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Ao meu tio avo, Egidio,
cujo magnifico exemplo de vida servird,
eternamente, como parametro para minha

consciéncia humana e politica.

“O caminho da democracia esta ai a exigir quem o identifique. Basta de um pouco de
estilo novo, capacidade para conceber e projetar politicamente e ele sera transformado
em uma grande estrada a ser percorrida pelas legifes que, a sua margem, clamam por
Justica.”

Egidio Ferreira Lima, Sinais de Vida.



RESUMO

O estudo aqui desenvolvido tem como objeto analisar o emprego abusivo do poder
econdmico em detrimento da igualdade de oportunidades entre os competidores no
processo eleitoral. A ideia principal € examinar a projecdo do referido principio na
organizacdo de uma estrutura juridica capaz de inibir ao maximo a influéncia corrosiva
do dinheiro sobre o jogo democrético. Dessa forma, pretendemos demonstrar a
necessidade de acdo do Direito Eleitoral como promotor de um ambiente igualitario de
disputa, tendo por base a realidade das democracias contemporaneas. Para isso, sem
perder de vista 0s aspetos historico-politicos, buscamos compreender o0 modo pelo qual
0 abuso de poder se apresenta como agente nocivo a igualdade de condicGes entre o0s
competidores eleitorais, culminando na compreensdo da sua manifestacdo econémica
quando aplicada para desequilibrar a disputa. Diante disso, tracaremos um esboco de
medidas juridicas direcionadas para reposicao da igualdade perante a forca do poder
econdmico, bem como defenderemos a a¢do do Estado como impulsionador de acdes

prestacionais que visem compensar situacdes de desigualdade fatica entre os candidatos.

Palavras-chave: direito eleitoral - principio da igualdade eleitoral - abuso de poder

econdmico — igualdade de oportunidades



ABSTRACT

This study has the purpose of analyzing the abusive application of economic power at
the expense of equal opportunities among competitors in the electoral process. The main
idea is to examine the projection of the mentioned principle in the organization of a
legal framework capable to inhibit the most of the corrosive influence of money on the
democratic game. Thereby, we intend to demonstrate the need of the electoral law
action as the prosecutor of an egalitarian disputing environment, based on the reality of
contemporary democracies. In order to accomplish this, without disregarding the
historical-political aspects, we aim to understand the way in which the abuse of power
appears as a harmful agent to equal conditions between electoral competitors,
culminating in the understanding of its economic manifestation when used to unbalance
the dispute. Before this, we willtrace anoutline of legal measures
targeted for replacement of equality before the economic power force, as well as
advocate the government action as the driving force behind aimed at compensate

real inequality situations among the candidates.

Key words: electoral law - principle of electoral equality — abuse of economic power —

equal opportunities
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INTRODUCAO

No cenario democrético contemporaneo, a politica da sinais de abandono da sua
tradicional caracteristica de instrumento de transformacéo social cujo fim € a realizacéo
do bem comum, para figurar como mais uma das modernas alternativas lucrativas de
negdcio. A competicdo eleitoral que, em tese, deveria significar o debate entre
ideologias e o estimulo ao pluralismo politico, tornou-se um verdadeiro leildo de
promessas onde predominam as trocas de interesses entre 0s possiveis governantes e

governados.

Assistir a campanhas eleitorais que privilegiem o “amor ao debate” através da
promocdo da liberdade politica e, principalmente, da protecdo da igualdade de
oportunidades entre as forcas em disputa, € algo raro no quadro em que Se encontram as
democracias ocidentais. Na verdade, o que normalmente se verifica sdo duelos entre
candidatos ou partidos que acabam por resultar no sucesso dos que usufruem de maior

respaldo financeiro para influir no jogo democratico.

Tal realidade € resultado da mutua incidéncia de dois fendmenos histéricos que
vencem a acdo do tempo e ganham especial configuracdo na atualidade: a representacéo

politica e 0 abuso de poder.

De um lado, nos deparamos com o modelo politico-representativo que, como se
sabe, foi a solugcdo encontrada pela humanidade para adaptar os valores essenciais da
democracia as largas transformacdes submetidas pelas sociedades de massas. Do outro,
constatamos um vicio milenar, caracteristico da prépria natureza humana, que se
satisfaz na busca pelo Poder e na utilizacdo deste como meio de predominio dos

interesses pessoais sobre as causas publicas.

O encontro entre esses dois fendmenos é consubstanciado no uso excessivo do
poder em detrimento do processo eleitoral. A representacdo politica, neste caso, se vé
duramente deturpada pelas pressdes do poder, deflagrando, assim, uma espécie de
democracia ficticia, onde a vontade do povo cede espaco aos caprichos daqueles que

manejam o poder para fins pessoais.

Dentro deste cenario, o poder & uma irresistivel ferramenta cujo uso

desmoderado atinge diretamente a igualdade necessaria para garantia da legitimidade



dos estados democraticos. As suas variadas manifestacdes representam — cada uma a
sua maneira - formas de obtencdo de vantagens que desequilibram o duelo eleitoral

guando excessivamente utilizadas pelos candidatos ou partidos em confronto.

No quadro atual, o poder econdmico é o que ganha especial notabilidade em
funcdo da inevitavel aproximac&o do capitalismo as injun¢des do poder, tornando o jogo
democratico uma espécie de mercado de transacdes onde os financiamentos de
campanhas figuram como fontes de aliciamento de politicos através da ligacdo destes

com as elites econdémicas que circundam as nacoes.

Tal situacdo revela ndo apenas um dos principais impasses do sistema politico
atual, mas, sobretudo, o maior dos desafios encarados pelo Direito Eleitoral na
contemporaneidade. Os ordenamentos juridicos se veem obrigados a cumprir com 0
dever democratico de assegurar a presenca de todas as correntes politicas no pleito
eleitoral, mas, a0 mesmo tempo, sdo provocados a impedir que pressdes abusivas dos
que detém maior poderio econémico influenciem negativamente na decisdo dos

eleitores.

Em meio a esse dilema juridico-politico, ndo ha davidas de que o principio da
igualdade é o elemento mais afetado pelo fendmeno do abuso de poder. Ao assumir a
condicdo de valor essencial dos regimes democréaticos e principio base do Estado de
Direito, a igualdade adquire peculiar configuracdo quando voltada para o @mbito do
Direito Eleitoral. Isto porque a sua incidéncia recai sobre todos os polos do processo
eleitoral, desmistificando a tese historica de que sociedades democraticamente iguais
sdo aquelas que se satisfazem com o simples exercicio ativo do voto (“one man, one

vote”).

Na atual realidade, o centro das atencdes da igualdade eleitoral paira sobre o
modo de atuacdo dos que exercem o direito de serem votados (candidatos e partidos). A
garantia de igualdade de condicBes entre os competidores eleitorais € o pressuposto
basico para que seja assegurada a liberdade de voto, ou seja, ndo ha o que se falar em
livre exercicio do direito de voto se ndo houver equilibrio entre as forgas politicas em

disputa.

Dentro desse raciocinio, é evidente que 0s competidores que gozam de maiores
recursos economicos tém mais chances de alcangarem uma visibilidade superior em

relagdo aos menos abastados financeiramente. Assim, o uso abusivo do poder



econdmico € visto como uma das maiores ameacas ao essencial equilibro das disputas
eleitorais, atingindo em cheio aquilo que consideramos o coragdo da democracia

representativa: a igualdade de oportunidade das competicdes eleitorais.

Com base nisso, o presente trabalho pretende esclarecer as seguintes questdes:
quais as exigéncias das democracias contemporaneas no que diz respeito a igualdade e
onde se sustentam juridicamente? O que seria um ambiente eleitoral igualitario? De que
maneira a igualdade é atingida pelo exercicio abusivo do poder econdomico? Que tipos

de garantias podemos visualizar para repor a igualdade perante o poder econémico?

Ressalte-se que o proposito do presente trabalho ndo é apontar qual seria a forma
mais justa de financiamento de campanhas, nem tampouco realizar uma analise
comparada de legislacdes eleitorais acerca do tema. O objetivo principal é, acima de
tudo, examinar, compreender e diagnosticar o impacto do uso abusivo do poder

econdmico na igualdade de oportunidades entre os competidores eleitorais.

Para isso, além de fazermos referéncias ao modo pelo qual os ordenamentos
constitucionais costumam lidar com o problema, defenderemos a necessidade de
respaldo juridico para que o Estado atue através de medidas prestacionais que otimizem

a visibilidade equitativa dos postulantes a cargos publicos eletivos.

O tema, nos contornos acima delimitados, carrega certo ineditismo e estimula o
desenvolvimento de debates na doutrina juridico-académica luso-brasileira. Em
Portugal, a matéria eleitoral ainda é timidamente explorada em obras juridicas e
trabalhos académicos, ficando, em regra, confinada nos manuais de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. J& no Brasil, embora o acervo doutrinério eleitoral
tenha crescido gradativamente, a grande maioria das obras sobre o tema se restringem a
analise positiva das leis de eleicdes ou dos mecanismos processuais disponiveis para

protecao do pleito.

Tendo isso em vista, a presente dissertacdo pretende tratar o Direito Eleitoral
como ramo juridico que carece ser estudado com certa densidade tedrica sem que seja
preciso fugir da andlise de sua aplicacdo préatica. Por isso, o trabalho € dividido em
quatro capitulos, sendo cada um responsavel por um contetdo chave para abordagem do

assunto.

No primeiro capitulo, tracaremos a base introdutoria do tema com destaque as

eleicbes como momento central da democracia representativa. Nesta fase preliminar, o
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intuito principal é demonstrar o modo pelo qual a legitimidade do Poder é garantida na
estrutura democratica contemporanea. Para isso, teceremos, a principio, algumas
consideracBes histdricas sobre a representacdo politica para, em seguida, tratarmos
sobre os elementos indispensaveis na efetivacdo das eleicdes cujo maior bem juridico a

ser protegido € o sufrégio.

J& no segundo capitulo, partiremos para uma analise pormenorizada da igualdade
como valor essencial aos regimes democratico-representativos e, a0 mesmo tempo,
como principio fundamental do Direito Eleitoral. Tendo isso em vista, abordaremos, de
inicio, o contetdo juridico do referido principio como pano de fundo para discorrermos

sobre a relagdo de mutua correspondéncia entre a igualdade e os direitos politicos.

Ainda neste ponto, além de esbocarmos os principais pontos tedricos que dao
sustentacdo a face principioldgica do Direito Eleitoral, teremos como principal meta
concentrar a nossa discussdo na compreensdo da igualdade de oportunidades entre os
competidores como elemento material do principio da igualdade eleitoral.

Através desse percurso, chegaremos ao terceiro capitulo com conteudo
suficiente para analisarmos o abuso de poder como pratica nociva as eleicbes e,
principalmente, como fator motivador da quebra do nivel de igualdade entre os
competidores eleitorais.

Neste ponto, a ideia inicial sera compreender o conceito de abuso como
fendmeno inerente a relacdo do Direito com o Poder. A partir disso, examinaremos 0
modo pelo qual a utilizagdo excessiva do poder costuma interferir na normalidade das
eleicdes, destacando as implicacBes de sua manifestacdo econémica.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, debateremos acerca da reposicdo da
igualdade perante o poder econémico, expondo e analisando os caminhos pelos quais 0s
ordenamentos juridicos procuram lidar com o emprego abusivo do poderio financeiro
nas elei¢bes, bem como a necessidade de atuacdo do Estado como promotor de medidas

compensatdrias prestacionais que viabilizem um ambiente eleitoral igualitério.
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CAPITULO | — ELEICAO: MOMENTO CENTRAL DA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA

8 1.1. Considerac0es sobre a Representacéo Politica

I. Atualmente, ndo seria nem um pouco desapropriado afirmar que o termo
democracia tem tomado dimensdes que vdo além da esséncia do seu significado®. A
ampla extensao atribuida a essa palavra fez com que perdesse certa precisao conceitual,
de maneira a tornar-se um termo carente de pacificidade. Tal fato & facilmente
percebido ao analisarmos seu desenvolvimento histdrico através do qual a concegédo do
ideal democratico é, predominantemente, caracterizada por ter sofrido diversas

mudancas que se manifestaram em variados momentos da historia.

A nocdo que hoje julgamos ter sobre a democracia ja ndo é o que, por exemplo,
um cidaddo de Atenas no tempo de PERICLES julgava entender. As concecdes grega,
romana, medieval e moderna, além de diferentes entre si, contribuiram, cada uma a sua
maneira, na formacao das teorias e praticas da democracia que conseguimos visualizar

na contemporaneidade. 2

A titulo exemplificativo, o ideal de concecdo que atualmente tem se difundido
em torno da democracia - baseada numa maior participacéo dos cidaddos por intermédio
de mecanismos de deliberacdo que garantam, ainda mais, 0 exercicio de direitos
fundamentais - j& é consequéncia de uma reacdo ao modo pelo qual vem se

desenvolvendo os recentes regimes democraticos, onde os ditames dos governos

! Sobre a definicdo contemporanea do termo democracia, 0 mestre Georges Burdeau em seu cléssico
ensaio La démocratie — essai synthétique ja enfatizava: “a democracia é hoje uma filosofia, um modo de
viver, uma religido, e, quase acessoriamente, uma forma de governo”.Crf. BURDEAU, Georges. La
démocratie — essai synthétique. Lisboa: Publicaces Europa-América, 1962. Apud DANTAS, Ivo. Teoria
do Estado Contemporaneo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 22 edi¢éo, 2013, p.355.

2 Essa mutagéo de significados e sentidos da democracia é destacada por Robert Dahl na introdugéo de A
Democracia e Seus Criticos, uma de suas mais relevantes obras: “Uma causa importante da confusdo
guanto ao significado de democracia em nosso mundo atual é o fato de que ela se desenvolveu ao longo
de milhares de anos e se origina de varias fontes. O que entendemos por democracia ndo é a mesma coisa
gue um ateniense no tempo de Péricles entenderia. As nog¢des grega, romana, medieval e renascentista
mesclam-se com as nogdes de séculos posteriores e geram uma miscelanea de teorias e praticas quase
sempre profundamente incompativeis entre si”. Cfr. DAHL, Robert A. A Democracia e Seus Criticos. Sdo
Paulo: Editora Martins Fontes, 2012, p.03.
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essencialmente representativos séo cada vez mais desvirtuados, de maneira a por em

causa a relacéo entre eleitores e eleitos.’

Ao mesmo tempo, apesar de destacar essas persistentes mudancas no sentido e
significado da democracia, 0 que a fez deixar de ter uma definicdo especifica para
tornar-se um regime politico em constante mutacdo, também é de se admitir que, ao
longo de sua existéncia, foram preservadas estruturas politicas historicas que a fizeram
manter-se viva em meio a evolugdo social e aos hovos contornos proporcionados pela

globalizacao.

Sem duvidas, a representacdo politica figura como um dos principais (se ndo o
mais importante) fendmenos politico-estruturais erguidos no decorrer da histéria®. Seu
papel no desenvolvimento da democracia é de fundamental importancia uma vez que
fez com que os regimes democraticos deixassem de serem vistos como algo ilusério -
face a impossibilidade de aplicacdo da democracia grega (direta) na sociedade moderna
- e passassem a figurar, para a maioria dos publicistas da modernidade®, como solucéo
de governo aos grandes estados nacionais que se consolidaram com o advento do

constitucionalismo.

Neste ponto, cumpre destacar que a analise a ser desenvolvida no presente
trabalho, por ter como foco o estudo do abuso de poder no processo eleitoral, é
estritamente ligada a ideia de democracia e, ainda mais, vinculada a modalidade
moderna do sistema democratico, fundada na representatividade, onde o poder politico é

exercido pelo povo através de representantes eleitos.

% Paulo Otero questiona se, nos moldes atuais, a democracia representativa néo teria se transformado
numa espécie de ficcao coletiva pelo fato de ter dissolvido qualquer ligacdo entre eleitores e eleitos. Para
0 autor, o poder de intervencdo dos partidos politicos e dos grupos de interesses sao fatores determinantes
nesta transformacéo. Cfr. OTERO, Paulo. A Democracia Totalitiria — do Estado Totalitario & Sociedade
Totalitaria.Cascais: Principia PublicagGes Universitarias e Cientificas, 1% edi¢do, 2001, p. 226/230. Ver
também do mesmo autor: OTERO, Paulo. Instituicbes Politicas e Constitucionais. Coimbra: Edi¢6es
Almedina, Volume I, 2007, p. 663/666.

* Na intengdo de destacar a importancia do surgimento da representacdo politica, Jorge Miranda chega a
afirmar que: “Embora possa encontra-se fenémenos analogos ou antecedentes noutras épocas, foi 0 século
XVIII que, se ndo descobriu, pelo menos soube fundamentar e alicercar a ideia de representagdo politica
(tdo importante para o progresso da humanidade como a invencdo, nessa mesma época, da maquina a
vapor)”. Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Lishoa: Coimbra Editora,
2007, p.13.

> Entre eles, destaca-se o0 Bardo de Montesquieu que, ainda em 1748 na mais célebre de suas obras,
chamou a atencéo para a necessidade de aplicacdo da representacdo politica nos Estados modernos, in
verbis: “Como, em um Estado livre, todo homem que supostamente tem uma alma livre deve ser
governado por si mesmo, seria Necessario que 0 povo em conjunto tivesse o poder legislativo. Mas, como
isto é impossivel nos grandes Estados e sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos, € preciso que o
povo faca através de seus representantes tudo o que ndo pode fazer por si mesmo”. Cfr.
MONTESQUIEU, Bardo de. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2000, p. 170.
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Nesta esfera, 0 abuso de poder, seja qual for sua variacdo, é constituido por atos
que afetam diretamente a relagdo fundamental de confianga que deve existir entre
governantes e governados, o que, naturalmente, o faz ser considerado um instrumento

nocivo a equidade e a lisura do processo eleitoral.

Dentro desta perspectiva, em razdo desta necesséria ligagcdo entre conteudos, €
imprescindivel adotar como marco inicial do presente trabalho o registro de
significativas consideracdes sobre a representacdo politica como “elemento-chave dos

regimes democraticos” ®.

Il. Em primeiro plano, devemos ter em mente que a pratica da representacdo,
embora sO viesse a ganhar projecdo politica ja na segunda metade do século XVIII,
nasceu em séculos anteriores e teve peculiar desenvolvimento nas searas juridicas e
religiosas. O periodo &ureo do absolutismo, apesar da centralizacdo de poder e das
desigualdades politico-sociais, foi o ponto de partida da definicdo da politica como
fendmeno auténomo, tendo consolidado o Estado como base de referéncia para 0s

destinos da sociedade.’

Contudo, falar literalmente em “projecdo” ndo implica dizer que o instituto da
representacdo so foi idealizado politicamente no século XVIII, mas que apenas tomou
dimensdo nesse periodo visto que ja se verificavam indicios de sua utilizacdo politica

em séculos passados.®

Com efeito, €, no minimo, impreciso alegar que o instituto da representacéo

politica surgiu com o constitucionalismo liberal difundido pelas revolugdes do seculo

¢ Cfr. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica.
Volume II. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 132 Edicdo, 2010, p. 1101.

7 Sobre este fenomeno, Martim de Albuquerque relata que “E nesses séculos que se define a politica
como &rea independente, como arte, como ramo autbnomo, como ciéncia, como um dicionario privativo
ou, dito de outro modo, como uma linguagem e um codigo de significacdes particulares. E, finalmente, a
altura em que o Estado emerge como referente tipico em consondncia com o restante léxico politico que
constitui, ainda hoje, o codigo bésico de que nos servimos, embora em crise e mudanca.”. Cfr.
ALBUQUERQUE, Martim de. Um Percurso da Construcdo ldeol6gica do Estado. Lisboa: Quetzal
Editores, 2002, p. 26. Sobre o desenvolvimento da representacdo em outras esferas além da politica, e 0s
varios sentidos que implicam ao seu conceito é indispensavel a leitura de PITKIN, Hanna Fenichel. El
Concepto de Representacion. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1985.

8 Como exemplo do exercicio da representatividade por meio de eleicdes, o Professor Doutor Jorge
Miranda ressalta que esta pratica ja tinha sido utilizada na formagdo de republicas aristocraticas e
monarquias que tiveram suas dinastias extintas, assim como ocorreu em Portugal no ano de 1385 com a
eleicdo de Dom Jodo I. Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. op. cit.
p.13.
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XVII®. A bem da verdade, o referido instituto tem origens medievais, tendo sido
praticado em governos monarquicos e aristocraticos ao longo da idade moderna.
MAURICE DUVERGER™ lembra que na Inglaterra do século XVII, por exemplo, a
ascensdo do Parlamento Britanico impulsionou uma certa limitagdo dos poderes da
monarquia que, apesar de concentrar as fungOes de Chefe do Estado e do Governo na
figura do rei, respeitava a autonomia dos juizes e das Camaras que podiam deliberar

sobre os assuntos politicos e votar as propostas submetidas pelo rei.

Entretanto, embora encontre sinais em periodos anteriores, somente em meio a
ebulicdo do pensamento liberal é que o instituto da representacdo politica foi
amplamente desenvolvido em contraposicédo a centralizacdo absolutista do poder. Na era
liberal, a ideia de democracia ainda ndo era ligada ao governo representativo, pois além
de ser considerada uma pratica politica ilusoria, era vista como governo que residia
essencialmente no dominio do povo, o que para os arautos do liberalismo viria a pér em

causa as liberdades individuais.

Somente com o tempo, 0s que pugnavam pela limitacdo da monarquia
comecaram a ver que unir a ideia democratica de governo do povo com a prética - até
entdo ndo democratica - da representacdo, faria com que a democracia assumisse uma
forma completamente inovadora para aquele momento da histéria™. Acreditava-se que,
por esse caminho, se alcancaria um meio-termo, pois a representacdo poderia evitar a
temida banalizacdo popular (caracteristica da democracia direta) a0 mesmo tempo em
que impunha limites ao poder monarca através da formacdo de 6rgdos representativos

(parlamentos).

Desta forma, € coerente dizer que, no ambito da politica, houve, de maneira
gradativa, uma espécie de “democratizacdo da representacdo”. O que antes era Vvisto
como método procedimental para legitimar os agentes monarcas ou papais junto aos
seus respetivos suditos, passou a ser utilizado em sentido diferente, pois as decisdes

politicas dos monarcas, para tornarem-se legitimas, passaram a ser submetidas ao crivo

% E 0 que insinua, por exemplo, o Professor Ivo Dantas ao falar sobre as consequencias das revolugdes
americana e francesa: “Surge a teoria da Representacdo Politica com toda a sua importancia dentro do
Direito Constitucional contemporaneo”. Cfr. DANTAS, Ivo. Teoria do Estado Contemporéneo. op. cit.
p.358.

10 Cfr. DUVERGER, Maurice. Os Grandes Sistemas Politicos. Coimbra: Almedina, 1985, p. 28.

11 Cfr. DAHL, Robert A. A Democracia e Seus Criticos. op. cit. p. 43.
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dos representantes eleitos de acordo com os critérios eleitorais da época (sufragio

restrito).*

I1l. Mais adiante, esse processo de democratizacdo da representacdo politica foi
se intensificando até que, mais precisamente na passagem do século XIX para o século
XX, 0 que se entendia por governo representativo deu lugar a chamada democracia
representativa que, conforme aponta JORGE MIRANDAY, apesar das similitudes de
principios e valores formais, se diferenciava “nas ideologias ¢ nas tensfes a que da
vazdo”, tendo fomentado o contexto politico onde foram inseridas as reformas do

Estado Social de Direito.

Nesse sentido, importante se faz ressaltar que essa distin¢do entre os referidos
sistemas de governo reside essencialmente na forma como estes foram aplicados em
concreto, 0 que se verifica quando se leva em consideragdo fatores como o modo pelo

qual a representacdo era exercida e a maneira como esta era alcancada.

De um lado, o governo representativo despontou como condutor da teoria da
soberania nacional, semeando a ideia da Nacdo como detentora do Poder que somente
poderia ser exercido através da delegacdo de seus respetivos representantes™*. Contudo,
tais representantes pertenciam as classes mais abastadas da sociedade (aristocracia e
oligarquia burguesa) que, eleitos por sufragio restrito, acabavam por constituir o nicleo
de um governo “sustentado por teses liberais que colocavam em primeiro lugar o

~ . TP |
governo da razdo em detrimento do governo da participa¢dao” .

Do outro lado, se revela a democracia representativa que, embora preserve 0s
tracos essenciais do governo representativo (necessidade de delegacdo de poderes e

descentralizacdo do poder), busca arrimo nos principios democraticos e insere novos

2 Tal andlise é precisamente ressaltada em artigo dedicado a Representagdo Democratica: Cfr.
BAPTISTA, Antonio. “Democracia e Representacdo Democratica”, In: Anélise Social. Lisboa: Instituto
de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, 2010, p. 492.

3 Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. op. cit. p.17.

14 7.J. Gomes Canotilho ao relacionar o Constitucionalismo e a Representagdo Politica destaca a “estreita
relagdo” entre a teoria da soberania nacional e a representagdo politica, in verbis: “A representacdo
politica tem como ponto de partida a teoria da soberania nacional e a soberania nacional conduz ao
governo representativo. E que a soberania reside indivisivelmente na Nag&o, ndo podendo qualquer
individuo ou grupo de individuos invocar, por direito prdprio, o exercicio da soberania nacional. Mas a
Nacdo, a quem era atribuida a origem do poder, sé poderia exercé-lo delegando-o nos seus
representantes”. Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 113.

1> Cfr. MARTINS, Manoel Meirinho. Representacdo Politica, Eleicdes e Sistemas Eleitorais — Uma
Introducdo. Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 2008, p. 79.
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direitos na relacdo entre governantes e governados, exigindo, assim, uma maior
participagdo do cidaddo na formagdo e no exercicio do governo. Por esta razdo, a
democracia representativa preza, basicamente, pelo alargamento do direito ao sufragio,
pelo desenvolvimento das mais diversas linhas ideoldgicas e pela ascensdo e

consolidacdo dos partidos politicos.*

Diante do exposto, € oportuno concluir que, no campo da histdria, a
representacao politica, além de figurar como uma espécie de “oxigenacdo” do ideal
democratico - até entdo encarado como algo ilusério face a complexidade dos estados
modernos quando comparadas as cidades-estado gregas - simbolizou um dos elementos
politico-estruturais com influéncia nas grandes transformagdes do Estado e da
Sociedade, tendo contribuido para a restricdo do poder monarquico e difusdo gradativa

da democracia.

IV. Entretanto, é importante frisar que, a0 mesmo tempo em que construiu
tamanha importancia historica, a representacdo politica ligada a ideia de democracia
sofreu criticas contundentes e desenvolveu problemas que puseram em conflito a teoria

e a pratica do que passou a se chamar democracia representativa.

Em contramdo ao crescente movimento liberal moderno que primava pela
insercdo da representacdo na politica aliada a ideia de democracia, figurou um dos
maiores criticos dos regimes democraticos, JEAN-JACQUES RoUSSEAUY’, que no cléssico
O Contrato Social ja tecia severas criticas ao sistema representativo ao questionar a
legitimidade da atuacdo dos parlamentares em nome do povo.

16 Sobre esta transformacéo do governo representativo para democracia representativa, Norberto Bobbio
se reporta diretamente a mudanga do Estado Liberal para o Estado Social ao afirmar que um governo
democrético ndo da vida necessariamente a um Estado Liberal, uma vez que o liberalismo classico foi
posto em crise pelo progressivo processo de democratizagdo produzido pela gradual ampliagdo do
sufragio restrito até o sufragio universal. Cfr. BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sao Paulo:
Editora Brasiliense S.A., 2000, p. 7/10.

17O soberano pode perfeitamente dizer: ‘Desejo agora o que tal homem deseja ou, pele menos, o que ele
diz desejar’. Ndo pode, porém, dizer: ‘O que esse homem desejar amanhd, eu o desejarei ainda’, porque é
absurdo que a vontade se se sujeite a grilnGes para o futuro e porque ndo depende de nenhuma vontade
consentir em nada que contrarie o interesse do ser que deseja. Se o povo, portanto, promete simplesmente
obedecer, dissolve-se em consequéncia desse ato, perde sua qualidade de povo. No instante em que
houver um patrdo, ndo havera mais soberano e, a partir de entdo, o corpo politico estara destruido”. Cfr.
ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Sdo Paulo: Editora Escala, 2008, p. 43.
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As criticas de Rousseau foram resultado do seu ceticismo face a aplicacdo da
democracia. Para o autor, o regime democrético era inalcancdvel e a representacdo

politica surgia como tentativa de privar a liberdade dos cidad&os. ‘8

Contudo, esta visdo se deve ao fato do autor manter-se preso aos moldes da
democracia como praticada na Antiguidade Grega, sem levar em conta os contornos da
sociedade moderna. PAULO BONAVIDES', ao analisar o incisivo posicionamento de
Rousseau sobre o sistema representativo, observa que o pensamento anti-representativo
do celebrado filésofo politico foi se abrandando na medida em que confrontou-se com

as necessidades de auto-organizagao que os complexos Estados modernos exigiam.

Dentro desta perspetiva, verifica-se que até mesmo o0s criticos do sistema
representativo admitiam sua aplica¢do quando deparados com as necessidades advindas

do crescente desenvolvimento dos Estados e das sociedades.

Com efeito, em meio aos criticos e entusiastas, 0 sistema representativo
consolidou-se no cenario mundial erguendo, do governo representativo a democracia
representativa, um verdadeiro complexo de instituicbes politicas para suprir as
necessidades que gradativamente foram surgindo na medida em que os Estados se

desenvolviam.

V. Este denso processo de institucionalizacdo da politica a0 mesmo tempo em
que dinamizou a estrutura e facilitou o funcionamento do Estado, fez transparecer um
certo distanciamento do povo em relacdo ao governo, inibindo, cada vez mais, a
participacdo dos cidaddos nas decisfes governamentais, 0 que acabou pondo em cheque

0 papel do representante.

18 «A soberania nio pode ser representada pela mesma razdo que ndo pode ser alienada. Ela consiste
essencialmente na vontade geral e a vontade ndo se representa. Ela mesma ou € outra; nisso ndo hd meio
termo. Os deputados do povo ndo sdo, pois, nem podem ser seus representantes. Sdo quando muito seus
comissarios e nada podem concluir definitivamente. Toda lei que o povo, em pessoa, ndo ratificou é nula;
ndo é sequer lei. O povo inglés pensa ser livre, mas estd completamente iludido. Ele o é apenas durante a
eleicdo dos membros do parlamento: tdo logo estejam estes eleitos, é escravo, ndo é nada. Nos breves
momentos de sua liberdade, o uso que dela faz bem merece mesmo que a perca”. Cfr. ROUSSEAU, Jean-
Jacques. O Contrato Social. op. cit. p. 128.

9 Ao apontar um certo abrandamento de criticas de Rousseau relativas & representa politica, Bonavides
utiliza como exemplo a distingdo que o mesmo faz entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo:
“...estabelece ele uma disting@o entre o poder legislativo e o poder executivo no tocante a representagao.
Diz que no primeiro, relativo a lei e a declaracéo da vontade geral, 0 povo ndo pode ser representado, ao
passo que no segundo, que outra coisa ndo é sendo a forca aplicada a lei, 0 povo nao somente pode como
deve ser representado”. Cfr. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 18% Ed. S8o Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2011, p. 227/231.

17



Segundo ROBERT A. DaHL®, fatores como o distanciamento e,
consequentemente, a diminuicdo da participacdo do demos no governo € um problema
gerado pela unido da representacdo com a democracia e que, por seu turno, da origem
ao conflito, ainda hoje existente, entre a teoria e a pratica da democracia representativa.
Isso porque o complexo de institui¢des politicas representativas deixa “o governo tao
longe do demos que é possivel alguém se perguntar com razdo se 0 novo sistema

poderia ser chamado pelo nome veneravel de democracia”.

Todavia, no nosso entender, o problema apontado por DAHL € algo previsivel
devido a insercdo de novos valores da democracia numa sociedade em constante
evolucdo®. Em primeiro lugar, para diminuir esse tdo largo distanciamento entre
representantes e representados € indispensavel manter uma efetiva fiscalizacdo e
aperfeicoamento das instituicbes representativas, de maneira a torna-las eficazes
politicamente. Além disso, cabe ao prdprio demos, e principalmente aos titulares do
poder, a criacdo de mecanismos deliberativos que condicionem uma maior participacao

dos individuos nas acGes e decisdes do governo.

Nesse ponto, a integracdo entre os membros da mesma comunidade politica é
imprescindivel para que a democracia representativa atinja 0s objetivos a que se propde.
A representacdo politica como instrumento de organizacdo estruturante das democracias
tem as instituicdes representativas como bracos de atuacdo do governo e, por isso,
devem, além de possibilitar a interferéncia do cidaddo na vida publica, submeterem-se a
um constante processo de aperfeicoamento e fiscalizagcdo para que favoregam um

proveitoso e eficiente funcionamento do governo.

VI. Nessa linha de raciocinio, entender a comunidade politico-representativa
como um conjunto integrado de cidaddos que legitima alguns dos seus membros para
agirem em nome de toda a comunidade; é, a0 mesmo tempo, reconhecer a essencial

passagem daquilo que RONALD DWORKIN? chama de “moral pessoal” para a “moral

%0 Cfr. DAHL, Robert A. A Democracia e Seus Criticos. op. cit. p. 45.

21 Ainda no século XIX, Benjamin Constant j& atentava para esse problema quando elaborou a classica
distincdo entre Liberdade dos Antigos e Liberdade dos Modernos. O Autor ressalta a diferenca dos
valores preservados e das realidades socio-estruturais entre 0s povos da antiguidade e da modernidade.
Cfr. CONSTANT, Benjamin. Da Liberdade dos Antigos Comparada a dos Modernos. Disponivel em:
http://caosmose.net/candido/unisinos/textos/benjamin.pdf. Consultado em: 05/12/2013.

22 O significado de “moral politica” na visdo de Ronald Dworkin depende de um prévio entendimento do
que o mesmo compreende por “ética” e “moral pessoal”. Para o autor, a ética estuda 0 modo como as
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politica”, isto é, deixar de pensar apenas na relacdo entre os cidaddos enquanto
individuos particulares, para pensarmos naquilo que todos nds devemos uns aos outros
enguanto membros da mesma comunidade politica, principalmente quando agimos em

nome desse ente coletivo.

Por este motivo, as pecas elementares para o éxito de qualquer instituicdo
politica residem justamente na figura daqueles que se investem no papel de
representantes, e, mais precisamente, na maneira como estes atuam no exercicio de suas
funcBes. Isto porque no cenério politico atual, fundado numa perspetiva democratica-
liberal, a representacdo e todo o sistema representativo estdo diretamente ligados a
responsabilidade politica do titular do poder, o que significa dizer que os representantes
devem, além de guiar sua atuacdo com identidade em relacdo a vontade dos seus
representados, agir responsavelmente perante os mesmos, de maneira a observar a

responsabilidade como o penhor da idoneidade da representacéo popular®.

E exatamente a partir deste ponto que comeca a ser inserida a analise que
pretendemos desenvolver ao longo do presente trabalho. Longe de procurar
problematizar ou esmiucar o conceito e os efeitos da representacdo politica, 0 proposito
inicial é ressaltar a relevancia da mesma na construcdo do cenério politico
contemporaneo e apontar a responsabilidade politica como condicdo primordial para o

bom funcionamento dos governos essencialmente representativos.

Dessa forma, como dito acima, por hoje predominar a premissa da
responsabilidade politica diretamente interligada a representacdo, atribui-se,
automaticamente, aos representantes o dever de manterem-se permanentemente fiés aos
representados, de maneira a torna-los obrigados a justificar suas acbes e decisdes.
PEDRO LomBA?*, a0 tratar do assunto na obra Teoria da Responsabilidade Politica,
afirma que a representacdo impde trés tipos de obrigacGes aos governantes, as quais se
resumem: na obrigacdo de apresentar um titulo justificativo do seu poder; na obrigacao
de ndo quebrar a relacdo de fidelidade devida ao povo que os designou (ndo atuando

pessoas gerem a sua responsabilidade de viver bem, e a moral pessoal concentra-se naquilo que cada um
deve as outras pessoas. Nesse quadro, a moral politica surge, em sentido contrario, como aquilo que todos
nos devemos uns aos outros enquanto individuos, quando agimos em nome dessa pessoa coletiva
artificial. Cfr. DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. Coimbra: Edi¢cBes Almedina S/A. 2012, p.
333/339.

2% Cfr. ATALIBA, Geraldo. RepUblica e Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 345.

24 Cfr. LOMBA. Pedro. Teoria da Reponsabilidade Politica. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 78.
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contra ele); e, por Gltimo, na obrigacdo de representar os interesses e as aspiragdes dos
representados.

Precisamente, € este 0 feixe de obrigacdes que estabelece a identidade entre a
vontade geral e a vontade dos governantes, 0 que impde o dever dos representantes em

atuar em beneficio e no limite dos interesses dos representados.

Todavia, vale ressaltar que esta conce¢do que torna a representacdo indissociavel
da responsabilidade politica s6 veio a tomar dimensdo no decorrer do seculo XX. Isto
porque, durante a idade moderna prevaleceu a conce¢do formalista da representacdo que
prezava pela autonomia do representante perante o0s representados, limitando-os
unicamente a relacdo em torno do ato de autorizacdo dos cidaddos para concesséo do
poder aos representantes. O precursor desta concepgdo foi THoMAS HOBBES® que, ainda
no século XVII, posicionou-se sobre a esséncia da representacdo no sentido de que esta
deveria consistir numa espécie de transmissao de autoridade aos representantes para que
0S mesmos, como soberanos politicos, agissem sem ter quaisquer obrigacdes ou deveres

perante oS representados.

Ressalte-se que a visdo do autor dar ensejo ao que chamam de “democracia
absoluta”, como sendo o regime politico que embora imponha que os governantes sejam
eleitos pelos governados, ndo confere, aos cidadaos, direitos e garantias individuais que

0s autorizem a exigir fidelidade e responsabilidade na atuacdo dos representantes.?®

Neste quadro, PAULO BONAVIDES?’ relata que a anélise da atuacdo dos
representantes sempre resultou na maxima de saber se ha “duplicidade” ou “identidade”
no desempenho de suas a¢fes. O autor aduz que a doutrina da “duplicidade” foi que

prevaleceu na elaboracdo de todo sistema representativo moderno, a qual consiste,

% O autor aborda a representagio no capitulo 16 do classico Leviatd, intulado de “Das Pessoas, Autores e
Coisas Personificadas”. Cfr. HOBBES. Thomas. Leviatd. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2003, p.
122/126. Hobbes se refere a autoridade como uma concessao ou licenca que faz o representante adquirir o
direito de exercer qualquer ato em nome do representado. Sobre o posicionamento de Hobbes acerca da
representacdo e, especificamente, o exercicio desta autoridade representativa, é valido analisar o primeiro
capitulo da obra: PITKIN, Hanna Fenichel. EI Concepto de Representacion. Op. cit., p. 15/39.

% A democracia absoluta consagra o que, nos moldes espartanos, pode se chamar de “Transpersonalismo
do Estado”. Cfr. DANTAS, Ivo. Teoria do Estado Contemporaneo. Op. cit., p.354.

27 Cfr. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Op. cit., 2011, p. 216/244. A identidade preconizada por
Paulo Bonavides ndo é a mesma empregada por Carl Schmitt e, consequentemente, reproduzida por Jorge
Miranda na sua obra sobre Ciéncia Politica. A primeira diz respeito a dois corpos representativos
destintos, representantes e representados, e a segunda se refere a ambos em um sé corpo de maneira a
exercerem simultaneamente a funcdo de titular do poder (representante) e governados (representados).
Cfr. MIRANDA, Jorge. Ciéncia Politica: Formas de Governo. Lishoa: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 1992, p. 73/74.
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seguindo a linha da concegdo formalista de HOBBES, na visdo do representante como
portador de vontade distinta daquela do representado e senhor absoluto de sua

capacidade decisoria.

Porém, devemos admitir que com as tendéncias contemporaneas das sociedades
de massas e, consequentemente, o enfraquecimento do poder politico das elites
burguesas e aristocraticas, passou a predominar a doutrina da “identidade” que, por seu
turno, retira do representante o poder préprio de intervencdo politica autbnoma e o
vincula a vontade dos governados de maneira a exigi-lo fidelidade no exercicio de suas

funcoes.

Assim, dentro desta perspectiva, notamos que, na teoria, a doutrina da
“identidade” é que insere a responsabilidade politica no sistema representativo na
medida em que preza pela harmonia e paridade entre a vontade dos governantes com a

vontade dos governados.

VII. Entretanto, é facil perceber que tal doutrina, na grande maioria dos casos, se
resume apenas a mera formalidade. 1sso porque, ao observarmos o modelo atual de
democracia representativa adotado, por exemplo, no Brasil e em Portugal, nota-se que,
na pratica, os mandatarios do poder e demais representantes politicos ndo se sentem
nem um pouco responsaveis a manterem os compromissos firmados junto aos eleitores

na ocasido do processo eleitoral.

Em um cenério politico onde os partidos politicos sdo apenas mecanismos de
negdcios para atingir o acesso ao poder, a classe politica (representantes) centra suas
atencdes Unica e exclusivamente no periodo eleitoral, onde as propostas e programas de
governo sao utilizados como meros instrumentos de propaganda que viabilizam o
sucesso nas urnas. Percebe-se, claramente, a auséncia de ideologias partidarias e a falta

de identidade entre as a¢des dos governantes e a vontade dos governados.

Por esta razdo, é cada vez mais crescente o desinteresse do cidaddo pela politica,
o que fragiliza o regime democratico de maneira a torna-lo suscetivel a praticas
eleitorais nocivas a realizacdo de elei¢cdes limpas que possibilitem uma representacao

politica baseada na responsabilidade entre governantes e governados.
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E justamente nesse contexto que, no decorrer do presente trabalho, pretendemos
desenvolver a temética do abuso de poder como um dos obstaculos a efetivacdo dos

regimes democraticos.

VIl. De todo modo, ao levar em conta todas as consideragdes sobre a
representacdo politica acima mencionadas, é de se concluir que, pelo menos na teoria,
0S governos representativos, alicercados no ambito das sociedades de massas,
pressupdem um conjunto de instituicdes politicas confiadas nos seus respectivos
representantes, os quais, em consonancia com os interesses e aspiragdes dos governados
(representados), devem atuar responsavelmente para garantirem a eficiéncia e o bom

funcionamento do governo.

No entanto, o ligdmen central para concretizacdo desta relacdo reside nas
eleicdes, pois é exatamente durante o processo eletivo que o cidaddo tem a oportunidade
de analisar os candidatos e manifestar o seu consentimento para que 0S mesmos se

invistam no poder como seus respetivos representantes.

Com efeito, em se considerando que o presente trabalho tem como foco principal
a analise do abuso de poder como agente nocivo a igualdade eleitoral - e,
preponderantemente, ao processo democratico - o estudo das eleicdes como momento
central para efetivacdo da democracia representativa tem fundamental importancia de

maneira a merecer destaque nesta etapa inicial.

8 1.2. Eleicgdes e a Efetivacdo da Representatividade

I. De antemao é valido salientar que embora assuma um papel primordial no
funcionamento do sistema representativo, a eleicdo caracteriza-se, sobretudo, por
constituir uma das formas legitimas de acesso ao poder e de escolha dos governantes e
demais representantes. Isso porque, assim como a representacdo politica ndo esteve
sempre ligada a ideia de democracia, a préatica das elei¢des ja foi, e ainda €, utilizada em

outros tipos de regimes de governo.

Apesar de serem difundidas como simbolo da democracia, as elei¢cbes também

podem figurar como fontes de despotismo e de centralizag&o do poder, sendo capazes de
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favorecer processos de elitizacdo da politica e de transformacéo das massas de cidaddos

votantes que se reduzem a meros espectadores do fenémeno politico.?®

As chamadas elei¢cbes ndo democraticas sdo utilizadas como instrumentos de
acao dos regimes conservadores para se firmarem e preservarem-se no poder.
Geralmente s&o caracterizadas por serem desprovidas de competitividade e por
limitarem a participacdo da sociedade que, por sua vez, assiste a campanhas eleitorais
recheadas de apadrinhamento governamental e com nitido desfavorecimento da

oposic&o.”

A titulo exemplificativo, KARL LOEWENSTAIN®® destaca 0 uso dos processos
eleitorais nos regimes autoritarios do seculo XX como métodos pseudodemocréaticos
que, dotados de leis eleitorais parciais e procedimentos manipuladores, serviam ndo s
para que 0 povo conhecesse 0s representantes do governo, mas, principalmente, para

que o nucleo do regime identificasse quem seriam seus possiveis opositores.

Além da esfera politico-governamental, as eleicdes também foram, e ainda séo,
utilizadas como instrumentos de legitimacdo do poder no ambito religioso e

institucional®

. O uso de procedimentos eleitorais nas ordens monasticas da Idade Média
e nos rituais do conclave para a escolha do Papa sdo exemplos de que a elei¢do foi e é
pratica comum nas Igrejas e templos religiosos. J& em termos institucionais, ndo ha
exemplo mais conciso do que o processo de escolha, pela Assembleia da Republica
Portuguesa, de representantes para ocuparem o0s cargos de Provedor de Justica ou

tornarem-se membros do Tribunal Constitucional.

Em sendo assim, seria, no minimo, inconsistente reduzir o conceito de eleigdes
meramente ao seu aspecto politico-eleitoral e, a0 mesmo tempo, considera-las praticas
exclusivas dos regimes democraticos, isto porque, como Visto acima, 0 processo
eleitoral, além de também ser aplicado em regimes totalmente opostos a democracia,

transcende os limites da representacdo politica e deve ser compreendido como um

%8 Cfr. SA, Luis. Eleicdes e Igualdade de Oportunidades. Lisboa: Editorial Caminho, 1992, p. 17.

# Gianfranco Pasquino reforga que as eleices ndo democraticas sdo caracterizadas por favoritismo
despropositados na campanhas eleitorais, as quais sdo organizadas com o intuito de controlo da oposi¢do
e de pretensa legitimag&do nacional e internacional dos regimes autoritarios que, por seu turno, manipulam
os resultados “numa classica homenagem que o vicio (regimes ndo democraticos) presta a virtude (livre
concorréncia democratica™). Cfr. PASQUINO, Gianfranco. Curso de Ciéncia Politica. Cascais: Principia,
2005, p. 117.

%0 Cfr. LOEWENSTAIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ediciones Ariel, 1965, p. 335.

31 Cfr. MIRANDA, Jorge. Ciéncia Politica: Formas de Governo. op. cit., p. 201/202.
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conjunto de procedimentos técnicos que visam a legitimacdo de individuos para cargos

ou fungdes de representacgéo variada.

I1. Neste cenario, partimos da compreensao das eleicdes em sentido amplo para
tratarmos, especificamente, de sua inser¢do na esfera politica por meio da democracia
representativa, onde tem fundamental importancia pela natureza de sua fungéo e,

principalmente, pelos efeitos que produz.

Com efeito, para que as elei¢cBes possam ser compreendidas como democraticas
ndo basta que aos cidaddos sejam reservados os direitos de eleger e de serem eleitos, é

necessario que tais direitos sejam exercidos em liberdade.*

Dessa maneira, em total contrariedade aos regimes autoritarios, 0s governos
democraticos constitucionais, assentados na representacdo politica, s6 sdo considerados
efetivamente legitimos quando ha a prética de elei¢bes, as quais devem ser livres,
competitivas e com regras pré-estabelecidas que confiram & todos os cidaddos o
exercicio do voto com igualdade de participacdo entre os eleitores e equidade de

competicdo entre os candidatos.

