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Resumo

O presente trabalho expde o resultado de uma pesquisa bibliografica,
concebida a partir do método fenomenolégico-hermenéutico, para fins
de abordagem, e monogréfico, a titulo procedimental, acerca do
desenvolvimento da democracia e dos direitos de participagédo
politica, tendo por objetivo principal aferir a compatibilidade da PEC
n°® 36/2016 (que busca instituir as denominadas “clausulas de
barreira”) com Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos
(CADH) e a interpretacdo dada a ela pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). No decorrer do trabalho, buscou-se o
esclarecimento de pontos importantes que permeiam a tematica,
como o seguinte problema: essas clausulas atentam ao estabelecido
nas normas internacionais e na interpretacao dada a elas pela CIDH?
Para tanto, foram estudados temas essenciais & compreensdo da
nocdo de democracia e seu desenvolvimento, com o reconhecimento
e protecdo aos direitos de participacdo politica, para, ao final,
analisar-se a necessidade de protecdo desses direitos,
principalmente dos grupos desavantajados (minorias), fazendo-se
uma analise comparativa entre os dispositivos da proposta de
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emenda e a decisdo proferida pela CIDH no caso Yatama Vs.
Nicardgua. Dentre o0s resultados encontrados, em sede de
consideracfes conclusivas, verificou-se que as clausulas de barreira
contidas na PEC sé&o inconvencionais, por afrontarem os direitos de
participacao politica elencados na CADH e a interpretacdo dada a ela
pela CIDH, resultante da falta de observancia por parte do Estado
brasileiro (neste caso por ato do Poder Legislativo) do que tem sido
estabelecido pela CIDH.

Palavras-chave: Caso Yatama Vs Nicardgua. Clausulas de barreira.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Direitos de Participacéo
Politica. PEC n° 36/2016.

Abstract

This work presents the results of a literature search, designed from
the phenomenological-hermeneutical method for approach purposes,
and monographic, the procedural basis, on the development of
democracy and political participation rights, with the main objective to
measure the compatibility PEC 36/2016 (which seeks to establish so-
called "barrier clauses") to the American Convention on Human rights
(ACHR) and the interpretation given to it by the Inter-American Court
of Human rights (IACHR). During the work, we sought to clarify
important points that permeate the theme, as the following problem:
Do these clauses consider the provisions of international norms and
the interpretation given to them by the IACHR? Therefore, key issues
were studied to understanding of the concept of democracy and its
development throughout the history of humanity itself, with the
recognition and protection of the rights of political participation, for in
the end, examine the need for protection of these rights, especially of
disadvantaged groups (minorities), making a comparative analysis
between the provisions of the proposed constitutional amendment and
the decision of the IACHR in the case of Yatama v. Nicaragua. Among
the results found, the conclusion was that the barrier clauses
contained in the PEC are unconventional by violating the political
participation rights established in the ACHR and the interpretation
given to it by the IACHR, resulting from a lack of observance by part
of the Brazilian State (in this case by act of the Legislative Power)
than has been established by the IACHR.

Key-words: Case Yatama Vs Nicaragua. Barrier clauses. Inter-
American Court of Human Rights. Rights of Political Participation.
PEC 36/2016.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Este artigo apresenta o resultado de uma pesquisa bibliografica acerca do
desenvolvimento da democracia e dos direitos de participacédo politica, cunhados em
uma sociedade plural e democratica, em um necessario contexto de respeito aos
direitos humanos e dialogo (observancia) entre os sistemas de protecdo nacional,
regional e internacional, com o objetivo principal de aferir a compatibilidade da
Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC n° 36/2016 com a Convencao Americana
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sobre os Direitos Humanos e a interpretacdo dada a ela pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

O conceito de democracia vem, constantemente, sendo lapidado no decorrer
da propria existéncia da humanidade, associado aos direitos de participacdo politica,
afinal, ndo se pode negar que o homem € um animal politico. Com isso, seja em um
contexto de democracia participativa, seja em um ambiente democratico-
representativo, o direito de participar, politicamente, dos rumos da sociedade em que
esta inserido torna-se inerente & propria condi¢do de ser humano.

Presenciando-se regimes autoritarios, inclusive com graves violacbes lesa-
humanidade, a comunidade internacional organizada, além de reconhecer os direitos
de participacao politica como direitos humanos (DH), fazendo-os constar nas principais
declaracbes de direitos (seja a Universal, seja, no ambito regional, a Americana),
atribuiu-lhes forca cogente, inserindo-os tanto no Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (PIDCP) guanto na Convenc¢do Americana sobre os Direitos Humanos
(CADH), o que possibilita ao individuo, além de sua exigibilidade em ambito interno, a
tutela desses direitos nos érgaos regionais (Corte Interamericana de Direitos Humanos
— CIDH) e internacionais (Conselho dos Direitos Humanos da ONU — CDH).

A Constituicdo brasileira de 1988 pode ser vista, em relacdo as anteriores,
como uma Constituicdo cidadd, principalmente por garantir os pilares basicos a
construcdo do Estado Democrético de Direito, dentre eles 0s instrumentos de
democracia representativa, participativa e deliberativa, além de um catalogo de direitos
e garantias fundamentais, conferindo aos direitos politicos a fundamentalidade
indissociavel, os fazendo constar neste rol.

Na contramao de toda a protecdo dispensada aos direitos de participacéo
politica, dentre eles o de votar e ser eleito, participando em condi¢cdes de igualdade,
sem discriminacdo, foi, contudo, apresentada, em 7 de julho de 2016, a PEC n°
36/2016, que cria as chamadas “clausulas de barreira”, objetivando autorizar distingdes
entre partidos politicos, para fins de funcionamento parlamentar, com base no seu
desempenho eleitoral.

As muralhas apresentadas ao denominado “funcionamento parlamentar”
fundamentam-se em um suposto clamor popular por reforma politica, invocado em um
cenario de grave abalo politico-institucional do pais, visando a dificultar o que os
senadores proponentes, parafraseando opinides pessoais extra-judiciais de alguns

Ministros do Supremo Tribunal Federal, denominam de “proliferagao de partidos”.
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Nesse contexto, a pesquisa justifica-se pela necessidade de esclarecimento de
importantes pontos que cercam a problemética, a qual encontra seu cerne na seguinte
questdo: as clausulas de barreira previstas na PEC n° 36/2016 atentam contra o
estabelecido nas normas internacionais e na interpretacdo dada a elas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos?

Visando encontrar respostas ao problema e firmar nosso posicionamento,
contribuindo, assim, a comunidade académico-cientifica e ao surgimento de futuros
debates, a pesquisa utilizou-se da abordagem fenomenolégico-hermenéutica, eis que o
fendbmeno é essencial para o desvelamento da realidade, servindo-se, ainda, do
método monografico para fins procedimentais, objetivando-se compreender o
desenvolvimento da democracia e dos direitos de participacéo politica na sociedade
contemporanea.

