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RESUMO

Tendo em vista a imposicao legal de utilizacdo do principio da proporcionalidade na
dosimetria da sancdo que tem por consequéncia a cassacdo de mandatos eletivos, o
trabalho busca analisar o emprego do referido principio pela Justica Eleitoral,
verificando qual linha filoséfica tem sido utilizada nas mais diversas decisfes proferidas
por essa justica especializada. O trabalho discorrera inicialmente (1) acerca do principio
da proporcionalidade, suas caracteristicas, origem histérica e suas vertentes filosoficas
de aplicacdo, para em seguida (2) verificar a compatibilidade dele com as
especificidades da Justica Eleitoral, com o relevante destaque para a aplicagdo nas
acoes que visam a desconstituicdo de diplomas outorgados a candidatos eleitos, que
tem por caracteristica o importante conflito entre o principio democratico, decorrente do
sufragio, e os principios da legitimidade e moralidade que devem permear a obtencéo
do mandato politico. Na verificacdo descritiva das hipéteses de aplicagdo do principio,
(3) o trabalho mostra como a Justica Eleitoral tem cuidado do tema, a partir da analise
dos fundamentos apresentados nos julgados do Tribunal Superior Eleitoral e do
Supremo Tribunal Federal, para, posteriormente, efetivar critica a respeito das
particularidades que tém sido utilizadas como fundamento para as decisdes. Por fim,
(4) trara o perfil dessas decisoes.

Palavras-chave: Principio da proporcionalidade. Justica Eleitoral. Cassacédo de
Mandato Eletivo. Seguranca juridica. Padronizacao decisoria.



ABSTRACT

In view of the legal obligation to use the principle of proportionality in the dosimetry of
the sanction which result in the cancellation of elective offices, the paper analyzes
the use of that principle by the Electoral Court, verifying that the philosophical line
has been used in several decisions of this specialized justice. Work will talk first (1)
on the principle of proportionality, its characteristics, historical background and its
philosophical application of aspects to after (2) verify it compatible with the specifics
of Elections, with significant emphasis on the application in action aimed at
desconstitution diplomas granted to elected officials, whose feature the major conflict
between the democratic principle, resulting from the suffrage, and the principles of
legitimacy and morality that should permeate obtaining the political mandate. The
descriptive verification of application of the principle of hypothesis, (3) the work
presents as has the Electoral Court issue of care, from the analysis of the results
observed in the trial of the Superior Electoral Court and the Supreme Court, to after
effect criticism regarding particularities that have been used as a basis for decisions.

Finally, (4) will bring the profile of these decisions.

Keywords: proportionality. Electoral Justice. Cancellation of elective mandate. Legal

certainty. Operative standardization.



AGRADECIMENTOS

S0 se pode viver perto de outro, e
conhecer outra pessoa, sem perigo de
odio, se a gente tem amor. Qualquer amor
ja € um pouquinho de saude, um
descanso da loucura.

Guimaraes Rosa, Grande sertdo: veredas

Nada em minha vida é feito sem apoio de Deus, da minha familia e dos meus
amigos.

Obrigado a Deus por orientar meus atos.

Aos meus pais pela inspiracéo, pela formacéo, e pelos sacrificios para realizar
minhas pretensfes, que acabam por se confundir com as deles, através de muito
amor.

Ao meu irmdo, Pedro, a quem serei sempre grato pela generosidade e
solidariedade, que sempre priorizou a uniao familiar, com seu exemplo de carater e
amizade.

A Elisa, companheira, exemplo de dedicacdo, que traz amor, alegria e
felicidade & minha vida.

Aos professores da PUC Minas, em especial aos professores Baracho e
Alvaro, que deram novo animo a minha formacdo académica, sempre generosos
com os alunos. Da PUC agradeco ainda aos bons colegas que tive o prazer de
conhecer ao longo do mestrado, dentre eles, “Boninho”, Barbara, Marilia e Beatriz,
6timo grupo do qual tive o prazer de fazer parte.

Um agradecimento especial ao meu amigo Jamir Calili, grande incentivador
deste projeto, sujeito que sempre dividiu comigo seu conhecimento. Vocé
exemplifica o que h& de melhor no conceito de amizade. Da mesma maneira,
imprescindivel a esse trabalho o suporte do grande amigo Bruno Mendoncga, modelo
de formacéo profissional, de humildade e de carater.

Agradeco, ainda, aos bons amigos que tive o prazer de conhecer em minha

vida profissional.



7

Aos amigos do Santos Rodrigues, através do Tarso de Tassis, com o qual tive
Otima oportunidade de aperfeicoar conhecimento.

Aos colegas da Oliveira Filho Advogados, através do brilhante advogado e
amigo José Sad, grande conselheiro da vida profissional, talento excepcional,
acompanhado de ética e bom trabalho.

E aos amigos da comunicagcdo, com 0s quais tenho adquirido enorme
aprendizado, agradecimento que faco em nome do amigo Narciso Portela, que
assim como os demais demonstraram entusiasmo, paciéncia e compreensao com

esse projeto.



SUMARIO
1. INTRODUGAO ...ttt ettt ettt te e saeneanaen, 10
2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE .......oooviiiiieeee e 16
2.1. Principais influéncias externas do principio da proporcionalidade no Brasil ...... 20
2.1.1. Proporcionalidade: a influéncia germaniCa .............oooveiiiiiiiiiiiiiiiieieee e 20
2.1.1.1. A proporcionalidade €m AIBXY ........cccuuiuiiiiiiiiiiiiiiee e 24
2.1.2. Razoabilidade: a influéncia do Direito norte-americano ............c.coueevvvvvnnnnnnnnn. 29
2.2. Criticas a proporcionalidade e a razoabilidade ............ccccccoeeeiiiiiieiieeniiiieeee. 36
2.3. A doutrina constitucional brasileira: a proporcionalidade e a razoabilidade ....... 42
2.4. A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal................ 45
2.5 A proporcionalidade e a forca da ideia da proibicdo de excesso ...........ccceeeveeees 47
3. PROPORCIONALIDADE NO DIREITO ELEITORAL.....cceivieeeeieeeeeee e 50
3.1. Evolucao histérica da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral................... 55
3.2. Proporcionalidade, Isonomia e Paridade de Armas..............ueeeeviiiiniieeeeeeeeeeennn. 57

4. ANALISE DAS DECISOES DO TSE ACERCA DO PRINCIPIO DA

PROPORCIONALIDADE . .....cottiitiiee ettt e e e e e e e e e as e e e e s s as bbb eeeee e 61
4.1. Captacdo ilicita de recursos (art. 30-A, Lei 9.504/97).....cccueviieeeeiiiiiiiiiiiiiiieiins 61
4.2. Condutas vedadas (art. 73 € sS., Lei 9.504/97)....ccccoveriiiiiiiiiiiiiii e, 67

4.3 Abuso de poder politico e econémico (art. 14, § 9°, CF/88 e 22 da LC 64/90)....73

4.4 Excesso de doagdo — Pessoa Juridica (art. 81, Lei n® 9.504/97).........ccccvvvvvnneee. 79
5. A JURISPRUDENCIA ELEITORAL BRASILEIRA: AFINAL, QUE
PROPORCIONALIDADE?....c ettt ittt e e bbb 86
5.1. A proporcionalidade NO TSE.........cccoiiiiiii i 86

5.2. A influéncia da teoria germanica em relacdo a proporcionalidade na
J 115 0 8o 1] o [o3 - VPRSPPI 91



5.3 A influéncia da razoabilidade na jurisprudéncia............ccccccevvvvviiiciiiieiiie e, 92

5.4 A forte relacdo da jurisprudéncia com a ideia de proibicdo de excessos e a
protecdo do principio da soberania POPUIAr.............ccveieiiiii i 94

B. CONCLUSAOD . ... ettt et 98

REFERENCIAS



10

1. INTRODUCAO

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros € farta em anunciar em sua
fundamentacéo a utilizacéo da proporcionalidade e da razoabilidade como técnicas
de decisdo. H& nitidamente uma repercusséao significativa da temética na doutrina e
na jurisprudéncia, especialmente nos tribunais eleitorais, o que se traduz pela
publicacdo de diversas obras juridicas sobre a tematica’.

José Jairo Gomes, em Direito Eleitoral, afirma que

(...) atualmente da-se grande destaque a ideia de proporcionalidade.
No campo dos direitos fundamentais, ela se tornou um dos mais
importantes vetores da interpretagdo constitucional, nomeadamente
ante a possivel incidéncia de mais de um principio na mesma
situacao fatica enfocada. (GOMES, 2014, p. 28)

Porém, ndo sdo pacificos os conceitos de proporcionalidade e razoabilidade,
havendo inclusive autores que defendem serem os termos sinbnimos ou que sua
diferenca ndo é nem estrutural nem funcionalmente relevantes?®. Ha forte divergéncia
sobre os critérios desenvolvidos com o objetivo de se alcancar uma decisdo racional
a respeito de um problema juridico em que se vislumbram colisdes de principios ou
direitos fundamentais. Nao bastassem as divergéncias teoricas plausiveis sobre o
tema, ha na doutrina e na jurisprudéncia verdadeiro sincretismo metodolégico que

torna a questao ainda mais confusa. Eis o diagnostico de Virgilio Afonso da Silva:

Ainda que menos propagadas do que os chamados principios de
interpretacdo constitucional, as listas de métodos de interpretacédo da
constituicdo também sdo moeda corrente na literatura juridica
nacional. Se no caso dos principios o grande problema reside no fato
de que alguns deles em nada se diferenciam dos cénones

! GOMES, 2014, p. 28-33; MENDES, 2011, p. 26; RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 11% ed. Rio
de Janeiro: Impetus, 2010, fls. 115. ZILIO, Rodrigo Lopez. Direito Eleitoral. 3. ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2012, p. 521.

2 Adotou-se nesta dissertacdo, em razdo dos fins a que se propds o estudo dos termos como se
fossem coisas distintas, uma vez que na analise da jurisprudéncia eleitoral pode-se inclusive chegar a
conclusdo de que sédo utilizados como sindnimos. Mas necessario € que as distincdes sejam
estabelecidas conforme a doutrina majoritaria para fins analiticos. Entre os autores que negam a
diferenciacdo dos termos, cita-se Carvalho, para quem “com a devida vénia daqueles que buscam
distinguir a razoabilidade e a proporcionalidade, entende-se que ambas as ideias encontram-se
imbricadas, exigindo o exame dos meios e fins sob os trés prismas ja explicitados - adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — no exercicio das funcfes normativa e
administrativa do Estado” (CARVALHO, 2008, p.144).
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tradicionais da interpretacdo juridica, de que alguns deles se
assemelham de tal maneira que ndo ha como descobrir a
especificidade de cada um deles para justificar sua existéncia como
principio autbnomos e de que, por fim, um dos principios nem ao
menos se refere a interpretacdo da constituicdo, ja no caso dos
meétodos de interpretacdo constitucional o problema é outro. N&o é a
irrelevancia de alguns deles ou a falta de diferenciagao entre eles
gue limita a importancia da discussdo. O grande problema, nesse
ambito, é o sincretismo metodoldgico. (SILVA, 2010, p. 133)

O debate sobre proporcionalidade e razoabilidade, como métodos de
limitacdo da atuacdo estatal sobre os individuos, surge desde a formacédo politica
dada pela Magna Carta Inglesa, de 1215, que prevé que o homem nao deve ser
punido por delito menor, sendo na medida desse delito, e por crimes graves de
acordo com a gravidade do delito (cf. GUERRA FILHO, 2010, p. 256). Todavia, &
apos a Segunda Guerra Mundial que a ideia de proporcionalidade ganha contornos
constitucionais e se expande para os demais ramos juridicos, especialmente os de
Direito Publico, com forte influéncia da literatura tedesca (cf. CARVALHO, 2008,
p.126; GUERRA FILHO, 2010, p. 258).

No Brasil, € com a Constituicdo de 1988 e a consolidacao progressiva de um
Estado Democréatico de Direito que a proporcionalidade ganha relevancia nos
estudos doutrinarios e jurisprudenciais. A saida de um regime politico autoritario
para um Estado Democratico de Direito permitiu que o legalismo e a suposta
aplicacdo mecanica e acritica do direito fossem substituidos por um discurso menos
rigido e mais voltado para a efetividade do direito (BARROSO, 2010, p. 271),
robustecendo o protagonismo do Judiciario no arranjo institucional.

Na etapa evolutiva do Estado Constitucional brasileiro que se seguiu ao fim
do regime militar, o historico e antidemocratico modelo latino-americano, voltado
apenas ao crescimento do Poder Executivo — no qual o Judiciario era submetido ao
controle dos poderes politicos tradicionais ao ser convertido, em termos praticos, em
um dos varios “departamentos” do aparato burocratico do Estado — foi desarticulado
pela CF/88, que dotou os 6érgdos judiciais de competéncias para conter a expansao

dos demais Poderes e para promover a justica social®.

® Concebido como um verdadeiro poder politico, o Judiciario se viu, na década de 1990, perante um
Estado minimalista nas prestacdes sociais que, acuado pelo poder do mercado e pela volatilidade do
capital, ndo atendia as expectativas da sociedade democratica: diante do crescente déficit de
legitimidade das arenas majoritarias, a populacao foi compelida a buscar a concretizacdo de garantias
individuais e direitos fundamentais no aparato judicial, alternativa efetiva a fragilidade das estruturas
governamentais tradicionais. Na visdo mais ampla das instituices brasileiras proporcionada pelo
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E claro que isso ndo significa que a aplicagéo do direito pelos tribunais tenha
progredido ou se aperfeicoado. Trata-se somente de constatar, neste momento, a
emergéncia e o estabelecimento, em bases soélidas, de um novo discurso juridico
apos o Estado Democratico de Direito, que tem como base — dentre outros aspectos
— a proporcionalidade e a razoabilidade na aplicagéo da lei.

No contexto da literatura juridica sobre a proporcionalidade tal debate revela
gue os autores, em sua maioria, defendem o uso da proporcionalidade como critério
de decisdo, como um avanco no modelo hermenéutico, superando uma visdo menos
estreita do que seria a aplicacdo do direito, propria do positivismo juridico. Apesar
disso, ndo se pode deixar de concordar com Virgilio Afonso da Silva (2010) que h&
na doutrina uma profusdo de conceitos e métodos sincréticos sobre a
proporcionalidade e a razoabilidade, muitas vezes empregados de forma
assistematica e néo cientifica.

E possivel perceber, portanto, duas situacdes que conduzirio ao problema
gue guiara esta pesquisa. Em primeiro lugar, a conceituacédo de proporcionalidade e
de razoabilidade ndo é clara no ambito dos debates estabelecidos na doutrina e na
jurisprudéncia. Muitas vezes, ha o uso impréprio dos conceitos ja elaborados, em
uma dualidade perigosa e nao sistematizada de forma adequada. Isso leva a alguns
equivocos. Nao que o julgador ou a doutrina ndo possa elaborar novos conceitos
sobre a proporcionalidade ou razoabilidade. A critica aqui € ao uso desses conceitos
atribuidos a determinadas vertentes tedricas, distorcendo-os.

Nesse sentido, € possivel perceber na jurisprudéncia que o0 USO
indiscriminado da proporcionalidade conduz a desvalorizacdo da regra,
superestimando-se os principios. O outro ponto, decorrente desta questédo, refere-se
a ideia de que o aplicador das normas poderd utilizar-se de apreciagfes subjetivas,
0 que tornaria a investigacao judicial incontrolavel (AVILA, 2012, p. 27-28). Como se
pode observar, € inquestionavelmente necessaria uma investigacdo mais apurada
sobre o tema, eis que tais constatacées devem ser consideradas hipoteses sobre o

comportamento da jurisprudéncia nacional.

olhar em perspectiva, esse movimento ndo s6 foi responsavel pela decantada “explosdo da
litigiosidade”, mas também pelos questionamentos aos limites da “capacidade institucional” do
Judiciario e, por extensdo, do respeito a liberdade de conformacdo concedida pela Constituicdo
Federal de 1988 aos demais Poderes.
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N&o se pode deixar de reconhecer a importancia da proporcionalidade e da
razoabilidade para a teoria do direito contemporaneo e em especial para o Direito
Eleitoral. Ocorre que poucos estudos sistematizados de analise da jurisprudéncia
patria foram realizados até o momento sobre a aplicacdo da proporcionalidade;
nenhum especifico na seara eleitoral, ndo obstante sua importancia significativa,
especialmente em se tratando de um ramo juridico que visa regular e proteger uma
aquisicao fundamental da nova republica: os direitos politicos.

Feitas essas consideracdes, deve-se destacar que o problema que se
pretende responder nesta pesquisa pode ser assim formulado: qual o conceito de
proporcionalidade e da razoabilidade utilizado pelo Tribunal Superior Eleitoral no
julgamento das controvérsias eleitorais que envolvem ilicitos passiveis de serem
penalizados com cassacdo de mandatos eletivos? O objetivo desta dissertagao,
portanto, é avaliar a aplicacao pelo Poder Judiciario — Justica Eleitoral — do principio
da proporcionalidade, nos diversos tipos/ilicitos eleitorais que tém por finalidade a
cassacao de mandatos eletivos.

E que o principio da proporcionalidade assume extrema relevancia na
dosimetria das sancles eleitorais, especialmente apds a edicdo da Lei
Complementar n° 135, a conhecida Lei da “Ficha Limpa”, que introduziu na Lei
Complementar n° 64 o conceito de gravidade da conduta, alterando a compreensao
acerca da proporcionalidade, extinguindo a verificacdo da potencialidade da conduta
e determinando a imperativa verificacdo da “gravidade das circunstancias” que
caracterizam o ato tido por ilicito, modificacdo essa que, alias, compatibiliza o texto
legal com a compreenséo que ja vinha adotando o Tribunal Superior Eleitoral acerca
do tema.

Vale dizer: as a¢Bes que visam a cassacdo de mandato eletivo tém como
pressuposto para sua procedéncia o requisito descrito no inciso XVI do art. 22 da Lei
Complementar n° 64, qual seja: “para a configuragdo do ato abusivo, ndo sera
considerada a potencialidade de o fato alterar o resultado da eleicdo, mas apenas a
gravidade das circunstancias que o caracterizam”. O conceito aberto de “gravidade
da conduta®” assume, portanto, o referencial de aplicacdo do principio da
proporcionalidade, passando a ser o marco regulatério da linha ténue que diferencia
0 ato irregular da pratica abusiva suficiente para cassacdo do mandato eletivo,
sendo esse o principio juridico que da sustentacdo ao principio democratico em
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confronto a legitimidade do pleito e a igualdade de oportunidades necessarias ao
regular processo eleitoral.

Desta feita, imprescindivel o estudo das caracteristicas desse principio, para
apos verificar sua adequacao estrutural ao entendimento construido pelo Tribunal
Superior Eleitoral, que adota diversas variaveis que podem vir a repercutir nessa
ideia de gravidade/lesividade, tais como a importancia do cargo; a quantidade de
votos em disputa; o poderio econémico e politico dos candidatos; a gravidade do ato
em si; o resultado do pleito, dentre outros.

Verificar-se-a4 se os critérios adotados pelo Tribunal Superior Eleitoral se
adequam ao conceito de proporcionalidade, realizando-se estudo da compreenséao
de proporcionalidade tanto no direito interno, como no direito aleméo e norte-
americano, em especial sob o angulo do classico trinbmio adequacéo/neces-
sidade/proporcionalidade em sentido estrito; da ideia de ponderagédo de Robert Alexy
e da interpretacdo de razoabilidade da teoria utilitarista e procedimental do direito
norte-americano. Sera analisado, ainda, se o Tribunal substitui os conceitos tedricos
apresentados pela teoria do direito contemporanea por um padrdo proprio e inovador
de proporcionalidade e razoabilidade, especifico e controlavel intersubjetivamente.

O estudo esta estruturado em seis capitulos, incluindo esta introducao.

O capitulo 2 é dedicado ao principio da proporcionalidade, apresentando seus
conceitos, tanto no direito brasileiro, como nos Estados Unidos, no Direito Alem&o,
especialmente através de Robert Alexy, analisando conceitos como os da proibicdo
do excesso, e os subprincipios da proporcionalidade — adequacgéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, a fim de conferir uma ampla e global
compreensao do tema. Serdo, ainda, expostas as criticas aos principios em analise.

O capitulo 3 descreve a proporcionalidade no Direito Eleitoral, partindo da
evolucao histérica da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, a fim de alcancar
as atuais diretrizes que vém sendo utilizadas como critério para a compreensao da
lesividade do ato, trabalhando a diferenciagéo entre proporcionalidade e gravidade da
conduta e os objetivos a serem alcangcados para a legitimidade da obteng&o do
mandato eletivo, tais como a paridade de armas e a igualdade de oportunidade entre
os candidatos.

O capitulo 4 explora as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral acerca do
principio da proporcionalidade, tratando as hipéteses relevantes de aplicacdo do

principio, tais como nos processos por arrecadacao e gastos ilicitos de recursos (art.
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30-A, Lei 9.504/97), as condutas vedadas a agentes politicos candidatos a reeleicdo
(art. 73, Lei 9.504/97), os feitos que tratam de abuso de poder politico e econdémico
(art. 22, LC 64/90) e os processos em que se cuida de excesso em financiamento
eleitoral por parte de pessoas juridicas, procedimento esse que, embora nao
acarrete a cassacdo de mandato, tem acentuada importancia ndo so pela discusséo
em torno do financiamento das campanhas, mas pelas graves san¢des impostas,
tais como a inelegibilidade e a proibicdo de contratar com o Poder Publico,
consequéncia que pode implicar at¢é mesmo o0 encerramento das atividades
econdbmicas de empresas que obtém suas receitas majoritariamente de contratos
publicos.

No capitulo 5, sera feita uma analise comparativa entre a doutrina tratada no
capitulo 3 e o que vem sendo decidido pelas Cortes Eleitorais no Brasil, efetivando
criticas e apontando caminhos para estabelecer uma adequacdo doutrinéria por
ocasido da aplicagéo principiolégica.

No capitulo 6, formulam-se as consideracdes conclusivas do trabalho.
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2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Inicia-se aqui a parte geral deste trabalho, no qual serdo abordadas as
concepgOes sobre proporcionalidade e razoabilidade com o objetivo de estabelecer
as premissas da investigacao e as teorias que foram consideradas no estudo da
jurisprudéncia eleitoral brasileira. Com isso, busca-se percorrer o pano de fundo da
problematica e familiarizar-se com as principais questdes que estdo envolvidas no
debate. Neste primeiro momento, faz-se uma abordagem do contexto histérico geral
sobre a proporcionalidade.

Os debates doutrinarios e jurisprudenciais contemporaneos dao forte relevo a
técnica da proporcionalidade sob o fundamento da adocdo de um paradigma de
Estado que v& além da perspectiva positivista do direito. Assim, a compreensado do
tema € importante para dar fundamento para a analise da jurisprudéncia eleitoral
gue sera realizada.