Esta legitimidade diretamente ligada a existéncia de elei¢bes se justifica por
estarmos a falar de um Estado Democratico de Direito. Tal condigdo, por si so, eleva ao
maximo a importancia do processo eleitoral visto que exige a participacdo dos cidadaos
na formacdo e execucdo do governo, pressupondo que todos os atos e procedimentos

estatais devam pautar-se por critérios legais norteados por uma Constituicéo.

Assim, quando inserida nos moldes de um Estado Democratico de Direito, a
eleicdo deixa de ser considerada um ato meramente simbolico ou estratégico,
caracteristico dos regimes autoritarios ou das estruturas institucionais, para figurar como

instrumento fundamental de legitimacéo do Estado.

%2 Sobre a distingdo entre eleicBes democraticas e ndo-democraticas, Oscar Sanchez Mufioz destaca com
precisdo: “...Para que el sufragio pueda ser considerado como democratico no basta con que todos los
ciudadanos tengan la faculdad de introducir una papeleta com el nombre de unos candidatos en una urna,
es necesario que puedan realmente elegir, es decir, que puedan escoger libremente entre distintas
alternativas politicas. Eso es lo que nos permite diferenciar unas elecciones democraticas de unas
elecciones meramente aparentes como las que suelen organizarse en los regimenes dictatoriales”. Cffr.
MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 37.
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I1l. Dentro desta perspectiva, verifica-se que no modelo democratico-
constitucional, a eleicdo chama para si a funcdo principal de, em consonancia com o
texto fundamental, subsidiar a legitimacdo do poder através da formacdo do que

intitulamos de consenso geral dos cidadaos.*

Nesta linha, entendemos este “consenso geral dos cidadaos” como sendo o
proprio resultado da eleicdo, ou seja, trata-se do produto do pleito eleitoral que,
seguindo os critérios democraticos, deve consistir na vontade da maioria. Por esta razao,
verifica-se que a eleicdo resulta diretamente na efetivacao da representacdo politica por

ser 0 ato de expressao do consentimento do povo ao exercicio da autoridade ptblica.**

Diante disso, podemos afirmar que na democracia ndo héa representacao politica
sem a pratica das elei¢Bes, ou melhor, que ndo héa representacdo democratica sem que o
povo manifeste seu consenso por intermédio do processo eleitoral. E justamente por este
motivo que as eleicbes sdo consideradas o momento central da democracia

representativa.

IV. Dessa forma, compreendida a importancia da funcdo das elei¢cBes nos
regimes democraticos, € oportuno, sobretudo, ressaltar que as mesmas sdo responsaveis
por conferir aos cidaddos um liame de garantias que derivam da oportunidade que vos é

dada para escolha dos seus respectivos representantes politicos.

Sobre essas garantias propiciadas pelo processo eleitoral, NORBERTO BOBBIO,
NIcOLA MATTEUCCI e GIANFRANCO PASQUINO alegam que as eleicdes permitem, e de

alguma forma garantem, ndo s6 a escolha de pessoas a que se confia a alavanca do

33 Nesse mesmo sentido, Maria Elizabeth Guimarées Teixeira Rocha destaca a importancia das eleicdes
na concretizacdo do Estado Democréatico de Direito, in verbis: “O Estado Democratico de Direito tem no
processo eleitoral, por exemplo, um importante mecanismo de legitimacdo. Ele busca definir uma
decisdo, uma vez que todo o esforco feito para se chegar a um acordo tem sua razao de ser na tomada de
decisdo politica... No processo eleitoral, instaura-se 0 debate publico em que todos os cidaddos
participam, consoante as regras que limitam e organizam a forma como as divergén cias serdo propostas e
as expectativas expressas. O seu resultado tem caracter de um consenso generalizado e estabilizador do
sistema politico.” Cfr. ROCHA, Maria Elizabeth Guimardes Teixeira. Democracia, Direito e
Legitimidade — A Crise do Sistema Representativo Contemporaneo e os Novos Desafios do Contrato
Social. In: LicBes de Direito Constitucional: em homenagem ao Professor Jorge Miranda/coordenadores
Maria Elizabeth Guimardes Teixeira Rocha, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 191.

% Sobre a eleicdo como ato de expressdo do consentimento ao exercicio da autoridade publica: Cfr.
MARTINS, Manoel Meirinho. Representacéo Politica, Elei¢des e Sistemas Eleitorais — Uma Introducéo.
Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 2008, p. 132/133.
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Governo, mas também a expressdo do consenso e do dissenso, a representacdo dos

interesses, o controle das atividades do Governo e a mobilizacio das massas.®

Tendo em vista a alegacdo dos autores, observamos, a principio, que é garantida
a sociedade a expressdo do consenso e do dissenso, ou seja, durante o processo eleitoral
é atribuido o direito de liberdade aos cidaddos para manifestarem sua opinido sobre o0s
possiveis candidatos e programas de governo, abrindo, assim, um verdadeiro debate

popular em torno dos problemas e do futuro da nacéo.

Com efeito, ao dar ensejo a essa especie de debate generalizado, as elei¢des
democréticas acabam por provocar uma densa mobilizacdo dos mais diversos setores da
sociedade, propagando seus variados interesses que se manifestam em torno de um
unico objetivo: a formacdo da vontade eleitoral que resulta na escolha das forcas

politicas que exercerdo o poder estatal.

Além disso, podemos concluir que também é garantido aos cidaddos a
oportunidade de analise e controle das atividades governamentais, uma vez que 0
processo eleitoral, conforme ja destacado, trds consigo a caracteristica de servir de

instrumento de avaliacdo - e se possivel de mudanca - do governo em exercicio.

Tal caracteristica gera, paralelamente, uma dupla condicdo na relacdo entre 0s
governantes e 0s governados, isso porque, de um lado, os cidaddos tem a chance de,
através do voto, reprovarem ou aprovarem o desempenho do governo, e do outro, 0s
governantes tem as eleicdes como parametro de avaliacdo do seu desempenho como

titulares do poder.

V. Entretanto, para que as eleicBes politicas, tanto na modalidade direta ou
indireta, possam criar direitos que viabilizem as referidas garantias, estas pressupdem
um conjunto de elementos formais que acreditamos serem indispensaveis a sua

realizacdo, 0s quais consistem, basicamente, nas seguintes agoes:

1) Delimitagdo de um corpo eleitoral (eleitorado) atraves do recenseamento
eleitoral, por meio do qual é atribuida a capacidade eleitoral ativa (o direito

de voto) aos cidadé&os;

% Cfr. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica.
Volume Il. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 132 Edi¢do, 2010, p. 1174.
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2) Habilitacdo de candidaturas por meio de partidos politicos, pelas quais é
constituida a capacidade eleitoral passiva (o direito de ser votado);

3) Adocdo de normas exclusivas para regulacao e fiscalizacdo de todos os atos
que circundam o processo eleitoral, desde o recenseamento até o resultado

do pleito e a posse dos eleitos nos respetivos mandatos;

4) Escolha e implementacdo de um sistema eleitoral para que os votos sejam

convertidos em mandatos;

Dentre tais elementos, ndo ha duvidas de que o corpo eleitoral e as candidaturas,
por consistirem no conjunto de eleitores e de candidatos, consistem os mais relevantes
elementos estruturais das eleigdes, podendo-nos considera-los os motores propulsores
do processo eleitoral democratico. Tal importancia ndo se justifica apenas pelo fato
Obvio de que somente através deles as eleicdes conseguem atingir os fins pretendidos
pelo sistema representativo, mas, principalmente, por imprimirem o sentido juridico do
pleito eleitoral na medida em que assumem, uns com 0S outros e perante o Estado, a

posicdo de titulares de direitos subjetivos.*

Contudo, ndo ha como concretizar tais direitos sem a presenca de normas que
regulem e organizem todos os atos que envolvem o processo eleitoral, incluindo a
criacdo de drgdos juridico-institucionais que visem fiscalizar sua aplicacdo. Aliés, é
justamente para este fim que surge o Direito Eleitoral, cuja missdo maior € assegurar a
lisura e a seguranca no acesso ao poder de maneira a preservar a igualdade de direitos

entre os participantes do certame eleitoral.*’

Tamanha importancia como elemento estrutural das elei¢des também é dada aos
sistemas eleitorais, 0s quais merecem peculiar tratamento pois consistem nos métodos

técnicos cuja funcdo é traduzir a vontade eleitoral em mandatos ou cargos politicos.

% Sobre os participantes das elei¢des, Jorge Miranda afirma: “o sentido e a natureza da elei¢do politica
estdo em relacdo estreita com o nimero, as qualidades, o estatuto e as ligacdes institucionais das pessoas
que nela tenham a faculdade de participar; ndo é apenas o objeto ou a funcdo a que se dirige que lhe
imprime carater mas também o conjunto dos eleitores e a posicdo juridica subjetiva de cada um perante os
outros e perante o Estado; e o resultado ha de refletir a presenca ou o predominio destes ou daqueles
eleitores”. Cfr. MIRANDA, Jorge. Direito Constitucional 111 — Direito Eleitoral e Direito Parlamentar.
Lisboa: Associagdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2003, p. 11/12.

%7 Sobre o papel fundamental do Direito Eleitoral como regulador das eleices, vale citar as palavras de
Djalma Pinto: “A grande missdo atribuida ao Direito Eleitoral ¢ assegurar o acesso ao poder sem traumas,
sem fraude, preservando-se a vontade livre dos cidaddos na indicacdo de seus representantes. Tem ele,
como se vé, um papel fundamental na democracia: regular a alterndncia dos governantes no poder,
disciplinando o exercicio da soberania popular para escolha dos responsaveis pela condugéo do destino do
povo”. Cfr. PINTO, Djalma. Direito Eleitoral. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2006, p. 3.

27



Somente através dos mesmos € que as eleicdes cumprem a funcdo principal de

identificar aquilo que outrora chamamos de “consenso geral dos cidaddos”.

VI. Ndo ha como fazer uma abordagem precisa acerca das eleicbes sem falar
sobre os sistemas eleitorais e suas respectivas espécies. Embora a classificacdo dos
mesmos desperte diversos tipos de abordagens e perspectivas no ambito da Ciéncia
Politica, estes sdo tradicionalmente tipificados em maioritario e proporcional,
admitindo, em certos casos, a adocdo de um sistema que procura mesclar as duas

espécies principais, o0 chamado sistema misto.

Ao analisarmos as principais espécies, observamos que o sistema maioritario
figura como agente fiel das maiorias na medida em que atribui a totalidade do poder a
decisdo da maioria, a0 mesmo tempo em que o sistema proporcional busca viabilizar
certo equilibrio representativo ao tentar se fazerem representadas todas as correntes
partidarias da sociedade. Diante deste contraste, a utilizacdo de cada uma dessas
espeécies gera consequéncias diversas, de onde podem ser destacados aspetos positivos e

negativos de acordo com a experiéncia de sua aplicacéo.*®

Cada uma destas espécies possui peculiaridades e caracteristicas diferentes que
ddo origem a diversos efeitos e variadas aplicacdes no cenario eleitoral. Isto significa
dizer que a adocdo de um sistema eleitoral influencia na formacdo do poder
governamental das na¢fes democraticas, exercendo consideravel influxo na estrutura do

Estado e no seu regime de governo.

Assim, independente da espécie adotada, para se alcancar um regime
democratico auténtico é imprescindivel que seja implantado um sistema eleitoral
confiavel, munido de técnicas seguras e eficazes, apto a captar com imparcialidade a
vontade popular, conferindo seguramente legitimidade as elei¢cBes, aos mandatos e,

consequentemente, ao exercicio da autoridade estatal.

Dessa maneira, verificamos que o papel exercido pelos sistemas eleitorais é de

extrema relevancia para consolidacdo da eleicdo como ato de efetivagdo da

% Para um maior aprofundamento sobre os tipos, as funcdes e os efeitos dos sistemas eleitorais,
recomenda-se a leitura de: DA SILVA, Luis Virgilio Afonso. Sistemas Eleitorais: tipos, efeitos juridico-
politicos e aplicagdo ao caso brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. NICOLAU, Jairo. Sistemas
Eleitorais. 52 Ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004. NOHLEN, Dieter. Os Sistema Eleitorais: o
contexto faz a diferenca. Lisboa: Livros Horizonte, 2007.
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representacdo politica de maneira que esta, do ponto de vista democratico, s6 podera
desempenhar corretamente suas fungdes se aos cidaddos for disponibilizada a
possibilidade de influéncia na composicdo dos seus respectivos  Orgaos

representativos.*®

VII. Para além dos elementos essenciais de formacdo da estrutura através da qual
as eleicbes sdo desenvolvidas, € preciso esclarecer que de nada adianta criar as
condicdes formais necessarias para a realizacdo do pleito eleitoral se estiverem
esvaziados seus elementos materiais. Isto porque um processo eleitoral que se preocupa
apenas com a estrutura pela qual sera desenvolvido, ndo atinge os fins e valores

preconizados pela democracia representativa.

Neste contexto, vale destacar que tais elementos materiais endossam a relacdo
fundamental de responsabilidade politica que deve existir entre 0s governantes e 0s
governados, a qual, conforme mencionado em linhas pretéritas, consiste no fator
primordial para o bom e fiel funcionamento dos governos essencialmente
representativos. A ndo observancia dos referidos elementos provoca, inevitavelmente, a
quebra desta relacdo e, por conseguinte, o esvaziamento da funcdo democrética que

norteia as eleicdes.*

Por assim ser, devemos, primeiramente, atentar para a exigéncia da
periodicidade como primeira condi¢do material das elei¢cBes, ou seja, € necessario que o
processo eleitoral seja temporariamente renovado com vistas a garantir a famigerada
alterndncia do poder, que, por seu turno, representa o requisito principal para a

manutencdo da democracia.

% Luis Virgilio Afonso da Silva, destacado entre 0s autores que recentemente mais debrugou-se sobre o
assunto, observa que deve ser discutida a fungdo dos sistemas eleitorais, pois se esses sdo o0 instrumento
técnico para a transformacdo da vontade popular em mandatos politicos, e se essa operacdo é o cerne do
exercicio da soberania e da legitimacdo do poder politico, clara deve ser a influéncia que essa operacdo
técnica exercerd sobre essas funcBes do processo eleitoral. Cfr. DA SILVA, Luis Virgilio Afonso.
Sistemas Eleitorais: tipos, efeitos juridico-politicos e aplicagdo ao caso brasileiro. op.cit., p.38.

0 Sobre a necessidade de liberdade e periodicidade das eleicdes, Norberto Bobbio, Nicolla Matteuci e
Gianfranco Pasquino atentam: “Em todo o caso, porém, parece que, para se poder falar em de
representatividade das eleicOes, &€ necessario que estas apresentem as caracteristicas de liberdade e
periodicidade. Se estas faltarem a relacdo de responsabilidade politica que liga os governantes aos
governados é esvaziada e, com ela, as fungbes de investidura e controle que sdo essenciais a uma
elei¢do”. Cfr. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. Volume II. op. cit., p. 1174.
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Esta necessidade de renovagdo dos representantes politicos através de eleicoes
periodicas deriva-se do principio republicano que visa impedir a perpetuacdo de grupos
e forcas politicas no poder, prezando pela temporalidade do exercicio do mandato de

maneira a sempre considerar o processo eleitoral como um evento futuro e certo.*

Em outro plano, a liberdade surge como elemento material de vital importancia
para as elei¢cfes. A chamada liberdade eleitoral pressupGe a livre concorréncia no seio
do processo eleitoral que é difundida para cada um dos participantes do certame
eleitoral. De um lado, cada cidaddo-eleitor precisa ter livre autonomia para escolha da
alternativa politica que melhor Ihe satisfaca, ou seja, devem-lhe ser asseguradas as
liberdades de informacéo e expressdo para formacgédo de sua convicgdo politica. Do outro
lado, é imprescindivel a liberdade para apresentacdo de candidaturas aos partidos
politicos e candidatos que, por sua vez, fomentam a pluralidade de alternativas que da

ensejo a concorréncia de ideologias e opinides.*

Por altimo, devemos apontar como elemento material das eleicbes 0 que mais
interessa ao presente trabalho: a igualdade eleitoral, a qual nos debrucaremos com mais
profundidade no segundo capitulo. Todavia, neste momento, vale ressaltar que,
conforme destacado anteriormente, a normalidade do processo eleitoral exige a
igualdade entre os diferentes participantes do pleito. E necessério que, na concorréncia
pelo voto, ndo sejam criadas situacdes de privilégio tanto para os candidatos quanto para
os eleitores, 0s quais devem estar sempre em igual posicéo. Isso significa dizer que ndo
ha o que se falar em eleicdo justa e democréatica sem que seja conferida igualdade de
participacao aos eleitores, e de oportunidade aqueles que concorrem aos cargos politico-
eleitorais®. A execucdo da tradicional méxima “one man, one vote” é uma referéncia ao
principio da igualdade eleitoral e exprime a necessidade do exercicio do voto por todos

os cidaddos sem distincBes de qualquer natureza.

Com base neste quadro e levando em conta as consideracGes acima tratadas,
delimitamos trés elementos materiais que, como dito, sdo requisitos essenciais para

efetivacdo material das eleicGes, de forma que a auséncia de apenas um ja compromete

*! GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.33.

*2 ALMEIDA, Vasco Duarte de. CORTES, Jorge. Estudos Varios de Direito Eleitoral. Lisboa:Grafica
AAFDL, 1996, p.54/56.

8. J. Gomes Canotilho destaca que o principio da igualdade de voto segue o viés universal conferido ao
sufragio, ou seja, ndo se limita unicamente ao ato eleitoral em si, antes envolve todo o procedimento de
sufragio, o que, no nosso entendimento, inclui a igualdade de concorréncia eleitoral e a igualdade de
candidaturas. Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. op. cit.,
p. 305.
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a lisura do pleito, esvaziando o carater democratico que lhe deve ser peculiar. Quais

sejam:

1) A periodicidade das eleicbes como garantia da alterndncia de poder e
impedimento da perpetuacdo de idénticas correntes politicas no governo,
renovando constantemente a possibilidade de se discutir a mudanga politica
na comunidade, o que reforca a fidelidade aos mandatos;

2) A liberdade politica como base primaria para o exercicio de direitos
politicos, a qual deve ser difundida a todos os participantes do certame
eleitoral, garantindo-lhes a livre expressdo da opinido, 0 acesso as
informagdes e aos meios suficientes para formacdo da convicgao politica do

cidadao;

3) A igualdade eleitoral como requisito indispensavel a garantia de eleicGes
justas e democraticas, de maneira a afastar possiveis privilégios que deem
origem a disparidade entre eleitores ou candidatos, comprometendo, assim, a

lisura do pleito;

VIII. Nessa linha de raciocinio, ndo ha dificuldades em perceber que o voto é
sempre 0 bem juridico de maior protecdo na estrutura das eleicGes politicas por

significar, na sua esséncia, a concretizacao do direito de sufragio®.

O modo pelo qual o direito de sufrdgio é exercido determina o grau de
maturidade do processo eleitoral que, por sua vez, sé atinge os fins pelo qual foi
democraticamente idealizado se, antes de tudo, for garantido a todos os cidadaos o livre
e igual exercicio do sufragio. E justamente por esta razdo que o consideramos como

instrumento substancial das eleicdes.

Destarte, em se considerando que o abuso de poder quando inserido no processo
eleitoral visa, sobretudo, deturpar a formacgdo da opinido politica do eleitor, torna-se

imprescindivel tecer especificas consideragdes sobre o direito ao sufragio.

** Devemos nos ater para delimitagdo da diferenca bésica entre o voto e o sufragio de maneira a fazer com
que estes ndo se confundam. Enquanto o sufragio € um direito, o voto representa seu exercicio, ou seja, a
concretizacdo do sufragio é exatamente o voto. Cfr. GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. op. cit., p. 38.
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8 1.3. Sufragio: Instrumento Substancial das Elei¢bes

I. Considerar os direitos politicos como direitos subjetivos publicos que
viabilizam a participacéo do individuo nos organismos politicos do Estado €, ao mesmo
tempo, reconhecé-los como a efetivacdo juridica dos atributos necessérios para o
alcance da cidadania. Assim, podemos afirmar que os direitos politicos, ao propiciarem
a cidadania, assumem o papel de garantir a participacdo dos individuos nas decisdes
politicas da comunidade, conferindo-lhes o direito de votar, ser votado e de exercer
funcgdes inerentes ao Estado.

Neste cenario, conforme ensina JORGE MIRANDA*, o sufragio surge como
“direito politico maximo” por conferir, simultaneamente, a cada cidadao, o direito de
eleger e de ser eleito, fato este que nos faz considerd-lo instrumento de participacéo
politica do cidaddo na vida publica do Estado. Ou seja, trata-se do direito ao exercicio
da cidadania por conferir ao corpo de cidadaos a possibilidade de, através do voto, se

manifestar e ter voz ativa nas decisdes politicas da sociedade.

Assim sendo, enquanto expressdo do poder eleitoral, o sufragio tem como
funcdo selecionar e escolher as pessoas que irdo exercer o poder no Estado. CARLOS S.
FAYT* acrescenta que além dessa funcéo eleitoral, o sufragio também tem a funcdo de
participacdo governativa que, por seu turno, corresponde a maneira pela qual o corpo
eleitoral participa da elaboracdo das decisdes do Governo, 0 que ocorre, por exemplo,

nos referendos.

Dentro deste raciocinio, entende-se que este caracter maximo do sufragio se
justifica pelo fato do mesmo conferir ao povo o poder de, direta ou indiretamente, tracar
seu proprio destino, seja no momento de escolha dos seus representantes ou na ocasiao
em que decide alguma questdo relativa ao Estado. Assim, em linhas gerais, o sufragio
nada mais representa do que o direito politico que traduz a soberania popular,
conferindo aos cidaddos a capacidade eleitoral de participarem, como eleitores e eleitos,

da organizacéo do poder no Estado.

** Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. op. cit, p.100.
*® FAYT, Carlos S. Sufragio y Representacion Politica. Bibliografica Omeba S.A.:Buenos Aires, 1963,
p.9.
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I. Neste diapasdo, a percep¢do do sufrdgio como direito politico essencial ao
alcance da cidadania passa pela compreensdo do seu contexto historico. Apesar de ter
surgido ainda na Idade Antiga (com o exercicio do voto na democracia grega e na
republica romana), o periodo que consolidou o sufragio como elemento indispensavel
na estrutura do poder e na vida pablica das comunidades politicas foi, sem duvidas, o
século XIX. Isso se deu em razdo do constitucionalismo liberal, movimento
desenvolvido no século novecentista, que, conforme destacado em topicos anteriores,
caracterizou-se por institucionalizar as elei¢bes como instrumento periddico de escolha

dos representantes politicos.

Entretanto, foram as bases tedricas decorrentes das RevolucBes Atlanticas do
século XVIII que fundamentaram a ideia do sufragio como meio para o alcance da
representacdo politica e, consequentemente, como instrumento substancial das elei¢des.
Nesse contexto, a primeira metade do século XIX figura como o periodo de insercéo
definitiva do Direito ao Sufragio no mundo juridico-politico ocidental, pelo fato de ter
sido fortalecido doutrinariamente devido aos ecos das grandes revolucbes, e

formalmente concretizado com o advento do constitucionalismo liberal.

A difusdo das ideias liberais e o declinio do poder absoluto, ambos diretamente
propiciados pelas Revolugdes Atlanticas, sdo fatores que inegavelmente influenciaram a
formacéo do cenario politico da primeira metade do século XIX. O pensamento liberal,
em particular, a partir desse periodo, praticamente tornou-se “o idioma politico da
Modernidade™*’ se fazendo presente em praticamente todos os movimentos politicos da

época, sem, inclusive, deixar de influir na consolidacdo do Direito ao Sufragio.*®

I1l. A Revolucdo Americana, por exemplo, foi, definitivamente, um marco na
difusdo do pensamento liberal pelo fato de ter sido o primeiro dos grandes eventos

historicos da época em que o poder absoluto deu lugar a um regime republicano que,

7 Cfr. ALMEIDA, Isabel Maria Banond de. A ideia de Liberdade em Portugal e a sua relacdo com os
contributos de proveniéncia externa — do contratualismo absolutista as sequelas do triénio vintista
(1706-1823). Volume I. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2004, p. 339.

“83obre a influéncia do pensamento liberal sob os movimentos politicos subsequentes as Revolucdes
Atlanticas, Corentin de Salle destaca que os pensadores da tradi¢do liberal ndo eram numerosos a época e
eram vistos com suspeicao pelo poder monarquico. Embora formando uma pequena minoria nos meios
académicos, estes intelectuais anticonformistas lancaram verdadeiramente as bases da sociedade
contemporanea. Nascidas por reacgdo as concepgles do Antigo Regime, as suas ideias iconoclastas
anteciparam, influenciaram e acompanharam as grandes mutacGes da sociedade. Cfr. DE SALLE,
Corentin. A Tradigdo da Liberdade: Grandes Obras do Pensamento Liberal. Bruxelas: European Liberal
Forum, 2010, p.14.
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alicercado pelos ideais liberais, promulgou o primeiro texto constitucional da histria®,
o qual atribuiu aos homens livres norte-americanos o direito de votar indiretamente para
escolher os Senadores e Deputados e, através de um Colégio Eleitoral, para eleger o

Presidente da Republica.

Com efeito, enquanto a monarquia prevalecia em grande parte dos paises do
ocidente, a Constituicdo Americana, ao instituir um regime republicano, significou o
efetivo ponto de partida do Direito ao Sufragio, uma vez que conferiu aos cidadaos o

direito, mesmo que restrito°, de votar e ser votado.

IV. J& a Revolugdo Francesa, considerada essencial no fortalecimento da difusdo
do pensamento liberal, apesar de ter atravessado fases distintas, e por isso abordou o
sufrdgio de maneira diferente em todas as constituicdes que originou, acabou sendo
responsavel por consagrar, em definitivo e por todo ocidente, a ideia de sufragio como
um direito politico do cidadao.

Desde a queda do Antigo Regime até o golpe de Estado protagonizado por
Napoledo Bonaparte, a Franca passou por sistemas de governo distintos, tendo, num
primeiro momento, saido de uma monarquia absoluta para um regime monarca
constitucional (1791), que posteriormente passou a ser uma repulblica democratica

transformada, por fim, em repGblica autoritaria de carater ditatorial™".

* A Constituicdo Americana foi, sem dividas, um marco no panorama juridico-politico mundial n&o
somente pelo seu valor historico de consagragdo da revolucdo, mas, principalmente, pelo seu ineditismo
em varios aspectos. Diogo Freitas do Amaral ressalta que a referida Constituicdo pode, com justica, ser
citada como fonte autonoma de importantes ideias politicas: primeiro, porque foi a primeira Constituigao
republicana da era moderna; segundo, por ter sido a primeira Constituicdo escrita; terceiro, porque foi a
primeira vez que a Constituicdo instituiu um sistema de garantia judicial de constitucionalidade das leis;
em quarto lugar, por ter sido a primeira Constituicdo que comportou um texto escrito contendo uma
declaracdo de direitos; quinto, porque foi a primeira vez que se instituiu um Estado Federal; e sexto, por
ter sido a primeira vez que se estabeleceu um sistema de governo de tipo presidencialista. Cfr. AMARAL,
Diogo Freitas do Amaral. Historia das ldeias Politicas (Apontamentos). Volume IlI. Lisboa: Pedro
Ferreira Artes Gréficas, 1998, p. 76.

% Vale ressaltar que a instauracdo da RepUblica Americana, apesar de seu carater inovador por
representar uma ruptura com o regime monarca, viabilizou a implantacdo de uma politica que, de inicio,
favorecia a poucos e ndo despertava interesse de participacdo popular. Nesta linha, apesar de apoiar-se na
soberania popular, a politica americana do fim do século XVIII tinha o direito de voto como algo
estritamente reservado aos proprietarios do sexo masculino. Aliado a isso, 0s mecanismos constitucionais
complexos relativos a esfera eleitoral, como a eleicdo indireta dos senadores dos Estados Unidos e a
eleicdo do Presidente por um Colégio Eleitoral, permitiam que a elite aristocrata controlasse a vontade
popular.

> Tal fato é observado por Marcelo Cactano ao alegar que: “Se percorrermos a histéria do periodo
revolucionério, desde 1789 a 1804 (proclamacdo do império), verificaremos que ela compreende varias
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Neste sentido, no que toca ao Direito ao Sufragio dentro das respectivas fases,
observamos que a Constituicdo de 1971, instaurou uma monarquia constitucional que
considerava a Assembleia Nacional Legislativa como Unico 6rgédo de representacao do
povo, atribuindo a populacdo o sufragio restrito (censitario) e indireto para eleicdo dos
deputados. Ja a Constituicdo de 1973, copiava fielmente o pensamento de Rousseau e,
apesar de ndo ter vigorado, instituiu uma Republica Democrética, consagrando o
sufragio universal para eleicdo dos membros do 6rgdo legislativo. Posteriormente, a
Constituicao de 1795, elaborada pelos girondinos, estabeleceu uma separacao rigida dos
poderes e repartiu o poder legislativo em duas cdmaras, cujos membros eram eleitos
trienalmente por sufragio censitéario, quebrando, assim, o carater de soberania popular e

sufragio universal implantado na ltima Constituicdo (1793).

Portanto, verifica-se que apesar do sufragio ndo ter conseguido alcancar certa
estabilidade no que diz respeito a maneira foi adotado pelas Constitui¢cbes do periodo
revolucionéario francés, é evidente que sua consagracdo ja era vista como algo essencial

uma vez que representava uma das diretrizes do influente pensamento liberal.

V. Com o desfecho da Revolucdo Francesa, outros movimentos revolucionarios
foram despertados em toda a Europa do fim do século XVIII ao inicio do século XIX,
entre eles a Revolucdo Liberal do Porto, em 1820, que, por seu turno, representou o
ingresso da influéncia liberal em territorio portugués e instaurou um regime monarquico
limitado regido por aquele que foi o primeiro texto fundamental de Portugal: a
Constituicdo de 1822%%.

Além de caracterizar-se por contemplar direitos fundamentais como a igualdade,
a liberdade individual, a educacéo e a saude, a Constituicdo de 1822, no que diz respeito
ao Direito ao Sufragio, conferiu voto direto aos cidaddos portugueses para eleicdo dos
deputados que deveriam compor as Cortes Unicamerais. Entretanto o sufragio era

restrito e capacitario na medida em que eram impedidos de votar os menores de 25

fases desde a monarquia limitada, passando pela republica democratica até a ditadura e a monarquia
cesarista”. Cfr. CAETANO, Marcelo. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 127.

52 Entre os doutrinadores que consideram a Constituicdo Portuguesa de 1822 como um dos textos
fundamentais de maior relevancia na histéria do pais, J.J. Gomes Canotilho ressalta que tal documento é
um dos textos mais importantes do constitucionalismo portugués nao somente pelo fato de marcar o inicio
do movimento constitucionalista em Portugal, mas também por representar 0 ponto de referéncia
obrigatorio da teoria da legitimidade democréatica do poder constituinte. Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. op.cit., p. 128.
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(vinte e cinco) anos, os criados, os “vadios” (desempregados) ¢ os analfabetos. Ja no
que diz respeito a capacidade eleitoral passiva, prevalecia o critério censitario, sendo
considerados inelegiveis os cidaddos que ndo possuiam para sustento proprio renda

suficiente, precedida de bens de raiz, comércio, indUstria ou emprego.>®

Diante disto, ndo é dificil observar que a Carta Magna de 1822, no que tange aos
direitos politicos, seguiu a linha das constituicdes ocidentais que lhe eram
contemporaneas>*, principalmente no que diz respeito a adocdo do sufragio restrito.
Contudo, deve-se admitir que por ter sido o primeiro documento legal que regulou e
atribuiu direitos politicos aos portugueses, o fato de ter conferido, de imediato, voto
direto aos cidaddos € algo inovador, relevante e corajoso uma vez que a tendéncia, da
maioria das constituicdes daquela época, era contemplar o sufragio indireto e censitario
como uma maneira de facilitar a influéncia da nobreza e do rei no resultado das

eleicdes.>

Entretanto, é importante ressaltar que a Constituicdo Portuguesa de 1822 teve
uma vigéncia curta e instavel, tendo a mesma vigorado por menos de um ano, visto que,
logo em junho de 1823, o movimento contra-revolucionario denominado
Vilafrancada®, liderado por D. Miguel, pdés fim a validade do referido texto
constitucional, declarando em vigor as leis tradicionais anteriormente adotadas. Porém,
o referido texto vintista chegou a voltar a vigorar cerca de 13 anos depois, em 1836, na

sequencia da chamada Revolucdo de Setembro®’.

53 Cfr. MIRANDA, Jorge. O Constitucionalismo Liberal Luso-Brasileiro. Lisboa: Comissdo Nacional
para as Comemorag¢des dos Descobrimentos Portugueses, 2001, p.16/21 e 71/72.

>* Principalmente a Constituicio Espanhola de 1812 (Constituicio de Cadiz) e, através dela ou
subsidiariamente, as Constitui¢cGes Francesas de 1791 e 1795. Ibidem, p.14/15.

% Fato interessante, ainda no campo dos direitos politicos, é que a Constituicdo de 1822 foi o Unico texto
constitucional portugués antes de 1976 que se referia diretamente a realizacdo de recenseamento eleitoral
através das freguesias, ou seja, exigia-se como condi¢do o alistamento dos cidaddos para que fosse
certificada e declarada sua capacidade eleitoral. Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Tomo VII. op.cit., p.146.

% “Vilanfrancada é a denominagdo do golpe de Estado que pos termo & primeira experiéncia liberal
portuguesa (...) O golpe de Estado foi executado de 27 de Maio a 3 Junho, devido & conjugagdo dos
seguintes factores: intervencdo do Exército, manobras das forcas politicas em presenca, ac¢do do infante
D. Miguel, os quais encontraram ponto de apoio momentaneo na intervencao pessoal do rei, que, para
evitar a deposicéo e a regéncia da rainha D. Carlota Joaquina, foi levado a assumir o poder absoluto que
havia perdido com a Constituicio de 1822”. Cfr. SERRAO, Joel. Dicionario de Histéria de Portugal.
Volume VI. Porto: Livraria Felgueiras, 1981, p. 306.

5" A Revolugdo de setembro teve lugar em 1836, motivada pelo descontentamento produzido pela politica
de pendor liberal-cartista. Os seus protagonistas foram os democratas em conjunto com os membros da
burguesia industrial e os comerciantes, aos quais se aliaram as classes baixas contra 0s grandes
proprietarios e os grandes burgueses ligados ao grande comércio estrangeiro, defensores do ideéario
cartista. Resultou na derrubada da segunda vigéncia da Carta Constitucional, retorno da Constituicdo de
1822 e elaboracédo da Constituicdo de 1838.
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VI. Em meio a um cenario de mudanca de paradigmas sociais propiciado pelas
revolugbes e movimentos politicos que eclodiam na primeira metade do século XIX,
predominava a conce¢do de soberania nacional e com ela a ideia do voto como uma
funcdo e ndo propriamente como um direito. Entendia-se que s6 as pessoas com
“responsabilidades sociais”, as quais eram medidas pelo patrimdnio, género sexual ou
capacidades pessoais, teriam o dever de votar em nome de toda a sociedade. Assim,

prevalecia a ado¢do do sufragio restrito tanto no continente europeu como na América.

Somente a partir da segunda metade do século XIX, a concepgao roussouniana
de soberania popular comegou a ganhar forca em contraposicdo aos idearios até entdo
construidos pelo pensamento liberal, o que resultou no alargamento gradual dos direitos
politicos, sedimentando, cada vez mais, o sufragio universal. Assim, consolidava-se 0
sufragio como um direito de todo e qualquer cidaddo sem restricbes de ordem

qualitativa.”®

VII. Dentro desta perspetiva, € importante tecer breves consideracdes acerca da
classificacdo do sufragio. Existem diversos tipos de critérios entre os mais variados
doutrinadores, porém, o critério de maior relevancia para o que se pretende desenvolver

no presente trabalho consiste na classificacdo quanto aos sujeitos.

Diz-se que o sufragio é universal quando ndo ha discriminacdo para seu
exercicio em funcdo da instrucdo, do patriménio ou do sexo. Contudo, para que 0
sufragio possa ser considerado universal, ndo € necessariamente exigido que todos 0s
nacionais sejam considerados aptos a votar. Significa que, apés atingir determinada
idade e uma vez alistado, qualquer cidaddo pode exercer o direito de voto, independente
do patrimonio, do sexo ou do grau de instrucdo, ndo incidindo nas vedagdes impostas

por lei.*

Numa perspetiva inversa, se encontra o sufragio restrito, o qual caracteriza-se
por exigir a qualificacdo do cidaddo para que 0 mesmo possa exercer o direito de voto.
Trata-se de uma maneira de limitar o eleitorado por fatores de natureza econdmica

(sufragio censitario), intelectual (sufragio capacitario) ou, até, sexual. Como dito

*® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. op. cit., p. 18/21.
*PINTO, Djalma. Direito Eleitoral. op. cit., p. 187.
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anteriormente, por razbes de carater politico-ideoldgico, a ideia de sufragio restrito
predominou na europa do século XI1X, tendo, inclusive, refletido no Brasil que, por sua
vez, adotou critérios radicalmente censitarios para o0 exercicio do sufragio na

Constituicdo de 1824, e, mais moderadamente, nas Constituicées de 1891 e 1934.%°

VI. Necessario se faz destacar que, ao longo da historia até os dias atuais, se
identificam posi¢des divergentes na doutrina no que diz respeito a natureza do sufragio,
pois, uma parcela dela comunga da opinido de que o sufragio ndo é considerado um
direito, mas sim uma funcdo. Ou seja, o eleitor é apenas o0 meio pelo qual o Estado se
utiliza para formar o nucleo representativo da nagdo, sendo este investido pelo poder

soberano que, por seu turno, esta consubstanciado na soberania nacional.

Nessa linha de pensamento se entende que cabe a nacdo o papel de qualificar o
seu corpo eleitoral de maneira a determinar quais os tipos de cidaddos que estardo aptos
a cumprir a funcdo de votar. Tal raciocinio corresponde a ideia de sufragio restrito, o

qual ¢é defendido pelas correntes doutrinarias que déo forca a soberania nacional.

Essa ideia do sufragio como funcéo foi historicamente sustentada por BARNAVE,
em 1791, durante a Revolucao Francesa, nos seguintes termos: “A qualidade de eleitor
ndo é sendo uma fungdo publica, a qual ninguém tem direito, e que a sociedade

. ~ . 61
dispensa, tdo cedo prescreva seu interesse”.

Ja a concecdo de sufragio como um direito se apoia na premissa de valorizacdo
do cidaddo como integrante individual da sociedade politica. Neste caso, acredita-se que
o individuo deve utilizar o voto como manifestacdo da vontade prépria uma vez que é

considerado titular de uma fracdo da soberania do Estado.

Tal concecdo se liga a ideia do sufragio universal e, principalmente, da soberania
popular defendida por JEAN-JACQUES ROUSSEAU, historico expoente da doutrina do
sufragio-direito que, ja no século XVIII, afirmava que “o direito de voto é um direito
que ninguém pode tirar aos cidaddos”. Seguiram-no em apoio da mesma tese, PETION e
ROBESPIERRE, na constituinte francesa, bem como CONDECOCET e BoiISsy D ANGLASS,

na convencdo; todos ardorosamente comprometidos com o igualitarismo revolucionario,

% GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. op.cit., p.36.
> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. op. cit., p. 246.
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contra o sufragio dos privilegiados, imperante na monarquia dos reis absolutos, durante

0 Antigo Regime.®

Pelo exposto, observamos que a discussdo acerca da natureza do sufragio foi
construida ao longo da histéria e as posicOes divergentes se manifestaram com maior
intensidade em diferentes momentos. A concecao de sufrdgio como uma funcao inerente
a alguns cidaddos e ligada a ideia de sufragio restrito predominou ap6s a Revolucao
Francesa e teve seu apice no periodo da democracia liberal, em meados no século
XIX®. J4 a ideia de sufragio como um direito de todos os cidaddos comecou a ganhar
mais adeptos com o enfraquecimento do sistema essencialmente representativo e a
adocdo do sufragio universal, o que compreende o periodo de passagem do século XIX

para o século XX.

Ao partir para a idade contemporanea, PAULO BONAVIDES® destaca a doutrina
italiana que, fugindo as duas linhas tradicionais sobre a matéria, considera o sufrégio
um “direito de fungdo”, o qual consiste numa espécie de tentativa de conciliar o sufragio
universal, advindo da soberania popular, com a obrigatoriedade do voto e as sancfes

impostas ao eleitor.

Com efeito, essa ideia de sufragio como um direito individual e, a0 mesmo
tempo, como uma funcdo do cidad&o foi incorporada por grandes doutrinadores que,
apesar de comungarem da mesma opinido, dao angulos diferentes a referida posicdo. Na
tentativa de expor essa ramificacdo doutrinaria, CARLOS S. FAYET® separa a ideia de
sufragio como direito e funcdo em trés critérios de acordo com a visdo de cada autor. O

primeiro deles, LEON DuGUIT, considera que o eleitor ao votar atua com dupla condi¢do

82 FAYT, Carlos S. Sufragio y Representacion Politica. Bibliografica Omeba S.A.:Buenos Aires, 1963,
p.15.

%3 Sobre a ideia de sufrdgio nesse periodo histérico, Jorge Miranda destaca que “Na época liberal
predominava a tese de que o sufragio era uma funcdo ou um poder funcional, e ndo propriamente um
direito. (...) Quando muito, haveria um direito subjectivo a ser eleitor, ndo um direito subjectivo a votar;
e, huma visdo extrema, o cidaddo, ao votar, comportar-se-ia como funcionario do Estado. MIRANDA,
Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Lisboa: Coimbra Editora, 2007, p.103.

% Bonavides afirma que esta corrente doutrinaria italiana é liderada por Biscaretti Ruffia e é adoptada,
por exemplo, pela Constitui¢do da Venezuela (1961). Nela defende-se o sufrdgio como um direito publico
subjectivo que confere ao titular alguns poderes, entre os quais: 0 de exigir a prépria inscricdo nos
registros eleitorais, o de reclamar a inscricdo de outros eleitores, o de exigir o eventual cancelamento
daqueles eleitores que hajam sido indevidamente inscritos e o de propor eventualmente candidatos. Mas,
ao mesmo tempo, entende o sufrdgio como um dever, uma obrigacdo do eleitor sob pena de sofrer
sancOes da ordem juridica caso abstenha-se de votar ou se utilize do voto para auferir vantagens pessoais
indevidas. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. op.cit., p. 248.

% Raymond CARRE DE MALBERG, Léon DUGUIT e Georg JELLINEK s&o autores que incorporam a
ideia de sufragio como direito e fungdo. Todos citados na obra: FAYET, Carlos S. Sufragio y
Representacion Politica. op. cit., p.17.
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na medida em que exerce um direito individual a0 mesmo tempo em que cumpre uma
funcdo, ou seja, 0s dois aspetos coexistem e ndo sdo incompativeis entre si. J& o critério
adotado por CARRE DE MALBERG se apoia na ideia de incompatibilidade entre o direito e
a funcdo de maneira a adequar cada um a determinada situacdo, ou seja, antes da
votagdo o cidaddo é titular de um direito subjetivo, e no momento de exercer o voto, 0
cidadao desempenha uma funcéo. Por ltimo, destaca-se a posicdo de GEORGE JELLINEK
no sentido de que o sufradgio como direito subjetivo ndo representa a faculdade de votar,
mas sim o direito de fazer parte de todo o corpo eleitoral. Para JELLINEK, 0 voto, por Si

s0, corresponde a uma competéncia funcional.

Diante desse quadro, embora os referidos pontos de vista meregam indispensavel
consideracdo, verificamos que o argumento utilizado por DuGUIT parece se encaixar
melhor no significado do sufragio na medida em que atribui ao cidaddo, na ocasido em
que vota, uma dupla condicdo que consiste na coexisténcia do exercicio de um direito
subjetivo individual e do cumprimento de uma funcdo estatal. Por este caminho, ao
mesmo tempo em que exerce o direito de opinar e participar da vida pablica do Estado,
o0 cidaddo também cumpre a funcao estatal de votar na medida em que executa um ato

fundamental & manutencéo do Estado Democrético de Direito do qual faz parte.

VIII. Diante dos pontos acima esclarecidos, torna-se ainda mais clara a razédo
pela qual consideramos o sufrdgio como instrumento substancial das elei¢cBes. O
conjunto de fatores que abrange a esséncia do seu significado, a importancia que lhe é
conferida no sistema representativo, o seu desenvolvimento no decorrer da historia, e,
principalmente, a natureza juridica e a funcdo que reproduz; sdo suficientes para

caracterizd-lo como tal.

Por este angulo, percebemos, inicialmente, que no regime democratico as
eleicdes s6 podem conseguir cumprir a funcdo principal de legitimar o poder estatal
quando os cidaddos, reunidos no corpo eleitoral, exercerem o direito subjetivo
individual de sufragio. Por este motivo, 0 modo pelo qual o sufragio é exercido é
condicdo determinante para que seja alcancada uma legitimacdo justa e democratica do

poder.

E a partir desse ponto que surge a necessidade de garantia da igualdade quando

do exercicio do direito de sufragio que, por seu turno, deve ser conferida tanto na
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participacdo politica dos eleitores quanto na oportunidade dada aqueles que pretendam
concorrer aos cargos eletivos sem descuidar do seu devido controle frente a eventuais
vicios.

Assim, abordaremos a insercdo do principio da igualdade na seara eleitoral como
condigédo essencial para garantir eleicdes que proporcionem a legitimagdo segura do

poder.
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CAPITULO Il — O PRINCIPIO DA IGUALDADE ELEITORAL

8§ 2. 1. Aspetos Gerais Sobre o Conteudo Juridico da Igualdade

I. Por todas as épocas e em todas as sociedades, independente de suas formas e
organizacg0es, a igualdade sempre foi um dos temas de maior complexidade na trajetdria
da humanidade de maneira a se tornar objeto de reflexdes e debates sob os mais
variados aspetos, sejam eles politicos, filosoficos, religiosos, sociais, econémicos ou

juridicos.

Em razdo desta ampla dimensdo, mesmo que 0 nosso objetivo se concentre em
abordar um tema que trate da manifestacdo da igualdade numa Unica ramificacdo do
direito (eleitoral), é imprescindivel tecer algumas consideragdes gerais sobre o contetdo
juridico do principio da igualdade, tendo em vista a necessidade de embasamento nos

contornos requisitados pelo tema em apreco.

Tamanha é a dimensdo das acecBes que envolvem o significado do termo
igualdade que este, por si s@, dificilmente encontra uma definicdo pura e simples longe
das influéncias da cultura social em que se insere. Ademais, a no¢do do que vem a ser
igualdade nos dias de hoje, embora conserve certos pontos originarios, é consequéncia
da linha histérico-evolutiva a qual foi submetida, ou seja, a ideia de igualdade nada mais
é do que o resultado das modificaces que sofreu no espaco temporal e geogréfico.

Embora o significado etimoldgico de igualdade ja esteja diretamente ligado a
ideia de Justica, uma vez que a esséncia da palavra relaciona-se a equidade e ao justo®,
esta surgiu em forma de reflexdo filosdfica, ainda na Grécia Antiga, quando Sélon
(c.640-560 a.C) a imaginou como um ideal a ser seguido®’, o que a fez ganhar forca na

teoria dos Pitagdricos. Contudo, conforme ensina MARTIM DE ALBUQUERQUE®, a ideia

% JGUALDADE s. f. Qualidade daquilo que é igual; uniformidade; identidade de condicdes entre os
membros de uma sociedade, em que ndo h& provilégio de classes; (mat.) expressdo de duas quantidades
que tem o mesmo valor; equacdo (Do latim aequalitate). Cfr. FERNANDES, Francisco. Dicionério
llustrado da Lingua Portuguesa. Tomo 3. Lisboa: Editorial Verbo, 1984, p. 989.

