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RESUMO

O presente trabalho discute o desenho institucional adotado para a instituigdo de Clausulas de Desempenho partidarias ao longo da Histéria
brasileira. O objetivo principal é explicar as peculiaridades do modelo adotado no Brasil, a partir de caracteristicas do Estado vigentes em
cada época. Metodologicamente, optou-se pela revisdo bibliografica, com a utilizagdo do método indutivo para realizagdo das inferéncias.
Justifica-se o trabalho em razdo da relevancia que o tema assumiu desde a redemocratizagdo, com o enfrentamento a fragmentacdo partida-
ria ocupando lugar de destaque na agenda legislativa. A conclusdo do trabalho sugere que o modelo brasileiro da Clausula de Desempenho
partidaria refletiria caracteristicas do préprio Estado, com uma nitida migragdo de um modelo repressivo/autoritario, para um modelo calca-
do no pluralismo como principio orientador.
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REPRESENTATION AND PLURALISM: AN ANALYSIS OF BRAZILIAN ELECTORAL THRESHOLDS THROUGHOUT HISTORY

ABSTRACT

The paper discusses the institutional design adopted for the implementation of Electoral Thresholds throughout Brazilian history. The main
objective is to explain the peculiarities of the model adopted in Brazil from the characteristics of the State in force at each time. Methodo-
logically, we chose to review the literature, using the inductive method to make inferences. The work is justified due to the relevance that
the theme has assumed since redemocratization, with the fight against party fragmentation occupying a prominent place on the legislative
agenda. The conclusion of the work suggests that the Brazilian model of the Electoral Threshold would reflect characteristics of the State it
self, with a clear migration from a repressive/authoritarian model to a model based on pluralism as a guiding principle.
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1 INTRODUCAO

O modelo de Estado inaugurado no Brasil pela Constituicdo de 1988 esta em crise. Para alguns, parte do
problema decorreria da ilusdo de que um modelo dirigente seria suficiente per se, podendo prescindir de uma
Teoria do Estado e de uma Teoria Politica (BELLO; BERCOVIC; LIMA, 2019). Menos, no entanto, do que discutir
o ponto inicial desta crise ou seus fundamentos, torna-se premente a elaboracao de uma agenda positiva, que
nos permita enfrentar o desafio de reconstruir o Estado Social no Brasil.

Ao optar por um texto extremamente analitico, a sociedade brasileira vinculou reformas de vulto a
necessidade de promover emendas ao Texto Constitucional. Torna-se imprescindivel, portanto, a formacdo de
coalizbes partiddrias estaveis, algo que vem se revelando problematico nas ultimas décadas, diante da flagrante
fragmentacdo partidaria vigente em nosso sistema eleitoral-partidario (RODRIGUES; RODRIGUES, 2018).

Partimos do pressuposto de que partidos ainda importam como meios institucionais legitimos de
expressdo dos anseios dos cidaddos. Nesse sentido, para alguns, a democracia seria um tipo de instituicdo
altamente permedvel as demandas da maioria, alimentando uma intensa competicao dos partidos pelo eleitor
médio (ESPING-ANDERSEN, 1991).

Embora esta vertente da tese democratica seja objeto de criticas, com autores apontando para a perda
de prestigio dos partidos politicos como agregadores das reivindica¢des sociais (STREECK, 2013), entendemos
qgue ha espaco de atuacdo partiddria em uma incipiente democracia como a brasileira.

Metodologicamente, o presente estudo optou pela revisao bibliografica, com a utilizacdo do método
indutivo para realizacdo das inferéncias. Uma pergunta move a pesquisa: Dado que as Cldusulas de
Desempenho no Brasil nunca seguiram totalmente o paradigma europeu, as peculiaridades de nosso modelo
poderiam ser explicadas por caracteristicas do Estado brasileiro?

Justifica-se o trabalho em razdo da relevancia que o tema assumiu desde a redemocratiza¢cdo, com o
enfrentamento a fragmentacao partiddria ocupando lugar de destaque na agenda legislativa.

O trabalho estd dividido em trés secOes, além desta introducdo e da conclusdo. Na primeira secdo
discutimos a interacdo entre Estado, Constituicdo e sistemas politicos representativos. A secdo seguinte é
dedicada a apresentar o conceito de Clausula de Desempenho, sua origem na Europa e a forma que assumiu
no Brasil. A terceira pretende discutir como o modelo de Estado impactou o desenho institucional das
Clausulas de Desempenho ao longo da histéria constitucional brasileira.

Na conclusdao do trabalho sugerimos que o desenho institucional do modelo de representacao
parlamentar brasileiro e, especialmente das Cldusulas de Desempenho partidarias, refletiriam o modelo de
Estado vigente, com uma nitida migracdo de um modelo repressivo/autoritario para um modelo calcado no
pluralismo como principio orientador.