Dessa forma, o trabalho estruturou-se em duas partes. Na primeira, busca-se
expor nocdes essenciais a compreensdao da nocdo de democracia e seu
desenvolvimento, com o0 reconhecimento e protecdo aos direitos de participacéo
politica, para, em um segundo momento, analisar-se a necessidade de protecao
desses direitos, principalmente dos grupos desavantajados (minorias partidarias),
fazendo-se uma andlise comparativa entre os dispositivos da proposta de emenda e a

deciséo proferida pela CIDH no caso Yatama Vs. Nicaragua.

2. DEMOCRACIA E DIREITOS DE PARTICIPACAO POLITICA: uma construcéo
histérica na busca do reconhecimento e promocdo compativel com sua
fundamentalidade
Os direitos de participacao politica fazem parte da propria esséncia humana,
no sentido de uma constante busca pela construcdo de um sistema democratico,
enquanto membro de uma coletividade'. Seja como uma consequéncia natural, como
acredita Aristoteles (1985, p. 1252a-1252b), seja por uma consequéncia convencional,
como defende Rousseau (2015, p. 11), o ser humano € um animal politico.

A construcdo da democracia constitui-se em um lento processo de afirmacéo,

marcado por ascensoes e regressoes, desde sua forma primitiva, que remonta a 2.500

! Aristoteles (1985, p. 1253a) ja dizia que “é claro, portanto, que a cidade tem precedéncia por natureza
sobre o individuo. De fato, se cada individuo isoladamente n&ao € autossuficiente, consequentemente
em relagcao a cidade ele é como as outras partes em relagdo a seu todo, e um homem incapaz de
integrar-se numa comunidade”.
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a.C, na Grécia Antiga (DAHL, 2001, p. 17)°. Uma participacdo popular mais
significativa por parte dos cidaddos s6 veio a ocorrer, entretanto, a partir da Grécia
Classica e em Roma, em meados de 500 a.C, estabelecendo-se em sdlidas bases, as
quais perduraram por séculos, apresentando poucas alteracdes, sendo estas
ocasionais (DAHL, 2001, p. 21).

Do conceito classico desenhado por Aristételes, extrai-se que a democracia é
(juntamente com a monarquia e a aristocracia)® uma forma de governo do povo, de
todos os cidadaos, compreendidos, estes, como aqueles em pleno gozo dos direitos de
cidadania® (BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINI, 1998, p. 319).

Em um conceito mais amplo de democracia, Aristételes pressupbe algumas
caracteristicas: a) condi¢@es paritarias de participa¢do no governo entre ricos e pobres;
b) um pequeno nimero de cargos publicos; ¢) admisséo a estes cargos por todos 0s
cidadaos, sem excecdo, inclusive aqueles que foram privados de seus direitos civis
apos o devido processo judicial; e d) a soberania da massa a prépria lei, independente
de quais sejam os direitos politicos (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINI, 1998, p. 330).

Ja Rousseau (2015, p. 61-62) defende uma nocdo de democracia® em que
ocorra a ampla participacao politica direta dos cidadéos (todo ou, pelo menos, a maior
parte do povo) a formacao da “vontade geral”, ainda que reconhegca que seu modelo
jamais existiu e possivelmente ndo existira, uma vez que a minoria ser governada pela

maioria contraria a prépria ordem natural®.

% Dahl (2001, p. 20) enfatiza que “durante todo o longo periodo em que 0s seres humanos viveram juntos
em pequenos grupos e sobreviveram da caca e da coleta de raizes, frutos e outras dadivas da
natureza, sem a menor davida, as vezes - talvez habitualmente - , teriam criado um sistema em que
boa parte dos membros, animados por essa logica da igualdade (certamente os mais velhos ou 0s
mais experientes), participaria de quaisquer decisbes que tivessem de tomar como grupo. Isto
realmente aconteceu, conforme esta bastante comprovado pelos estudos de sociedades tribais
agrafas. Portanto, durante muitos milhares de anos, alguma forma primitiva da democracia pode
muito bem ter sido o sistema politico mais ‘natural™.

® Platdo, por sua vez, de quem Aristteles foi discipulo, classifica em cinco as formas de governo:
aristocracia, timocracia, oligarquia, democracia e tirania, sendo que s6 uma delas (a aristocracia) era
boa (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINI, 1998, p. 320).

* Para Aristoteles, “o nome de Democracia é atribuido a forma corrupta, sendo a mesma definida como o
‘Governo de vantagem para o pobre’ e contraposta ao ‘Governo de vantagem para o monarca’
(tirano) e ao ‘Governo de vantagem para os ricos’ (oligarquia). A forma de Governo que, na tradigao
pos-aristotélica, se torna o Governo do povo ou de todos os cidaddos ou da maioria deles é no
tratado aristotélico governo de maioria, somente enquanto Governo de pobres e é, portanto, Governo
de uma parte contra a outra parte, embora da parte geralmente mais numerosa” (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINI, 1998, p. 320).

®> Rousseau (2015, p. 61), a exemplo de Aristételes, vislumbra trés formas de governo, a depender da
quantidade de membros que a compde: a democracia; a aristocracia e a monarquia.

® Neste ponto, importante demonstrar a critica de Ortega y Gasset (2007, p. 127): “Numa boa
organizagao das coisas publicas a massa ndo atua por si mesma. Essa é sua missao. Veio ao mundo
para ser dirigida, influida, representada, organizada — até para deixar de ser massa, ou, pelo menos,
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Para tanto, o autor vislumbra quatro pressupostos ao sucesso de seu modelo
de democracia, a saber: a) um estado territorialmente pequeno, a fim de que facilite a
reunido do povo e que todos os cidadédos possam se conhecer; b) a predominancia de
costumes simples, de modo que se evite uma grande demanda de assuntos
(controversos) a serem deliberados; c) a relativa igualdade entre as classes e as
riquezas, pois quanto maior for a desigualdade aumenta-se a dificuldade de conciliagdo
dos interesses e, por conseguinte, da manutencdo da autoridade; e d) o
desprendimento do luxo, que acaba corrompendo o rico (devido a posse) e o pobre
(pela cobica) (ROUSSEAU, 2015, p. 63).

Enfim, seja participando diretamente dos rumos da sociedade, seja
permanecendo em suas casas e deixando o poder de decisdo nas maos de
representantes eleitos para isso’ (ROUSSEAU, 2015, p. 85), o direito de participar da
vida politica do Estado é inato a qualquer ser humano e deve ser pluralizado, néao
mantido nas maos de poucos.

Nesse sentido, Bobbio (2014, p. 25) destaca que o regime democrético
representativo € marcado pela “mobilidade da classe politica”. Dito em outras palavras,
nao deve existir apenas uma classe, mas outras em concorréncia, de modo que haja
uma constante renovacdo, pois quando ndo existirem classes politicas em
concorréncia, se estara diante de um regime aristocratico, e ndo democratico.