A proporcionalidade surge como técnica de decisédo e de fundamentacédo das
decisdes como reacdo a perspectiva da legitimacdo do poder politico baseado
exclusivamente na ideia de legalidade. E preciso asseverar, para compreender o
tema, que jusnaturalistas e positivistas dominaram o debate juridico sobre
legitimidade das decisfes politicas e judiciais com o foco principal no critério de
origem da norma. Enquanto os jusnaturalistas consideravam legitimas as normas
gue derivaram de alguma espécie de Direito Natural, sendo esse acessado por meio
de uma autoridade que possuia contato direto com a autoridade divina ou com a
prépria natureza das coisas, 0S positivistas rejeitavam essa perspectiva
considerando o direito como fruto de mera convengéao social sendo a legitimidade do
direito uma questo de vigéncia da norma®.

A técnica de proporcionalidade surge entdo sob uma nova perspectiva do

direito:

* Sobre as diferentes concepcgdes de positivismo ver, além de Dimoulis (2006), Bobbio (2006) e Cruz
e Duarte (2013). O conceito de positivismo é muito abrangente. Mas, quando se pensa no positivismo
como um modelo contraposto a jus filosofia do periodo medieval, devem-se destacar as seguintes
caracteristicas: abordagem do direito como fato, e ndo como valor; coacdo como elemento da norma
juridica; a lei emanada do poder legislativo como fonte predominante do direito; a norma como um
comando imperativo; o direito como um ordenamento de normas, devendo ser analisado de forma
coerente e como se fosse completo; defesa de uma interpretacdo juridica mecanicista, pela
subsuncéo; e a lei como algo a ser obedecido, independente do seu contetdo ético (BOBBIO, 2006,
p. 131-134).
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Um dos principios que norteia o Estado Democratico de Direito
contemporaneo — espécie de organizacao social em que vivemos (ou
pretendemos viver) — é o de que 0s atos estatais ndo devem apenas
emanar de uma autoridade politica escolhida pelo povo e ser
resultado de procedimentos preestabelecidos: os atos praticados em
nome de um Estado Democratico de Direito também devem ser
legitimos. No atual estagio da democracia, isso significa que esses
atos devem refletir os valores e interesses da populacdo, em virtude
do dogma de que todo poder emana do povo e em seu nome deve
ser exercido. Contudo, a definicdo de quais sdo os valores e
interesses de um povo é sempre muito problematica. E em uma
sociedade plural como a nossa, na qual sdao muito variados o0s
interesses e valores das pessoas e grupos que compdem a
populacdo, essa questdo atinge um grau de complexidade que a
torna praticamente insoltvel. (COSTA, 2008, fl. 11)

Assim, a legitimidade das decisdes politicas e juridicas deixa de ser uma
guestao de origem do direito e passa a incorporar também questdes de eficacia e de
justica®. Isso significa que ndo basta que o Direito aplicado seja o definido com
certeza e exatidao pelo legislativo, mas que seja o que, também, atenda os objetivos
da sociedade®. Logo, a norma juridica ndo deve ser entendida como algo que deva
ser aplicado somente no esquema do tudo ou nada. E nesse contexto que surgem
os debates sobre principios e regras e as perspectivas da razoabilidade e da
proporcionalidade, como critérios norteadores de uma andalise que vai além do
formalismo, exigindo tratamento adequado de juizos de valor.

Mas além do estudo sobre a proporcionalidade sob o enfoque tedrico, é
preciso verificar se a construcéo jurisdicional do conceito baseia-se em premissas

tedricas coerentes ou se trata de mera retérica que tenta ocultar o decisionismo.

®> O hediondo regime nazista desvendou aos olhos do mundo a inadequacdo das diversas teorias
positivistas que circunscreviam o ordenamento juridico a mera manifestacdo de poder das
autoridades constituidas. Na sociedade alemda, a neutralidade do positivismo — aliada ao Poder
Judiciario docilmente servil a barbarie — encarregou-se de destruir, por completo, o contetido ético do
Direito. Editados em circulo de separacéo rigorosa e absoluta entre Direito e Moral, os atos judiciarios
eram a expressao bruta das acdes politicas atrozes do Nacional Socialismo e os procedimentos
judiciais se converteram em simples simulagdes, baseadas em acusacdes e métodos arbitrarios de
Erodugéo/qualifica@éo das provas.

O mundo ainda estarrecido pelos horrores do nazismo viu florescer, em meio aos escombros e aos
esforcos de reconstrucao fisica e moral da Europa, o surgimento e desenvolvimento de teorias
antipositivistas que resgatavam a exigéncia de justica material do Direito, dentre as quais se destacou
a “Férmula de RADBRUCH”. Em linhas gerais, o intelectual alemao preconizava a necessidade de
conciliacdo entre o direito natural e critérios de racionalidade no discurso juridico, por meio da
harmonizacdo entre justica, seguranca juridica e interesse publico, valores alcados a categoria de
absolutos. Seu argumento da extrema injustica — “onde ndo ha sequer uma busca da justica, onde a
igualdade, ndcleo da justica, é deliberadamente traida na criacdo do Direito positivo, entdo, a lei
positiva ndo é apenas ‘Direito defeituoso’, mas carece por completo da propria natureza de Direito”
(RADBRUCH, 2006, p. 07) — teve profundo impacto na ciéncia juridica e influenciou importantes
autores contemporaneos, como Alexy, MacCormick e Bustamante.
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Neste capitulo, no entanto, o objetivo, como ja se disse, é estabelecer as premissas
tedricas da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade tem por escopo a solucédo de conflitos entre
principios ou direitos fundamentais. A proporcionalidade, embora ndo esteja disposta
expressamente na Constituicdo da Republica, é utilizada como meio interpretativo e
com a finalidade de aplicagéo do direito, emergindo, especialmente, quando se tem
um possivel excesso praticado por ato em restricdo a direito fundamental. Vale dizer,
esse principio imp6e a protecdo do individuo contra intervencbes estatais
desnecessarias ou excessivas, que causem danos ao cidaddo maiores que o0
indispensavel para a protecao dos interesses publicos (cf. GOMES, 2003, p. 50).

Apesar da sua predominancia contemporanea na fundamentacdo das
decisbes judiciais, inspiradas especialmente sob o0 paradigma do Estado
Democratico de Direito, ndo se trata de conceito totalmente novo.

A origem do principio da proporcionalidade decorre do conceito de justica
elaborado no direito ocidental, mais precisamente no século Il a.c., na obra Etica e
Nicomano, de Aristoteles, segundo o qual o justo na justica distributiva “¢ o meio-
termo entre dois extremos desproporcionais, ja que o proporcional € um meio-termo,
e o justo é o proporcional” (ARISTOTELES, 1996, p.199).

O principio da proporcionalidade emerge, ainda, das penas estabelecidas e
aplicadas pelo Cadigo de Hamurabi, que, embora severas, traduzem uma almejada
proporcao entre o crime e a penalidade, porquanto se adotava a ideia de que o
castigo imposto devia ser proporcional ao crime praticado. Do mesmo modo, ao
estabelecer a adequacédo entre o delito e a pena, a Carta Magna de 1215 previu o
principio da proporcionalidade, dentre outros trechos, ao dispor que “0 Homem livre
nao deve ser punido por um delito menor, sendo na medida desse delito, e por um
grave delito ele deve ser punido de acordo com a gravidade do delito”. Também
constam elementos de proporcionalidade na Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 na Franca, que estabelecia que a lei s6 poderia proibir as acoes
nocivas e com as penas necessarias.

Entretanto, foi na Franca que surgiu a ideia de proporcionalidade como limite
a atuacdo do Estado: os atos administrativos eram impugnaveis por meio do
Recurso por Excesso de Poder, instrumento manejavel perante o Conselho do
Estado que tinha por objeto o exercicio de um juizo de proporcionalidade das
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medidas administrativas restritivas, impedindo-se, assim, a concretizagcao de penas
excessivas com fundamento em normas legais (cf. BARROS, 2003, p. 42-43).

Ja no que diz respeito ao direito sancionador, Cesare Beccaria, em sua obra
Dos Delitos e das Penas, estabeleceu que deveria existir um equilibrio entre o crime
e a respectiva punicdo, assim como a interpretacdo razoavel da lei punitiva e de
acordo com a gravidade do ato lesivo, eis que somente a partir dessas premissas o
infrator teria a tendéncia de deixar de praticar os atos mais graves, garantindo uma
maior seguranca e liberdade.

Mas talvez a mais importante alteracdo conceitual que aproximou o principio
da proporcionalidade da sua conformacé&o nos dias atuais tenha surgido a partir da
segunda metade do século XX, por meio da Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Aleméo, que, ap6s passar pelos horrores do regime nacional-
socialista praticados com amparo no principio da legalidade, passou a adotar uma
dimenséo valorativa do Direito, utilizando-se de outras fontes que ndo somente a
normativa, sendo o principio da proporcionalidade mecanismo para a relativizacao
dos critérios unicamente legais’.

Dentro desse contexto histérico, pode-se compreender que o principio da
proporcionalidade hoje adota todas essas dimensdes historicas, desde a propor¢céao
entre a san¢ao e o delito, a proibicdo do arbitrio e do excesso praticado pelos atos
administrativos, sendo ainda instrumento interpretativo e valorativo de direito,
compatibilizando direitos fundamentais aparentemente conflitantes.

Necessario, entdo, fazer uma incursdo na construgao tedrica contemporanea
sobre a proporcionalidade, focando-se, principalmente, nas contribuicdes

alienigenas de maior impacto no Direito Brasileiro.

" Conforme GOMES, 2014, fls. 28, “Assinala Toledo (2003, p. 65) que a proporcionalidade surgiu
como principio geral do Direito logo apds a Il Guerra Mundial; exerceu forte influéncia no incremento e
na expansao do controle de constitucionalidade, mormente no que respeitou a protecéo dos direitos
fundamentais. Posteriormente, foi convertida em principio constitucional por obra na doutrina e
jurisprudéncia, sobretudo na Alemanha e Suiga”.
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2.1. Principais influéncias externas do principio da proporcionalidade no Brasil

N&o se pode negar que a ideia de ponderacdo encontra diferentes vertentes
na teoria do direito. Mas duas abordagens sdo especialmente importantes para a
doutrina e jurisprudéncia nacional: razoabilidade e proporcionalidade. Ambas
nascem como instrumentos limitadores dos excessos e abusos dos Estados: os
Estados ndo podem agir conforme a vontade das autoridades, mas devem agir de
forma aceitavel, racional e justa. Mas a diferenciacdo entre razoabilidade e
proporcionalidade ndo é pacifica, havendo posi¢bes dissonantes dentre as quais
destaca-se, inclusive, a perspectiva que nega qualquer diferenciacao entre elas.

Entre aqueles que distinguem os dois principios € pacifica a compreensao de
que ambos tém funcdes similares, apesar de possuirem uma suposta assimetria
estrutural. Importante, portanto, verificar como essa diferenciacdo é tratada na
jurisprudéncia e se é tratada. Para esta analise mister se faz o estudo que se seguira
sobre a forma tedrica com que essas abordagens tém sido construidas pela doutrina

hegemdnica da teoria do direito. E o que sera feito a seguir.

2.1.1 Proporcionalidade: a influéncia germéanica

Como ja tratado, a ideia de proporcionalidade tedesca surge no pos-guerra,
como forma de combater 0s excessos estatais amparados em normas
aparentemente legitimas. Assim como no Brasil, a jurisprudéncia alema acolheu o
principio da proporcionalidade como forma de controle direto da legitimidade do ato
estatal, identificando uma colisdo de direitos fundamentais que nao pode ser
resolvida pela mera exclusdo de uma norma — concepc¢éo dworkinada do tudo ou
nada —, pelo que exige uma ponderacao de interesses (COSTA, 2008, p. 131).

Amparada inclusive no momento historico de sua origem, a jurisprudéncia
alema correlaciona o principio da proporcionalidade [Verhaltnismassigkeit] ao
conceito de proibigdo do excesso [Ubermassberbot], pelo que o principio surge como

forma interpretativa de direitos fundamentais, efetivando uma ponderacédo de
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valores, para avaliar a razoabilidade das diversas possibilidades de interagéo entre
os valores em jogo.
Canotilho descreve os riscos de obter-se critérios para a solucdo de conflitos

entre direitos fundamentais:

Como se deduz das consideracdes do texto, as normas dos direitos
fundamentais sdo entendidas como exigéncias ou imperativos de
optimizac@o que devem ser realizadas, na melhor medida possivel,
de acordo com o contexto juridico e respectiva situagéo fatica. Nao
existe, porém, um padrdo ou critério de situacao factica. Nao existe,
porém, um padrdo ou critério de solugdo de conflitos de direitos
valido em termos gerais ou abstractos. A “ponderagdo” e/ou
harmonizagdo no caso concreto é, apesar da perigosa vizinhanca
de posicbes decisionistas (F. Miullher), uma necessidade
ineliminavel. Isto ndo invalida a utilidade de critérios metodicos
abstractos que orientem, precisamente, a tarefa da ponderagéo
e/ou harmonizacdo concretas: “principio da concordancia pratica”
(Hesse); ideia do melhor equilibrio possivel entre os direitos
colidentes (Lerche). (CANOTILHO, 2008, p. 1.141)

Parece claro do exposto que a pretensdo de se alcancar uma solucéo
adequada para a colisdo de direitos ou de principios passa pelo conceito de justica e
pela for¢ca/peso do direito envolvido, no determinado caso em analise, pelo que a
grande evolucdo do direito alemao se situa dentro do campo dos critérios que se
deve estabelecer para que o aplicador almeje a solucdo mais adequada dentro do
campo da proporcionalidade, impondo ao intérprete a obtencdo de uma deciséo, na
medida do possivel, mais proporcional e justa.

Vale transcrever o conceito geral de proporcionalidade no direito aleméo de

acordo com Virgilio Afonso da Silva:

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de
direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial
do Tribunal Constitucional alem&o e ndo é uma simples pauta que,
vagamente, sugere que 0s atos estatais devem ser razoaveis,
nem uma simples relagdo de meio-fim. Na forma desenvolvida
pela jurisprudéncia constitucional alemd, tem ela uma estrutura
racionalmente definida, com sub-elementos independentes — a
analise da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito — que sédo aplicados em uma ordem predefinida, e
gue conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que
a diferencia, claramente, da mera exigéncia da razoabilidade.
(SILVA, 2002, p. 30-31)
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Destacada a inovacao de se estabelecer critérios de aplicagdo dos principios
e dos direitos fundamentais, “na medida do possivel”’, a grande dificuldade reside na
elaboracdo de um parametro metodologico de adequabilidade pratica, sendo que o
principio da proporcionalidade se situa justamente no ambito de incidéncia desse
procedimento. E, pois, grande referencial na pretensdo de justica e validade das
normas na hipétese de colisdo de principios, direitos e interesses, especialmente
guando ndo se pode aplicar a concepc¢ao do “tudo ou nada”, pelo que estabelece
critérios quando da aplicacédo dos direitos na maior medida possivel.

A influéncia germénica é inequivoca no arsenal tedrico brasileiro. Primeiro,
na utilizacdo da proporcionalidade como método de solugcdo de conflitos entre
direitos fundamentais. Depois, na adocao, pelo menos retérica, dos seus elementos,
quais sejam, a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito®.
Uma prova desta afirmacado é extraida de manifestacdo do Ministro Gilmar Mendes
ao justificar o uso da proporcionalidade para solucdo de controvérsia juridica

submetida ao Supremo Tribunal Federal:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se
tratando de imposicao de restricbes a determinados direitos, deve-
se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da
restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre
a compatibilidade das restricdes estabelecidas com o principio da
proporcionalidade.

Essa nova orientacdo, que permitiu converter o principio da
reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal
proporcional (Vorbehalt des verhdltnismassgen Gesestzes),
pressupde nado so6 a legitimidade dos meios utilizados e dos fins
perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses
meios para consecucao dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e
a necessidade de sua utilizacdo (Notwendigeit oder
Erforderlichkeit). Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou
razoabilidade da medida h& de resultar da rigorosa ponderagéo
entre o significado da intervencdo para o atingido e os objetivos
perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade
em sentido estrito).

. E importante repisar os conceitos de adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, descritos de forma didatica por Raquel Melo Urbano Carvalho. Para ela, “ha adequagéo
guando uma determinada medida consiste no meio certo para levar a finalidade almejada. Os meios
devem ser proprios em face do fim publico perseguido na espécie”. Por sua vez, “uma medida é
necessaria quando, considerando as possibilidades de atuacdo concreta na realidade em questao, a
conduta escolhida é aquela que implica menor restricdo aos interesses dos sujeitos atingidos pelo
comportamento administrativo”. Por fim, verifica-se a proporcionalidade em sentido estrito, “se a
medida constrange de modo proporcional em face do bem comum que a justifica, (...) se apds a
ponderacédo, denota-se que o meio utilizado é desproporcional em relacdo a finalidade publica, deve-
se reconhecer o carater desarrazoado da medida”. (CARVALHO, 2008, p. 128-130).
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O pressuposto da adequacdo (Geeignetheit) exige que as
medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os
objetivos pretendidos. Os requisitos da necessidade ou da
exigibilidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que
nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia
igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos pretendidos.
Assim, apenas o que é adequado pode ser necessario, mas o que
€ necessario nao pode ser inadequado. (MENDES, 1994, p. 475)

A influéncia da proporcionalidade alema é clara tanto no Direito Constitucional
como um todo, mas também no Direito Eleitoral, tal como se extrai da descricdo da
proporcionalidade realizada por José Jairo Gomes, que define, na obra Direito

Eleitoral, as elementares principiolégicas descritas na teoria alexyana:

Adequado significa o que é idéneo, viavel, para que o resultado
almejado possa ser alcancado, promovendo ou contribuindo para
o fomento ou a realizacdo desse resultado; trata-se, pois de uma
relacdo de conformacédo ou correlagdo de meios e fins. Esclarece
Alexy (2007, p. 110) que, por essa regra, fica excluido “o emprego
de meios que prejudiqguem a realizacdo de, pelo menos, um
principio, sem pelo menos, fomentar a realizagdo de um dos
principios ou objetivos, cuja realizagao eles devem servir’. Pela
adequacdo, ndo € necessario que o objetivo seja efetivamente
realizado, bastando que o promova ou fomente.

Necessario é 0 que — seja também adequado — se apresenta
menos gravoso (ou menos danoso) para o atingimento do objetivo
visado. Por essa regra, de dois meios que fomentem igualmente
um principio (P1), deve-se escolher aquele que menos
intensivamente intervém no principio colidente (P2). Em outros
termos, um ato que restrinja um principio fundamental (P!) é
necessario se o objetivo que se pretende fomentar ou realizar por
esse ato ndo puder ser fomentado ou realizado por outro que fira
em menor medida o principio colidente (P2).

Proporcional em sentido estrito constitui uma exigéncia de
ponderacdo ou sopesamento dos principios colidentes. E o que
sendo também adequado e necessario, impde o menor 6nus e
menor restricdo ao principio ou direito cuja incidéncia é afastada
na espécie. (GOMES, 2014, p. 29)

Assentada a influéncia tedesca, para melhor compreensdo do tema,
imprescindivel adentrar na doutrina de Robert Alexy, um dos autores germanicos de

maior influéncia na doutrina e jurisprudéncia brasileira.
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2.1.1.1 A proporcionalidade em Alexy

N&o se tem a pretensdo, no ambito desta dissertacdo, de aprofundar em toda
a contribuicdo de Alexy para o Direito. Limitar-se-4 a tratar de sua Teoria dos
Principios® e sua implicagdo para a “méxima da proporcionalidade”, de extremo
relevo ao que se pretende estudar no presente trabalho. Feito esse registro, Alexy
cria sua Teoria dos Principios como forma de superar a concepcdo de Ronald
Dworkin a respeito de principios e regras, com vistas a aplicacao especifica no seio
do Tribunal Constitucional Alem&o®®. A principal contribuicdo dessa teoria é a
consagrada distincao entre principios e regras. Para o autor, “essa distingao constitui
um elemento fundamental ndo somente da dogmatica dos direitos de liberdade e de
igualdade, mas também dos direitos a protecao, a organizacao e procedimento e a
prestacdes em sentido estrito” (ALEXY, 2012, p. 85).

Segundo Alexy, tanto os principios como as regras devem ser considerados
normas, pois reproduzem imposicées de dever ser. A caracteristica distintiva'* entre
as espécies de normas caracteriza-se pela diferenca qualitativa — tese forte —, que
detém grande relevo na aplicabilidade.

Desta feita, enquanto os principios devem ser considerados como
mandamentos de otimizacéo, devendo ser realizados na maior medida possivel, as
regras sdo normas que devem ser sempre satisfeitas ou néo satisfeitas, em sua

integralidade:

° N&o se adentrara de forma mais enfatica, por exemplo, na férmula peso de Alexy, lei da colisdo,
tampouco nos conceitos de subsuncdo e nas caracteristicas da ponderacdo de principios, que,
embora importantissimos, poderiam gerar perda de foco no presente estudo.

% 0 autor deixa claro em diversas oportunidades que a aplicacdo de sua teoria restringir-se-ia ao
Direito Alem&o e a sua aplicacdo pelo Tribunal Constitucional Alemé&o. A esse respeito, é importante
consignar que, “embora se possa verificar tratar-se de um modelo relacionado a uma reconstrucdo de
uma experiéncia juridica de um determinado pais em momento especifico de seu desenvolvimento
constitucional, a sua recepcdo ultrapassou fronteiras, pretendendo-se dar um carater de
“universalidade” ou racionalidade “universal” a concepgéo principiolégica de Alexy, como se fosse
imediatamente valida para toda e qualquer ordem juridica de Estado constitucional (NEVES, 2013, p.
63).

1 Existem diversos critérios distintivos na teoria, aos quais ndo se adentrara, eis que ndo s&o o foco
do estudo: “Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios. Provavelmente aquele que é
utilizado com mais frequéncia é o da generalidade. Segundo esse critério, principios sdo normas com
grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente
baixo. (...) Principios e regras sdo diferenciados também com base no fato de serem razdes para
regras ou serem eles mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem normas de argumentacdo ou
normas de comportamento” (ALEXY, 2012, p. 87-89).
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O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacédo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.

J& as regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou néo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinagbes no &ambito daquilo que ¢é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regra e
principios € uma distincdo qualitativa, e ndo uma distincdo de grau.
Toda norma é ou uma regra ou um principio. (ALEXY, 2012, p. 90-
91)

Extrai-se, pois, que, enquanto as regras sdo aplicadas ou ndo em sua
totalidade™?, os principios s&o utilizados de forma gradual.

