oes temporais tendo por foco a
clausula de barreira: passado, presente e futuro.

A primeira parte sera dedicada a descri¢ao das experiéncias antigas
do tema no Supremo Tribunal Federal, conectando a atualidade da discus-
sao no Congresso Nacional, para ao final, apresentar descri¢ao sobre as ma-
nifestagoes publicas dos Ministros que compoem atualmente aquela Corte,
e quem sabe, a partir daqui, apresentar alguma tendéncia sobre o futuro do
tema, para o caso da clausula de barreira bater, novamente, as portas do

Supremo Tribunal Federal.

2 O Passado

Partindo da obra de Dworkin (2007), “Uma questao de principio”,
mais precisamente diante da teoria do “romance em cadeia”, pela qual nao
se nega ao intérprete sua atividade criativa, porém se exige coeréncia diante
da analise dos precedentes, ¢ que propomos a analise das decisdes sobre o
tema no 4mbito do Supremo Tribunal Federal. F como se houvesse a es-
crita de um unico romance produzida por varias maos ao longo do tempo,
cujos capitulos (no caso, precedentes) deveriam ser conectados mesmo que
escritos por autores muito diferentes.

Em outras palavras, Dworkin (2007) traz as diretrizes da inter-
pretagao juridica aos moldes da estrutura de um livro, no qual os capitulos
fazem parte de um enredo maior, e por isso, devem apresentar coeréncia
entre si. F nessa toada que esta secio considera a jurisprudéncia sobre as
clausulas de barreira e desempenho como um romance a parte, em que cada
caso examinado constitui um capitulo.

Coloca-se, entio, como questao de fundo, a importancia da coe-
réncia nos precedentes da jurisdicio constitucional !, buscando a seguranca
juridica, imparcialidade e igualdade, necessarias a estabilidade das relagoes
socials, além da concatenagao interna de seus argumentos, o que implica
diretamente na forca representativa e institucional de seus julgados.

Embora a aplicagio e o fortalecimento da teoria dos precedentes
judiciais sejam mais comuns nos paises de common law, é possivel identificar

'O art. 926, do CPC, inclusive, positiva o dever de coeréncia da Corte frente a sua
jurisprudéncia.
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seu fortalecimento recente no Brasil, sobretudo a partir do Novo Cédigo
de Processo Civil 2, em vigor hd mais de um ano.

Para a elaboracio desta secdo foi fundamental a utilizacao dos es-
tudos desenvolvidos por ocasiao de monografia apresentada a Escola de
Formacao da Sociedade Brasileira de Direito Pablico (DE FARIAS, 2017),

e, na busca de coeréncia, apresentam-se aqui algumas notas metodologicas.

Questao juridica (guaestio iuris), conforme utilizada aqui, foi consi-
derada como a principal indagacao respondida pela decisao judicial, guiando
todo o raciocinio juridico desenvolvido no caso analisado. Vale mencionar,
no entanto, que nao se trata, necessariamente, da mesma questao-problema
suscitada pela parte em sua peti¢ao inicial, pois o 6rgio julgador pode res-
ponder a questionamento diferente em sua sentenca.

Ja a razao de decidir (ratio decidends) caracteriza-se como o funda-
mento principal do raciocinio adotado pelo Tribunal, sendo, em sintese, a
resposta a guaestio inris. Deve ser a orientagao geral daquele 6rgao para casos
futuros similares, implicando em dever de coeréncia em sua jurisprudéncia
(MENDES, 2013). Tanto a extracao da guaestio inris quanto da ratio decidends
nao devem ser tdo concretas que impossibilitem a sua aplicagao futura, e
nem tao abstratas a ponto de tornar sua utilizacao arbitraria.

Muitas vezes nao ha clareza nas disposi¢oes sobre o voto, bem
como nao parece também haver compromisso em se fixar uma ou outra
corrente, sendo comum a adog¢ao de determinada tese ja posta na Corte,
com adigdes, redugdes ou, ainda, se silenciando diante de alguns pontos do
debate. Vale mencionar que o Regimento Interno do STF contribui para
esse cenario, o que pode ser observado, por exemplo, na autorizagdao de
elaboragao dos votos anteriormente as sessoes de julgamento, tornando-as
muitas vezes mera leitura de argumentacoes prontas (MENDES, 2010), o
que produz diversas decisoes desconexas, sem dialogos entre si, dificultan-
do a identificacdo de uma ratio decidendi tnica do Supremo.

Pretendendo superar esses obstaculos aos propoésitos da pesquisa,

as argumentagdes dos Ministros serdo isoladas para, posteriormente, buscar
a formacao de um todo coerente (PRETZEL; KLAFKE, 2014, p. 89-104).

% Pata exemplificat, o art. 927, I, do CPC/15 determina a vinculagio das decisdes do STF
em sede de controle concentrado de constitucionalidade perante todo o Judiciario. Além
disso, o art. 926 fixa o dever de uniformizacio, integridade e coeréncia de todo Tribunal
em relacdo a sua jurisprudéncia.
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Em nossa anilise, entao, o método utilizado — com as modifica-
¢Oes pertinentes a pesquisa, como retirada e aglutinamento de algumas classes,
bem como acréscimo de outras — foi o modelo do Case Brief (DURAN, 2015):

Tabela 1 — Modelo de Case Brief
Case Brief Caso “A” Caso “B”

Classe Processual e N°©

Relator

Data de Julgamento

Partes

Dispositivos Questionados

Fatos

Qnaestio Turis
Ratio Decidendi

Decisao

Voto Vencido e Fundamento

Papel do STF

Fonte: Duran (2015)

Esse método materializa um raciocinio logico para que se atinja a
quaestio iuris do caso, tendo em vista abordar diversos elementos do feito e
apresentar sua contextualizagdo. Assim, traga um percurso que considera as
particularidades do caso (classe processual, relator, data, partes, dispositivos
e fatos), mas também congrega aspectos passiveis de maior generalizagdo e
que podem incidir sobre futuras agoes (decisao, voto vencido e papel do STF).