2 ESTADO, CONSTITUICAO E REPRESENTATIVIDADE

Como lembra Blanco de Morais (2018), em regra, o Estado antecederia a Constituicdo, pois podem
existir Estados sem Constituicdo, mas ndo se concebe uma Constituicdo fora do Estado. Tampouco nao se
concebe um Estado de Direito sem uma Constituicdo como norma de referéncia, como parametro de validade
e como limite juridico do poder politico.

Ao se observar o ciclo dos corpos politicos europeus, ndo se pode deixar de salientar o notdvel processo
de integracdo dos cerca de mil entes politicos do século 14, para aproximadamente de 25 Estados-nacdo no
comeco do século 20 da Europa (CASSESE, 2018).

O Movimento Constitucionalista ou Constitucionalismo, tomado em sentido amplo, seria uma realidade
decorrente do nascimento das Constituicdes positivas e rigidas de matriz liberal. Ademais, o fendmeno cons-
titucional, no contexto do Estado Democratico de Direito, seria, de certa forma, reflexo dos varios paradigmas
de Estado que se assentam em multiplos fundamentos de matrizes diversas (CASSESE, 2018).

Quanto a representacdo, por sua vez, deve-se lembrar que o Estado moderno partiu de um misto de
representacdo de interesses e representacdo politica, fixando-se nessa (DALLARI, 2018, p. 159). No século 19
propOs-se a representacao profissional ou sindical, que no século 20 deu lugar a representac¢do corporativa.
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A questdo da representatividade profissional e/ou corporativa liga-se ao surgimento dos Estados
de Bem-Estar Social, pois, conforme Van Stralen (2017), as raizes destes regimes podem ser estabelecidas
em 1883, quando o chanceler Otto von Bismarck criou a Lei de Seguros Sociais e instituiu o seguro-doenca,
seguido do seguro contra acidentes (1984) e do seguro-invalidez e de velhice (1889), instrumentos juridicos de
tutela de trabalhadores.

Salienta Dalmo Dallari que a representac¢do politica liga-se aos partidos (entes que se afirmaram no
inicio do século 19 como instrumentos da opinido publica) que dariam condi¢Bes para que tendéncias prepon-
derantes no Estado influissem sobre o governo (DALLARI, 2018, p. 164). Num primeiro momento, portanto,
representacdo politica ndo tinha muito a ver com representatividade de grupos minoritarios, mas com a mera
expressao da vontade do grupo majoritario.

Longe de se contrapor ao carater liberal das democracias que emergiram a partir do século 19, a repre-
sentacdo minoritaria parece constituir, pelo menos no ambito do discurso, um elemento de consolidacdo
destes regimes. Para Assis Brasil, por exemplo, a demanda reprimida por representacao seria o combustivel das
revolucdes. Segundo ele, a representacdo proporcional asseguraria a paz social, pois um partido que tivesse
“garantida a valvula da representacdo dificilmente planejara rebelides” (BRASIL; BROSSARD, 1989, p. 80).

3 CLAUSULAS DE DESEMPENHO

Conhecidas no mundo angléfono como electoral thresholds (limiares eleitorais), as chamadas Clausulas
de Barreira ou de Desempenho Partidario constituem limites legais, que implicam a determinac¢do de que um
partido somente possa tomar assento no Parlamento se o nimero de votos por ele obtido estiver acima de
algum patamar fixo e relativamente alto.

Uma caracteristica peculiar a democracia seria o fato de que minorias e grupos de interesse podem
formar partidos politicos e, eventualmente, obter representacdo parlamentar (BASKARAN; FONSECA, 2013),
no entanto o que surge como um valor pode acabar contribuindo para enfraquecer o préprio regime, pois
a multiplicacdo de partidos levaria ao surgimento do fendmeno da fragmentacdo partidaria, normalmente
associada a instabilidade politica.

Desde meados da década de 50 do século 20 estudos apontam que paises com regras eleitorais propor-
cionais seriam mais propensos a apresentar sistemas partidarios fragmentados (DUVERGER, 1954; LIJPHART,
1994; RAE, 1971). Sendo assim, cedo ou tarde, paises cujos Parlamentos sao forjados a partir de regras pro-
porcionais precisam decidir o quanto de fragmentac¢do partidaria admitem em suas composicdes.

Embora a Bélgica tenha sido o primeiro pais a adotar oficialmente o sistema de representagao propor-
cional para seu Parlamento, em 1899 (PILET, 2007), ndo adotou uma Clausula de Desempenho. No dmbito dos
27 Estados-Membros que atualmente compdem a Unido Europeia, Clausulas de Desempenho foram adotadas
inicialmente na Italia (1948), na Austria (1949) e na Alemanha (1949).

O caso alemdo merece destaque porque, como lembram Fernandes e Cunha (2019), o grande paradigma
mundial sobre a questdo reside na legislacdo germanica, que exige o percentual de 5% dos votos para que o
partido tenha acesso ao Bundestag, com apenas 50% das vagas sendo preenchidas proporcionalmente, por
meio de listas fechadas elaboradas pelos partidos. As vagas restantes sdo preenchidas por meio de sistema
distrital (majoritario).