Assim sendo, os principios exigem que algo seja realizado na maior medida
possivel, a depender das possibilidades tanto juridicas quanto faticas a serem dadas
pelo caso concreto. Isso ndo tira dele o seu carater deontoldgico, pois seus
mandamentos devem ser cumpridos. Ja& no que diz respeito as regras, O
mandamento a ser cumprido deve ser feito exatamente nos termos do estabelecido,
possuindo “determinacao na extensao de seu conteudo no ambito das possibilidades
juridicas e faticas” (ALEXY, 2012, p. 104).

E importante asseverar que o préprio Alexy reconhece que sua distincdo néo
difere tanto da proposta de Ronald Dworkin, pelo que € incisivo quanto a sua maior
contribuicdo: “a caracterizagdo dos principios como mandamentos de otimizacao”
(ALEXY, 2012, p. 91). A importancia da caracterizacdo do principio enquanto
mandamento de otimizacdo se d4, especialmente, pela possibilidade de satisfacéao
do principio em maior ou menor grau (gradualidade).

A relevancia dessa distincdo se da no ambito de aplicacdo, sendo
fundamental a distingdo no que diz respeito ao conflito entre regras e principios. E
que, de acordo com a estrutura normativa, critério diverso de solucédo de conflitos

deve ser aplicado.

2 As regras podem prescrever acdes em diferentes graus, o que ndo lhes retira a caracteristica de
mandados de determinacao.
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Mais precisamente, quando duas regras entram em conflito, ou se introduz
uma clausula de excecédo, ou se declara uma das regras invélida. Nesse caso, ndo

se aplica qualquer juizo de grau, apenas utiliza-se critério de validade:

A constatacdo de que pelo menos uma das regras deve ser
declarada invalida quando uma clausula de excec¢édo nao é possivel
em um conflito entre regras nada diz sobre qual das regras devera
ser tratada dessa forma. Esse problema pode ser solucionado por
meio de regras como lex posterior derogat legi priori e lex specialis
derogat legi generali, mas é também possivel proceder de acordo
com a importancia de cada regra em conflito. O fundamental é: a
decisdo é uma decisdo sobre validade. (ALEXY, 2012, p. 93)

Ja quando se verifica uma colisdo entre principios, um deles devera ceder ao
outro. O principio cedente, no entanto, ndo deixa de ser valido em outra
oportunidade, havendo apenas uma relacdo de precedéncia, naquelas condicoes.
Conforme destaca Alexy, o fato de um principio ter tido precedéncia sobre o outro,
naquele caso especifico ndo quer dizer que, sob outra condicdo, a precedéncia
possa ser resolvida de maneira oposta (ALEXY, 2012, p. 93). Ou seja: em um
determinado caso especifico, um principio terA mais peso que 0 outro, 0 que nao
quer dizer que seja mais importante, posto que em outra situacdo especifica o
resultado pode ser justamente o oposto.

Exemplificando quanto ao objeto do trabalho, em um determinado caso,
mesmo com a presenca de um ilicito, o principio democratico pode ser suficiente
para a manutencdo de um mandato eletivo, tendo precedéncia sob a isonomia da
disputa ou sobre o principio da paridade armas do direito eleitoral. Isso ndo quer
dizer, entretanto, que sempre sera assim: em outro ilicito, o principio da isonomia na
disputa, violado por uma determinada conduta ilicita, pode ser suficiente para
preceder o principio democréatico e, portanto, culminar na cassa¢cdo do mandato
eletivo.

E dentro dessa légica que Alexy formulou seu conceito de “peso” do principio
— e a sua “formula peso”, que, apesar de possuir extrema relevancia, nao justifica ser
tratada nesse trabalho —, que se da pelo que Alexy descreve ser uma relacdo
condicionada de precedéncia e que pode ser assim sintetizada:

Em um caso concreto, o principio P; tem um peso maior que o
principio colidente P, se houver razdes suficientes para que P;
prevaleca sobre P, sob as condi¢cbes C, presentes nesse caso
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concreto. (...) “C”, como “condigdo de precedéncia” desempenha
tanto o papel de condicdo de uma relagdo de precedéncia quanto
o papel de pressuposto fatico de uma regra. (ALEXY, 2012, p. 97-
98)

Esse €, em sintese, o que pode ser denominado de procedimento de
ponderagdo entre os principios, que pode ser resumido como o resultado que se
alcanca a partir de colisdo entre principios em uma determinada situagéo especifica.
Desse resultado, dessa ponderacéo, fixa-se uma férmula — uma regra —, para casos
futuros com mesma circunstancia fatica.

Esse procedimento deve partir de premissas razoaveis, racionais, ocasidao em
gue o procedimento de ponderacao deve ter como fundamento o que ele denomina
de maxima da proporcionalidade, que é quem deve fornecer subsidios e respostas
por ocasido da colisdo entre principios juridicos. E é dentro da propria natureza
desses principios que se extrai os subprincipios da proporcionalidade, ja referidos
nessa dissertacdo: adequacao, necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito (ALEXY, 2012, p. 116-117).

Conforme destaca o Ministro Gilmar Mendes:

A méaxima da proporcionalidade, na expressdo de Alexy, coincide
igualmente com o chamado nucleo essencial dos direitos
fundamentais concebido de modo relativo. Nesse aspecto, o
principio da proporcionalidade determina o limite dltimo da
possibilidade de restricdo legitima de certo direito fundamental.
(MENDES, 2012, p. 26)

Pela teoria exposta, os subprincipios da proporcionalidade devem ser
observados como critérios que dao racionalidade para a decisdo a ser tomada,
sendo, portando, essenciais para 0 exercicio completo da maxima da
proporcionalidade.

Segundo leciona RIBEIRO (2015, p. 107),

Enquanto a idoneidade — ou seja, a adequacédo dos meios ao fim
pretendido — e a necessidade — ou seja, a inexisténcia de meios
menos gravosos para se atingir o objetivo visado — expressam o
mandado de otimizacdo no plano fatico, huma andlise das
condicbes materiais para a realizacdo do efeito, adotando-se a
causa idbnea e necessaria, 0 principio da proporcionalidade trata
da otimizacdo relativa as possibilidades juridicas, limitando-se,
portanto, a essas possibilidades o campo da ponderacéo.
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Assim, Alexy ndo sO estabelece um modo geral de método para a deciséo
através da proporcionalidade, mas desenvolve um modelo esquematico para que o
magistrado possa explicitar a forma como chegou ao resultado da aplicacdo da
proporcionalidade. Para dar, entédo, efetividade a lei da ponderacéo, o autor aleméao
desenvolve a férmula peso baseado na teoria da escalagdo, atribuindo-se “pesos”,
ou “grandezas”, distintos de um principio em relagdo ao outro (RIBEIRO, 2015, p.
106).

Segundo essa formula, quanto mais alto € o grau do ndo-cumprimento ou
prejuizo de um principio tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do
outro, sendo que para isso deve-se atribuir pesos, ou grandezas, aos principios
envolvidos.

N&o interessa aqui a descricdo matematica da férmula e sua pormenorizacao,
ja que extrapolam os objetivos deste trabalho. O mais importante é compreender o
sentido geral da formula, no sentido defendido por Bustamante, para quem “seu
carater estritamente formal, longe de reduzir o raciocinio juridico a um formalismo, é
talvez sua maior vantagem” (BUSTAMANTE, 2006, p. 96). Para Bustamante, a
férmula é um empreendimento tedrico que tem por objetivo a formulacdo de uma
teoria procedimental da argumentacdo juridica, estabelecendo regras de como se
deve argumentar, ndo podendo ser concebida como enunciacdo de preceitos
definitivos (Idem).

As principais criticas a esta constru¢do doutrinaria alexyana podem ser
resumidas, segundo Ribeiro, no fato de que "o método de Alexy acabaria deixando
uma decisédo obscura ao ocultar o decisionismo, do qual ele supostamente tenta se
afastar" (RIBEIRO, 2015, p. 107-108), critica que, segundo o autor, parece
insuperavel.

Com esses apontamentos, consideram-se abordadas de maneira suficiente
para os propostos desta dissertacdo as contribuicdes de Alexy, de modo que poder-
se-a perceber se a jurisprudéncia eleitoral em algum momento adota tais

pressupostos metodolégicos na solugdo dos conflitos.
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2.1.2 Arazoabilidade: a influéncia do direito norte-americano

Tal como a proporcionalidade, a razoabilidade é aquisicdo contemporanea
do Estado de Direito, mais propriamente do meio do ultimo século até os dias atuais.
Ocorre que nas experiéncias monarquicas absolutistas os atos estatais ndo estavam
sujeito a nenhum tipo de controle, e nem mesmo no inicio do Estado de Direito, em
gue as Constituicbes se focavam especialmente na estrutura do Estado e nas
limitacBes ao poder estatal, que eram predominantemente formais quanto ao exercicio
do poder. Isso ndo quer dizer que ndo houve debates e aplicacdo destes critérios em
ocasides esporadicas e pontuais, tal como o desenvolvimento da categoria juridica da
reasonableness britanica, focado especialmente nos atos administrativos do Executivo
(COSTA, 2008, p. 49).

O critério de razoabilidade passa a ser exigido também dos atos legislativos
especialmente no inicio do século XX. Em sistemas juridicos do Common Law™?,
marcados pela soélida e historica aderéncia aos precedentes, na qual cada Tribunal
esta estritamente vinculado h& séculos a jurisprudéncia dos Orgdos superiores
(BUSTAMANTE, 2012, p. 92), as referéncias doutrinarias e suas modificacbes se
situam, naturalmente, nos procedimentos. A razoabilidade, nesse panorama, vincula-
se ao devido processo legal — due process of law —, interessando a este trabalho o
devido processo substantivo, donde se extrai a presenca dos standards, que

ndo séo regras de conteudo definido, mas uma espécie de referéncias
ao senso comum, de padrbes de normalidade que servem como
parametro para a avaliagdo da razoabilidade (entendida como
aceitabilidade social) de alguns comportamentos. (COSTA, 2008, fl.
54)

Nesse ponto especifico, € na doutrina norte-americana que a ideia da
razoabilidade encontra desenvolvimento mais robusto. Nesse sistema, o juiz busca, a
partir das particularidades das situacOes de fato e da regra do precedente, determinar
os limites do razoavel nos casos concretos (CANOTILHO, 2008, p. 260). Nos sistemas

europeus, especialmente no francés, a forte deferéncia que a revolugcédo trouxe ao

13 vale dizer que em sistemas de Common Law h& uma dupla pretens&o na decis&o: resolver o caso
em apreco, mas também estabelecer referéncia para os casos futuros, pelo que se deve deixar claro
0s motivos e os valores utilizados como referéncia para a formulacdo da deciséo.
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Poder Legislativo'®, especialmente em relacdo ao principio democratico e da
soberania popular, ndo deixou campo fértil para o desenvolvimento tedrico deste
mecanismo de controle da aplicacdo das leis aos casos concretos, tendo se
desenvolvido muito mais recentemente de que o modelo norte-americano (COSTA,
2008, p. 49-52).

No Direito norte-americano a razoabilidade se desenvolveu principalmente
sob a otica do devido processo legal, tendo se iniciado sob o aspecto procedimental e
se aperfeicoado no aspecto substantivo. Do ponto de vista procedimental exigia-se
que qualquer poder dado ao Estado para ser valido fosse fruto de um procedimento
justo e adequado [a fair process]. Do ponto de vista substantivo, que € 0 que mais
interessa a esta dissertagcdo, o due process of law caracterizou-se pela construcao de
garantias aos cidadaos contra atos estatais arbitrarios e injustificados, uma vez que os
atos estatais, além de passarem por um procedimento justo, deveriam ter em seu
conteudo limitagdes ou exigéncias que pudessem ser consideradas razoaveis.

O devido processo legal norte-americano, introduzido na Constituicdo de
1789, por meio da 52 Emenda’®, era compreendido apenas para se garantir um
processo adequado. E que, no primeiro século da Constituicio, ndo se estabeleceu a
forca atual da emenda, até mesmo porque a época utilizava- se apenas a Bill of Rights
como forma de protec&o a direitos fundamentais, de aplicacdo direta™®.

A clausula do devido processo apenas ganhou relevo em 1868, com a
aprovacao da 142 Emenda, que teve por consequéncia a possibilidade de se impor
aos estados os direitos consagrados no Bill of Rights. A emenda estabeleceu que
nenhum estado federado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou
as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer
pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal. Desta feita, o Bill of
Rights passou a servir como forma de limitagdo dos Estados da Federagéo,

restringindo a discricionariedade das assembleias legislativas.

1 Segundo HABERLE, a separacdo radical dos Poderes é elemento essencial do Estado

Constitucional francés (1997, p. 50).
> Segundo a 5% emenda, ninguém sera privado da vida, liberdade ou propriedade sem devido
Pﬁrocesso legal.

O Bill of Rights cumpria duas finalidades: 1) proteger o povo contra o interesse do Governo e 2)
proteger a minoria, da maioria. Segundo Madison, The Federalist: “A grande importancia da republica
ndo é apenas a guarda da sociedade contra a opressao das regras, mas guardar uma parte da
sociedade contra as injusticas da outra parte” (AMAR, 1998, p. 7).
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Assim, o devido processo legal desdobrou-se em formal™® e substantivo,

interessando a este trabalho esse segundo (substantive due process), que supera o

conceito procedimental formal*®

do magistrado frente ao caso e incorpora 0s conceitos
de justica e adequacéo. Eis o que ensina J.J Gomes Canotilho a respeito: “A teoria
substantiva esté ligada a ideia de um processo legal justo e adequado, materialmente
informado pelos principios da justica, com base nos quais 0s juizes podem e devem
analisar os requisitos intrinsecos da lei” (CANOTILHO, 2000, p. 482).

No mesmo sentido se posiciona Barroso, para quem, se num primeiro
momento o principio da razoabilidade estava puramente ligado ao aspecto
procedimental, associado aos direitos do contraditério e ampla defesa, num segundo
momento teve um carater mais material, “por via do qual o Judiciario passou a
desempenhar determinados controles de mérito sobre o0 exercicio de
discricionariedade pelo legislador” (BARROSO, 2010, p. 256).

Como se nota, a ideia do processo legal substantivo € uma construgcéo
histérica paulatina do direito norte-americano, sendo que, por muito tempo, a
jurisprudéncia norte-americana debrugou-se no trabalho de encontrar e desenvolver
um teste de razoabilidade a ser aplicado nos casos controversos. Desenvolveram-se
entdo os standards, critérios que possibilitavam aos juizes a avaliacdo supostamente
objetiva do que seria razoavel. Os standards — diferentemente dos subprincipios da
proporcionalidade do direito alemdo — ndo sdo um rol de critérios elencados pela
doutrina americana, mas referéncias de algumas decisdes judiciais que estabelecem

padrdes ou referéncias de normalidade, que dao o norte ao controle da razoabilidade.

7 Através do duo process os law, em sua caracteristica formal, o juiz deve obedecer aos ritos, bem
como seus demais aspectos que circundam 0 processo sem, portanto, eiva-lo de nulidade, ou
suprimir quaisquer garantias das partes. Esse principio é a garantia que a parte tem a respeito das
expectativas do processo, sem inovagdes que possam comprometer seu direito. Em resumo: é a
regularidade formal em todo o procedimento ja preestabelecido pela Lei.

® 'Na ligao de Humberto Avila, “na jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht chama a atencdo a
relacdo de reciprocidade entre os direitos fundamentais, por um lado, e a organizacéo e os procedimentos,
por outro. Nesse sentido, afirma-se inclusive que a ‘realizacdo dos direitos fundamentais por meio da
organizacdo e de procedimentos’ € ‘uma das tendéncias mais importantes da interpretagdo mais recente
dos direitos humanos’ (BVerfGE 53, 69 — 71 e ss.). Como HESSE observou pertinentemente, a
organizacdo e o procedimento muitas vezes sdo possivelmente o (nico meio para se produzir um
resultado em conformidade com os direitos fundamentais (HESSE, Konrad. EUGRZ (1978): 427 e ss.).
Nessa direcdo, o Bundesverfassungsgericht desenvolveu uma jurisprudéncia segundo a qual se constatou
que os 6rgdos estatais ndo apenas tém o dever de respeitar os direitos fundamentais materiais, mas de
dota-los também de eficacia por meio de um correspondente dimensionamento de procedimentos. Do
contrario, 0 seu teor substancial poderia ser afetado. De acordo com essa jurisprudéncia, tem especial
significado a garantia de uma protec&o juridica efetiva, contida no art. 19, § 4°, da LF” (AVILA, 2010, p.
464).
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Dentro do contexto de common law, apds a 142 Emenda a Constituicdo
norte-americana, era necessario estabelecer uma forma de aplicacdo, por parte da
jurisprudéncia, do carater substantivo do devido processo legal. Embora ja houvesse
manifestacbes a esse respeito nos votos dissidentes dos Slaughterhouse Cases, o
julgado que alterou claramente a compreensdo do Suprema Corte Americana e
consolidou o devido processo substantivo foi o célebre caso Lochner versus New
York, de 1905, que, ao tratar de norma que limitava o trabalho de uma determinada

classe (padeiros), assim compreendeu:

O direito geral de fazer um contrato em relacdo ao proprio
negocio é parte da liberdade do individuo protegida pela 142
Emenda a Constituicdo Federal (...) Quanto a esses casos, é
sempre possivel questionar: E justo razoavel e apropriado
exercicio do poder de politica do estado, ou € irrazoavel,
desnecesséria e arbitraria interferéncia no direito do individuo a
sua liberdade pessoal a estabelecer contratos em relagdo ao
trabalho que lhe possam parecer apropriados ou necessarios
para o seu sustento e de sua familia? E claro que a liberdade de
contrato relacionada ao trabalho envolve as duas partes. Uma
tem tanto direito de comprar trabalho quanto a outra tem de o
vender. Essa ndo é uma questdo de substituir o julgamento do
legislativo pelo da Corte. Se a lei estiver dentro do poder do
estado ela é valida, embora o julgamento da corte possa ser
totalmente oposto ao estabelecido de tal lei. Mas a questédo
permanece: esta dentro do poder de policia do Estado? E essa
guestdo deve ser respondida pela corte. (...) A lei deve ter uma
relagdo mais direta entre meios e fins, e a finalidade mesma
precisa ser apropriada e legitima, antes que possa ser
considerada valida uma lei que interfira com o direito geral de um
individuo de ser livre em sua pessoa e em seu poder de
contratar quanto ao seu proéprio trabalho. (...)

NOs acreditamos que o limite ao poder de policia foi alcancado e
ultrapassado nesse caso. (...) Pensamos que ndo ha qualquer
davida razoavel de que a profissdo de padeiro, em si propria,
ndo é prejudicial a saude a um tal grau que autorizaria o
legislador a interferir no direito ao trabalho e no direito a
liberdade de contrato dos individuos, seja na qualidade de
empregados ou empregado.”

% Foram nos Slaughterhouse Cases que a Suprema Corte Americana analisou a constitucionalidade de
uma lei da Louisiana que estabelecia para uma certa empresa privada o0 monopolio do abate de animais
na cidade de Nova Orleans durante um periodo de 25 anos. Dessa lei, decorreu o fim de diversos
abatedouros. Os agougueiros prejudicados pela norma ingressaram em juizo, sendo que, em primeira
instancia, tal lei foi declarada invalida por violagéo as 13° e 14° emendas. No entanto, a Suprema Corte
reverteu essa decisdo, apesar de votos dissidentes.

United States Supreme Court. “Lochner v. People Of State Of New York (1905)". In
http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/198/45.html#sthash.SDr5kGXv.dpuf. Acesso em
01/11/2015
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Como se pode verificar, “a Corte reconheceu a possibilidade de que os
estados restringissem as liberdades individuais, desde que houvesse uma relagéo
adequada entre os fins perseguidos e meios instituidos pelas leis e que as finalidades
mesmas pudessem ser consideradas adequadas e legitimas”. E importante consignar
que “afirmou-se claramente os critérios a serem utilizados (adequacéo entre fins e
meios e legitimidades dos fins) e concluiu-se que a norma em questao ndo passava
no teste” (COSTA, 2008, p. 71).

Com base nesse leading case, restou autorizado as Cortes que
declarassem a inconstitucionalidade de leis, se considerassem que elas nao se
adequavam a critérios de razoabilidade. Mas como caracterizar uma determinada
legislacdo como irrazoavel baseada nos critérios acima mencionados?

Para responder a esta pergunta, deve-se antes ter em mente que o
desenvolvimento destes critérios ndo foram lineares e sem criticas. Nao interessa
neste trabalho repassar descritivamente todo o histérico do desenvolvimento da
razoabilidade. Importante, contudo, fazer um breve resumo a fim de estabelecer
alguns pontos gerais e ja consolidados da razoabilidade.

Como ja se afirmou, o primeiro momento da razoabilidade baseou-se no
controle de adequacao entre meios e fins. Porém, no caso Lochner v. New York, a
Suprema Corte passou a fazer um controle mais estrito sobre as finalidades eleitas

pelo legislador. Segundo Costa,

Com isso, a Corte passou a declarar a inconstitucionalidade das
leis de cujo contelldo a maioria dos seus membros discordasse.
Nas palavras de Bernard Schwartz, j& ndo se tratava de uma
avaliacdo de razoabilidade: “A Corte, ao aplicar o devido
processo dessa maneira, chegou perto de exercer as func¢des de
um ‘superlegislador’, colocando-se como um virtual supremo
censor da sabedoria da legislacdo”.?* (COSTA, 2008, p. 72)

Com a fadiga da Era Lochner e as criticas ao papel ativo da Suprema
Corte, o controle da razoabilidade passa a entrar em uma nova fase, liderada
especialmente pelo Justice Oliver Wendell Holmes, que criticou as intervencdes da
Corte ao assumir o papel do Legislativo que seria o de decidir qual a melhor teoria

econdmica. Holmes prop6s um novo entendimento para o due process baseado em

2L A ocorréncia era e é a toda evidencia preocupante, pois poderia autorizar o Poder Judiciario a
exercer fungbes de “superlegislador” (SCHWARTZ, 1979, p. 205), sem o0 elementar componente
democratico inserido nas decisdes legislativas.
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um teste de razoabilidade. Holmes propdés um modelo de razoabilidade que se
baseasse na seguinte pergunta: pode ser dito que um homem racional e razoavel
[rational and fair] consideraria que a lei é contraria aos principios fundamentais da
Constituicdo? Esse posicionamento passou a ser dominante na jurisprudéncia norte-
americana e se traduz na seguinte pergunta: “poderiam legisladores racionais ter
entendido a lei como um método razoavel de garantir a saude, seguranga, moral e
bem estar da populacdo?" (COSTA, 2008, p. 58).