A ratio decidendi, por sua vez, consiste na resposta da Corte a essa
questao juridica levantada, sendo determinada caso-a-caso por meio da so-
matoéria de todos os argumentos dos Ministros que compuseram a corrente
vencedora de cada feito. Portanto, o problema deliberativo mencionado foi
enfrentado da seguinte forma:

* os diferentes argumentos daqueles que votaram seguindo a ver-
tente majoritaria foram somados, necessariamente, ainda que
nao dialoguem entre si;

* os “Ministros silenciosos” (ou seja, aqueles que nao anexaram
as razOes do voto mas apenas seguiram o Relator) tiveram seus
votos igualados, argumentativamente, a decisao proferida por ele;
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* 0s que seguiram parcialmente a corrente vencedora terdo seus
argumentos somados a ela somente na parte em que a seguiram.

2.1 Clausula de Desempenho

A ADI 966-4/DF trata de questao recorrente no ambito do sis-
tema partidario brasileiro: o desempenho eleitoral passado pode obstar a
participagao do partido na elei¢do subsequente?

Proposta pelo PSC (Partido Social Cristao) e relatada pelo Minis-
tro Marco Aurélio, a acdo direta em questao impugna dispositivos da Lei n®
8.713/93, criadores da chamada clausula de desempenho °.

Essa clausula impde restri¢ao a participagao de organizag¢oes pat-
tidarias no processo eleitoral subsequente, baseada no seu desempenho no
pleito antecedente. Ou seja, os partidos deveriam atingir determinado pet-
centual de votos para ter a possibilidade de registrar candidatos as eleicoes
majoritarias.

* Art. 5° Podetd participat das eleicoes previstas nesta Lei o pattido que, até 3 de outubto
de 1993, tenha obtido, junto ao Tribunal Superior Eleitoral, registro definitivo ou provi-
sério, desde que, neste dltimo caso, conte com, pelo menos, um representante titular na
Camara dos Deputados, na data da publicacio desta Lei.

§12 S6 podera registrar candidato proprio a eleicdo para Presidente e Vice-Presidente da
Republica;

I - o partido que tenha obtido, pelo menos, cinco por cento dos votos apurados na eleicio
de 1990 para a Camara dos Deputados, nao computados os brancos e os nulos, distribui-
dos em, pelo menos, um terco dos Estados; ou

IT - o partido que conte, na data da publicacio desta Lei, com representantes titulares na
Camara dos Deputados em nimero equivalente a, no minimo, trés por cento da composi-
¢ao da Casa, desprezada a fracio resultante desse percentual; ou

IIT - coligacdo integrada por, pelo menos, um partido que preencha condi¢do prevista em
um dos incisos anteriores, ou por partidos que, somados, atendam as mesmas condicdes.
§22 S6 podera registrar candidatos a Senador, Governador e Vice-Governador:

I - o partido que tenha atendido a uma das condi¢bes indicadas nos incisos I e II do para-
grafo anterior; ou

IT - o partido que, organizado na circunscri¢do, tenha obtido na eleicao de 1990 para a
respectiva Assembleia ou Camara Legislativa trés por cento dos votos apurados, excluidos
os brancos ou nulos; ou

IIT - coligagdo integrada por, pelo menos, um partido que preencha uma das condicoes
previstas nos incisos I e II deste paragrafo, ou por partidos que, somados, atendam as
mesmas condicoes.
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Assim, por um lado, o Requerente afirma que a clausula de de-
sempenho cria mais uma condi¢ao de elegibilidade em relagao aquelas ja
previstas no art. 14, da Constitui¢ao Federal, de modo a também perpetrar
tratamento desigual, violando o art. 5% e infringir a autonomia partidaria,
assegurada pelo art. 17, do texto constitucional.

Por outro prisma, o Congresso Nacional, o Advogado-Geral da
Unido e a Procuradoria-Geral da Republica alegam a inexisténcia de veda-
¢ao constitucional a imposicao de critérios por meio de lei ordinaria a se-
rem cumpridos pelos partidos, além de ressaltarem que as condi¢ées dizem
respeito a capacidade da propria organizagao partidaria e nao do candidato,
razao pela qual nao deveria se falar em elegibilidade.

Considerando esse contexto, os Ministros decidiram da seguinte
forma:

a) Min. Marco Aurélio (Relator): declara inconstitucionalidade da
clausula, que, ao restringir a atuacao de alguns partidos, limitaria
a representatividade de setores sociais incipientes ou até formal-
mente minoritarios. Dessa forma, o pluripartidarismo e a repre-
sentacao das minorias ficariam prejudicados, sendo que diversos
partidos seriam impossibilitados de participar das elei¢oes.

Ademais, também consistiria uma incompatibilidade em face da
autonomia partidaria, pois acrescenta condi¢ao inexistente no tex-
to constitucional, cuja disciplina ndo faz qualquer alusdo a grande-
za numérica da agremiagao. Isso seria suficiente para demonstrar
um impeto por parte do legislador ordinario em substituir o Cons-
tituinte em matéria ja prevista;

b) Min. Francisco Rezek (divergente 1): julga parcialmente pro-
cedente a a¢ao, deslocando a inconstitucionalidade apenas para o
final do caput do art. 5° da Lei n® 8.713/93, de modo a manter os
filtros ao nimero excessivo de partidos a0 mesmo tempo em que
assegura a defesa das minorias. Isto ¢, argumenta que a Consti-
tuicao estabeleceu liberdade quase irrestrita a criagao de partidos,
incumbindo a lei ordinaria o papel de impor restri¢goes. Nesse sen-
tido, entender pela liberdade ampla sem quaisquer limites, consti-
tucionais ou legais, significaria dar aval ao quadro cadtico relativo
ao numero de agremiagoes politicas no Brasil — denominado hi-
perpartidarismo.
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No atinente a isonomia, ressalta a importancia de identificar a
existéncia, ou nao, de razoabilidade na discriminacao adotada; no
entanto, considera a clausula de desempenho razoavel, pois nao
ofende a racionalidade, a moral ou qualquer valor juridico relevan-
te para atingir o fim ao qual se propde.