Desse modo, verifica-se que a pluralidade e a alternancia da representacao
sdo pressupostos a propria nocdo de democracia representativa, sem 0s quais
estariamos diante de um regime que, aplicado contemporaneamente, tornar-se-ia
incompativel com a atual nocdo de Estado Democrético de Direito.

Corroborando com estas bases fundamentais, Dahl (2001, p. 99) exp0e seis
elementos minimos que caracterizam um Estado considerado democratico, sendo eles
a presenca de representantes eleitos®, resultantes de eleicdes livres, justas e

periddicas®, com ampla liberdade & express&o™® e pluralidade de fontes informativas®?,

aspirar a isso. Mas nao veio ao mundo para fazer tudo isso por si mesma”.

" Rousseau (2015, p. 61) enfatiza que, quando o cidadao deixa de se ocupar da coisa publica, preferindo
ficar em casa e servindo com seu bolso (para a manutencdo dos representantes) o Estado ja se
encontra préoximo a ruina.

® Quanto a este primeiro elemento, entende-se que os representantes devem ser eleitos pelo sufragio
universal, ou seja, ndo se admitindo exclusdes por razdes de sexo, raga, religido, educagao, dentre
outras, sendo livre (sem qualquer tipo de coagao) e secreto. (CARPIZO, 2010, p. 4). As limitagbes
para concorrer devem ser minimas também, restringindo-se as realmente necessarias, assegurando-
se a proporcionalidade entre a necessidade e a restrigao.

o Aqui, expbe-se a necessidade de determinadas limitagbes as campanhas eleitorais, imposi¢cdo de
gastos maximos, restricbes as contribuicdes privadas, equidade nos tempos disponiveis a

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 23, n. 2, p. 138-160, mai./ago., de 2018



144 A INCONVENCIONALIDADE DA PEC Ne 36/2016 POR VIOLAGAO...

com autonomia as associacées (sindicais, partidarias, reivindicativas, dentre outras).

Em maior ou menor medida, estas caracteristicas, assim como o proprio
regime democratico, foram derrubadas em dezenas de ocasifes no decorrer do século
XX, 0 qual, apés ver as quedas, presenciou, também, o triunfo da democracia. I1sso
porque as principais alternativas ao regime democratico ndo persistiram por muito
tempo, a exemplo do nazismo, do fascismo, do leninismo e dos governos militares na
América Latina (DAHL, 2001, 161-162).

Enfim, € na democracia que se encontra o ambiente mais favoravel ao
exercicio dos direitos de participacdo politica. Estes, por sua vez, integram o rol de
direitos inatos a simples condicdo de ser humano. Internacionalmente, s&o
reconhecidos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — CUDH (ONU, 1948),
especificamente no Art. 21, contemplando trés apanagios.

O primeiro refere-se ao direito de participar (diretamente ou por intermédio de
representantes eleitos) da vida publica do pais, podendo-se extrair deste direito o
conceito de cidadania®® (que ndo pode ser reduzido cartesianamente a capacidade
ativa e passiva — de votar e ser eleito), englobando-se, aqui, os instrumentos de
democracia participativa e, contemporaneamente, deliberativa; o segundo refere-se a
universalidade da participacdo, ou seja, a amplitude do exercicio da cidadania sem

distingdes. O terceiro representa a soberania da vontade popular, sendo esta o vetor a

propaganda eleitoral, proibicdo de praticas desleais e abusivas por parte de agentes estatais,
partidos e candidatos, garantindo-se o equilibrio de uma eleicdo que deve ser periddica, em prazos
previamente definidos na Constituicdo, garantindo-se que ndo haja a perpetuacdo no poder
(CARPIZO, 2010, p. 4-5).

19 A liberdade de expressado, no dizer de Bobbio (2015, p. 38), é indispensavel ao préprio conceito de
democracia. Somente a liberdade de expressdo proporcionara o dissenso, sendo, este, uma
caracteristica essencial as democracias contemporaneas, afinal “num regime que se apoia no
consenso nao imposto de cima para baixo, alguma forma de dissenso € inevitavel”. Assim, “apenas
onde o dissenso é livre para se manifestar o consenso é real” (BOBBIO, 2015, p. 100-103). Isso
corrobora com a afirmacao de Dahl (2001, p. 99-100), no sentido de que “os cidadaos tém o direito
de se expressar sem o risco de sérias punicbes em questbes politicas, amplamente definidas,
incluindo a critica aos funcionarios, o governo, o regime, a ordem socioeconémica e a ideologia
prevalecente”.

A democracia exige a pluralidade de meios e 6rgdos de informacgdo, que a transmitam com

transparéncia, liberdade, responsabilidade e comprometidos com a verdade (CARPIZO, 2010, p. 7).

12 As liberdades de reunizo e de associacgao sao inerentes a pluralidade contida nas democracias atuais
(BOBBIO, 2015, p. 38). Em especial aos partidos politicos, os quais servem para agrupar individuos e
representar interesses dos mais diversos (CARPIZO, 2010, p. 5).

BA nocao de cidadao ndo pode ser concebida “como um conceito abstrato e meramente formal, como
quer o normativismo juridico vigente, com sua logica interna, inscrito em um ordenamento de
condutas e comportamentos que deve ser observado, em nome da ordem e da estabilidade
social/global, mas, dialetizando seus possiveis significados — e com isso afirmamos que se trata de
um signo polifénico e polissémico, deve-se compreendé-lo como componente organico de formacgao
social, juridica, politica e econdmica, enquanto ser de cultura e de conhecimento” (LEAL, 2012, p.
336).

11
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guiar os representantes, eleitos periodicamente por sufragio universal e secreto.

No ambito regional, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem — DADDH (OEA, 1948), em seu art. 20, ratifica o ja reconhecido na Declaracéo
Universal, admitindo-se, porém, restricbes concernentes a capacidade a participacdo
politica, a serem reguladas pelo ordenamento interno.

N&o bastasse o reconhecimento pelas declaracbes de direitos da ONU e da
OEA, no plano convencional global, com for¢ca cogente aos Estados-partes, os direitos
de participacdo politica sdo garantidos, também, no Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos — PIDCP (BRASIL, 1992a), em seu art. 25, com amplitude
aparentemente ainda maior. Diz-se isso porque o Pacto admite restricdes por parte dos
Estados-partes, desde que fundadas (o que ficaria, em um primeiro momento, a livre
critério destes).

O PIDCP, além de permitir que todo cidaddo tenha direito a participacao
politica, estabelece aos Estados-partes que possibilitem, sem qualquer forma de
discriminacdo em virtude de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica (ou de
qualquer natureza), origem nacional ou social, situacdo econf6mica, nascimento ou
qualquer condicdo, a sua participacdo na conducao (diretamente ou representado) dos
assuntos politicos, a garantia de poder votar e ser eleito (em condicbes gerais de
igualdade) em eleicbes periddicas as funcdes publicas do pais™®.