%7 Na Antiguidade Classica, esse ideal de igualdade, conforme destaca Diogo Freitas do Amaral, era
entendido como uma espécie de harmonia transcendente, sediada na prdpria ordem cdsmica e que, por
isso, ndo dependia do homem, nem sequer era pensada em funcdo dele. Por assim ser, a igualdade
consistia numa procura de equilibrio, de eliminagdo de excessos e defeitos, de harmonia, e, logo, era uma
ideia construida para além do homem. Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do. Uma Introdugdo a Politica.
Lisboa: Bertrand Editora, 2014, p. 246.

% Cfr. ALBUQUERQUE, Martim. Da lgualdade: Introdugdo & Jurisprudéncia. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993, p.11/12. Saliente-se que ndo encontrei, por entre a bibliografia de lingua portuguesa e
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de igualdade recebeu sua primeira abordagem concreta por intermédio de PLATAO
(c.429-347 a.C) que, por sua vez, defendeu a chamada “igualdade de oportunidades”
através da qual pugnava pela necessidade de se dar chances iguais as criancgas talentosas

com vistas a superacao das desigualdades sociais.

Foi justamente através do pensamento platénico que a igualdade passou a ser
vista como fundamento da democracia, por meio da qual deveria difundir-se em dois
tipos: a igualdade absoluta e a igualdade proporcional. Segundo o autor, embora
tivessem a mesma denominacdo, tais espécies levavam a resultados totalmente
diferentes, isto porque enquanto a primeira consistia a paridade de oportunidade no
acesso aos cargos publicos (sendo determinada por critérios de medida, peso e nimero),
a segunda dizia respeito ao provimento no governo na proporcdo dos meéritos

(meritocracia).®

Dessa maneira, imperioso se faz destacar que o contributo de Platdo no que
concerne a ideia de igualdade foi deveras relevante ndo somente por representar uma
largada ao posterior desenvolvimento do ideal igualitario, mas, principalmente, por té-lo

associado a democracia, considerando-o alicerce indispensavel do modelo democratico.

I. Neste sentido, cumpre ressaltar que antes da palavra “democracia” passar a
ter um uso corrente, os atenienses ja se referiam a igualdade como uma espécie de
pressuposto aconselhavel para o exercicio do governo. ROBERT A. DAHL® lembra que a
igualdade dos cidad&os no direito de falar na assembleia (isegoria) e a igualdade perante
a lei (isonomia) ja eram consideradas pelos gregos como caracteristicas recomendaveis
na formacdo do sistema politico local. Segundo o autor, essas ideias igualitarias foram

muitas vezes tomadas como caracteristicas da prépria democracia, porém, a partir do

parte da estrangeira, obra tdo completa e bem detalhada acerca do desenvolvimento histérico da ideia de
igualdade desde o Mundo Antigo até a sua aplica¢do na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976.

9 Além de destacar o relevante posicionamento de Platdo no que diz respeito a igualdade como
fundamento da democracia, o Professor Martim de Albuquerque demonstra que a ideia de igualdade
impregnou no Mundo Grego de tal forma que era refletida até mesmo no teatro. O autor conta que o
dramaturgo Aristdfanes (c.450-380 a.C), na comédia Os Cavaleiros, desenvolve uma linha cénica
reveladora do que os teorizadores de um regime moderado oligo-democratico propugnardo e mostra
consciéncia de que o problema do recurso aos melhores cidaddos para o exercicio do poder era um
pressuposto que mesmo um regime democratico teria de considerar, evidenciando ainda que a igualdade
aritmética, para bem da comunidade, teria de algum modo de ceder a igualdade geométrica, mas com
ressalva de que os impostores se ndo mascarassem de melhores, deturpando o principio do sentido
democréatico da eleicdo, tdo caro a pratica da politica grega. Cfr. ALBUQUERQUE, Martim. Da
Igualdade: Introducdo a Jurisprudéncia. op. cit., p.12/13.

"0 Cfr. DAHL, Robert A. A Democracia e Seus Criticos. op. cit., 2012, p. 19.
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momento em que o povo foi entendido como Unica autoridade legitima do governo, o

termo “democracia” tornou-se 0 nome mais apropriado para o sistema.

Por esta razdo, verificamos que antes mesmo de ser juridicamente desenvolvida
como principio, a igualdade ja era ligada a ideia de democracia na medida em que
implicava, conforme acima mencionado, na necessidade de garantir paridade no acesso
aos cargos publicos e equidade na participacdo do cidaddo nas decisdes do governo. Por
isso, é de se concluir que o conteudo juridico da igualdade sé veio a tomar corpo na

medida em que o modelo democrético estava a se consolidar como forma de governo.

[1l. No entanto, foi ARISTOTELES (384-322 A.C.) o responsavel por inserir em
definitivo a igualdade no ambito juridico-politico, visto que, por entre as linhas da
emblematica obra Politica, o autor parte da premissa de que a finalidade da politica era
visar o bem publico, o qual correspondia, na sua visdo, a Justica como reguladora da

comunidade.”

Assim, com base nessa premissa da Justica figurando como bem publico,
Aristoteles, ao longo de suas obras, desenvolve o que chamados de <“critérios

tradicionais de igualitarismo”

, partindo do critério basico de que um sistema juridico é
igualitario se todos os beneficios ou encargos forem distribuidos em partes iguais entre
cada um dos cidaddos, o que equivale a uma espécie de igualdade do tipo numérica.
Porém, em reflexdes posteriores, o referido filésofo grego amplia tal critério com vistas
a abranger as regras que atribuem “partes iguais aos iguais”, ou seja, partes iguaiS aos
que forem iguais em alguma caracteristica especifica. Através desse novo critério
(ampliado sobre a natureza do primeiro), extrai a tradicional acecdo de que a igualdade
consiste em tratar de forma igual os iguais e de forma diferente (ou desigual) os

desiguais.

Dentro desta perspectiva, ARISTOTELES admite existir uma desigualdade natural
entre os homens medida pela racionalidade que, por seu turno, é presente em uns e
ausente em outros. E através desse apego a racionalidade que o pensamento aristotélico

aponta a escravatura como algo natural, visto que se baseia na ideia de que o0 escravo

"t ALBUQUERQUE, Martim. Da Igualdade: Introdugéo & Jurisprudéncia. op. cit., p. 13/15.
2 Classificacdo dada por BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de Politica. Volume Il. op. cit., p. 598/599.
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ndo € racional porque ndo € livre de origem, dando a entender que os homens livres

devem ser tratados igualmente e os escravos desigualmente.”

No nosso entender, isso se explica pelo fato ébvio de que a viséo aristotélica era
araigada em seu tempo, quando nem todos eram considerados cidaddos comuns e sequer
possuiam ou exerciam direitos. Portanto, enquanto de um lado era dado aos cidadaos a
possibilidade de participagéo; de outro, os demais eram vistos como seres inferiores que
formavam um contingente de escravos e, por isso, hdo gozavam da possibilidade de

ocuparem cargos ou receberem bens do Estado.

De plano, verificamos que é por meio dessa ideia de desigualdade natural entre
os cidadaos que Aristoteles reforca a ligacdo entre a Igualdade e a Justica, construindo a
classica assertiva de que “os iguais devem ser tratados igualmente na medida de suas
desigualdades”. Ou seja, podemos dizer que é a partir desse entendimento que o
pensamento aristotélico lanca a igualdade ao plano da realidade social, atribuindo-lhe
um valor relativo visto que sua aplicacdo ndo se limita apenas a procurar dar tratamento
igual a situacdes iguais, mas, também, a dar o tratamento diferenciado a situacbes

consideradas diferentes.

Embora ndo caiba ao presente trabalho tracar uma exaustiva linha histérico-
evolutiva sobre o principio da igualdade, é preciso destacar que foi a partir da andlise
aristotélica que os debates acerca da igualdade deram origem a variadas interpretacdes
juridicas que transcenderam séculos e geracdes, tendo sido retomado pela Escoléstica’™

e por todas as correntes posteriores até a contemporaneidade”.

® ALBUQUERQUE, Martim. Da Igualdade: Introducéo & Jurisprudéncia. op. cit., p. 14/15.

" Na doutrina escolastica, a igualdade era considerada valor referencial da Justica, tendo sido considerada
como critério de distin¢do entre dois tipos de Justica, a comutativa (ou sinalagmatica) e a distributiva. A
primeira dizia respeito as relacdes entre iguais (pessoas privadas); a segunda as relagdes da comunidade
com 0s seus membros. ALBUQUERQUE, Martim. ALBUQUERQUE, Ruy. Histéria do Direito
Portugués. Lisboa: Pedro Ferreira — Artes Graficas. 122 Edig¢éo, 2005, p.100/101.

> Do século XX ao inicio do século XXI, a igualdade é um dos centros das discussdes doutrinarias e
filosoficas iniciadas com a formulacdo da teoria da justica como equidade, desenvolvida e reformulada
nas do filésofo politico americano John Rawls, caracterizada pela tentativa de inser¢do de valores
igualitarios na teoria liberal, tomando por base um contexto social no qual os cidaddos sdo vistos como
livres e iguais. Tal teoria, posteriormente, também foi contestada por Ronald Dworkin que através da
formulag@o do que chama de “principios do individualismo ético” como limites de base para a efetivagdo
da igualdade. Cfr. RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. Lisboa: Presenca, 1993. RAWLS, John. O
Liberalismo Politico. Lisboa: Presenca, 1997. DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana - A Teoria e a
Pratica da lgualdade. S8o Paulo: Editora Martins Fontes, 2005. DWORKIN, Ronald. Justica para
Ouricos. Coimbra: Edi¢gdes Almedina S/A. 2012, p. 359/371.
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1. Neste diapasdo, Igualdade e Justica permaneceram entrelacadas
racionalmente durante séculos como valores correlatos e indispenséaveis ao convivio das
sociedades independente da maneira em que eram tratadas e da forma de organizagédo
estatal a qual pertenciam. O termo igualdade, tal como hoje é entendido, desde os seus
primérdios sempre veio a significar uma espécie de intencdo de racionalidade que, em
Gltima instancia, acaba por consistir numa intencdo de justica propriamente dita’.
Portanto, foi justamente através da filosofia racionalista, oriunda da Idade Moderna, que
a igualdade deixou de ser apenas considerada como um valor natural para ganhar forca

reivindicativa com contornos de principio juridico.

Diante disso, entendida como elemento individualizador da razdo humana que
procura equalizar todos os homens, a igualdade da origem a um principio juridico capaz
de lutar contra os privilégios do Antigo Regime e reivindicar direitos para todos’’.
Assim, com o trunfo do movimento liberal, o constitucionalismo moderno realiza em
definitivo a concretizacdo do referido principio, consolidando a igualdade como um

direito fundamental e, a0 mesmo tempo, como uma condi¢do de legitimacdo do poder.

Por esta linha, de ideal filoséfico traduzido em principio juridico, a igualdade foi
aclamada juridicamente através dos textos constitucionais advindos do periodo
revolucionario. Em territério americano, teve sua primeira referéncia escrita em
algumas constituicdes estaduais, e posteriormente, em meio a ebulicdo dos ideais
liberais no continente europeu, foi consagrada na Declaracdo dos Direitos do Homem
em 1789.

IV. A concretizagdo da igualdade como principio juridico-constitucional
representou, inicialmente, sua compreensdo como valor absoluto e, a0 mesmo tempo,
abstrato, exprimindo um contetdo meramente formal, assentado por inteiro na premissa
de que “todos os homens s&o iguais” e, por isso, merecem serem tratados de maneira

igual perante a lei.

76 Esta relacéo de racionalidade entre a Igualdade e a Justica, mesmo que fortalecida com a ascensdo da
igualdade como principio juridico-constitucional, ja prevalecia desde que a igualdade era vista como ideal
democrético. Jorge Miranda, ao discorrer acerca do sentido da igualdade, destaca que um dos pontos
firmes para compreendé-lo é saber que a igualdade significa intengdo de racionalidade e, em dltimo
termo, intencdo de justica. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. op. cit., p.
237/238.

" Cfr. GARCIA, Maria Gléria F. P.D.. Estudos Sobre o Principio da Igualdade. Coimbra: Edices
Almedina S/A, 2005, p. 10.
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Nestes termos, ndao ha dificuldade em perceber que a igualdade é reduzida
exclusivamente a simples preocupagao de garantir um tratamento generalizado da lei
para com os cidadaos; ou seja, esta €, num primeiro plano, traduzida num principio que
preza por uma aplicacdo uniforme das leis, sem que seja levado em consideracao

qualquer fator particular de diferenciagdo entre os seus destinatarios.

Com efeito, revestido em seu carater formal, o principio da igualdade se
concentra unicamente na aplicacdo uniforme da lei como sendo o momento de
dissolucdo das possiveis desigualdades. Todavia, para que tal aplicacéo atinja o objetivo
principal de nivelar os cidaddos diante da norma legalmente posta, é preciso que a
propria lei seja criada assujeitando-se ao dever de dispensar tratamento igual entre as
pessoas sem distingdes’. Isso quer dizer que o cumprimento do principio igualitario néo
esta diretamente ligado aquele que ira cumprir a funcdo de aplicar a lei, mas também ao

proprio legislador.”

V. Destarte, o papel do legislador mostra-se tdo importante quanto a funcgéo
exercida pelo aplicador da lei. Isso porque, na prética, a acdo do magistrado frente a um
caso onde se pleiteia a igualdade ndo estara completamente satisfeita se a propria lei ndo
tratar por igual cada cidaddo. Logo, antes de aplicar a norma com vistas a garantir
igualdade, esta deve estar primordialmente em conformidade com o verdadeiro sentido

do principio.

Dessa forma, é insuficiente basear-se apenas na alegagdo de que a natureza do
principio da igualdade reside na garantia da mesma perante a lei, uma vez que, para
atingir os fins pelos quais foi juridicamente concebida, esta requer que esteja traduzida
no conteudo da prépria lei. Portanto, a funcdo do principio da igualdade néo se encerra
na mera aplicacdo do direito perante a lei, mas necessita, antes de tudo, que o referido

direito seja criado em observancia ao contetdo juridico-politico ao qual exprime.

"8Cfr. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 1993, p. 9.

™ A importancia equiparada entre a fungdo do legislador e do aplicador na efetivagdo do principio da
igualdade é apontada por CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. 72
Ed. op. cit., p. 426. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. op. cit., p. 241/242.
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O contetdo Juridico do Principio da Igualdade. op. cit., p. 9/10.
Por outro angulo, Maria Gléria F. P. D. Garcia acredita que tal principio ndo se “dirija diretamente ao
legislador, a quem soO se pede que elabore leis gerais, mas, pelo contrario, tenha por alvo privilegiado o
aplicador ou executor da lei”. Cfr. GARCIA, Maria Gloria F. P.D.. Estudos Sobre o Principio da
Igualdade. op. cit., p. 10.
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Foi através desta linha de raciocinio que HaNs KELSEN®, no classico Teoria
Pura do Direito, ja se atinha a este fato quando registrou que a igualdade perante a lei
nada mais exprimia se ndo o sentido imanente as normas juridicas, ou seja, nada mais
representa do que a constatacdo de que uma norma deve ser aplicada de conformidade
com a propria norma, precisando, assim, de um tratamento especifico na Constitui¢éo, o
que implica numa referéncia a necessidade de especificacdo da igualdade, pelo

legislador, na propria lei.

Por este angulo, podemos afirmar que a consagracdo constitucional do principio
da igualdade por si s6 ndo significa diretamente sua realizagdo no plano da efetividade,
isto €, 0 mero prondncio da igualdade perante a lei ndo garante um tratamento igual a
todos os cidaddos, recaindo sobre o legislador o papel determinante de, observando o

conteddo, criar um “direito igual” na propria lei.

N&o obstante a importancia do olhar vivificador apresentado pela atividade
interpretativa do aplicador da lei, no sentido de viabilizar o conteddo normativo
previamente disposto, € inegavel o dever do legislador em se esforcar ao maximo para

dotar a norma de contetdo suficientemente voltado para sua viabilizacdo futura.

VI. Essa necessidade de, através do contetdo da lei, garantir efetividade ao
principio da igualdade foi justamente a responsavel por desencantar o carater formal do
principio idealizado no periodo liberal. O que, num primeiro momento, representava
uma reivindicacdo de valores essencialmente igualitarios em face de um regime
despético, esvaziou-se no tempo, e a conviccao de que s6 a generalidade da lei permitia
a extincdo dos privilégios e sujeicdes de classe ja ndo era capaz de suprir as exigéncias

de uma sociedade pés-revolucionaria.®*

8 Nas palavras do renomado autor: “Se a Constitui¢io ndo fixa distingdes bem determinadas que ndo
possam ser feitas nas leis relativamente aos individuos, esta igualdade constitucionalmente garantida a
custo podera significar algo mais do que a igualdade perante a lei. Com a garantia da igualdade perante a
lei, no entanto, apenas se estabelece que os 6rgdos aplicadores do Direito somente podem tomar em conta
aquelas diferenciagdes que sejam feitas nas proprias leis a aplicar. Com isso, porém, apenas se estabelece
0 principio, imanente a todo o Direito, da juridicidade da aplicacdo do Direito em geral e o principio
imanente a todas as leis da legalidade da aplicacdo das leis, ou seja, apenas se estatui que as normas
devem ser aplicadas de conformidade com as normas”. Cfr. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
Coimbra: Coimbra Editora, 1962, p. 272.

81 Acabados os privilégios tipicos do Antigo Regime, outros, ndo menos odiosos, eram criados. Ao proibir
leis individuais e concretas ‘“na conviccdo de que s6 a generalidade da lei permitia a extingdo dos
privilégios e sujeicBes de classe, o principio da igualdade esquecia a dimensdo relativa da igualdade,
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Na verdade, com o tempo, notou-se que a aplicacdo cega da lei, atribuindo-lhe
excessiva generalidade, ocultava arbitrariedades e fazia da propria norma uma fonte
inesgotavel de injustica. Aos olhos da lei, por exemplo, atribuir a mesma carga
tributaria a todos os cidaddos parece justo, mas, na realidade, gera extremas
desigualdades quando se leva em consideracdo a disparidade social entre pobres e ricos.
Por esta razdo, conforme destaca JORGE Rels Novais®, a lei, ao tratar da mesma forma
(de maneira geral e abstrata) aquilo que substancialmente era diferente, matinha e
aprofundava situacdes de injustica e desigualdade, fazendo com que as caracteristicas
formais do principio da igualdade, absorvidas por completo no Estado Liberal, ja ndo
fossem suficientes para os moldes do Estado Social.

Nestes termos, o principio da igualdade, imerso a valores relativos aos direitos
fundamentais fomentados pelo Estado Social, foi investido por um novo sentido, através
do qual deixou de ser mero direito individual, que demanda tratamento igual e

uniforme, para assumir uma dimensao de garantia contra arbitrariedades do Estado.®®

Com efeito, passou-se a exigir incisivamente um conteudo material a igualdade,
de maneira a fazer com que fosse levadas em consideracédo as diferencas reais entre as
pessoas, dando mais importancia ao resultado do que a forma. Retomava-se, assim, a
maxima aristotélica fundada na necessidade de tratamento igual aos que, de fato, sdo

iguais e desigual aos que sao desiguais.

V. Por esta perspetiva, verificamos que o ato legislativo de definir o contetdo
juridico-material do principio da igualdade passa a ser uma questdo de justica social e
distributiva. Isso porque, para alcanca-la, o legislador recebe a incumbéncia de agir na
tentativa de, através da lei, compensar ou diminuir desigualdades ja existentes no seio
da sociedade. Assim, ao sair do plano meramente formal para ser inserida na realidade
social, a igualdade se desprende de um valor absoluto, que pressupde a generalidade da
lei, para revestir-se num valor relativo, através do qual lhe é exigido o constante

estabelecimento de referenciais comparativos para alcancar sua efetividade.

sobrevalorizando uma igualdade absoluta e mecénica, baseada na fungibilidade dos homens, igualados na
razdo”. Cfr. GARCIA, Maria Gloria F. P.D.. Estudos Sobre o Principio da Igualdade. op. cit., p. 39.

82 Cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p.103.

8 Cfr. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 Ed. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 568/569.
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Em sendo assim, como se V&, a comparagdo passa a Ser um pressuposto do
conceito de igualdade de maneira que se torna inviavel formular um juizo de igualdade
sem que seja estabelecida previamente uma comparacdo que ponha em confronto
situacBes, pessoas ou objetos®. Nesse caso, ao revestir-se do relativismo inerente ao seu
carater material, a igualdade, com vistas a sua efetivacdo, procura tratar isoladamente
cada individuo ou situacdo, exigindo um olhar pormenorizado que leve em consideracao

as caracteristicas especificas dos referenciais em comparacéo.

Neste contexto, tal comparacdo impde, na pratica, uma analise direta das
desigualdades para que possa conferir um tratamento desigual amparado pela lei,
necessitando, assim, executar medidas discriminatorias legalmente justificadas para

cumprir o referido dever de prover a igualdade real (material).

Todavia, é importante ressaltar que apesar dessas medidas discriminatorias
serem determinantes para propiciar a igualdade material, ndo séo todas as situacdes de
desigualdade que sdo passiveis de discriminacGes para serem convoladas numa
igualdade real. A necessidade de atribuir a determinada situacdo um tratamento desigual
¢ medida pelo grau de viola¢do da igualdade, ou seja, a discriminacdo s6 pode ser

empregada quando estiver fundamentada numa justificacio objetiva e razoavel®.

Em suma, podemos concluir que o sentido material atribuido ao principio da
igualdade representou, acima de tudo, sua utilizacdo como instrumento de equilibrio e
transformacéo social visto que, ao partir para analise direta do individuo e da sociedade,
busca compensar desigualdades concretas e viabilizar condi¢gbes que diminuam

injusticas geradas por diferencas sociais.

VI. Nestes termos, observamos que o conteddo material almejado pelo principio
da igualdade é deveras abrangente ao ponto de torna-lo pressuposto para viabilizacdo da
justica distributiva, impondo, conforme dito acima, uma analise concreta das
desigualdades aliada a um referencial comparativo e, se necessario, a aplicacdo de

medidas discriminatdrias legalmente justificadas.

8 Cfr. GARCIA, Maria Gléria F. P.D.. Estudos Sobre o Principio da Igualdade. op. cit., p. 46/47.

8 Além de atentar para a necessidade de aplicacéo das medidas discriminatérias, Enrique Alvares Conde
ressalta que o0 juizo de razoabilidade é o elemento determinante para apreciacéo da violagao do principio
da igualdade. Cfr. CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional. Volume I. Madrid:
Editorial Tecnos S/A, 1996, p. 300.
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Do plano juridico ao puramente filoséfico, tal abrangéncia costuma dar margem
a variadas interpretacGes que visam buscar meios para efetivacdo concreta da justica
distributiva. Neste quadro, vale destacar o pensamento de RoNALD DwoRKIN® que
acredita que a consideragdo igualitaria é a virtude soberana de qualquer comunidade
politica na medida em que um governo s6 é legitimo quando consegue adotar uma

igualdade distributiva.

Desse modo, o referido filésofo formula o que intitula de “principios do
individualismo ético” como parametros indispensaveis para a efetivacdo da igualdade.
De um lado, estabelece o principio do “igual respeito e consideragdo” que consiste na
obrigacdo do Estado em dar tratamento igualitario aos cidaddos através da adogdo de
leis e politicas governamentais que garantam que o destino de cada um deles nao
dependa de suas qualidades pessoais (sua condicao social, raca, sexo, cor, etc). Do outro
lado, ergue o principio da “responsabilidade especial” que, por sua vez, se empenha em
atribuir a liberdade necesséaria para que os cidaddos possam optar pelo seu destino sem
interferéncias do Estado, de maneira a responsabiliza-los pelas opcdes que vierem a

fazer.

Segundo o autor, a igualdade real resulta desses dois principios que, ao agirem
em conjunto, norteiam toda e qualquer situacdo de desigualdade que venha a exigir
critérios de justica, seja na distribuicdo de recursos ou de oportunidades. Assim, ao
formular sua teoria da igualdade no contexto atual, Dworkin procura dar solucdo préatica
a igualdade de maneira a endossar o sentido material que Ihe € atribuido na condicéo de
principio.

A ousada tentativa de tirar a igualdade do plano tedrico e inseri-la no complexo
cenario contemporaneo, marcado por sociedades globalizadas e potencialmente
desiguais, fizeram as ideias do autor serem difundidas pelos mais variados
ordenamentos juridicos, ganhando respaldo em diversos Tribunais. Em Portugal, por
exemplo, o Tribunal Constitucional ja tem fundamentado algumas decisbes sobre a
igualdade com referéncia ao pensamento de RONALD DwORKIN, fugindo ao modelo
tradicional de “igual tratamento” e evocando os principios do individualismo ético

fundados na ideia de “tratamento com igual consideragio e respeito™. O mesmo

8 Cfr. DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana — A Teoria e a Pratica da Igualdade. op. cit., p. 1X e X.
DWORKIN, Ronald. Justi¢a para Ouricos. op. cit., p. 360.

8 Foi assim no Acorddo n° 75/2010. Cfr. ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais:
Introdugdo Geral. 22 Ed. Cascais: Principia, 2011, p. 77/78.
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acontece no Brasil, onde o Supremo Tribunal Federal tem motivado decisdes polemicas

também com mencdes aos referidos principios®.

Entretanto, ao nosso ver, o pensamento dworkiniano ndo ganhou ainda mais
respaldo entre os juristas porque, além de aprofundar sua teoria em questoes filosoficas,
fazendo-a, por vezes, carecer de fundamentos juridicos sobre a igualdade como
principio; € restrito a determinada realidade na medida em que foi elaborado com
olhares lancados a sociedade anglo-saxa, onde a realidade social e os sistemas juridicos

sdo diferentes daqueles adotados em grande parte do ocidente.

Apesar desses aspetos, a ideia de igualdade como justica distributiva baseada no
tratamento com igual consideracdo e respeito representa, sem sombra de duvidas, a
retomada do debate doutrindrio acerca da efetivacdo da igualdade material na

atualidade, ressaltando os deveres do Estado e o papel dos individuos como cidad&os.®

VII. Em contrapartida, vale destacar que reconhecer a necessidade de que seja
atribuido certo carater material a igualdade por intermédio da lei ndo significa dizer que
devemos desconsiderar o critério formal pelo qual a mesma foi inicialmente
interpretada. O ideario do igualitarismo liberal, apoiado na premissa de que “todos sdo
iguais perante a lei”, sobrevive no tempo como garantia do minimo que se impde a
observancia de qualquer Estado de Direito enquanto exigéncia da igual dignidade de
todos™, mas, principalmente, como condigdo preliminar para anélise e desenvolvimento

da igualdade material.

Nesse sentido, seria no minimo incongruente acreditar que o principio da
igualdade ja presumia um contetdo material sem que fosse, antes de tudo, constituido
como um direito propriamente dito. Ndo se formaria uma sociedade de iguais se 0s seus

membros ndo tém o proprio direito de serem iguais. Ou seja, ndo ha outra fonte se ndo a

8 O Ministro Luis Fux, por exemplo, tem sido considerado o introdutor da teoria dworkiniana no
Supremo Tribunal Federal, tendo, inclusive, fundamentado seus votos com base nas ideias do filésofo
americano em casos polémicos, dentre eles: o reconhecimento da unido homoafetiva
(http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277LF.pdf) e do crime de aborto de
anencefalicos (http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF54L F.pdf).

% No que diz respeito a teoria de Dworkin no cenario contemporaneo, Miguel Nogueira de Brito ressalta
que podemos encarar 0 pensamento politico de Ronald Dworkin como uma forma de fazer avangar
criticamente o projeto filoséfico do liberalismo igualitario esbocado por John Rawls. Cfr. BRITO, Miguel
Nogueira de. As Andangas de Céandido — Introdugdo ao Pensamento Politico do Século XX. Lishoa:
Edigdes 70, 2009, p. 66.

% Cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. op.
cit., p.103.
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formalidade da lei para que seja desenvolvida a igualdade, isto porque sem a garantia do

direito, a mesma ficaria privada de produzir efeitos.**

Tendo em vista esta situacdo, entendemos que a efetivacdo do principio da
igualdade é o resultado da sua compreensdo conjunta em sentido formal e material.
Neste caso, o sentido formal do principio precisa ser entendido como a insercao dos
valores de igualdade na criacdo do direito, significando o ato de concretizacao juridica
da igualdade, de maneira a torna-la condicdo preliminar para o seu desenvolvimento em

sentido material.

Desse modo, é de se concluir que o principio da igualdade consiste, inicialmente,
num principio de Estado de Direito por refletir a formalidade da igualdade perante a lei,
e, posteriormente, num principio de Estado Democréatico Social, por precisar buscar um

contetido material que vise diminuir ou compensar as flagrantes desigualdades sociais.*

VIII. No entanto, por tudo que ja foi dito até aqui, percebemos que o Estado
Democréatico Social é caracterizado por ser mais exigente com a igualdade, chamando
para si a funcdo de promover, através das leis e de acdes publicas, situacdes juridicas na
tentativa de alcangar a igualdade material. Portanto, no lugar de se preocupar em apenas
propiciar a igualdade generalizada através da mera aplicacdo formal da lei (tal como
pretendiam os liberais), o Estado passa a ter papel ativo na sociedade por encarar a

igualdade ndo como ponto de partida, mas como um resultado a se alcancar®.

Nesse cenario, o principio da igualdade assume a fungdo especifica de realizar
justica, tendo como executor o proprio Estado que, por seu turno, tem o dever de dar

%1 Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. op. cit., p. 226.

% Independentemente da distingéo entre igualdade formal (juridica), por prescindir do Estado de Direito,
e igualdade material (fatica), defesa no Estado Social, J.J. Gomes Canotilho enfatiza que “o principio da
igualdade pode e deve considerar-se um principio de justica social”. Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. op. cit., p. 430.

% Diogo Freitas do Amaral considera que este papel ativo do Estado na promocao de uma igualdade mais
efetiva dentro da comunidade representa uma terceira perspetiva atraves da qual o principio da igualdade
pode ser encarado. A igualdade é vista como o ponto de chegada, de maneira a ser interpretada como o
resultado que o Direito pretende que venha a ser alcangado. Assim, o Autor explica que o apelo a
igualdade inicia-se com o detectar de uma desigualdade na realidade dos fatos que, por seu turno,
progride com um tratamento juridico discriminatorio, fundado na necessidade de alterar a realidade, nela
introduzindo a maior dose de igualdade que lhe falta. Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do. Uma Introducéo
a Politica. op. cit., p. 250/251. Da mesma visdo comunga Maria Gldéria F. P. D. Garcia que classifica tal
perspetiva como sendo uma terceira fase de compreensdo do principio da igualdade, onde apenas se busca
modificar a 6tica em que a imposi¢do da igualdade é extraida, passando o principio da igualdade a figurar
como limite interno de atuacgéo dos poderes publicos. Cfr GARCIA, Maria Gléria F. P.D.. Estudos Sobre
o Principio da Igualdade. op. cit., p. 63/69.
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tratamento diferenciado aos justificadamente necessitados, pautando sua atuacdo de
maneira positiva e, a0 mesmo tempo, corretiva, através de discriminagdes,
compensacOes e acdes afirmativas que visem atenuar ou corrigir desigualdades reais no

exercicio de certos direitos.®*

IX. Por fim, esclarecidos 0s pontos gerais que norteiam o contetdo juridico da
igualdade, é preciso ter em mente que em razdo do seu amplo alcance juridico
impulsionado, principalmente, pelo sentido material que Ihe foi atribuido, o principio da
igualdade por vezes ird confrontar com outros principios do direito, 0 que o tornara
passivel de sofrer limitagdes interpretativas, exigindo, assim, que seja ele analisado em

conjunto com todo o ordenamento juridico.

Noutras palavras, a igualdade sob as vestes de principio juridico alcanca
tamanha dimensao que se encontra conexa a outros principios, tornando dificil evitar o
conflito com alguns deles, o0 que a forga a passar por limitages que variam de acordo
com os valores e os critérios interpretativos daquele determinado momento, de maneira
que sera sempre preciso analisa-lo globalmente com o ordenamento juridico por

inteiro.®

Essa espécie de amplitude juridico-material da igualdade é consequéncia de sua
posicdo como principio estruturante do sistema constitucional global, através da qual,
conforme relatam GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA®, adquiriu dimensdes de
natureza liberal, democrética e social. Tais dimensdes, em conjunto, formam a esséncia
do Estado de Direito Democratico e Social que, por seu turno, as reflete na medida em
que preza pela ideia abstrata da igualdade geral perante a lei (dimensao liberal), imp6e

uma funcdo social ao principio baseada na necessidade de eliminacdo das desigualdades

% Ao apontarem o principio da igualdade como estruturante do Estado de Direito Democrético e Social,
J.J. Gomes Canatilho e Vital Moreira afirmam que, nesses moldes, a igualdade realiza-se como direito
subjetivo especifico e autdbnomo e, a0 mesmo tempo, como direito, liberdade e garantia de natureza
DEFENSIVA assegurando aos cidaddos a devida prote¢do contra formas de atuacdo dos poderes publicos
impositivas de tratamento desigual sem motivo justificado, e de natureza POSITIVA, pois ele pressupde
dimensdes prestacionais em determinadas situacdes, sem esquecer a sua dimensdo CORRETIVA, através
de medidas de acdo afirmativa de modo a atenuar ou corrigir desigualdades reais no exercicio de certos
direitos ou na fruicdo de certos bens publicos. Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes. MOREIRA, Vital.
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. 42 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 337.
% Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. op. cit., p. 238. O autor procura
destacar que a igualdade ndo é uma “ilha”, ou seja, encontra-se conexa com outros principios e, por isso,
tem que ser entendida no plano global dos valores, critérios e opg¢Oes da Constituigdo Material.

% Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes. MOREIRA, Vital. Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada.
Vol. I. op. cit., p. 337.
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por meio de a¢des do proprio Estado (dimensdo social), e exige a proibicao de quaisquer
discriminacgdes na participacdo dos cidaddos no exercicio do poder politico (dimenséao

democratica).

Diante deste quadro, a dimenséo de teor democratico, por se ater a participacao
politica, é a que mais nos interessa para os fins pretendidos no presente trabalho. Como
vimos, no modelo estatal atual, onde predomina a democracia representativa fundada na
unidade dos cidaddos e da comunidade politica, é vital a importancia da igualdade de
participacdo politico-democréatica pelo fato da mesma reunir fatores como a igualdade
de sufragio, a necessidade de equidade de oportunidades na competicdo eleitoral, a
organizagdo das assembleias representativas, enfim, a generalizagdo dos direitos

politicos.”’

Neste contexto, verificamos que a chamada igualdade politica figura como
condicdo indispensavel para o exercicio dos direitos politicos que viabilizam a
cidadania. Isto porque a democracia também confia sua efetivacdo no conteudo juridico
do principio da igualdade, ou seja, a garantia dos valores igualitarios de justica na

participacdo politica em geral € indispensavel para qualquer regime democratico.

Desse modo, oportuno se faz destacar diretamente a relagdo entre os direitos
politicos e a igualdade, ressaltando a necessidade de garantia desta para o efetivo

exercicio dos referidos direitos.

8 2. 2. lgualdade e Direitos Politicos

I. Ao levarmos em conta as consideragdes acima tratadas, ndo seria nem um
pouco absurdo imaginar que uma comunidade politica igualitaria teria mais
probabilidade de ser bem desenvolvida numa democracia do que, por exemplo, numa
ditadura, monarquia, oligarquia ou qualquer outra forma de governo mais centralizada.

Ao assumir o atributo de “governo do povo”, ou até mesmo de “governo da maioria”, 0

% Além de elencar os mencionados fatores, os quais chama de “preocupagdes” da igualdade no Estado
Democratico, Jorge Reis Novais alega que estes, reunidos, representam a dimensdo basilar da igualdade
em Estado Democratico. Cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da
Republica Portuguesa. op. cit., p. 104.
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sistema democratico ja pressupde a necessidade de paridade entre os cidaddos nas
decisdes politicas que envolvem o Estado.*®

Todavia, a0 mesmo tempo em que exige igualdade politica na sociedade, a
democracia presume a existéncia de direitos fundamentais de liberdade que visam
garantir a participacdo civica e politica dos cidaddos. 1sso porque, por basear-se na
soberania popular, o sistema democratico define o povo como detentor do poder
soberano, o que implica na ideia de que cada individuo adquire direitos e contrai
deveres para que possa exercer o papel de cidaddo. Tais direitos, reunidos, traduzem a

chamada cidadania e séo classificados por direitos politicos.

Com efeito, embora por vezes conflituantes, a igualdade e a liberdade sdo
valores indispensaveis a democracia e devem caminhar lado a lado como fundamentos
politicos dos principios juridico-constitucionais em que a mesma se apoia. A relacao
entre as duas deve ser harmonica e reciproca de maneira a assumirem a condi¢cdo de
sustentaculos do sistema democratico. ALEXIS DE TOCQUEVILLE®, na simbélica Da
Democracia na América, foi enfatico ao afirmar que o ideal dos povos democraticos
reside na concessao de direitos politicos iguais para cada um dos cidaddos no sentido de
que os homens séo perfeitamente livres porque s&o inteiramente iguais, e perfeitamente

iguais porque s&o inteiramente livres.

Em sendo assim, é de se entender que dos direitos politicos que alicercam o0s
regimes democraticos sdo titulares os individuos livres e iguais que juntos, uns com 0s
outros, interferem nas decisdes do Estado e da sua comunidade politica em especifico,
através da qual sdo igualmente chamados a participacdo civica que € realizada por meio

do confronto de ideias e do exercicio do sufragio livre e pessoal.:®

Dentro desta analise, podemos concluir que os direitos politicos acabam por

refletir manifestac6es de liberdade sob as vestes da igualdade, ou seja, a0 mesmo tempo

% Sobre as disputas politicas no regime democratico, vale destacar as palavras de Luis Prieto Sanchis: “Si
la democracia constituye un modelo valioso de convivencia no es simplesmente porque proporciona una
regla para resolver las disputas politicas, sino porque propicia mejor que otros sistemas el desarollo de la
autonomia individual, del dialogo, de la igualdade de derechos y la participacion de todos en los asuntos
comunes; que es justamente lo que historicamente pretendieron impulsar las Constituciones”. Cfr.
SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Trotta,
2003, p. 137. Ainda sobre esse aspeto, John Hart Ely afirma que a democracia tem como elemento central
a igualdade politica, que deve se refletir no valor do voto, na representacdo e também na disputa eleitoral.
Cfr. ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard
University Press, 1980, p. 122/123.

% Cfr. TOCQUEVILLE, Alexis. Da Democracia na América. 12 Ed. Cascais: Principia, 2001, p.587.

190 cfr, MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. op. cit., p. 96/97.
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em que carecem de liberdade para serem exercidos, estes devem ser atribuidos na
mesma medida a cada cidad&o, dispensando, assim, quaisquer tipos de distingdes para

sua concessao.

Il. Por assim ser, os direitos politicos correspondem a direitos subjetivos
publicos de liberdade que devem viabilizar a igual participacdo dos individuos nos
organismos politicos do Estado, de maneira a figurarem como instrumentos de

construcdo da cidadania.

Nesse contexto, podemos afirmar que a efetivacdo juridica dos atributos
necessarios para o alcance da cidadania esta consubstanciada nos direitos politicos. 1sso
quer dizer que o individuo s6 € considerado cidaddo quando passa a ser titular de
direitos que o possibilite intervir na direcdo dos negocios do Estado, participando (direta
ou indiretamente) da formacdo e da administracdo do governo, seja a0 votar ou ao

concorrer a qualquer cargo publico eletivo.

Todavia, é importante atentar que ndo devemos associar por inteiro o direito
politico ao direito de sufragio, pois, conforme ressaltado em linhas pretéritas, o primeiro
€ género e o0 segundo é espécie. Esta distingdo deve ser muito bem definida. Embora a
manifestacdo mais clara dos direitos politicos se dé através do direito de votar e ser
votado, estes devem ser entendidos em sentido amplo, ou seja, merecem ser
compreendidos como direitos de participacdo do individuo na condicdo de membro de
sua comunidade politica, englobando, assim, outras manifestacdes de direitos, tais
como: de peticdo, de informacdo politica, de ingresso de acdo popular, de iniciativa

legislativa, de candidatura, de acesso aos cargos ptblicos, etc 1%,

Portanto, € através do exercicio desses direitos que, investidos na soberania
popular, os cidaddos garantem a efetiva participacdo politica, quer contribuindo na
escolha dos governantes, quer exercendo pessoalmente o poder politico ou, até,

fiscalizando as ag0es destes.

101 Os livros espanhdis que tratam do assunto, em sua maioria, se referem aos direitos politicos como
“derechos de participacion”. Enrique Alvares Conde, por exemplo, afirma que os “direitos de
participacdo” sdo aqueles direitos fundamentais do individuo por sua condigdo de membro de
determinada comunidade politica, através do qual participa direta ou indiretamente da prépria formacao
da vontade politica estatal, exigindo um série de prestacdes por parte do Estado, e ndo a mera abstencao
do mesmo, para fazer possivel seu exercicio. Cfr. CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho
Constitucional. op. cit., p. 354.
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Em suma, acreditamos que os direitos politicos, conforme aponta RONALD
DwWORKIN'%, devem ser entendidos como “trunfos do cidaddo perante o Estado”, e
justamente por essa caracteristica, a positivacdo constitucional dos mesmos se tornou
um marco historico por consistir na passagem da “era dos privilégios” para a “era dos

direitos”.

I1l. Contudo, para os fins pretendidos no presente trabalho, trataremos dos
referidos direitos politicos com enfoque na estrita ligacdo entre o exercicio dos mesmos
e o principio da igualdade, de maneira a atentar para o fato de que o segundo é
pressuposto basico para a fruicdo do primeiro. Isso quer dizer que sem a garantia de
igualdade, os direitos politicos perdem sua esséncia de elemento reivindicador dos
cidaddos perante o Estado, passando a figurarem como privilégios de poucos contra a

maioria.

Historicamente, se lancarmos os olhos para o cenario politico mundial ap6s a
eclosdo das Revolugdes Atlanticas (ainda no fim do século XVIII), podemos observar
que essa passagem teve aplicacdo inversa. Nesse periodo, a categoria dos direitos
politicos comecava a ser difundida em forma de direitos subjetivos individuais mediante
a necessaria conjugacao da representacdo politica com a igualdade. Contudo, durante
muito tempo, embora o conceito liberal de representacdo fosse fundado, também, nos
ideais igualitarios, este coexistia com praticas incisivamente discriminatorias, as quais

eram personificadas através da imposicdo do sufragio restrito.

Portanto, na pratica, apesar das leis reconhecerem a todos os cidaddos o direito
de elegerem e de serem eleitos, estas, a0 mesmo tempo, excluiam uma série de pessoas
por questdes de natureza discriminatoria, como, por exemplo, 0 sexo, a condi¢do social

earaca. %

A extensdo dos direitos politicos se deu em consonancia com o alargamento do

sufragio que, conforme relatado no capitulo anterior, sé teve suas restricGes atenuadas

192 cfr. DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. op. cit., p. 336/337.

103 cfr. RAPOSO, Vera Liicia Carapeto. O Poder de Eva — O Principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos: Problemas Suscitados pela Discriminacao Positiva. Coimbra: Edi¢c6es Almedina,
2004, p. 72/73.
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com o advento do Estado Social de Direito, ou seja, ja na transicéo entre o século XIX e
o século XX, periodo caracterizado pela propagacao da ideia de soberania popular.'®*

Em meio a este cenario, observamos que a igualdade politica s6 comecgou a ser
efetivamente exigida a partir do momento em que a soberania passou a residir
essencialmente no povo, que, por sua vez, com a consolidacdo de direitos politicos
passaram a ter respaldo juridico para exercé-la. Assim, é correto dizer que a concessdo
de direitos politicos conjugados ao principio da igualdade passou a significar, desde

aquele momento, o motor propulsor para o exercicio pleno da soberania popular.

IV. Seguindo esta linha de raciocinio, para que a soberania popular possa ser
plenamente exercida, torna-se indispensavel a propagacdo do sufragio universal.
Consequentemente, para o sufragio atingir esse carater universal deve guardar relacdo
com aquilo que estabelece o principio da igualdade, impondo, assim, a insercdo de
valores igualitarios no exercicio do sufragio e dos direitos politicos em geral.

Sem duavidas, o grande simbolo de difusdo da igualdade como alicerce dos
direitos politicos foi a tardia, mas precisa, conquista do sufragio pelas mulheres. Isso
porque, embora a participacdo politica feminina, em alguns paises, ainda seja objeto de
reivindicagdes diversas, a situacdo que hoje se vé é bem diferente do que se via, por
exemplo, antes da Primeira Guerra Mundial, onde o voto feminino era sinonimo de

empobrecimento politico™®.

Ainda neste periodo, ao ressoar das influéncias liberais, 0 que se entendia por
difusdo da igualdade politica era, na verdade, a generalizacdo dos direitos politicos
somente entre os homens. A ideia de igualdade no exercicio dos direitos politicos ja
poderia ser vista como algo incontestavel, contudo sua exigéncia era restrita aos

critérios adotados pela lei, de modo que acreditava-se na igualdade politica como

104 Sobre a propagacdo da soberania residida no povo, Djalma Pinto atenta para o que chama de
“banalizacdo da expressdo soberania popular” no sentido de que, atualmente, o termo ¢é frequentemente
distorcido ao ponto de ser incorporado até mesmo por regimes ditatoriais que dizem praticar tudo em
nome do povo sem que o cidaddo nada possa reclamar ou reivindicar. Cfr. PINTO, Djalma. Direito
Eleitoral: Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal. op. cit., p. 69/71.

105 \era Liicia Raposo relata que, no inicio do século XX, o anti-feminismo, que j& era presente, tornou-se
mais evidente e violento de maneira que, por exemplo, na Russia as feministas eram difamadas e
injuriadas, na Irlanda eram atacadas nas ruas e atiradas ao chdo. Cfr. RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O
Poder de Eva — O Principio da lgualdade no Ambito dos Direitos Politicos: Problemas Suscitados pela
Discriminacado Positiva. Coimbra: Edigdes Almedina, 2004, p. 95/100.
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requisito essencial somente entre aqueles que detinham o direito de sufragio (o qual era

restrito por critérios censitérios, capacitarios, sexuais, etc).

Dessa maneira, 0 verdadeiro sentido da ideia de generalizacdo da igualdade
politica s6 ganhou contornos efetivos com a definitiva consolidacdo do sufragio
universal nas constituicdes do século XX. Neste aspeto, Portugal, apesar de demorar a
reconhecer as mulheres como eleitoras sem quaisquer distingdes, destacou-se por ter
sido o primeiro pais na europa a consagrar simultaneamente, atraves da Lei n°® 2137 de

1968, o sufragio universal e a igualizacio dos sexos'%.