A tnica ressalva do Ministro esta relacionada a expressao final do
art. 5¢ impugnado: “desde que, neste ultimo caso, conte com, pelo
menos, um representante titular na Camara dos Deputados, na
data de publicagdo desta Lei”. Por se tratar da hipotese de registro
provisorio, alega que ha ofensa ao principio da igualdade em vir-
tude da limitagao imposta aos partidos minoritarios, que ainda sao
incipientes no plano politico, ao passo que vincular sua candidatu-
ra a tal regra prejudicaria seu nascimento originario;

¢) Min. [lmar Galvao: acolhe a declaraciao de inconstitucionalidade
por se situar como mero intérprete da Constituicao e ndo como
legislador, ignorando o quadro fatico em tela. O Ministro afirma
que a restricdo possui base estritamente pragmatica de utilizagao
dos horarios de propaganda partidaria gratuita, os quais nao sio
dotados de protecao constitucional.

Ademais, traz a tona um confronto de valores: de um lado, a ine-
xisténcia de norma constitucional que iniba a criacdao de critérios
legais, o interesse publico e o principio da representatividade; e
do outro, a igualdade, o pluripartidarismo, a liberdade da criacao
de partidos e a liberdade de voto. Sendo assim, determina que o
segundo bloco leva larga vantagem, mas sem explicar as razoes
disso;

d) Min. Carlos Velloso: vota no mesmo sentido de Francisco Re-
zek, inclusive com a procedéncia parcial relativa ao final do art. 59,
da Lei n® 8.713/93. Dessa forma, situa a relevancia que as agre-
miagOes politicas possuem em uma democracia indireta, sendo
imprescindivel a liberdade partidaria para tal. Entretanto, ressal-
ta a necessidade da representatividade para concretizar o regime
democratico, afastando as chamadas legendas de aluguel; assim,
quando o art. 17, I, da Carta Magna fixa o carater nacional como
exigéncia aos partidos, autoriza o legislador ordinario a desenvol-
ver seus mecanismos de afericao.
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Em outra linha, numa tentativa de minimizar as restrigdes impos-
tas pela lei, lembra que os limites ndo recaem sobre o pleito pro-
porcional, e, ainda, que é possivel aos partidos se organizaram
em uma coligacio integrada por, no minimo, uma agremiagao que
preencha os critérios de desempenho.

Na mesma toada de Rezek, porém, afirma que o final do art. 5°
ofende a isonomia por distinguir entre iguais (organizagoes parti-
darias com registro definitivo e provisorio);

e) Min. Sepulveda Pertence (divergente 2): inaugura uma nova cot-
rente, declarando a total improcedéncia da arguicdo de inconstitu-
cionalidade. Toma por base as repercussoes positivas que a clausu-
la de desempenho teria no quadro partidario existente, resultando
na sua racionalizacio moderada, ja que a lei faculta op¢oes para
que os partidos cumpram as restricdes impostas.

Como exemplo, cita o chamado Direito de Antena, consistente na
prerrogativa das agremiagoes de participarem da divisao de tempo
de radiofusao gratuita, e ¢ considerado inviavel se for admitido a
grupos que nunca demonstraram inser¢ao minima no eleitorado.

Ademais, afirma que a liberdade de criacao de partidos ¢ distin-
ta da extensao das prerrogativas outorgadas a cada agremiagao
no processo eleitoral, sendo esse o real assunto dos critérios de
desempenho. Nesse sentido, afasta também a ofensa a isonomia,
pois a distingao entre organizacOes partidarias com registro provi-
sorio e registro definitivo ja ¢ feita pela propria Lei Organica dos
Partidos Politicos, de modo que os primeiros possuem um prazo
para demonstrarem seu carater nacional.

Por fim, ressalta o papel de legislador negativo do STF, devendo
invalidar apenas os dispositivos violadores da Constituicao Fede-
ral, o que ndo ocorre No caso, em sua visao;

f) Min. Sydney Sanches (divergente 3): introduz mais uma corren-
te a deliberacao, de modo a declarar a inconstitucionalidade dos
incisos e paragrafos do art. 5% da Lei n® 8.713/93, mas a constitu-
cionalidade de seu caput.

Primeiramente, o Ministro aduz a falta de qualquer fixa¢do ou
proibicdo constitucional de limites a atuagao partidaria, sendo pa-
pel da lei preve-los. Além disso, também refuta qualquer ofensa
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a isonomia em razao da diferenca existente entre partidos com
registro provisorio e com registro definitivo, pois estes ja demons-
traram seu carater nacional e aqueles nao.

Na sequéncia, apesar de demonstrar simpatia pela limitacio do
numero de agremiagoes no jogo politico, afirma a impossibilidade
de admissido integral da clausula de desempenho por violagio a
anterioridade da lei eleitoral. Isto é, o dispositivo teria partido de
fatos ja ocorridos (o desempenho dos partidos na elei¢ao anterior)
para regular o pleito futuro;

@) Min. Néri da Silveira: segue a decisao do Ministro Sydney San-
ches ao declarar a inconstitucionalidade somente dos incisos e pa-
ragrafos do art. 52 impugnado, mantendo a integridade do caput.
Os argumentos também sdo similares, porquanto identificar uma
viola¢ao a anualidade da lei eleitoral, na medida em que diferencia
norma estatutaria (ou geral) de norma especial. Assim, a lei im-
pugnada se enquadraria na categoria de norma especial, nao po-
dendo estabelecer exigéncias restritivas com base em informacdes
ja conhecidas acerca do processo eleitoral anterior.

Contudo, observa ofensa parcial a isonomia, a0 passo que os in-
cisos e paragrafos distinguem entre partidos ja consolidados no
meio politico, resultando numa disparidade de chances, enquanto
o caput apenas concretiza a diferenca ja prevista entre registro pro-
visorio e definitivo;

h) Min. Moreira Alves: acompanha os Ministros Sydney Sanches
e Néri da Silveira, declarando inconstitucionais incisos e paragra-
fos do referido art. 59, por se caracterizar como preceito “ad hoc”
discriminador de fatos passados conhecidos, mas entendendo pela
constitucionalidade do caput em razao de sua concordancia com a
Lei Organica dos Partidos Politicos;

1) Min. Octavio Gallotti (Presidente): apenas segue o voto do Mi-
nistro Sydney Sanches, que inaugurou a corrente.