De aplicabilidade regional, a Convengédo Americana sobre os Direitos Humanos
— CADH (BRASIL, 1992b), em seu art. 23, expressa a mesma amplitude de direitos e
garantias expressos no PIDCP, explicitando, porém, taxativamente, as hipoteses em
que o Estado-parte podera restringir a participacdo politica, sendo elas em virtude de
idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental e
condenacéo penal.

Percebe-se, da analise comparativa entre o PIDCP e a CADH, que esta, ao
trazer, taxativamente, sete hipoteses restritivas, torna-se a norma convencional mais
favoravel ao homem (principio pro homine), eis que o primeiro deixa uma ampla gama
de hipéteses ao legislador interno, a depender do seu juizo de conveniéncia e

oportunidade, bastando, para tanto, fundamenta-las.

1 Pode-se perceber, com isso, que a dimenséo objetiva emerge, atualmente, ndo apenas dos direitos
fundamentais, mas também dos direitos humanos, ante a integragéo dos dispositivos internacionais,
0 que faz com que ao Estado-parte seja imposto um “dever de prote¢do” aplicavel a esses direitos
convencionais.
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Como visto, atualmente™®, é inconcebivel qualquer posicéo que possa negar a
natureza humana dos direitos de participacdo politica. Ainda que se pudesse
menosprezar a importancia da classificacdo dessa espécie em direitos humanos, sua
insercdo, neste ambito, Ihes confere singularidades proprias, como critérios de
interpretacdo, instrumentos especificos de protecdo e possibilidade de acesso aos
sistemas regionais e internacionais de protecéo (PICADO, 2007, p. 50).

No ambito interno, o Constituinte de 1988 petrificou um capitulo proprio
destinado aos direitos politicos (capitulo IV) e outro aos partidos politicos (capitulo V),
dentro do titulo dos direitos e das garantias fundamentais (titulo II). No primeiro
capitulo, estabeleceu, dentre outros direitos, a universalidade do sufragio secreto (art
14, caput), instrumentos de democracia participativa, como o plebiscito, referendo e
iniciativa popular (art 14, | a Ill), condi¢cdes e restricbes ao alistamento eleitoral e a
elegibilidade (art 14, § 1° e § 2°), além da vedacdo da cassacédo e as hipoteses de
perda ou suspensédo dos direitos politicos (art 15).

No segundo capitulo, por sua vez, elencou direitos como a liberdade de
criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de partidos politicos, assegurando-se a
soberania nacional, o regime democratico, os direitos fundamentais e o
pluripartidarismo (art 17, caput), dentre outros preceitos, como o carater nacional e o
funcionamento parlamentar de acordo com a lei (art 17, | e IV). Além disso, assegura-
se a sua autonomia e 0 acesso a recursos do fundo partidario, bem como propaganda
eleitoral gratuita em radio e televisao (art 17, 8 1 e § 3).

A insercdo dos direitos de participacdo politica no rol das garantias e dos
direitos fundamentais®® traz, como consequéncia elementar, por forca do art. 60, § 4°,
inciso 1V, da Constituicdo de 1988, a impossibilidade de deliberacédo de PEC que vise a
aboli-los. Soma-se a isso, ainda, a garantia de vedacéo de retrocesso social, como
aponta Freitas (2011, p. 283), aplicaveis, indubitavelmente, aos direitos politicos,
dentre eles, o pluralismo partidario.

Essa €, também, a visdo de Sarlet (2014, p. 15), para quem a ideia de vedacéo

de retrocesso, em um sentido mais amplo, significa “toda e qualquer forma de protecéo

'* Diz-se atualmente porque nem sempre foi assim. A titulo exemplificativo, no Brasil, a mulher teve o
direito ao voto reconhecido apenas em 1932, por intermédio do Decreto n° 21.076, que instituiu o
Cddigo Eleitoral Provisério (BRASIL, 1932).

'® Ngo se pode desconsiderar, ainda, os elementos participativo-deliberativos previstos ao longo do texto
constitucional, como a previsdo de a realizagdo de audiéncias publicas prevista no art 58, § 2°, I,
bem como os conselhos gestores de politicas publicas, com destaque ao planejamento local (Art 29,
XIl), as acdes e servigos destinados a saude (Art 198, Ill), a assisténcia social (Art 114, VI), a
educacéo (Art 206, VI) e a crianca e adolescente (Art 227, § 1°).
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de direitos fundamentais em face de medidas do poder publico (com destaque para o
legislador e para o administrador!), que tenham por escopo a supressao ou mesmo
restricdo de direitos fundamentais”, nogdo ja acolhida no constitucionalismo luso-
brasileiro e, de forma ainda maior, no latino-americano, sem prejuizo de sua aplicacéo
no ambito do direito internacional.

Percebe-se, da analise da norma convencional e constitucional, como regra,
uma protecdo a ampla participacao cidada nas questdes politicas de seu pais, que vao
além de uma cartesiana capacidade ativa (exercendo o direito de voto) e passiva
(candidatando-se para o recebimento de voto), estendendo-se as praticas participativo-
deliberativas, tendo, como excecao, casos especificos a sua restricao.

Visto isso, 0 que objetiva a proxima secdo € realizar uma analise de se as
clausulas de barreira, ja declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), por ocasido do julgamento conjunto das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIns) n° 1351/DF e n° 1354/DF, no ano de 2006, que aferia a constitucionalidade de
dispositivos da Lei n° 9.096/95, e vistas, atualmente, por Ministros do STF, como
Ricardo Lewandowski*’, Dias Toffoli*® e Luis Roberto Barroso'® como solugdo “a
proliferacdo de partidos politicos” e previstas na PEC n° 36/2016, apresentada em 7 de
julho de 2016, se coadunam a norma convencional e a interpretacdo dada a ela pela
CIDH, principalmente por ocasido do julgamento do caso Yatama Vs. Nicaragua
(2005).

3. AS CLAUSULAS DE BARREIRA CONTIDAS NA PEC N° 36/2016 E SUA
INCONVENCIONALIDADE: uma andlise a partir do caso Yatama Vs.
Nicaragua
A PEC n° 36/2016 foi proposta em 7 de julho de 2016, no Senado Federal®,

" A respeito, consultar “Presidente do STF defende reforma politica na conferéncia nacional da OAB’,
matéria publicada em 20 de outubro de 2014 no Portal de Noticias do STF (STF, 2014).

A proposito, ver matéria veiculada no Site do Superior Tribunal Eleitoral, intitulada “Presidente do TSE
defende nova clausula de barreira para conter a criagado de partidos politicos”, publicada em 10 de
margo de 2015 (TSE, 2015).

9 Nesse sentido, ver a matéria “Barroso defende clausula de barreira para evitar a proliferacdo de
partidos”, publicada na Revista Consultor Juridico, edi¢ao de 17 de maio de 2016 (CONJUR, 2016).