Assim, para a Suprema Corte ficaria o encargo de analisar se os fins eleitos
pelo legislador eram no minimo razoaveis, ndo competindo aos juizes avaliar a sua
conveniéncia ou nao.

O certo é gque esse processo evolutivo consolidou a percepcdo de que
nenhum direito é absoluto e que todas as restricbes a direitos constitucionais, sejam
elas impostas pelo legislativo ou executivo, necessitam de justificativa mais forte que a
usual. Neste contexto emerge a teoria do strict scrutiny em que quaisquer limitacdes a
direitos fundamentais s6 poderiam ser consideradas razoaveis se estivessemos diante
de um perigo real e iminente.

Mas mesmo a teoria do strict scrutiny ndo era aceita sem ressalvas tendo
em contraponto a doutrina do status privilegiado — preferred status doctrine — que
considerava que alguns direitos, devido a sua importancia capital, podem fazer jus a
um tratamento diferenciado (COSTA, 2008, p. 76).

Essas doutrinas sofreram muitas criticas que afirmavam ser seus critérios
fortemente subjetivos e que concediam ao Poder Judiciario um poder excessivo de
controle e substituicdo do parlamento. A decadéncia do Estado Liberal e a emergéncia
de um Estado mais interventor em razao das reformas do New Deal fizeram com que
a perspectiva do substantive due process entrasse em crise especialmente em razéo
da excessiva imposicdo de protecdo a direitos individuais que favoreciam
especialmente direitos econbmicos e de propriedade desacreditados. A Suprema
Corte comegcou a dar interpretacbes mais extensivas a outras previsoes
constitucionais, como a contract clause e a equal protection.

O mais curioso € que, embora a doutrina do devido processo tenha se
transformado em um controle de razoabilidade e tenha emergido neste cenario uma
defesa maior das limitacdes da Corte ao se intrometer em escolhas politicas e debater

sua conveniéncia, o periodo que se seguiu ndo foi um periodo de self-restraint,
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podendo ser considerado um periodo de forte ativismo judicial conduzido pela Corte
Warren®.

O certo é que o due process nunca saiu de cena na jurisprudéncia norte-
americana, tendo ocupado eventualmente um papel de menor protagonismo em
relacdo a equal protection, mas sempre marcando espaco como uma aquisicdo do
sistema judicial daquele pais. Assim, além da protecdo ao devido processo legislativo,
0 que aconteceu ndo foi sua substituicdo, mas sua aplicacdo concomitante com a

equal protection:

A clausula do equal protection, com certeza, nao proibe todas as
classificagbes legais. Ela ndo proibe todas as classificacdes
legais. Ela proibe apenas aquelas que sdo arbitrarias e
irrazoaveis. A classificacao pela lei ndo € apenas constitucional,
mas desejavel e necesséria; € quase impossivel conceber uma
lei que ndo a emprega de alguma forma. Mas, ndo obstante
guao necesséria seja tal classificagdo, € uma funcdo que se
presta a abusos e € esse 0 abuso que a equal protection clause
busca prevenir. O que é classificacdo arbitraria, ou quando uma
classificacdo se torna discriminacdo? N&o ha, é claro, uma
resposta facil e concisa, mas diversos principios gerais foram
formulados pela Suprema Corte, 0s quais jogam alguma luz
sobre o problema.

Em primeiro lugar, é claro que se o direito coloca pessoas em
classes diferentes, as classes precisam diferir uma das outras.
Precisa haver, em outras palavras, uma base de classificacdo
em qualquer lei precisa ter uma conexao racional com 0s
objetivos da lei. E adequado classificar pessoas de acordo com
a idade a respeito do direito de votar, a dirigir um carro ou
frequentar escolas publicas; mas colocar pessoas em grupo de
idade para determinar quem pode ter propriedade ou ser
responsavel por taxas relativas a propriedade seria usar uma
base de classificacdo por demais irrelevante para o objetivo de
gualquer direito valido. (CUSHMAN, 1958, p. 768)

Bem, ndo interessa aqui o aprofundamento e o detalhamento rigoroso da
histéria jurisprudencial norte-americana. Embora seja possivel perceber as diferentes
formas de desenvolvimento do critério da razoabilidade, o certo € que o cerne deste
método de aplicacdo do direito encontra-se na ideia de harmonia entre meios e fins, a
qual o legislador deve se vincular e a qual o Poder Judiciario deve se referir para

controlar a constitucionalidade das leis.

22 0 caso que melhor marca esse periodo é o caso Brown v. Board of Education, no qual se declarou
a inconstitucionalidade da segregacéo racial nas escolas publicas.
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E, nesse ponto, José Jairo Gomes, amparado nos conceitos do due
process of law, consigna a incorporacdo da doutrina norte-americana ao Direito

Eleitoral Brasileiro:

J& nos EUA, a ideia de razoabilidade encontra-se ligada ao
denominado substantive due process of law; garantia
fundamental de carater material ou substancial. Foi desenvolvida
pela Jurisprudéncia da Suprema Corte, sobretudo a partir da
década de 1930. Trata-se de principio interpretativo, segundo o
qual, os atos do Estado devem se harmonizar com as ideias de
justica, equidade e “direito justo”. Tem-se em vista a protecéo do
cidaddo contra intervengbes ou limitacdes indevidas ou
arbitrérias impostas pelo poder publico a direitos tidos a uma
andlise de legitimidade e compatibilidade ou adequacgéo entre o
objetivo almejado e o meio escolhido para alcanga-lo. O ato s6
serd razoavel se houver compatibilidade entre os direitos
empregados e os fins visados, devendo estes ser legitimos.
(GOMES, 2014, fl. 32)

Essa afirmacéo é importante de ser destacada uma vez que, se de fato a
jurisprudéncia eleitoral adotou esta forma de interpretar, o certo é que o uso do termo
proporcionalidade ndo é adequado, ou estaria associado mais a ideia norte-americana
de razoabilidade do que a ideia tedesca de proporcionalidade. Sobre esses pontos
voltar-se-4& em momento oportuno, sendo agora necessario debater outras

caracteristicas dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

2.2. Criticas a Proporcionalidade e a Razoabilidade

Diante da constatacdo de que os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade tém como fundamento de aplicacdo a restricdo ao excesso praticado
por ocasido de aplicacdo de norma. Tanto as criticas a proporcionalidade quanto a
razoabilidade se direcionam para o mesmo alvo. De plano, deve-se demonstrar a
primeira preocupacdo quanto a uma possivel aplicagdo do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade se deve a conflito entre o Poder Judiciério e o
Legislativo. Como dispde Paulo Bonavides:

A aplicagcdo intensiva e extensiva do principio da
proporcionalidade em grau constitucional nhum determinado
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ordenamento juridico, como aparelho de salvaguarda dos
direitos fundamentais para frear a acao limitativa que o Estado
impbe a esses direitos, por via das reservas de lei consagradas
pela propria ordem constitucional, suscita de necessidade o
grave problema do equilibrio entre o Legislativo e o Judiciério.
(BONAVIDES, 2013, fls. 434)

Desta feita, a aplicacdo dos aludidos principios deve ter cautela para que nao
transforme o remédio limitador em instrumento apto a impedir ou cercear a acao do
Poder legitimamente constituido para levar a cabo a elaboracdo das leis, o Poder
Legislativo, instaurando o que Bonavides denomina poderia vir a ser um “Estado de
Juizes”. Logo, a primeira critica ndo € pertinente aos principios em si, mas em
possivel aplicacao indiscriminada dos mesmos, que poderia levar a um desequilibrio
de funcdes do Estado. A adverténcia é pertinente e justifica o préprio estudo do
principio, a fim de criar balizas sdlidas de aplicagdo, a fim de evitar o uso
indiscriminado dos principios de natureza constitucional.

Superada a adverténcia realizada, quanto as caracteristicas do principio em
si, a primeira critica realizada fora elaborada por Fortshoff, positivista, segundo o
qual a aplicacdo do principio da proporcionalidade ndo poderia exceder o Direito
Administrativo para alcancar o Direito Constitucional, visto que seria essa uma
mudanca qualitativa do principio, que culminaria na limitacdo da liberdade do
legislador para formular leis, impedindo sua funcdo mais peculiar. A critica, no

[

entanto, ndo foi bem recebida, porquanto, segundo Hans Schneider, “a
transformacdo de um principio de Direito Administrativo em principio de Direito
Constitucional n&o constituia novidade; jA acontecera com o0s principios da
responsabilidade e da certeza” (BONAVIDES, 2013, fls. 443).

A ressalva mais contundente &, no entanto, de Eberhard Schmidt, um dos

grandes criticos da expanséo do principio da proporcionalidade, segundo o qual:

O emprego do principio da proporcionalidade, derivado do sistema
de direitos fundamentais, representa quase sempre uma decisao,
em Ultima andlise, dificil de fundamentar, que corresponde
unicamente ao deseja e a vontade de quem toma a decisao, e por
isso ndo pode pleitear reconhecimento geral (BONAVIDES, 2013,
p. 443)

A dificuldade de se fundamentar as decisdes nas quais se aplica o principio

constitucional enquanto limitador de normas e preceitos realmente parece ser algo
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consideravel, porquanto amplia de forma significativa o poder discricionario do
julgador, sendo dificil a criagdo de um critério geral e abstrato que oriente a
aplicacao principiolégica. Nesse ponto, é razoavel a preocupacdo com eventual
decisionismo e com a ja mencionada possivel violacdo as funcbes originalmente
estabelecidas aos poderes. A esse respeito, vale transcrever o que Hans Huber
assenta sobre os principios de natureza aberta, tais como os da proporcionalidade e
da razoabilidade:

De modo especial os principios abertos do direito se tornam
perigosos quando transpde as respectivas fronteiras,
abandonando dessa maneira os seus contedos. E ai que eles
favorecem deslocamentos secretos de poder na organizagédo do
Estado, tais aqueles, por exemplo, ocorridos entre juiz e legislador
e legislador e administrador, conforme se ha demonstrado.
(HUBER apud BONAVIDES, op. cit, p. 444)

Essas criticas estdo em sentido muito proximas as realizadas ao principio da
proporcionalidade e a lei de ponderacdo desenvolvidas por Alexy. Segundo seus
criticos, ao tentar fugir da discricionariedade positivista, Alexy acaba retornando a

ela de maneira circular. Segundo Cruz:

Alexy parece n&o perceber que, ao admitir possibilidades de que a
lei da ponderacé@o possa estabelecer-se de forma desconectada
da realidade, sua teoria acaba definitivamente retornando ao
paradigma positivista. Primeiro porque pretende cindir a
interpretacdo em duas, eis que seu poés-positivismo se limita a
aplicacdo dos principios enquanto o emprego de regras ainda
ficaria sob a égide do positivismo e de seus métodos de
interpretacdo. Segundo, porque, ao dizer que as “regras de
prevaléncia da ponderagao” podem ser fixadas abstratamente em
carater definitivo, abandona qualquer perspectiva linguistico-
pragmatica legada pela hermenéutica como analitica existencial,
desde Heidegger e Gadamer. Logo, perdem-se até mesmo as
condi¢bes de possibilidade para o conhecimento, que dir4 entdo
das condicdes de validade do mesmo. (CRUZ, 2007, p. 295)

Essa perspectiva alexyana teria resultado no retorno as nogdes de lacuna e
discricionariedade préprias do positivismo ou, talvez, até a uma posi¢cdo ainda mais
chocante para os positivistas que seria a possivel desdiferenciacdo sistémica entre
direito e moral (cf. RIBEIRO, 2015, p. 121). Neste mesmo sentido argumentam
Carvalho Netto e Scotti que a admissdo de multiplas possibilidades de decisdes
corretas, o que faz com que Alexy acabe por admitir que cabe ao aplicador escolher
aguela mais conveniente (cf. CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 116-117).
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N&o bastasse, ao questionar a legitimidade da jurisdicdo constitucional no
esquema classico de reparticdo de competéncias, Habermas aponta, com
propriedade, que, ao contrario de uma crenga bastante disseminada, “a existéncia
de Tribunais Constitucionais ndo é autoevidente. Tais instituicdes nao existem em
muitas ordens do Estado de Direito. E, mesmo onde eles existem — eu me restrinjo
aqui & Republica Federal da Alemanha e aos Estados Unidos —, ha controvérsias
sobre o seu lugar na estrutura de competéncias da ordem constitucional e da
legitimidade de suas decisées” (HABERMAS, 1997, p. 298).

Consolidado em forte argumentacao conceitual, o pensamento habermasiano
ndo se limita a superficialidade do modelo tradicional da diferenciacdo maniqueista
entre democracia popular x elitismo judicial (com o objetivo de desqualificar a
jurisdicdo constitucional) e tirania da maioria parlamentar x juizes garantidores de
direito (com o propésito de legitimar a atuacdo judicial): a critica formulada por
HABERMAS ¢é dirigida, sobretudo e dentre outros aspectos, ao crescente emprego,
pelo Tribunal Constitucional alemao, de férmulas de ponderacédo de principios e de
valores (HABERMAS, 1997, p. 321-322).

Na sintese de Virgilio Afonso da Silva e Conrado Mendes da teoria
habermasiana, “dois seriam os principais problemas desse sopesamento: em
primeiro lugar, haveria o perigo de que o seu carater teleolégico e apontado para o
caso concreto pudesse levar ao sacrificio de direitos fundamentais, caso a caso, em
favor de objetivos coletivos; além disso, o sopesamento entre valores ou entre
principios ndo seria um procedimento baseado em critérios racionais e, por isso,
seria realizado de forma arbitraria ou irrefletida” (SILVA e MENDES, 2008, p. 210).

Paulo Gustavo Gonet Branco acrescenta que Habermas “recusa o argumento
de que os juristas, porque supostamente distanciados da politica, atuariam sob o
signo de uma racionalidade superior a do legislador”, ressaltando que “se soma a
critica da falta de racionalidade no processo de ponderacdo por parte dos juizes
constitucionais o argumento de que a ponderacao pelo tribunal constitucional seria,
ainda, ilegitima, por escapar do papel que se reserva a Corte no interior de uma
sociedade democratica, assentada na definicdo de direitos pelos proprios cidadaos,
tidos, assim, como destinatarios e autores das normas postas” (BRANCO, 2008, p.
105).

Em verdade, essa critica € ainda mais contundente no direito norte-

americano: “A mais influente critica que o juizo de ponderacdo recebeu, no plano
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académico — o minucioso estudo “Constitutional Law in the Age of Balancing”, de
Alexander Aleinikoff — sistematiza véarias objec¢des habitualmente lancadas ao juizo
de ponderacao, justamente por ndo encontrar um critério racional sob o qual tal
exercicio se realize”, destacando-se “os problemas da auséncia de um critério
objetivo que permita comparacdes entre valores e interesses em atrito e da falta de
método para as apreciagcfes emitidas nos julgamentos (...) o método padece da falta
de uma escala de valores externa ao subjetivismo do juiz que o guie na comparacao
dos interesses que deve sopesar’ (BRANCO, 2008, p. 122-123).

Contudo, salienta Virgilio Afonso da Silva que a literatura registra fortes
contra-argumentos de autores de expressdo®: “Em linhas gerais, HABERMAS é
contestado por (a) desconhecer o real papel que o recurso dos valores
desempenhou na jurisprudéncia do Tribunal alemé&o; (b) superestimar a possibilidade
de que todas as normas juridicas sigam uma racionalidade incondicional, universal e
absoluta; e (c) simplificar a forma pela qual a harmonizagdo de principios ou de
valores é levada a cabo pela jurisprudéncia” (SILVA e MENDES, 2008, p. 218).

Em obra de doutoramento, Paulo Gustavo Gonet Branco aponta uma
crescente preocupacdo dogméatica com a condicao de racionalidade do discurso de
ponderacdo — especialmente com a sua fundamentacéo — e a tentativa de concilia-la
com o postulado democratico-representativo do respeito ao legislador.

Citando a experiéncia canadense®, demonstra que “as préprias constituicbes
democraticas preveem essa férmula de fiscalizacdo judicial dos atos dos
representantes do povo (...) 0 controle por 6rgdo nao-representativo seria, assim,
resultado de decisdo do préprio povo, titular do poder constituinte originario”,
acrescentando que “a pratica da ponderacdo se afirma, nas jurisdigdes
constitucionais e no corpo majoritario da doutrina, como indeclindvel e sem

alternativa a que se recorrer. A ponderacdo se apresenta como insita a pratica

28 Capitaneados por ROBERT ALEXY, 1994, p. 75-76, e 1996, p. 1.031.

24 «N inquietacdo produz experiéncias como a do Canada, voltada a mitigar a supremacia do
Judiciario na formulacé@o de juizos de valor. Intenta-se, ali, entabular um dialogo institucional entre
Legislativo e Judiciario, mediante a possibilidade de revisdo, pelo proprio parlamento, da lei
censurada pela Corte e pela possibilidade de se superar a deciséo judicial, mantendo-se a opc¢éo
legislativa criticada, ao menos durante um certo tempo. Dessa forma, argui-se, prolonga-se o debate
publico sobre a valoracdo em causa e se enseja solucdo mais solidificada nas convicgcbes da
sociedade” (BRANCO, 2008, p. 173).

> Mesmo criticos da ponderacdo, enquanto proporcionalidade em sentido estrito, descartam a
gravidade do problema da legitimidade democratica de uma Corte Constitucional que nulifica
deliberagdes de representantes do povo, indagando: “Quanto do problema da legitimidade resta, uma
vez que a jurisdicao constitucional esta estabelecida pela prépria Constituicao?” (SCHLINK, Bernard.
“The dynamics of constitutional adjudication”. Cardozo Law Review, vol. 17, 1995-1996, p. 1.238).
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judicante sob uma Constituicdo composta por principios de fecundo cariz axiolégico
e politico. Nao se descarta, em toda parte, porém, a pertinéncia dos problemas de
legitimidade levantados, que acabam por se insinuar nas posturas de maior ou
menor contencdo das cortes e na busca insistente de critérios legitimadores da
ponderacao” (2008, p. 136 e 374).

Analisando a controvérsia sob o enfoque do modelo luhmanianno dos
sistemas, Marcelo Neves assinala que a técnica de ponderacdo é absolutamente
compativel com a natureza e a extensdo das atividades atribuidas as Cortes
Constitucionais, até mesmo porque “o codigo binario puro — licito/ilicito — € uma

forma vazia e inoperante”:

Embora sempre atuando no ambito de programas condicionais, 0
procedimento jurisdicional, em sua atividade controladora do
poder, tem que se orientar também, em grau maior ou menor, de
acordo com programas finalisticos. Pense-se apenas no controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis. Evidentemente o “se-
entdo” do programa condicional referente a deciséo judicial sobre
a constitucionalidade s6 pode ser formulado e concretizado apés
amplas ponderacdes programatico-finalisticas. (NEVES, 2008, p.
94)

Contudo, é evidente que, sob a logica de harmonia e independéncia entre os
Poderes, o Judiciario ndo foi projetado institucionalmente para decidir sobre toda e
qualquer matéria®, até mesmo porque sua capacidade cognitiva ndo é ilimitada (a
racionalidade argumentativa juridica é falivel e parcial). De fato, se o legislador e o
administrador sopesaram, de modo objetivo e justificavel, as fontes de conhecimento
disponivel (MENDES, 2012, p. 172), o Judiciario ndo dispde de legitimidade para
proceder ao juizo de adequacéo ou sensatez da medida, pois 0s demais Poderes “tém
a prerrogativa da avaliagdo e de decisdao na escolha dos diversos caminhos
potencialmente apropriados para o alcance do objetivo de uma lei” (Ibidem, p. 173).

Verifica-se, pois, que as criticas relativas a proporcionalidade e a
razoabilidade se situam, primordialmente, no campo de aplicacdo, e tém semelhanca

com a critica realizada a principios de caracteristica e conceito abertos, porquanto

% Tendo por parametro a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o, Humberto Avila
destaca que “o principio da separagdo dos poderes exige respeito a vontade objetiva do Poder
Legislativo e do Poder Executivo. A liberdade seria previamente reduzida, se, posteriormente a ado¢do
da medida, o aplicador pudesse dizer que o meio escolhido ndo era o mais adequado. Um minimo de
liberdade de escolha é inerente ao sistema de divisdo de funcdes. Cada Poder deve conservar uma
prerrogativa de avaliagdo” (AVILA, 2010, p. 16). A mais paradigmatica decisdo nesse sentido é o
célebre caso Cannabis (BVerfGE 90, 145).
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conflitam com uma pretensa padronizacao decisoéria, e com eventual desequilibrio de
forcas entre os poderes do estado, havendo sempre uma preocupacdo com
eventuais aplicacdes desarrazoadas do principio, que culminaria em decisionismo e
em ativismo judicial. A critica deve ser objeto de preocupacdo quanto a utilizacdo do

principio no direito eleitoral e ser4 mais bem tratada ao longo dessa dissertagéo.

2.3. A doutrina constitucional brasileira: a proporcionalidade e a razoabilidade

Nao ha duvidas de que a doutrina e a jurisprudéncia nacional aderiram as
teses de aplicacdo do Direito baseado na utilizacdo da ponderacdo através das
maximas da proporcionalidade e da razoabilidade. A ideia da proporcionalidade e da
razoabilidade ndo s&o desconhecidas da doutrina constitucional brasileira. Isso n&o
significa, porém, que a dogmatica e a jurisprudéncia utilizem desses métodos de forma
sistematica ou coerente, ndo sendo dificil "perceber que a doutrina juridica recebe de
forma muitas vezes pouco ponderada as teorias desenvolvidas no exterior" (SILVA,
2010, p. 116).

Segundo o professor paulista, reafirmando que h& diferencas entre

proporcionalidade e razoabilidade, afirma que

Nos ultimos anos, a regra da proporcionalidade vem despertando
cada vez mais o interesse da doutrina brasileira e sdo inUmeros 0s
trabalhos produzidos sobre o tema. Muitas vezes, no entanto, ela
€ encarada como mero sindnimo de razoabilidade, seja pela
doutrina, seja pela jurisprudéncia.

Partindo ndo s6 do pressuposto de que essa identificacdo €
errbnea, mas também de que nem sempre a regra da
proporcionalidade tem sido tratada de forma clara e precisa (...).
(SILVA, 2005, p. 23)

Este é o mesmo diagndstico de Gustavo Ferreira Santos para quem

Padece, ainda, a utilizacdo do principio da proporcionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal de certa imprecisdo na sua definicdo e
na sua aplicacdo, aparecendo este instrumento, em via de regra,
associado ao principio da razoabilidade. (SANTOS, 2004, p. 205)
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Interessa aqui tragar linhas gerais da visdao adotada sobre a
proporcionalidade e a razoabilidade na doutrina nacional, especialmente no direito
publico e na teoria do direito, cientes, porém, de que tais visdes, apesar de possuirem
certa hegemonia no debate nacional, ndo s&o representativas da totalidade das
percepcdes possiveis sobre o tema em solo nacional. Tratar-se-&, portanto, de
apresentar algumas visoes representativas do pensamento predominante.