J& no Brasil, ha de ser destacada uma outra peculiaridade interessante sobre o
assunto: o sufragio feminino foi inicialmente reconhecido a nivel estadual para, somente
depois, ganhar reconhecimento em ambito federal. Isto porque, embora o entendimento
geral fosse de vedacdo da participacdo politica feminina, a Constituicdo vigente a época
(de 1891) ndo proibia expressamente tal pratica, 0 que deu margem para que o Estado
do Rio Grande do Norte reconhecesse, ainda em 1927, o voto das mulheres para as

eleicdes locais.'”’

Conforme nos mostram os exemplos acima narrados, independente da maneira
em que os direitos politicos foram difundidos no decorrer da histdria, é importante ter
em mente que a mera outorga de direitos politicos limitados aliados a simples previsao
da igualdade nos textos constitucionais, por si sO0, ndo garantem sua efetividade
democraética. E preciso que tais direitos sejam, de fato, difundidos por toda comunidade

sem limitacgBes e proibi¢Ges de natureza discriminatoria.

V. Por esta razdo, a igualdade como principio juridico, ligada a generalidade e a
universalidade, representa preceito indispensavel dos direitos politicos concretizadores

da cidadania. No plano eleitoral, conforme ensinam GILMAR MENDES e PAULO BRANCO

106 Trata-se de uma especial singularidade do direito eleitoral portugués. Em obra especifica sobre o
assunto, Jorge Miranda aponta que esta consagracao simultanea do sufragio universal e a igualizacdo dos
sexos ndo aconteceu em outros paises europeus. Em Franga, por exemplo, o sufragio universal de homens
tinha aparecido ja em 1848, mas somente em 1944 foi decretado o sufragio das mulheres. Em Inglaterra,
o primeiro foi decretado em 1918, o segundo em 1928; e em Italia ocorreram respetivamente em 1912 e
1946. Cfr. MIRANDA, Jorge. A Igualdade de Sufragio Politico da Mulher. Braga: Livraria Cruz. 1970,
p. 9/10.

197 0 reconhecimento nacional do voto feminino foi dado quatro anos depois, em 1932, com foi elaborado
0 Cadigo Eleitoral Provisorio. Cfr. PINHO, Leda de Oliveira. Principio da Igualdade — Investigacdo na
Perspectiva de Género. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 35.
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108 3 igualdade de voto ndo admite qualquer tratamento discriminatério, seja quanto aos
eleitores, seja quanto a propria eficacia de sua participacdo eleitoral. A referida
igualdade de votos abrange ndo so a igualdade de valor numérico (one man one vote),
mas, principalmente, a igualdade de valor quanto ao resultado, que € gerada pela
aplicacdo dos sistemas eleitorais e corresponde ao aproveitamento do voto na

distribuicdo dos mandatos™®.

O mesmo ocorre no que tange ao direito de ser votado. A paridade entre os
candidatos, estendida também aos partidos politicos, € condicdo essencial para garantir
a lisura das elei¢bes. A igualdade de oportunidades e de tratamento das candidaturas
durante a competicéo eleitoral € uma das principais preocupacdes que norteiam o Estado
Democratico de Direito™™°. N&o ha eleicdes justas, e efetivamente democraticas, se, ao

mesmo tempo, existe disparidade entre os postulantes ao poder.

Também ndo fogem do manto da igualdade os chamados direitos politicos
menores. Embora nutram diferencas entre si, podendo, inclusive, serem exercidos
individual ou coletivamente, tais direitos se caracterizam por exprimirem um contedo
de liberdade, o que os torna, em maior ou menor grau, em “faculdades de agir****. Tal
condicdo faz com que estejam disponiveis em igual propor¢do a todos os membros da

comunidade politica.

Desse modo, verificamos que estando a igualdade inserida em todas as

manifestacdes dos direitos politicos, a observancia da mesma no regime democratico -

198 cfr. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 72
Edicéo. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 759/760.

109 Nota-se que a igualdade de valor quanto ao resultado ndo tem sentido quando aplicada num sistema
maioritario. 1sso porque os votos conferidos aos candidatos derrotados sdo totalmente desconsiderados,
ndo tendo qualquer valor de resultado. Tal fato é observado por J. J. Gomes Canotilho que, mesmo
reconhecendo este defeito, alega que, sobretudo, o principio de igual voto é importante para evitar a
falsificacdo dos resultados através da delimitagdo arbitréria de circulos ou através da grandeza desigual
dos circulos eleitorais. Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo.
op. cit., p. 305.

10" A jgualdade no exercicio do direito de ser votado esta prevista no artigo 113° da Constituicdo da
Republica Portuguesa e no artigo 14° da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. J.J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira destacam que 0s aspetos especificos do direito de igualdade na luta eleitoral
sdo fundamentalmente os seguintes: a) igualdade entre partidos e forcas politicas apoiantes do Governo e
partidos de oposi¢do, impondo a proibi¢do do envolvimentos direto ou indireto do Governo (mas ndo dos
seus membros enquanto militantes) nas campanhas eleitorais; b) igualdade quanto a apresentagcdo de
candidaturas (sendo vedado a lei estabelecer, por exemplo, condi¢Ges mais exigentes para as candidaturas
ndo partidarias do que para as candidaturas partidarias); c) igualdade quanto ao acesso a condigdes de
propaganda; e d) igualdade na fiscalizacdo das operacGes de votacdo de apuramento. Cfr. CANOTILHO,
J. J. Gomes. MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. Il. op. cit., p. 85/86.
ML <O cerne de qualquer destes direitos é, em maior ou menor medida, uma facultas agendi. Tém um
contetdo igualmente de liberdade — liberdade positiva, antes de mais, e de direito negativo frente ao
poder publico.”. Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. op. cit., p. 109.
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que ja é significativa por natureza - torna-se ainda mais relevante nas democracias
contemporaneas, fortemente marcadas pelo pluralismo politico e eleitorados de massa.
A diversidade de partidos e candidatos, ao mesmo tempo em que parece ampliar a
liberdade para os debates acerca da vida politica do Estado, exige uma rigida
fiscalizacdo da igualdade de oportunidades e participacdo no processo de formacgéo da
vontade popular.

Conforme ressaltado no capitulo introdutorio, a referida vontade geral (ou
popular) é extraida do resultado do pleito eleitoral e dela decorre a legitimidade do
sistema democrético que, por sua vez, depende de fatores como o regular exercicio dos
direitos politicos e a lisura do processo eleitoral. Nesse sentido, ambos os fatores tem a
igualdade como garantia da auséncia de vicios que deturpem a formacdo da vontade
popular, dentre os quais se destaca 0 abuso de poder que serd analisado no proximo

capitulo.

E justamente em raz&o de vicios como estes que podemos afirmar que os direitos
politicos contém uma dupla dimenséo, postando-se ora como direitos de acdes negativas

(de defesa), ora como direitos de acdes positivas (prestacdes estatais)**?

. Isso significa
dizer que, de um lado, os direitos politicos devem ser protegidos de intervencdes com
vistas a garantir a liberdade e autonomia dos cidaddos perante o Estado; e, de outro,
merecem sofrer acBes positivas do Estado no sentido de concretiza-los, afastando vicios
e deturpacdes que visam interferir nas escolhas por parte dos eleitores, o que atinge

diretamente as condigdes de igualdade da disputa eleitoral.

VI. Feitas as devidas consideracdes acerca dos direitos politicos e a relacdo dos
mesmos com a igualdade, destacamos cinco pontos conclusivos que esclarecem a

exposicdo do conteudo:

1) Os direitos politicos refletem manifestagdes de liberdade sob as vestes da
igualdade, ou seja, mesmo sendo considerados direitos de liberdade, estes so
alcangcam sua efetividade democrética quando exercidos com a devida

igualdade entre os cidad&os;

12 OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. A igualdade de Oportunidade nas Competicdes Eleitorais. Revista
Parand Eleitoral. Curitiba, v. 2, n. 2, p. 182, 2013.
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2)

3)

4)

5)

Torna-se um equivoco restringir a categoria dos direitos politicos ao direito
de votar e ser votado (sufragio). A sua compreensdo deve ser feita em
sentido amplo, abarcando todas as suas manifestacfes visto que cada uma

delas acaba por significar trunfos dos cidadaos perante o Estado;

No campo da histéria, os direitos politicos, apesar de terem sido formalmente
contemplados no constitucionalismo liberal, representavam fontes de
privilégios e sO passaram a ter respaldo juridico geral com o advento do
Estado Social de Direito e, atraves dele, a generalizacdo da ideia de

soberania popular fundada na igualdade politica;

O sufragio universal é, sem duvidas, o simbolo da insercdo definitiva dos
valores de igualdade no exercicio dos direitos politicos. Foi a partir da
conquista do sufrdgio como direito de todos (marcado pela luta feminina
pelo voto) que se despertou para necessidade de difusdo dos direitos politicos

sem limitacOes ou discriminac@es injustificadas;

A relacdo fundamental entre os direitos politicos e a igualdade ganha ainda
mais relevancia quando inserida nos moldes da democracia contemporanea,
fundada no pluralismo politico-partidario, o que a torna vulneravel a vicios
que deturpam a igualdade essencial a formacdo da vontade popular. Por esta
razdo, os direitos politicos contém uma dupla dimensdo, postando-se ora
como direitos de acdes negativas (de defesa), ora como direitos de acdes

positivas (prestacOes estatais).

VII. Entretanto, para além dos aspetos que envolvem o0s pormenores desta

relacdo, é preciso ter em mente que a igualdade politica, compreendida como o
exercicio igualitario dos direitos politicos, deve, acima de tudo, ser reconhecida como
uma questdo de responsabilidade reciproca entre o cidaddo e sua respetiva comunidade
politica. Por assim ser, o tratamento igualitario dispensa critérios de justica distributiva,
pois a concessdo de direitos politicos preza pela generalidade e, independente de
eventuais necessidades e diferencas entre os individuos, o valor politico atribuido a cada

um deles deve ter o mesmo peso.*?

113 Seguindo essa linha raciocinio, vale citar as palavras de José Afonso da Silva sobre a igualdade no
exercicio do direito de voto: “A igualdade do direito de votar se manifesta, em seu sentido mais rigoroso,
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Noutras palavras, a insercdo da ideia de igualdade no ambito politico ndo pode
ser entendida como se fosse uma distribuigdo aritmética de recursos segundo algum
critério igualitario™*. Os valores que fundamentam a democracia clamam por uma
participacdo politica generalizada, e isto faz com que sejam afastados quaisquer critérios

de natureza qualitativa ou discriminatoria para concessdo de direitos politicos.

VIII. E justamente através desta compreensdo da generalizacdo da participacio
politica como critério fundamentador da responsabilidade dos cidaddos perante o
Estado, que a igualdade assume um papel determinante para o exercicio dos direitos
politicos. A falta de cultivo ao principio da igualdade na vida politica leva ao
surgimento de privilégios e distorcdes alimentadas por praticas que vdo de encontro aos

valores essenciais de democracia.

Por este motivo, podemos dizer que, nos regimes democraticos, os direitos
politicos figuram como ferramentas dos cidaddos contra vicios que, mesmo que
indiretamente, venham a macular a legitimidade democréatica do Estado. Contudo, o
correto e efetivo exercicio de tais direitos € confiado ao Direito Eleitoral como elemento
regulador que protege e fiscaliza tudo o que envolva a participagcdo do cidaddo na

formacgéo do governo representativo.

Dentro desta perspetiva, como nao poderia ser diferente, a igualdade € um dos
elementos norteadores do Direito Eleitoral, merecendo, de nossa parte, uma analise
voltada para o seu enquadramento especifico junto ao campo principiolégico dessa
ramificacdo do Direito Publico para que, em seguida, possamos nos debrucar

especificamente sobre o0 encaixe da mesma como principio constitucional eleitoral.

no reconhecer a cada homem, a cada eleitor, um Unico voto (one man, one vote), pois cada cidaddo tem o
mesmo peso politico e a mesma influéncia qualquer que seja sua idade, suas qualidades, sua instrucdo e
seu papel na sociedade”. Cfr. DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19*
edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 355.

14 E justamente por este ponto de vista que Ronald Dworkin procura destacar o valor da igualdade na
esfera politica. Segundo o autor, se a comunidade for genuinamente igualitaria no sentido abstrato, ou
seja, se aceitar o imperativo de que toda comunidade deve tratar seus membros individualmente com
igual consideracdo, esta ndo pode tratar o impacto ou a influéncia politica como se fosse recursos a serem
divididos segundo alguma medida de igualdade, da mesma forma que se poderia dividir terras, matérias-
primas ou investimentos. A politica, em tal comunidade, € uma questdo de responsabilidade, e ndo uma
dimensdo a mais de riqueza. Crf. DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana - A Teoria e a Prética da
Igualdade. op. cit., p. 289/290.
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8 2. 3. A lgualdade como Principio do Direito Eleitoral

8 2. 3.1. A Face Principiologica do Direito Eleitoral

I. Ao assumir o papel de normatizar e fiscalizar a participacdo popular na
formacéo do governo constitucional, o Direito Eleitoral investe-se no dever de garantir
aos cidaddos o exercicio dos direitos politicos na medida em que busca preservar a
legitimidade das eleicOes através da regulamentacdo dos atos e procedimentos que a
norteiam, desde o recenseamento eleitoral ao apuramento do resultado e investidura dos

eleitos no mandato em causa.

Por esta razdo, ndo ha ddvidas de que este ramo do direito exerce um papel
fundamental na estruturacdo dos regimes democraticos pelo fato de disciplinar a
alternancia dos respetivos representantes no poder, regulando o exercicio da soberania
popular para escolha dos responsaveis pela condugdo do destino do povo e, a0 mesmo
tempo, da nagdo.'"

Neste cenario, podemos afirmar que para que o Direito Eleitoral venha a cumprir
a funcdo pela qual foi concebido é necessario que disponha de regras capazes de
garantir a seguranca do processo eleitoral, ou seja, este tem como objeto um
agrupamento de regras que assegurem elei¢des limpas com vistas & preservar a essencial
relacdo de correspondéncia que deve haver entre a vontade popular e o resultado do

pleito.

Todavia, como sabemos, o alicerce de todo e qualquer conjunto de regras
juridicas é constituido pela face principioldgica que o inspira. Os principios tém como
incumbéncia refletir a leitura adequada do sistema juridico, apontando objetivos e
caminhos que formam a identidade ideoldgica e ética do mesmo™'®. Por isso, é através

do que chamamos de face principioldgica que sdo definidas as exigéncias limitadoras

15 Além de destacar este papel fundamental no regime democratico, Djalma Pinto alega que “a grande
missdo atribuida ao Direito Eleitoral é assegurar o acesso ao poder sem traumas, sem fraudes,
preservando-se a vontade livre dos cidaddos na indicagdo de seus representantes”. Cfr. PINTO, Djalma.
Direito Eleitoral: Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal. op. cit., p. 2.

118 Neste sentido, Luis Roberto Barroso destaca, com precisdo, que os principios “funcionam como
referencial geral para o intérprete, como um farol que ilumina os caminhos a serem percorridos. De fato,
sdo os principios que ddo identidade ideologica e ética ao sistema juridico, apontando objetivos e
caminhos...”. Cfr. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p.209.
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dos ordenamentos juridicos, de maneira a torna-los coerentes com a sua propria

pretensdo de legitimidade e validade.'*’

Seguindo esta linha de raciocinio, em se tratando de um Estado Democratico de
Direito, a sedimentacdo de um conjunto de principios direcionados as regras do jogo
democrético (elei¢cBes) € uma exigéncia constitucional que, por seu turno, da ainda mais
relevancia a base principioldgica do Direito Eleitoral na medida em que, como veremos
adiante, guarda estreita vinculagdo com os principios fundamentais que sustentam a

Constituicao.

MANUEL ARAGON™® destaca que todo o Direito é principalista, mas o Direito
Constitucional o é mais fortemente por conta do seu carater genérico e seu lugar central,
que faz com que os seus principios fundamentais sirvam de base de sustentacdo aos

demais ramos do Direito.

Por assim ser, o Direito Eleitoral, ao guiar-se como protetor da legitimidade do
que outrora intitulamos de momento central da democracia representativa (ou seja, das
eleicBes), possui uma base principioldgica inspirada nos principios que fundamentam a
prépria democracia. Isso significa dizer que ¢ um dos campos cientificos de maior
protecdo do principio democratico em razdo de sua especial configuracdo afetar a

prépria fundamentacéo do sistema.'*®

I1. Neste sentido, tendo em vista a esséncia do Estado Democratico de Direito,
verificamos que é a partir do principio democratico que se irradiam os principios
norteadores do Direito Eleitoral. Isto porque, por questbes ldogicas, negada a
participacdo popular na escolha dos seus representantes politicos, estariam esvaziadas as

razdes pelas quais o referido ramo do direito se justifica.

Por outro angulo, levando em conta as palavras de KARL LOEWENSTEIN'?, de

nada adianta uma Constituicdo proclamar semanticamente o principio democrético, se 0

17 Cfr. MACHADO, J. Baptista. Introduc&o ao Direito e ao Discurso Legitimador. 9% Edic&o. Coimbra:
Livraria Almedina, 1996, p. 163.

118 ARAGON, Manuel. La eficacia juridica del principio democratico. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, a. 8, v. 24, p. 14, sep./dec. 1985.

119 Cfr. CONDE, Enrique Alvarez. Los Principios del Derecho Electoral. Revista del Centro de Estudios
Consitucionales, Madrid, n. 9, p. 9, mai/ago 1991.

120 0 autor chama de Constituicio Semantica aquela que traz um contetido que beneficia diretamente os
detentores do poder, independentemente se este esta concentrado numa pessoa individual (ditador), uma
junta, um comité, uma assembleia, um partido etc. Nas palavras do autor: “En lugar de servir a la
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sistema procedimental erguido a partir dela impossibilita a atribuicdo de liberdades
publicas e privadas, alimenta desigualdades e cerceia o exercicio dos direitos politicos.
Neste caso, ha uma falsa proclamacdo da democracia, que é defendida na teoria, mas
refutada na préatica. Assim, por ndao haver pleitos essencialmente democraticos, o Direito
Eleitoral tem seu sentido significativamente reduzido, deixando de proteger tudo o que
envolve 0 acesso democratico ao poder para figurar como mecanismo de defesa dos

interesses daqueles que o detém.

Dentro desta analise, observamos que para que o Direito Eleitoral atinja os fins
pretendidos, este deve ser fomentado num Estado que, tanto na teoria como na prética,
seja fundamentalmente democratico, de maneira a proclamar o principio democratico
como um “principio politico constitucionalmente conformador”, ou seja, que defina a

forma de governo estabelecendo-se como o cerne politico da Constituicdo.**

Investido nesta condi¢do, o principio democratico consolida-se no ordenamento
juridico vinculando a legitimacdo do poder a observancia de determinadas regras e
processos, 0 que o0 torna, de uma sO vez, uma espéecie de condensacdo de valores
politicos através dos quais se difundem outros principios concentrados diretamente na
organizagdo do Estado, dentre os quais localizam-se aqueles concernentes ao Direito
Eleitoral.

I11. Entretanto, é valido lembrar que ao lado do principio democratico, o Direito
Eleitoral também encontra arrimo no principio republicano, sendo este tdo relevante
quanto o primeiro para formacgéo da base que justifica o referido ramo do Direito. O
ideal republicano reforca a necessidade de estruturacdo do Estado fundada na exigéncia

de rotatividade e eletividade no exercicio do poder politico.

limitacion del poder, la Constitucion es aqui el instrumento para estabilizar y eternizar la intervencion de
los dominadores facticos en la comunidade. No es posible un cambio pacifico, esto es, no revolucionario
de la localizacidon del poder politico. Y para continuar con el simil anterior: el traje no es en absoluto un
traje, sino un disfraz”. Cfr. LOEWENSTAIN, Karl. Teoria de la Constitucion. op. cit., p. 219. Inclusive,
¢ desse modo que, ainda hoje, muitos regimes autoritarios seduzem seus governados dizendo-se
democratas para ganhar apoio popular e legitimar um governo que, na pratica, € totalmente
antidemocratico.

121 0 conceito de principios politicos conformadores é desenvolvido por J.J. Gomes Canotilho que indica
que é através dos mesmos que se condensam as opgOes politicas nucleares e se reflete a ideologia
inspiradora da constituicdo. Cfr CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. op. cit., p. 1166.
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Como sabemos, o conceito de republica, embora seja deveras antigo, surge como
a forma de governo que se contrapde a monarquia*??, remontando ao momento histérico
em que ficou evidenciado o debate acerca da titularidade do poder soberano no ambito
do Estado (se o titular era o povo ou o monarca)'?®. Por esta razdo, no lugar de clamar
pela vitaliciedade e hereditariedade, o principio republicano caracteriza-se por prezar
pela imposigdo da alterndncia de poder no comando politico do Estado.

Neste ponto, os ideais republicanos reunidos em forma de principio
constitucional caminham lado a lado com o principio democréatico, o que o faz ser
considerado “a viga mestra do sentimento constitucional”***, E por intermédio de sua
incidéncia que se firma a triparticdo dos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario)
fundada na rotatividade dos seus titulares politicos. Logo, o traco mais nitido desta
relacdo reside justamente na referida imposicao da eletividade aliada a temporalidade
que, juntas, exprimem a necessidade de alterndncia de poder por meio de elei¢des
periodicas.

Em sendo assim, a conjugacdo dos principios republicano e democratico
significa que é insuficiente apenas definir as eleicdes como método para escolha dos
representantes do poder, € preciso que se exija do Estado a periodicidade das mesmas de

maneira a torna-las um evento futuro e certo.

Para além deste importante aspeto, a republica merece ser entendida como uma
qualificadora da democracia, ou seja, deve ser vista, conforme afirma JORGE
MIRANDA™®, sob a perspetiva de uma democracia mais exigente e qualificada, de modo

que ndo se restrinja a apenas eleger periodicamente, mas de tornar eletivos todos os

122 Todavia, embora figure como antagonista da monarquia, muitos também visualizam tensées entre a
ideia de republica e os ideais democréaticos. Pedro Delgado Alves relata que alguns autores sustentam
“estarmos perante duas logicas inconciliaveis: Republica e Democracia traduziriam sistemas de valores
conflituantes e de impossivel compatibilizacdo, dois modelos de relagdo entre o Estado e a Sociedade
divergentes. Naturalmente, esta analise parte de um conceito de democracia mais amplo que o simples
processo de designacdo de titulares do poder e da tomada de decisGes, concebendo-a como fenémeno
anglo-saxonico contraposto ao republicanismo de matriz francesa”. Cfr. ALVES, Pedro Delgado. O
Principio Republicano. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa , v. XLVIII,
n°1e 2, p. 255, 2007. Contudo, no nosso entender e para 0s contornos do presente trabalho, os valores
republicanos agem em conjunto com o que propde a democracia.

122 Cfr. SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza, 1996, p. 104.

124 Expressdo utilizada por LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Reflexdes em torno do principio
republicano. In: VELLOSO, Carlos Mérios da Silva; ROSAS, Roberto; AMARAL, Antonio Carlos
Rodrigues do(Coords.). Principios constitucionais fundamentais: Estudos em homenagem ao professor
Ives Gandra da Silva Martins. S&o Paulo: Editora Lex, 2005, p. 376.

122 MIRANDA, Jorge. O Principio Republicano e o Poder Local. Revista “O Direito”, v. lll, n° 124,
1992, p.464/465.
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orgaos politicos, banindo desigualdades e dando oportunidade de qualquer cidadao ativo
poder vir a ser eleito.

Através desta linha de raciocinio, com base na analise acima desenvolvida,
observamos que o papel desempenhado pelo Direito Eleitoral ganha ainda mais
relevancia na medida em que a face principiologica que o sustenta é blindada por
principios constitucionais estruturantes que, agindo em conjunto, formam o nucleo duro

do Estado Democratico de Direito.

IV. Né&o obstante podermos visualizar o Direito Eleitoral como ramo auténomo
do Direito, com destaque a principios setoriais que Ihes seriam privativos, assim como
pretende a doutrina brasileira'®® face a especialidade conferida & Justica Eleitoral pela
Constituicdo Federal de 1988%': aqui, em razdo dos contornos proprios de nosso
trabalho, tratamos acerca da natural fonte principioldgica que o inspira junto ao Direito

Constitucional*?.

Desta maneira, conforme mencionado no capitulo anterior, sendo as eleicdes —
em especial as elei¢bes politicas — simbolizadas como 0 momento central da democracia
representativa, estas, por sua propria natureza, traduzem o chamado principio eletivo
que, imerso a valores da democracia, assenta o principio maioritario, pelo qual se

irradiam os principios consitucionais do Direito Eleitoral.

126 Sobre a autonomia do Direito Eleitoral Brasileiro e os institutos e principios setoriais que lhe sdo
privativos: PINTO, Djalma. Direito Eleitoral: Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal.
op. cit., p. 23/25. GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. op. cit., p. 23/46. JARDIM, Torquato. Direito
Eleitoral Positivo. 22 Edicéo. Brasilia: Editora Brasilia Juridica, 1998, p. 49/53.

1270 220 artigo da Constituicdo Federal de 1988 é o responsavel por enumerar os ambitos de competéncia
privativa da Unido para legislar, dentre os quais se encontra o Direito Eleitoral como ramo do Direito
Plblico que visa regular o processo eleitoral. Para José Afonso da Silva, as normas eleitorais podem ser
consideradas normas de direito constitucional em sentido material, mas ndo formalmente constitucional.
Isso porque o Direito Eleitoral é que, em especifico, instrumentaliza o regime representativo. DA SILVA,
José Afonso da Silva. Comentério Contextual & Constituicdo. 62 Edicao. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
264/265.

128 Acreditamos que, mesmo em se considerando a organizacdo politico-federativa brasileira que confere
a Unido o dever de legislar sobre matéria eleitoral, o Direito Eleitoral ndo deixa de ser parte integrante do
Direito Constitucional, visto que tem como objeto uma instituicdo basica do Estado Democratico de
Direito (eleicBes), o que o faz pertencer a qualquer outro ramo do Direito que venha a utilizar-se de
eleicBes. Justamente por esta razéo, é de se ressaltar que os principios fundamentais do Direito Eleitoral
sdo principios constitucionais. Conforme enfatiza Jorge Miranda: “ndo ha principios de Direito Eleitoral
Politico que ndo sejam também principios politico-constitucionais, que ndo reflitam, direta ou
indiretamente, principios axiolégicos fundamentais e que ndo se projetem ainda em principios
constitucionais instrumentais”. Cfr. MIRANDA, Jorge. Direito Constitucional 11l — Direito Eleitoral e
Direito Parlamentar. op. cit., p.17/18.
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Por esta sistematica, embora possamos tentar tracar um rol de principios
constitucionais que comumente se relacionam com a matéria eleitoral, estes dependem
ndo s6 do modo pelo qual as eleicdes sdo abordadas nos textos constitucionais em
especifico, mas, principalmente, pela maneira como a dogmatica constitucional trata a

matéria ali contida.

No Brasil, como ja mencionado, a especialidade conferida pela Carta Magna de
1988 a matéria eleitoral, atribuindo autonomia a chamada Justica Eleitoral para o exame
e julgamento dos litigios eleitorais'®®, faz com que o texto constitucional ndo guarde
referéncias diretas a principios norteadores do processo eleitoral. Nos artigos 14° e 15°,
0 legislador se ateve a delimitar a maneira como os direitos politicos devem ser
exercidos, determinando o0s requisitos para o alistamento e as condicBes de

elegibilidade.

A Unica peculiaridade relativa a principios encontrada no texto fundamental
brasileiro é o especial destaque dado pelo artigo 16° ao principio da anterioridade da lei
eleitoral, cujo escopo é evitar manobras que de alguma maneira possam beneficiar
alguns dos envolvidos na disputa. A Carta imp&e que qualquer lei que venha a alterar o
processo eleitoral apenas deve entrar em vigor na data de sua publicagdo, ndo podendo

ser aplicada a eleicdo que ocorra em até um ano ap6s do inicio de sua vigéncia.**

De forma diferente, o ordenamento juridico portugués situa especificamente no
artigo 113° da Constituicdo de 1976, o que podemos chamar de fonte dos principios
eleitorais da Republica Portuguesa. O préprio texto constitucional confere ao referido
artigo o titulo de “Principios Gerais de Direito Eleitoral”, num nitido exemplo de

manifestacdo positiva de uma nova consciéncia democratica decorrente da conquista do

2 Tal como no Brasil, a atribuicio de autonomia & matéria eleitoral com a consequente
institucionalizacdo de uma Justica especializada para a apreciacdo e julgamento da referida matéria,
também € vista no México. Uma das inovag¢fes da reforma constitucional mexicana de 1996 foi o
estabelecimento de um sistema de justica eleitoral plenamente judicial, atribuindo ao Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion o carater central de érgdo maximo no controle de constitucionalidade
dos atos e resolucdes em matéria eleitoral. Cfr. HENRIQUEZ, J. Jests Orozco. Justicia Constitucional
Electoral y Democracia en México, In: Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n® 7, Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 329/344.

1300 Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3741, debateu
sobre 0 que seria, de fato, nocivo ao principio da anterioridade eleitoral, tendo considerado que o0 mero
aperfeicoamento dos procedimentos eleitorais (ex: cadastramento biométrico) ndo implica violéncia ao
referido principio. O Unico dispositivo legal afastado pelo Plenario foi o que estabelecia a proibicdo de
divulgacdo de pesquisas ou sondagens eleitorais nos quinze dias que antecedem o pleito, por ofender a
garantia da liberdade de expressdo e do direito a livre e plural informacdo. Cfr. BONAVIDES, Paulo.
MIRANDA, Jorge. AGRA, Walber de Moura. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 508.
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sufragio universal apds a queda do “Estado Novo”, tendo elevado a matéria eleitoral ao

patamar maior da organizacao politica do poder.

GOMES CANOTILHO e VITAL MoREeIRA™ alegam que tal dispositivo procura
definir e individualizar aqueles que sdo os principios gerais de todas as eleicOes a se
realizarem em territorio portugués, abrangendo ndo s6 o processo eleitoral em si, mas
também a preparacao de eleicOes.

132 tenta

Ja com base em artigos especificos da constituicdo, JORGE MIRANDA
esmiucar os principios que determinam o perfil eleitoral portugués ao separar aquilo que
chama de principios constitucionais eleitorais subjetivos e principios constitucionais
eleitorais objetivos. Segundo o autor, 0s primeiros sdo voltados a atuacdo dos eleitores,
0S quais se resumem as caracteristicas de protecdo ao exercicio do direito ao sufragio. Ja
0s demais se concentram, em especifico, na organizacdo do poder politico do Estado,

cujo foco é garantir a legitimidade de tudo o que envolve o processo eleitoral.

Por sua vez, a Constituicdo Espanhola de 1978, embora ndo seja tdo pontual
guanto a portuguesa no que diz respeito a especificacdo dos principios eleitorais, traz no
artigo 23° uma referéncia fundamental a protecdo da participacao politica, resguardando
valores similares aos apontados pelo texto constitucional lusitano. MARIA VICENTA

GARCIA SORIANO™®

afirma que o direito de sufragio, em todas as suas manifestagdes, é
reconhecido no artigo 23° que, por sua vez, representa um canal de participacdo dos
cidaddos nos assuntos publicos.

Ao procurar unificar o que seriam os principios informadores do Direito

Eleitoral Espanhol, ENRIQUE ALVAREZ CONDE™*

afirma que tais principios devem se
encaixar em trés enunciados distintos: o impedimento de falseamento da vontade

popular, a conservacao do ato eleitoral e a unidade do ato eleitoral; de maneira que o

31 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes. MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
Vol. Il. op. cit., p. 81.

132 Como principios constitucionais eleitorais SUBJETIVOS, o autor elenca os seguintes: universalidade,
igualdade, individualidade, pessoalidade, liberdade e imediatividade. Ja entre os principios
constitucionais eleitorais OBJETIVOS, delimita 9 espécies, quais sejam: periodicidade, liberdade,
igualdade, imparcialidade de entidades publicas, participacdo na administragdo eleitoral, relevancia dos
partidos politicos, proporcionalidade, estabilidade da lei eleitoral e jurisdicionalidade. Cfr. MIRANDA,
Jorge. Direito Constitucional 111 — Direito Eleitoral e Direito Parlamentar. op. cit., p.28/31.

133 Cfr. SORIANO, Maria Vicenta Garcia. Elementos de Derecho Electoral. Valencia: Tirant lo Blanch,
1999, p. 22/23.

134Cfr. CONDE, Enrique Alvarez. Los Principios del Derecho Electoral. Revista del Centro de Estudios
Consitucionales, Madrid, n. 9, p. 11/12, mai/ago 1991.
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primeiro é a concretizacdo direta do principio democréatico, 0 que o deixa em posicao

privilegiada frente aos demais, que acabam por serem manifestacdes deste.

Por esta linha de raciocinio, o autor procura concentrar a base principioldgica do
Direito Eleitoral na manutencédo da relagédo essencial que deve existir entre a vontade do
eleitorado e a proclamacédo dos candidatos eleitos, de modo que as irregularidades que
ndo distorcam tal relacdo, ndo consigam provocar a ilegitimidade das eleicdes.*®

Em meio a essa sucinta analise comparada, verificamos que quaisquer que sejam
as formas de tratamento dadas pelas diversas constituicbes, 0s dispositivos
constitucionais que ddo sustentacdo a face principiologica do Direito Eleitoral sdo o
reflexo da opcéo politica formadora do perfil do Estado. Deparados com a auséncia
desses elementos juridicos no texto constitucional ndo poderiamos falar em De-
mocracia, em Republica, ou, por exemplo, em soberania popular, pois aqueles que
viessem a comandar o Estado teriam ampla possibilidade de controlar os mecanismos
de acesso ao poder, tendo, também, interferéncia sob os detentores dos cargos publicos

e as funcBes fundamentais do Estado.

V. Por tudo que ja mencionamos até aqui, observamos que 0s principios
constitucionais com viés eleitoral, embora ndo sejam uniformemente pré-definidos pela
doutrina em geral, guardam, independente de suas peculiaridades, uma estreita relacdo

com a forma primaria de construgdo do Estado Democratico de Direito™*®

, 1SS0 porque
tratam diretamente sobre o fundamento da cidadania baseada na representacao politica,
a partir de uma forte nocédo de liberdade e de igualdade consubstanciadas nos direitos

politicos.

A garantia simultanea de liberdade e igualdade aos participantes do certame
eleitoral, como vimos, é uma exigéncia derivada da prépria fundamentacdo da
democracia representativa. O livre debate de ideias e a convivéncia harmonica das

diferencgas sdo caracteristicas proprias do regime democratico, as quais nao encontram

135 0 Supremo Tribunal Constitucional da Espanha manifestou-se nesse sentido. Maria Vicenta Garcia
Soriano relata que o principio do impedimento de falseamento da vontade popular sera satisfeito “siempre
gue se mantenga la debida correlacién entre la voluntad del Cuerpo Electoral y la proclamacion de
candidatos, de modo que las meras irregularidades que no falseen aquélla no séran susceptibles de
provocar la invalidez de las elecciones, como ha manifestado el Tribunal Constitucional en la STC
71/1989”. Cfr. SORIANO, Maria Vicenta Garcia. Elementos de Derecho Electoral. op. cit., p. 20.

136 As leis eleitorais, ao regularem todos os atos relativos ao processo eleitoral, sdo consideradas normas
primérias de qualquer Estado Democrético de Direito. Cfr. CONDE, Enrique Alvarez. Los Principios del
Derecho Electoral. Revista del Centro de Estudios Consitucionales, Madrid, n. 9, p. 9, mai/ago 1991.
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abrigo em nenhuma outra forma de governo. Inclusive, os principios que apontamos
como alicerces para desenvolvimento do Direito Eleitoral — principio democrético e
principio republicano — edificam-se tendo como referenciais a liberdade e a igualdade,
de modo que a efetivacdo dos direitos politicos, conforme constatamos em linhas
pretéritas, depende da convivéncia equilibrada desses valores, o que os fazem
representar o sustentaculo da base principiolédgica de todo o sistema democrético.

Nesse sentido, o Direito Eleitoral, como agente fiscalizador do jogo
democratico, ergue-se em plena observancia a conjugacdo da igualdade com a
liberdade, traduzindo aquilo que JORGE MIRANDA™®" aponta como “exigéncia de uma
igualdade livre ou de uma liberdade igual”, no sentido de que a competigéo eleitoral se
perfaca em meio a um cenario onde os eleitores e candidatos sejam livres e, a0 mesmo

tempo, pareos no exercicio de suas respetivas funcdes.

VI. Entretanto, por razGes de ordem, o equilibrio entre 0 que chamamos de
“valores essenciais do jogo democratico” (liberdade e igualdade) tem seu ponto de
partida na liberdade eleitoral como principio inspirador de uma série de garantias que,
em conjunto, visam assegurar um pleito livre e democratico, assumindo uma posicao
central na face principioldgica do Direito Eleitoral por servir de pardmetro a todos 0s
outros principios que venham a nortear as eleicdes. ARNULF VON HEYL™® destaca que a
liberdade figura como o ponto de intercessdo (Schnittpunkt) de todos os principios
gerais do Direito Eleitoral, de modo que a sua auséncia faz com que todos os demais
principios percam seus respetivos sentidos, visto que constitui a base de revisdo material

das eleicdes.

Em sendo assim, investido na condicdo de pressuposto basico das elei¢bes, o
principio da liberdade eleitoral tem carater amplo, sendo responsavel por inserir um
conjunto de liberdades constitucionais que devem acompanhar o exercicio do direito de

139

sufragio de maneira que sem elas, ndo poderiamos falar em sufragio livre™. Assim, a

garantia das liberdades de expressao, associacdo, reunido, manifestacdo e apresentagéo

37 MIRANDA, Jorge. Ciéncia Politica: Formas de Governo. op. cit., p. 160.

138 HEYL, Arnulf Von. Wahlfreiheit und Wahlpriifung. Berlim: Duncker & Humblot, 1975, p. 177. Apud
MURNOZ, Oscar Sanchez. La lgualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op. cit., p.
46.

139 ARAGON, Manuel. Democracia y Representacion — Dimensiones Subjetiva y Objetiva del Derecho
de Sufragio, Corts,n® 9, 2000, p. 37. Apud MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en
las Competiciones Electorales. op. cit., p. 49.
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de candidaturas, sdo condi¢es indispensaveis para que os participantes do certame
eleitoral tenham plena capacidade de exercerem o seu papel na disputa.

Ressalte-se que, por 6bvio, este feixe de liberdades deve irradiar sob todos 0s
polos da competicéo eleitoral, recaindo, a0 mesmo tempo, sob o corpo eleitoral (polo
ativo) e as candidaturas (polo passivo). De um lado, o eleitor deve gozar de todas as
liberdades necessarias para a formagdo de sua convicgdo politica, sem que seja
submetido a quaisquer fatores de coacdo ou interferéncias manipulatorias. Do outro
lado, os candidatos e partidos politicos devem ter liberdade suficiente para expressarem
suas opcOes politicas de maneira a influir, através dos meios legitimos, na decisdo dos

eleitores.

Todavia, seria a liberdade, em seu carater amplo de principio, suficiente como
base de garantia a uma competicdo eleitoral efetivamente democratica? A resposta é
deveras negativa. Como ndo poderia ser diferente, em matéria eleitoral, o limite da
liberdade de cada um dos participantes do pleito ¢ medido pela igualdade de
oportunidades entre os mesmos. Isso significa dizer que a salvaguarda da participacédo
politica dos cidaddos em condicBes que permitam a livre formacéo de sua opinido, bem
como a garantia da liberdade de atuacdo dos candidatos nas campanhas eleitorais,
devem ser conjugadas ao principio da igualdade eleitoral.

Por esta linha de raciocinio, FAviLA RiBelRo® destaca que, no ambito eleitoral,
a liberdade ndo suporta a limitacdo para elevar os suprimentos autoritarios e desdenhar
da autonomia individual, mas, especificamente, para evitar o congestionamento por

situacOes abusivas que soterram a igualdade.

Assim, é justamente como elemento de equilibrio ao livre exercicio dos direitos
politicos, em especial o direito de sufrdgio, que a igualdade ganha contornos de
principio base do Direito Eleitoral. Pois, no jogo democratico, os eleitores s6 passam a
ter capacidade de decidir livremente entre determinadas op¢des politicas quando estas

estdo substancialmente em igual oportunidade de influir no resultado final do pleito.***

140 RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder no Direito Eleitoral. 3? Edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2001, p. 21.

141 Eneida Salgado Desiree, em trabalho voltado aos principios constitucionais eleitorais, pde a igualdade
como base da face principioldgica do Direito Eleitoral, intitulando-a de “principio da maxima igualdade
da disputa”. A Autora ressalta que o referido principio “é quase que intuitivo em face dos principios
republicano e democratico” e “determina uma elei¢do livre e justa, a partir de uma campanha eleitoral
sem desvios e abusos”. Cfr. SALGADO, Eneida Desiree. Os principios Constitucionais Eleitorais como
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Além disso, levando em consideracdo as elei¢des como um todo, podemos dizer
que tal principio é, sem dlvidas, o responsavel por impor que a competicédo eleitoral —
entendida como a disputa entre as diferentes correntes politicas — se desenvolva num
ambiente de paridade entre os candidatos, afastando fatores negativos de desigualdade
no decorrer da campanha eleitoral e exigindo que 0s mesmos gozem de idénticas

condigdes de influéncias positivas na decisdo dos eleitores.

Dentro desta analise, o grau de nivelamento entre os postulantes envolvidos na
mesma competicdo eleitoral e a tentativa de afastar as interferéncias do poder politico e
econdmico na formacdo da decisdo politica dos eleitores, sdo os grandes desafios do
principio da igualdade eleitoral cuja observancia, conforme veremos adiante, representa
a maior das preocupacdes no quadro em que Se encontram as democracias

contemporaneas.**?

§ 2.3.2. A lgualdade Eleitoral

I. No periodo em que se comegou a pensar na regulacdo juridica das eleicfes -
ainda no inicio do constitucionalismo liberal - as principais preocupacfes em matéria
eleitoral concentravam-se na necessidade de garantia de liberdade aos eleitores e aos
candidatos no decorrer da campanha politica. Em meio a um ambiente de predominio
dos ideais liberais, cujo exercicio do sufragio atendia a critérios censitarios, culturais e
de género, restringindo o corpo eleitoral a uma parcela minima da sociedade, a
igualdade ndo figurava no centro das atenc6es daqueles que defendiam as elei¢cbes como

método de legitimacao do poder estatal.

Critérios de Fundamentacdo e Aplicacdo das Regras Eleitorais. Estudos Eleitorais. Brasilia: Tribunal
Superior Eleitoral, v. 6, n. 3, set/dez 2011, p. 118.

42" Como vemos, a exigéncia de igualdade por todos os angulos do jogo democratico é vista como
necessidade elementar para lisura das elei¢cfes. Nesta linha, a garantia de um ambiente eleitoral que
contemple a igualdade eleitoral na integracdo entre eleitores e eleitos é acertadamente destacado por
Ménica Herman Salem Caggiano, in verbis: “E de se notar que, em ambientes democraticos, pautados na
expectativa do atingimento de graus maximos de participacdo e oposicao, o processo eleitoral alcanca sua
legitimidade na medida em que espelha com perfeicdo as expectativas da comunidade social chamada a se
pronunciar e da multifaria variedade de grupos sociais que compdem. Isto, em Gltima andlise, implica que
a operacdo eleitoral somente podera ter o seu coroamento com éxito se contemplar, no resultado final,
uma adequada integracdo entre o corpo eleitoral (representados/governados) e os candidatos vitoriosos
(representantes/governantes). Cfr. CAGGIANO, Monica Hermann Salem. Legalidade, Legitimidade e
Corrupcdo em Campanhas Eleitorais. Revista Trimestral de Direito Publico. S&o Paulo: Editora
Malheiros, v. 7, 1994, p. 131.
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Nesta fase embrionaria, as legislacOes eleitorais praticamente s6 regulavam
detalhes basicos que se resumiam ao alistamento e aos atos conclusivos das campanhas

eleitorais. Sobre esse aspeto, MIGUEL GALVAO TELLES'®

relata que a campanha
eleitoral, como toda a propaganda politica e a propria constituicdo e funcionamento das
associacOes de fins politicos, ficavam apenas sujeitas as regras gerais que regulavam as

liberdades de convicgdo, de expressdo, de reunido e de associacéo.

Aos olhos dos legisladores liberais, a principal ameaca a competicdo eleitoral
residia ndo na desigualdade de condicbes entre eleitores ou candidatos, mas na
intervencdo do Poder Publico como limitador da liberdade na transmissdo das suas
mensagens aos eleitores. Isso porque a livre e irrestrita atuacdo dos candidatos era
considerada o elemento fundamental para garantia da autenticidade das elei¢des, visto
que, naquele momento, a conquista do voto dependia muito mais das influéncias
pessoais, ou das redes de interesses da alta sociedade, do que propriamente da
propaganda eleitoral aberta, produzida pela imprensa. Tal fato acabava por fazer com
que a paridade de atuacdo entre os candidatos e, consequentemente, a possibilidade de
manipularem a formacao da decisdo dos eleitores ainda nédo representassem um objeto a

ser tutelado pelas legislacées eleitorais da época.’**

Além de escasso, 0 tratamento da igualdade eleitoral nos primeiros textos
constitucionais era voltado, quase que exclusivamente, a figura do eleitor, sem que
houvessem referéncias diretas a equiparacdo entre 0s possiveis candidatos na
competicéo eleitoral. Predominava, assim, a ideia de igual valor do voto sustentada por
uma compreensdo meramente formal do exercicio igualitario do direito de sufragio, de
maneira a refletir as manifestacfes liberais que, embora primassem pela igualdade,
somente a exigia entre 0s poucos cidaddos contemplados pela lei a exercerem o direito

de voto.}*

3 Cfr. TELLES, Miguel Galvao. O Regime Juridico das Campanhas Eleitorais no Direito Comparado.
Lisboa: Edigbes Atica, 1973, p. 34/35.

1% Tendo como base este cenario, Oscar Sanchez Mufioz enfatiza que “En este contexto, es 16gico que la
cuestién de la igualdad de oportunidades de los candidatos en relacion con las actividades de campafa -
salvo precisamente en lo relativo a las garantias de la imparcialidade de los poderes publicos — no se sitle
a la cabeza de las prioridades de estudiosos y legisladores”. Cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad
de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op. cit., p. 24/25.

145 Nesta fase, prevalecia a distingao historica elaborada por Sieyés, através da qual o abade separava a
sociedade em duas categorias de cidaddos. Para o autor, os cidaddos ativos eram aqueles que gozavam de
caracteristicas que os capacitavam para expressar livre e racionalmente suas convicgdes politicas. Em
contraposi¢do, os cidaddos passivos eram os que ndo desfrutavam de independéncia econémica e pessoal,
reunindo os pobres, os trabalhadores dependentes, os analfabetos e as mulheres. A existéncia dessas
categorias, segundo ele, ndo implicava na perda da cidadania, porém apesar de todos serem considerados
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I. Neste contexto, considerando que o processo de fundamentacdo eleitoral do
Poder Politico acompanha a evolugao do que outrora chamamos de “democratizagao da
representacdo”, a igualdade como requisito indispensavel na competicdo eleitoral sé
veio a tomar corpo com 0s avangos da representacdo politica e o gradativo alargamento

do sufragio universal.

Com efeito, a primeira das causas que fez despertar a necessidade de insercdo da
igualdade como fundamento das legislacdes eleitorais foi a eliminacdo de
discriminagdes para o0 acesso a participagdo politica, vivenciada especialmente ao longo
do seculo XX. A tentativa de superacdo das exclusdes para o exercicio do sufragio
através do esforco para consolidacdo substancial da tradicional maxima “one man, one
vote”, foi o marco inicial de compreensdo da igualdade também como principio

especifico do Direito Eleitoral.