Importa registrar que, apds os debates e as declaracdes de votos,
o Ministro Marco Aurélio aderiu ao posicionamento de Sydney Sanches, de
modo a persistir na inconstitucionalidade dos incisos e paragrafos do art. 52
da Lei n® 8.713/93, mas alterar sua opinido relativa ao caput, que passou a
julgar constitucional. Ainda: os Ministros Paulo Brossard e Celso de Mello
nao participaram do julgamento e nem anexaram seus votos ao acordao.
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2.2 Clausula de Barreira

Por meio das ADIs 1.351-3/DF e 1.354-8/DF, esta, apensa aque-
la, veicula-se a seguinte questao: ¢é legitimo restringir a vida dos partidos a
partir de seus resultados eleitorais?

No primeiro momento, observa-se estreita semelhanga em relagao
ao caso anterior (a clausula de desempenho), pois também se trata de nor-
ma com critérios limitadores do nimero de legendas. Entretanto, hd uma
diferenca importante a ser destacada: enquanto aquela tratava da possibi-
lidade de participar dos pleitos, esta se relaciona a participagao das banca-
das das agremiagdes politicas nas Casas Legislativas. Em outras palavras, o
objetivo das normas impugnadas nos dois casos é o mesmo, bem como o
critério adotado para tal, mas o aspecto das organizagdes partidarias atingi-
do por elas ¢ distinto.

Assim, os Requerentes, Partido Comunista do Brasil (PC do B),
Partido Democratico Trabalhista (PDT) e outros, impugnaram o art. 13, e
suas referéncias 4, da Lei n® 9.096/95 — denominada Lei dos Partidos Politicos.

De um lado, a inconstitucionalidade se funda na ofensa ao art. 52
caput e inciso XXXVI, da Constituicao Federal, no atinente ao principio da
igualdade e as garantias do direito adquirido e ato juridico perfeito. Ou seja:
o dispositivo diferenciaria entre iguais, de modo a atuar em beneficio de
seus editores, enfraquecendo as minorias e demonstrando um projeto de
perpetuagdao no poder. Além disso, a clausula de barreira violaria o direito
adquirido ao funcionamento parlamentar mediante o registro definitivo do
partido perante o TSE, que constitui um ato juridico perfeito. Por fim, o
polo ativo aponta também uma incoeréncia com o art. 17, {12, da Consti-
tui¢do, no qual estd esculpida a autonomia partidaria para definir seu fun-
cionamento.

De outro lado, a Advocacia-Geral da Uniao e o Procurador-Geral
da Republica pugnam pela constitucionalidade da norma, afirmando sua
compatibilidade com o art. 17, I, da Carta Magna, em relacdo a exigéncia

*Contidas no inciso II do att. 41, “caput” dos arts. 48 ¢ 49 e inciso II do art. 57.

“Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas Legislativas para
as quais tenha elegido representante, o partido que, em cada eleicio para a Camara dos
Deputados obtenha o apoio de, no minimo, cinco por cento dos votos apurados, nio
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.”
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de carater nacional para registro da agremiacao. Nesse contexto, a clausula
apenas significaria uma verificagao automatica e peridédica do cumprimento
da regra constitucional, como forma de vedar a atuagao de partidos sem
expressiva representatividade.

Ante essa conjuntura, os Ministros votaram nos seguintes termos:

a) Min. Marco Aurélio (Relator): acolhe os pedidos da inicial e
declara a inconstitucionalidade da clausula de barreira, com base
na defesa das minorias e nas consequéncias negativas aos partidos
menores, tendo em vista que muitos deles seriam extintos. Isto ¢,
além da vedacdo ao funcionamento parlamentar pelas agremia-
¢des que nao atingiram os resultados previstos pelo art. 13, ha
também repercussoes no fundo partidario e no tempo para pro-
paganda partidaria.

Dessa forma°, a reparticio da verba do fundo partidario setia feita
de acordo com a clausula, a0 passo que 99% seriam rateados entre
os partidos que cumpriram seu critério, e apenas 1% destinado
a0s que nio atenderam a essas condi¢oes. Além disso ¢, também
possuiriam o espago de somente dois minutos para propaganda
eleitoral, em cada semestre, limitado 2 cadeia nacional.

Assim, o Ministro observa que a lei vedaria ndo s6 o funciona-
mento parlamentar aos partidos menores, mas, na pratica, o aces-
so ao fundo partidario e a propaganda eleitoral, visto que apenas ’
dos 29 partidos existentes a época cumpririam os requisitos legais.

Nesse sentido, o Relator foca no esvaziamento da atuacao das mi-
norias por meio da clausula de barreira, porquanto ela violaria a
Constituicao Federal ® no atinente ao pluralismo politico. Asfixiar
os partidos de menor representagao implicaria prestigiar uma op-
tica nacional hegemonica e, portanto, uma ditadura da maioria. O
Hstado Democratico de Direito seria um instrumento de defesa
dos direitos e liberdades fundamentais das minorias, entre elas a
de representacgao politica.

> Art. 41, 11, da Lei n® 9.096/95, no que toca a sua referéncia ao art. 13.
¢ Art. 48, da Lei n° 9.096/95.

7 Os pattidos apontados no voto como tendo logrado atingir os ditames legais foram: PT,
PMDB, PSDB, PFL, PP, PSB ¢ PDT.

¥ Mais precisamente o art. 52, V.
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Por fim, acaba nio enfrentando, de fato, a conjuntura do nime-
ro elevado de legendas, alegando que o enxugamento desse rol é
automatico, feito nas préprias urnas pela vontade do povo, e que
descabe ao STF empunhar a bandeira do combate aos partidos de
aluguel, sendo seu papel a defesa da Carta Magna;

b) Min. Ricardo Lewandowski: segue o voto do Relator, decla-
rando 2 inconstitucionalidade da cldusula de barreira, sobretudo
pela ofensa ao pluralismo politico e a garantia de expressao das
minotias.