Virgilio Afonso da Silva, destacado defensor da teoria alexyana no Brasil,
afirma que proporcionalidade e razoabilidade ndo s&o sindénimos, prestigiando a
diferenciacdo exposta nesta dissertacdo, uma vez que a proporcionalidade se
distinguiria por uma racionalidade traduzida em trés sub-regras, enquanto a
razoabilidade "ou é um dos varios topoi dos quais o STF se serve, ou uma simples
andlise de compatibilidade entre meios e fins" (SILVA, 2008, p. 47).

Avila propbe uma distingdo singular, apesar de se basear na estrutura da
distingdo ja apresentada. Antes de tudo, & preciso esclarecer que, para Avila,
razoabilidade e proporcionalidade ndo sao regras nem principios, mas postulados, que
“sdo normas imediatamente metddicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras
normas situadas no plano do objeto da aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas
sobre a aplicagdo de outras normas, isto €, como metanormas” (AVILA, 2012, p. 143).

Para ele a proporcionalidade aplica-se aos casos em que existe uma relagéo
de causalidade entre um meio e um fim perceptivel de forma concreta (AVILA, 2012, p.
182-196). Os meios devem ser adequados, necessarios e proporcionais em sentido
estrito, tal como exposto alhures. Ja o postulado da razoabilidade (AVILA, 2012, p. 173-
182), de forma diferente do postulado da proporcionalidade, foca-se em determinar que
as condicOes pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos sejam consideradas na
decisdo. Para Avila, "a relacdo no é de meio e fim, tal como na proporcionalidade. O
dever de razoabilidade imp&e a observancia da situacdo individual na determinagéo das
consequéncias normativas” (apud RIBEIRO, 2015, p. 181)?’. A razoabilidade possui
neste caso trés dimensodes: (a) equidade, o que exige considerac¢des individuais; (b)

congruéncia, o que exige que se harmonizem as normas com as condi¢cdes externas de

"0 postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo escolham,
para a realizacdo de seus fins, meios adequados, necessarios e proporcionais. Um meio é adequado
se promove um fim. Um meio € necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados
para promover o fim, for menos restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é
proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove superam as desvantagens que
provoca” (AVILA, 2007. p. 158).
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aplicacéo; e (c) equivaléncia, uma vez que a medida adotada deve ser equivalente com
0 que dimensiona.

Paulo Bonavides, em seu Curso de Direito Constitucional, foca-se na
descricdo da proporcionalidade e ndo da atencéo a existéncia da ideia de razoabilidade
como principio ou postulado interpretativo autbnomo. Nao h& problemas nesta linha
tedrica, somente ndo se pode concluir se o constitucionalista toma o termo
proporcionalidade em ambos os sentidos ou se simplesmente ndo entende a
razoabilidade como um método interpretativo autbnomo. O autor reconhece a presenca

do principio da proporcionalidade na Constituicdo de 1988 e afirma:

A vinculacdo do principio da proporcionalidade ao Direito
Constitucional ocorre por via dos direitos fundamentais. E ai que
ele ganha extrema importancia e aufere um prestigio e difusédo tao
larga quando outros principios e afins, nomeadamente o principio
da igualdade.

Protegendo, pois, a liberdade, ou seja, amparando os direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade entende
principalmente, como disse Zimmerli, com o problema da limitagéo
do poder legitimo, devendo fornecer o critério das limitacdes a
liberdade individual. (BONAVIDES, 2013, p. 408)

No livro Direito Eleitoral, José Jairo Gomes explica a extensdo da
proporcionalidade na compreensdo e aplicacdo das normas juridicas voltadas a

regulamentagéo do processo eleitoral:

O Direito contemporaneo é pensado da Otica de um sistema
aberto, sendo os principios admitidos como normas vinculantes, e
a criacao judicial do direito aceita. Chega-se mesmo a duvidar que
a determinacgéo do direito possa ser levada a cabo com exatidado
I6gica e alcanca tdo sO pela via racional. Nesse contexto, a par
dos canones aludidos, revelam novos argumentos nha
fundamentagdo dos juizos juridicos, a exemplo do principio da
seguranca juridica, da ponderacdo, da finalidade, das
consequéncias, da equidade, dos precedentes, da razoabilidade,
da proporcionalidade” (GOMES, 2014, p. 27)

Como se pode perceber, de uma forma geral, no Brasil impera a perspectiva da
proporcionalidade inspirada fortemente nos contributos da doutrina germanica, em
detrimento da visdo norte-americana que se baseia principalmente no conceito de
razoabilidade. A importancia desta constatacéo para esta dissertacao € que ao analisar
a jurisprudéncia eleitoral buscar-se-a observar o seguinte: a) a adequacéo e coeréncia

dos conceitos da teoria geral do direito na resolu¢cao do caso concreto; b) a construcéo
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por parte da jurisprudéncia de conceitos préprios ou utilizagdo daqueles ja
desenvolvidos em relagdo a proporcionalidade; e c) os problemas gerais da aplicacdo

da proporcionalidade neste ramo do direito.

2.4. A Proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal

O juizo de proporcionalidade no controle judicial das leis restritivas de direitos
fundamentais, como ja visto, é construcdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional
alemdo compativel com o sistema juridico brasileiro, seja sob o0 angulo dos trés sub-
elementos independentes da proporcionalidade (a analise da adequacéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito) ou da proibicdo do excesso propriamente dita
(UbermaRverbot), técnicas, de resto que foram incorporadas a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (MENDES, 1994 e BARROS, 1996).

E é justamente da conjugacdo entre a proibicdo do excesso e a liberdade
comercial (tutelada, na Constituicdo em vigor, pelo art. 170, paragrafo Unico) que o
Supremo Tribunal Federal ha muito extraiu — como limite material ao poder de tributar —
a impossibilidade de imposicdo, pelo Estado, de obstaculos demasiados a consecugéo
da atividade econdémica (cf. RE 106.759, Min. OSCAR CORREA, DJU 18.10.1985).

Como noticia HUMBERTO AVILA (2010, p. 405), “o Supremo Tribunal Federal
tem igualmente considerado inconstitucionais as restricbes administrativas que,
embora ndo bloqueiem de modo absoluto, embaracam excessivamente o seu livre
exercicio”, orientagdo exemplificada pelo RE 76.455, Min. LEITAO DE ABREU, DJU
23.05.1975 (“ao estatuir essa exigéncia, fato que tenho como certo, visto ndo haver
contestado, a autoridade arrecadadora estabeleceu, em verdade, sancao fiscal, que, se
nao impediu totalmente, bloqueou de modo profundo a atividade profissional licita do
contribuinte, violando, de tal arte, o aludido preceito constitucional” ).

Dentre os precedentes mais atuais se destacam a ADI 173, Min. JOAQUIM
BARBOSA, DJE 20.03.2009”® e o RE 591.033/SP, Min. ELLEN GRACIE, DJU

8 “Esta Corte tem historicamente confirmado e garantido a proibicido constitucional as sancdes
politicas, invocando, para tanto, o direito ao exercicio de atividades econdmicas e profissionais licitas
(art. 170, par. un., da Constituicdo), a violacdo do devido processo legal substantivo (falta de
razoabilidade de medidas gravosas que se predispdem a substituir os mecanismos de cobranca de
créditos tributarios) e a violagdo do devido processo legal manifestado no direito de acesso aos
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17.11.2010%°, ambos originarios do Pleno da Suprema Corte. Em suma: “a questdo
sobre a liberdade discricionaria outorgada ao legislador, bem como sobre os limites
dessa liberdade, € uma questao juridica suscetivel de afericdo judicial” (MENDES,
2001), inclusive pelo Superior Tribunal de Justica, desde que observada a clausula de
reserva de plenario (art. 97, CF).

Desta feita, embora se trate de principio que ndo fora expressamente
positivado na carta politica, isso ndo impediu que o0 mesmo tenha sido invocado em
diversas oportunidades pela Corte Constitucional brasileira, tendo sido incorporado
pela jurisprudéncia daquela casa, também, por exemplo, nos enunciados sumulares
de n° 70 e 323%* (CARVALHO, 2008, p. 134).

N&o apenas como forma de proibicdo de excesso dos atos estatais, tal como
observa-se das sumulas citadas, mas o Supremo Tribunal Federal também adota o
principio da proporcionalidade como meio interpretativo nas diversas hipoteses de
colisdo entre regras e principios, tal como se observa em precedente citado pelo

Ministro Gilmar Mendes:

A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade alcanga as denominadas colisdbes de bens,
valores ou principios constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias
do principio da proporcionalidade representam um método geral
para a solucdo de conflitos entre principios, isto €, um conflito entre
normas que, ao contrario do conflito entre regras, é resolvido ndo
pela revogacdo ou reducdo teleoldgica de uma das normas
conflitantes nem pela explicitagdo de distinto campo de aplicagéo
entre as normas, mas antes e tdo somente pela ponderacdo do
peso relativo de cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a
fundamentar decisdes em sentidos opostos. Nessa ultima hipotese,
aplica-se o principio da proporcionalidade para estabelecer
ponderacdes entre distintos bens constitucionais. (MENDES, 2011,
p. 152).

orgdos do Executivo ou do Judiciario tanto para controle da validade dos créditos tributarios, cuja
inadimpléncia pretensamente justifica a nefasta penalidade, quanto para controle do préprio ato que
culmina na restrigao”.

29 “E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que cabe ao Fisco cobrar seus créditos mediante a
via da execucdo fiscal, vedando-lhe que a substitua por mecanismos indiretos de coercéo - "normas
enviesadas a constranger o contribuinte, por vias obliquas, ao recolhimento do crédito tributario” (ADI 173)
- que se costumam chamar de "san¢@es politicas". Tal orientacdo esta consolidada nos Enunciados 70,
323 e 547 da Sumula desta Corte”.

% Sumula n° 70: “E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca
de tributo”. Stmula n°® 323: “E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos”.
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Em suma, assim como a doutrina nacional, de uma forma geral, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal teve como fundamento as bases
estabelecidas pelo Tribunal Constitucional Alemédo, adotando ao menos como
fundamento elementos da teoria tedesca, tais como 0s conceitos tais como adequacao,
necessidade, proporcionalidade, proibicdo de excesso e realizando, quando da restricdo
a direito fundamental, de ponderacéo entre os bens juridicos tutelados.

2.5. A Proporcionalidade e a for¢ca da ideia da proibi¢céo de excesso

Uma ultima questdo que merece ser mencionada na revisdo da bibliografia
sobre proporcionalidade € a forca da ideia da proporcionalidade como proibicao de
excesso que tem impactado fortemente as decisdes jurisprudenciais eleitorais como
seré discutido posteriormente®.,

A ligacdo do termo proporcionalidade a ideia de proibicdo de excesso decorre
principalmente na construcao histérica do principio da proporcionalidade que esteve
associado inicialmente a esta perspectiva. Paulo Bonavides afirma que na Corte
Constitucional alem&® os termos estiveram presentes para designar "o conjunto de

conceitos parciais ou elementos constitutivos denominados sucessivamente

%1 N&o nos interessam aqui as criticas direcionadas a esta relacao entre proporcionalidade e proibigédo
de excesso, uma vez que o que interessa a esta dissertacao é compreender o conceito e verificar sua
adocdo ou ndo pela jurisprudéncia eleitoral. Mas interessante se referir as observacdes de Virgilio
Afonso da Silva sobre esta relacdo: "Outra questdo terminoldgica a ser resolvida refere-se ao uso do
conceito de proibicdo de excesso, visto que muitos autores tratam a regra da proporcionalidade como
sinbnimo de proibicdo de excesso. Ainda que, inicialmente, ambos o0s conceitos estivessem
imprescindivelmente ligados, principalmente na construcao jurisprudencial do Tribunal Constitucional
alemdo, h& razdes para que essa identificacdo seja abandonada. Conquanto a regra da
proporcionalidade ainda seja predominantemente entendida como instrumento de controle contra
excesso dos poderes estatais, cada vez mais vem ganhando importancia a discussao sobre a sua
utilizac@o para finalidade oposta, isto €, como instrumento contra a omissdo ou contra a acao
insuficiente dos poderes estatais. Antes se falava apenas em UbermaRverbot, ou seja, proibicdo de
excesso. Ja4 ha algum tempo fala-se também em Untermaldverbot, que poderia ser traduzido por
proibicdo de insuficiéncia. O debate sobre a aplicabilidade da regra da proporcionalidade também
para os casos de omissao ou acédo estatal insuficiente ainda se encontra em fase embrionaria, mas a
simples possibilidade de aplicacdo da proporcionalidade a casos que ndo se relacionam com o
excesso estatal ja é razdo suficiente para abandonar o uso sindnimo de regra da proporcionalidade e
Eroibigéo de excesso" (SILVA, 2002, p. 27).

“A Corte Constitucional de Karlsruhe na Alemanha tem recorrido aos dois termos com visiveis
oscilagbes e numa incerteza persistente até mesmo os utiliza unidos, conforme consta de algumas
decisGes” (BONAVIDES, 2013, p. 417).



48

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, que compdem o
sobredito principio” (BONAVIDES, 2013, p. 416).

Gilmar Mendes bem sintetiza essa relacao:

O principio da proporcionalidade — também denominado principio
do devido processo legal em sentido substantivo ou, ainda,
principio da proibicdo do excesso — constitui exigéncia positiva
material relacionada ao contetdo de atos restritivos de direitos
fundamentais, de modo a estabelece um “limite do limite” ou ainda
uma “proibicdo de excesso” no cerceamento de tais direitos. Em
sintese, a aplicagdo do principio da proporcionalidade se da
guando ocorre restricdo a determinado direito fundamental ou
conflito concreto entre distintos principios constitucionais, de
maneira a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um
dos direitos por meio da aplicacdo das maximas que integram o
mencionado principio a) adequacdo (apto a produzir o resultado
desejado); b) necessidade (insubstituivel por meio menos gravoso
e igualmente eficaz); c) proporcionalidade em sentido estrito
(forma-se relacdo ponderada entre o grau de restricdo de certo
principio e o grau de realizacdo do principio contraposto).
(MENDES, 2011, p. 26).

O constitucionalista portugués Canotilho também realca a proibicdo do

excesso como atributo da proporcionalidade, afirmando o seguinte:

Este principio, atrds considerado como um subprincipio
densificador do Estado de direito democratico, significa, no ambito
especifico das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias,
gue qualquer limitacéo, feita por lei ou com base na lei, deve ser
adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional (com
justa medida). A exigéncia da adequacdo aponta para a
necessidade de a medida restritiva ser apropriada para a
prossecucdo dos fins invocados pela lei (conformidade com os
fins). A exigéncia da necessidade pretende evitar a adog¢do de
medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias que, embora
adequadas, ndo sdo necessarias para se obterem os fins de
protecao visados pela Constituicdo ou a lei. (CANOTILHO, 1992,
p. 617)

Prossegue o autor:

O principio da exigibilidade, também conhecido como o principio
da necessidade ou da menor ingeréncia possivel, coloca a tonica
na ideia de que o cidaddo tem o direito a menor desvantagem
possivel. Assim exigir-se-ia sempre a prova de que, para a
obtencdo de determinados fins, ndo era possivel adoptar outro

meio menos oneroso para o cidadao. (Idem)
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Como se pode notar, em todos esses casos, a ideia de proibicdo de excesso
irradia-se por todo o conceito de proporcionalidade e liga-se a ideia de que 0s meios
escolhidos pelo Estado para limitar o cidaddo devem ser os mais brandos possiveis,
de modo a ndo se exigir das pessoas sacrificios ou acdes que ndo sejam as
estritamente necessarias para a consecuc¢ao dos fins estabelecidos.

Tendo dito isso até o momento, cumpre agora a segunda tarefa deste
trabalho que é a andlise de conteudo da jurisprudéncia eleitoral para verificar como

esses conceitos sao operacionalizados na aplicacdo deste ramo juridico.
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3. PROPORCIONALIDADE NO DIREITO ELEITORAL

Antes de tratarmos da analise principioldégica propriamente dita, cumpre
observar algumas particularidades da Justica Eleitoral, das quais emerge a
importancia da tematica da proporcionalidade. A teor do que leciona Favila Ribeiro, o
Direito Eleitoral “dedica-se ao estudo das normas® e procedimentos que organizam
e disciplinam o funcionamento do poder de sufrdgio popular, de modo a que se
estabeleca a precisa adequacdo entre a vontade do povo e a atividade
governamental” (RIBEIRO, 1996, p. 4). GOMES (2014, p. 22) conceitua o Direito
Eleitoral como “o ramo do Direito Publico cujo objeto s&o os institutos, as normas e
os procedimentos regularizadores dos direitos politicos. Normatiza o exercicio do
sufragio com vistas a concretizacdo da soberania popular”.

Trata-se, portanto, de disciplina que visa proteger a soberania popular, o que
nao quer dizer que a vontade do povo é absoluta, havendo condi¢cdes para o
exercicio do direito ao voto e para o exercicio de mandato eletivo, pelo que somente
a partir de uma eleicdo legitima é que se considera o cidaddo apto a exercer o
muanus publico®. E a legitimidade do pleito pressupde, conceitualmente, a paridade
de armas na campanha, a isonomia de forcas, de modo que o Direito Eleitoral tem
por finalidade a protecdo do eleitor e do préprio processo eleitoral das diversas
formas de abusos de poder.

E através da proibicdo da intervencdo abusiva do poder politico e econdmico
(art. 14, 89 da Constituichio da Republica) que a Justica Eleitoral garante a
legitimidade dos mandatos obtidos, com condi¢des similares na disputa. Todavia,
ndo se assegura a plena igualdade de fato, jA que, nas sociedades
hipercomplexas®, os candidatos contam com apoios econdmicos e politicos

diversificados e, muitas vezes, dispares.

% Com relacao as essas normas, deve-se relevar que os textos normativos no direito eleitoral sdo, em
regra, produzidos “aos borbotées sem preocupagéo com a coeréncia” (SOARES, 2009, p. 251), com
um “emaranhado de leis editadas em épocas e circunstancias politicas muito diferentes, elaboradas
em regime de excecao (exemplo do Cddigo Eleitoral) e em periodos democraticos recentes” (Idem).

3440 alistamento é o ato juridico do qual emana o direito de votar (ius singulii), de exercer a cidadania
pela escolha livre e soberana dos seus representantes, nas democracias indiretas” (COSTA, 2009, p.
87)

% O Estado Constitucional é, primordialmente, o resultado de processos culturais. E, como descreve
Héaberle, uma auténtica dimens&o tipoldgica que compreende as “estruturas fundamentais da sociedade

”

plural” e que, seguindo a filosofia do “espirito aberto de POPPER”, institucionaliza as experiéncias e
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Nesse contexto, seja em decorréncia de leis esparsas e criadas em
momentos distintos*®, da diversidade de acdes eleitorais, da prépria organizacdo da
Justica Eleitoral — que adota mandato de 2 (dois) anos, renovaveis por outros 2
(dois) anos (art. 121, §2° da CF) para os magistrados®’ — ou da
quantidade/amplitude dos conceitos juridicos indeterminados empregados pelo
legislador®, verifica-se a dificuldade do Poder Judiciario fixar padrées interpretativos
estaveis (vale dizer, l6gico-racionais e, sobretudo, coerentes) para os comandos

eleitorais. Nesse sentido:

Note-se que a interpretacdo ndo constitui atividade totalmente
livre, pois o raciocinio e a decisao do interprete-juiz devem sempre
ser guiados por determinados canones, a exemplo da
plausibilidade, da coeréncia, da juridicidade, da ética, da
racionalidade, da hierarquia legal, dos principios e conceitos
atinentes ao setor juridicos a que o caso examinado encontra-se
referido. Além desses fatores regulatorios, o préprio texto
normativo (intentio operis) e o contexto em que ele se insere
delimitam os sentidos hauriveis pela interpretagdo juridica.
(GOMES, 2014, p. 28)

De todo modo, certo € o confronto natural entre a cassacdo do mandato

eletivo pelo Poder Judiciario e o principio da soberania popular®®, estando o principio

“abre espaco para o desenvolvimento do espirito” (2003, p. 4). Em processo de aprendizagem continua
0s ordenamentos juridicos condensam elementos como soberania popular, divisdo de poderes,
participagdo politica, direitos fundamentais e independéncia judicial em multiplas combina¢des, dando
novas formas a antigas etapas textuais e reforcando a dignidade humana, a seguranca juridica, a justica
e aigualdade.

% Segundo SOARES, “as poucas acdes tipicas sdo regradas de modo achavascado, com erros,
contradicBes e justaposicBes gritantes, que levam a confus8es doutrinarias e jurisprudenciais. Tais
problemas graves, que tornam o ordenamento juridico eleitoral de dificil trato, tém levado, ainda, a
notaveis dissensos na atividade de interpretacdo e aplicacdo dos institutos eleitorais, notadamente
q7uanto ao papel desempenhado pelo juiz eleitoral em sua atividade” (2009, p. 251).

¥ “s50 orgaos da Justica Eleitoral, consoante o art. 118 da CF/88: Tribunal Superior Eleitoral, os
tribunais regionais eleitorais, 0s juizes eleitorais e as juntas eleitorais. Tais 6rgdos da Justica Eleitoral,
se submetem ao principio da periodicidade da investidura das fungdes eleitorais, segundo o qual ndo
h& magistrados permanentemente investidos nas atribuicdes de juiz eleitoral, sendo elas exercidas
temporariamente” (COSTA, 2009, p. 253)

% GOMES exemplifica os conceitos juridicos indeterminados no ambito do Direito Eleitoral: “soberania
popular (CF, art. 14, caput), moralidade, normalidade e legitimidade das elei¢des, influéncia do poder
econdmico, abuso do poder econdmico, abuso do exercicio da funcao (CF, art. 14, §89°), abuso do
poder econémico (CE, art. 14, § 10), liberdade de voto, (LC n° 64/90, art. 19), utilizacdo indevida (LC
n° 64/90, art. 22), vantagem pessoal (LE, art. 41-A), igualdade de oportunidades (LE, art. 73)”. (2014,
fl.24)

% “A normalidade e a legitimidade do pleito previstas no art. 14, § 9°, da Constituicido Federal
decorrem da ideia de igualdade de chances entre os competidores, entendida assim como a
necessaria concorréncia livre e equilibrada entre os participes da vida politica, sem a qual se
compromete a propria esséncia do processo democratico” (TSE, Recurso Especial Eleitoral n°® 68254,
Relator Min. GILMAR FERREIRA MENDES, DJE de 23/02/2015, Pagina 56/57)
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da proporcionalidade justamente na resolucdo desse aparente conflito, eis que
inserto dentro do conceito de gravidade da conduta adotado pelo legislador para se
aferir se a conduta praticada € suficiente para macular o pleito.