Ja para a escolha de membros do Parlamento Europeu (que também segue a representacao proporcio-
nal), embora a Alemanha tenha tentado adotar limiares eleitorais para sua representacdo, em duas decisGes
de 2011 e 2014, o Tribunal Constitucional Alem3o declarou que os limites existentes (inicialmente de 5% e
depois, 3%) eram inconstitucionais (DELLEDONNE, 2019).

Como lembra Delledonne (2019), de acordo com o Tribunal Constitucional Alem3o, o funcionamento
peculiar de uma democracia representativa supranacional ndo poderia justificar a limitacdo da igualdade do
voto. Curiosamente, a limitacdo internamente considerada constitucional ndo deveria incidir em organismos
multilaterais.

Outro exemplo que merece destaque vem de Portugal, cuja Constituicdo proibe expressamente, em seu
artigo 152, que a lei estabeleca qualquer tipo de limitacdao de acesso dos partidos ao Parlamento em razdo do
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nao atingimento de percentuais minimos de votos. Neste caso, a proibicdo interna, igualmente, repercute no
plano supranacional e Portugal ndo aplica limiares aos concorrentes para o Parlamento Europeu.

Atualmente, além de Portugal, também Finlandia, Francga, Irlanda, Luxemburgo e Malta ndo preveem
em suas legislagdes qualquer modalidade de Clausula de Desempenho para acesso aos Parlamentos (BELSPO,
2021). Nos demais paises, os limiares sdo fixados em percentuais que variam de 0,67%, no caso dos Paises
Baixos, a 5% (Alemanha, Bélgica, Croacia, Eslovaquia, Estonia, Hungria, Letbnia, Lituania, Polonia, Republica
Checa e Roménia).

3.1 Clausulas de Desempenho no Brasil

A primeira proposta de instituicdo de um sistema de representacao parlamentar proporcional no Brasil
foi apresentada por Assis Brasil, em 19 de agosto de 1893 (BRASIL; BROSSARD, 1989, p. 117). O sistema,
porém, sé se tornou realidade com a Revoluc¢do de 1930 e o advento do Decreto n.2 21.076, de 24 de fevereiro
de 1932, que instituiu o Primeiro Cddigo Eleitoral do Brasil, que também ficou conhecido como Cédigo Assis
Brasil.

Embora haja diferencas entre o anteprojeto formulado por Assis Brasil e o texto final, a esséncia do
sistema foi mantida: sufragio universal e direto, com representacdo proporcional, voto secreto, num sé
escrutinio de dois turnos simultaneos (BRASIL; BROSSARD, 1989, p. 167).

A primeira vez que algo semelhante a uma Clausula de Desempenho surgiu no ordenamento juridico
nacional foi a partir do artigo 52, do Decreto-Lei n.2 8.835, de 24 de janeiro de 1946, durante o curto mandato
presidencial de José Linhares, presidente do Supremo Tribunal Federal, algcado ao posto pelos militares, apés a
derrubada de Getulio Vargas, em 29 de outubro de 1945.

Previa o dispositivo a cassacao do registro concedido aos partidos politicos que ndo obtivessem votacao
pelo menos igual ao nimero de eleitores com que alcangcaram seu registro definitivo (BRASIL, 1946c).

O dispositivo teve vida curta, ndo chegando a ser aplicado (FERNANDES; CUNHA, 2019), pois foi revogado
pelo Decreto-Lei n.2 9.258, de 14 de maio de 1946, firmado por Eurico Gaspar Dutra, presidente eleito em 2
de dezembro de 1945, cuja posse se deu em 31 de janeiro de 1946.

Este dispositivo legal tratava basicamente de normas sobre o alistamento eleitoral dos eleitores, bem
como das regras pertinentes aos partidos politicos. Cabe aqui lembrar que o artigo 12 do Decreto-Lei n.2 37,
de 2 de dezembro de 1937, havia dissolvido todos os partidos politicos e 0 momento pds-dezembro de 1945
era de restauragdo das representagdes partiddrias.?

O Decreto de Dutra descrevia os critérios para a formacao de partidos no artigo 21 e previa uma Clausula
de Desempenho no artigo 40, que foi objeto de nova redacdo logo no més seguinte, com a publicacdo do
Decreto-Lei n.2 9.386, de 20 de junho de 1946, estabelecendo que seriam mantidos os registros dos partidos
politicos que tivessem representantes na Constituinte de 1945; ou que tivessem obtido 50.000 votos ou mais,
em 5 circunscricdes eleitorais, com no minimo mil votos em cada (BRASIL, 1946b).

Os dispositivos legais mencionados anteriormente apresentam uma caracteristica comum que os
distingue das Clausulas de Desempenho atuais: todos preveem a cassacao do registro dos partidos pelo ndo
atingimento de determinados patamares de votos. Ou seja, ndo apenas o acesso as Casas Legislativas era
obstado, mas a prépria existéncia do partido era cessada para fins juridicos.