O Ministro demonstra sua preocupag¢dao com o quadro fatico, mas
ressalta que a mera imposi¢ao de uma clausula limitadora como
essa nao ¢ a solucdo real e eficaz, devendo haver o desenvolvi-
mento de reflexdes mais amplas, e que tenham como pano de fun-
do a reforma politica °. Assim, aduz que o pluripartidarismo esta
intrinsecamente vinculado a prote¢ao de minorias, de modo que
as restri¢oes trazidas pelo art. 13, da Lei n® 9.096/95 — colocadas
como “draconianas” — ferem de morte tal principio e privilegiam
as organizagoes partidarias maiores. Consequentemente, acabam
danificando a representatividade das minorias, impedindo que en-
contrem expressao no plano politico.

¢) Min. Carmen ILucia: também acompanha a decisao do Relator,
declarando a inconstitucionalidade em virtude da violagao do plu-
ralismo politico, da representatividade essencial ao regime demo-
cratico, e do sufragio como expressio da soberania popular.

A Ministra lembra que vivemos em um pafs plural, no qual a mi-
noria de hoje deve possuir espago para se tornar a maioria de ama-
nha, sendo que o multipartidarismo nao é decorréncia necessaria
do pluralismo. Com base nisso, foca no significado do voto, que
nao deve ser visto somente como um depdsito em urna, mas, sim,
parte de um processo mais amplo, que comega no prélio eleitoral
e continua apos as elei¢oes, sendo concretizado com o funciona-

? Ao fazer referéncia a reforma politica, o magistrado cita causas que foram posteriormente
levadas ao proprio STTE, como, por exemplo, a verticalizacdo de coligacoes, outro objeto de
estudo da monografia situado mais a frente.
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mento parlamentar '°. Destarte, inibir esse funcionamento impli-
caria em retirar peso do voto, enfraquecer a representatividade e
ofender as minorias. Ao final, enfrenta a questao fatica sucinta-
mente, afirmando que os partidos de aluguel ndao estio adstritos
as agremia¢des menores, € a histéria comprova isso, a0 passo que
a solucao encontrada pela clausula violaria a proporcionalidade;

d) Min. Eros Grau: julga procedente a ADI, nos termos do voto
do Ministro Marco Aurélio, reafirmando a ofensa ao pluralismo
politico e inserindo o principio da igualdade de chances, como
representagdo da isonomia. Outrossim, caracteriza a clausula
de barreira como “corredor da morte das minotias politicas” ',
pois estabelece valor diferente aos votos dos cidadaos, o que de-
monstraria seu carater totalitario. Ademais, afronta a paridade de
oportunidades '
liberdade partidaria, pois extingue partidos incipientes no cenario
nacional, obstando que algum dia se tornem maioria;

2 na medida em que seria uma censura prévia a

e) Min. Carlos Britto: ratifica a corrente majoritaria para entender
pela procedéncia da agao direta. Assim, inicia seu voto sublinhan-
do a dificuldade da questdao colocada perante a Corte, de modo a
sustentar a necessidade do exame da proporcionalidade em sentido
estrito, isto é, qual decisao afirmaria mais valores constitucionais.

Nessa seara, afirma o peso maior dos argumentos empregados
pelo Relator, ou seja, o pluralismo politico, a liberdade associativa,
a igualdade, o sufragio e, por fim, a protecao das minorias. Como
refor¢o a esse ultimo valor, adiciona o prestigio por ele conferido
ao mecanismo de freios e contrapesos, que deve operar nao so-
mente entre os Poderes, mas também no interior do Parlamento
em si, assegurando espaco para atuagio das minorias 3.

" Em termos normativos, o art. 14 seria consolidado em conjugagio com o art. 17, ambos
do texto constitucional.

' A expressio é empregada em citagdo a uma palestra proferida por Marcello Cerqueira no
congresso de Direito Constitucional ocorrido em novembro de 2006.

2O Ministro faz alusio doutrindria a Catl Schmitt, segundo o qual a auséncia do principio
da igualdade de chances conduziria a um projeto de perpetuacio eterna no poder, pois a
primeira maioria que o obtivesse o deteria para sempre.

13 Para fortalecer sua tese, diz que “toda Constituicio ¢ um estatuto das minotias patra que
se faca uma oposicio aos eventuais governantes”.
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Ao final, em confronto a argumentagao da AGU, lembra que a re-
feréncia a lei feita pela Constitui¢ao em rela¢ao ao funcionamento
patlamentar '* ndo permite a incompatibilidade legal com valores
maiores da propria Carta Magna, o que caracterizaria hipotese de
contradi¢cao performativa;

f) Min. Cezar Peluso: acompanha integralmente o Relator em sua
declaracdo de inconstitucionalidade, no entanto, enfatiza que a or-
dem juridica nao recusa quaisquer espécies de clausula de barreira,
desde que prestigie o pluralismo simultaneamente a inibicao do
“multipartidarismo”, pois essa fragmentacdo nao protege as mi-
norias.

Nessa seara, considera que a lei nao atingiu esse objetivo, ofenden-
do ao pluripartidarismo ao restringir a atuagdao parlamentar, bem
como o acesso ao radio, televisao e ao fundo partidario, de modo
a retirar prerrogativas inerentes a propria existéncia do partido.

Ao final, submete o dispositivo legal ao postulado da igualdade,
afirmando a auséncia de uma conexao juridico logica entre o cri-
tério de discriminacdo, e sua respectiva consequéncia, tendo em
vista que tdo somente o numero de votos imputaveis a uma agre-
miacdo nao é razoavel;

2) Min. Gilmar Mendes: adota a posi¢ao majoritaria de invalidagao
da clausula de barreira sob os fundamentos da igualdade de chan-
ces, da defesa das minorias e da proporcionalidade.
Primeiramente, o Ministro expoe seu entendimento acerca da na-
tureza dos partidos politicos, os quais considera institui¢des per-
manentes de participagao politica, estando integrados tanto a so-
ciedade quanto ao Estado. Ressalta também uma particularidade
do modelo brasileiro 5, qual seja o de votagio em lista aberta,
que leva consigo o voto preferencial, isto ¢, a indicacio de um
candidato dentre os varios da legenda, que podem se eleger por

arrastamento.