Nessa linha, a vontade popular ndo pode ser desconstituida sendo por fato
que efetivamente tenha influido no pleito e que esteja arrolado pelo legislador como
situacdo juridica apta a gerar desequilibrio eleitoral. Nesse ponto, como acentuado
pelo voto condutor por ocasido do julgamento, pelo Plenario do STF do RE n°
157.868/PB, Min. Marco Aurélio, DJU 28.05.1993,

em matéria de limitagdo a direito, mormente quando relacionado a
cidadania, em si, 0s preceitos respectivos sdo numerus clausus,
exaustivos, e somente cabe emprestar-lhe interpretagdo estrita.
Impertinente é, por iSSO mesmo, 0 apego maior a conceitos
ligados quer a moral, quer a ética, sob pena de grassar
subjetivismo contrério a natureza da norma e a propria seguranca
almejada. De lege ferenda, tudo é possivel, no que, se mostre
impulsionado pelo interesse publico. De lege lata, cumpre a cada
qual a respeito ao que disposto, muito embora entenda-se ser
mais adequado enfoque diverso. (BRASIL, 1993)

Do mesmo modo, extrai-se do citado julgamento trecho proferido pelo Ministro
Cezar Peluzo no Recurso Ordinario n°® 1069/RJ — julgado pelo Pleno do Tribunal

Superior Eleitoral — o seguinte:

ndo se trata de juizo subjetivo de nenhum julgador que se
reconhega corregedor dos costumes e intérprete das imputagdes
segundo os seus padrdes de julgamento pessoal. E preciso que a
lei, a norma juridica, determine que tal fato com tais e tais
caracteristicas, impeca o candidato de concorrer, a Lei, a
Constituicdo, o ordenamento juridico. (BRASIL, 2008)

E a partir dessas premissas que surge a necessidade de se examinar como
vem sendo aplicado esse importante principio juridico, de natureza subjetiva e de
conceito aberto, nas sancdes concretizadas pela Justica Eleitoral, sempre tendo em
vista as repercussfes de tais decisdes no exercicio regular do sufragio realizado
pelos eleitores, os efetivos titulares da prerrogativa de escolher seus mandatarios
(art. 1°, CF/88). Frise-se, nesse ponto, que o Poder Judicidrio tem a funcao politica

de proteger as minorias® e que a cassacdo de mandatos eletivos surge como uma

9 A questdo foi enfrentada pelo Pleno do C. STF no julgamento da ADI 4430/DF, Min. Dias Toffoli,
DJE 18.09.2013, oportunidade na qual se discutiu a constitucionalidade da exclusao dos partidos
politicos sem representacdo na Camara dos Deputados da propaganda eleitoral no radio e na TV: “a
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ferramenta de excegcdo para 0S casos em que O processo eleitoral ndo se
desenrolou de maneira regular.

Dai, como ja tratado, o principio da proporcionalidade na Justica Eleitoral
assume contornos de fundamental importancia na medida em que influi na
dosimetria da sancao e se encontra positivado no conceito de gravidade da conduta,
elementar tipica para a maior parte das acdes que tramitam nessa justica
especializada.

Nesse ponto, é importante registrar que o estudo ndo abarca os precedentes
que tém por objeto a captacéo ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei das Eleices™),
pois para a “compra de votos” ndo € necessaria qualquer andlise da
proporcionalidade ou gravidade da conduta®’, que ja foi considerada grave pelo

legislador, sendo suficiente a compra de um voto — ou de uma abstencéo* — para a

solugédo interpretativa pela reparticdo do horario da propaganda eleitoral gratuita de forma igualitaria
entre todos os partidos participes da disputa nédo é suficiente para espelhar a multiplicidade de fatores
que influenciam o processo eleitoral. Nao ha igualdade material entre agremiac6es partidarias que
contam com representantes na Camara Federal e legendas que, submetidas ao voto popular, ndo
lograram eleger representantes para a Casa do Povo. Embora iguais no plano da legalidade, ndo sao
iguais quanto & legitimidade politica. Os incisos | e 1l do § 2° do art. 47 da Lei n°® 9.504/97, em
consonéancia com o principio da democracia e com o sistema proporcional, estabelecem regra de
equidade, resguardando o direito de acesso a propaganda eleitoral das minorias partidarias e pondo
em situacéo de privilégio ndo odioso aquelas agremiagdes mais lastreadas na legitimidade popular. O
critério de divisdo adotado — proporcionalidade a representagéo eleita para a Camara dos Deputados
— adéqua-se a finalidade colimada de divisédo proporcional e tem respaldo na propria Constituicdo
Federal, que faz a distincdo entre os partidos com e sem representacdo no Congresso Nacional,
concedendo certas prerrogativas, exclusivamente, as agremiagdes que gozam de representatividade
nacional (art. 5°, LXX, a; art. 103, VIII; art. 53, § 3°; art. 55, §§ 2° e 3% art. 58, § 1°)”.

*L A constitucionalidade foi reconhecida pelo Plenario do C. Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADI. “Acéo direta de inconstitucionalidade. Art. 41-A da Lei n°® 9.504/97. Captacéo de sufragio. 2.
As sancbes de cassacao do registro ou do diploma previstas pelo art. 41-A da Lei n° 9.504/97 nao
constituem novas hipéteses de inelegibilidade. 3. A captacéo ilicita de sufragio é apurada por meio de
representacdo processada de acordo com o art. 22, incisos | a Xlll, da Lei Complementar n° 64/90,
que ndo se confunde com a acdo de investigagdo judicial eleitoral, nem com a ac&o de impugnacéo
de mandato eletivo, pois ndo implica a declaracdo de inelegibilidade, mas apenas a cassacdo do
registro ou do diploma. 4. A representacdo para apurar a conduta prevista no art. 41-A da Lei n°
9.504/97 tem o objetivo de resguardar um bem juridico especifico: a vontade do eleitor. 5. Agdo direta
de inconstitucionalidade julgada improcedente” (ADI 3592, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2006, DJ 02-02-2007 PP-00071 EMENT VOL-02262-02 PP-00389
RTJ VOL-00209-01 PP-00097).

2 “E inviavel equiparar os pressupostos de configuracdo dos ilicitos previstos nos arts. 41-A e 73 da
Lei Eleitoral, pois a vedacédo a captacao de sufragio visa a proteger o voto livre do eleitor, e ndo o
equilibrio entre os candidatos no pleito” (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 27197, Acérdao de 19/06/2008, Relator(a)
Min. JOAQUIM BENEDITO BARBOSA GOMES, Publicacédo: DJ - Diario da Justica, Data 11/9/2008,
pagina 8).

“3 “Entendeu o TSE, em recente pronunciamento (REspe n° 26.118/MG, Rel. Min. Gerardo Grossi,
sessdo de 1°.3.2007), que resta configurada a violacdo ao Art.41-A da Lei n® 9.504/97 mesmo em
caso de pagamento para abstencdo do voto, posicdo que demonstra a preocupacéo desta Corte com
a efetiva represséo do ilicito” (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - EMBARGOS DE DECLARACAO
EM AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 25878, Acordao de
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configuracédo do ilicito e a consequente cassacdo do mandato eletivo (TSE, Respe n°
21.264, DJ de 11.06.2004). Nesse sentido,

Para a configuragéo do ilicito previsto no referido art. 41-A, ndo é
necessaria a afericao da potencialidade de o fato desequilibrar a
disputa eleitoral, porquanto a proibicdo de captacdo de sufragio
visa resguardar a livre vontade do eleitor e ndo a normalidade e
equilibrio do pleito, nos termos da pacifica jurisprudéncia desta
Corte (Acérddo n° 3.510). (TSE, RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL n° 21248, Aco6rddo n°® 21248 de 03/06/2003,
Relator(a) Min. FERNANDO NEVES DA SILVA, Publicagéo: DJ -
Diério de Justica, Volume 1, Data 08/08/2003, pagina 155)

A caracterizacdo da captacdo ilicita de sufragio pressupbe a
ocorréncia simultanea dos seguintes requisitos: a) pratica de uma
das condutas previstas no art. 41-A da Lei 9.504/97; b) fim
especifico de obter o voto do eleitor; c) participacdo ou anuéncia
do candidato beneficiario na pratica do ato. (TSE, Agravo
Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 815659, Ac6rdao de
01/12/2011, Relator(a) Min. FATIMA NANCY ANDRIGHI,
Publicacdo: DJE - Diario da Justica Eletrénico, Tomo 026, Data
06/02/2012, pagina 28)

Contudo, o0 mesmo ndo mais ocorre em relacdo as condutas vedadas aos
agentes publicos (art. 73 e ss. da Lei 9.504/94). Inicialmente, adotou-se a
compreensao de que, por suas caracteristicas elementares, a mera ocorréncia
formal da conduta jA era suficiente para caracterizar a desigualdade de
oportunidades, uma vez que a gravidade seria inerente a prépria proibicdo (criada
apos a Emenda da reeleicdo e que tem por finalidade impedir a desigualdade
eleitoral praticada pelos detentores de mandato eletivo)**. Todavia, alterou-se a
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral e, mesmo em se tratando de conduta
vedada, passou-se a entender que os atos considerados de lesividade infima néo
sdo considerados graves o suficiente para culminar com a cassacao de mandato
eletivo*®, motivo pelo qual o tema integrard o presente estudo, como se vera a

sequir.

22/03/2007, Relator(a) Min. JOSE AUGUSTO DELGADO, Publicacdo: DJ - Diario de justica, Data
13/04/2007, pagina 235).
* “Para a caracterizacdo de violacdo ao art. 73 da Lei n° 9.504/97, ndo se cogita de potencialidade
para influir no resultado do pleito. A s6 pratica da conduta vedada estabelece presuncéo objetiva da
desigualdade. Leva a cassag¢do do registro ou do diploma. Pode ser executada imediatamente” (TSE,
RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 24862, Rel. Min. LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA, DJE de
16/09/2005 — Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 16, Tomo 3, pagina 349).

“De acordo com o posicionamento atual e dominante do TSE, para a caracterizagdo do ilicito
eleitoral previsto no art. 73 da Lei das Elei¢cbes, é essencial a demonstracéo de potencialidade do fato
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Fixadas essas premissas e apesar da mais proeminente particularidade da
Justica Eleitoral — auséncia de decisfes lineares —, a jurisprudéncia dos Tribunais
Eleitorais fornece um repertorio interessante de julgados, que permite a identificacédo
das principais caracteristicas das técnicas de aplicacdo do principio da

proporcionalidade.

3.1. Evolucao histdrica da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral

Diante da auséncia de previsdo especifica na LC n® 64/90 ou na Lei n°
9.504/97 dos critérios de dosimetria para a configuracao de ato lesivo suficiente para
a cassacao de mandato eletivo, o Tribunal Superior Eleitoral adotou a compreenséao
de que a configuracdo de abuso de poder exige a demonstracédo de que o ato tido
por lesivo é dotado de potencialidade para influenciar o resultado da eleicéo.

Utilizou-se, dentre outros, critérios aritméticos a fim de verificar essa
potencialidade: se o abuso atingiu um montante de 50 eleitores e a eleicdo fora
vencida por milhares de votos de diferenca, compreendia-se que o0 ato nao teve
potencialidade suficiente para a caracterizacdo do abuso de poder e, portanto, ndo
era apto a justificar a cassacdo do mandato eletivo. A esse respeito, eis o leading
case julgado pelo Tribunal Superior Eleitoral, como consta do voto entédo proferido
pelo Ministro Edson Vidigal*®:

J& o Deputado Aécio Neves (candidato a reeleicéo)
(...) foi o terceiro mais votado no Estado, obtendo a votacdo de
185.050 eleitores, sendo o seu partido, o PSDB, o0 segundo mais

votado.

para desequilibrar o resultado do certame” (TSE, RECURSO ORDINARIO n° 1.516, DJE de
01/06/2009).

® No mesmo sentido “estou convencido guanto a auséncia de potencialidade para influenciar o
resultado do pleito. O candidato se elegeu em primeiro turno com 51,20% dos votos validos — 1.301.554
votos; e o segundo colocado obteve 32,79% dos votos, o que representa 833.554 votos. Ha uma
diferenga de 468 mil votos, quase 500 mil votos”.(MENDES, 2011, 755 — RO 801, Rel. Min. Luis Carlos
Madeira, DJ de 18.11.2005).
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Assim partindo de uma hipétese absurda de que
toda a populacdo de Prados-MG, de aproximadamente dez mil
habitantes, em razdo do referido caderno, tivesse votado no
Deputado Federal Aécio Neves, mesmo se descontassemos essa
guantidade de votos, ainda assim teria sido eleito.

Logo, € Obvio que o fato aqui enfocado
isoladamente ndo teve potencialidade para distorcer a vontade
popular, seja porque dois dos candidatos supostamente
beneficiados ndo foram eleitos, seja em razdo de que o Unico
candidato eleito obteve votagdo tdo expressiva que a quantidade
de votos que o0 ato supostamente poderia afetar seria
insignificante com relagdo ao resultado final. (Agravo Regimental
n® 1.794/MG, relator: Min. Eduardo Alckmin, DJU 09.08.2002)

Critérios como esse, obviamente, dificultavam a cassacdo de mandatos em
pleitos de grandes dimensfes (presidente, prefeito de capital ou governador de
Estado), nos quais as elei¢cbes sdo vencidas, em regra, por larga margem numérica.

Dai a necessidade da criacdo de outros critérios, o que resultou na
substituicdo do conceito de “potencialidade” por “gravidade” da conduta, pelo que
passou a se avaliar se o ato em si, em sua esséncia, era grave o suficiente para
desequilibrar um pleito e macular o processo eleitoral em disputa®’. No pleito de
2008, o Tribunal Superior Eleitoral alterou a sua compreenséo acerca do conceito de
potencialidade lesiva, entendendo que esse n&o se esgota na mera interpretacao
aritmética, a teor do RESPE 28.396/PR, Ministro Arnaldo Versiani, DJU 26.02.2008:

O critério de definicdo da potencialidade lesiva
permanece em aberto, a meu ver, neste Tribunal, dada, inclusive,

certa dose de subjetividade do respectivo conceito.

(...) Essa potencialidade, ainda a meu ver, ndo deve

ser avaliada somente diante do numero de votos corrompidos, ou

47«0 exame da potencialidade lesiva das condutas ndo parte da constatacdo de que os recorridos
perderam o segundo turno por expressiva diferenca de votos (125.033), pois o resultado do pleito, em
si, ndo é fator que revele a pratica ou ndo do abuso de poder econémico” (Agravo Regimental em
Recurso Ordinario n® 288605, Acérdao de 25/06/2014, Relator(a) Min. HENRIQUE NEVES DA SILVA,
Publicacdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 142, Data 04/08/2014, pagina 49).
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fraudados, ou advindos de abuso de poder, ou mesmo a diferenca
de votagdo entre o 1° e o 2° colocados (...) O que interessa, na
acdo de impugnacdo de mandato eletivo, € se 0 respectivo
mandato foi obtido por qualquer um dos meios vedados na
Constituicdo (art. 14, § 10). Reconhecida a préatica de um dos atos
vedados, o eleito deve ter o mandato cassado.

Em suma, o requisito da potencialidade deve ser
apreciado em funcdo da seriedade e da gravidade de conduta

imputada.

Passou a compreender, portanto, que

o reconhecimento da potencialidade em cada caso concreto
implica o exame da gravidade da conduta ilicita, bem como a
verificagdo do comprometimento da normalidade e da
legitimidade do pleito, ndo se vinculando necessariamente
apenas a diferenca numérica entre os votos ou a efetiva
mudanca do resultado das umas, embora essa avaliagdo possa
merecer criterioso exame em cada situacdo concreta. (TSE,
RCED n. 661/SE, Rei. Min. Aldir Passarinho Junior, DJe
16.2.2011)

A modificacao jurisprudencial foi recepcionada pelo legislador, que, ao editar
a Lei Complementar n° 135/2010, a conhecida Lei da Ficha Limpa, positivou que
“para a configuracdo do ato abusivo, ndo sera considerada a potencialidade de o
fato alterar o resultado da eleicdo, mas apenas a gravidade das circunstancias que o
caracterizam”. Esse conceito foi incorporado para as diversas infracdes eleitorais,
salvo a captacdo ilicita de sufragio (art. 41-A, Lei 9.504/97) que, como ja visto, nédo
admite qualquer juizo de proporcionalidade por ndo comportar qualquer modalidade
de flexibilizagéo®®.

Com efeito, o novo dispositivo incorporou a “gravidade da conduta” reclamada
pela jurisprudéncia do TSE em sua antiga e também na atual jurisprudéncia,

ilustrada pelo recente julgamento do Recurso Especial Eleitoral n°® 69.541, de

8 De se destacar que, embora o ilicito previsto no art. 41-A ndo comporte a aplicacdo da

proporcionalidade como forma de se excluir a sancdo de cassacao do mandato eletivo, para a sua
configuracdo € imprescindivel a ciéncia ou anuéncia do infrator, bem como prova robusta,
inconcussa, da ocorréncia do ilicito.
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relatoria do Ministro Gilmar Mendes, publicado no Diario de Justica Eletrdnico de
26/06/2015, paginas 246-248:

Com base na compreensdo da reserva legal proporcional, a
cassacdo de diploma de detentor de mandato eletivo exige a
comprovagao, mediante provas robustas admitidas em direito, de
abuso de poder e condutas vedadas graves, suficientes para
ensejar essa severa sancdo, sob pena de a Justica Eleitoral
substituir-se a vontade do eleitor. Essa compreensao juridica, com
a edi¢do da LC n° 135/2010, merece maior atencéo e reflexado por
todos os oOrgdos da Justica Eleitoral, pois o reconhecimento
desses ilicitos podera afastar o politico das disputas eleitorais pelo
longo prazo de oito anos (art. 1°, inciso |, alinea d e j, da LC n°
64/1990), o que pode representar sua exclusdo das disputas
eleitorais.

Em suma: atualmente, o principio da proporcionalidade esta inserido no
conceito de gravidade da conduta, fundamentando-se nos critérios a serem

analisados a seguir.

3.2. Proporcionalidade, Isonomia e Paridade de Armas

pY pY

Ainda preliminarmente a analise das elementares tipicas e a aplicacdo da
proporcionalidade nos diversos tipos que se pretende tratar, importante consignar 0s
objetivos e, mais do que isso, os bens juridicos tutelados pelas acdes que visam a
cassacao de mandatos eletivos.

O disposto no § 9° do art. 14 da Constituicao Federal, regulamentado tanto na
Lei Complementar n° 64/90 — e sua alteracdo na LC n° 135/2010, a Lei da Ficha
Limpa — como na Lei n° 9.504/97, conhecida como a Lei das Elei¢cbes, tem por
escopo a protecdo da normalidade e da legitimidade das eleicbes contra a influéncia
do abuso de poder econdémico, ou o abuso de exercicio de funcéo, cargo ou
emprego na Administracao direta ou indireta.

Desta feita, por legitimidade do pleito compreende-se o reconhecimento, por
parte dos governados, da autoridade conferida a seus representantes, sendo certo
que uma eleicao legitima decorre de “um processo pautado por uma disputa limpa,
isenta de vicios, corrup¢do ou fraude”, pelo que “a escolha € sempre fruto do

consenso popular, que, de certa maneira, homologa os nomes dos candidatos,
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consentindo que exercam poder politico-estatal e, pois, submetendo-se a seu
exercicio” (GOMES, 2014, p. 56).

A eleicdo legitima se caracteriza, portanto, por um contexto de normalidade,
que se da através da presenca de principios democraticos, tais como o0 da
moralidade — “no ambito dos direitos politicos, o principio da moralidade inscrito no
artigo 14, § 9°, da Constituicdo conduz a ética para dentro do jogo eleitoral”
(GOMES, 2014, p. 58) — da isonomia, da probidade*’, sendo imprescindivel para a
caracterizacdo da legitimidade do pleito a inocorréncia de condutas ilicitas e
antiéticas, o que “significa que o mandato politico deve ser conquistado e exercido
dentro dos padrdes aceitos pela civilizagdo” (Idem)®.

E foi a partir desses requisitos que o Tribunal Superior Eleitoral compreendeu
gue as acoes eleitorais tém por finalidade assegurar aos cidaddos eleicGes justas,
éticas e morais, decorrentes de um pleito no qual h& isonomia entre os candidatos.
Noutros termos, a expectativa da vigente ordem constitucional € de que a disputa
eleitoral se dé entre candidatos em condi¢des de “paridade de armas”.

Nesse ponto, seria ingénuo imaginar que as campanhas contam com o
mesmo tipo de recursos (patrimoniais ou politicos); todavia, a Justica Eleitoral tem
por finalidade garantir a isonomia de condi¢Bes, garantindo aos participes do pleito
eleitoral as mesmas possibilidades, pelo que, dentro desse contexto, protegeria o
pleito de qualquer contaminacéo derivada de eventuais abusos.

Portanto, os bens juridicos tutelados pela Justica Eleitoral se revestem de
inequivoca relevancia nos processos de aplicacdo da proporcionalidade, devendo
ser levadas em consideracdo a pretensdo de se evitar abusos, a igualdade e a

busca pela obtencdo de uma elei¢do legitima, que somente se dara com a presenca

49 Segundo GOMES, “a ideia de probidade (probitate) encontra-se arraigada a de ética e moral.
Refere-se a possessdo de certas qualidades morais e ao agir em harmonia com preceitos ético-
morais. Significa integridade de carater, honradez, pundonor. Probo (probu) qualifica o que é honesto,
justo, reto, honrado: é aquele que apresenta carater integro, que cumpre seus deveres e € criterioso
ao agir’ (2002, p. 245).

* Gomes tenta tracar as influéncias que sofreria a sociedade brasileira e que caracterizariam o0s
conceitos morais aceitos pela sociedade brasileira, ao dispor que “no sistema ético-moral brasileiro, é
notdria a influencia de elementos aportados das culturas greco-romana-cristd, indigena e africana.
Consagram-se entre nés principios e valores como: honestidade, prudéncia, lealdade, ndo causar mal
ao proximo, ndo subtrair para si coisa alheia, ndo se enriquecer ilicitamente, ter o trabalho como fonte
de renda e algo enobrecedor, ndo se enganar, ndo mentir, ndo prestar falso testemunho, cumprir a
tempo e modo os compromissos, ndo cobigar a mulher do proximo (adultério), ndo cometer incesto,
respeitar os pais, valorizar a propria vida e a dos outros, nao matar, ndo cometer parricidio, nao
cometer suicidio” (GOMES, 2002, p. 244-245).
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das pautas de moralidade e probidade aceitas como reconhecidamente necessarias

para a sociedade.
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4. ANALISE DAS DECISOES DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL ACERCA
DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Estabelecidas essas premissas, resta possivel adentrar na andalise especifica
dos ilicitos eleitorais, bem como na aplicacdo e interpretacdo do principio da
proporcionalidade pelo Tribunal Superior Eleitoral, estabelecendo as diferenciacbes

entre os tipos e as formas de analise do principio em questéao.