Porém, a progressiva consolidacdo do referido principio em matéria eleitoral ndo
parou por ai. Com a crescente evolucdo dos regimes democratico-representativos, o
referido debate intensificou-se, ainda mais, na ocasido em que comecaram a Ser
levantadas as discussdes sobre a efetividade dos sistemas eleitorais no que diz respeito a
tentativa de garantia da igualdade na aplicacdo dos mesmos.

Nesta fase, a preocupacdo com a igualdade eleitoral ganhou contornos ainda
mais significativos, de modo que os legisladores passaram a ndo se ater unicamente em
assegurar um voto a cada cidaddo sem discriminagfes, mas, também, a concentrar as
atencdes na necessidade de que cada voto viesse a produzir o mesmo efeito no resultado

final do pleito eleitoral .*®

cidaddos, uns eram ativos e outros passivos. Cfr. RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva — O
Principio da Igualdade no Ambito dos Direitos Politicos: Problemas Suscitados pela Discriminagéo
Positiva. op. cit., p. 84/85.

146 Ao fazer um comparativo entre a aplicagéo dos sistema eleitorais adotados em Franga e em Espanha,
tomando por base o equilibrio entre os principios da igualdade e da proporcionalidade, Angel J. Sanchez
Navarro, além de destacar esta evolugdo da interpretagdo do principio da igualdade no ambito eleitoral,
aponta para a necessidade de sincronizacao dos valores igualitarios defendidos pelas constituicdes com a
escolha dos sistemas eleitorais a serem aplicados nas elei¢des, de maneira a evitar que o processo eleitoral
seja conduzido em contraposicdo ao que a Lei Maior exige. Cfr. NAVARRO, Angel J. Sanchez.
Constitucion, lgualdad y Proporcionalidad Electoral. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998, p. 123/124..
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[11. No entanto, embora na atualidade tais debates ainda ndo estejam esgotados —
pois sobrevivem ao tempo na medida em que védo se consolidando os mais diversos
regimes democraticos — o0 principio da igualdade no ambito eleitoral tomou dimensdes
que véo além da figura do eleitor e da mera sistematica das elei¢Ges, passando a atribuir
maior relevancia a competicédo eleitoral propriamente dita, ou seja, ao modo de atuacao
dos candidatos (concorrentes) e a possibilidade dos mesmos intervirem negativamente

na decisdo dos eleitores.

A mencionada evolucdo experimentada pelas legislacdes eleitorais no decorrer
de praticamente dois séculos acabou por esbarrar em problemas difundidos em razéo da
interferéncia direta do poder politico e econémico no jogo democrético, a qual - embora
sempre figurasse como motivo de preocupacdo dos teodricos e defensores da
democracia**’ - se tornou, nas Gltimas décadas, mais tangivel e extremamente comum

na grande maioria das democracias contemporaneas.

Assim, a necessidade de abstengdo do Estado perante a liberdade dos candidatos
- que, como dito, representava o principal objeto de protecdo das primeiras legislacGes
eleitorais - passou a requerer significativas limitacbes em razdo das constantes
influéncias do poder politico e econémico que, por seu turno, desequilibram a igualdade

de condic®es entre os candidatos e acabam por comprometer a legitimidade do pleito.**®

Num cenario marcado pelas sociedades de massa, onde o fluxo de informacg6es
é rapidamente gerado por meios de comunicacdo com influéncia globalizada, os
partidos politicos e candidatos sdo induzidos a disporem de fortunas de dinheiro para,
pelo menos, concorrerem as elei¢Bes, transformando a competicdo eleitoral num

legitimo mercado de transacdes comerciais™*®. Tal realidade, como veremos mais

¥7 A desigualdade nos recursos econémicos como ameaca ao regime democratico tem origem ainda na
Antiguidade. Robert A. Dahl lembra que um dos axiomas da teoria republicana classica, por exemplo,
afirmava que o poder e a propriedade tendem a coincidirem-se e, portanto, para garantir ampla
distribuicdo do poder necessério para uma repuUblica, a propriedade deve ser amplamente distribuida. Cfr
DAHL, Robert A. A Democracia e Seus Criticos. op. cit., p. 531.

148 Além de atentar para esta necessidade de limitacdo da liberdade dos candidatos no decorrer da
campanha eleitoral, Favila Ribeiro aponta as “pressdes emanadas dos instrumentos de comunicagiao de
massa” como um dos elementos de desequilibrio da igualdade de condigdes entre os candidatos no
processo eleitoral, Cfr. RIBEIRO, Favila. Direito Eleitoral. 4% Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.388.
Apud FILHO, Carlos Neves. Propaganda Eleitoral e o Principio da Liberdade da Propaganda Politica.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2012, p.29.

19 Ao tratar sobre as despesas eleitorais das campanhas politicas britanicas, Bob Watt destaca que os
principais atores do jogo democratico, os partidos politicos, tém, em geral, comercializado as campanhas
na medida em que sdo estimulados a concorrerem financeiramente, de maneira que ha sempre um prego a
ser pago pelo sucesso nas urnas. Cfr. WATT, Bob. UK Election Law: a critical examination. Londres:
Routledge, 2006, p. 123. No mesmo sentido, Ronald Dworkin destaca a for¢a do dinheiro como “raiz do
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adiante, d& ensejo a situacbes de desigualdade estimuladas pela deficiéncia na

distribuicdo dos recursos econémicos entre 0s concorrentes.

Portanto, com vistas a acompanharem esse complexo de transformacées
impostas pelas comunidades democraticas atuais, as regulacGes das campanhas
eleitorais tém sido constantemente sujeitas a moldarem-se a realidade contemporénea
que, sob forte influéncia dos mencionados fatores oriundos da natureza do préprio
sistema politico vigente, exige maior rigidez na organizacao e fiscalizacdo dos atos de

campanha para garantir a igualdade necessaria a livre concorréncia eleitoral.

Justamente por esta razdo, levando em conta um sistema democratico plural que
privilegia 0o poder econémico, podemos afirmar que a efetivacdo do principio da
igualdade é, hoje, o principal desafio do Direito Eleitoral, e, especificamente, o
desdobramento deste como garantidor da igualdade de oportunidades entre o0s

competidores eleitorais.*

IV. Por esta linha de raciocinio, considerando que no atual modelo concorrencial
de democracia as correntes politicas em competicdo necessitam dispor, cada vez mais,
de condicGes equitativas de disputa em razdo de interferéncias politicas e econémicas, 0
Direito Eleitoral assume o papel preponderante de regular a viabilizacdo de um
ambiente de igualdade de oportunidades para o acesso ao poder. Contudo, o que
podemos entender por uma competicdo eleitoral igualitaria? No que essencialmente
consiste a igualdade de oportunidades como principio especifico do Direito Eleitoral

contemporaneo?

As primeiras indagacGes a serem esclarecidas pelo presente trabalho séo
determinantes para sedimentacdo do tema em desenvolvimento. Antes de tratar
diretamente sobre as implicacdes eleitorais do Poder e 0 uso abusivo do mesmo como

agente nocivo ao jogo democratico — 0 que sera feito no préximo capitulo - € necessario

problema” da desigualdade na democracia americana, afirmando que, estatisticamente, os candidatos que
mais gastam na campanha eleitoral séo os que quase sempre vencem o pleito. Cfr. DWORKIN, Ronald. A
Virtude Soberana - A Teoria e a Pratica da Igualdade. op. cit., p. 493.

%00 principio da igualdade de oportunidades na competicéo eleitoral tem, inclusive, sido julgado, por
organizac0Oes internacionais, como crucial nos processos de democratizagao de antigos sistemas ditatorias.
A expansao do referido principio fez com que o Direito Eleitoral deixasse de ser visto como um conjunto
de garantias puramente formais para dar passo a uma concepcao de garantia material de justica, lealdade e
limpeza da competicdo eleitoral, remontando ao vocébulo anglo-saxénico do “fair and fairness”. Cfr.
MUNOZ, Oscar Sanchez. La lgualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op. cit., p.
30.
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elucidar alguns pontos especificos para melhor compreender o que podemos considerar

como “exigéncias contemporaneas da igualdade a nivel eleitoral”.

Ao analisarmos a atual efetivacdo do principio da igualdade em dominios
estritamente eleitorais, verificamos que a criacdo de um ambiente que propicie eleicdes
igualitérias vai além da garantia individual do direito de sufragio aos eleitores, dando
énfase a igualdade de oportunidades entre os concorrentes na campanha politica. 1sso
porque a vulnerabilidade da democracia as influéncias externas pde em risco o essencial
equilibrio entre os candidatos, fazendo com que as eleicdes sejam constantemente

marcadas por privilégios que ddo margem a desigualdades entre 0s mesmos.

Por assim ser, o legislador eleitoral contemporaneo se vé no dever de, no
minimo, restringir as possibilidades dos candidatos e partidos politicos se investirem em
posicBes de dominio econdémico ou politico de maneira a interferirem decisivamente no

processo de formacéo da decisdo dos eleitores.

Como sabemos, a formacgdo da opinido politica do eleitor depende do grau de
interferéncia e do nivel de conhecimento dos mesmos para com os candidatos, 0 que
necessariamente exige condicOes equitativas entre os concorrentes de maneira a tentar
fornecé-los idénticas oportunidades de, através dos meios legais, influenciarem na

formacéo da decisdo dos eleitores.

Esse desequilibrio de condigcdes vai de encontro as bases elementares que
fundamentam o proprio regime democratico. Por este motivo, GIANFRANCO

PAsQuINO™?

alega que a equidade das campanhas eleitorais é o centro das preocupacdes
dos estudos sobre a democracia e, no quadro atual, a quantidade de dinheiro gasto pelos
candidatos/partidos e as modalidades de acesso & propaganda séo “fenémenos” capazes
de transformar as eleicbes em lutas desiguais, produzindo, assim, distor¢des no

resultado final.

Diante desta situacdo, a criacdo de um ambiente propicio a um processo eleitoral
que corresponda, de fato, a uma competicdo efetivamente justa e democratica passa pela
regulamentacdo adequada desses “fendomenos” que, por seu turno, deve apontar para um

duelo eleitoral limpo, com igualdade de armas e composto por regras aplicaveis a todos

151 Como exemplo pratico, o Autor aponta as eleicBes presidenciais brasileiras de 1989, em que o
candidato Fernando Collor de Mello “foi inteiramente patrocinado pela poderosa cadeia televisiva Rede
Globo”. Cfr. PASQUINO, Gianfranco. Curso de Ciéncia Politica. op. cit., p. 119.
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0s concorrentes por igual, de modo a afastar possiveis desvantagens e produzir o
equilibrio necesséario entre os candidatos.

Portanto, uma competicdo eleitoral que seja verdadeiramente igualitaria
pressupde um ambiente de chances equitativas entre 0s concorrentes, ou seja, exige que
os partidos e candidatos em confronto gozem, a principio, das mesmas possibilidades no
processo de formacgdo da vontade politica do cidaddo. Tal exigéncia € justificada pelo
principio da igualdade de oportunidades que, por seu turno, deve figurar na base

fundamental da regulacéo do acesso aos cargos publicos eletivos.

Com base nesse contexto, OSCAR SANCHEZ Mufioz™*? considera que o nucleo do
principio da igualdade de oportunidades reside na ideia de que toda competicdo através
da qual se visa alcancar um bem, seja ele economico, social ou politico, deve
estabelecer uma diferenciacdo entre determinados fatores conectados a natureza do
referido bem, cujo conjunto de normas que regulamentam a competicdo deve leva-los

em consideragéo.

Nesta linha, o autor classifica tais fatores em relevantes e irrelevantes sob a
justificativa de que enquanto os primeiros devem ser necessariamente considerados para
a atribuicdo do bem, os demais merecem ser afastados em razdo do seu carater nocivo
para os fins de igualdade pretendidos no pleito. Tratam-se, em esséncia, de formas
legitimas e ilegitimas de influéncias diretas a igualdade em qualquer modelo de

competicdo.

Perante esta classificagdo, ao tomar como exemplo a competicdo eleitoral no
atual modelo concorrencial de democracia, 0 autor sugere, a titulo exemplificativo, que
os fatores relevantes para obtencdo do apoio do eleitorado poderiam basicamente
consistir na forca de conviccdo das propostas/programas politicos, na capacidade de
conecta-los com os anseios da comunidade social ou, por exemplo, nos atributos

particulares dos candidatos e partidos em disputa.

Ja em relagdo aos fatores considerados irrelevantes, o autor, apesar de admitir
outros exemplos, procura destacar os recursos econdémicos despendidos por cada
partido/candidato e a capacidade de aproveitar os privilégios do poder em beneficio

proprio.

152 Cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op.
cit., p. 13/14.
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Desse modo, tendo por base essa diferenciagdo, os referidos fatores irrelevantes
sdo aqueles que devem figurar como alvos de atuacéo do Direito Eleitoral que, por sua
natureza, age na tentativa de neutralizar (ou inibir) as possiveis situacGes de

desigualdades faticas deflagradas entre os que postulam cargos eletivos.

O principio da igualdade de oportunidades, nesta configuracdo, surge como
diretriz que estimula os ordenamentos juridicos a afastarem os fatores considerados
irrelevantes e, assim, possibilitar a visibilidade equitativa do eleitorado perante as

alternativas politicas em disputa.

V. Ao mesmo tempo, verificamos que tais fatores considerados pelo autor como
irrelevantes sdo nitidas manifestacdes do que ja haviamos apontado como interferéncias
do poder econémico e politico no jogo democratico. Ou seja, os valores a serem
despendidos durante a campanha e a possibilidade de uso do poder em beneficio proprio
sdo, hoje, as principais causas de desequilibrio das competicGes eleitorais por atingirem

diretamente aquilo que JORGE MIRANDA™

classifica por “dominios mais sensiveis das
campanhas eleitorais”, 0s quais correspondem aos meios de comunica¢do e ao

financiamento de campanha.

E justamente por meio desses dominios que se justifica, cada vez mais, a
necessidade de incidéncia do principio da igualdade de oportunidades na esfera
eleitoral. O modo pelo qual o fluxo de informacGes € distribuido no decorrer das
campanhas e a forma de financiamento destas, além de exigirem uma garantia de
igualdade (e, com ela, a imparcialidade das entidades publicas), demandam, também, o

problema da independéncia do regime democratico frente a forca de poderes externos.

Nesse contexto, podemos dizer que a igualdade de oportunidades surge como
elemento material do principio da igualdade eleitoral uma vez que, nos moldes acima
delimitados, visa atingir situacdes que a mera intencdo de nédo discriminacédo - derivada
da igualdade formal - ndo é suficiente para proporcionar, por si s6, uma competicao

efetivamente justa e igualitaria.™>*

153 Cfr. MIRANDA, Jorge. Direito Constitucional 111 — Direito Eleitoral e Direito Parlamentar. op. cit.,
p.178/179.

15 Isso significa dizer, conforme aponta Emerson Garcia, que “a igualdade na escolha dos representantes
deve encontrar ressonancia para aqueles que pretendem ascender ao poder; e, neste particular, a igualdade
somente restara assegurada com a instituicdo de mecanismos que possam coartar a liberdade que tende a
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Dessa maneira, justamente por atingir tais dominios e, por isso, necessitar
atribuir um carater material a igualdade no duelo eleitoral, o referido principio se tornou
a justificacdo maior para o estabelecimento, na maioria dos paises democréticos, de

regimes juridicos que disciplinem exclusivamente as campanhas eleitorais.

Por esta raz&o, a exigéncia de neutralidade das autoridades publicas, o equilibrio
dos espacos das propagandas produzidas pelos meios de comunicacgéo e a preocupagéo
com a forma de financiamento das campanhas, tornaram-se os principais objetos das
legislacBes eleitorais, significando uma nitida demostracdo daquilo que MIGUEL
GALVAO TELLES™ considera por ser a intencdo de impedir a preponderancia excessiva

dos candidatos ou dos grupos mais poderosos economicamente.

VI. Dentro desta perspetiva, € necessario mencionar que o principio da igualdade
de oportunidades ndo tem como norte a abstencdo total da influéncia do poder politico e
econdémico no processo eletivo. Se assim fosse, estariamos a tratar sobre um principio
completamente utopico, uma vez que a existéncia dos referidos poderes, bem como a
possibilidade de serem usufruidos no decorrer das campanhas politicas, é caracteristica
propria da natureza do sistema democréatico contemporaneo. N&o h4, por exemplo, como
informar e mobilizar toda uma comunidade politica - alcangando cidad&o por cidad&o -
sem que sejam despendidos recursos econdmicos dos candidatos ou erguidos esforcos

do governo para a viabilizacdo de uma eficiente e bem informada campanha eleitoral.

O que, na realidade, o referido principio pretende coibir é o0 uso excessivo dos
referidos poderes ao ponto de interferirem no necessério equilibrio entre as correntes
politicas em disputa. A ideia ndo € combater o uso comum de um ou outro poder, mas
impedir a utilizacdo destes para fins diversos do que a lei prevé. Ou seja, o verdadeiro
propdsito da garantia de igualdade de oportunidades no certame eleitoral € inibir o uso
abusivo dos poderes (politico e econémico) com vistas a evitar o comprometimento do

equilibrio essencial para a legitimidade das elei¢Ges.

A titulo exemplificativo, concordemos que todo e qualquer processo eleitoral é,

por natureza, um concurso e, como tal, requer que todos 0s seus concorrentes se

subjugé-la”. Cfr. GARCIA, Emerson. Abuso de Poder nas Eleigdes — Meios de Coibicdo. 22 Edi¢do. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 20.

155 Cfr. TELLES, Miguel Galvao. O Regime Juridico das Campanhas Eleitorais no Direito Comparado.
op. cit., p. 36/38.
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enfrentem com “armas similares”. Porém, no momento em que um desses concorrentes
resolve burlar a regra da igualdade, agindo de maneira excessiva ao que a lei exige, tem-
se a quebra da igualdade de condicbes entre os competidores, caracterizando o

comprometimento da legitimidade do pleito.*®

Dessa forma, a ascensao ilegitima de um ou mais candidatos a uma posicéo de
dominio ou vantagem em relacdo aos demais, por si s0, j& caracteriza o aproveitamento
indevido do poder em detrimento da competicao eleitoral. Pois, uma coisa € o candidato
se utilizar de recursos econdmicos e politicos que lhes sdo proprios dentro dos limites
estabelecidos por lei; outra é emprega-los de forma abusiva com o intuito de buscar

vantagem ilicita frente os demais concorrentes.

Nesse sentido, EMERSON GARcCIA™’ alega que, na competicdo eleitoral em
especifico, o ato abusivo serd identificado sempre que alguém, ao exercer seu direito,
prejudicar o direito de igualdade de todos os participantes do pleito, afetando, assim,
seu regular desenvolvimento e a imperiosa correlacdo que deve existir entre a vontade

popular e o resultado das urnas.

Portanto, podemos concluir que o ponto de identificacdo da quebra da igualdade
necessaria as eleigdes reside na flagrante configuracdo do ato abusivo entre 0s
candidatos, isto é, a violacdo ao principio da igualdade de oportunidades no processo
eleitoral é medida pelo exercicio abusivo de direitos relativos a atuacdo dos referidos

candidatos no decorrer da campanha eleitoral.

VII. Destarte, partindo da constatacdo de que as democracias contemporaneas
carecem, cada vez mais, de elei¢bes que proporcionem iguais oportunidades de atuacdo
a todos os postulantes - de maneira que venca aquele que efetivamente merecer a
preferéncia do corpo eleitoral sem interferéncias externas - a analise e o combate do
abuso de poder como causa maior da quebra da igualdade essencial a dinamica eleitoral
é, pelas razbes acima delimitadas, o principal alvo de a¢do do Direito Eleitoral na

atualidade.

1% Nesse mesmo sentido, José Antonio Fichtner equipara o processo eleitoral a um concurso, e
corelaciona o sucesso deste a necessidade do embate com armas similares entre os concorrentes,de
maneira que a quebra da igualdade se d& no momento em que um dos concorrentes se utiliza de
instrumento proibido aos demais. Cfr. FICHTNER, José Ant6nio. Impugna¢do de Mandato Eletivo. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 1998, p. 119.

137 Cfr. GARCIA, Emerson. Abuso de Poder nas Elei¢des — Meios de Coibicao. op. cit., p. 22.
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Neste ponto, FAvILA RIBEIRO™®

aponta que o Direito Eleitoral tem de
demonstrar a sua eficiéncia pelos resultados que possa obter na frenacdo de qualquer
abuso de poder, seja este proveniente de agentes publicos ou cometido por instancias
privadas. Para o autor, é propriamente o poder, no exercicio expansivo de suas

dominacg0es corrosivas, que precisa ser flagrado e contido.

Isto significa dizer que diante do risco de agigantamento da prética do poder em
detrimento dos valores democraticos, a igualdade entre os concorrentes se traduz numa
necessidade basica dos ordenamentos juridicos para afastar o abuso e oferecer
legitimidade ao pleito eleitoral. Somente através de normas juridicas que estipulem o0s
limites objetivos da conduta dos candidatos e partidos, é que se criam 0s mecanismos de

protecdo e diminuicéo da incidéncia do abuso de poder.'*®

Diante disso, antes de tratarmos sobre os esfor¢os juridico-eleitorais necessarios
para reposicdo da igualdade perante qualquer tipo de manifestagdo de poder
(especialmente a econémica), é imprescindivel compreendermos a nocao geral de abuso
de poder e entendermos até que ponto as interferéncias abusivas de fatores externos sdo

nocivas a igualdade e a lisura do pleito eleitoral.

A andlise destas questdes serd minuciosamente desenvolvida no proximo
capitulo onde procuraremos, sobretudo, apresentar a pratica do abuso como elo de
ligacdo da relacdo entre o Poder e o Direito, de maneira a ser considerada elemento

justificador de variadas transformacdes de ordem juridica, politica e social.

158 Cfr. RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder no Direito Eleitoral. op. cit., p. 27. E continua: “E esse o rumo
que orienta o Direito Eleitoral, necessitando cada vez mais das contribui¢des fornecidas pelos mais
variados setores especializados”.

%9 Cfr. PEREIRA, Erick Wilson. Controle Jurisdicional do Abuso de Poder no Processo Eleitoral. S&o
Paulo: LTr, 2004, p. 66.
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CAPITULO |11 -O ABUSO DE PODER E SUAS IMPLICACOES
ELEITORAIS

§ 3. 1. O Conceito de Abuso Sob a Otica do Direito

I. Compreender a nocdo geral de abuso é tarefa que vai além dos preceitos
normativos e dos contornos positivos do direito. A moderacgéo no exercicio de qualquer
ato da vida humana é, sobretudo, uma virtude moral e ética. Isso porque 0 homem, com
0 intuito de evitar sujeitar-se a uma censura social e até psiquica, ja carrega em si a ideia

de manter certa moderacao no exercicio de seus préprios atos.

Nesta condigéo, o direito, como elemento concretizador de limites resultantes do
convivio social, vem a reforcar padrdes normativos autbnomos (como aqueles derivados
das escolhas morais individuais) através do poder coercitivo que lhe é préprio. Assim,
podemos dizer que, dentre outros motivos, a lei surge com o intuito de fortalecer, ainda

mais, a ideia de moderacao no exercicio de atos da vida humana.

A auséncia dessa moderacdo implica na caracterizacdo do que consideramos por
ser “abuso”, termo cujo significado etimoldgico consiste no uso desmedido, na préatica
excessiva, ou, mais precisamente, na extrapolacdo de limites preexistentes™®. Porém,
quando traduzido para a linguagem juridica, o termo designa a ultrapassagem de limites
estabelecidos pela lei, denotando uma conduta que excede os fins pelos quais a norma

foi consagrada no ordenamento juridico.

Tal definicdo tem raizes fincadas no Direito Romano, tendo sido desenvolvida
através daquilo que os romanos entendiam por aemulatio (atos emulativos), o que
correspondia - e até hoje corresponde - ao exercicio de um direito sem utilidade prépria,

cujo intuito &, Unica e exclusivamente, lesar o patrimonio de terceiros.*®

Portanto, a nocdo de emulacdo foi o despertar para o raciocinio do abuso como
algo a ser juridicamente regulado. O que hoje se entende por “abuso de direito” partiu

da necessidade de coibir as intengdes daqueles que se utilizam dos seus direitos com o

160 ABUSO s. f. Mau uso; uso excessivo; demando; desregramento; ultraje ao pudor; ato condenavel (Do
latim abusu). Cfr. FERNANDES, Francisco. Dicionario llustrado da Lingua Portuguesa. Tomo 1.
Lisboa: Editorial Verbo, 1984, p. 19.

181 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. Tomo V. Coimbra: Edicdes Almedina
S/A, 2011, p. 249.
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unico escopo de prejudicar o direito alheio, revelando, assim, um propésito diverso

daquilo que, por norma, havia sido previsto.

Entretanto, da nocao originaria a ideia contemporanea, foram travados debates
juridicos na tentativa de identificar um critério uniforme para definicdo do conceito de

abuso de direito®®?.

Nesta querela civilista, destacou-se, de partida, uma corrente
subjetivista que, diretamente influenciada pela doutrina da emulacdo, defende a
necessidade de comprovacéo de culpa para que seja caracterizado o abuso, ou seja, além
da extrapolacdo dos limites definidos pela lei, exige-se a confirmacao da intencdo do

agente em prejudicar um terceiro.

Ao tentar sistematizar a teoria subjetivista, PEDRO BAPTISTA MARTINS'® revela
que, por essa Otica, a caracterizacdo do abuso de direito requer a presenca concomitante
de quatro indispensaveis elementos, quais sejam: a) o exercicio de um direito subjetivo;
b) o prejuizo a um terceiro; c) a inutilidade do ato para o agente; e d) a finalidade Unica
do agente em causar dano a outrem. Nesses moldes, verificamos que a constatacdo do
animus é condicdo essencial para identificacdo do abuso no exercicio do direito, de
modo que a auséncia da intencdo de lesar um terceiro significaria nada mais do que o

exercicio regular de um direito.

Em contraponto a essa conce¢éo, surge, entdo, uma corrente objetivista atrelada
a ideia de que havera abuso de direito simplesmente quando forem excedidos os fins
pelos quais a norma foi concebida, sem que isso tenha que necessariamente implicar na
comprovacao de culpa do agente. Assim, o0 abuso é entendido como 0 mero exercicio
anormal de um direito, identificado a partir do momento em que se deixa de atender a

finalidade que justifica a criacdo da norma.

Para o0s objetivistas, ndo importa apurar a intencdo do agente, busca-se,

primordialmente, analisar se 0 ato excedeu ou ndo os limites preconizados em lei. O ato

162 Conforme enfatiza Menezes Cordeiro, por se tratar de um instituto que surgiu de diversas
“manifestacdes periféricas para resolver problemas concretos”, muitas foram as teorias e doutrinas que
surgiram no intuito de encontrar uma definicdo consensual para o abuso de direito. Com efeito, o autor
dedica-se a esmiugar, tendo por base critérios metodolégicos internos e externos, as diversas teorias que
resultam na evolugao dos conceitos do referido instituto. Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de
Direito Civil. Tomo V. op. cit., p. 351/369. Porém, como o0 objetivo do nosso trabalho é apenas expor tal
contetdo de maneira introdutéria ao tema central (abuso de poder), utilizaremos a tipificacdo basica das
teorias (subjetiva e objetiva) como fio condutor para os fins pretendidos no presente trabalho.

163 Cfr. MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. Rio de Janeiro: Editora Freitas
Bastos, 1941, p. 31/32.
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abusivo é um ato ilicito simplesmente por exceder os fins econdmicos e sociais, a boa-fé

ou os bons costumes, pelos quais o legislador se utilizou para elaboracéo da norma.*®*

Il. Diante desta dualidade de teorias, a corrente subjetivista, apesar de pioneira,
perdeu forcas devido a dificuldade que se criou para apuracdo da culpa, tornando-a
insuficiente para reprimir o exercicio abusivo do direito’®. Com efeito, a teoria objetiva
ganhou destaque por retirar o carater essencial da culpa para configuracdo do abuso,

afastando, entdo, a exigéncia de intencdo do agente em prejudicar um terceiro.

Assim, atualmente desponta o entendimento objetivo fundado na nocdo de que o
abuso de direito é deflagrado na circunstancia em que o titular, independente de sua
intencdo, descumpre o imperioso dever juridico através da pratica de atos antissociais
que extrapolem os limites protegidos por este, ou 0s decorrentes da boa-fé e dos bons

costumes.

Tal conceito, embora ainda possa despertar questionamentos doutrinarios™®,
acabou por fornecer critérios suficientes para que o abuso possa ser identificado e,
consequentemente, coibido pelo direito. Com base nele, podemos concluir que o ato
abusivo se consolida como um ato juridico aparentemente licito, mas que, quando
levado a efeito em contrariedade a finalidade pela qual foi criado, provoca um resultado

ilicito passivel da reprimenda que lhe for apropriada.

164 . . . . .. N
% Foi a partir da ideia de “culpa social”, elaborada pelo jurista francés Josserand, que se desenvolveu o

entendimento objetivista do abuso de direito como um ato que excede a finalidade social para qual existe.
Em contrariedade a teoria classica de culpa, o autor defende que todo direito tem um fim social, o que faz
com que o titular que o exceda esteja a praticar um abuso de direito. Cfr. LIMA, Alvino. Culpa e Risco.
S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1999, p. 214.

165 pedro Baptista Martins atribui a “faléncia da teoria subjetivista” a prevaléncia do elemento intencional
ou subjetivo sobre os demais requisitos que a integram. O autor alega que se ja era dificil identificar a
prova do dano e confirmar a inutilidade do ato para o agente, a necessidade de comprovar a intengdo
exclusiva de prejudicar um terceiro tornava potencializava, ainda mais, a dificuldade de caracterizacéo do
abuso. Ibidem, p. 35. Nesta mesma perspetiva, Orlando Gomes, ao elaborar o Anteprojeto do Codigo
Civil Brasileiro, destacou a fragilidade préatica da doutrina subjetivista segundo a qual o abuso de direito
se reduz ao exercicio malicioso do direito. Tal condigdo, para o autor, seria “confina-lo aos casos em que
se pode comprovar a intengdo de prejudicar outrem”, o0 que raramente ocorre uma vez que, nesses moldes,
impde-se ao juiz o dever de perscrutar a intencdo de prejudicar a intencdo de quem exerce o direito, para
descobrir se, de fato, age maliciosamente. Cfr. GOMES, Orlando. Cédigo Civil: Projeto Orlando Gomes.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 1985, p. 13/14.

166 Independentemente do modo como o abuso de direito vem sendo interpretado pela maioria dos
ordenamentos juridicos (onde tem prevalecido a teoria objetiva), o debate acerca do seu conceito se
mantem ativo, seja para fins didaticos — no que toca ao estudo do mesmo como instituto juridico - ou, até
mesmo, como objeto de discordia. Neste ponto, Caio Mario da Silva Pereira observa que “mesmo quando
se alcanca uma zona de certa tranquilidade na repressao ao exercicio abusivo dos direitos, ainda perdura
algo vexata a questdo do alicerce doutrinario da sua dogmatica”. Cfr. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢des de Direito Civil. Volume I. 272 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 563.
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I1l. Em linhas gerais, esta foi a configuracdo pela qual o abuso de direito foi
consagrado no ordenamento juridico portugués e brasileiro, ambos em formas
semelhantes de positivacdo. O artigo 334 do vigente Codigo Civil Portugués expde
expressamente que: “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social
ou economico desse direito”. Ao mesmo tempo, o Codigo Civil Brasileiro de 2002, logo
apos definir o ato ilicito no artigo 186, registra no seu 187° artigo o seguinte dispositivo:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes”.*®’

Os referidos dispositivos parecem indicar que o abuso de direito tem a mesma
natureza juridica do ato ilicito, o que nos leva a entender que o primeiro carrega o
mesmo significado do segundo. Porém, h4 uma contundente diferenciacdo entre eles
que reside no modo pelo qual ambos violam o dever juridico. Enquanto o ato ilicito
ofende diretamente um dispositivo legal, revelando, assim, uma conduta que ja nasce
contréria a lei; o abuso representa o exercicio irregular de um direito que, embora
inicialmente encontre respaldo no ordenamento juridico, acaba excedendo os limites

que Ihe sdo impostos pela norma.

Esta tentativa de enquadramento juridico do abuso de direito, seja em forma de
ato ilicito ou como instituto autbnomo do direito civil, também foi objeto de debates
doutrinarios que se apaziguaram com o entendimento de que ambas as definicGes,
embora guardem significativas diferencas, se encontram no plano da antijuridicidade
(ilicitude), ou seja, caracterizam-se, mesmo que de maneira diversa, por resultarem de

uma conduta contraria ao contetido do direito.*%®

1870 cédigo Civil Brasileiro foi direitamente influenciado pelo Portugués que, por seu turno, resultou do
Codigo Civil Grego, cujo artigo 281 ja indicava que: “O exercicio é proibido quando exceda
manifestamente os limites postos pela boa fé, pelos bons costumes e pelo escopo social ou econémico do
direito”. Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. Tomo V. op. cit., p. 240.

168 Em obra dedicada a temética do abuso de direito, Heloisa Caperna trata sobre a autonomia do referido
instituto frente ao ato ilicito, de maneira a destacar que em ambos o0s casos atua-se fora do direito, ou seja,
sem direito, visto que sdo ultrapassados os limites impostos pela ordem juridica. Para a autora, tratam-se
de institutos pertencentes ao plano da antijuridicidade, os quais podem resultar tanto da violacdo da forma
como do sentido valorativo do direito, de modo que “o ato abusivo esta situado no plano da ilicitude mas
com o ato ilicito ndo se confunde, eis que diversas sdo as respetivas violagoes, tratando-se de categoria
autébnoma da antijuridicidade”. Cfr. CAPERNA, Heloisa. Abuso do Direito nos Contratos de Consumo.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001, p. 58/60.
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Todavia, adotamos o entendimento de que embora o abuso de direito figure
como uma das formas pelas quais a ilicitude se manifesta, este sé pode ser equiparado
ao ato ilicito em sentido amplo (lato sensu), categoria pela qual séo abarcadas quaisquer
condutas que estejam em desconformidade com o ordenamento juridico. O mesmo nédo
acontece quando comparado ao ato ilicito em sentido estrito (scrito sensu), pois este
representa uma afronta direta a norma, distinguindo-se do abuso que, por sua vez, revela
uma conduta aparentemente licita mas desconforme com os fins socioecondémicos

pretendidos pela norma ou com o principio da boa-fé objetiva.

IV. Nesse contexto, tendo por base essa distin¢do, é possivel vislumbrarmos a

incidéncia do abuso, tal como o definimos, nos mais variados ramos do direito.

A titulo exemplificativo, comecemos por tratar do direito tributario, onde é
verificada a reprovavel pratica de certos entes estatais que, ao averiguarem atrasos no
pagamento de tributos, realizam cobrancas de multas em percetuais excessivos, num

nitido flagrante de abuso no direito de tributar.

Ja no direito laboral é comum serem constatados abusos por parte dos
trabalhadores no exercicio do direito de greve. Muitos sdo 0s casos de grevistas que, ao
praticarem manifestacdes que extrapolam a legalidade do movimento, fogem do

propdsito principal de protecdo e beneficio de sua respetiva categoria profissional.

No campo do direito contratual ndo € raro encontramos outro importante
exemplo: a recusa injustificada de contratacdo. Pois, muitas vezes, sdo formuladas
promessas de contratacdes entre empresas e/ou pessoas fisicas que, apds preenchidos
todos os requisitos exigidos, sdo unilateralmente rompidas sem quaisquer justificativas

legais.

H4, ainda, outro exemplo que pode ser usualmente encontrado desta feita no
direito ambiental. Tratam-se dos casos de industrias que, ao utilizarem-se de licencas
para funcionamento em determinadas areas verdes, despejam dejetos e materiais
poluentes em lagos, rios e oceanos, causando sérios danos ecoldgicos a saude do meio

ambiente.

Destarte, em meio a essa gama de exemplos que evidentemente ndo ficam
restritos apenas as disciplinas acima citadas — encontrando guarida em praticamente

todo o universo juridico — optamos por analisar a incidéncia do abuso de direito no
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ambito eleitoral. Neste campo, como vimos em capitulos anteriores, o abuso é inserido
na prética do poder politico, alastrando-se por todo o jogo democratico, de maneira a

por em risco a legitimidade do processo eleitoral.

Por este caminho, saimos da esfera do poder privado, através do qual o abuso é
analisado a partir do confronto entre a liberdade pessoal e os limites estabelecidos pelo
ordenamento juridico em especifico; e pousamos no ambito do poder publico, cuja
incidéncia do abuso transborda sobre as questfes que dizem respeito a legitimidade do
Estado, comprometendo os valores essenciais de liberdade e igualdade no processo

democrético de acesso ao poder.'®®

Com efeito, tendo por base a luta pelo poder, donde se destacam as relagdes de
individuos e grupos num duelo entre a capacidade de influenciar e de ser influenciado
(ou de dominar e ser dominado), o abuso de direito figura como instrumento ilicito de
manejo do poder através do qual os titulares e postulantes buscam deturpar a vontade
genuina do eleitorado, tornando inauténtica a representacdo politica e ilegitimo o

processo eleitoral.

V. Essa compreensdo conceitual do abuso sob a 6tica do direito possui relevante
importancia para o entendimento do abuso no d&mbito do poder. Isto porque, como
vimos, 0 exercicio abusivo do poder tem nascentes diretamente ligadas as relacdes
privadas, de onde, posteriormente, foi projetada & esfera publica. E justamente a partir
do estabelecimento de parametros para restricdo do poder pessoal com vistas a protecao
de terceiros, que se desenvolve a ideia de necessidade da relativizagdo de direitos em

razdo da pratica de atos abusivos.

Dentro dessa perspetiva, podemos dizer que a no¢do de “abuso de direito”
quando aplicada no &mbito publico caracteriza o que chamamos de “abuso de poder”.
Trata-se, em especifico, do “abuso de direito ao uso do poder”, indicando o exercicio

deste para além da medida legal, ou seja, com a exorbitancia suficiente para deflagrar o

189 Favila Ribeiro procura dividir a compreensido do abuso de poder em duas visdes distintas: a
privativista e a publicista. Segundo o autor, pelo angulo privativista ha “uma correlagao dialética entre o
poder pessoal e a ordem juridica”, de maneira a proteger interesses de terceiros. J& na visdo publicista,
tem-se 0 excesso no desempenho de uma competéncia reservada pelo poder politico, ou seja, as
competéncias publicas que devem ser exercidas dentro dos limites das leis, acabam por se estender em
detrimento & norma juridica e ao bem publico. Cfr. RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder no Direito
Eleitoral. op. cit., p. 20/22.
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mau uso que gera a ilicitude. Conforme ensina ANTONIO CARLOS MENDES'", ha neste
termo a mesma conotacdo genérica de ilegalidade, seja pela violagdo dos pressupostos
dados pela norma juridica ou pela ofensa das finalidades apontadas pelo ordenamento

positivo.

Todavia, a necessidade de estabelecimento de limites capazes de coibir os
abusos que tenham como meio ou fonte o Poder Publico foi resultado de uma
construcdo doutrinaria e ideoldgica que vem transcendendo os séculos de modo a
repercutir nos nossos modelos contemporaneos de democracia. Por esta razdo, a analise
deste fendmeno no atual cenario politico-eleitoral requer a prévia compreensdo do

mesmo no campo das Ideias Politicas e do Direito Constitucional.

§ 3. 2. Poder, Direito e Abuso

I. Considerando que o conceito de ato abusivo j& carrega em si a conotagdo
genérica de ilegalidade, o que pressupde a violagdo de limites estabelecidos por normas
juridicas, a analise do abuso no processo de legitimacdo do poder (elei¢bes) implica,

antes de tudo, na compreensdo da relacdo fundamental entre o Poder e o Direito.

Embora sejam objetos cientificos distintos de estudo, é quase que intuitivo dizer
que h& uma correspondéncia inata do Direito com o Poder. Isso porque, da mesma
forma que o estudo da ciéncia juridica implica na analise do cumprimento de preceitos
emanados do Poder; o estudo do Poder acarreta a analise dos ordenamentos pelos quais
este se estrutura. De um lado, o Direito confere legitimidade ao Poder quando este se
subordina as regras juridicas em vigor. Do outro, o Poder atribui validade ao Direito
para que este se torne instrumento de disciplinamento da sociedade. *'*

Trata-se de uma relacdo de mutua correspondéncia que transcende o plano
tedrico, pois o Direito sem o Poder, na préatica, ndo encontra amparo suficiente para
atingir os fins de organizacdo e regulacdo da sociedade; ao passo que o Poder sem o

Direito descamba para o arbitrio, dando margem a um regime de desigualdades e

Y0 Cfr. MENDES, Antonio Carlos. Apontamentos sobre o abuso de poder econdmico em matéria
eleitoral. Cadernos de Direito Constitucional e Eleitoral. S&o Paulo, v. 1, n® 3, p. 25, maio de 1988.

1 Sobre este ponto, vale citar a simbolica frase de Georges Burdeau: “no hay sociedad sin poder y no
hay poder sin possibilidad de establecer normas”. Cfr. BURDEAU, Georges. Método de la Ciéncia
Politica. Buenos Aires: Depalma, 1964, p. 189.
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incertezas face a inexisténcia de regras de conduta que disciplinem as relagdes publicas

e privadas. *2

Nesse sentido, a relagdo do homem com o Poder e a necessidade de serem
garantidas regras que disciplinem a vida em sociedade - apesar de remontarem uma
temaética antiga que se difundiu entre doutrinadores das mais variadas ciéncias humanas
- nos remete a um debate historico que sobrevive no tempo sempre que se pde em

discussdo a formacéo e organizacdo do Estado®”

. A emblematica maxima aristotélica,
posteriormente aperfeicoada por SA0 ToMAs DE AQUINO", que considera o ser humano
um animal politico e social, significou o despertar da ideia de uma “tendéncia natural”
dos homens em viverem associados numa comunidade regida por leis que necessitam

ser bem aplicadas para que se tenha um governo viavel.

Desse modo, o Poder se apresenta como atributo inerente a natureza social do
homem ao mesmo tempo em que a ideia de Direito aparece como um impulso natural
dos homens para organizacdo do convivio social'’®. Desde os mais longinquos

exemplos de sociedade, sempre se constatou uma espécie de “ordem social desejavel”

172 Teoricamente, conforme aponta Diogo Freitas do Amaral, seria possivel vislumbrar um estado de
sociedade que, apesar de possuir uma autoridade social com poder diretivo, ndo fosse regulado pelo
Direito (ou, mais precisamente, por um Direito justo). Bastaria lancarmos um olhar para um passado
recente e constatar que muitos dos regimes ditatorias, totalitarios e alguns impérios orientais, ja assim o
fizeram. Porém, as consequéncias foram sempre negativas, pois a incerteza quanto a legitimidade de
quaisquer atos do Estado dava margem para agdes arbitrdrias das autoridades que, por seu turno,
conduzem o poder na defesa de seus proprios interesses. Em suma, o autor conclui que o Poder
desprovido do Direito “seria o reino da incerteza, da desigualdade e do arbitrio”, uma vez que as regras de
conduta social, que constituem o Direito, visam precisamente criar a certeza, a confian¢a e a igualdade na
definicdo, para todos, do licito e do ilicito, do justo e do injusto, do permitido e do proibido. Cfr.
AMARAL, Diogo Freitas do. Uma Introducéo a Politica. Lisboa: Bertrand Editora, 2014, p. 45.

3 0 conceito de Poder, embora tenha sido abordado por grandes filésofos da histéria (ganhando maior
destaque a partir do contratualismo), tornou-se, no cenario contemporaneo, objeto de reflexbes de
variadas disciplinas, entre elas a psicanalise, a teoria literaria, a antropologia e a historiografia. Jodo Feres
Junior e Thamy Pogrebinschi consideram que as novas abordagens a questdo do poder tendem a leva-lo
para além dos seus objetos mais tradicionais, como o Estado, o cidaddo, a violéncia, a coercdo, a lei e a
riqueza, incluindo novas tematicas que foram desenvolvidas a partir da influéncia do pensamento de
Nietzsche, onde o poder passou a ser concebido como “saber” e vice-versa. Cfr. JUNIOR, Jodo Feres.
POGREBINSCHI, Thamy. Teoria Politica Contemporanea: uma introdu¢do. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, 161.

1% Conhecido por ter adaptado a obra de Aristételes & doutrina cristd, S0 Tomas de Aquino acredita no
homem ndo somente como animal politico (conforme definido pelo prdprio Aristdteles), mas,
principalmente, como animal social que naturalmente se agrupa em comunidades, na¢6es ou Estados,
aceitando a premissa de que ninguém pode “ser rei de si proprio” e que “o poder politico é necessario
para governar os povos”. Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do. Histdria do Pensamento Politico Ocidental.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 93/94.

5 Ao nascer das relagdes humanas, o Poder s6 permanece vivo entre os homens enquanto estes agirem
juntos, desaparecendo no momento em que eles se dispersam. Nesta linha, Hannah Arendt destaca: “O
poder é sempre, como diriamos hoje, um potencial de poder, ndo uma entidade imutavel, mensuravel e
confiavel como a forca. Enquanto a forca é a qualidade natural de um individuo isolado, o poder passa a
existir entre os homens quando eles agem juntos, e desaparece no instante em que eles se dispersam”. Cfr.
ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1981, p.212.
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que tende a se moldar a razdo direta dos valores caracteristicos de cada populagéo, de
maneira que seria impossivel pensar que o homem na vida grupal ndo estivesse
submisso a padrdes e comportamentos que lhe sdo impostos pela comunidade a que

pertence.!’®

Assim, esta natural submissdo do individuo ao conjunto de padrdes ditados pela
sociedade sinaliza que sempre que se criou um grupo social, surgiu, involuntariamente,
a necessidade de se estabelecer um Poder que, alicercado sob uma ordem refletida na
ideia de Direito, propiciasse uma organizacdo minima indispensavel para o convivio

social.

Porém, embora fosse reconhecida essa espécie de ordem que, mesmo de maneira
implicita, funcionasse como sustentaculo da estrutura bésica estatal, discutiu-se, por
muitos e muitos seculos, a sujeicdo ou nao da autoridade publica a lei. Apesar de
encontrar posices contrarias, a tese absolutista do principe como figura superior a lei
imperou como axioma maximo do periodo medieval, ajudando a manter, por muito

tempo, o Poder em posicao superior ao Direito.'”’

Em suma, a prevaléncia da ideia de que as leis existiam para os subditos e nao
para os principes justificou um distanciamento natural entre o Poder e o Direito, fazendo

com que o exercicio arbitrario das autoridades sequer chegasse a ser questionado.

I1l. Todavia, o estreitamento dessa relacdo (entre o Poder e o Direito) comecou a
ser estimulado pelos autores do movimento contratualista, tendo como precursor a
figura de THomAs HoBBes'’® que, preocupado com as possiveis consequéncias da
guerra civil que ameacava a estrutura estatal da Inglaterra do século XVII, apontava o
ser humano como detentor natural de um “perpétuo e irrequieto desejo de Poder e mais
Poder, que cessa apenas com a morte”, de maneira que seria impossivel a convivéncia

pacifica entre 0s homens num estado de natureza (como pretendiam, naquela ocasido, 0s

176 Cfr. DANTAS, Ivo. Teoria do Estado Contemporaneo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 22
edicéo, 2013, p.50.