Assinam a autoria da PEC 36/2016: Senador Ricardo Ferraco, Senador Aécio Neves, Senador Acir
Gurgacz, Senador Aloysio Nunes Ferreira, Senador Alvaro Dias, Senadora Ana Amélia, Senador
Antonio Anastasia, Senador Armando Monteiro, Senador Ataides Oliveira, Senador Cidinho Santos,
Senador Cassio Cunha Lima, Senador Davi Alcolumbre, Senador Dario Berger, Senador Edison
Lob&do, Senador Garibaldi Alves Filho, Senador Humberto Costa, Senador Ivo Cassol, Senador Jorge
Viana, Senador José Agripino, Senador José Anibal, Senador José Maranhdo, Senador José
Medeiros, Senador Lasier Martins, Senador Magno Malta, Senador Omar Aziz, Senador Paulo Bauer,
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em um cenario marcado por um suposto apelo popular por uma reforma politica,
invocada apdés uma sequéncia de escandalos envolvendo praticas corruptivas em parte
dos escaldes do governo brasileiro, em meio a um processo de impeachment
presidencial (que afastou a presidenta Dilma Rousseff) e cassacdo do mandato do
Presidente da Camara dos Deputados (ainda que tenha havido a rendncia do
Deputado Eduardo Cunha).

O principal objetivo da PEC, conforme consta em seu predmbulo, € “autorizar
distingdes entre partidos politicos, para fins de funcionamento parlamentar, com base
no seu desempenho eleitoral” (BRASIL, 2016), o que, no Brasil, se convencionou
chamar de “clausulas de barreira”.

A primeira mudancga prevista na PEC objetiva a alteragdo do 8 1° do art. 17 da
Constituicdo, no sentido de permitir coligacfes partidarias para o sistema proporcional
somente até as eleigcbes de 2020 (inclusive). Por oportuno, ha de se dizer que “a
possibilidade de formacao de coligacdes eleitorais entre os partidos politicos para a
disputa de elei¢cdes proporcionais é uma das caracteristicas mais peculiares do nosso
sistema eleitoral” (SCHMITT, 2005, p. 11).

No Brasil, as coligacfes parlamentares foram aplicadas, pela primeira vez, nos
pleitos eleitorais entre os anos de 1950 e 1962, sendo, posteriormente, proibidas no
curso do regime militar (por intermédio do Cdadigo Eleitoral de 1965). Duas décadas
depois, em 1985, promulgou-se a lei n® 7.454, a qual voltou a permitir as coligacdes
para deputados (federais e estaduais) e vereadores (MACHADO, 2005, p. 50).

Regulamentando a atual norma constitucional, a Lei n° 9.504/97 estabelece
regras as coligacdes, tanto ao pleito majoritario quanto proporcional, sendo que a
proibicdo das coligacdes nos pleitos proporcionais sempre esteve em pauta quando se
objetivou alguma discussdo em torno de eventual reforma politica (DALMORO;
FLEISCHER, 2005, p. 86).

Enfim, na esteira do que afirma Carreirdo (2006, p. 140), o principal objetivo
das coligacbes nas eleicbes proporcionais € a amplitude das chances eleitorais dos
partidos, principalmente 0s pequenos, que visam superar 0 quociente eleitoral,
coligando-se com 0s maiores, 0s quais se unem aqueles principalmente para aumentar

o tempo de propaganda em radio e televisdo, aléem de aumentar o namero de

Senador Pedro Chaves, Senador Randolfe Rodrigues, Senador Roberto Rocha, Senadora Simone
Tebet, Senador Tasso Jereissati, Senador Telmario Mota, Senador Valdir Raupp, Senador Vicentinho
Alves, Senador Waldemir Moka, Senador Zeze Perrella.
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candidatos eleitos a sua base de apoio politico.

Percebe-se, desse modo, que a vedacdo das coligacdes nas eleicoes
proporcionais trard impactos importantes, principalmente nos partidos pequenos, em
virtude do quociente eleitoral, diminuindo-se, assim, a sua possibilidade de
representatividade legislativa, corroborando, por conseguinte, com os objetivos da PEC
de evitar a “proliferagao partidaria”.

A alteracdo no 8§ 2° do art. 17 € a proposta mais drastica, uma vez que impde
barreiras estabelecendo que s6 terdo funcionamento parlamentar os partidos politicos
que, “a partir das eleicbes de 2018, obtiverem um minimo de dois por cento dos votos
validos apurados nacionalmente, distribuidos em, pelo menos, quatorze unidades da
Federacdo, com um minimo de dois por cento dos votos validos em cada uma delas” e
“a partir das eleicdes de 2022, um minimo de trés por cento dos votos validos apurados
nacionalmente, distribuidos em, pelo menos, quatorze unidades da Federacdo, com
um minimo de dois por cento dos votos validos em cada uma delas” (BRASIL, 2016).

Somente os partidos politicos que transpuserem essas barreiras terdo um
“tratamento diferenciado”, garantindo-se a eles, com exclusividade, direito & proposicéo
de acbes de controle de constitucionalidade; estrutura propria e funcional nas casas
legislativas; participacdo na distribuicdo dos recursos do fundo partidario; e o acesso
gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei (BRASIL, 2016).

Os paragrafos 5° e 6° a serem inseridos no respectivo dispositivo,
estabelecem normas de fidelidade partidaria, punindo, com a perda do mandato, os
titulares que se desfiliarem dos partidos que os elegeram (excecéo feita aos eleitos por
partidos que nao atingirem o direito ao funcionamento parlamentar?* e em caso de
alteracdo ou desvio reiterado do programa partidario ou discriminacao politica pessoal
grave) e, com a impossibilidade de sucesséo, os vices e suplentes parlamentares que
incorrerem em desfiliacdo (BRASIL, 2016).

Ainda que os proponentes, na exposicdo de motivos da PEC, afirmem que séo

! Neste aspecto, pertinente a critica realizada por Nicolau (2006, p. 7), que expressa as consequéncias
advindas das clausulas de barreira, reconhecidas, inclusive pelos proponentes, ao preverem a
excepcionalidade a desfiliagao partidaria: “Nesse cenario, ndo restaria outra opgao aos deputados
eleitos pelos partidos que ndo cumpriram as exigéncias a ndo ser migrarem para os partidos maiores.
Do contrario, ficariam como deputados-zumbis, almas sem plenos direitos legislativos, condenadas a
vagar pelos corredores do Legislativo”. Conforme a PEC, caso o eleito por partido que n&o atinja o
funcionamento parlamentar a ele permaneca filiado, ser-lhe-4, por forca do 8§ 7°, assegurado o direito
de participar de todos os atos inerentes ao exercicio do mandato (se questiona a efetividade pratica
desta garantia). Migrando para outra legenda, ndo adquirem representatividade para fins de
distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario e de acesso gratuito ao tempo de radio e televisao,
conforme previséo do § 8°.
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“clausulas de barreira” diferentes daquelas declaradas inconstitucionais pelo STF, por
ocasido do julgamento conjunto das ADIns n°® 1351/DF e 1354/DF, a natureza e 0s
objetivos sdo os mesmos: restringir e dificultar o acesso a representatividade dos
filiados aos partidos pequenos®’. Naquela ocasido, o Supremo, por unanimidade,
reconheceu que as clausulas de barreira contidas na Lei n°® 9.096/95 afrontavam o
pluripartidarismo e o direito & representacéo politica das minorias®.