4.1. Captacao ilicita de recursos (art. 30-A Lei 9.504/97)

O histérico da criacdo do tipo em andlise, por si s@, jA demonstra a relevancia
de sua incidéncia: o art. 30-A da Lei das Elei¢cdes “é fruto da minirreforma eleitoral
que se seguiu do acirrado debate desencadeado nomeadamente pelo lastimavel
episodio que ficou conhecido como ‘mensaldo’, no qual muitos deputados federais
foram acusados de “vender”’ seus votos para apoiar o governo no parlamento”
(GOMES, 2014, p. 573)*%. Na ocasido, sob a alegacdo de que estariam recebendo
recursos de origem ilicita para quitar supostas dividas eleitorais, os agentes politicos
invocavam a auséncia de norma proibitiva especifica que reprimisse a conduta de
“caixa 2” de campanha®?.

Desta feita, em 2006, fora editado o art. 30-A da Lei n°® 9.504/97, segundo o
qual, “comprovados captacao ou gastos ilicitos de recursos, para fins eleitorais, sera

negado diploma ao candidato, ou cassado, se ja houver sido outorgado” (§ 2° do art.

=AM

L A importancia se mantém atualmente, na medida em que o “Petroldo” envolveria, dentre outras
condutas, a remessa e utilizacdo por campanhas eleitorais de dinheiro oriundo de ilicitos praticados
na Petrobras, com a doacao de parte de propinas as campanhas e até mesmo possivel lavagem de
dinheiro através das campanhas eleitorais. Os fatos foram alegados na Acdo de Investigacao de
Mandato Eletivo (AIME) n°® 761, proposta pela Coligagdo Muda Brasil — que teve o candidato Aécio
Neves (PSDB) a Presidéncia da Republica nas elei¢cdes de 2014 —, contra a Coligagcdo Com a Forga
do Povo, da candidata Dilma Rousseff, além do vice-presidente Michel Temer e do préprio Partido
dos Trabalhadores (PT) e do Partido do Movimento Demaocratico Brasileiro (PMDB).

°2 Ao final do julgamento da AP 140, o Supremo Tribunal Federal rechacou a tese de que os
pagamentos aos parlamentares seriam “apenas” recursos nao contabilizados para pagamento de
despesas de campanha para compreender a efetiva compra de votos no parlamento com a finalidade
de obter a aprovacao de projetos pelo Governo:
http://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,mensalao-foi-compra-de-votos-e-nao-caixa-2-confirma-
stf-imp-,938707. Acesso em 10/11/2015.
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30-A da Lei n° 9.504/97). Cuida-se de norma que prescreve sancao Unica e
especifica para a hipétese de infragcdo, inexistindo, nesse caso, qualquer referéncia
legislativa a aplicacéo do principio da proporcionalidade nos feitos dessa espécie.
Na auséncia de previsdo expressa de aplicacdo do referido principio, restou
ao Poder Judiciario analisar a incidéncia da proporcionalidade nos processos de
arrecadacdo e gastos ilicitos de campanha, sendo que o primeiro julgado a esse
respeito foi o popularmente conhecido “escandalo dos aloprados™®, no qual se
concluiu pela imprescindibilidade da conduta ser proporcional a sancao de cassacgao
do mandato eletivo. Na ocasi&o foi exaustivamente debatido o ambito de incidéncia
do art. 30-A, Lei n°® 9.504/97 — RP n° 1.176/DF, Ministro Cesar Asfor Rocha, DJU
26.06.2007 — tendo o Tribunal Superior assentado a necessidade de demonstracao
da potencialidade da irregularidade na arrecadacédo/gasto de campanha para influir

no resultado do pleito:

6. Como se pode observar, o art. 22 da LC n° 64/90
e o art. 30-A da Lei n 9.504/97 (redacdo da Lei n° 11.300/2006)
veiculam mensagens normativas idénticas, pondo em realce a
necessidade legal de a Representacdo Eleitoral vir apoiada em
fatos e provas (art. 30-A da Lei n° 9.504/97) ou em fatos, provas,
indicios e circunstancias (art. 22 da LC no 64/90), em ambos o0s
dispositivos se exigindo a presenca inequivoca de elementos
materiais (fatos e provas) que de logo apontem a viabilidade da

iniciativa (plausibilidade do pedido). (...)

Também é exigivel que os fatos articulados na
Representacdo Eleitoral tenham a potencialidade de influir no
resultado do pleito, sem o0 que se tera a comunicacdo de mera

bagatela, a ndo comportar a atuacéo jurisdicional. (...)

18. No caso vertente, as indicacdes factuais ou os
elementos indicativos da sua materialidade objetiva sdo noticias

divulgadas em jornais de ampla circulacdo, mas que nao se

*% No dia 15 de setembro de 2006, a apenas duas semanas do primeiro turno das eleicdes gerais,
integrantes do PT foram presos pela Policia Federal em um hotel em Sdo Paulo ao tentar comprar um
“dossié” contra o entdo candidato ao Governo do Estado de S&o Paulo, José Serra. O entdo
presidente Luiz Inacio Lula da Silva, tentando diminuir o episédio, afirmou que aquilo era obra de “um
bando de aloprados” expressdao pela qual o caso €& popularmente lembrado até hoje.
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,relembre-o-escandalo-dos-aloprados,737712. Acesso em
10.11.2015
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elevam a condicdo de provas suficientes para lastrear decisdo
condenatdria. De outro lado, mister a comprovacdo de que 0s
fatos postos na Representacdo Eleitoral tém a potencialidade de
influir no resultado do pleito.

30. A indispensabilidade de demonstracdo de que
os fatos articulados na Representacdo Eleitoral tém a forca de
alterar o resultado do pleito também tem sido afirmada pelo
egrégio TSE: (...)

46. Com esta fundamentagdo, o0 meu voto é no
sentido de julgar esta Representagdo Eleitoral improcedente,
tendo em vista inexistirem elementos capazes de evidenciar a
ocorréncia dos fatos/condutas articulados (apreensédo de quantias
em dinheiro, documentos e materiais de divulgagdo jornalistica),
como também que teriam a potencialidade de influir no resultado
do pleito, ou que os representados tivessem se beneficiado, em

termos eleitorais, desses mesmos fatos.

A utilizacdo do critério de potencialidade lesiva dentro do juizo de adequacgéo
entre a lesdo ao bem juridico e a sancao cabivel — repita-se, a Unica san¢ao prevista
€ a cassacao (8 2° do art. 30-A da Lei 8.504/97) — criava dificuldade até mesmo de
ordem pratica, eis que era bastante dificil a demonstracdo do nexo de causalidade
entre os recursos contabeis mal arrecadados ou empregados e o resultado do pleito,
ja que ndo ha uma relacao direta entre o dinheiro investido e os votos auferidos com
tal montante.

Logo, foi necessaria uma reformulacdo dessa orientacdo e a natural
substituicdo do conceito de potencialidade lesiva pela analise da proporcionalidade
e, por extenséao, a diferenciacao entre o art. 30-A, Lei 9504/97 e a figura genérica do
abuso de poder: “para incidéncia do art. 30-A da Lei n°® 9.504/97, necessaria prova
da proporcionalidade (relevancia juridica) do ilicito praticado pelo candidato. Nestes
termos, a sancdo de negativa de outorga do diploma ou de sua cassacédo (8 2° do
art. 30-A) deve ser proporcional a gravidade da conduta e a lesdo perpetrada ao
bem juridico protegido” (TSE, RO n° 1.540/PA, Min. Felix Fischer, DJE 01.06.2009).

Noutros termos, deixou de se cogitar como aquela falha contabil se reverteria

em votos para o candidato, para se avaliar se a gravidade daquele ilicito era
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compativel com a sanc¢do imposta pela norma. Essa diferenciacdo foi muito bem
explicitada por ocasido do ja citado julgamento, pelo Tribunal Superior Eleitoral do
Recurso Ordinario n° 1.540, de relatoria do Ministro Felix Fisher, Diario de Justica
Eletrénico de 01/06/2009, paginas 25-27, RJTSE — Revista de Jurisprudéncia do
TSE, volume 20, Tomo 4, Data 28/04/2009, pagina 155:

Nao havendo, necessariamente, nexo de causalidade entre a
prestacdo de contas de campanha (ou os erros dela decorrentes)
e a legitimidade do pleito, exigir prova de potencialidade seria
tornar in6cua a previsao contida no art. 30-A, limitando-o a mais
uma hipétese de abuso de poder. O bem juridico tutelado pela
norma revela que o que estd em jogo é o principio constitucional
da moralidade (CF, art. 14, § 9°). Para incidéncia do art. 30-A da
Lei 9.504/97, necesséria prova da proporcionalidade (relevancia
juridica) do ilicito praticado pelo candidato e ndo da potencialidade
do dano em relacdo ao pleito eleitoral. Nestes termos, a sancao
de negativa de outorga do diploma ou de sua cassagéo (§ 2° do
art. 30-A) deve ser proporcional a gravidade da conduta e a leséo
perpetrada ao bem juridico protegido. No caso, a irregularidade
nao teve grande repercussao no contexto da campanha em si.
Deve-se, considerar, conjuntamente, que: a) 0 montante ndo se
afigura expressivo diante de uma campanha para deputado
estadual em Estado tdo extenso territorialmente quanto o Parg; b)
ndo ha contestagdo quanto a origem ou destinacdo dos recursos
arrecadados; questiona-se, tdo somente, o momento de sua
arrecadacdo (antes da abertura de conta bancéria) e,
consequentemente, a forma pela qual foram contabilizados.

Assim, critérios especificos passaram a ser levados em consideracéo, tais
como o volume arrecadado ou aplicado de forma indevida, a natureza da
irregularidade, a boa-fé do candidato, a origem do recurso tido por irregular, enfim,
passou-se a sopesar, sob uma perspectiva preponderantemente aritmética, a
expressédo da irregularidade contabil dentro do total da movimentagéo financeira do
candidato. Nesse sentido, no julgamento do Recurso Especial Eleitoral n° 28448/AM,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Diario de Justica Eletrdnico de 10.05.2012 —
originario de representacéo fundada no art. 30-A, Lei 9.504/97 — o Tribunal Superior
Eleitoral reafirmou o entendimento segundo a qual ‘para a aplicagdo da sangéo de
cassacao do diploma pela pratica de arrecadacdo e gastos ilicitos de recursos de
campanha ndo basta a ocorréncia da ilegalidade. Além da comprovacgéo do ilicito,
deve-se examinar a relevancia do ato contrario a legislagdo ante o contexto da

campanha do candidato”
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Desde o julgamento do RO 1540/PA, Rel. Min. Felix
Fischer, DJe 1.6.2009, a jurisprudéncia do TSE € no sentido de que,
para a aplicagdo da sangéo de cassacao do diploma pela préatica de
arrecadacéo e gastos ilicitos de recursos de campanha ndo basta a
ocorréncia da ilegalidade. Além da comprovacéo do ilicito, ha que se
examinar a relevancia do ato contrario a legislacdo ante o contexto

da campanha do candidato.

Em outras palavras, a cassacdo do registro ou do
diploma na hipotese de captacdo ou gastos ilicitos de recursos -
prevista no art. 30-A, § 2° da Lei 9.504/97 - requer a prova da
proporcionalidade (relevancia juridica) das irregularidades praticadas
pelo candidato, de modo que a sangdo deve ser proporcional a

gravidade da conduta, considerando o contexto da campanha.

Esse entendimento justifica-se na medida em que a
Unica penalidade prevista na lei eleitoral pela pratica de
irregularidades na captagdo e gastos ilicitos de campanha é a
cassacdo do mandato. Assim, a sancdo aplicada deve ser
proporcional a gravidade da conduta praticada pelo candidato no
contexto da campanha questionada. N&o se cogita, portanto, de
potencialidade da conduta, mas de proporcionalidade na aplicacdo
da pena.

Nesse sentido: AgR-Al 11.991/MG, Rel. Min. Arnaldo
Versiani, DJe de 22.3.2011; AgR-AC 400-59/CE, Rel. Min. Arnaldo
Versiani, DJe de 25.5.2010; RO 1453/PA, Rel. Min. Felix Fischer,
DJe de 5.4.2010.

Logo, as irregularidades devem ser analisadas no
contexto préprio com o objetivo de verificar se séo suficientes para a

cassacao do mandato.

Diante da previsdo sancionatéria Unica e que tem como consequéncia a
cassacdo do mandato eletivo, caminhou a jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral no sentido de que o juizo de proporcionalidade deve evitar o possivel

excesso decorrente da aplicacdo da san¢do nas hipdteses em que aritmeticamente
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a conduta nédo foi relevante. Vale dizer, se o ilicito contdbil ndo é grave, ndo resta

violada a norma, ainda que persista eventual ilicitude na prestacéo de contas>.

A ilegalidade dentro do processo de prestacdo de contas passivel de sancao
€, portanto, apenas aquela grave o suficiente para a cassacdo do mandato eletivo,
nao se estendendo o art. 30-A da Lei das Elei¢cdes aos fatos sem gravidade dentro
do contexto daquela campanha em especifico. Assim, mesmo em casos em que ha
“‘comprovagéo de que o recorrido captou recursos de campanha e promoveu gastos
de forma contraria a legislagdo eleitoral”, se o montante comprovado de
irregularidade constitui parcela de pouca significacdo no contexto da campanha do
candidato, ndo estaria violado o dispositivo em apreco (TSE, Recurso Especial
Eleitoral n° 28448/AM, relatora Ministra Nancy Andrighi, Diario de Justica Eletrénico
de 10.05.2012). Do citado julgado extrai-se que

Assim, a cassacdo do mandato eletivo ndo guarda
proporcionalidade com as condutas ilicitas praticadas pelo
recorrido no contexto de sua campanha eleitoral, razdo pela qual
se deixa de aplicar a sancdo do § 2° do art. 30-A da Lei 9.504/97,

na linha dos precedentes citados.

Nesse sentido, a divergéncia com o voto do
eminente Ministro Relator ndo reside no reconhecimento da
pratica das condutas irregulares por parte do recorrido, porquanto
devidamente comprovadas, mas tdo somente no que se refere a
inadequacdo da penalidade de cassacdo diante da auséncia de
proporcionalidade entre os atos ilicitos de responsabilidade de
Alfredo Nascimento - devidamente contextualizados em relagéo a
sua campanha - e a gravidade da sanc¢do do § 2° do art. 30-A da
Lei 9.504/97.

A Corte Eleitoral tem recorrido, portanto, a um juizo de ponderagdo que evita
0 excesso na aplicacdo de sancéo de cassacdo de mandatos eletivos por condutas

gque nao guardam propor¢cdo com a grave sancdo prevista, estando a

> “Para a cassacdo do diploma, nas hipoteses de captagdo ou gastos ilicitos de recursos (art. 30-A
da Lei n° 9.504/97), é preciso haver a demonstracdo da proporcionalidade da conduta praticada em
favor do candidato, considerado o contexto da respectiva campanha ou o proprio valor em si” (TSE,
ARO 274556/RR, Min. Arnaldo Versiani, DJE 09.11.2012).
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proporcionalidade, portanto, dentro do ambito de incidéncia entre o fato tido por

ilegal e a norma em questao.

4.2. Condutas Vedadas (art. 73 e ss. Lei 9.504/97)

Com a criacdo da Emenda da reeleicdo, em junho de 1997, alterando o art.
14, 85° da Constituicdo Federal, surgiu enorme preocupacdo com a desigualdade de
oportunidades entre os candidatos que possuem mandato eletivo e aqueles que nao
tém ligacdo direta com o aparato estatal®™. Ao editar-se a Lei n° 9.504/97,
denominada Lei das Elei¢des, o legislador estabeleceu um rol taxativo®® de condutas
vedadas aos agentes publicos, com a finalidade de proteger a igualdade no certame
e a isonomia nas disputas (GOMES, 2014, p. 598).

O legislador destacou, dentre as inUmeras situacdes que podem caracterizar
abuso de poder politico ou de autoridades, aquelas consideradas relevantes e
reconhecidamente graves (ldem), proibindo aos “agentes publicos, servidores ou
nao” condutas que tendem “a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos
nos pleitos eleitorais”. (art. 73, Lei n°® 9.504/97).

Sdo essas condutas a cessdo ou uso de bens, materiais, servicos ou
servidores da administracdo publica (art. 73, |1 a Ill, Lei n° 9.504/97); o uso
promocional de distribuicdo de bens e servicos de carater social custeados pelo
Poder Publico (art. 73, 1V, Lei n° 9.504/97); a utilizacdo da estrutura administrativa
para admisséo ou remocéao de servidor no periodo dos trés meses que antecedem o
pleito (art. 73, V, Lei n° 9.504/97); a transferéncia voluntaria de recursos para outras
esferas de governo; a utilizacdo da propaganda institucional — salvo em situacoes
emergenciais — nos trés meses que antecedem o pleito (art. 73, VI, Lei n°® 9.504/97);
bem como a realizagdo de revisdo geral da remuneragdo dos servidores publicos

também nos trés meses que antecedem o pleito (art. 73, VIII, Lei n°® 9.504/97).

%% “A reeleicdo acaba, inevitavelmente, por conferir certa vantagem ao partido que compde o Governo.
Trata-se de autentica mais-valia politica, decorrente do exercicio do poder. De um lado, deve a
Justica Eleitoral atuar para evitar o abuso de poder e, de outro, conter a tentacdo de intervir de forma
excessiva na vida politica” (MENDES, 2011, p. 87).

%% “Trata-se de niimeros clausus, ndo se admitindo acréscimo no elenco legal. Sobretudo em razéo de
seu carater sancionatorio, as regras em apre¢co nao podem ser interpretadas extensiva ou
ampliativamente, de modo a abarcar situagbes ndo normatizadas” (GOMES, José Jairo, Direito
Eleitoral, 2014, 10° edicao, editora Atlas, fls. 596).
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A existéncia de um rol taxativo de condutas que tendem a desigualar o pleito
e a restricdo da prépria legitimidade passiva restrita aos agentes publicos
evidenciam a carga de reprovabilidade das condutas, fato esse que influi de forma
direta na aplicacdo do principio da proporcionalidade no julgamento desses ilicitos
eleitorais.

Nesse ponto, € de se frisar que ja se entendeu que a mera ocorréncia dessas
condutas seria suficiente para a aplicacdo da sancdo mais grave, entendimento
superado mesmo antes da alteracdo legislativa oriunda da Lei Complementar n°
135/2010. Eis a compreensao de GOMES, ainda na primeira edicdo de seu Direito
Eleitoral (2008, fls. 412): “Tendo em vista que o bem juridico protegido é a igualdade
no certame, a isonomia nas disputas, ndo se exige que as condutas proibidas
ostentem potencialidade para lesar as eleigbes”. Exemplifica essa orientagcdo o
RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 21151, Acérddo n® 21151 de 27/03/2003,
Relator(a) Min. FERNANDO NEVES DA SILVA, Publicacdo: DJ - Diario de Justica,
Volume 1, Data 27/06/2003, Pagina 124: “Para a configuracdo das hipoteses
enumeradas no citado art. 73 ndo se exige a potencialidade da conduta, mas a mera

pratica dos atos proibidos”:

“As condutas vedadas julgam-se objetivamente. Vale dizer,
comprovada a pratica do ato, incide a penalidade. As normas s&o
rigidas. Pouco importa se o ato tem potencialidade para afetar o
resultado do pleito. Em outras palavras, as chamadas condutas
vedadas presumem comprometida a igualdade na competicéo, pela so
comprovagdo da pratica do ato”. (Tribunal Superior Eleitoral. Recurso
Especial Eleitoral n°® 24.795, Relator Ministro Luiz Carlos Madeira, j.
26.10.2004)

Todavia, o Tribunal Superior Eleitoral evoluiu no sentido de admitir a
incidéncia da proporcionalidade em sede de conduta vedada, com a
inadmissibilidade da identificacdo automatica entre conduta vedada e cassacdo de
mandato. O primeiro julgado nesse sentido foi Agravo de Instrumento n° 4.345/RJ,
Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 04.03.2005:

“O dispositivo do art. 73, § 5°, da Lei n° 9.504/97, ndo determina que o
infrator perca, automaticamente, o registro ou o diploma. Na aplicacédo

desse dispositivo reserva-se ao magistrado o juizo de proporcionalidade.
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Vale dizer: se a multa cominada no § 4° é proporcional & gravidade do

ilicito eleitoral, ndo se aplica a pena de cassagdo.”

Vale dizer, diante da existéncia de sangdo menos grave que tutela
eficazmente o bem juridico protegido, entendeu o Tribunal Superior Eleitoral pelo
cabimento do juizo de proporcionalidade dentro da dosimetria da sancéo. Apos essa
compreensao, a evolucao da jurisprudéncia se deu pela exigéncia de demonstracao
da potencialidade lesiva para a aplicacdo da sancédo de cassacao do registro ou
mandato do eleito. Passou-se a analisar a repercussao do evento no resultado do
pleito, o que desautoriza a procedéncia do pedido pela evidente auséncia de
potencialidade lesiva de atos considerados de menor repercussao, tal como decidido
no C. TSE na ARESPE n° 27.197/CE, Min. Joaquim Barbosa, DJU 11.09.2008:

‘Representagdo. Conduta vedada. Art. 73 da Lei n° 9.504/97.
Potencialidade de a conduta comprometer o resultado do pleito.
Condigdo indispensavel para configuragdo do ilicito eleitoral.
Precedentes. A potencialidade de a conduta interferir no resultado das
elei¢bes, segundo posicionamento atual e dominante do TSE, é requisito
essencial & caracterizacdo do ilicito eleitoral previsto no art. 73 da Lei n°
9.504/97.”

Do citado julgamento verifica-se a alteracao jurisprudencial: diante de acérdao
regional que “seguindo jurisprudéncia ultrapassada dessa Corte (cf. os Acorddos n.
21.151, de 27.3.2003, e 21.536, de 15.6.2004, rel. min. Fernando Neves; 24.739, de
28.10.2004, rel. min. Francisco Pecanha Martins; e 24.883, de 21.3.2006, rel. min.
Humberto Gomes de Barros), entendeu ser desnecessaria a afericdo da
potencialidade lesiva do ato para a configuragdo da conduta vedada”, assentou o
voto condutor que “a posi¢do atual e dominante do TSE, explicitada pelo min. Cezar
Peluso no Acordao n. 5.272 é a de que a potencialidade de a conduta interferir no

resultado das eleicbes deve ser requisito essencial a caracterizagdo do ilicito

eleitoral previsto no art. 73 da Lei 9.504/97”, com o seguinte destaque:

“Para néo pairar duvida a respeito do novo entendimento do TSE, cito
0s seguintes precedentes:
“Recurso Especial. Seguimento negado. Agravo de instrumento. Abuso

do poder politico e de autoridade. Conduta vedada. Potencialidade para
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desequilibrar o resultado do pleito. N&do comprovacdo. Agravo
desprovido. E firme o entendimento jurisprudencial no sentido de que a
existéncia de potencialidade para desequilibrar o resultado do pleito é
requisito indispensavel para o reconhecimento da pratica de conduta
vedada e de abuso de poder. (Acordao n° 6.638, rel. min. Cezar Peluso,
de 25.3.2008).