" A referéncia esta alocada no art. 17, IV, quando afirma que “funcionamento patlamentar

de acordo com a lei”. Contudo, o Ministro ndo considera a norma uma regra de eficacia li-

mitada, mas apenas um chamamento a lei feito no plano instrumental, como #odus operand;.

5 Nesse sentido, cita Jean Blondel, para quem o modelo brasileiro setia “uma mistura de

escrutinio uninominal e representacdo proporcional”. Isso significa que hd um sincretismo

entre a vota¢do no proprio candidato e a eleicdo por meio do quociente eleitoral.
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Apbs essa introdugao, o magistrado inicia um teste da clausula
perante o principio da proporcionalidade '°, chegando a conclusio
de que aquela o infringe por conta do modo como foi positivada .
Ou seja, a vedagao ao funcionamento parlamentar e as restrigoes
excessivas ao tempo de propaganda partidaria, bem como aos re-
cursos do fundo partidario, significariam um “sacrificio radical das
minorias”.

Ademais, refor¢a o suposto atentado ao principio da igualdade de
oportunidades — sem o qual é impossivel adotar uma concorréncia
livre e equilibrada no regime democratico — em decorréncia de sua
gradacdo excessiva. Dessa forma, o critério de “significacio do
partido”, atingido por meio do desempenho eleitoral, teria sido
exagerado, contribuindo para a manutencao do status guo em detri-
mento das minorias '8,

Por fim, ha também importantes referéncias a pautas futuras de
julgamento no STF, como a fidelidade partidaria e o financiamen-
to privado de campanha, adiantando de parte de sua opiniao sobre
os temas;

h) Min. Sepulveda Pertence: faz referéncia a clausula de desempe-
nho, que considera de “inconstitucionalidade chapada” por partir
de dados concretos ja conhecidos, em contraposi¢ao a clausula
de barreira, reguladora da diferenciagao das agremiacOes a partir
de desempenho futuro. Entretanto, integra a corrente dominante,
apesar de reconhecer os problemas da proliferacio exagerada de
partidos sem significa¢ao social ou ideoldgica, porquanto nio o
julga suficiente para permitir tal tipo de solugao.

mprega a proporcionalidade como “principio da reserva legal proporcional”, o que
R g lidad «“ d legal ”,0q

implica dizer que a discricionariedade conferida ao legislador ordinario pelo mandamento
constitucional (art. 17, IV) também deve se manter dentro de balizas proporcionais.

7O Ministro enfatiza a possibilidade de se estabelecer uma cldusula de barreira, desde que
adequada aos termos da ordem constitucional. Chega, inclusive, a esbogar uma proposta,
ainda baseada em numeros, mas na qual o percentual de vota¢io fosse requisito para a pro-
pria eleicio de representantes, ficando ressalvado o acesso aos recursos necessarios para
competir no pleito seguinte — recursos que abrangem tanto a propaganda como o fundo
partidario.

18 Na visao do juiz, “a minotia somente ha de renunciar ao direito de resisténcia se ficar
assegurada a possibilidade de vir a se tornar maioria”.
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O caminho encontrado pelo dispositivo legal seria ainda mais cruel
do que seus similares no Direito Comparado, pois “nao mata, dei-
xa morrer”, a0 asfixiar os partidos menores quando retira sua atu-
acao parlamentar e reduz a quantidades infimas seus recursos do
fundo partidario, além de seu tempo de publicidade;

1) Min. Ellen Gracie (Presidente): se resume a seguir a unanimida-
de, razao pela qual seu voto sera equiparado, argumentativamente,
a tudo que foi apresentado por seus pares.

j) Min. Celso de Mello: ha diversas referéncias a seu voto pelos ou-
tros Ministros durante os debates, entretanto, ele nao foi anexado
20 acérdao. Assim sendo, tendo em vista a unanimidade da deci-
sao do Tribunal, seu voto também sera equiparado ao da corrente
composta por seus colegas.

Importa registrar que a declaragao de inconstitucionalidade de to-
dos os dispositivos que adotam os critérios da clausula de barreira acabaria
por extinguir as regras relativas a distribui¢ao dos recursos do fundo parti-
dario. Assim, hd um debate que visa estender a eficacia de uma regra tran-
sitoria ! reguladora desse aspecto, de modo que o STF acaba compondo
uma norma *° através dos instrumentos constitucionais existentes — como
a interpretacdo conforme e a propria declaragao de inconstitucionalidade.
Ainda: o Min. Joaquim Barbosa nao participou do julgamento.

3 O Presente

Nessa se¢ao apresentaremos a atualizacao da matéria sucintamen-
te, ou seja, pretende-se aqui descrever o modo como a clausula de barreira
esta inserida nas discussdes parlamentares recentes.

A clausula de barreira, atualmente, prevista no art. 32, da PEC
36/2016, estabelece distingdes em relagio ao funcionamento patlamentar,
criando duas espécies de partidos em razao dos resultados eleitorais: uma
categoria composta por membros detentores de direito ao funcionamento,
e outra sem a mesma prerrogativa.

Dessa forma, aqueles parlamentares que nao atingirem o pata-
mar erigido ainda gozardo de seus direitos de representacao popular, o que

¥ Art. 57, caput, da Lei n° 9.096/95.

%O Ministro Gilmar Mendes chega a exigir atuacao ctiativa da Cotte, por meio de senten-
cas aditivas, que acredita serem a evoluc¢do do paradigma dogmatico do legislador negativo.
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significa que conservarao seus mandatos, mas nao terao direito ao fun-
cionamento parlamentar, obstando a manuten¢ao de estrutura propria e
funcional nas casas legislativas, bem como o acesso ao fundo partidario,
e a propaganda eleitoral na TV e no radio, em mesma medida aqueles que
alcancaram tal resultado.