Percebe-se que as clausulas de barreira representam verdadeira afronta ao
Estado Democratico de Direito, indo de encontro a toda construcao historica da nogéo
de democracia e dos direitos de participacdo politica, uma vez que criam hipéteses de
restricdo e de tratamento diferenciado, com influéncia direta nas campanhas eleitorais,
por exemplo, em beneficio dos grandes partidos, inviabilizando o pluralismo politico e a
representacdo das minorias partidarias.

Muller (2010, p. 113-114), ao tratar de democracia e exclusédo social, expressa
que “a exclusao crescente da vida social, cultural e politica; enfim, o enfraquecimento
do sentimento de valor préprio, a falta de reconhecimento, tem como um de seus
efeitos mais perversos a paralisagcao, enquanto seres politicos, das pessoas afetadas”.

Na esteira do que aponta o autor germanico, “o desfavorecimento, mesmo em

apenas uma area parcial, produz uma ‘reagao em cadeia de exclusao’ que resulta, nao

2 As clausulas declaradas inconstitucionais sdo as grifadas em negrito e estavam previstas nos
seguintes temos: “Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas
Legislativas para as quais tenha elegido representante, o partido que, em cada elei¢gao para a
Camara dos Deputados obtenha o apoio de, no minimo, cinco por cento dos votos apurados,
nado 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. Art. 41. O Tribunal Superior
Eleitoral, dentro de cinco dias, a contar da data do depdésito a que se refere o § 1° do artigo anterior,
fard a respectiva distribuigdo aos o6rgdos nacionais dos partidos, obedecendo aos seguintes
critérios: | - 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 serao distribuidos aos
partidos que tenham preenchido as condi¢goes do art. 13, na proporgao dos votos obtidos na
ultima eleicao geral para a Camara dos Deputados. 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 duragdo de dois minutos. Art. 49. O
partido que atenda ao disposto no art. 13 tem assegurado: | - a realizagdo de um programa, em
cadeia nacional e de um programa, em cadeia estadual em cada semestre, com a duragao de
vinte minutos cada; Il - a utilizagcao do tempo total de quarenta minutos, por semestre, para
insercoées de trinta segundos ou um minuto, nas redes nacionais, e de igual tempo nas
emissoras estaduais. Art. 56. No periodo entre a data da publicagdo desta Lei e o inicio da proxima
legislatura, seré observado o seguinte: (interpretacdo que elimina qualquer limite temporal) Art.
57. No periodo entre o inicio da proxima Legislatura e a proclamacgao dos resultados da segunda
eleicao geral subsequente para a Camara dos Deputados, sera observado o seguinte: (interpretagao
que elimina qualquer limite temporal) Il - vinte e nove por cento do Fundo Partidario sera
destacado para distribuicdo, aos Partidos que cumpram o disposto no art. 13 ou no inciso anterior, na
proporc¢ao dos votos obtidos na ultima eleigao geral para a Camara dos Deputados” (BRASIL, 1995).

* Na exposicado de motivos, os proponentes utilizam-se das manifestacdes extra judiciais dos Ministros
Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso como forma de referenda-la.
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em ultimo lugar, na ‘pobreza politica™, mas em uma dimensao muito mais perigosa,
qual seja, a falta de equidade juridica resultante de uma injustica politica (MULLER,
2010, p. 114).

Assim, a batalha no campo da politica cede espaco ao terreno da violéncia, eis
que, a partir disso, os grupos desavantajados (indefesos, pobres e marginais) deixam
de contar com a protecéo juridica que lhes permita a participacdo nos rumos de seu
pais. O resultado, ainda que nao seja crivel, ndo visualizado pelos senadores
proponentes, podera chegar, nas palavras de Muller, 2010, p. 114) “a violéncia nas
cidades (contra meninos de rua, favelados e outros), no campo (contra posseiros, sem-
terra, indios e outros) e, em toda a parte, contra grupos e minorias (criancas,
adolescentes, mulheres, homossexuais, populacdo negra, comunidades indigenas,
migrantes nordestinos)”.

A preocupacdo com esses resultados extremos se da em virtude da
proeminéncia, no contexto brasileiro, do sistema representativo, em detrimento ao
modelo participativo-deliberativo que propiciaria a participagdo politica desses grupos
por intermédio, por exemplo, das audiéncias publicas e dos conselhos gestores de
politicas publicas, ambos, no atual contexto, de baixissimo engajamento por parte do
cidadao, principalmente pela falta de politicas de incentivo por parte dos detentores do
mandato de representacao.

Gargarella (1999, p. 13-14), ao tratar dos déficits do sistema politico
representativo, tomando por base o estadunidense (assentado na plena representacao
de grupos internamente homogéneos e compostos por individuos com interesses
proprios), afirma que este até poderia servir para resolver os problemas sociais
presentes em uma sociedade pouco complexa.

Nas sociedades contemporaneas, porém, a exemplo das latino-americanas,
marcadas pelo pluralismo e pela diversidade dos grupos que as compdem, como as
minorias étnicas, raciais, sexuais e religiosas, aléem da heterogeneidade dos interesses
destes grupos (como exemplo, pode-se vislumbrar a diversidade de interesses dentro
de uma comunidade racial, a depender da condi¢cdo social, econdmica e religiosa de
seus integrantes), o préprio sistema politico representativo ja se torna incapaz, na
plenitude, de garantir sua representatividade em condi¢cbes de igualdade, o que se
torna ainda mais difici com o estabelecimento de clausulas de barreira
(GARGARELLA, 1999, p. 15-16).

Como visto, a PEC apresenta restricbes incompativeis com as excecdes

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 23, n. 2, p. 138-160, mai./ago., de 2018



152 A INCONVENCIONALIDADE DA PEC Ne 36/2016 POR VIOLAGAO...

previstas na Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, que, taxativamente,
sdo as sete j4 apresentadas na secdo anterior (em razdo de idade, nacionalidade,
residéncia, idioma, instrucéo, capacidade civil ou mental e condenacao penal), criando,
como ja assentado, tratamento desigual em favorecimento dos grandes partidos e
inviabilizando, assim, a representatividade dos grupos desavantajados, o que a torna,
por conseguinte, inconvencional®.