Y7 Como fervoroso defensor do modelo absolutista de Poder, Jean Bodin é lembrado por R.C. van
Caenegem pelo seu apelo a teoria de que o principe nao deveria ser condicionado pelas leis, uma vez que
ele préprio as fazia e as anulava, ndo tendo, assim, que ser submetido as mesmas. Nesta mesma analise, 0
autor cita juristas contrarios a tese de Bodin, entre eles o francés Francois Hotman que apontava a
doutrina de Bodin conduziria “a serviddo mais triste, abandonando as na¢des aos caprichos de qualquer
tirano demente ou monstruoso”. Cfr. CAENEGEM, R.C. van. Uma Introdugdo Histérica ao Direito
Constitucional Ocidental. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p.36/39.

1 HOBBES. Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2003, p. 78.
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defensores da anarquia inglesa). Para o autor, a busca constante pelo Poder é o que
justificaria a necessidade do ser humano em viver num Estado de sociedade dotado de
leis que fomentassem a ideia de Justica, pois, do contrario, ndo haveria como se ter
nocbes exatas do que seria 0 “certo” e 0 “errado” ou o “licito” e 0 “ilicito”,

transformando a convivéncia coletiva num constante estado de guerra.'”

Apesar do extremo pessimismo no que diz respeito a natureza do homem e as
consequéncias das relagdes sociais na auséncia do Estado, o pensamento hobbesiano foi
o0 responsavel por atentar para o fato de que o Poder, além de ser objeto inerente ao
intimo do ser humano, precisa necessariamente ser refreado para manter os individuos
em matuo respeito, promovendo a paz social e garantindo a seguranca essencial para a

organizacédo do Estado.

Por outro lado, o autor procurou ressaltar que o estabelecimento de normas
coercitivas, por si s0, ndo era suficiente para atingir os referidos fins, indicando que o
Poder precisa ser concentrado no Estado de maneira que funcione como “espada” que
force os homens a cumprirem as leis. Nessa linha, acreditava ser necessario refrear o
desejo individual de poder com o proprio poder, sendo este concentrado de forma

exclusiva no soberano sem que lhe fossem atribuidos parametros para acao estatal.'®

Desta feita, a interdependéncia entre o Poder e o Direito encontrou em HOBBES a
primeira manifestacdo doutrindria que, embora abracada a defesa ao absolutismo,
representasse a consolidacdo da ideia de que as condi¢bes comuns a natureza humana,
para se adequarem a um efetivo convivio social, devem ser necessariamente ajustadas

para 0 ambito do Estado.

178 O ponto-chave para a compreensao da relacéo entre o Poder e o Direito pela 6tica de Hobbes reside na
ideia de que a lei é uma espécie de refreamento necesséario para que o Poder possa atingir os fins de
promoc¢do da paz social. A lei s6 tem sentido quando endossada por um Poder capaz de fazé-la ser
cumprida. Sobre esse ponto, Jonathan Wolff esclarece que: “O argumento a esse respeito apresentado por
Hobbes é que a injustica consiste na violagdo de uma lei, mas, para que a lei exista, é necessario que
alguém a faca, um poder comum, capaz de a fazer cumprir. No estado de natureza ndo existe qualquer
poder comum e, portanto, ndo ha lei, e, logo, ndo podera haver violacdo da lei. Por conseguinte, ndo ha
injustiga...”. WOLFF, Jonathan. Introducéo a Filosofia Politica. Lisboa: Gradiva, 2004, p. 26.

180 Hobbes defende o absolutismo sob a justificativa de que o estado de natureza ndo oferece nenhum
referencial politico que venha a pdr limites nas relages entre os homens. Por isso, 0 autor acredita que a
existéncia de um poder central ilimitado representa o elemento que propicia a unido dos interesses dos
homens em torno do bem comum consubstanciado na sociedade politica.
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Seguindo essa linha de raciocinio, mas dando contornos diferentes a tematica do
Poder e do Direito, JOHN Locke'® acreditava que o grande objetivo da unifo dos
homens em comunidade, subordinando-os as diretrizes de um governo, era a
“preservacdo da propriedade”, sem que isso significasse que a auséncia de uma
organizagdo estatal (estado de natureza) resultaria necessariamente num estado de

guerra.

Ao partir de uma analise mais otimista e sistematica, o autor alega que o0 homem
busca naturalmente a protecdo da sua propria vida e patriménio, o que o faz procurar se
organizar em sociedades politicas que necessitam ser reguladas por leis, cuja funcéo

principal é conter os possiveis arbitrios do governo.

Em sendo assim, no lugar de apenas preocupar-se com o estabelecimento de um
Poder concentrado que fosse refreado por leis, mas, a0 mesmo tempo, operasse como
propulsor do cumprimento das mesmas (conforme ponderava HOBBES); LOCKE
visualizou a necessidade de evitar o arbitrio daqueles que detinham o controlo do
governo propondo uma divisdo do Estado em esferas distintas de Poder, onde o
Legislativo assumisse o carater de 6rgdo representativo com o papel preponderante de

editar leis em conformidade com os anseios dos representados.*®

Neste contexto, a contribui¢do de LOCKE no debate sobre a correlagéo do Poder
com o Direito (ou vice-versa) vai além da constatacdo de uma natural necessidade
humana de constituir um Estado, tendo o mesmo introduzido a ideia de limitacdo do
Poder por intermédio de leis investidas de um valor supremo que confere superioridade
do Legislativo frente aos demais poderes. O autor pde a lei no topo do Estado de forma
que sua violacédo por parte dos governantes signifique o exercicio do Poder para além do
Direito, 0 que, na sua Otica, deflagraria um governo tiranico que visa o interesse proprio

dos governantes em detrimento do bem publico.*®®

181 «O grande e principal objetivo da unido dos homens em comunidade , colocando-se sob governo, é a
preservacdo da propriedade. Para este objetivo muitas condi¢des falta no estado de natureza”. Cfr.
LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo. S&o Paulo: IBRASA, 1963, p.77.

182 Ao falar sobre o que acertadamente classifica por “congénita propensdo do poder ao abuso”, Favila
Ribeiro destaca o papel da doutrina de John Locke no despertar da necessidade de contencdo dos abusos
emanados do Poder: “dedicou-se 0 autor em guarnecer o poder para obstar o cometimento de abusos,
instaurando o primado da legalidade, tendo a lei, oriunda da representacdo popular, como instrumento
idéneo para submeter a liberdade individual por trazer como condicdo de sua legitimidade o
consentimento popular...”. Cfr. RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder no Direito Eleitoral, op. cit., p. 10.

183 Neste ponto, R.C. van Caenegem ressalta que Locke acreditava que mesmo ap6s a transferéncia
contratual de poder do povo para 0 monarca, as partes contratantes conservavam direitos e liberdades
individuais. Dai a sua tese de que “a autoridade suprema ou legislativa ndo pode assumir um direito de
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Com isso, nos importa observar que o pensamento de LOCKE buscou analisar de
maneira prioritaria 0s mecanismos de controlo ao manejo de poder por parte do Estado,
numa clara referéncia a ameaca do abuso na relacdo de interdependéncia entre o Poder e
o Direito. Ao despertar a ideia de descentralizacdo do poder norteada pelo principio da
legalidade, o autor lanca as bases do liberalismo através da critica ao modelo absolutista
de Poder, elaborando, assim, a primeira das referéncias a necessidade de combate ao

abuso no desempenho da atividade estatal.

IV. O enlace definitivo da relacdo entre o Poder e o Direito, como se sabe, s6
veio a ganhar contornos decisivos por meio do legado de MONTESQUIEU. Ao fundar o
alicerce do Estado de Direito concentrado na formulacdo da Teoria da Separacdo de
Poderes, apontou como justificativa maior para necessidade de contencdo do Poder a

inevitabilidade do cometimento de abusos por parte dos governantes.

Na visdo do autor, subsiste uma “experiéncia eterna de que todo homem que tem
em maos o poder € sempre levado a abusar do mesmo, e assim ird seguindo, até que
encontre algum limite”*®*. Ou seja, ndo ha como fugir da constatagdo de que o ser
humano é, por natureza, suscetivel as seducbes do poder, e, por este motivo, €
necessario que o proprio poder seja distribuido por varios centros na tentativa de

diminuir as chances de abuso no desenvolver do seu exercicio.

Por esta Gtica, na intensdo de coibir as praticas abusivas do Poder e, assim,
proteger a garantia de direitos fundamentais, MONTESQUIEU idealizou um esquema
defensivo capaz de enfrentar os previsiveis excessos daqueles que se apoderam do
Estado. E a partir desta linha de raciocinio que articula a ideia de que s6 o poder é capaz
de conter o préprio poder, incutindo no documento constitucional a funcéo principal de
promover limitagdes por meio de um modelo desconcentrado de competéncias, apto a

afastar a propensdo ao abuso.'®

governar através de decretos arbitrarios extemporaneos, estando antes obrigada a fazer justiga e decidir
acerca dos direitos dos subditos mediante leis previamente promulgadas e por meio de autoridades
judiciais conhecidas”. Cfr. CAENEGEM, R.C. van. Uma Introdug&o Historica ao Direito Constitucional
Ocidental, op. cit., p. 39.

184 Cfr. MONTESQUIEU, Baréo de. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2000, p.166.
185 E assim assevera: “Para que néo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicao das coisas 0
poder refreie o poder. Uma Constituicdo podera ser feita de tal forma, que ninguém seja constrangido a
praticar coisas que a lei ndo o obrigue, e a ndo praticar aquelas que a lei lhe permite”. Ibidem, p166/167.
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Com efeito, a ideia de separacdo de poderes foi a solugdo encontrada para fazer
com que as proprias leis decretadas pelos governantes também os vinculassem enquanto
estivessem em vigor, rebaixando-os, assim, as obrigacdes delas provenientes. A partir
de entdo, consolidou-se o ideal de que nenhum Estado poderia ser constituido sem que

os titulares do Poder sofressem o minimo de limitacdo pelo Direito.'®

Diante disso, ndo seria nem um pouco absurdo dizer que foi através de O
Espirito das Leis que se firmou a insercdo definitiva do abuso como alvo principal na
relacdo entre o Direito e 0 Poder. As licdes enveredadas por MONTESQUIEU lancaram a
premissa da necessidade de combate ao abuso de poder como condigéo essencial para
criagdo de um Estado capaz de garantir direitos e liberdades individuais. Isto foi
manifestamente comprovado no decorrer de todo 0 movimento constitucional uma vez
que foram consagradas, nos seus respetivos textos magnos, as diretrizes principais da
separacdo de poderes como justificativa de refreamento das arbitrariedades dos titulares
do Poder.

V. Entretanto, importante se faz ressalvar que nédo foi exclusivamente a favor do
primado do Direito (endossado pela teoria classica da separacdo dos poderes) que se
robusteceram os argumentos doutrinarios em prol da limitacdo do Poder e eliminagdo
dos abusos. No desenvolver das ideias politicas, houve quem defendesse a possibilidade
do governante, em algumas situac6es, ndo levar em consideracao dispositivos legais que
fossem contrérios aos anseios do povo. Essa foi a tese defendida por JEAN JAQUES
RousseAu que, radicalmente fiel & ideia do povo como titular absoluto da soberania,

considerava a lei uma ordem diretamente subordinada & “vontade geral™*®’.

186 Ao tratar especificamente sobre a divisdo de poder e os partidos politicos, Jorge Miranda lembra que,
no contexto contemporaneo, sempre que se aborda um tema como a separacdo de poderes é natural nos
defrontarmos com dois postulados de base, 0s quais necessitam ser constantemente reiterados. O primeiro
deles diz respeito a premissa de que nenhum Estado existe sem um minimo de limitagdo do poder pelo
Direito, ou seja, sera sempre o Direito a for¢a que constitui e legitima o poder estatal, fazendo com que a
prépria lei decretada pelos governantes também os obrigue enquanto estiver em vigor. J& o segundo
postulado implica na constatacdo de que a limitagdo material para garantia de direitos fundamentais “¢
inseparavel da divisdo de poder, pois contra o poder s6 o poder”. Nesta linha, o autor acrescenta que
“Montesquieu continua atual; s6 existe liberdade onde o poder aparece distribuido por varios centros ou
sujeitos”. Cfr. MIRANDA, Jorge. Divisdo de Poder e Partidos Politicos. “Separata da Revista de Direito
da Universidade de Lisboa”, vol. LI, n° 1 e 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 25.

187 Rousseau ndo entendia ser a “vontade geral” uma necessaria submissio do povo a um terceiro, mas, na
realidade, uma espécie de norte (decidido pela maioria) que resultava de um pacto de unido entre iguais,
onde cada cidaddo renunciava seus proprios interesses em favor da coletividade. Lénio Streck e Bolzan de
Morais destacam que, nos moldes idealizados por Rousseau, a soberania sai das mdos do monarca e sua
titularidade é consubstanciada no povo, cuja limitagdo é o conteldo do contrato originrio do Estado.
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Embora considerasse o Direito como o resultado de um contrato que
estabelecesse racionalidade ao Poder do soberano, o autor creditava a vontade geral o
papel de motor propulsor do corpo social, cuja preponderancia seria necessaria para que

as leis fossem efetivamente respeitadas.

Por assim ser, na visdo rousseauniana, 0 povo é o protagonista na estrutura do
Estado, assumindo, ao mesmo tempo, as fungdes ativa e passiva, isto é, elaborando e
obedecendo as leis que fossem postas em vigor. O fildsofo suico acreditava haver nesta
relacdo uma conjuncdo perfeita entre a liberdade e a obediéncia, de maneira que
obedecer a lei elaborada por si préprio seria um ato de liberdade do individuo,
significando “uma submissdo a deliberacdo de si e de cada cidaddo como partes do

Poder soberano”%,

Dessa forma, ROUSSEAU remontou a antiga imagem do Estado como ente que se
encontra acima do Direito, adaptando-a num modelo fielmente ligado a imagem da
soberania concentrada no povo, onde a decisdo da maioria prevalece sobre qualquer
outro aspeto. Nesta condicdo, o Poder é norteado pela vontade geral e o seu titular se vé
autorizado a agir em desconformidade com normas que, porventura, ndo refletirem o

desejo e as conviccdes do povo. 1

Partindo desta premissa, 0s possiveis arbitrios e excessos advindos do Poder séo
vistos por ROUSSEAU como praticas que tem como parametro a posi¢ao da maioria, ou
seja, tem seu refreamento ditado pela chamada vontade geral, o que acaba por vincular a

efetividade do Direito & satisfacdo da mesma.'*

Porém, os autores asseveram que, na visdo rousseauniana, o Poder soberano deve ser exercido como a
acdo do povo dita pela vontade geral (da maioria), cuja expressao é a lei. Cfr. MORAIS, José Luis Bolzan
de. STRECK, Lénio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 8% Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 38.

18 NASCIMENTO, Milton Meira do. “Rousseau: da Serviddo a Liberdade”, In: WEFFORT, Francisco
Correa (org). Os Cléassicos da Politica. Volume 1. S&o Paulo: Editora Atica, 2006, p.196.

189 Nas palavras de Rousseau, para dar melhor forma & coisa pUblica deve ser considerada, em primeiro
plano, a rela¢do do todo com o todo, ou seja, do soberano com o Estado. Com base nisso, o autor destaca
que “As leis que regulam essa relagdo recebem o nome de leis politicas e chamam-se também leis
fundamentais, ndo sem alguma razdo no caso de serem sabias, pois, se existe em cada Estado somente
uma boa maneira de ordena-lo, 0 povo que a encontrou deve conserva-la; mas se a ordem estabelecida é
ma4, por que se tomariam por fundamentais leis que a impedem de ser boa? Alias, seja qual for a situacao,
0 povo é sempre soberano para mudar suas leis, mesmo as melhores, pois, se for de seu agrado fazer o
mal a si mesmo, quem ter4 o direito de impedi-lo?”. Cfr. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social,
op. cit., p. 143.

1% Ao vislumbrar um pacto onde a maioria sempre dita as regras sociais, Rousseau questiona-se acerca da
posicdo da minoria que, mesmo ndo consentindo com leis aprovadas pela maioria, deve obedece-las para
que possa ser considerada livre, in verbis: “O cidaddao consente a todas as leis, mesmo aquelas que sdo
aprovadas sem seu apoio, inclusive aquelas que o punem quando ele ousa infringi-las. A vontade
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Neste ponto, apesar de apresentar aspetos distintos no que diz respeito a
aplicacdo das normas no exercicio do Poder, tem-se, através de ROUSSEAU, o refor¢o
ideologico decisivo para a construcdo do que hoje entendemos por Estado Democratico
de Direito. Se de um lado MONTESQUIEU incentiva a supremacia da lei e a divisdo do
poder, ROUSSEAU, por sua vez, contribui para democracia com a nogdo de vontade
geral, vindo a despertar, posteriormente, a ideia de Soberania Popular, pedra-de-toque

das democracias modernas.

A partir da reflex@o filosofica e politica desses autores € que se desenvolvem os
principais temas que dao base de sustentacdo ao nosso modelo atual de democracia.
Tem-se, assim, o inicio da linha de desenvolvimento das ideias que, no futuro, fazem
germinar o Estado Democratico de Direito. E através do legado doutrinario de ambos os
autores que a problematica das implicacdes do Poder como interferéncia a garantia da
liberdade e da igualdade encontra o componente tedrico necessario para acdo dos

revolucionarios da época.

VI. Portanto, conforme observamos, a efetiva ligacdo do Poder com o Direito
tem como génese o Estado de Direito, e este, por seu turno, tem sua realizacdo
justificada na adequacdo da ordem juridica as injuncdes do Poder. O elemento
constitucional surge ai como pacto social e politico com pretensdo normativa de reger o
comportamento do Poder Publico - e das institui¢des do Estado - de maneira a afastar os

abusos e garantir direitos fundamentais aos cidadaos.

Ergue-se, nesta fase, as diretrizes estruturais do Estado Liberal que, como vimos,
destacou-se pelo combate radical as formas de intervencdo do Estado na esfera
individual do cidaddo (laissez-faire). Buscava-se alimentar a ideia de imposi¢do da
razdo social a ética do Principe. Dentro desta perspetiva, a diminuicdo de competéncias
daqueles que exerciam o Poder era vista como principal solucdo para eliminacdo das
arbitrariedades fomentadas pelo absolutismo. Logo, o aparelho estatal foi reduzido a
uma condi¢cdo minima de intervencgdo, gerando, assim, uma nitida separacdo entre o

poder estatal e o conjunto social.

constante de todos os membros do Estado é a vontade geral; por meio dela é que se tornam cidadaos e
livres. Quando uma lei é proposta na assembleia do povo, 0 que se pergunta ndo é precisamente se eles
aprovam a proposicao ou se a rejeitam, mas se esta ou ndo de acordo com a vontade geral, que € deles.
Ibidem, p. 143.
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Com efeito, a doutrina liberal revelava aquilo que NORBERTO BoBBIO™
classifica por “estado de direito em sentido forte”, do qual s&o partes integrantes todos
0S mecanismos que impedem ou obstaculizam o exercicio arbitrario e ilegitimo do
poder, desencorajando 0s abusos e excessos que eventualmente possam ocorrer. Por
esse caminho, implantou-se a ideologia pela qual o controle do Poder e a limitagdo das
tarefas do governo sdo as principais linhas de caracterizagdo do Estado. Quanto mais
restrito fosse o ambito de atuacdo do Estado, mais facil seria controlar os abusos

oriundos do Poder.

Nesse sentido, acreditou-se atingir um nivel de limitacdo do poder que
aniquilasse por completo a incidéncia de abusos. O contetdo e o carater rigido dos
primeiros textos constitucionais sdo provas concretas desta cautela dos liberais na

definicdo de atribuicdes do governo. PAuLO BONAVIDES'®

relata que a rigidez das
constituicBes traduzia um sentimento de profunda e inevitavel desconfianca contra o
Poder que se justificou pela classica doutrina do liberalismo de valorizagdo de uma
sociedade individualista e burguesa. Este modelo constitucional ndo s6 racionalizou
como também institucionalizou a filosofia de antagonismo ao poder e ao Estado,
representando uma sociedade através da qual a Constituicdo conseguia despolitizar

quase que por inteiro.

Essa ideologia constitucional-liberal é reflexo da forca dos interesses da classe
burguesa no campo politico. Durante todo o periodo absolutista, por razdes econémicas,
a burguesia costumava silenciar frente aos abusos e arbitrariedades do Estado, porém,
no desencadear do periodo revolucionario, os supostos beneficios fiscais ja ndo
satisfaziam os interesses da classe, o que a fez tomar para si o poder politico,
legitimando-o como poder “legal-racional” ' cuja confianca residia no documento

constitucional.

VII. Contudo, tamanha foi a crenca na necessidade de contencdo dos abusos

oriundos do Poder que, com o passar do tempo, a férmula liberal do Estado

191 cfr. BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sao Paulo: Editora Brasiliense S.A., 2000, p. 19.
192 cfr. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 225/226.

193 pela l6gica absolutista, 0 monarca aplicava pesados impostos sobre a classe burguesa para sustentar
seu poder e ampliar seu mecanismo de controlo sobre o Estado. Mas, ao mesmo tempo, o Estado
procurava ampliar suas riquezas implementando praticas que pudessem ampliar o volume de negdcios
geridos pela propria burguesia. Foi através desta troca de favores, entre o rei e a classe comerciante, que
perdurou, por muito tempo, a hegemonia absolutista0. Sobre esse ponto, Lénio Streck e Bolzan de
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Constitucional de Direito, sedimentada na divisdo tridimensional dos poderes e no
abstencionismo estatal, se mostrou insuficiente para evitar novas arbitrariedades que

surgiam de acordo com o sistema politico que se instalava.

Embora tenha cumprido o objetivo inicial de pbr fim aos privilégios do
absolutismo - impondo limitacdo juridica ao poder executivo-monarquico e
institucionalizando o Parlamento — a Constitui¢do “reduziu-se progressivamente a um

194 transformando-se num documento estatico em total

texto de valor formal superior
dissonancia com a realidade e os valores fundamentais da sociedade. Assim, 0 que
inicialmente simbolizava um instrumento de limite ao exercicio abusivo do Poder

tornou-se presa facil para manipulagdo das forcas politicas dominantes.

Tudo isso porque 0 modelo liberal de representacao politica, baseado no sufragio
limitado por critérios censitarios, acabou por proporcionar eleicdes restritas que
produziam parlamentos elitistas, onde a superprotegida classe burguesa mantinha seus
interesses em prioridade. Neste ponto, a conquistada liberdade constitucional so surtia
um resultado efetivo para os abastados do Poder. Tal como a Magna Carta protegera 0s
senhores feudais e excluira seus servos, as constituicdes liberais protegiam a burguesia e

pouco ofereciam aos destituidos de Poder.'®

Na realidade, apesar de constatarmos que a restricdo aos abusos selou, num
primeiro momento, a relacdo indissociavel do Direito com o Poder (por intermédio da
instauracdo do Estado de Direito) — modificando gradativamente toda a estrutura
politica da época — esta, com o tempo, passou a significar a ascensdo da burguesia ao rol
dos privilégios que antes era apenas reservado as ordens aristocraticas. Dessa forma,

apesar da valorizacdo juridica do individuo como participe da vida em sociedade

Morais destacam que modelo de Estado absoluto foi fundamental para a burguesia no nascedouro do
capitalismo, porém, na virada do século XVIII, a burguesia ndo mais se contentava em ter certo poder
econdmico, queria desfrutar dos privilégios do poder politico, razdo pela qual implantou um regime
sustentado na estrutura normativa de uma Constituicio como expressdo juridica do acordo politico
fundante do Estado. Cfr. MORAIS, José Luis Bolzan de. STRECK, Lénio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria
do Estado. op. cit., p. 51.

194 Descricdo dada por Manoel Afonso Vaz para definir a insuficiéncia do modelo formal de Constituicdo
no periodo liberal. O autor destaca que, na verdade, se abriu um fosso entre a ideia de constitui¢do nutrida
pelos liberais (material-formal) e a realidade da comunidade politica a que esta se dirigia (constituicdo
material). Desse modo, “a Constituigdo converte-se num mero sistema de normas que S0 apenas
constitucionais por ocuparem um lugar cimeiro na hierarquia normativa”. Cfr. VAZ, Manoel Afonso.
Teoria da Constituicdo: O que é a Constituicao, hoje?. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.63.

195 Ao tratar sobre a formacéo e ascensdo do Estado-Providéncia, R.C. Caenegem faz uma espécie de
cenario comparativo dos efeitos das normas em relacdo a época em que vigoravam. Cfr. CAENEGEM,
R.C. van. Uma Introducéo Histdrica ao Direito Constitucional Ocidental, op. cit., p. 41.
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(garantindo-o a liberdade e a igualdade), verificou-se uma espécie de extensdo de

privilégios a classe que triunfou no periodo revolucionario.

Diante disso, a politica eleitoral liberal girava em torno das linhas de forca da
burguesia, isto é, a construcdo do corpo representativo da sociedade refletia a
preponderéncia dos interesses de uma minoria privilegiada. Neste cenario, apesar da
igualdade juridica ser considerada uma questdo de principio, o poder econémico foi
elevado ao patamar de elemento determinante na formacéo do poder politico. Logo, ser
igual politicamente era atributo inerente aqueles que podiam participar do jogo eleitoral.
Tal condicdo, como vimos, era justificada pelas préprias constitui¢fes liberais que, ao
atribuirem requisitos de indole econdémica (sufrdgio censitéario), limitavam a luta pelo

poder a classe dominante.

Com esta configuracdo, importante se faz observar que a capacidade econémica
era entendida como critério de selecdo dos considerados “melhores” para representar
politicamente a sociedade. No lugar de combater o uso indevido do poder econdémico na
disputa eleitoral, a lei incentivava a utilizacdo do mesmo como critério para formacéo
do corpo politico-representativo. Os unicos limites econdmicos que podemos identificar
nas normas eleitorais do periodo liberal eram os que definiam requisitos necessarios
para o cidaddo estar apto a exercer (ativa e passivamente) o direito de sufragio. Dessa
forma, no campo politico, falar em uso demasiado do poder econémico ndo tinha o

mesmo sentido depreciativo da atualidade.

Por outro lado, a organizacdo politica e administrativa erguida pelo Estado
Liberal ndo conseguia estabelecer uma mediacdo possivel entre a totalidade do povo e
0s Orgdos estatais. Isso porque a0 mesmo tempo em que refletia um mandato
representativo de classes dominantes, o modelo liberal sustentava a tese de que a nacao
sO podia formar uma Unica vontade (soberania nacional), 0 que acabava por nao retratar
os anseios da totalidade dos cidaddos'®. Assim, o préprio sistema constitucional se
mostrava arbitrario visto que considerava como geral a vontade de um Parlamento que,
na verdade, era composto por representantes de uma minoria. A massa desprovida de
recursos financeiros (proletarios, pequenos proprietarios, operarios, artesaos etc)

continuava, cada vez mais, oprimida pelo poder econdmico e excluida do poder politico.

1% Como exemplo, Jorge Miranda lembra que o artigo 26° da primeira Constituicdo portuguesa (1822)
dizia expressamente que a nacdo formava uma Unica vontade e nenhum individuo ou corporagdo exerce
autoridade publica sem que ndo derive dos representantes legalmente eleitos. Cfr. MIRANDA, Jorge.
Direito Constitucional |1l — Direito Eleitoral e Direito Parlamentar. op. cit., p. 14.
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VIII. A essa altura, o0 modelo abstencionista do Estado deflagrava um Poder
limitado ao extremo. A ordem constitucional ali implantada, apesar de ter assegurado
forca juridica superior (atribuindo competéncia exclusiva ao Parlamento para legislar),
acabou por abrir um fosso irremediével entre os titulares do Poder e a massa popular.
Constatava-se, assim, uma sociedade que parecia livre dos riscos de cometimento de

abusos diretos do Poder, mas, ao mesmo tempo, se encontrava socialmente desassistida.

E justamente a partir desta espécie de desconformidade politico-social, fruto do
modelo administrativo liberal, que sdo edificadas, aos poucos, uma serie de
modificacOes politicas na sociedade ocidental. O crescimento gradativo e demasiado das
massas (até entdo excluidas das acoes e delibera¢bes do Estado) impulsionou ndo so6 as
reivindicacdes por uma maior intervencdo assistencial do Estado, mas, principalmente,
por uma participacéo ativa nas decisdes politicas da comunidade. Por esta raz&o, tornou-
se impossivel, aos olhos dos liberais, deixar de reconhecer a tendéncia daquilo que
MANOEL AFonso VAZ' acertadamente, diz ser uma “progressiva miscigenagdo do
Estado e da Sociedade”, que traduzida para o @mbito constitucional resultou na chamada

normacéo social.

Nesta fase, a contencdo aos abusos aliada a limitacdo e organizagdo do Poder
ndo mais conseguem se sustentar como principais objetos a serem constitucionalmente
tutelados. Procurava-se, agora, diminuir a pujante incongruéncia entre os valores
normativos fundamentais e a realidade social. Para isso, a ampliacdo da atuacdo do
Estado, através de acGes que interferissem diretamente na vida em sociedade, foi 0 mote
para construcdo de uma nova ideologia juridico-politica capaz de retirar das
constituicbes o papel meramente organizatorio e atribuir-lhes o dever de definir o

alcance de uma nova forma de intervencdo estatal.

Diante disso, podemos dizer que a aproximacdo do povo ao Poder se deu de
maneira inevitavel em razdo das condi¢Bes sociais e politicas que impulsionaram o
alargamento das funcGes do Estado na esfera social. Contudo, tal relagcdo necessitou de
amparo juridico suficiente para assegurar que direitos e garantias fundamentais

evoluissem na mesma propor¢do que as obrigacfes do Estado perante a sociedade.

197 Cfr. VAZ, Manoel Afonso. Teoria da Constituicio: O que é a Constituicdo, hoje?. op. cit., p. 44.
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Em sendo assim, as constituicdes absorvem o principio da soberania popular
ampliando o alcance das normas aquele que passa a figurar como titular do Poder: o
povo. Desse modo, a situacdo politica observada no Estado Social reflete uma gradativa
transformagao que acompanha o processo de “democratizacao da representacao”. Por
esta linha, o elemento constitucional se vé encarregado de garantir o direito a igual
participacdo de todos os cidaddos na formagdo democréatica da vontade popular, o que

acaba por despertar a tendéncia de organizacéo politica das sociedades de massa.'*®

IX. Como sabemos, essa progressiva abertura da sociedade a participacdo
politica trouxe como principais contribui¢cfes a difusdo do sufrdgio universal e a
consequente criacdo de partidos e facOes politicas. Tais fatores foram responsaveis por
estabelecer uma nova forma de se fazer politica que, por seu turno, implicou numa
significativa mudanca na maneira pela qual os ordenamentos juridicos controlam o

desempenho e 0 acesso ao poder publico.

Embora reconhecamos serem inquestionaveis os beneficios sociais, politicos e
econdmicos advindos da queda do modelo liberal de Estado, é necessario considerarmos
que, na pratica do Poder, foram encontradas consideraveis dificuldades que exigiram
esforgos juridicos na tentativa de propiciar um processo eletivo seguro. Isto porque o
ambiente restrito e socialmente homogéneo verificado no auge do liberalismo,
encontrava maior facilidade de regulacdo do que aquele afetado pela proliferacdo dos

regimes democraticos e crescimento dos eleitorados de massa.

Neste contexto, a nova configuracdo eleitoral refletida pelas mudancas politico-
sociais impostas pelo Estado Social, ao mesmo tempo em que dinamizou e popularizou
o0 debate eleitoral, acabou por alargar a vulnerabilidade aos riscos de cometimento de
abusos que, de maneira inevitavel, passaram a encontrar maior espaco de incidéncia
tanto para aqueles que figuram como titulares do Poder, como para 0s que a ele
pretendem alcancar.

198 Interessante é a observagdo que faz J.J. Canotilho quando fala na introdugéo da ideia de soberania
popular no modelo de Estado idealizado a época. O autor ilustra seus argumentos alegando que o
principio da soberania popular concretizado segundo procedimentos juridicamente regulados serve de
“charneira” entre o Estado de Direito e o Estado Democratico possibilitando a compreensdo moderna da
formula Estado de Direito Democrético. Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo. op. cit., p. 100.
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Por este motivo, OSCAR SANCHEZ Mufoz*® lembra que, neste periodo, as
legislagdes eleitorais comegam a introduzir garantias frente ao abuso de influéncia de
autoridades publicas e pessoas privadas sobre os eleitores. E justamente com essa
intencdo que os ingleses, por exemplo, instituem os primeiros ordenamentos especificos
de combate as fraudes eleitorais, elaborando a ideia de “influéncia indevida” (undue
influence), cujo intuito € atribuir responsabilidade objetiva aqueles que indevidamente

buscam interferir na decisdo do eleitor.

Nota-se, assim, um acentuado aumento das aten¢des dos legisladores no que diz
respeito a limitacdo da atuacdo eleitoral dos que estéo investidos ou circundam o Poder.
A ameaca de incidéncia de abusos, antes tdo restrita quanto a estrutura politica liberal,
cresce na medida em que vdo se disseminando as democracias representativas e, com
elas, as liberdades relativas aos processos eleitorais. Dessa forma, a luta entre as
diferentes forgas politicas, quando inseridas no modelo democratico, alcanca propor¢des
imensuraveis, atingindo os mais diversos setores da sociedade, o que acaba por ampliar

as fronteiras da liberdade de atuacao tanto dos candidatos como dos eleitores.

Neste cenario, a capacidade de ingeréncia dos que detém alto poder econémico,
bem como a habilidade de influéncia daqueles que desfrutam das benesses do poder
politico, sdo fortes armas que favorecem o desequilibrio do processo eleitoral e exigem

do Direito o esforco suficiente para neutralizar suas incidéncias.

X. Em meio a esse breve percurso evolutivo das principais ideias e factos que
ensejaram a relacdo do Poder com o Direito, verificamos que o abuso figura como um
dos elos de ligacdo deste encadeamento que motivou a constru¢cdo do que hoje
entendemos por Estado. Trata-se, pois, de um fendmeno que se transmuta no tempo,
tendo estimulado as grandes mudancas politico-sociais dos ultimos séculos. Isso se
comprova ao observarmos que os inimeros conflitos historicos pelo Poder, cada um a
sua maneira, refletiram a préatica do abuso como elemento justificador de reivindicacdes
e manifestacfes que geraram variadas transformacfes de ordem juridica, politica e

social.

199 Cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op.
cit., p. 26.
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Se desde os primdrdios da humanidade o desejo natural do homem é ir em busca
de Poder, a tendéncia a abusé-lo sempre foi a sina daqueles que a ele conseguiram
alcancar. E com base nessa constatacio que podemos visualizar o Direito como
instrumento difusor de mecanismos aptos a conter os maleficios das préaticas abusivas e
garantir a estabilidade necessaria para o Estado atingir os verdadeiros fins pelos quais
foi idealizado.

Tudo isso revela que esta relacdo triangular de correspondéncia entre o Poder, o
Direito e 0 Abuso necessita encontrar um efetivo equilibrio para que seja alcangado um
resultado satisfatorio. Pois, se a tendéncia a préatica abusiva é sempre inevitavel, a
neutralizacdo da mesma depende diretamente da harmonia entre o exercicio do Poder e

o alcance limitativo das normas.

Com efeito, ao lancarmos as atencdes para o panorama atual, onde predominam
0s regimes democraticos, € o Direito Eleitoral quem chama para si a responsabilidade
direta no equilibrio da mencionada relacdo uma vez que visa garantir a legitima
expressao da vontade popular na escolha dos representantes que, em nome do povo,
exercem 0 poder politico. Por assim ser, € dever das normas de cunho eleitoral o
empenho na contencdo de abusos que venham a p6r em risco a legitimidade das
eleicOes.

Nesse sentido, tendo por base a realidade das democracias contemporaneas, é
necessario, neste momento, esclarecermos o modo pelo qual a utilizacdo excessiva do
poder costuma interferir na normalidade das elei¢des, bem como de que maneiras os
atos abusivos se apresentam como verdadeiras implicacGes a igualdade do processo
eleitoral. A elucidacdo dessas questdes € de fundamental importancia para que
possamos - no quarto e Ultimo capitulo — tratar sobre 0s possiveis meios de reposicao da

igualdade perante o poder.

8 3. 3. A ldentificacdo e os Efeitos do Abuso de Poder nas Elei¢des

I. Como se sabe, a democracia € um dos unicos fendmenos politicos que tem
conseguido se manter estavel em meio as mudancas e aos conflitos sociais da

contemporaneidade. Por todos os tempos, ndo foi encontrado nenhum outro sistema
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politico-representativo capaz de se autoreinventar na medida em que cria

constantemente novos direitos e deveres com esteio na vontade popular.

Entretanto, tal fato ndo se deve a uma suposta seguranca ou certeza de sua
eficiéncia como regime politico, mas especialmente pela sua capacidade de se

remodelar de acordo com 0s anseios da sociedade em que é aplicada.

Essa particularidade é responsavel, inclusive, pela atual dificuldade doutrinéria
em atribuir um conceito fixo e determinado & democracia®®. Porém, mesmo diante desta
imprecisdo de significados, é possivel vislumbrarmos - assim como faz MARILENA
CHAUI® — um Unico aspeto que fortalece sua subsisténcia e justifica sua distincao
frente a qualquer outro regime politico: a capacidade de incentivar o contraditorio e

tornar legitimos os conflitos politicos.

Isso significa dizer que sem a livre luta politica, marcada pelo constante conflito
de ideologias e posi¢des, ndo se pode dizer que ha um regime democratico. O estimulo
da democracia ao antagonismo ideoldgico é o que torna as sociedades abertas ao tempo
e resistentes as possiveis transformacdes politicas que porventura venham a ocorrer. Por
esta razdo, podemos imaginar o processo eleitoral como um campo de batalha onde
necessidades e interesses buscam espacos sob as pressées do Poder e a vigilancia do

Direito.?%

Tendo por base essa configuracdo, observamos, na atualidade, um quadro
politico-representativo onde o objeto a ser alcancado pelo Poder é no voto, ou seja, a
mencionada luta politica gira, essencialmente, em torno da preferéncia do eleitorado, o
que faz com que o centro das atengbes dos duelos eleitorais habite justamente no
exercicio do voto. Dessa forma, todos os atos e a¢fes que norteiam o conflito politico
contemporaneo tém como alvos principais o convencimento do eleitor e a consequente

efetivacédo do voto.

200 34 tratamos sobre essa dificuldade de conceituacéo do atual modelo de democracia no primeiro tépico
do primeiro capitulo (1.1), o qual dedicou-se a pontuar significativas consideracfes sobre a democracia
representativa.

201 cfr. CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. Sdo Paulo: Editora Atica, 1999, p. 431.

202 Ao destacar as diferentes formas de aplicagdo da democracia, Marcos Ramayana relata que,
independente de sua tipificagdo, nenhum regime democréatico é capaz de ficar imune aos antagonismos
proprios de sua natureza. Por isso, havera sempre a necessidade de preservagdo da chamada “moraliza¢do
eleitoral” que, segundo o autor, consiste basicamente em acdes relativas a fiscalizagdo das candidaturas
por érgdos constitucionais, ao sigilo absoluto do voto e a igualdade nos gastos da campanha eleitoral. Cfr.
RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 82 Edicdo. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 34/35.
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Dentro desta perspetiva, constatamos que ao promover o antagonismo politico-
partidario, a democracia faz surgir, do seu intimo, um estimulo direto ao conflito entre
poderes que, quando disponiveis em abundancia aos personagens do processo eleitoral,
sdo capazes de influir no desempenho do voto e, assim, tornar inauténtica a

representacdo politica.

[l. Em meio a este cenério, o atual modelo concorrencial de democracia -
composto por eleitorados informados de massa e sedimentado no capitalismo global -
revelou a tendéncia daqueles que detém o Poder de se utilizarem excessivamente de
suas benesses para induzir a vontade dos eleitores. A busca pelo voto, que na teoria
deveria resultar do embate ideoldgico-partidario, tomou dimensdes negativas capazes de
afrontar os valores essenciais de liberdade e igualdade protegidos pela ordem

democratica.

Nesta linha, conforme observa JOse JAIRO GOMES?®, 0 abuso de poder, na esfera
eleitoral, deve ser interpretado como a concretizacdo de acdes ou omissdes que tenham
como foco influenciar ou determinar comportamentos alheios através do mau uso de

recursos controlados pelo beneficiéario ou a ele disponibilizados.

Tal situacdo, em concreto, é revelada na ocasido em que o agente (seja ele
apenas candidato ou titular de cargo publico eletivo), tendo em vista um processo
eleitoral futuro ou em curso, se utiliza indevidamente de recursos politicos e/ou
econdmicos para facilitar a obtencdo de votos através da interferéncia direta na
formagdo da vontade popular. Trata-se, assim, da tentativa de seduzir ou coagir 0s
eleitores por meio de vantagens ou ameacas que tenham como mira a garantia de votos

para influir no resultado pleito.

O Poder, nestes moldes, se encontra consubstanciado na capacidade do agente
em condicionar, influenciar ou até determinar a conduta de eleitores com vistas a quebra
do equilibrio e da normalidade do pleito eleitoral. Ou seja, através de privilégios
oriundos de determinada manifestagdo de Poder que lhe seja peculiar, o
candidato/competidor busca aliciar eleitores para facilitar a obtencéo de votos e, assim,

adquirir vantagem na concorréncia com os demais postulantes a cargos eletivos.

%% O autor reforga ainda que, nestes termos, as condutas lesivas aos eleitores “nio sdo razoaveis nem
normais a vista do contexto em que ocorrem, revelando existir exorbitancia, desdobramento ou excesso
por parte do agente”. Cfr. GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. op. cit., p. 244.
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Tem-se, dessa forma, um duelo de capacidades de influéncia no lugar do que
deveria ser um embate democrético onde se discutem projetos politicos de Poder. A
disputa politica, nesta linha, sai do campo ideoldgico e descamba para a luta de
interesses, onde o candidato que se utiliza indevidamente de determinada posicdo de
privilégio dissemina a ideia de que o voto é um objeto de troca, e ndo o exercicio de um

direito do cidadao que visa o bem comum.

Com base nisso, podemos dizer que essa espécie de propensao ao uso desmedido
do Poder como forma de garantir vantagem ilicita na disputa eleitoral €, justamente, a
fonte de onde brotam os atos abusivos que, em suas variadas facetas, visam interferir

negativamente nas elei¢des e inviabilizar a fiel representacdo politica.

Tais atos, quando concretizados no seio das campanhas eleitorais, desvirtuam o
processo democratico na medida em que acabam por transformar em “representantes do
povo pessoas eleitas em funcdo de corporacdes econdmicas e da maquina

administrativa?%*,

O Poder, nesta configuracdo, é utilizado como ferramenta de
conducédo de representantes politicos sem identidade com os interesses da maioria da

sociedade. °®

A prética desses atos, como vimos em linhas pretéritas, revela uma dupla ofensa
ao processo eleitoral, pois a0 mesmo tempo em que viola a esfera de liberdade
individual do eleitor, agride a essencial igualdade de oportunidades entre os candidatos
no decorrer do jogo democratico. Contudo, somente através da identificacdo das formas
em que se manifestam os referidos atos abusivos é que podemos compreender melhor a

maneira pela qual eles podem interferir nas elei¢oes.

I11. No decorrer do presente capitulo, ficou constatado que o cometimento de

abusos e a pratica de arbitrariedades sdo tendéncias comuns ao ser humano que se

204 Cfr. COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Direito Eleitoral e Processo Eleitoral — Direito Penal
Eleitoral e Direito Politico. 32 Ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2012, 64. O autor relata ainda que as
eleicBes marcadas pela influéncia direta do poder no exercicio do voto acabam gerando “mandatarios
descomprometidos com os destinos da sociedade, servidores de interesses inconfessaveis de grandes
corporacdes econdmicas e engajado na perpetuacdo do poder de castas oligarquicas”.

205 Ao tratar sobre os danos da prética abusiva de poder no exercicio da democracia, Olivar Coneglian
destaca que a partir do momento em que ha uma ruptura maliciosa na igualdade de oportunidades para
aqueles que querem exercer 0 ius honorum, também estara rompida a relagdo que deve existir entre
governantes e governados, o que provoca a ilegitimidade do mandato e também a quebra da democracia.
Cfr. CONEGLIAN, Olivar Augusto Roberti. Inelegibilidade: inelegibilidades e proporcionalidade,
inelegibilidade e abuso de poder. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p.148.
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investe nas func¢des do Estado. Mais do que isto, tais atos sdo veementes inclinagdes que
acompanham a evolucdo das sociedades em praticamente todas as formas de

organizacdo politica ja existentes.

Partindo desse raciocinio, a incidéncia e os efeitos do abuso de poder sobre o
processo eleitoral ttm como forma priméria de manifestacdo o uso do maquinério
politico como meio de aliciamento do eleitor. Desde as primeiras formas de organizagédo
estatal, independente do tipo de regime politico ou sistema de governo adotado, restou
comprovado que a maioria daqueles que exercem o poder o fazem com a intencédo de

nele se perpetuar pondo a seu servico a forca da maquina administrativa.?®®

O caréter supremo do Poder Publico, dotado de variadas benesses e privilégios,
sempre foi capaz de seduzir os cidaddos que dele se empossam, despertando a vontade
de perpetuacéo e, assim, estimulando a mencionada tendéncia natural do ser humano em
abusar do poder. Logo, a condicdo de superioridade dada aqueles que se investem nas
funcdes do Estado figura como uma espécie de convite a pratica abusiva, visto que o
titular do cargo publico acaba acreditando que o poder alcangado € uma recompensa e,

por isso, podera utiliza-lo em beneficio préprio ou alheio.?®”

Entretanto, essa €, antes de tudo, uma preocupacdo elementar do Direito
Administrativo que, por seu turno, se encarrega de criar restricdes contra quem quer que
esteja no desempenho da atividade estatal. Por isso, 0s agentes publicos, independente
dos cargos que ocupam, tém, em regra, suas acOes adstritas aos principios
constitucionais que visam proteger o interesse publico frente ao predominio do interesse

privado. Assim, 0 excesso ou o desvio de conduta de qualquer individuo que age em

208« poder tende a corromper, ¢ o poder absoluto corrompe absolutamente, de modo que os grandes
homens sdo quase sempre homens maus”. Esta célebre frase do historiador e professor da Universidade
de Cambridge, Lord Acton, é oportunamente lembrada por alguns autores que tratam sobre o abuso de
poder politico. Apesar de ter sido dita em meados do século X1X, o conteldo que dela se extrai é bastante
atual, pois além de revelar a natural tendéncia humana em praticar atos abusivos, reforca o entendimento
de que o poder, independente de sua configuragdo, sempre é objeto de persuasdo aos arbitrios e abusos
dos homens. Cfr. DALLARI, Adilson Abreu. Abuso de Poder Politico. In: ROCHA, Céarmen Ldcia
Antunes; VELLOSO. Carlos Mario da Silva. (orgs.). Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p.
236. GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. op. cit., p. 243.

27 Tal condi¢io decorre da chamada “patrimonializagio do Estado”, fenomeno que deriva do
entendimento comum de que o Estado pertence ao eleito que, quando sufragado pelo eleitor, acredita que
pode usé-lo como propriedade privada com vistas a sua manutengdo no Poder. Cfr. PEREIRA, Erick
Wilson. Controle Jurisdicional do Abuso de Poder no Processo Eleitoral. op. cit., p. 60.
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nome da Administragdo Publica sdo considerados flagrantes transgressées a “dimenséo
piblica dos interesses pessoais™®.