Ademais, vale ressaltar que a proposi¢ao ¢ também chamada co-
mumente de “PEC da Reforma Politica”, pois, além da limita¢ao ao numero
de partidos, aborda também o fim das coliga¢oes e a fidelidade partidaria.
Nessa seara, destacamos que, até pela delimita¢ao do recorte de pesquisa,
o tema em discussao no artigo sera apenas um escopo da proposta (clau-
sula de barreira), mas seu destino ¢ central para a integralidade da reforma
politica.

A alteracao constitucional, durante o desenvolvimento deste arti-
go, se encontrava em tramitacao na Camara dos Deputados — renumerada
como PEC n®° 282/2016 — com patecer favoravel aprovado perante a Co-
missao de Constitui¢ao, Justi¢a e Cidadania (CCJC), aguardando a elabora-
¢ao de parecer da Comissao Especial.

Contudo, j4 é possivel extrair das discussdes legislativas *! a seme-
lhanca em relagdo ao debate travado no bojo das ADIs 966-4/DF (clausula
de desempenho), 1.351-3/DF e 1.354-8/DF (ambas tratando da cldusula
de barreira), ou seja, a dicotomia entre operacionalizar melhor a disputa de-
mocratica brasileira a partir de uma diminui¢ao do fenomeno do hiperpar-
tidarismo, ou preservar a estrutura vigente como garantia de representagao
das minorias.

Além das demais modifica¢Oes trazidas pela proposta, como o
fim das coligagdes em eleigbes proporcionais e a positivagao da fidelidade

2O contraste de argumentos pode ser observado na comparagio dos votos em sepa-
rado proferidos na tramitacdo do projeto perante a CCJC e o parecer do Relator, aco-
lhido pela maioria dos parlamentares membros da Comissdao. Cf. Parecer do Relator
Deputado Betinho Gomes. 04 abr. 2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/prop_mostratintegra?codteor=1541803&filename=PRL+1+CCJC+%-
3D%3E+PEC+282/2016>. Acesso em: 14 maio 2017.

Voto em separado: Deputados Chico Alencar e Ivan Valente. 11 abr. 2017. Disponi-
vel em:  <http://www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codte-
or=1544395&filename=VTS+1+CCJC+%3D%3E+PEC+282/2016>. Acesso em: 14
maio 2017.
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partidaria, o texto guarda critério idéntico aos elaborados em momentos
anteriores de nossa historia constitucional. Em outros termos: o projeto
apresenta o patamar minimo de 2% de votos validos, distribuidos em 14
unidades da Federagao — com o minimo de 2% em cada uma delas —, para
as eleicdes de 2018, e 3% a partir de 2022 *.

O parametro adotado pela proposicao ainda é o desempenho elei-
toral, de forma semelhante as duas outras clausulas de que trata este texto.
Em relagao a clausula de desempenho a diferenga é maior, tendo em vista
que aquela impedia os partidos de participarem do préprio pleito, o que nao
ocorre com a atual proposta. Ja no atinente a antiga clausula de barreira,
a distingao esta localizada tdo somente no percentual determinado como
minimo a ser atingido, que foi flexibilizado para se tornar menos exigente.

Se, por um lado, a PEC é apontada como elemento necessario na
busca do objetivo de inibir a formag¢ao dos chamados “partidos de aluguel”,
cuja proliferagao seria um dos fundamentos para o enfraquecimento da dis-
puta ideoldgica no jogo democratico do pais, por outro sofre criticas ligadas
ao cerceamento de representac¢ao das minorias politicas, porquanto — con-
forme afirmado pelas manifestagoes divergentes — 21 partidos ficariam sem
funcionamento .

2 Art. 1° A Constitui¢ao Federal passa a vigorar com as seguintes alteragdes: ‘art 17. §2° Os
partidos politicos, apés adquirirem personalidade juridica, na forma da lei civil, registrardo
seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral, e terdo direito a funcionamento parlamentar
aqueles que obtiverem, nas elei¢oes para a Camara dos Deputados, no minimo 3% (trés
por cento) dos votos validos, distribufdos em pelo menos 14 (quatorze) unidades da Fede-
ragdo, com um minimo de 2% (dois por cento) dos votos validos em cada uma destas’.
Art. 32 Art. 32 As restri¢oes ao funcionamento parlamentar dos partidos politicos previstas
nos §§ 22 32 e 62 do art. 17 da Constitui¢io Federal aplicar-se-do a partir das elei¢oes de
2022.

Paragrafo unico. Nas eleicdes de 2018, as restricdes de que trata o caput se aplicarao aos
partidos politicos que nao obtiverem, nas eleicoes para a Camara dos Deputados, no mi-
nimo 2% (dois por cento) dos votos validos, distribuidos em pelos menos 14 (quatorze)
unidades da Federagao, com um minimo de 2% (dois por cento) dos votos validos em cada
uma destas.

» Hsses dados estio baseados nos resultados eleitorais extraidos do pleito de 2014. Cf.
Voto em Separado: Deputado Rubens Peteira Jr. 11 abr. 2017. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544448&filena-
me=VTS+2+CCJC+%3D%3E+PEC+282/2016>. Acesso em: 14 maio 2017.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 21, n. 1, p. 95-118, nov. 2017



Diogo Rais e Pedro Henrigue Espagnol de Farias 113

4 O Futuro

Para iniciar a analise do eventual destino da nova clausula de bar-
reira no Supremo Tribunal Federal é importante que consideremos nao
apenas os novos integrantes da Corte, mas também a opinido daqueles Mi-
nistros que ja se manifestaram publicamente, afirmando, implicita ou expli-
citamente, que — de alguma maneira — demonstraram uma espécie de arre-
pendimento da decisao prolatada. Esses parecem ser os casos dos ministros
Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.

Quanto ao primeiro, o Ministro do STF e Presidente do TSE,
manifestou expressamente sua visio no sentido de que o Supremo teria
falhado na declaracdo de inconstitucionalidade da proposi¢ao normativa, e
feito uma intervencao indevida no dominio legislativo. Ele argumenta que a
inovagao ¢ essencial para reduzir o nimero crescente de partidos politicos
no pafs e, entdo, aumentar a representatividade (PASSARINHO, 2013).