Observa-se, nesse sentido, a falta de observancia, por parte do Estado
brasileiro (neste caso por acdo do Poder Legislativo), da Convencdo Americana sobre
os Direitos Humanos e da interpretacdo dada a ela pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, como diretrizes a pautar sua atuacdo, por uma concepcao de
dimensdo objetiva desses direitos. Diz-se isso porque as decisbes proferidas pela
CIDH tém sido no sentido de garantia da ampla participacdo politica dos cidadaos, a
exemplo do caso Yatama Vs. Nicaragua (2005).

O caso, relatado por Cancado Trindade e sentenciado em 23 de junho de
2005, reportava-se ao controle concentrado de convencionalidade da lei eleitoral
nicaraguense de 2000. Dentre outros dispositivos restritivos, a lei impunha, em seu art.
65.9, barreira ao reconhecimento de personalidade juridica aos partidos politicos,
estabelecendo que estes deveriam apresentar documento reconhecido, que contivesse
o respaldo de “pelo menos trés por cento (3%) de assinaturas de cidadaos,
correspondente ao total de registrados na listagem de eleitores das Ultimas elei¢bes
nacionais” (CIDH, 2005).

Ademais, em seu art. 77.7, tal lei exigia que, para a apresentacdo de
candidatos, o partido politico deveria apresentar 3% de assinaturas de cidadaos
identificados com o numero de carteira de identidade, excecdo feita aos partidos
politicos que, nas ultimas elei¢cdes nacionais, houvessem obtido um minimo de 3% dos
votos validos nas eleicGes presidenciais (CIDH, 2005).

Indo além, a lei eleitoral, em seu art. 82, estabelecia barreira no sentido de
que, para as eleicdes municipais, os partidos politicos deveriam inscrever candidatos
em pelo menos 80% dos municipios e, pelo menos, em 80% do total das candidaturas
(CIDH, 2005).

Assim, o Partido Politico Regional Indigena Yapti Tasba Masraka Nanih Asla

Takanka (YATAMA) teve indeferidas as candidaturas de seus representantes aos

24 Acredita-se, também, em sua inconstitucionalidade, ao afrontar o pluralismo politico-partidario previsto
na Constituigao.
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cargos de prefeito, vice-prefeito e vereadores as eleicbes municipais de 2000, nas
Regides Autdbnomas do Atlantico Norte e do Atlantico Sul, por decisdo do Conselho
Supremo Eleitoral, com base na lei supra citada (CIDH, 2005).

Desse modo, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, por ocasido da
apresentacao da demanda a Corte, afirmou que “o Estado n&o previu um recurso que
permitisse amparar o direito destes candidatos a participar e ser eleitos nas eleicdes
municipais de 5 de novembro de 2000”, além de n&do adotar “medidas legislativas ou de
outro carater que fossem necessarias para fazer efetivos estes direitos”, nao
viabilizando “normas na lei eleitoral a fim de facilitar a participacdo politica das
organizacdes indigenas nos processos eleitorais da Regido Autbnoma da Costa
Atlantica da Nicaragua, de acordo com o direito consuetudinario, os valores, usos e
costumes dos povos indigenas que a habitam” (CIDH, 2005).

Ao impor clausulas de barreira, o Estado da Nicaragua adotou tratamento
desigual, desprestigiando minorias desavantajadas, no caso, 0s grupos indigenas,
dificultando seu acesso aos cargos eletivos. Assim, a Corte invocou o principio da
protecdo igualitaria, efetiva e nao-discriminatéria da lei, ressaltando tratar-se de um
principio de direito imperativo, consagrado nos instrumentos internacionais de protecao
aos direitos humanos e desenvolvido tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia
internacionais (CIDH, 2005).

Em consequéncia dele, os Estados-partes da CADH tém a obrigacao de, além
de ndo aprovarem normas discriminatorias, eliminar as que assim o forem,
combatendo todas as praticas nesse sentido, estabelecendo, para isso, normas e
todas as outras medidas necessarias para a efetiva igualdade de todas as pessoas
(CIDH, 2005).

A CIDH, no presente caso, enfrentou matérias fundamentais ao assentamento
dos direitos de participacéo politica no Sistema Interamericano, principalmente no que
tange a natureza dos direitos politicos em uma sociedade democratica, o conteudo
desses direitos e as obrigacdes dos Estados-partes na sua garantia.

~

Quanto a natureza dos direitos politicos no contexto de uma sociedade

democratica, a CIDH assentou que estdo intimamente ligados a democracia

representativa, principio reafirmado pelos Estados americanos®, e que estes direitos,

?® Para tanto, basta observar o Art 3, da Carta Democratica Interamericana, aprovada em 11 set. 2001,
pelos ministros de relagdes Exteriores das Américas, com validade para o Estado brasileiro, no qual
se elenca o seguinte: “sdo elementos essenciais da democracia representativa, entre outros, o
respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, o acesso ao poder e seu exercicio com
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protegidos pelos instrumentos internacionais, propiciam o fortalecimento do Estado
democrético e o pluralismo politico, vetores a serem seguidos pelos Estados-membros
do sistema interamericano, externando a dimensdo objetiva desses direitos e o0
correspondente dever de protecéo estatal.

No tocante ao conteudo dos direitos politicos, a CIDH assentou que a CADH
expressa a ampla possibilidade de participacdo politica, compreendido o direito a votar
e ser eleito, com acesso as func¢des publicas em condi¢cdes de igualdade e n&o-
discriminagdo, a serem garantidas pelos Estados-partes. Esses direitos também devem
englobar um arcabouco para que as pessoas possam, individualmente ou de forma
organizada, influir na formacédo politica estatal, por intermédio de mecanismos de
participacéo direta (CIDH, 2005).

Contrapondo-se aos ideais da PEC n°® 36/2016, a CIDH estabeleceu que 0s
direitos de participacdo politica possuem uma dimensao individual e social,
representada pelo exercicio da possibilidade de votar e de ser eleito, em condi¢cdes de
igualdade, tanto para quem vota, quanto para quem € votado, garantindo-se o
pluralismo politico, o que engloba, por sua vez, o pluralismo politico-partidario.

No que tange a obrigacdo de garantia do gozo dos direitos politicos, a CIDH
entendeu que esta obrigacdo ndo se resume a uma simples emissao normativa de
reconhecimento desses direitos, mas a necessidade de se tomarem as medidas
necessarias a garantia de seu pleno exercicio, inclusive daqueles em situacdo de
debilidade ou desamparo, membros de determinados setores ou grupos sociais
desavantajados (CIDH, 2005).

Nesse sentido, os Estados-partes ndo podem limitar o pleno alcance dos
direitos politicos por intermédio de atos (barreiras) que se convertam em um
impedimento a participacdo politica dos cidadaos, tampouco que a tornem mera ilusao,
privando, por conseguinte, os direitos de seu contetudo essencial (CIDH, 2005).