209 tal raciocinio foi difundido a

Como bem lembra HELY LOPES MEIRELLES
partir do famoso caso Lesbats, deflagrado em 1864, quando o Conselho de Estado
Francés passou a anular os atos abusivos praticados pelas autoridades administrativas.
Na ocasido, o Prefeito da cidade de Fontainebleau, a pretexto de executar a lei que lhe
autorizava regular o estacionamento de autocarros defronte a estacéo ferroviaria, proibiu
determinada transportadora de entrar e estacionar seus veiculos no péatio daquela
estacdo. Conhecendo o recurso interposto pela empresa, o referido Conselho de Estado
anulou a decisao do Prefeito sob a argumenta¢do de que houve “détournement de
pouveir” (desvio de poder), porque seu ato visava dar privilégio a outra empresa,
quando a lei ndo Ihe concedia esse poder, nem permitia discriminacbes entre

transportadoras de passageiros naquela localidade.

A partir de entdo, o abuso de poder foi propagado como uma ilegalidade
invalidadora do ato que o contém. No ambito administrativo, a necessidade de atingir o
beneficio da coletividade veio a fazer com que os agentes publicos, apesar de
assumirem posicdo superior na sociedade, fossem submetidos a restricbes que vinculam
suas atividades a determinados fins e principios. Assim, a ndo observancia das
limitacBes impostas pelo Regime Juridico da Administracdo representa 0 excesso ou

desvio de poder e, consequentemente, acarreta a nulidade do ato administrativo.?*

VI. Todavia, no Direito Eleitoral o tema assume especial configuracdo uma vez
que se volta ao exercicio abusivo de atos politicos (ou de governo) praticados por
titulares de cargos eletivos com intuito de obter vantagem na disputa eleitoral. Nessa
seara, 0 abuso de poder ndo é motivado apenas pela mera satisfacdo de um interesse

pessoal em detrimento do maquinario pablico, mas, principalmente, pelo interesse

208 A unido dos interesses de cada individuo enquanto participe da sociedade é o que Celso Bandeira de
Mello procura dizer quando fala em “dimensdo publica dos interesses pessoais”. A justificativa dessa
conceituacdo reside no fato de que o interesse publico ndo pode ser entendido simplesmente como algo
dotado de consciéncia autbnoma que existe por si mesmo, mas, acima de tudo, como o conjunto de
interesses coletivos de particulares que vivem sob a estrutura do Estado. Cfr. MELLO, Celso Antbnio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 60/61.

29 Cfr. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 272 Ed. Séo Paulo: Malheiros,
2002, p. 107.

290 referido Regime Juridico da Administragdo é ai entendido como o conjunto de prerrogativas e
restricBes a que estdo sujeitos os agentes publicos e que ndo incidem nas relacdes entre particulares. Cfr.
DI PRIETO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 202 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 57.
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politico-partidario do competidor que pretende produzir situagbes de favorecimento

ilicito a sua propria candidatura ou a correligionarios e aliados.

Destarte, ndo ha davidas de que aqueles que disputam elei¢cdes tendo em maos o
Poder, ou sobre o aporte do mesmo, se veem diante da possibilidade de se
autopromoverem eleitoralmente através da utilizacdo deste em prol de interesses
partidarios. O uso politico do poder estatal € uma maneira de desequilibrar a competicdo
eleitoral utilizando-se da condicdo de superioridade e da capacidade de penetragédo

social do Poder Publico.

Por essa razdo, o ato abusivo, quando praticado por via politica, se reveste das
mais variadas formas e pode se apresentar de maneira ostensiva ou encoberto sob a
aparéncia de legalidade. Assim, no decorrer das campanhas eleitorais surge uma série de
situacBes por onde podem ser identificadas suas manifestacdes que vao desde o desvio
de propagandas institucionais e manipulacdo de programas socias aos acordos e trocas
de favores envolvendo o apoio da Administragdo Piblica.”**

Dentro dessa gama de possibilidades de incidéncia, o abuso de poder politico
preocupa, ainda mais, quando exercido através de condutas que, ante a dificuldade de
serem detetados de imediato, passam despercebidas frente ao Poder Judiciario e aos
orgdos de fiscalizacdo do processo eleitoral. A amplitude das competéncias do governo
facilita a ocorréncia de acBes aparentemente licitas, mas que, no fundo, carregam
obscuros fins eleitorais. E o caso, por exemplo, da implementacao de programas sociais
que visam atingir classes mais pobres através da doacdo de bens materiais (alimentos,

casas populares, produtos de salde, etc.) ou valores mensais assistenciais.

Nestas situacdes, o partido ou candidato que tem o controlo do poder - ou goza
do apoio da maquina administrativa - tenta vincular seu nome as a¢cdes do governo de

maneira a fazer com que, indiretamente, o eleitor confunda a prestacdo de servi¢cos

211 Na tentativa de exemplificar fatos que revelem o emprego do Poder Politico em detrimento do
processo eleitoral, José Jairo Gomes elenca as seguintes situacdes: uso, doagdo, ou disponibilizacdo de
bens e servicos publicos, desvirtuamento de propaganda institucional, manipulacdo de programas sociais,
contratagdo ilicita de pessoal ou servicos, ameaca de transferéncia ou demissdo de servidor publico e
celebracdo de convénios urdidos entre entes estatais estipulando a transferéncia de recursos as vésperas
das eleicdes. Cfr. GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. op. cit., p. 248. No mesmo sentido, Erick Wilson
Pereira acrescenta as seguintes condutas: ceder ou usar, em beneficio de candidato, bens modveis e
imoveis pertencentes ao poder publico; utilizar materiais ou servigos custeados pelo governo ou casas
legislativas; ceder servidor publico para comités de campanha eleitoral; distribuir gratuitamente bens e
servigos da Administracdo Pudblica; e nomear ou contratar novos servidores no periodo pertinente as
campanhas eleitorais. Cfr. PEREIRA, Erick Wilson. Controle Jurisdicional do Abuso de Poder no
Processo Eleitoral. op. cit., p. 61.
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obrigacionais do Estado com a imagem individual do pretenso postulante ao cargo
eletivo. Ou seja, a verdadeira intengdo do agente ndo se resume ao cumprimento de uma
obrigacdo prestacional do Estado, mas, sobretudo, a captacéo ilicita do voto atraves da

apropriacdo ideologica de atividades governamentais.

Diante disso, as legislacdes eleitorais se deparam com a dificil missdo de regular
os atos de campanha pondo parametros de restricdo a atuacdo dos competidores que,
porventura, estejam politicamente apadrinhados pelo governo. A auséncia de tais
limitacBes incentiva a sedimentacdo de privilegios que desigualam a competicéo

eleitoral e comprometem a liberdade politica do eleitor. **?

VI. Diante do exposto, tendo em vista a superioridade inerente aquele que se
encontra investido no Poder frente ao cidaddo comum, concluimos que o uso desmedido
do Poder Politico deve ser considerado como a primeira das manifestagdes de abuso no
pleito eleitoral. 1sso decorre em razdo da constatacdo basica de que, na préatica, sempre
sera mais facil influenciar o eleitor na escolha do voto quando se tem a disposi¢cdo a
maquina publica. Trata-se, portanto, da utilizacdo indevida da tradicional relacdo de

subordinacdo do individuo perante o Estado.

Ressalte-se que é através do exame do abuso em sua vertente politica que se
disseminam as atencdes dos estudiosos e pesquisadores para a manifestacdo deste em
outros focos de poder. No campo da Ciéncia Politica, por exemplo, muito se fala na
utilizacdo desmedida do chamado poder cultural — também chamado de poder dos meios
de comunicacdo — que se refere as pressdes dos meios de comunicacdo social sobre a

formacdo da decisdo que determina o voto do eleitor®®. Porém, quando transpassada

212 Trata-se da reprodugio daquilo que Favila Ribeiro chama de “ofuscagio da liberdade politica pela
superposi¢do de privilégios”, o que acaba por atingir a igualdade e, a0 mesmo tempo, a participacdo
democréticas dos eleitores. Cfr. RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder no Direito Eleitoral, op. cit., p. 64.

23 Embora reconhega o carécter essencial da Comunicagdo Social num regime democrético, Diogo
Freitas do Amaral afirma que entre suas “facetas negativas” pode ser identificada a tendéncia da mesma
em assumir a fung¢do de “contrapoder”, mantendo e alimentando uma desconfianga sistematica em relagdo
ao Parlamento e ao Governo, muitas vezes em consequéncia de obscuras preferéncias politicas. Cfr.
AMARAL, Diogo Freitas do. Uma Introdugdo & Politica. Lisboa: Bertrand Editora, 2014, p. 352. Sob
uma andlise mais profunda, Lénio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais examinam os vinculos
estreitos que unem a opinido publica a sociedade de massas, em particular a sociedade midiética,
dominadas por meios de comunicacdo que reproduzem, e acabam forjando, uma cultura global
pasteurizada, ao passo em que propde e atinge “a moldagem de uma opinido publica sob medida,
controlada, domesticada, infantilizada, incapaz, muitas vezes, de contrapor interesses proprios a interesses
alheios patrocinados como se proprios fossem”. Cfr. MORAIS, José Luis Bolzan de. STRECK, Lénio
Luiz. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 82 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p.
204.

114



para 0 &mbito juridico-eleitoral, tal vertente é analisada tendo em vista a limitacdo
regulatoria do uso dos meios de propaganda para privilegiar alguns candidatos em
detrimento de outros, revelando, assim, a mencionada quebra da igualdade de condicdes

entre as forcas politicas em disputa.?**

No entanto, abstraindo-nos do aprofundamento na analise de relacbes de poder
ja bastante estudadas entre juristas e politdlogos, pretendemos examinar a pratica do
abuso através de um tipo de manifestacdo de poder que esta, cada vez mais, em
evidéncia na atualidade. Considerando o modelo capitalista e globalizado de
democracia, a forca do poderio econdmico nas relagdes sociais repercute por todos os
angulos do processo eleitoral, revelando a crescente necessidade de que o mesmo seja

estudado sob o ponto de vista juridico.

Por isso, a partir do proximo topico, nos dedicaremos a tratar especificamente
sobre as implica¢Ges do poder econdmico quando abusivamente aplicado no decorrer da
disputa eleitoral.

§ 3. 3.1. Poder Econdmico: O VVoto como Mercadoria

I. O Poder quando entendido em sua manifestacdo econdmica refere-se,
literalmente, a sua utilizacdo em pecunia, isto €, ao seu emprego como valor patrimonial
apreciado no mercado e nas transa¢Oes comerciais. Trata-se, pois, da capacidade
financeira ou monetéria de adquirir certo bem, usufruir de algum servico ou influir em
determinada situacdo. O significado comum de poder econdémico exprime, nestes
termos, algo inerente a qualquer cidaddo que esteja inserido huma sociedade capitalista

e de consumo.

Tendo em vista essa definicdo, ndo ha duvidas em afirmar que exercer
abusivamente o poder econdmico significa aplica-lo de maneira desproporcional ao uso
legal, com o intuito de desequilibrar uma relacdo de concorréncia ou adquirir vantagem

indevida em alguma situacdo do cotidiano social. A auséncia de moderacdo é medida,

2% Em obra voltada a analise da preponderancia da liberdade propaganda em detrimento de direitos e
garantias fundamentais, Carlos Neves Filho enfatiza que a imposicéo de limites a propaganda eleitoral s6
deve ser levado em conta se haja fundado receio a igualdade de condicfes entre os candidatos. Do
contrario, estariamos diante da restricdo a um importante pilar da democracia: a liberdade de expressdo e
informacdo. Cfr. FILHO, Carlos Neves. Propaganda Eleitoral e o Principio da Liberdade da
Propaganda Politica. op. cit., p. 30.
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neste caso, pelo emprego excessivo de recursos materiais visando um beneficio futuro

que normalmente so é satisfeito quando realizado em detrimento de outrem.

Tal pratica € usualmente observada no dia-a-dia do mercado econémico e nos
arranjos da concorréncia comercial, porém, quando transplantada para 0 processo
eleitoral, representa uma das maiores ameacas a democracia representativa e, ao mesmo
tempo, a estrutura principiolégica de todo ordenamento juridico-democratico. A
competicdo eleitoral que se deixa dominar pela luta entre os que detém maior poderio
economico — assemelhando-se a concorréncia inerente ao mercado financeiro — acaba
tornando a representacdo politica um objeto venal e fazendo do voto uma mercadoria

cujos principais consumidores s&o os pleiteantes ao poder.

Dentro desse raciocinio, a principal caracteristica do poder econémico quando
inserido nesta situacdo € a capacidade de transformar a conquista do voto, que em regra
deveria ser marcada pelo convencimento consciente do eleitor através do debate
ideoldgico-partidario, numa espécie de negociacdo mercantilista onde se discute a
melhor maneira de materialmente influenciar o eleitorado em troca de sua preferéncia

no momento de decisio do voto.?'®

A incidéncia desta situacdo no decorrer das campanhas eleitorais se reproduz
através da coadunacgdo dos interesses privados com os interesses politicos. De um lado,
figuram as elites econdmicas e as organizagdes financeiras que, de olho na expansao dos
seus capitais, pretendem ganhar cada vez mais espacos nas instancias decisorias do
governo. De outra banda, surge a classe politica, composta por partidos e homens
publicos (politicos) avidos ao lucro, movidos pelo constante desejo de se perpetuarem

no poder.

Em meio a este cenario, podemos dizer que a unido dessas duas linhas de
interesses € o foco de onde germinam os atos abusivos fundados no poderio econdémico.
Isso porque, na pratica, ambos os lados da referida relacdo (elites/organizacoes

econdmicas e partidos politicos) veem seus interesses reciprocamente satisfeitos e

2150 visualizar esta hip6tese, tdo presente no nosso cotidiano democratico, Favila Ribeiro assevera que
no lugar de ser disputada a confianga do eleitorado, creditada por precedentes realizagdes na vida publica,
pelo vigor da auténtica lideranga politica e por um trabalho de persuasdo por afinidades de convicgdes,
“transformam-se em negdcios com contraprestagdes pecuniarias”. Cfr. RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder
no Direito Eleitoral, op. cit., p. 64. No mesmo sentido, Djalma Pinto afirma que a forca do poder
economico faz com que o exercicio do voto seja “convertido em moeda de troca” visto que acaba por
subverter a finalidade que lhe é propria, aviltando a representagdo popular. Cfr. PINTO, Djalma. Direito
Eleitoral: Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal, op. cit., p. 201.
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acabam encontrando, na fraude a lei, o “caminho mais facil” para atingirem Seus
objetivos, dando origem a um ciclo vicioso que fere diretamente a igualdade de

condicdes entre os concorrentes do processo eleitoral.

Il. Em virtude da amplitude dos efeitos que se extraem do seu significado, o
abuso de poder econémico carrega um conceito impreciso e indeterminado que pode
assumir variados contornos, dando margem a diversos tipos de situa¢@es. Contudo, em
regra, independente do modo pelo qual o ato abusivo possa ser deflagrado, este sempre
indicard uma contraprestacdo pecuniéria, seja ela direta ou indireta, que represente uma

vantagem dada a uma coletividade de eleitores cujo intuito é conseguir-lhes o voto.?*°

Diante da dimensdo tomada pelo referido conceito, podemos identificar uma
série de agdes praticas que deflagram a incidéncia do abuso de poder econémico. Sua
configuragdo geralmente se da mediante o oferecimento ou doacéo de bens, produtos e
servigos que visem beneficiar um conjunto de eleitores em troca do voto. Tratam-se, em
esséncia, de acdes que buscam seduzir caréncias imediatas com o fim principal de
condicionar os votos e influenciar no resultado final do pleito eleitoral quebrando,

assim, a igualdade necessaria entre os competidores.

Ressalte-se, ainda, que dentro dessa gama de exemplos se inclui 0 emprego
excessivo de recursos destinados ao mau uso dos meios de comunicacdo social, além
das ardilosas préaticas de arrecadacdo ilicita de recursos para fins de financiamento de
partidos e campanhas. No primeiro caso, tem-se as voluptuosas quantias de dinheiro
gastas com emissoras de radio e televisdo para dar maior visibilidade de propagacdo a
determinada candidatura e, com isso, tentar condicionar o voto do eleitorado. Noutro

caso, verificam-se as obscuras fontes de financiamento irregular de campanhas que

216 Neste ponto, é importante esclarecer a diferenca entre captacéo ilicita de sufragio e abuso de poder
econdmico. A primeira é género e a segundo é espécie. Embora também possa denotar uma espécie de
oferecimento de contraprestagdo pecuniéria para obtencdo de voto, a captagéo ilicita de sufragio é a acéo
individual do partido ou candidato que visa cooptar o voto de um eleitor em especifico e ndo o de uma
comunidade difusa. Nestes termos, € necessario que a vantagem outorgada seja individualmente
usufruida. Ja em relacdo ao abuso de poder econdmico, a referida vantagem ndo tem natureza pessoal,
esta deve apresentar-se como uma veemente ameaga ao resultado do pleito. Cfr. COSTA, Adriano Soares
da. InstituicBes de Direito Eleitoral. 8% Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 241. A chave para
compreensdo dessa distingdo € a identificacdo do bem juridico tutela por ambas as préticas. Enquanto a
proibicéo a captacdo ilicita de sufragio tem por objeto proteger a liberdade do voto ou a livre escolha do
eleitor, a vedagdo ao abuso de poder econémico visa proteger a normalidade e o equilibrio das eleicoes.
Cfr. COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Direito Eleitoral e Processo Eleitoral — Direito Penal Eleitoral
e Direito Politico. op. cit., p. 262/263.
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alimentam partidos e candidatos com milionarias doacbes fantasmas através de

empresas ilegais e/ou entidades internacionais.

I1l. Com base nesta configuracdo, importante se faz ressaltar que diferente do
abuso de poder politico, onde a analise de sua incidéncia fica restrita a relacdo de
aliciamento dos eleitores por parte dos ocupantes de cargos eletivos ou membros da
Administracdo Publica, os abusos oriundos do poder economico podem partir de
variados setores da sociedade que véo desde a iniciativa privada aos mais altos cargos
do governo. Isso significa dizer que enquanto o uso abusivo do poder politico s6 se
revela através de uma relacdo de hierarquia funcional, o poder econdémico pode ser
excessivamente exercido por membros do proprio eleitorado que tenham interesse no

resultado das eleigdes.

Dessa forma, ndo ha como visualizarmos um sujeito ativo fixo na préatica de atos
abusivos que tenham como esteio o poder econémico. Tal pratica pode partir de setores
isolados da sociedade privada (empresas, bancos, instituicdes financeiras, etc.) ou de
titulares dos mais variados cargos do governo. O fator caracterizador do abuso, nesta
manifestacdo, sera sempre 0 emprego excessivo de quantias financeiras em detrimento

da disputa eleitoral, independentemente de quem o pratique.

Contudo, embora possamos identificar significativas diferencas entre o exercicio
abusivo do poder politico e econémico, fazendo-nos visualiza-los como manifestacdes
independentes entre si, isso ndo significa dizer que 0s mesmos caminhem sempre em
separado. Ambas as figuras podem incidir em simultdneo, dando ensejo a uma
modalidade mista de abuso de poder que & normalmente intitulada de “politico-

economico”.?t’

27 A incidéncia simultanea das duas distintas manifestacdes abusivas de poder é justificada, segundo José
Jairo Gomes, através da prética de Estados historicamente patrimonialistas, onde a elite e o poder
econdmico sempre dependeram do politico e dos recursos do erério para se manterem no comando do
governo. Cfr. GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. op. cit., p. 249. Além disso, 0 autor cita parte de uma
decisdo do Tribunal Superior Eleitoral do Brasil, onde a Corte reconhece a existéncia de praticas que
revelam a possibilidade de incidéncia concomitante de abuso de poder politico e econémico: “[...]3. O
abuso de poder economico entrelagado com o abuso de poder politico pode ser objeto de Acdo de
Impugnacdo de Mandato Eletivo (AIME), porquanto abusa do poder econdémico o candidato que
despende recursos patrimoniais, pablicos ou privados, dos quais detém o controle ou a gestdo em contexto
revelador de desdobramento ou excesso no emprego desses recursos em seu favorecimento eleitoral.
Precedentes: Recurso Especial n® 28.581/MG, de minha relatoria, DJe de 23/09/2008; Respe n°
28.040/BA, Rel. Min. Ayres Britto, DJ de 01/07/2008]...]” (TSE — AAI n° 11.708/MG — Dje 15/04/2010,
p. 18-19).
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Neste caso, 0 poder econémico se mistura por entre os privilégios do poder
politico e revela uma agdo conjunta que visa beneficiar especificamente uma das forgas
em disputa na competicdo eleitoral. Tal pratica é vista, por exemplo, quando
funcionarios puablicos em conluio com empresas financiadoras de partidos aceitam
propostas de dinheiro em troca de favorecerem, por meio de ac¢bes do governo,

determinado competidor eleitoral.

IV. Seja qual for a maneira em que se propagam os atos abusivos com esteio no
poder econémico, seus efeitos sdo sempre irremedidveis e irreversiveis a competicdo
eleitoral e aos valores fundamentais protegidos numa democracia constitucional - todos
diretamente ligados a quebra da igualdade de oportunidades entre as forcas politicas em
disputa. Tais consequéncias, mais do que fatores isolados, contribuem para a formacéo
de uma democracia refém do dinheiro e reduzida aos anseios de uma minoria composta

pela elite econémica das nagdes.”'®

O primeiro sinal de demostracdo dos efeitos desse fendmeno é a usurpacao da
representacdo politica pelas forcas econdémicas da sociedade. A constante elevacdo ao
Poder de individuos que ndo se identificam com os anseios da maioria da populagdo
revela uma tendéncia a infidelidade representativa daqueles que assumem 0s cargos
eletivos. Forma-se, dessa maneira, uma representacdo sem identificacdo com a
totalidade do eleitorado, isto é, criam-se mandatos eletivos que, apesar de possuirem
natureza publica, mais parecem instrumentos de atividade privada, pois a conquista dos
mesmos interligada aos detentores do poder econémico acaba comprometendo a livre
atuacdo dos seus titulares que, por sua vez, passam a agir na defesa dos interesses dos

que financeiramente garantiram o seu mandato.**

28 Na verdade, a democracia dominada pela forca do poder econémico é, direta ou indiretamente, o
regime politico mais facil de ser encontrado no mundo contemporéneo. A forca do capitalismo
impulsiona a formacéo de regimes democraticos que exigem, cada vez mais, o despedimento de recursos
financeiros para ter acesso ao Poder. Essa configuracdo é chamada pelos politélogos de Plutocracia que,
segundo enfatiza Paulo Bonavides, caracteriza-se por ser o governo do dinheiro, da riqueza desonesta e
dos interesses econémicos anti-sociais. Cfr. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. op. cit., p. 209. Para
uma visdo politica e social dos contornos tomados pelo dominio econdmico nas democracias ocidentais
(em especial a americana), interessante a leitura de: FREELAND, Chrystia. Plutocratas. Lisboa: Temas
& Debates, 2014.

29 Sobre essa dependéncia do representante eleito frente as forcas econémicas que financiam sua eleicéo,
Marcus Vinicius Furtado Coelho lembra que o poder econdmico, ap06s as elei¢Oes, cobra sua conta,
“reivindicando” dos eleitos, agora ocupantes da maquina administrativa, a devida compensagdo pelo seu
“investimento”, ou seja, ha ai uma relagdo viciada de troca de favores entre politicos € os detentores do
poder econémico. Aqueles que abusivamente vertem seus fundos para campanha de algum partido ou
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Por outro angulo, tal fator acaba afastando lideres politicos genuinos, pessoas
bem-intencionadas e vocacionadas ao servigo publico que, embora carreguem tal
aptidao, ndo encontram estimulo suficiente para ingressar na vida publica sendo através
das imposi¢cOes advindas do jogo de interesses entre as corporacdes economicas e 0S

altos escaldes do Poder.??

Além disso, o referido problema atinge, sobretudo, o individuo como membro da
sociedade, enfraquecendo o valioso exercicio da cidadania plena. O fluxo de praticas
abusivas no processo eleitoral acaba fazendo com que o eleitor comum ceda ao dominio
dos detentores do poder econdmico, deixando, assim, de acreditar na politica como
instrumento de transformacdo social. Cria-se, dessa forma, uma imagem do voto como

meio de satisfacdo de interesses pessoais em detrimento da coletividade.

Diante desse rol de situac@es, concluimos que o quadro politico de um pais
corroido pelo poder econémico revela uma democracia ficticia, um regime politico que
na teoria funciona para todos e por todos, mas, na préatica, demonstra uma realidade de
dominacdo das classes financeiramente superiores que ditam as regras do sistema

politico e condicionam as decisfes do governo.

V. Somente ao compreendermos 0 quéo nefastos sdo os efeitos do uso abusivo
do poder econdémico é que temos a no¢do da importancia de sua contencdo quando
comparado as demais manifestacbes de poder no atual modelo de democracia. Isso
porque ndo ha apenas uma ofensa aos procedimentos préaticos e formais de determinada
disputa eleitoral, ha, acima de tudo, o desencadeamento de profundas consequéncias a

vida social de qualquer nacdo que se considere democrética.

A acdo do poder econdémico, nesse sentido, ganha especial configuracdo ndo so
pela dimensdo tomada pelos seus efeitos abusivos, mas, principalmente, por se
apresentar como fator de dificil anulacdo ou neutralizacéo juridica. Ao contrario do uso
do poder politico que, sem muitos esforcos, pode ser completamente vedado pelos

candidato, geralmente cobrardo sua parte quando o mesmo assumir 0 cargo a que competiu. Cfr.
COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Direito Eleitoral e Processo Eleitoral — Direito Penal Eleitoral e
Direito Politico. op. cit., p. 250.

220 Mesmo quando conseguem garantir um espaco no Poder em meio as pressées das forgas econdmicas,
esses potenciais lideres politicos vao cedendo a “comprometimentos econdémicos que ndo conseguem de
todo escapar, sendo compelidos a se conspurcarem com métodos corruptores”, ou seja, acabam cercados
pelos interesses daqueles que detém a maior parte do Poder. Cfr. RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder no
Direito Eleitoral, op. cit., p. 52.
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ordenamentos juridicos (0 que facilita a inibicdo de abusos), a utilizacdo de recursos
econdémicos no decorrer das campanhas eleitorais €, a0 mesmo tempo, elemento
essencial para realizagdo das mesmas. Ndo ha, por exemplo, como proibir que as
alternativas politicas em disputa (partidos/candidatos) gastem com propagandas e
demais despesas para divulgacdo de suas propostas, jA que tal impedimento
inviabilizaria a visibilidade necessaria dos eleitores para formagdo de suas convicgoes

politicas. 2%

Verificamos, dessa forma, a existéncia de um conflito de necessidades, pois ao
mesmo tempo em que a ordem juridica precisa autorizar os competidores a
despenderem recursos financeiros para realizacdo de suas respetivas campanhas, esta se
vé compelida a regular e inibir a utilizacdo excessiva dos mesmos em prejuizo do
equilibrio da disputa eleitoral. Diante disso, nos deparamos com o dever de adequacéo
das normas ao que outrora classificamos por “exigéncias contemporaneas da igualdade

a nivel eleitoral”’??2.

Por este motivo, é que destacamos, no capitulo anterior, a projecdo do principio
da igualdade de oportunidades como elemento essencial de acdo do Direito Eleitoral na
contemporaneidade. Naquele momento, demonstramos que a vulnerabilidade da
democracia as influéncias externas pde em risco o essencial equilibrio entre os
candidatos, fazendo com que as elei¢cdes sejam constantemente marcadas por privilégios
que ddo margem a desigualdades entre os mesmos. Neste cenario, a interferéncia do
poder econémico surge como uma das maiores ameacas a igualdade do pleito, exigindo
a organizacdo de uma estrutura juridica capaz de conter a acdo corrosiva do dinheiro

sobre 0 jogo democratico.

221 Queremos dizer que a complexidade das sociedades democraticas contemporaneas exige, cada vez

mais, o despendimento de recursos para que os candidatos e partidos tenham a necesséria visibilidade
perante o eleitorado. Sobre isso, Caramuru Afonso Francisco, destaca que € ilusorio e irreal pensar que
alguma ordem juridica ndo considere o poder econdmico como elemento indissocidvel do processo
eleitoral. O autor procura demonstrar que a participagdo do poder econémico é caracteristica inerente a
uma sociedade democratica e pluralista. Cfr. FRANCISCO, Caramuru Afonso. Dos Abusos nas Eleicdes:
A Tutela Juridica da Legitimidade e Normalidade do Processo Eleitoral. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p. 12. Vale lembrar que no segundo capitulo tratamos sobre esse tema quando
discorremos sobre o objeto de agdo do principio da igualdade de oportunidades no processo eleitoral. Ver
topico 2.3.2.

222 Falamos em “exigéncias contemporaneas da igualdade a nivel eleitoral” por observarmos, no fim do
segundo capitulo, que a criagdo de um ambiente que propicie elei¢des igualitarias nos dias de hoje vai
além da garantia individual do direito de sufragio aos eleitores, dando énfase a igualdade de
oportunidades entre os concorrentes na campanha politica. Tal fato se deve a mudanca de paradigmas
revelada com a evolugdo das legislagdes eleitorais. Ver tépico 2.3.2.
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Assim, o principio da igualdade de oportunidades surge como base de
sustentacdo a acdo juridica que visa coibir as influéncias abusivas do poder econémico
no processo eleitoral. Logo, ao defendermos um ambiente eleitoral livre dos efeitos do
poderio financeiro, estamos, antes de tudo, nos referindo a necessidade de construcao de
um embate entre forgas politicas com “armas similares”, 0 que exige a equiparacdo

entre os competidores no custeio de campanhas e partidos.

Diante desta constatacdo, nos importara esclarecer a maneira pela qual o
principio da igualdade de oportunidades pode ser juridicamente projetado para viabilizar
uma estrutura apta a inibir as influéncias abusivas do poder econémico no processo
eleitoral. A tarefa, a partir deste ponto, sera visualizar o modo pelo qual os Estados
Democraticos de Direito criam mecanismos que impecam que a forca financeira
determine, por si s6, a conducdo do processo de escolha dos seus respetivos

representantes politicos.

Tendo isso em vista, dedicaremos o proximo capitulo a analise desta questdo,
concentrando a discussdo nos esforcos juridicos suficientes para repor a necessaria
igualdade entre os competidores eleitorais quando abusivamente influenciados pelo

poder econémico.
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CAPITULO IV — AREPOSICAO DA IGUALDADE PERANTE O PODER
ECONOMICO

8 4. 1. Inelegibilidades: Primeiros Esfor¢os em Prol da Igualdade

Como vimos, o combate e a coibicdo dos atos abusivos na esfera eleitoral sdo
objetos prioritarios de toda e qualquer ordem constitucional que se autointitule
democrética. Se outrora afirmamos que 0 momento central da democracia representativa
é o processo eleitoral, a normalidade e a legitimidade deste deve figurar como diretriz

basilar de todo o ordenamento juridico-politico.

Isso significa dizer que a mera previsdo constitucional das eleicbes como
mecanismo de acesso e composicdo do poder ndo é suficiente para que seja
efetivamente constituida uma democracia. Exige-se, acima de tudo, a atribuicdo de
parametros normativos que visem coibir interferéncias externas capazes de denegrir 0s

valores democraticos essenciais de acesso ao Poder.

Diante disso, a analise do tratamento juridico do abuso de poder como fator
nocivo as eleicGes comeca pelo exame dos parametros estabelecidos pela norma
fundamental para o afastamento do mesmo. Os limites definidos pelo constituinte para
garantia de um processo eleitoral legitimo sdo padrdes que, além de condicionarem toda
a legislacdo eleitoral infraconstitucional, acabam por embasar todo e qualquer raciocinio

juridico que se faca no campo do Direito Eleitoral. %3

Contudo, antes de observar qualquer instituto ou tratamento normativo em
especifico, necessario se faz ressaltar que € consenso no Direito Internacional a

consagragao da defesa do acesso ao Poder por intermédio de “eleigdes honestas” com

9 224

“representantes livremente eleitos” e em harmonia com a “vontade do povo . Isso

22 0 Estudo dos parametros constitucionais de normalidade e legitimidade das elei¢ées, conforme aponta
Caramuru Afonso Francisco, nada mais é do que verificar o modo pelo qual a norma fundamental se
estrutura para tornar ausentes o0s possiveis abusos de poder que ameacem o processo eleitoral. Cfr.
FRANCISCO, Caramuru Afonso. Dos Abusos nas Elei¢fes: A Tutela Juridica da Legitimidade e
Normalidade do Processo Eleitoral. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 9.

224 Trechos do 21° artigo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que assim consagra, em trés
pontos: “1. Todo ser humano tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente ou por
intermedio de representantes livremente escolhidos. 2. Todo ser humano tem igual direito de acesso ao
servigo publico do seu pais. 3. A vontade do povo € o fundamento da autoridade dos poderes publicos: e
deve exprimir-se através de eleicBes honestas a realizar periodicamente por sufragio universal e igual,
com voto secreto ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade de voto.”. No mesmo
sentido, tal previsdo é reforgada pelo 25° artigo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos que
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posto, a protecdo das elei¢Bes frente a fatores externos nocivos ao jogo democrético e,
sobretudo, requisito geral de garantia dos Direitos Fundamentais de todas as nagdes que

se dizem defensoras dos mesmos.

Tendo isso em vista, as normas juridico-eleitorais estdo direcionadas a promover
a regulacéo de eleicdes que atendam, em simultaneo, dois importantes parametros: o
favorecimento do pluralismo politico através da liberdade de participagdo dos mais
variados setores da sociedade, e a garantia de disputa igualitaria entre aqueles que
optam por fazer uso da capacidade eleitoral passiva (partidos/candidatos)??®. Dessa
forma, a0 mesmo tempo em que devem estimular a participagédo de todas as forcas
politicas presentes na comunidade, tais normas tem o papel de eliminar possiveis fatores

de desigualdade na formacdo das competicdes eleitorais.

Tal situacdo revela a intencdo normativa de, antes mesmo da defini¢cdo do
cenario das eleicBes, evitar que ingressem na disputa candidatos em condic¢des de poder
superiores aos demais e que possam utilizar abusivamente de suas influéncias para
terem sucesso no resultado final do pleito. Tratam-se, na verdade, da delimitacdo de
parametros legais que exprimem restricdes a direitos fundamentais de liberdade
(participacdo politica e livre acesso a cargos publicos) justificadas pela necessidade

basica de construcio do que outrora chamamos de ambiente eleitoral igualitario.??

Por esta razdo, podemos dizer que as primeiras protecdes normativas em torno
das eleicBes sdo, também, as primeiras formas de incidéncia do principio da igualdade
de oportunidades entre os competidores eleitorais. Isso porque se o parametro inicial
para regulacdo da competicdo eleitoral é a determinacdo de requisitos seletivos para

participacdo passiva, ha ai um esforco juridico prévio que visa a promog¢do de uma

registra a necessidade de garantia & todo homem do direito de acesso em condic6es de igualdade a todos
0s cargos publicos de seu pais.

225 Assim como tem sido no decorrer do trabalho, ndo nos referimos diretamente aos partidos politicos
como via exclusiva para o exercicio da capacidade eleitoral passiva porque, em alguns paises, a filiacdo
partidaria ndo € condicdo de elegibilidade, ou seja, o cidaddo pode candidatar-se a cargos eletivos sem
que tenha participagdo vinculada a algum partido politico. Tal situacdo ocorre, por exemplo, em Franga,
onde ndo ha exigibilidade de filiacdo partidaria para figurar como competidor eleitoral. Cfr. TELLES,
Olivia Raposo da Silva. Direito Eleitoral Comparado — Brasil, Estados Unidos, Fran¢a. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 355.

226 Estamos, neste caso, diante de um exemplo de restrigdo de um direito fundamental justificada pelo fato
do bem fundamental protegido (liberdade de participagdo politica) estar se contrapondo com outro bem
(igualdade eleitoral) que, em razdo de determinada circunstancia, merece prevalecer. Por esta perspetiva,
Luis Pereira Coutinho destaca que a justificagdo de uma restricdo a determinado direito de liberdade
pretender-se-a com o fato de, ao bem que Ihe corresponde, se contrapor um bem que se revele
prevalecente ‘“no ambito de determinadas circunstancias”. Cfr. COUTINHO, Luis Pereira Coutinho.
Sobre a Justificagdo das restrigdes aos Direitos Fundamentais. “Separata da Revista de Direito da
Universidade de Lisboa”, vol. I, n° 1 e 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 558/559.
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disputa eleitoral equilibrada, cuja justificagdo, como dito, reside na necessidade de
paridade de condi¢fes entre os possiveis postulantes.

A partir dessa premissa € que fica consolidada a ideia de restricdo ao exercicio
de direitos politicos por cidaddos que tenham violado alguma regra de conduta ou que
estejam em posicdo capaz de provocar desequilibrio no processo de escolha. Tais
restricdes sdo consubstanciadas pelas chamadas inelegibilidades que, conforme observa
OSCAR SANCHEZ MuR0z**’, encontram no principio da igualdade de oportunidades o

fundamento constitucional para limitacao do direito de ser eleito.

Il. A inelegibilidade é, por esse raciocinio, o instituto juridico-constitucional
utilizado como parametro principal para protecdo dos regimes democraticos frente aos
provaveis atos abusivos. Sua funcdo ndo é outra sendo impedir o exercicio passivo da
capacidade eleitoral por individuos que, de alguma forma, apresentem riscos de

influéncia negativa no processo eleitoral. >

Através dos critérios de inelegibilidade, as ConstituicGes buscam obstaculizar a
habilitacdo de postulantes desprovidos de imparcialidade necessaria ao duelo eleitoral
ou destituidos de idoneidade suficiente para ocupar cargos eletivos. Diferente das
incompatibilidades, que visam unicamente impedir o exercicio do mandato por
individuos que ja exercem cargos publicos, as inelegibilidades tém por objeto evitar que
do processo eleitoral participem cidaddos capazes de influir abusivamente na igualdade
essencial ao jogo democratico. Assim, ao aplicar tais critérios, o legislador constituinte
busca eliminar as possibilidades de formacéo de um pleito eleitoral desequilibrado em

razdo de determinada condicdo ou circunstancia inerente aos pretensos candidatos.

227 cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. Op.
cit., p. 93.

228 A maioria dos autores que se dedicam a tratar sobre a inelegibilidade a considera um instituto juridico
fundamental para o combate ao abuso de poder e a defesa do Estado Democrético de Direito. Nesta linha,
Manoel Gongalves Ferreira Filho é enfatico ao alegar que “a inelegibilidade ¢ uma medida destinada a
defender a democracia contra possiveis e provaveis abusos”. Cfr. FILHO, Manoel Gongalves Ferreira
Filho. Curso de Direito Constitucional. 382 Ed. So Paulo: Saraiva, 2012, p. 144. No mesmo sentido,
Jorge Miranda alega que as inelegibilidades tratam da salvaguarda do proprio Estado ou da salvaguarda
contra abusos de poder que venham a ser cometidos”. Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Tomo VII. Op. cit., p. 137. De maneira mais incisiva, Pedro Henrique Tavora Niess
aponta que a inelegibilidade ¢ posta pela Constituigdo como possibilidade de “negagdo do direito de ser
representante do povo no Poder”. Cfr. NIESS. Pedro Henrique Tavora. Direitos Politicos: Condic6es de
Elegibilidade e Inelegibilidades. So Paulo: Saraiva, 1994, p. 5.
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Por outro lado, JosE AFONSO DA SiLva?®® lembra que “as inelegibilidades
possuem, assim, um fundamento ético evidente, tornando-se ilegitimas quando
estabelecidas com fundamento politico ou para assegurarem o dominio por um grupo
que o venha detendo”, isto é, para que atendam a referida funcdo de salvaguarda e
protecdo das eleicBes, os critérios de inelegibilidades devem ser instituidos em
consonancia com os valores essenciais da democracia, pois, caso contrario, podem se
apresentar como mecanismos conservadores de perpetuacdo de forcas politicas no

poder.?*°

Todavia, sem fugir da fundamental preponderancia do principio democréatico que
norteia o presente trabalho, procuramos destacar as inelegibilidades considerando
exclusivamente seu fundamento €tico, ou seja, seu emprego como barreiras normativas
a formacdo de pleitos eleitorais que privilegiem situacdes de dominio vulneraveis ao
exercicio abusivo de poderes (politico, cultural e, principalmente, econdmico). Por esta
configuracdo, a nossa intengdo é mostra-las como expressdo dos primeiros esforgos
juridicos impulsionados pelo principio da igualdade de oportunidades para promocéo de

um ambiente eleitoral livre de influéncias negativas.

Dentro desta perspetiva, ndo ha equivoco em dizer que as inelegibilidades
surgem como medidas preventivas de protecdo a igualdade entre os possiveis candidatos
ou competidores eleitorais. Por isso, funcionam como formas de impedimento ao
exercicio do ius honorum, podendo se apresentarem tanto sob o enfoque de sancdo
quanto, tdo e simplesmente, como um impedimento a quem, mesmo nao tendo cometido

qualquer conduta ilicita, possa ferir o equilibrio do pleito ou a forma de Estado. %

Isso significa dizer que, longe de apenas figurarem como obstaculos a

participacdo de individuos judicialmente condenados, as inelegibilidades atuam,

229 A titulo exemplificativo, o autor lembra que as Constituicdes brasileiras vigentes no periodo ditatorial,
apesar de preverem uma série de inelegibilidades, as utilizavam, na préatica, como fundamento juridico
para o asseguramento de forcas politicas do regime militar nas ostes do poder. Cfr. DA SILVA, José
Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. cit., p. 389.

20 Considerando a possibilidade de utilizacdo das inelegibilidades como modo de preservacdo de
determinada forca politica no poder, Erick Wilson Pereira critica a previsdo de reeleicdo por
ordenamentos juridicos que instituem causas de inelegibilidade sob a justificativa de evitar o uso de
cargos em favor dos titulares do poder. Embora tal fato possa ser visualizado em outros exemplos, o autor
faz uma critica direita ao caso brasileiro que instituiu, por emenda constitucional, a reelegibilidade
mesmo mantendo a base de fundamentacdo das causas de inelegibilidade previstas na Constituicdo de
1988. Cfr. PEREIRA, Erick Wilson. Controle Jurisdicional do Abuso de Poder no Processo Eleitoral. op.
cit., p. 128/130.

1 Cfr. CONEGLIAN, Olivar Augusto Roberti. Inelegibilidade: inelegibilidades e proporcionalidade,
inelegibilidade e abuso de poder. Op. cit., p. 71.
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também, como radares que visam blindar o processo eleitoral frente a cidaddos que,
embora ndo tenham histérico criminal, reGnam caracteristicas ou assumam funcgdes que,
por sua natureza, apresentem riscos de influéncias abusivas ao nivel de igualdade de

condicdes entre os candidatos.

I1l. Somente através da compreensdo do alcance extensivo dos critérios de
inelegibilidades é que podemos visualizar 0 modo pelo qual eles podem se apresentar
como elementos inibitdrios do uso excessivo do poder econdmico. Nesta seara, no lugar
de apenas reconhecer possiveis posi¢fes de parcialidade de individuos por exercerem
determinados cargos publicos ou possuirem historico de condenagfes, o legislador
deverd detetar cidaddos que ocupem funcGes com potencial de interferéncia no

financiamento das campanhas eleitorais.

Dentro desse raciocinio, devemos ter em conta que se a matéria-prima do poder
econdémico é o dinheiro, o reconhecimento das fontes de financiamento eleitoral é
imprescindivel para que possam ser tomadas quaisquer medidas normativas que visem
neutralizar provaveis influéncias negativas em razdo de sua aplicacdo. Isso significa
dizer que hd uma necessidade primaria de identificacdo da origem dos recursos
econdmicos para que, baseados nela, possam incidir os dipositivos de inelegibilidade

pertinentes ao caso em concreto.

Por este motivo, ao analisarmos a realidade das campanhas eleitorais
contemporaneas, verificamos que a forca destrutiva do poderio financeiro se apoia,
inevitavelmente, nos setores privados por onde circundam as grandes empresas e 0S
fortes grupos econémicos cujos interesses se concentram na busca por espaco nas
instancias decisorias do governo. Assim sendo, o financiamento privado de campanhas,
por amparar-se em doacBes particulares, estimula a capacidade de ingeréncia dos
referidos interesses empresariais na disputa eleitoral, fazendo com que o fluxo de
dinheiro aumente na proporg¢ao em que cresgam as participacées da iniciativa privada no

governo.?

232 Dentro desta perspetiva, ao analisar as vantagens e desvantagens de ambos os tipos de financiamento
de campanhas (publico e privado), Marcelo Passamani Machado relata que a principal critica doutrinaria
feita a0 modelo de financiamento privado reside na utilizagdo pelas empresas de contribuicBes privadas
como meio para influenciar a atuacdo dos poderes Executivo e Legislativo. Tal fato faz com que o
processo eleitoral seja alvo de interesses das elites econémicas que despendem o que for necessario para
garantir participacdo nos quadros do futuro governo. Cfr. MACHADO, Marcelo Passamani. O
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Tendo por base esta realidade, ndo h& outra maneira de implementacdo das
inelegibilidades sendo para impedir o ingresso na competi¢do eleitoral de individuos
que sejam titulares ou representantes legais de sociedades e empresas privadas
mantenedoras de algum tipo de vinculagdo com o Estado. Em se tratando de prevencao
legislativa, esse parece ser o Unico caminho para minimizar os riscos de cometimento de
abusos por parte daqueles que possuem interesses econdmicos diretamente ligados aos

destinos do governo.

Inclusive, essa foi a medida tomada pela legislacdo eleitoral italiana que, ap6s 0s
indicios de influéncia direta do grupo de comunicacdo pertencente ao ex-primeiro-
ministro Silvio Berlusconi nas elei¢gdes de 1994, absorveu uma série de inelegibilidades
que recaem sobre os titulares, representantes legais e conselheiros administrativos de
quaisquer empresas que através de contratos, concesses publicas ou por receberem
quaisquer tipos de subvencdes estatais, mantenham vinculos financeiros com o governo

italiano.®

Nestes moldes, o objetivo das inelegibilidades é afastar ou impedir que se
habilitem na competicdo eleitoral sujeitos em posicdo econdmica privilegiada, cuja
natureza de sua funcdo seja capaz de influenciar monetariamente o equilibrio do jogo
democrético. Note-se que, nesta esfera, a intencdo do legislador é conferir certo nivel de
igualdade ao pleito eleitoral cortando pela raiz possiveis situacGes de desigualdade

impulsionadas pelo patrocinio das elites econdmicas a determinadas candidaturas.

A adocéo de tais medidas justifica-se, ainda mais, quando levamos em conta a
liberdade conferida pelo atual modelo de Estado de Direito as praticas do mercado
econdmico. O incentivo a producdo e o estimulo a livre concorréncia fazem com que os
grandes detentores do poder econdémico pensem Unica e exclusivamente no seu
resultado lucrativo e acabem esquecendo que suas atividades refletem diretamente na
conjuntura social da comunidade. Dessa maneira, a atribuicdo de barreiras a
participacdo politica dos que manejam o poder econémico, além de significar uma

nitida tentativa de promocao da igualdade no acesso democratico ao poder, é, sobretudo,

Financiamento das Campanhas Eleitorais: Perspectivas para uma Reforma Politica. In: CAGGIANO,
Ménica Herman S. (org.). LEMBO, Claudio. (coord.). O Voto nas Américas. Sdo Paulo: Manole, 2011, p.
208.