O Cddigo Eleitoral de 1950 (Lei n.2 1.164, de 24 de julho de 1950) dispunha, igualmente, no mesmo
sentido em seu artigo 148, paragrafo Unico, determinando o cancelamento do registro do partido que nao
elegesse pelo menos um representante para o Congresso ou alcancgasse, em todo o pais, 50.000 votos de
legenda (BRASIL, 1950).

Destaca-se aqui o fato de que o legislador igualava as situagdes nas quais um partido atuasse contraria-
mente ao regime democratico ao ndo atingimento de limiares de votos. Para ambos os casos previa a lei ndao

! Na verdade, o processo de restauragdo dos partidos foi iniciado ainda durante a etapa final do Estado Novo, com a edigdo do Decreto-Lei n.2
7.586, de 28 de maio de 1945 que, por meio de seu artigo 142, revogou o Decreto-Lei n2 37, permitindo a recriagdo dos partidos politicos.
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apenas a perda da personalidade juridica do partido (artigo 149), mas, igualmente, a perda do mandato dos
cidadaos eleitos sob aquela legenda (artigo 150).

Durante a Ditadura Militar o dispositivo nao se fazia necessario. A uma, porque o Ato Institucional n.2 1,
de 9 de abril de 1964, ja envernizava de legalidade a cassacao de mandatos, legislativos, inclusive (artigo 109).
A duas, porque o Ato Institucional n.2 2, de 27 de outubro de 1965, trazia em seu artigo 18 a extin¢cdo dos
partidos politicos. Isso, aliado ao que previa o artigo 3°, do Ato Complementar 4, de 22 de novembro de 1965,
resultou num bipartidarismo submetido ao regime.

Como lembra Marchetti (2013, p. 113), a Carta? de 1967 foi a primeira a incorporar uma Clausula de
Desempenho em seu texto, mediante o inciso VII, do artigo 149, que exigia o atingimento pelos partidos de
10% do eleitorado para a Camara, distribuidos em dois tercos dos Estados, com o minimo de 7% em cada; ou
10% dos deputados, em pelo menos um ter¢o dos Estados e 10% de senadores (BRASIL, 1967).

A Emenda Constitucional n.2 1, de 17 de outubro de 1969, que redefiniu todo o texto da Carta anterior,
amenizou os termos da Cldusula de Desempenho, prevendo em seu artigo 152, inciso VII, a exigéncia de 5%
do eleitorado da ultima eleicdao para a Camara, distribuido por pelo menos sete Estados, com o minimo de 7%
em cada um deles.

A regra foi mantida na Lei Organica dos Partidos (Lei n.2 5.682, de 21 de julho de 1971) e seu artigo
1143previa a possibilidade de cancelamento do registro de partido politico nas seguintes hipdteses (BRASIL,
1971): manutencdo de Diretdrios em, pelo menos, 12 Estados; eleicdo de 12 deputados federais, distribuidos
por 7 Estados, pelo menos, e votacdo de legenda de 5% do eleitorado para a Camara, distribuida em pelo
menos 7 Estados, com o minimo de 7% em cada um deles.

A diferenca desta legislacdo em relacdo as anteriores residia no fato de que, embora o partido com
registro cancelado perdesse sua personalidade juridica, o artigo 117 previa a manutenc¢do dos mandatos dos
eleitos sob sua legenda. Cabe lembrar, porém, que o dispositivo era indcuo, tendo em vista o bipartidarismo
oficial do regime.

A Emenda Constitucional n2 11, de 13 de outubro de 1978, deu nova redac¢ado ao artigo 152 da Carta de
1969, com seu pardagrafo 29, inciso Il, passando a exigir que os partidos atingissem 5% dos votos relativos a
ultima eleicdo para a Camara, distribuidos por pelo menos nove Estados, com o minimo de 3% em cada um
deles.

O pluripartidarismo s6 voltou ao ordenamento juridico nacional com a Lei n.2 6.767, de 20 de dezembro
de 1979, que em seu artigo 22 extinguiu os partidos criados como organiza¢des na forma do Ato Complementar
n.2 4 (Arena e MDB). A Emenda Constitucional n.2 22, de 29 de junho de 1982, incluiu o artigo 217 na Carta
vigente a época, o qual previa a inaplicabilidade do artigo 152, paragrafo 29, inciso I, as eleicGes de 15 de
novembro de 1982.

Uma clara demanda reprimida por expressdo partidaria foi liberada com o retorno da democracia pela
promulgacdo da Nova Constituicdo em 5 de outubro de 1988. Como lembra Marchetti (2013, p. 121), em
1982, 5 partidos disputaram as 479 vagas na Camara dos Deputados. No ano de 1986, foram 29 partidos
disputando 487 vagas. As elei¢des de 1990 consolidaram o multipartidarismo, com a presenca de 33 partidos
disputando as entdo 503 vagas da Camara dos Deputados.