Ainda que a CIDH reconheca a possibilidade de restricdo a estes direitos, por
intermédio da aplicacdo de requisitos, sua regulamentacdo legal deve atender aos
principios da legalidade, necessidade e proporcionalidade, dentro das sete hip6teses
taxativas previstas no art. 23 da CADH (CIDH, 2005)%.

sujeicdo ao Estado de direito, a celebragéo de eleigbes periddicas, livres, justas e baseadas no
sufragio universal e secreto como expressdo da soberania do povo, o regime pluralista de partidos
e organizacgdes politicas, e a separacdo e independéncia dos poderes publicos” (Grifou-se) (OEA,
2001).

%6 Corrobora com a posicdo da CIDH o Conselho de Direitos Humanos da ONU, o qual, em sua
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Desse modo, a Corte considerou que as clausulas de barreira impostas na Lei
Eleitoral Nicaraguense de 2000 restringiram o gozo dos direitos politicos por parte dos
membros das comunidades indigenas e étnicas, tanto que, no curso do processo na
CIDH, a Corte Suprema de Justica da Nicaragua declarou inconstitucionais o0s
dispositivos do referido diploma legal, no que tange aos requisitos para ser eleito, em
especial a apresentacdo dos 3% de assinaturas dos cidad&dos para apresentar
candidatos (CIDH, 2005).

Indo além, a Corte Interamericana destacou que a lei nicaraguense somente
permitia a participacdo nos processos eleitorais por intermédio de partidos politicos, o
gue ignora 0s costumes, a organizacdo e a cultura dos candidatos oriundos de
comunidades étnicas e indigenas. Ademais, a CIDH ressaltou que ndo ha, na CADH,
nenhum elemento que sustente a imposicao estatal de que os cidaddaos somente
possam exercer o direito de se candidatar por intermédio de um partido politico®’,
ainda que se reconheca a importancia destes no desenvolvimento e no fortalecimento
da democracia.

Em sintese, reconheceu a violagdo aos direitos de participacdo politica dos
membros do partido YATAMA, responsabilizando o Estado da Nicaragua e impondo
uma série de medidas estruturantes®®, dentre as quais a compatibilizacdo do
ordenamento juridico interno a CADH, de forma a permitir a amplitude desses direitos.

Percebe-se, diante disso, o quanto a PEC n° 36/2016 caminha na contramé&o
do entendimento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, afrontando né&o
apenas a Convencdo Americana, mas também a interpretacdo dada a ela pela CIDH,
ao autorizar distingdes entre partidos politicos para fins de funcionamento parlamentar,

com base em desempenho eleitoral.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Observacao Geral n® 25, elencou que “o direito das pessoas a se apresentar a eleicdes nao devera
se limitar de forma excessiva por meio do requisito de que os candidatos sejam membros de partidos
ou pertencam a determinados partidos. Toda exigéncia de que os candidatos contem com um minimo
de partidarios para apresentar sua candidatura] devera ser razoavel e nao constituir um obstaculo a
essa candidatura” (ONU, 1996).

" A Corte voltou a enfrentar a questdo no caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos
(2008). Neste, a CIDH considerou legitima a realizagéo de candidaturas tanto de modo independente
(direta), quanto por intermédio de partidos politicos, o que néo violaria a CADH a exigéncia mexicana
de prévia filiagao partidaria para concorrer aos cargos eletivos.

8 A propésito da Corte Interamericana de Direitos Humanos como indutora de politicas publicas
estruturantes, ver Leal e Alves (2015).
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Diante do que foi exposto, verifica-se que a construcdo da nocdo de
democracia é constante no decorrer da historia, enfrentando momentos de ascenséo e
de declinio, porém sempre se sobressaindo aos regimes antidemocraticos.

Seja diretamente ou por intermédio de representantes, 0 homem sempre lutou
e buscou, eis que inerente a sua prépria condicéo, participar dos rumos sociais do local
onde vive, ndo apenas votando ou sendo votado, em condi¢cdes de igualdade,
constituindo, assim, o cerne dos direitos de participacao politica, mas em um sentido
mais amplo como o empoderamento por intermédio dos instrumentos participativo-
deliberativos.

Estes direitos passaram a ser reconhecidos e protegidos tanto pelo sistema
internacional de protecao/promocéo dos direitos humanos (nas declaragdes de direitos
e nas convencgdes internacionais), quanto no ambito interno, integrando o rol de direitos
fundamentais nas Constituicdes de grande parte dos Estados democraticos, a exemplo
do Brasil.

Na sociedade contemporanea, marcada pelo pluralismo (inclusive partidario) e
pela diversidade, marca fundamental a democracia, 0os grupos desavantajados, as
minorias, devem ter seus direitos protegidos, incluindo-se, aqui, os partidos politicos
pequenos, eis que, muitas vezes, representam os interesses dessas minorias.

Na contraméo dessa necessidade e dever estatal, apresentou-se, no Senado
Federal, a PEC n°® 36/2016, impondo barreiras aos partidos politicos baseadas no seu
“desempenho eleitoral’, em decorréncia das quais importara tratamento diferenciado
discriminatorio em desfavor das minorias partidarias.

Em ocasido anterior, as clausulas de barreiras ja apresentadas por intermédio
de lei ordinaria foram declaradas inconstitucionais, por unanimidade, pelo Supremo
Tribunal Federal, por contrariarem os preceitos do Estado Democratico de Direito e 0
pluralismo partidario.

Ainda assim, a PEC foi apresentada, trazendo, em sua exposi¢cdo de motivos
(o principal deles evitar o que os proponentes chamam de “proliferacao partidaria®),
opinides pessoais, extra-judiciais, de alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal
favoraveis as tais clausulas, como forma de buscar referendar a proposta, nascida de
um suposto “apelo popular’ por reforma politica, num contexto de grave crise politico-
institucional.

Frente a isso, buscou-se resposta ao problema que ensejou a presente

pesquisa, analisando-se a compatibilidade da PEC n° 36/2016 com o0s instrumentos
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internacionais de protecao aos direitos humanos, em especial a Convencdo Americana
sobre os Direitos Humanos, e a interpretacdo dada a ela pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Verificou-se, em sede de resultados e consideracdes conclusivas, que a CIDH
ja enfrentou a questédo das clausulas de barreira por ocasiao do julgamento do caso
Yatama Vs. Nicardgua, em 2005, declarando que condicbes restritivas
desproporcionais e fora das sete hipoteses previstas na CADH violam os direitos de
participacdo politica previstos nesse dispositivo, principalmente quando se trata de
minorias e grupos em situacdo de vulnerabilidade, o que nos faz assentar o
entendimento pela sua inconvencionalidade, contribuindo, assim, a comunidade
académico-cientifica e ao surgimento de futuros debates.

Por derradeiro, percebe-se a auséncia de uma cultura voltada a observancia
das decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, érgdo legitimo para
interpretar a CADH, buscando-se a compatibilizacdo dos atos do Poder Publico aos
preceitos contidos nos instrumentos internacionais de que o Brasil seja parte,
aplicando-se, assim, um controle interno e preventivo de convencionalidade destes

atos.
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