O Ministro Lewandowski, por sua vez, também afirmou publica-
mente sobre a necessidade de clausula de barreira em substituicao a inva-
lidada pelo Tribunal, de modo a reconhecer implicitamente o erro naquela
decisdo. Sua argumentagao vai na linha de que o dispositivo constitucional
que preve a livre e ampla criacdo de partidos deve ser respeitado, mas isso
nao significaria dar aval a criacao desenfreada de legendas, dificultando a

governabilidade e permitindo a existéncia de entidades que sequer possuem
um minimo de lastro popular (PASSARINHO, 2013).

Desde a ultima decisao do Tribunal na matéria no ano de 20006,
ja se passaram mais de 10 anos e, com isso, houve a mudan¢a na compo-
sicao do STF com a saida e ingresso de alguns ministros. De modo mais
especifico, os magistrados que nao figuraram naquela ocasiao foram: Rosa
Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli, Luis Roberto Barroso, Luis Edson Fachin e
Alexandre de Moraes.

De inicio, destacamos que nao conseguimos encontrar posiciona-
mentos publicos dos Ministros Fachin e Luiz Fux a respeito do tema, bem
como da Ministra Rosa Weber. Contudo, relativamente aos demais recém-
-detentores do cargo, hd manifestacGes académicas e perante a imprensa
que demonstraram publicamente sua posicao e, portanto, pode revelar uma
tendéncia de cada voto.
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Nesse sentido, vale mencionar que o Ministro Barroso talvez seja
0 que mais tenha abordado a clausula de barreira em suas palestras e arti-
gos. Sua posicao é enfatica pela necessidade de profunda reforma politica,
abrangendo a adogdo do sistema distrital misto, o semipresidencialismo, a
fidelidade partidaria e a contengao da pulverizagao partidaria por meio de
uma barreira. Quanto ao ultimo aspecto — que aqui nos interessa — defen-
deu por diversas vezes sua implementagao como forma de inibir a prolife-
ragao de partidos sem lastro popular, o que encareceria as elei¢oes, além de
impedir a consolidac¢ao de identidade programatica nos pleitos (MARTI-
NES, 2016).

O Ministro Dias Toffoli também parece seguir essa linha, sendo
favoravel a modificagdes no sistema eleitoral brasileiro que vao desde o fim
das coligacGes até a cria¢ao da clausula de barreira, de modo a identificar
uma falha da Corte em sua decisdo passada. O Ministro, no entanto, dife-
rencia tecnicamente esse modelo da chamada cldusula de desempenho, na
qual nio se obsta o acesso as cadeiras do parlamentar eleito, mas impede
que o partido de tal representante eleito tenha lideranca, e que o parlamen-
tar integre qualquer Comissao de sua casa legislativa. Assim, alega que a
inconstitucionalidade recai sobre o desempenho, mas nao sobre a barreira,
adotada em outros paises como a Alemanha (REVISTA CONSULTOR
JURIDICO, 2017).

Por fim, resta observarmos as manifestacbes publicas sobre o
tema do mais recente Ministro do Supremo, Alexandre de Moraes, o qual
ja havia dado demonstra¢des académicas de apoio a restricio (MORAES,
2013), e que continuou a se manifestar dessa forma em sua propria sabatina
(AGENCIA SENADO, 2017). Afirmou, ainda, que a clausula deve ser im-
plementada com o fito de impedir a formacao de legendas de aluguel, cujo
efeito mais nefasto ¢ o aumento no distanciamento entre representantes e
representados. Além disso, entendeu que os precedentes da Corte relacio-
nados a matéria sao ilegitimos, tendo usurpado competéncia do legislador.

5 Consideragdes Finais

Embora nao seja possivel determinar o posicionamento que o Su-
premo Tribunal Federal adotaria, caso a clausula de barreira seja aprovada
e tenha sua constitucionalidade questionada, ¢ possivel trazer algumas con-
clusdes a respeito da presente pesquisa descritiva.
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Considerando a composi¢ao atual do STF e o tema da clausula de
barreira pode-se projetar o seguinte quadro:

Ministro Status

Celso de Mello Se manifestaram em decisio no STF contra a
clausula de barreira e, durante a pesquisa, ndo en-

Marco Aurélio contramos manifestaces publicas que indicaram

Cirmen Lucia sua mudanca de posicionamento.

Se manifestaram em decisao no STF contra a clau-

Gilmar Mendes . . .o
sula de barreira, mas encontramos manifestaces pu-

blicas que indicaram a mudanca de posicionamento

Ricardo Lewandowski L 1, .
W sendo favoraveis a clausula de batteira.

Roberto Bartoso Nao se manifestaram em decisio no STF contra
- - a clausula de barreira, mas encontramos mani-
Dias Toffoli festacOes publicas que indicaram ser favoraveis a
Alexandre de Moraes clausula de barreira.
Edson Fachin Nao se manifestaram em decisio no STF contra
- a clausula de barreira e, durante a pesquisa, nao
Luiz Fux encontramos manifestacdes publicas que indica-
Rosa Weber ram seu posicionamento.

Quadro 1 — Posicionamento do STF sobre a clausula de barreira

Fonte: Elaborado pelo autor.

Essa contextualizagdo pretende fornecer ao leitor alguns rumos
possiveis que o tema podera tomar diante da coeréncia estabelecida ante-
riormente nas decisdes do Supremo Tribunal Federal ou, entdo, pode co-
laborar para aferir a tendéncia de um distinguishing ** ou overruling * em sua
jurisprudéncia.

Dentre tantas abordagens que o tema da clausula de barreira sus-
cita, procurou-se aqui apresentar abordagem descritiva, com o intuito de
colaborar com o desenvolvimento de novas pesquisas no tema e com o
amadurecimento da pesquisa empirica em direito.

* Distinguishing. diz-se de um caso excepcional na jutisprudéncia do Ttibunal, no qual, dada
a excepcionalidade, ndo se tem o condao de refletir mudanca de posi¢ao ou quebra de
coeréncia daquele 6rgao.

% Owerruling: mudanga da opinido da Cotte ¢ que normalmente exige maior esforco argu-
mentativo para se estabelecer sem ferir a seguranca juridica.
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