A preocupacgdo com a fragmentacdo partidaria foi verificada logo nos primeiros anos da Nova Repubilica.
E 0 que se observa quando se empreende a leitura das transcricdes dos debates parlamentares sobre o projeto
n? 1.670/1989 (DIARIO..., 1991, 1995), de autoria do deputado Paulo Delgado, do Partido dos Trabalhadores
de Minas Gerais.

2 Tal como Pilatti (CEDEC, 2016, p. 3), adotamos a distin¢do francesa, que reserva o termo Constituicdo para as legitimas e faz uso do termo
Carta Constitucional para se referir as outorgadas.

3 Este dispositivo vigorou até o advento da Lei n2 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos Partidos Politicos).

4 Posteriormente, a Emenda Constitucional n2 25, de 15 de maio de 1985, alterou novamente o artigo 152, fixando a Cldusula de Desempe-
nho no percentual de 3% do eleitorado, apurados na elei¢do para a Camara, distribuidos em pelo menos 5 Estados, com o minimo de 2%
em cada um deles. A nova redagdo do paragrafo 22 trazia a possibilidade de os eleitos por partidos que ndo atingissem a Clausula preser-
varem seus mandatos, desde que optassem, no prazo de 60 dias, por qualquer um dos partidos remanescentes.
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A redacao original do projeto nao previa qualquer modalidade de Clausula de Desempenho partidario,
a qual foi incluida por meio de substitutivo aprovado de forma unanime na Comissao Especial da Legislacdo
Eleitoral e Partidaria, em 15 de dezembro de 1992, baseada na justificativa do enfrentamento a fragmentacao.

A partir dai, houve a inclusdo do artigo 13, que nao foi mais objeto de modificacdo até a promulgacao
da Lei n2 9.096, de 19 de setembro de 1995, o qual resguardava funcionamento parlamentar ao partido que
obtivesse, no minimo 5% dos votos validos para a Camara, em pelo menos um terco dos Estados, com um
minimo de 2% do total em cada (BRASIL, 1995).

Por outro lado, o artigo 41 previa a divisdo do fundo partidario, com 1% sendo dividido em partes iguais
a todos os partidos registrados perante o TSE (inciso 1) e 99% divididos aos partidos que tenham atingido
a Clausula de Desempenho, na propor¢cdao dos votos obtidos na ultima eleicdo geral para a Camara dos
Deputados.

Finalmente, o artigo 48 garantia aos partidos que ndo atingissem a Clausula de Desempenho a realizacao
de um programa em cadeia nacional, em cada semestre, com a duragdao de 2 minutos.

Os artigos 56 e 57 traziam regras de transicao que se estendiam por um periodo relativamente longo. No
periodo compreendido entre a data de publicacdo da lei e o inicio da legislatura seguinte (2/2/1999), partidos
que tivessem elegido para a Cdmara no minimo trés representantes de diferentes Estados manteriam funcio-
namento parlamentar. Além disso, estes partidos teriam direito a realizacdo anual de um programa em cadeia
nacional, com duragao de 10 minutos.

Havia também uma regra especifica para partidos com representantes na Camara desde o inicio da
Sessao Legislativa de 1995: poderiam veicular um programa em cadeia nacional por semestre, com durag¢ao
de 5 minutos. E 29% do Fundo Partidario seria distribuido a todos os partidos registrado perante o TSE, na
proporcao da representacao parlamentar filiada no inicio daquela Sessao Legislativa.

Ja no periodo compreendido entre o inicio da Legislatura seguinte (2/2/1999) e a proclamacgdo dos
resultados da segunda eleicdo geral subsequente para a Cdmara (2/10/2006), teriam direito a funcionamento
parlamentar os partidos registrados perante o TSE até a publicacdo da Lei 9.096/95, que desde sua fundacgédo
tenham concorrido ou viessem a concorrer as eleicdes para a Camara, elegendo representante em duas
elei¢cdes consecutivas (artigo 57, inciso |).

Além de atingirem os critérios anteriores, os partidos deveriam: para a Camara, eleger representante
em no minimo cinco Estados, obtendo 1% dos votos validos do pais (artigo 57, |, “a”); e para as Assembleias e
Camaras de Vereadores, eleger representante para a respectiva casa, além de obter 1% dos votos validos da
circunscricdo (artigo 57, 1, “b”).

Quanto ao fundo partiddrio, 29% seriam distribuidos aos partidos que atingissem a Clausula de
Desempenho ou os requisitos anteriores, na proporc¢ao dos votos obtidos na Ultima elei¢cdo para a Camara.

Em relacdo ao tempo de midia, assegurava-se aos partidos que cumprissem os requisitos anteriores a
realizacdo de um programa, em cadeia nacional, com duracdo de 10 minutos por semestre, além da utilizacdo
do tempo total de 20 minutos por semestre, em inser¢des de 30 segundos ou 1 minuto, nas redes nacionais e
de igual tempo nas emissoras dos Estados.