23 Ao citar o caso italiano, Oscar Sanchez Mufioz faz uma critica a legislacéo espanhola por alegar que a
mesma se limita a prever situagdes de inelegibilidades que recaem apenas sobre os individuos que
ocupam cargos publicos, deixando de lado as possibilidades de abusos por aqueles que se encontram em
posicdes de dominio financeiro ou mediatico. Cfr. MUNOZ, Oscar Séanchez. La lgualdad de
Oportunidades en las Competiciones Electorales. op. cit. 96/97.
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uma das formas de reducdo das possibilidades de intervengédo privada nos interesses

sociais.?®*

Desta feita, quando direcionadas ao poder economico, as referidas medidas
preventivas de inelegibilidade figuram como legitimas barreiras ao fluxo desenfreado do
dinheiro no decorrer das campanhas politicas (na medida em que vetam o protagonismo
eleitoral de empresas), além de apresentarem-se como fatores de inibi¢cdo da acdo dos
interesses privados no jogo democratico, provocando, de todo modo, certo desestimulo

das elites econdmicas em manterem vinculos politicos com o Estado.

IV. Conforme podemos verificar, 0 estabelecimento das causas de
inelegibilidade ndo é a medida mais incisiva no combate aos abusos, nem tampouco
figura entre as solugbes mais eficazes para a promocao da igualdade entre os
competidores eleitorais, porém possui especial relevancia por funcionar como
mecanismo de triagem de candidaturas suspeitas, minimizando precocemente as

possibilidades de ocorrerem influéncias abusivas no decorrer do pleito.?*®

Do mesmo modo, ao negar o exercicio do direito de ser eleito aos cidaddos com
tendéncias a pratica abusiva, as inelegibilidades - sejam elas direcionadas as praticas
econdmicas ou politicas — diminuem a margem de incidéncia dos atos abusivos na
medida em que reduzem as opcdes politicas em disputa, 0 que acaba por facilitar a

coibicdo dos abusos pelos érgdos de fiscalizacao eleitoral.

No entanto, é necessario reconhecermos que, por outro lado, o referido instituto
juridico apresenta baixos niveis de eficacia imediata quando debrugado sobre o cenario
eleitoral contemporaneo. Isto se dd em razdo do crescimento das fontes ilegais de
financiamento de campanhas aliado ao surgimento de novos meios de publicidade que
encarecem 0s custos das campanhas, exigindo maior despendimento de recursos para a

realizacdo das mesmas. Tais fatores ampliam o leque de participacdo financeira das

2% Tal fato também é alertado por Olivar Coneglian que destaca a necessidade dos detentores do poder
econdmico deixarem de ser pensados apenas sob o aspeto individual, uma vez que suas atividades tém,
inegavelmente, reflexos sociais, 0 que acarreta em responsabilidades além daquelas que lhes seriam
comuns. Com base nesse argumento, o0 autor procura esclarecer que o combate ao uso abusivo do poder
econémico se justifica ndo pelas qualidades pessoais de determinados candidatos, mas, sobretudo, pela
capacidade dos mesmos em utilizar-se do poderio financeiro para alterar o sentimento da populacéo a que
pertencem. Cfr. CONEGLIAN, Olivar Augusto Roberti. Inelegibilidade: inelegibilidades e
proporcionalidade, inelegibilidade e abuso de poder. op. cit., p. 156/157.

2% MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op. cit.

99.
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empresas na medida em que retiram a necessidade de estarem oficialmente
protagonizando candidaturas, ou seja, o poder econémico, através de financiamentos
ilegais, acaba garantindo influéncia na luta pelo poder sem precisar ter participacdo

oficial no pleito.

Diante desse impasse, as inelegibilidades dificilmente conseguem cumprir seu
papel de anular previamente a participacdo de alternativas politicas que visivelmente
apresentem riscos de influéncia econdmica no processo eleitoral. A eficacia de suas
funces, neste aspeto, fica condicionada a comprovacéo da participacdo ilegal de forcas
econdémicas no financiamento de campanhas, o que faz ganharem maior confianca
quando adotadas em carater de sansdo. Por esse motivo, algumas legislacfes optam por
prever inelegibilidades sancionatérias que recaem sobre individuos condenados por
crimes de natureza econdmica ou que tenham contas rejeitadas no exercicio de alguma

funcdo publica.?*®

V. Em meio a esses fatores, verificamos que a tentativa de repor, ainda na fase
de formacdo do pleito eleitoral, a igualdade perante o poder econdémico é tarefa deveras
limitada porque resume-se a capacidade de alcance das causas de inelegibilidades nos
potenciais focos de influéncia abusiva (empresas, grupos econdémicos e setores da
iniciativa privada). Ha, basicamente, um esforco de reduzir as margens de incidéncia da
forca financeira em prol do equilibrio do pleito em formacéo. A projecdo do principio
da igualdade de oportunidades, neste estagio, atua como parametro restritivo ao direito
fundamental de liberdade de acesso a competicéo eleitoral.

Todavia, a analise mais contundente de reposicdo da igualdade no processo
eleitoral reside na observancia da atuacdo dos individuos enquanto competidores

propriamente ditos, ou seja, no exame da projecdo do referido principio no desenvolver

2% Esse 6, por exemplo, o caso do Brasil que ap6s inlimeros casos de corrupcdo e abuso de poder
econdmico que culminaram no impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello, incluiu na Lei
das Inelegibilidades (n°® 64/1990) o veto a participacdo politica de cidaddos que: tenham contra si
representacdo julgada procedente por abuso de poder econdémico (84°), tenham sido condenados
criminalmente pela préatica de crimes contra a econémica popular, a fé pablica ou o mercado financeiro
(85°); tenham contas rejeitas pelo Tribunal de Contas quando no exercicio de funcdo publica (87°);
tenham sido beneficiados eleitoralmente ou a terceiros por abuso de poder econdmico (88°); ou sejam
dirigentes de estabelecimentos de crédito, financiamento ou seguro que estejam sendo objeto de processo
de liquidagdo judicial ou extrajudicial (89°). Cfr. TELLES, Olivia Raposo da Silva. Direito Eleitoral
Comparado — Brasil, Estados Unidos, Franga. op. cit., p. 27/37.
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das campanhas eleitorais levando em consideracdo a relagéo direta entre o uso do poder
econodmico e sua capacidade de influéncia no voto dos eleitores.

Tendo isso em vista, a partir deste ponto, nos dedicaremos ao tratamento acerca
das medidas restritivas a liberdade de atuacdo dos competidores no seio das campanhas
eleitorais. Neste ponto, mais do que visualizar a tentativa de propiciar um ambiente
igualitario ainda na formacdo das alternativas politicas, procuraremos analisar de que
maneira a a¢do reguladora do Estado pode direcionar-se para impedir que determinados
candidatos ou partidos abusem de posicdes de superioridade economica em detrimento

da essencial igualdade de competitividade.

8 4. 2. Medidas Restritivas ao Poder Economico nas Campanhas Eleitorais

I. Conforme anteriormente ressaltado, ndo hd o que se falar em disputa
democratica se ndo houver liberdade suficiente para que 0s concorrentes a cargos
eletivos tenham oportunidade de tornar visiveis, frente ao eleitorado, suas respetivas
linhas de pensamento e projetos de governo. A campanha eleitoral é, dentro desta
perspetiva, o terreno legalmente direcionado para a fruicdo, pelas forcas politicas em
confronto, da liberdade necessaria para contribuirem positivamente na formacéo da

opinido politica do eleitor.

No entanto, como vimos em linhas pretéritas, tdo importante quanto a garantia
de liberdade de atuacdo dos candidatos é o estabelecimento de limites para o usufruto da
mesma. Isso significa dizer que o grau de liberdade de cada competidor deve ter como
pardmetro o nivel de igualdade frente aos demais. Por esta razdo, OSCAR SANCHEZ
Mufioz?®" destaca que apesar da necessidade de conferir aos competidores eleitorais
maxima liberdade para receberem o apoio dos eleitores, esta ndo pode ser absoluta,
devendo o ordenamento juridico dispor de limitagdes que garantam adequadamente a

igualdade de oportunidades entre os concorrentes.

A auséncia de limites a conduta individual do candidato é, nesses moldes, o
principal incentivo a préatica abusiva uma vez que o competidor se vé livre para utilizar-

se de quaisquer posi¢cdes de vantagem com vistas a autopromover-se e, portanto,

27 Cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op.
cit. 71.
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garantir o apoio do eleitorado. Se assim for, 0 jogo democrético fica consideravelmente
vulnerdvel a manipulacfes de toda sorte. Por isso, ndo ha equivoco ao dizermos que
conferir liberdade irrestrita aos competidores no decorrer das campanhas eleitorais €, ao
mesmo tempo, dar-lhes carta-branca para aproveitarem abusivamente de posi¢es de

superioridade fatica, atingindo, assim, o valioso equilibrio do pleito.

Com base nisso, o principio da igualdade de oportunidades revela sua dimensao
negativa, projetando-se como fundamento juridico para instituicio de medidas
restritivas a atuacdo dos candidatos, cujo fim € impedir a ascenséo ilegitima de alguns

em detrimento de outros.?®

Il. No que diz respeito as situacbes de desequilibrio fatico provocadas
especificamente pela utilizacdo excessiva ou indevida do poder econémico, € certo que
o alvo principal das normas limitativas a liberdade dos candidatos recaird sobre o uso do
dinheiro e 0 manejo das fontes de financiamento de campanhas. Isso significa dizer que,
neste campo, a acao do principio da igualdade de oportunidades se projeta na tentativa
de evitar que os competidores com mais recursos econdémicos (ou apadrinhados pelas
elites econdmicas) utilizem-se abusivamente de sua superioridade financeira para

garantir vantagem na conquista de votos.

Nessa linha, importante se faz reiterar que tais medidas ndo tém o objetivo de
anulacéo total da influéncia financeira no decorrer das campanhas eleitorais. Como dito,
0 intuito é impedir que o emprego do dinheiro seja intenso ao ponto de interferir nas
escolhas feitas pelos eleitores. O ato abusivo, neste caso, ndo se d& necessariamente
guando se estar diante de um desrespeito as normas que autorizam as movimentacdes de
recursos nas campanhas eleitorais, ele pode ser revelado através de comportamentos que

apresentem potencialidade suficiente para desequilibrar a luta ideoldgica entre os

2% Tanto na Europa quanto na América, sdo crescentes as intervencdes legislativas através de medidas
que visam garantir a protecdo da igualdade entre os candidatos no decorrer das campanhas. Miguel
Galvdo Teles aponta que tem se revelado, desde o término da Segunda Guerra Mundial, uma espécie de
“tendéncia a regulamentagdo sistémica das campanhas eleitorais” através de diplomas normativos
préprios ou por leis de contetdo estritamente eleitoral. Cfr. TELLES, Miguel Galvao. O Regime Juridico
das Campanhas Eleitorais no Direito Comparado. Op. cit., p. 34. No mesmo sentido, Jorge Miranda
explica que o continuo crescimento das referidas intervencgdes se da por estar cada vez mais ameacada a
igualdade entre as candidaturas em dominios tdo sensiveis como 0s meios de campanha e 0 seu
financiamento. Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Op. cit., p. 274.
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concorrentes®. Por esta razdo, a atribuicdo de limites através de normas voltadas
diretamente a regulacdo das entradas e saidas do dinheiro no decorrer das campanhas

mostra-se cada vez mais necessaria na atualidade.

Ao tomarmos por base o cenario atual em que se operam as elei¢des, é evidente
que os competidores que gozam de maiores recursos econémicos podem beneficiar-se
abusivamente de fatores variados que visam conferir-lhes maior visibilidade. E o caso,
por exemplo, da aplicacdo de uma intensa atividade publicitaria através de acOes de
marketing para promoc¢do do candidato, bem como do despendimento desmedido de
recursos para viabilizagdo de uma estrutura de campanha cuja penetracdo eleitoral

exceda as caracteristicas comuns. 24°

Dessa maneira, as medidas restritivas que serdo aqui delimitadas séo
mecanismos que se empenham em evitar que o dinheiro vote, ou seja, que a pujanca
financeira de alguns candidatos ofusque a visibilidade de outros, impedindo, assim, que
os eleitores tenham uma visdo completa e imparcial das alternativas politicas em
disputa. Por assim ser, a intencdo principal é evitar que situacfes geradas pela pratica

abusiva do poder econdémico sejam fatores determinantes no resultado final das eleicdes.

Com base nesta perspetiva, antes de partirmos para a andlise concreta das
referidas medidas, é relevante esclarecermos que embora possam ser identificadas
variadas medidas de ordem politica que visem reduzir os custos de campanha e, por
conseguinte, a influéncia excessiva do poderio econémico no jogo democratico, nos
reservaremos aos aspetos juridicos do tema, de maneira a tratar sobre os instrumentos
legislativos que, em regra, s&o utilizados nos atuais regimes de democracia

constitucional.

% E o caso, por exemplo, de candidatos que mesmo dentro dos limites estabelecidos pela norma, gastam
quantias muito superiores de dinheiro em relacdo aos seus adversarios. No Brasil, inclusive, a
jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Tribunal Superior Eleitoral vem sedimentando no
sentido de reconhecer a ilicitude do ato configurador do abuso, ainda que ndo demonstrada a relacdo de
causa e efeito entre a pratica tida como abusiva e o resultado das elei¢des, sendo suficiente que se possa
vislumbrar a sua capacidade para tanto. Cfr. LIMA, Sidia Maria Porto. Prestacdo de Contas e
Financiamento de Campanhas Eleitorais. 22 Edi¢do. Curitiba: Jurua, 2008, p. 40/42. No mesmo sentido,
Emerson Garcia reforga que é suficiente a comprovacao de que o ato praticado denote ser potencialmente
daninho a legitimidade do pleito, sendo apto a influir sobre a vontade popular. Cfr. GARCIA, Emerson.
Abuso de Poder nas Elei¢fes — Meios de Coibi¢do. Op. cit., p. 24/25.

20 Jorge Cortés e Vasco Duarte de Almeida atentam para o fato de que tamanha é a capacidade
transformadora das maquinas de propaganda eleitoral na atualidade que o custo das campanhas eleitorais
torna-se demasiadamente alto e, se ndo forem devidamente controlados, pervertem a representacdo
politica através da imposi¢do de um “produto” (partido ou candidato) com pouca originalidade. Cfr.
ALMEIDA, Vasco Duarte de. CORTES, Jorge. Estudos Varios de Direito Eleitoral. Op. cit., p. 441/442.
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[1l. O primeiro passo para alcangar, em certa medida, uma eficaz limitagdo do
fluxo de recursos econdémicos despendidos pelos candidatos no decorrer das campanhas
eleitorais é a delimitacdo temporal das mesmas. Antes de atribuir medidas voltadas
diretamente para os gastos e arrecadacOes das candidaturas, o legislador procura
demarcar o periodo em que as movimentagdes financeiras podem ser efetivamente
realizadas. Por esse caminho, acredita-se evitar a existéncia de um estado de “campanha
permanente”, o que ajuda os partidos menos favorecidos economicamente a

acompanharem a acéo temporal daqueles que detém maior poderio financeiro.?*

Tal medida representa a concretizagdo da premissa politica de que quanto menor
for o periodo de duracdo das atividades de campanha, menor sera o custo com as agdes
necessarias para sua realizacdo. Nesses moldes, apesar de reduzir o periodo destinado ao
exercicio da liberdade de informacdo — especialmente voltada a construgdo da opinido
politica do eleitor (maturacdo do voto) - a referida medida busca induzir um volume

financeiro que seja, no minimo, proporcional entre os competidores.

Todavia, é certo que a demarcacdo do periodo eleitoral ndo impede que se
realizem diferentes atividades de cunho eleitoral em outras épocas (principalmente na

chamada pré-campanha) 2

, mas a concentracdo temporal dos atos de propaganda
acabam por fazer com que o maior fluxo de gastos e contribuicBes fique restrito ao
periodo legalmente estipulado. Dessa forma, a visibilidade das alternativas politicas em
disputa ganha maior intensidade no periodo que imediatamente antecede o dia do
escrutinio, reduzindo, assim, o espago de incidéncia de a¢des abusivas dos candidatos

perante os eleitores.?*?

Destarte, em meio aos efeitos provindos da delimitacdo legal das campanhas
eleitorais, 0 que verdadeiramente nos importa observar € o fato de que, embora tenha

como foco principal a desoneracdo dos custos gerais do pleito, tal previsédo deve ser

21 SILVA, Ana Rodrigues da. O Financiamento de Partidos e de Campanhas: Legislagdo e Prevencéo de
Fraudes. “Separata da Revista de Direito da Universidade de Lisboa”, vol. XLVI, n° 2. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 1173.

2 |hidem, p. 1172.

23 Em Portugal, tal medida é reproduzida, por exemplo, pelo 53° artigo da Lei n® 4/2001 que suspende o
exercicio do direito de antena geral um més antes da data fixada para o inicio de qualquer campanha
eleitoral ou referendaria. Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Op. cit.,
p. 279.
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considerada uma das medidas de combate ao uso abusivo do poder econémico cuja
justificacdo reside na necessidade de paridade de condicdes entre os competidos.?**

IV. Definidos os limites temporais para execucdo dos atos de campanha, as
atencdes recaem sobre a maneira pela qual os competidores viabilizam financeiramente
a estrutura de divulgacdo do contetdo politico-ideoldgico que sustenta suas respetivas
candidaturas. Nesta fase, o principio da igualdade de oportunidades se apresenta em sua
mais nitida projecdo, pois ergue-se como principal fundamento constitucional para a
acdo do legislador que, por seu turno, atua com vistas a limitar a liberdade de gastos e
arrecadacdes de campanha.

Também é nesta etapa que melhor se percebe a inten¢do normativa de combater
as praticas abusivas. Isso porque sdo instituidas medidas que regulam diretamente o
risco de disparidade entre as movimentagdes financeiras dos candidatos. A funcdo do
legislador, nessa esfera, é concentrada na tentativa de fixar um padrdo razoavel de

despesas e contribui¢cBes que mantenha a campanha num nivel equilibrado de disputa.

Por esse caminho, a medida restritiva que desponta entre aquelas que sdo mais
frequentemente adotadas é a limitacdo absoluta dos gastos e arrecadac@es eleitorais por
intermédio de um teto maximo que sirva de parametro para todos os participantes do
pleito. Através dele, o candidato fica sujeito a manter as movimentacGes monetarias de
sua campanha nos limites do valor definido por lei. Dessa forma, cria-se uma margem
de despesas e doacBGes que aproxima a condicdo financeira das forcas politicas em
confronto, independentemente do potencial econémico de cada uma delas.

Conforme destaca OSCAR SANCHEzZ Mufioz?*, hé4, claramente, uma conex&o
desta medida com o principio da igualdade de oportunidades, pois ao fixar, por
exemplo, um limite maximo de gastos que esteja abaixo das possibilidades financeiras
dos competidores mais abastados, estar-se-a implicando necessariamente na diminuicao
da vantagem econdmica frente aos concorrentes menos favorecidos economicamente.

Assim, em termos praticos, os candidatos com aporte financeiro privilegiado se vém

244 e o principal objetivo da delimitacéo temporal do periodo de campanha é a redugéo do custo global
das mesmas, tal medida também contribui para uma maior igualdade entre as candidaturas concorrentes,
evitando, até mesmo, os recursos advindos de financiamento irregulares. Cfr. MUNOZ, Oscar Séanchez.
La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op. cit., p. 180.

3 bidem, p. 185.

135



impedidos de utilizar abusivamente das influéncias econdémicas por terem que se limitar

aos valores definidos por lei.

O mesmo ocorre com as arrecadacdes financeiras de origem privada. Ao atribuir
um limite maximo de doacgdes - sejam elas relativas a pessoas fisicas ou juridicas — o
legislador visa reduzir a capacidade de influéncia de terceiros cujo potencial econémico
poderia impulsionar a promocao abusiva de alguns candidatos em detrimento de outros.
Dessa maneira, independente da diferenca entre suas respetivas capacidades financeiras,
os doadores possuem, perante a lei, condi¢des equivalentes de interferéncia nas financas

das candidaturas que forem partidarios.*®

No entanto, ao nosso ver, a eficiéncia de tais medidas, tanto no que se refere aos
gastos eleitorais quanto no que diz respeito as doacdes, depende de uma importante
condicdo que, nesse momento, merece especial atencdo. E necesséria, acima de tudo, a
fixacdo de um valor-limite que seja verdadeiramente plausivel com a dimensdo do
pleito, isto é, torna-se essencial o estabelecimento de um montante minimamente
proporcional ao alcance de todos os candidatos, levando em consideracdo suas naturais
diferencas. Com isso, queremos dizer que € preciso que os candidatos menos
favorecidos tenham a possibilidade de atingir, pelo menos, um percentual consideravel
do valor estabelecido por lei; a0 mesmo tempo em que, por 6bvio, os candidatos mais

abastados tenham a oportunidade de usufruirem da totalidade do valor-limite.

Isso significa dizer que se por caso for adotado um montante muito elevado de
gastos e arrecadacdes, restara esvaziado o proposito de promover a essencial igualdade
de oportunidades entre os candidatos. Estar-se-a, apenas, incentivando as diferencas
econdmicas que ddo margem a praticas abusivas propensas a influenciar diretamente no

resultado do pleito.

2% Tal medida foi incluida na reforma eleitoral americana de 2002 (Bipartisan Campaign Reform Act)
como instrumento necessario para “bloquear o financiamento eleitoral como via de acesso dos chamados
interesses especiais as decisdes dos governantes”. Atualmente, o valor que cada pessoa fisica pode doar é
igual para todos, sendo fixados de acordo com o cargo eletivo a ser pleiteado. Assim, por exemplo, cada
cidaddo pode doar o méaximo de US$2.000 (dois mil) délares por eleigdo para cada candidato federal. Cfr.
TELLES, Olivia Raposo da Silva. Direito Eleitoral Comparado — Brasil, Estados Unidos, Franca. op.
cit., p. 235/236. Por outro lado, o critério adotado pela legislacdo brasileira mostra-se nitidamente
desigual uma vez que vincula a capacidade de doacéo a 10% (dez por cento) do rendimento bruto anual
auferido pelos doadores no ano anterior ao das elei¢Ges. Desse modo, as pessoas fisicas ou juridicas com
forte poderio econdmico acabam tendo uma capacidade consideravel de influéncia financeira no jogo
democratico. Por assim ser, no lugar de prezar pela igualdade, a lei alimenta as diferencas na medida em
que permite que os ricos doem mais. Cfr. LIMA, Sidia Maria Porto. Prestacdo de Contas e
Financiamento de Campanhas Eleitorais. 2% Edi¢ao. Curitiba: Jurua, 2008, p. 109/110.
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Portanto, mais do que definir limites quantitativos atraves de medidas
direcionadas a movimentacédo financeira dos candidatos (gastos e arrecadagdes), mostra-
se indispensavel a adocdo, pelo legislador, de um critério proporcional a realidade

econdémica do conjunto de candidaturas que constituem o pleito eleitoral.

IV. Ao lado das medidas que visam atribuir tetos limitativos de financiamento
eleitoral, figuram também as vedagdes normativas a contribui¢cGes econdémicas oriundas
de determinadas pessoas fisicas ou juridicas. Sdo as chamadas fontes proibidas, cuja
finalidade ¢ blindar o processo eleitoral da participacdo financeira de certos individuos
ou entidades que, por algum motivo em especifico, representem riscos a lisura

econdmica do pleito.

A aplicacdo das mesmas revela o nitido intuito de atingir diretamente o0s
potenciais focos de influéncia abusiva com vista a assegurar o equilibrio entre os
candidatos na disputa. O legislador, neste ponto, tem a oportunidade de atribuir critérios
gerais ou especificos de vedacdo a doacBGes provenientes, por exemplo, de empresas
privadas e pessoas fisicas, além de poder impedir interferéncias econémicas do dinheiro

estrangeiro através da previsao de proibicdo de contribuicdes internacionais.?*’

Tal medida tem significativo alcance no combate ao abuso porque se faz
presente nas origens das arrecadacdes privadas, ou seja, o principio da igualdade de

oportunidades, nesses moldes, adianta sua projecdo as fontes de financiamento das

T Em Franca e nos Estados Unidos a lei eleitoral veda as doagdes ou contribuicBes financeiras de
pessoas juridicas as candidaturas. A legislagdo eleitoral francesa, inclusive, estende tal proibigdo as
chamadas doagbes in natura que compreendem o fornecimento de servicos e vantagens travestidos em
apoio eleitoral. O mesmo ocorre com as doagdes oriundas de entidades, governos ou partidos politicos
estrangeiros. A legislacdo americana, por sua vez, inclui entre as vedacgdes as contribui¢es provindas de
organizagOes constituidas sob as leis estrangeiras ou com sede em pais estrangeiro, seja qual for sua
forma. Cfr. TELLES, Olivia Raposo da Silva. Direito Eleitoral Comparado — Brasil, Estados Unidos,
Franca. op. cit., p. 394/395. Destaque-se que o Brasil segue 0 mesmo caminho no que diz respeito a
proibicdo de doacbes advindas de empresas privadas. ApOs 0s sucessivos escandalos de corrupgdo
deflagrados através do emprego do financiamento ilegal de campanhas por empresas e sociedades
comerciais, a OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) ingressou com Acdo de Direta de
Inconstitucionalidade (n° 4650) que visa proibir o financiamento de partidos politicos e campanhas
eleitorais com investimentos empresariais sob a alegacdo de que tal previsdo (prevista pela Lei n°
9594/1997) vai de encontro ao principio constitucional da igualdade de oportunidades entre as forcas
politicas em disputa. O Supremo Tribunal Federal (STF) iniciou o julgamento e, até a Gltima sessdo, 0
placar era de 6 (seis) votos a favor e 1 (um) contra a procedéncia da referida acdo. Dentre os Ministros
que votaram a favor, o Sr. Dr. Marco Aurélio Mello destaca a necessidade de construcéo de um processo
eleitoral com “normas que o impegam de ser subvertido pela influéncia do poder econdémico”. Disponivel
em: http://s.conjur.com.br/dl/voto-marco-aurelio-adi-4650-doacoes.pdf. Ultimo acesso em: 12/12/2014.
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campanhas. Sem duavidas, ndo ha nada mais eficaz para inibicdo de determinadas
préticas quando combatidas j& a partir de suas fontes de incidéncia.

Contudo, nos importa ressaltar que, caso aplicada em excesso, tal medida pode
implicar no esvaziamento de recursos para viabilizacdo de campanhas baseadas
exclusivamente no financiamento privado, convertendo-se, assim, num consideravel
incentivo ao financiamento irregular. Por esta razdo, a aplicacdo da mesma mostra-se
mais eficaz quando debrucada num regime que adote o financiamento publico como

elemento compensador das contribui¢des privadas.

V. Com a mesma natureza proibitiva, mas com vistas a atingir alvos que néo
sejam diretamente as fontes de financiamento de partidos e campanhas, destacam-se as
limitacGes especificas de gastos eleitorais que, em regra, sdo manifestadas pelas
vedagOes legais a determinadas atividades de divulgagdo das candidaturas. Trata-se,
particularmente, da atribuicdo de medidas restritivas a liberdade de propaganda. O
legislador, através delas, procura diminuir as possibilidades de despesas para, assim,
alcancar certa reducdo da capacidade de interferéncia do dinheiro nos procedimentos de

campanha.

Na pratica, as candidaturas se veem impedidas de realizarem certos tipos de
propaganda e, por isso, acabam por ter uma margem menor de investimento do dinheiro
arrecadado para fins de campanha. Dessa maneira, 0 competidor propenso a préatica
abusiva tem suas agOes limitadas aos meios autorizados pela lei, reduzindo, assim, o seu

poder de influéncia econémica no jogo democratico.?*®

Ressalte-se que esse tipo de atribuicdo de medidas restritivas a execucdo das
propagandas se mostra, nos dias de hoje, demasiadamente necessaria pela conjugacao
de dois fatores em especial: o alto custo das eficientes maquinas publicitarias aliado ao
alcance das novas tecnologias de comunicacgéo social. Por esta razdo, os candidatos com

recursos econémicos suficientes para usufruirem desse potencial publicitario possuem,

28 A titulo exemplificativo, a legislagdo eleitoral espanhola prevé a proibigdo total de propaganda
eleitoral através de pancartas e bandeirolas fora dos lugares reservados para sua utilizacao gratuita (artigo
55 da LOREG). O mesmo diploma veda a contratacdo de espacos de publicidade eleitoral em todos os
meios de comunicagdo de titularidade publica e em alguns de propriedade privada (artigo 60.1 da
LOREG). Cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La lgualdad de Oportunidades en las Competiciones
Electorales. op. cit., p. 197.
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naturalmente, armas capazes de desigualar de modo abusivo o pleito eleitoral,

interferindo, assim, na lisura do seu resultado.

Ao mesmo tempo, devemos ter em mente que o acolhimento de tais normas
precisa ser feito sem que se descuide da imperiosa protecdo a liberdade de expressao
como valor essencial da democracia. Isso porque, como sabemos, a consolidacdo da
opinido politica do eleitor depende diretamente do fluxo de informagbes ao qual é
submetido no desenvolvimento das campanhas. Por isso, a veiculacdo de propaganda
eleitoral ndo pode ser intensamente limitada ao ponto de comprometer a liberdade de

participacdo politica do cidad&o.

Nesse sentido, FAVILA RIBEIRO?* ressalta que “a ninguém assiste, efetivamente,
obstar a propaganda eleitoral, na propria razdo que ndo pode impedir o exercicio da
liberdade”. A protecdo, neste caso, ¢ assegurada a propaganda licita, porém quando “0

abuso aparece, € atravessada a trilha juridica, incidindo no campo da ilicitude”.

V. Somente a0 esmiucarmos, uma a uma, as principais medidas juridicas
direcionadas ao controlo da liberdade de atuacdo dos competidores, € que passamos a
ter a verdadeira nocdo do qudo vasto é o alcance do poder econémico no processo
eleitoral. Os dominios atingidos pelo mesmo abrangem todas as fases da competicao,
exigindo, assim, um esforco juridico tdo amplo quanto suas dimensdes. Por isso, das
limitacGes temporais as diversas restricbes a movimentacdes financeiras de campanha
(gastos e contribuicBes), o exame desse esbo¢o normativo nos faz parecer que, pelo
menos na teoria, a influéncia do dinheiro privado pode ser facilmente contida em prol

da indispensavel igualdade do pleito.

Contudo, tal aparéncia ndo condiz com o que se vé na pratica. Além da
constatacdo de sucessivos casos de influéncia abusiva do poderio financeiro na
conducdo de elei¢Bes, crescem, tanto na Europa quanto na América, debates sobre
novos mecanismos juridicos de contencdo dos efeitos da forca econdmica no jogo
democratico. Conforme observado por JORGE MIRANDA®® n3o se trata apenas de uma
tentativa de garantia da igualdade e, com a igualdade, a imparcialidade de entidades

publicas, cuida-se, também, de preservar a independéncia do poder publico frente ao

29 Cfr. RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder no Direito Eleitoral. op. cit., p. 46.
250 cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Op. cit., p. 274.
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poder econémico, ndo deixando que o resultado da eleicdo seja determinado pela

preferéncia deste a uma ou outra candidatura.

Por esse motivo, o Direito Eleitoral tem sido impulsionado a buscar solugdes que
transcendem a funcdo negativa ou limitadora das normas, e pousam na ac¢ao positiva do
poder publico. Assim, o desafio de reposicdo da igualdade perante o uso abusivo do
poder econdmico excede os contornos comuns de limitacdo normativa, nos exigindo
identificar o papel do Estado como promotor de medidas prestacionais que visem

compensar desigualdades faticas entre os candidatos.

8 4. 3. O Estado e a Salvaguarda da Igualdade Eleitoral

I. Até o presente momento, constatamos ndo SO a importancia, mas
principalmente a necessidade de serem juridicamente articuladas medidas restritivas a
atuacdo dos candidatos nas campanhas eleitorais. Ao mesmo tempo, conforme
demonstramos ao logo do trabalho, a realidade dos atuais regimes democraticos mostra
que a funcdo limitadora das mesmas ndo tem alcancado satisfatoriamente a frenacédo do

poder econémico como agente nocivo a igualdade eleitoral.

Acreditamos, sobretudo, que a insuficiéncia funcional das referidas medidas néo
se deve a possiveis imperfeicdes normativas ou a pontuais deficiéncias de acolhimento,
justifica-se, especialmente, pelo metedrico desenvolvimento da capacidade de
interferéncia da forca financeira no processo eleitoral. A onerosa realidade das
campanhas politicas, aléem de fragilizar o alcance de muitas das medidas limitadoras,

abre um imenso terreno de incentivo as fontes irregulares de custeamento partidario.

Tal constatacdo nos revela que o financiamento privado de campanhas, caso
adotado em sua plenitude, pode até ser regulado por uma estrutura normativa perfeita do
ponto de vista tedrico, mas dificilmente consegue manter-se intacto as influéncias
daqueles que detém o poder economico. Isso significa dizer que as medidas restritivas a
liberdade de atuagdo dos candidatos, apesar de serem elementos essenciais para

tentativa de reposicdo da igualdade na competicdo eleitoral, ndo sdo suficientes para
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impedir que alguns candidatos saquem vantagens abusivas de ordem economica frente

aos demais.?!

Diante disso, poderiamos concluir antecipadamente que o financiamento publico
de campanhas restaria como alternativa Unica frente a forca do poderio econémico,
porém, tal modalidade, apesar de proporcionar indiscutiveis condi¢es equitativas entre
0s competidores eleitorais, acaba onerando, ainda mais, a maquina estatal e formando
no seio do poder publico uma oligarquia partidaria que tenderia a privilegiar as decisfes

de suas respetivas clipulas em detrimento da vontade popular.?®?

Ressalte-se que ambas as modalidades tiveram seus respetivos apogeus que
variaram de acordo com as concecOes de Estado. No periodo liberal classico, falar em
custeamento publico de campanhas soaria como algo deveras absurdo, pois o
predominio da ideia de abstencdo estatal tornava inimaginaveis as possibilidades de
financiamento estatal de candidatos ou associa¢fes politico-privadas. Ja na fase de
consolidacdo do Estado Social, impensaveis passaram a ser as investidas do dinheiro
privado na vida publica, o que acabou por reforcar as reivindicacoes pela intervengdo do

Estado no custeio das campanhas.®*®

No entanto, convenhamos que essa velha discussdo juridico-politica que
pretende decidir - mas nunca consegue definir - qual a melhor modalidade de
financiamento de campanhas, resta fadada a uma eterna imprecisdo sempre que
defrontada com a realidade de dominio corrosivo do dinheiro no jogo democratico. Isso
porque, como se V&, no quadro atual, o poder econémico, seja qual for a forma de
financiamento, termina sempre figurando como fator complicador da lisura do processo

eleitoral.

Por esta razdo, a efetivacdo do principio da igualdade de oportunidades
independe do predominio de uma ou outra modalidade de financiamento de campanhas
ou partidos. As exigéncias contemporaneas, indiscutivelmente, tornam a politica refém

do poder econémico, impondo que a disputa democratica pelo poder caminhe para uma

21 Cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op.
cit., p. 85.

22 Além disso, o autor acertadamente alega que o financiamento publico de campanhas seria um “luxo”
reservado apenas aos partidos mais abastados e com reduzido histdrico de corrupgao governamental. Cfr.
MACHADO, Marcelo Passamani. O Financiamento das Campanhas Eleitorais: Perspectivas para uma
Reforma Politica. In. CAGGIANO, Mbnica Herman S. (org.). LEMBO, Claudio. (coord.). O Voto nas
Américas. Op. cit., p. 205.

253 Cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op.
cit., p. 222. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Op. cit., p. 274.
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solugédo que alie o estabelecimento de normas limitadoras da atuacdo dos candidatos
com a acdo prestacional do Estado no financiamento de campanhas.

I. Nesse sentido, destacam-se as ponderacfes proferidas por OSCAR SANCHEZ
MuRioz®* ao visualizar a projecdo do principio da igualdade de oportunidades através
de uma agdo conjunta que articula as medidas restritivas aos recursos privados junto a
implementacdo de medidas compensatorias oriundas de um financiamento publico
equitativo. O autor reforca que as dimensdes negativa e positiva do referido principio
nédo s&o alternativas entre as quais o legislador deve optar pela que melhor se adapta a
realidade de certo sistema politico; sdo, na verdade, duas dimensbes que se

complementam com vistas a lograr um efetivo equilibrio na disputa eleitoral.

Por esse caminho, a acdo prestacional do Estado surge como elemento de
compensacdo direcionado exclusivamente aos candidatos que se encontraram em
situacdo de desvantagem econdmica. As campanhas, neste caso, além de serem
submetidas a medidas limitadoras dos gastos e contribuicdes privadas, estariam
passiveis de receberem incentivos prestacionais ou, até, injecGes de recursos publicos
se, porventura, apresentassem situacgdes de significativa desigualdade financeira entre os

seus competidores.

Dessa maneira, viabilizar-se-ia um ambiente de disputa eleitoral que permita que
as diferentes candidaturas tenham a mesma oportunidade de se fazerem visiveis frente
ao eleitorado, afastando, assim, os riscos de comprometimento da liberdade de deciséo
dos eleitores por atos abusivos de ordem econdmica. O principio da igualdade de
oportunidades, nesta configuracdo, apresenta-se como uma espécie de mandado de
otimizacdo imposto ao legislador para, através de medidas prestacionais, tornar

igualitariamente visiveis as alternativas politicas em disputa.

I11. Entretanto, tamanha liberdade conferida ao legislador nos faz indagar até que
ponto 0 mesmo poderia agir para possibilitar ou viabilizar medidas positivas do Estado.

Ou seja, estaria ele livre para adotar quaisquer tipos de critérios que, independentemente

24 cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op.
cit., p. 84/90 e 222/223.
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do seu teor, tenham como norte a viabilizacdo da igualdade de oportunidades entre os
candidatos?

Conforme atenta OSCAR SANCHEZ MUROZz®®, a resposta a esta indagacdo se
encontra plasmada na propria condicdo do referido principio como mandato de
otimizagdo da competicdo eleitoral, ou seja, se assim o € considerado, este s6 impde
limitacOes ao legislador no que diz respeito aos fins de sua atuagéo, e ndo no que se
refere aos meios utilizados pelo mesmo para proporcionar a igualdade entre 0s

candidatos.

Isso significa dizer que a Unico limite imposto ao legislador consiste na
impossibilidade de estabelecer normas que séo diretamente contrarias a propria ideia de
otimizar a visibilidade das distintas candidaturas perante o eleitorado. Foi assim, por
exemplo, que o Tribunal Constitucional Alemdo considerou constitucionalmente
admissivel as regras de divisdo do tempo de antena que estabelecem critérios de
concessao a depender do grau de representacdo dos partidos no parlamento. Na ocasiéo,
0 Colendo Tribunal alegou que sé ndo seriam admissiveis regras que conferissem
privilégios de antena ao partido do governo e ao principal partido da oposicdo em

detrimento dos que possuem menor representatividade. Prevaleceu, assim, a

Nesse contexto, tendo por base critérios como este, ndo € dificil que sejam
visualizados outros cujo fim resida na compensacdo financeira de situacdes de
desigualdade fatica entre possiveis candidaturas. O que, de fato, nos faz concluir é que a
liberdade conferida ao legislador figura, neste ponto, como elemento fundamental para

projecdo da igualdade de oportunidades no processo eleitoral.

I11. Diante desta configuracdo e por tudo que até agora foi exposto, observamos
que o contexto politico atual acaba exigindo do Estado um duplo papel na salvaguarda
da igualdade eleitoral e, principalmente, do regime democratico. Ao mesmo tempo em
que necessita se abster de quaisquer interferéncias na formacéo politico-ideoldgica do
eleitor, precisa também atuar como emissor de prestagdes positivas cujo fim seja afastar

desse momento a incidéncia de abusos oriundos do poder econémico.

5 cfr. MUNOZ, Oscar Sanchez. La Igualdad de Oportunidades en las Competiciones Electorales. op.
cit., p. 89.
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Tal realidade também reforga, ainda mais, o entendimento de que, no &mbito do
procedimento eletivo, 0 ato abusivo ndo pode ser identificado apenas como uma acgao
que transcende os limites adstritos na norma, mas, sobretudo, como um ato ilicito
deflagrado sempre que algum candidato ao exercer seu direito afete a igualdade de
todos no pleito, atingindo, assim, a imperiosa correlacdo que deve existir entre a

vontade popular e o resultado das urnas.?*®

No fim das contas, ha de se concluir que a pratica abusiva de carater economico
debrucada sobre o processo eleitoral representa, para o Direito e seus respetivos
operadores, um exemplo vivo de que a literalidade das normas, por si s4, ndo possui
eficacia suficiente para afastar vicios capazes de macular valores essenciais do regime

democratico.

Por esse raciocinio, a acdo prestacional do Estado passa a figurar como unico
caminho para diluir a potencialidade do abuso e, com isso, evitar a venalizacdo do
processo eleitoral. O ordenamento juridico-eleitoral, frente a essa realidade, deve ter a
flexibilidade necessaria para rececionar as investidas compensatérias do Estado em prol

da indispensavel igualdade de oportunidades entre as forcas politicas em disputa.

2% Cfr. GARCIA, Emerson. Abuso de Poder nas Eleicdes — Meios de Coibicéo. op. cit., p. 21/22. Ver
também: RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder no Direito Eleitoral. op. cit., p. 50/51.
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CONCLUSOES

I. Ao percorrermos as bases estruturais da democracia representativa,
constatamos que o principio da igualdade eleitoral tomou dimensdes que vao além da
figura do eleitor e da mera sistematica das elei¢des. Num cenario marcado pelas
sociedades de massa, onde o fluxo de informacdes é rapidamente gerado por meios de
comunicacdo com influéncia globalizada, os competidores eleitorais (partidos ou
candidatos) sdo induzidos a disporem de fortunas de dinheiro para, pelo menos,
concorrerem as elei¢des, transformando a competicdo eleitoral num legitimo mercado

de transacdes comerciais.

Nesse sentido, as situacdes de desigualdade estimuladas pela deficiéncia na
distribuicdo dos recursos econémicos entre os concorrentes fazem com que as atencoes
do Direito Eleitoral voltem-se para 0 modo de atuagdo dos candidatos e a possibilidade

dos mesmos intervirem economicamente na decisao dos eleitores.

Por esta razdo, verificamos que as regulacdes das campanhas eleitorais tém sido
constantemente sujeitas a moldarem-se a realidade contemporanea que, por seu turno,
exige maior rigidez na organizacgéo e fiscalizagcdo dos atos de campanha para garantir a

igualdade necessaria a livre concorréncia.

Com efeito, a criacdo de um ambiente que propicie elei¢cdes igualitarias vai além
da garantia individual do direito de sufragio aos eleitores, dando énfase a igualdade de
oportunidades entre os concorrentes no decorrer das campanhas. A vulnerabilidade da
democracia as influéncias externas acaba pondo em risco o essencial equilibrio entre os
candidatos, fazendo com que as elei¢cdes sejam constantemente marcadas por privilégios

que ddo margem a desigualdades entre 0s mesmaos.

Por assim ser, o legislador eleitoral contemporaneo se vé no dever de, no
minimo, reduzir as possibilidades das candidaturas se investirem em posicdes de
dominio econdmico e, assim, interferirem decisivamente no processo de formacdo da

decisdo dos eleitores.

Diante desta situacdo, concluimos, inicialmente, que a criacdo de um ambiente
propicio a um processo eleitoral que corresponda, de fato, a uma competicdo
efetivamente justa e democréatica deve apontar para um duelo eleitoral limpo, com

igualdade de armas e composto por regras aplicaveis a todos o0s concorrentes por igual,
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de modo a afastar possiveis desvantagens e produzir o equilibrio necessario entre os

candidatos.

Portanto, destacamos que uma competicdo eleitoral que seja verdadeiramente
igualitaria pressupde um ambiente de chances equitativas entre os concorrentes, onde
partidos e candidatos em confronto gozem, a principio, das mesmas possibilidades no
processo de formacdo da vontade politica do cidaddo. Tal exigéncia, como vimos, é
justificada pelo principio da igualdade de oportunidades que, por seu turno, deve figurar

na base fundamental da regulacdo do acesso aos cargos publicos eletivos.

I1. Ao compreendermos o0 quédo nefastos séo os efeitos do uso abusivo do poder
econdmico é que temos a no¢do da importancia de sua contencdo quando comparado as
demais manifestacdes de poder no atual modelo de democracia. Isso porque ndo ha
apenas uma ofensa aos procedimentos praticos e formais de determinada disputa
eleitoral, ha, acima de tudo, o desencadeamento de profundas consequéncias a vida

social de qualquer nagdo que se considere democratica.

A acédo do poder econémico, nesse sentido, ganha especial configuracdo ndo so
pela dimensdo tomada pelos seus efeitos abusivos, mas, principalmente, por se
apresentar como fator de dificil anulacdo ou neutralizagdo juridica. Dessa forma,
verificamos a existéncia de um conflito de necessidades, pois a0 mesmo tempo em que
a ordem juridica precisa autorizar os competidores a despenderem recursos financeiros
para realizacdo de suas respetivas campanhas, esta se vé compelida a regular e inibir a

utilizacdo excessiva dos mesmos em prejuizo do equilibrio da disputa eleitoral.

Por este motivo, é que destacamos a projecdo do principio da igualdade de
oportunidades como elemento essencial de acdo do Direito Eleitoral na
contemporaneidade. A vulnerabilidade da democracia as influéncias externas pde em
risco o essencial equilibrio entre os candidatos, fazendo com que as eleigdes sejam
constantemente marcadas por privilégios que ddo margem a desigualdades entre os
mesmos. Neste cenario, a interferéncia do poder econdémico surge como uma das
maiores ameacas a igualdade do pleito, exigindo a organizacdo de uma estrutura juridica

capaz de conter a acdo corrosiva do dinheiro sobre o0 jogo democratico.
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I1l. Ao partirmos para analise da reposicdo da igualdade perante o poder
econdmico, constatamos, de inicio, que as insuficiéncias funcionais das inelegibilidades
e das medidas restritivas a atuacdo dos candidatos ndo se devem a possiveis
imperfeicdes normativas ou a pontuais deficiéncias de acolhimento por parte do
legislador, justificam-se, sobretudo, pela onerosa realidade das campanhas politicas que
se revela, cada vez mais, fragilizada pelo metedrico desenvolvimento da capacidade de

interferéncia do poder econdmico no processo eleitoral.

Por esta e outras razdes, observamos que a efetivacdo do principio da igualdade
de oportunidades foge aos limites literais das normas - ou da adogdo exclusiva de
alguma das modalidades de financiamento de campanha — e caminha para uma solugéo
que alie o estabelecimento de normas limitadoras da atuacao dos candidatos com a acéo

prestacional do Estado no financiamento de campanhas.

Nesta configuracdo, o Estado atua através de medidas compensatorias destinadas
exclusivamente aos candidatos que se encontrarem em situacdo de desvantagem
econdmica. As campanhas eleitorais, além de serem submetidas a medidas limitadoras
dos gastos e contribuicBes privadas, estariam, neste caso, passiveis a receberem
incentivos prestacionais caso apresentassem situacOes de significativa desigualdade

financeira entre os seus competidores.

Nesse contexto, concluimos que o Estado acaba assumindo um duplo papel na
salvaguarda da igualdade eleitoral e, principalmente, do regime democréatico, pois ao
mesmo tempo em que necessita se abster de quaisquer interferéncias na formacao
politico-ideoldgica do eleitor, precisa também atuar como emissor de prestacdes
positivas cujo fim seja afastar desse momento a incidéncia de abusos oriundos do poder

econdmico.
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