Como observa Castro (2006), estabelecida nestes termos, a Clausula de Desempenho, embora garantisse
o direito de assumir os cargos aos politicos eleitos por pequenos partidos, obrigava-os a escolher entre duas
opcoes, caso quisessem sobreviver politicamente: 1) mudar de partido, o que alteraria a representacdo politica
ou 2) estimular a fusdo ou incorporacdo entre partidos que ndo superassem a Clausula.

A matéria foi objeto de judicializacdo perante o Supremo Tribunal Federal, com o ajuizamento das A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade de n.2 1.351, proposta por PCdoB, PDT, PSB e PV e a de n.2 1.354, proposta
pelo PSC.

No julgamento conjunto das agdes, realizado em 7 de dezembro de 2006, por unanimidade, o Tribunal
declarou inconstitucional o artigo 13, bem como os demais trechos da Lei n2 9.096/95 que faziam referéncia
aquele artigo. Apenas o ministro Joaquim Barbosa ndo participou do julgamento. O relator das a¢des, ministro
Marco Aurélio, considerava a Clausula de Desempenho um “massacre das minorias” e uma violagdo ao
Principio do Pluralismo.
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Em 2006, nao houve quem defendesse no plenario do Supremo a Clausula de Desempenho. O argumento
anterior de defesa da eliminacao dos partidos pequenos, que serviriam apenas de legendas de aluguel, foi
substituido pela tese de que o melhor filtro para o sistema politico seria o voto do eleitor (MARCHETTI, 2013,
p. 144).

A fragmentacdo partidaria, porém, ndo recuou e a crise politica, que se seguiu na esteira das manifesta-
¢cOes populares de 2013,°> acentuou o processo de migracdo dos embates politicos para a seara judicial.

Um marco importante para o tema diz respeito ao julgamento da ADIN 4.650, de relatoria do ministro
Luiz Fux, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que questionava a constitu-
cionalidade das regras eleitorais que permitiam a doacdo de recursos financeiros de pessoas juridicas para
candidaturas.

O feito foi julgado em 17 de setembro de 2015, tendo o Tribunal, por maioria, nos termos do voto do
relator, declarado a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribui¢des de pessoas
juridicas as campanhas eleitorais.

Os ministros Teori Zavascki, Celso de Mello e Gilmar Mendes, que davam interpretacdo conforme a
Constituicao, nos termos do voto do ministro Teori Zavascki, restaram vencidos. Como ndo havia o numero
minimo de votos exigido pelo artigo 27, da Lei n2 9.868/99, o Tribunal rejeitou a modulagdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade e a decisdo tornou-se aplicavel as elei¢cdes de 2016.

Dados disponiveis no site do Tribunal Superior Eleitoral ndo deixam duvidas de que os candidatos
enfrentaram grandes dificuldades para arrecadar recursos nas elei¢des de 2016, quando comparado a 2012.
No primeiro turno das elei¢des de 2012, as doagdes para as campanhas atingiram nacionalmente o montante
de RS$7,2 bilhdes, ja em 2016 a arrecadacdo caiu para RS2,5 bilhdes.

O fato é que, apds o conturbado e, para muitos, ilegitimo (MASCARO, 2017), processo de impeachment
da presidenta Dilma Rousseff, o sistema politico procurou se reorganizar em novas bases. Nesse sentido, a
chamada “minirreforma eleitoral de 2017%” é emblemitica.

No dia 4 de outubro de 2017 foi promulgada a Emenda Constitucional n.2 97, que promoveu alteracoes
no artigo 17 da Constituicdo, vedando a celebracdo de coliga¢des nas elei¢cGes proporcionais a partir das
eleicdes de 2020, bem como restabelecendo a Cldusula de Desempenho partidario, concedendo acesso a
recursos do fundo partidario e tempo de midia aos partidos que obtivessem, no minimo, 3% dos votos validos
para a Camara, em pelo menos um terco das Unidades da Federacdo, com um minimo de 2% dos votos validos
em cada uma; ou que tenham elegido pelo menos 15 deputados federais, distribuidos em pelo menos um
terco das Unidades da Federacdo (BRASIL, 2017a).

A Emenda estabeleceu regras de transi¢cdo para as legislaturas eleitas em 2018, 2022 e 2026, respecti-
vamente, impondo o alcance de 1,5%, 2,0% e 2,5% dos votos validos para a Cdmara ou a eleicdode 9, 11 e 13
deputados, distribuidos em pelo menos um ter¢o das Unidades da Federacao.

Na sequéncia, a Lei n.2 13.487, de 6 de outubro de 2017 (BRASIL, 2017b), promoveu altera¢des tanto
na Lei das Eleicdes quanto na Lei dos Partidos Politicos, das quais podem ser destacadas a reduc¢do do tempo
minimo de filiacdo partidaria para seis meses anteriores ao pleito ao qual se pretende disputar, além da
criacdo do Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC).

O mencionado Fundo, que surgiu como clara resposta aos problemas enfrentados pelos partidos para
financiarem suas campanhas apds o julgamento da ADIN 4.650, teve seus critérios de distribuicdo estabeleci-
dos pela Lei n.2 13.488, igualmente de 6 de outubro de 2017: 2%, divididos entre todos os partidos registrados
no TSE; 35%, divididos entre os partidos com pelo menos um representante na Camara; 48%, divididos entre
os partidos, na propor¢dao do numero de representantes na Camara; 15%, divididos entre os partidos, na
propor¢do do numero de representantes no Senado (BRASIL, 2017c).

> Sobre o tema, recomendam-se os trabalhos de SCHERER-WARREN (2013) e CUNHA (2016).

& Cabe mencionar que desde meados dos anos 2000, o Congresso Nacional vem promovendo pequenas mudangas na Legislagdo Eleitoral,
de tempos em tempos, como as Leis n2 11.300/2006, n® 12.034/2009, n? 12.891/2013 e 13.165/2015.
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4 0 MODELO DE ESTADO NO BRASIL E AS CLAUSULAS DE DESEMPENHO

Na primeira secao discutimos a integracao entre Estado, Constituicdo e representatividade. Apds a apre-
sentacdo do histérico das Clausulas de Desempenho no Brasil, algumas consideracdes ndo podem ser deixadas
de lado.

O sistema proporcional para acesso a Camara dos Deputados surgiu com o Cddigo Eleitoral de 1932,
porém tornou-se constitucional a partir da promulgac¢do da Constituicdo de 1934, que previa em seu artigo 23,
caput, a eleicdo de representantes do povo, mediante sistema proporcional, de sufragio universal, igual e direto,
conjuntamente a representantes eleitos pelas organizagdes profissionais. Embora anterior ao Estado Novo, o
regime ja mostrava sinais do grande corporativismo que caracterizava a gestao Vargas (VANNUCCHI, 2019).

N3do havia a fixacdo de limiares partiddrios para acesso ao Parlamento, mas isso ndo significava
liberdade partidaria ou tutela das minorias. Basta lembrar que a cassacao dos partidos ndo apenas era prevista
legalmente, como foi efetivamente posta em pratica em diversos momentos. O apice do espirito daquele
tempo pode ser visto na dissolucdo de todos os partidos, realizada em 1937.

Curiosamente, a palavra ‘partido’ so figura uma vez na Constituicdo de 1934: em seu artigo 170, item
99, ao apontar que o funciondrio publico que se valesse de sua autoridade em favor de partido politico seria
punido com a perda do cargo.

Mesmo durante o curto intervalo democratico entre 1946 e 1964, a questdo da representacao partiddria
seguia problematica, com a legislacdo trazendo uma Clausula de Desempenho cuja aplicabilidade resultava na
inviabilizacao do partido que nao a atingisse, tendo em vista que nao apenas o candidato ndo ascendia ao
Parlamento, como o prdprio partido teria seu registro cancelado.

Durante a ditadura militar, a Emenda Constitucional n.2 1/69 previa em seu artigo 152, inciso |, que
a organizacao, funcionamento e extingdo dos partidos seguiriam como principio o regime representativo e
democratico, baseado na pluralidade de partidos. Evidentemente, tratava-se de letra morta, pois o que se viu
no periodo foi justamente o inverso, com a instauracdo de um bipartidarismo para dar um verniz de legitimi-
dade ao regime.

A Constituicdo de 1988 introduziu o pluralismo politico como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (artigo 19, inciso V), além de reafirmar o sistema proporcional para a composicdo da Camara dos
Deputados (artigo 45).

Logo nos primeiros anos da Nova Republica os parlamentares defendiam a necessidade de instituicdo de
uma nova legislacdo que regulasse os partidos politicos, que ndo apenas rompesse com o entulho autoritario do
regime anterior, mas que igualmente se coadunasse com o novo Texto Constitucional (DIARIO..., 1991, 1995).

A tarefa levou 7 anos e além de trazer nova disciplina aos partidos, introduziu uma nova forma de
Clausula de Desempenho no ordenamento juridico patrio que ndo resistiu ao escrutinio do STF, quando
guestionada sua constitucionalidade ante o Principio do Pluralismo.

Cabe aqui ratificar que o Brasil nunca adotou Clausulas de Desempenho nos mesmos moldes daqueles
vigentes nos paises europeus, nossos principais paradigmas. Enquanto na Europa os limiares eleitorais apenas
impediam o acesso dos candidatos de determinados partidos aos assentos parlamentares, o Brasil criou um
instituto juridico sui generis, que pode ser caracterizado por quatro fases distintas.

Numa primeira fase, que se estende de 1946 a 1982, as Clausulas de Desempenho brasileiras resultavam
ndo apenas na vedagado de acesso do partido ao Parlamento, mas na cassagao de seu registro. A partir de 1985,
os parlamentares poderiam preservar seus mandatos, mas precisariam migrar para partidos que tivessem
atingido os limiares.

O artigo 13 da Lei n2 9.096/95 assegurava o mandato parlamentar, além do acesso a uma fracdo do
fundo partiddrio e de tempo de midia ao partido que ndo atingisse o percentual requerido. A limitagdo mais
severa residia no Obice ao funcionamento parlamentar, fazendo com que o eleito ndo pudesse integrar
comissdes do Congresso, por exemplo, algo que promovia um incentivo a migracdo e/ou a fusdo partidaria.

Finalmente, a ultima fase, com a restauracdo da Clausula de Desempenho por meio da Emenda
Constitucional n2 97/2017, trouxe inovagdes ainda mais idiossincraticas. Retirou-se totalmente o acesso ao
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fundo partidario e ao tempo de midia pelos partidos que ndo atingiam a Clausula, porém nao foram impostas
restricdes ao exercicio do mandato dos parlamentares eleitos.

Por outro lado, as Leis n2 13.487/17 e 13.488/17 n3o apenas extinguiram a propaganda partidaria
no radio e TV, como criaram o Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC), com um percentual
(2%) acessivel a quaisquer partidos devidamente registrados no TSE. Nas elei¢des municipais de 2020, por
exemplo, partidos que ndo atingiram a Clausula de Desempenho em 2018 contaram com pouco mais de RS
1.230.000,00 para suas campanhas.

Uma configuracao tao diferente, de um instituto juridico que foi inicialmente pensado para obstar o
acesso de partidos muito pequenos ao Parlamento, coloca duvidas acerca de sua efetividade, muito embora
ja se registre o desaparecimento de trés partidos que ndo atingiram a Cldusula e que acabaram incorpora-
dos a partidos maiores no ano de 2019: o PRP, ao Patriota, em marg¢o; o PPL, ao PCdoB, em maio, e o PHS, ao
Podemos, em setembro.

O fato é que o desenho institucional das Cladusulas de Desempenho, ao longo da Histdria brasileira,
manteve-se inexoravelmente ligado ao paradigma de Estado vigente. Quando o autoritarismo recaia sobre o
Executivo, partidos ficavam submetidos a iminente extingao. Restabelecida a democracia, o Legislativo nao foi
capaz de fechar totalmente as portas do Parlamento aos partidos minoritdrios, o que resultou em Cldusulas
totalmente distintas do paradigma europeu.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O impacto de normas na atuacdo de atores politicos constitui um desdobramento natural da visdo de
gue o sistema juridico ndo é neutro. E de que também o processo de instituicdo de politicas consolidadas em
instrumentos normativos pode resultar em externalidades de varios tipos.

Conforme vimos na primeira sec¢do, Portugal, cuja Constituicdo foi forjada num periodo pds-ditatorial,
optou por vedar quaisquer ébices ao pluralismo parlamentar. No caso brasileiro, mesmo quando a Clausula
de Desempenho foi restabelecida com a retomada da democracia, o legislador ndo logrou vedar o acesso dos
minoritarios ao Parlamento.

O sistema eleitoral-partidario brasileiro, tal como pensado apds 1988, incentivou a criacdo de partidos,
irrigando-os com verbas publicas diretas (fundos publicos) e indiretas (tempo de midia). Conquanto isso
atendesse as demandas licitas de uma democracia recém-restabelecida, resultou na externalidade negativa
da fragmentacao partidaria, que impde grandes desafios a formacdo de consensos.

O rompimento brusco do modelo, no entanto, como previsto no mencionado artigo 13, da Lei n.2
9.096/95, colocava em xeque a garantia de sobrevivéncia das tendéncias minoritarias, algo extremamente
caro a manutencao do pluralismo politico como Principio Fundamental da Republica.

Talvez a solucdo de meio-termo, adotada pelo constituinte derivado, possa ser vista como uma resposta
eficaz a fragmentacdo, ao permitir uma transicdo mais suave rumo a um sistema eleitoral-partidario com um
menor numero de partidos, porém mais estaveis.

A manutencdo da distribuicdo de recursos publicos para a realizagdo de campanhas eleitorais,
entretanto, pode dar uma maior sobrevida as pequenas legendas, resultando numa reducdo da fragmen-
tacdo partidaria menor do que a esperada. Ademais, cabe lembrar que o funcionamento parlamentar nao
foi objeto de interdicdo e que o Judicidrio j& demonstrou disposicdo em assegurar prerrogativas as minorias
parlamentares.

Acostumamo-nos a criticar as peculiaridades nacionais e, muitas vezes, deixamos de perceber que o
exercicio de uma nova imaginacdo institucional’ é ndo apenas possivel, como desejavel. Assim, apenas o
futuro sera capaz de responder se a singular Cldusula de Desempenho brasileira dard conta dos desafios que
Ihe foram impostos.

7 Para um maior aprofundamento quanto ao conceito de imaginagdo institucional, recomenda-se o trabalho de Mangabeira Unger (2004),
expoente brasileiro do movimento dos Critical Legal Studies.
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