“Influéncia no equilibrio do pleito. Inexisténcia. Auséncia de configuracao
de conduta vedada a agente publico. Precedente. Recurso especial nao-
admitido. Agravo improvido. Para configuracdo de conduta vedada a
agente publico, segundo os tipos da Lei das Elei¢cdes, o fato deve
apresentar capacidade concreta para comprometer a igualdade do pleito.
(Acérdé@o n° 25.758, rel. min. Cezar Peluso, de 22.3.2007).

A existéncia de potencialidade para desequilibrar o resultado do pleito é
requisito indispensavel para o reconhecimento da pratica de conduta
vedada. (Acorddo n° 25.754, rel. min. Caputo Bastos, de 10.10.2006).
Confiram-se, ainda, os Acérdaos n. 25.073, de 28.6.2005, rel. Caputo
Bastos; 26.905, de 16.11.2006, rel. min. Gerardo Grossi; e 25.075, de
27.11.2007, e 25.099 de 25.3.2008, rel. min. Cezar Peluso”

Ocorre que como se tratam de tipos ilicitos dos quais jA se presume a
violagdo a isonomia entre os candidatos (art. 73, caput, Lei n® 9.504/97), a
caracterizacdo da conduta vedada ja afasta a tese de potencialidade lesiva do ato
para interferir no resultado do pleito: o aspecto que passou a afastar a aplicacdo da
sancdo mais grave passou a ser a lesividade infima, contexto em que a
proporcionalidade surgiu como de se criar uma adequabilidade entre a sancdo e o
ato tido por ilegal, evitando eventual excesso sancionatorio.

Em outras palavras, em se tratando de conduta vedada, a aplicacdo da
proporcionalidade passou a ter por finalidade evitar uma desproporgcéo entre a
sancédo aplicavel, dentre as possiveis e eventual excesso, realizando o interprete um
juizo de adequacéao e necessidade, evitando-se a cassacdo de mandato eletivos — e
via de consequéncia o afastamento do principio democratico — nas hipéteses em

que outra sancdo menos drastica € suficiente para o apenamento da conduta:

“Gostaria apenas de enfatizar a inadmissibilidade, em um auténtico regime
democréatico, de uma rotineira e excessiva relativizagdo do principio
majoritario. Nao se cuida aqui, de opgéo politica judiciaria a ser ou ndo

desenvolvida por esta Corte, mas de inevitavel aplicacdo do principio da
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proporcionalidade, que, entre nds, esta expresso na clausula do devido
processo legal substancial (art. 5° LIV da Constituicdo Federal). Ha,
especialmente, uma violagdo a proporcionalidade em sentido estrito, tendo
em vista a ponderacdo entre os valores constitucionais que, no caso, se
apresentam contrapostos.

No caso concreto, pode-se verificar a auséncia da proporcionalidade, ou
ainda um auténtico excesso na aplicacdo da grave sancdo imposta em
razao da conduta descrita no art. 73, VI, b, da Lei das Eleicbes”. (MENDES,
2011, fl. 761, AgRgAg 5.282, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 3.6.2002)

Em hipétese assemelhada, compreendeu o Ministro Gilmar Mendes que “a
sancéao imposta pela decisdo de origem indicava despropor¢ao ou auténtico excesso na
aplicacéo de grave sangéo — cassacéao de registro de candidato — imposta em razéo da
conduta descrita no art. 73, inc. VI, b, da Lei das Elei¢cdes.” (AgRg no Al 5.282, in.
MENDES, 2011, 87)

N&o sdo poucos os exemplos adotados pelo Tribunal Superior Eleitoral em
gue mesmo nas hipoteses de confirmacéo da caracterizacdo da conduta vedada,
optou o Poder Judicidrio em evitar a pena mais gravosa, porguanto a multa, que é
obviamente mais branda, ja era suficiente para ilidir a conduta e responsabilizar o

agente publico:

“Este Tribunal Superior ja firmou entendimento no sentido de que, quanto
as condutas vedadas do art. 73 da Lei n° 9.504/97, a sancao de
cassacdo somente deve ser imposta em casos mais graves, cabendo ser
aplicado o principio da proporcionalidade da sancdo em relagdo a

conduta.

(...) Afigura-se desproporcional a imposicdo de sancdo de cassacédo a
candidato a reeleicéo ao cargo de deputado estadual que comparece em
uma Unica inauguracao, em determinado municipio, na qual ndo houve a
presenca de quantidade significativa de eleitores e onde a participacéo
do candidato também néo foi expressiva”. (TSE, AgR-RO 8902-35/GO,
Rel. Min. Arnaldo Versiani, DJe de 21/8/2012)

7

O que tem sido feito, portanto, € uma ponderagdo entre a preservacéo do
principio majoritario e a imposi¢ao legal de se punir agentes publicos responsaveis

por condutas ja reconhecidas graves e que o legislador compreendeu como
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violadoras a isonomia de condi¢des no pleito eleitoral, pelo que a interpretacdo se
restringe a adequabilidade sancionatéria, contexto em que o principio da
proporcionalidade tem por escopo proibir o excesso da sancéo.

Nesse norte José Jairo Gomes, revendo sua compreensdo, jA na décima

edicao de sua obra (2014), observa que

“o fato de uma conduta ser vedada a agente estatal ndo significa que

sempre e necessariamente leve a cassacao do diploma, pois nesta seara
incide o principio da proporcionalidade, pelo que a sancdo deve ser
sempre ponderada em funcdo da lesdo perpetrada ao bem juridico. Em
tese, uma conduta vedada pode ser sancionada com multa, com a sé

determinacdo de cessagdo ou mesmo com a invalidacdo do ato

impugnado”. (fl. 515)

E que “as sancles previstas para a pratica de conduta vedada sdo (i)
cominacgao de multa e (ii) cassac¢ao do registro ou do diploma, nos termos do art. 73,
§§ 4° e 5° da Lei das Eleicées”, pelo que “o julgador aplica-las isolada ou
cumulativamente, proporcionalmente a gravidade, in concreto, da conduta
perpetrada” (TSE, Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 15017, Ac6rdao
de 10/03/2015, Relator(a) Min. LUIZ FUX, Publicacdo: DJE - Diario de Justica
Eletrénico, Tomo 79, Data 28/04/2015, Pagina 112)

Nessa linha “o juizo de proporcionalidade incide apenas no momento da
fixacdo da pena. As circunstancias faticas devem servir para mostrar a relevancia
juridica do ato praticado pelo candidato, interferindo no juizo de proporcionalidade
utiizado na fixacdo da pena.” (TSE, AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL n° 27896, Relator(a) designado(a) Min. FELIX FISCHER,
DJE - Diério da Justica Eletronico, Data 18/11/2009, Pagina 43 RJTSE - Revista de
jurisprudéncia do TSE, Volume 20, Tomo 4, Data 8/10/2009, Pagina 214 )

Assentado o limite da proporcionalidade, reconhece-se que a sanc¢éo aplicada
deve guardar razoabilidade com o ato praticado e ter pertinéncia com o bem juridico

tutelado, pelo que se a imposicdo da multa ou outra sancdo é suficiente para a
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7

reparacdo dos ilicitos praticados®’, é inadequada a invalidacdo dos sufragios
obtidos.

Conclui-se, pois, a teor da compreensdo do Tribunal Superior Eleitoral, que
nao ha conduta vedada irrelevante, eis que esse rol ja pressupde sua capacidade
para afetar a isonomia do pleito e a igualdade de oportunidades entre os candidatos,
sendo sempre necesséria a aplicacdo de sancdo por adequacao tipica®. Todavia, a
penalidade ndo necessita ser, obrigatoriamente, a cassacdo de mandatos eletivos,
eis que fatos considerados irrisorios ou irrelevantes ndo se adequam a grave sancgao

de cassacao de registro/diploma.

4.3 Abuso de Poder Politico e Econdmico (art. 14, 89° da CF/88 e art. 22 da LC
64/90)

A norma eleitoral, com base em comando constitucional de eficacia limitada®®,
adotou, acertadamente, a opcao por pretender impedir a influéncia dos abusos de
poder econdmico, politico e de autoridade no processo eleitoral. E claro que o poder
politico e econdmico em si sdo fatos intrinsecos da vida em sociedade, estando
presentes no carisma, na influéncia cultural, na dependéncia econémica (SOARES,
2009, fls. 356). Todavia, embora sejam fatos sociologicamente apreendidos, frutos
do convicio social, e do regime econdmico capitalista por ndés adotado, “pode o
direito positivo impor contornos ao seu exercicio legitimo, tornando ilicito, e por isso
mesmo abusivo, todo uso nocivo (...), que contamina a liberdade do voto e o
resultado legitimo das elei¢ées” (SOARES, 2009, fls. 356).

" “A lesividade de "infima extensdo" ndo afeta a igualdade de oportunidades dos concorrentes,
mostrando-se, portanto, desproporcional a cassacdo do registro ou diploma, sendo suficiente a multa
ara reprimir a conduta vedada”. (TSE, Respe 35739, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJE 18/02/2011).
® Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 11488, Acérddo de 22/10/2009, Relator(a) Min.
ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES, Publicacdo: DJE - Diario da Justica Eletrdnico, Data
30/11/2009, Pagina 28 (“Caracterizada a conduta vedada, a multa do § 4° do art. 73 da Lei das
Eleicbes é de aplicacdo impositiva, ndo havendo falar em principio da insignificancia, cabendo ao
julgador, em face da conduta, estabelecer o quantum da multa que entender adequada ao caso
concreto”);

¥ O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
144, reconheceu a auséncia de eficacia plena ao art. 14, 89° da Constituicdo Federal, ao
compreender a necessidade de Lei Complementar para definir o conceito de “outros casos de
inelegibilidade” decorrente da “vida pregressa” do candidato.
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E foi dentro dessa perspectiva que editou-se a Lei Complementar n® 64/90 —
gue regulamentou as disposi¢cdes do §89° do art. 14 da CF/88 — discorrendo em seu
artigo 22 a possibilidade de abertura de agéo de investigagao judicial eleitoral “para
apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de
autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicacao social, em
beneficio de candidato ou de partido politico”. A sancédo decorrente dessas condutas
sdo, cumulativamente, a sancao de inelegibilidade, bem como a “cassagdo do
registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder
econdbmico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de
comunicagao”. (Inciso X1V, art. 22, LC 64/90).

Assentadas essas premissas, verifica-se, inicialmente, a dificuldade de
caracterizacdo dos abusos, podendo ser definido, como bem pontuado por GOMES
(2014, fls. 246), que se caracterizara 0 abuso sempre que houver uma agdo — ou
omissdo — com a finalidade de influenciar determinada opg¢do ou comportamento
alheio, pelo que o tipo eleitoral em analise tem por finalidade impedir condutas
desarrazoadas ou anormais dentro do contexto da campanha, que revelem
desbordamento ou excesso por parte dos recursos detidos ou controlados pelo
beneficiario ou a ele disponibilizados.

O abuso de poder econdémico, a seu turno, diz respeito aos atos que denotem
mau uso de recursos patrimoniais, de forma desarrazoadas ou anormais, “revelando
a existéncia de exorbitdncia, desbordamento ou excesso no exercicio dos
respectivos direitos e no emprego de recursos” (GOMES, 2014, fls.257). O abuso de
poder politico ou de autoridade, por sua vez, “deve ser visto como a atividade
improba do administrador, com a finalidade de obter-/hes voto” (SOARES, 2009, fls.
359)

Apesar dos conceitos bem adequados, ha evidente amplitude subjetiva na
norma®, pelo que o conceito de abuso, em contraposicdo aos demais ilicitos
eleitorais, sdo normas demasiadamente abertas, passiveis das mais diversas
interpretacdes. Essa caracteristica, aliada ao fato de que a Unica sancéo prevista é a
mais grave, dificulta a propria caracterizacédo e analise da incidéncia da norma, pelo

que o principio da proporcionalidade incide dentro da propria caracterizacdo do

% para SOARES, “o abuso de poder constitui conceito juridico indeterminado, fluido e aberto, cuja
delimitacdo semantica s6 pode ser feita na pratica, diante das circunstancias que o evento
apresentar. Portanto, em geral, somente as peculiaridades do caso concreto é que permitirdo ao
interprete afirmar se esta ou aquela situagéo real configura ou ndo abuso”. (2009, fl. 236)
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ilicito, vale dizer, estd inserto na afericdo da violagdo aos bens juridicos tutelados
pelo art. 14, § 10, CF.

A caracteristica aberta e abstrata dessas normas entra em confronto com 0s
principios da legalidade e da seguranca juridica, eis que as normas restritivas de
direito — especialmente as sancionadoras, sejam de carater administrativo, penal ou
civel — devem veicular conceitos juridicos determinados, de caracteristicas rigidas e
irrenunciaveis. MISABEL DERZI®* anota que

“a conformidade a lei é o principio da legalidade, compreendido como
limitacdo as fontes do direito e reforco a discriminagdo entre as fungbes
estatais. Indcuo seria se ndo se impusesse a quem aplica o direito, seja o
Poder Judiciario (com exclusividade, no caso dos delitos e das penas) seja
o Poder Executivo, que ajustem seus atos ao teor exato da lei, portanto, a
norma nela contida. A adequacéo das decisdes judiciais e demais atos de
aplicacéo das leis, os mecanismos de revisdo dessas decisfes, adotados
pelo ordenamento juridico, assim como os dogmas de proibicdo de
inovacdo da lei através de 6rgdos que ndo sdo do Poder Legislativo,

funcionam como garantias que visam a realizar o império da legalidade”,

Da citacdo anterior, extrai-se que a exigéncia de previsibilidade e certeza no
ambito do Direito Punitivo é concretizada justamente pela determinacdo dos conceitos

empregados pelas normas:

“Na verdade, os penalistas, em especial latino-americanos, denominam
de tipo o conceito determinado e fechado. Usam a expresséo tipo no
sentido ndo técnico e designam por tipicidade o principio segundo o qual
a norma deve descrever os delitos e os tributos, descendo a
especificacbes que permitam ao intérprete e aplicador da lei determinar
com preciséo os fatos jurigenos e suas consequéncias.

A lei, pois, ndo se deve valer de conceitos indeterminados, amplamente
abstratos ou ambiguos mas utilizar conceitos determinados
especificastes.

Onde quer o legislador reforcar a seguranca juridica, impde a legalidade
material absoluta. A norma legal colhe entéo o tipo (socialmente aberto)
modelando-o e fechando-o em conceitos determinados.

A rigor, o conhecido principio da ‘“tipicidade”, no direito penal e no direito

®! DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e tipo. 2 ed. rev. e atual. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 125-127.
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tributario, cede lugar ao da especialidade ou especificidade conceitual.

A especialidade conceitual normativa representa o enrijecimento da
legalidade, sua intensificacdo em favor da seguranca, como diria Soler,
“segundo o que nos tem ensinado um século e meio de experiéncia
juridica, de doutrina e de politica”. Considerado por diversos penalistas
como a prépria legalidade em seu grau maximo de expressdo e por
tributaristas como a face material e absoluta do principio, o principio da
especificidade conceitual afigura-se, convém repetir, como mais um

reforgo do ideal perseguido: o de seguranga juridica.”

Em suma, a auséncia de conceitos fechados dificulta a solucdo dos casos
concretos, mediante (1) controle da consisténcia das decisdes judiciais; (2) excluséo da
atribuicdo de sentidos exorbitantes dos significados possiveis da palavra; (3)
formatacdo de expectativas normativas de comportamento e (4) concretizacdo do
principio da igualdade perante a lei®®, pelo que, nas hipéteses de abuso, a
proporcionalidade surgiu como forma de limitacdo dessa abertura legislativa, limitando
interpretacfes excessivas, que possam levar a violagédo ao principio democratico.

E a questdo ganha ainda mais relevo, na medida em que o bem juridico
tutelado pelo art. 14, 88 9° 10° é a legitimidade do pleito, viciado pela pratica
abusiva, pelo gue restou compreendido ser desnecessaria a participacao direta do
candidato no ilicito — e, via de consequéncia, do elemento subjetivo (dolo ou culpa).
Com efeito, o Tribunal Superior Eleitoral ja “consagrou o entendimento de que o
abuso de poder pode ser apurado tanto em relacdo ao beneficiario como em relagéo
ao autor, pois o que se busca preservar € a lisura do pleito, sendo de somenos
importancia perquirir a participacdo ou ndo do beneficiario na pratica dos atos
abusivos (cf. Ac. n°® 21.308, de 18.12.2003, rel. min. Barros Monteiro e Ac. n° 2.987,
de 04.09.2001, rel. min. Fernando Neves)” (AG 7209/BA, Min. Joaquim Barbosa,
DJE 17.09.2009), entendimento que surgiu do voto do Min. Sepulveda Pertence no
RESP 9145/MG, Min. Hugo Gueiros, DJU 16.09.91:

“A perda do mandato, que pode decorrer da acao de impugnacédo, nao é
pena, cuja imposicdo devesse resultar da apuracao de crime eleitoral de

responsabilidade do mandatario, mas, sim, consequéncia do

%2 Cf. DERZI, Misabel de Abreu Machado. ModificagBes da jurisprudéncia: protecdo da confianga,
boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagBes constitucionais ao poder de tributar. Sdo Paulo:
Noeses, 2009.
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comprometimento da legitimidade da eleicdo por vicios de abuso do
poder econdmico, corrup¢éo ou fraude.

Por isso, nem o art. 14, 8 10, nem o principio do due process of law,
ainda que se lhe empreste o conceito substancial que ganhou na
América do Norte, subordinam a perda do mandato a responsabilidade
pessoal do candidato eleito nas praticas viciosas que, comprometendo o
pleito, a determinem.

O que importa é a existéncia objetiva dos fatos - abuso do poder
econdmico, corrupgdo ou fraude - e a prova, ainda que indiciaria, de sua
influéncia no resultado eleitoral.

Assim, creio, ninguém porad em davida que a fraudulenta manipulacédo
matematica na totalizacdo dos votos - ainda que atribuida
exclusivamente a conduta criminosa de 6rgdos da Justica Eleitoral -
quando tenha importado em proclamar vencedor o candidato vencido,
deva acarretar a perda do mandato, nada importando, contra a
verificacdo objetiva da adulteracdo do resultado do pleito, que seja
inocente o beneficiario dela.

O mesmo é de concluir, mutatis mutandis, no caso do abuso por terceiro
do poder econémico ou da prética da corrupgéo eleitoral.

O voto vencido no TRE do il. Juiz Delmival de Almeida Campos suscita
contra esse entendimento, primeiro, que o Direito Penal repele a
responsabilidade sem culpa e, segundo, com a possibilidade de
adversérios, na antevisdo da derrota, forjarem a préatica de corrupcéo ou
fraude em favor do favorito, para, depois, impugnar-lhe a eleicéo.

Mas, de responsabilidade penal ndo se cuida e, sim, de objetivo
comprometimento da legitimidade ou da autenticidade do resultado

eleitoral.”

Tem-se, pois, 0 seguinte contexto: tipos abertos, de sangéo Unica e grave, pelo
gual sequer é necessaria a participacao direta do sujeito passivel de responsabilizacao,
pelo que a proporcionalidade ganha bastante relevo, seja dentro da definicdo das
condutas passiveis de sancdo, ou mesmo dentro da andlise dos bens juridicos
tutelados. E, nessa perspectiva, a compreensédo dos Tribunais Eleitorais sempre se
pautou pela necessidade de aplicacdo da proporcionalidade na caracterizacdo dos
abusos, ainda que sob o manto da potencialidade® - conceito ja superado, conforme

demonstrado no topico evolugéo historica.

o “‘RECURSO ORDINARIO. AGAO DE INVESTIGAGAO JUDICIAL ELEITORAL. ABUSO DE PODER
POLITICO. POTENCIALIDADE. AUSENCIA DE PROVAS. NAO PROVIMENTO.
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Como ja visto, o conceito de potencialidade, especialmente apos a edicdo da Lei
Complementar n° 135/2010, evoluiu para a analise da gravidade da conduta, até
mesmo porque era extremamente dificil a compreenséo da potencialidade, usualmente
resumida a critérios aritméticos, que ndo expressavam, em bases seguras, nexo causal
direto e preciso entre as condutas praticadas e a influéncia no pleito®, ndo protegendo
de forma mais adequada os bens juridicos tutelados na Constituicdo Federal. Foi nesse
cenério que evoluiu a jurisprudéncia, para assentar que “o reconhecimento do abuso
de poder e, consequentemente, a aplicacdo da sancdo de cassacédo de diploma
exigem do magistrado um juizo de proporcionalidade entre a conduta praticada e a
necessidade de se aplicar essa grave pena”. (TSE, Agravo Regimental em Recurso
Especial Eleitoral n° 43575, Acorddo de 30/04/2015, Relator(a) Min. GILMAR
FERREIRA MENDES, Publicagdo: DJE - Diario de Justica Eletrdnico, Tomo 100,
Data 28/5/2015, paginas 166-167)°%°

E que “com base na compreensdo da reserva legal proporcional, nem toda
conduta vedada e nem todo abuso do poder politico acarretam a automéatica
cassacdo de registro ou de diploma, competindo a Justica Eleitoral exercer um juizo
de proporcionalidade entre a conduta praticada e a sancao a ser imposta” (GILMAR
MENDES, ob. cit. anterior).

1. Na espécie, a secretdria municipal de assisténcia social teria realizado trés reunides com
servidores publicos da respectiva secretaria, nas quais os teria pressionado a aderir a eventos da
campanha eleitoral da esposa do prefeito municipal, candidata ao cargo de deputado federal nas
Eleicbes 2010. (...)

3. No caso dos autos, a conduta investigada ndo se revelou suficientemente grave para caracterizar
abuso de poder, pois ndo alcancou repercusséo social relevante no contexto da disputa eleitoral nem
teve o cond&o de prejudicar a normalidade e a legitimidade do pleito.

4. Recurso especial eleitoral ndo provido” (Tribunal Superior Eleitoral, Recurso Ordinario n°® 11169,
Acorddo de 07/08/2012, Relator(a) Min. FATIMA NANCY ANDRIGHI, Publicagido: DJE - Diario de
Justica Eletrénico, Tomo 163, Data 24/08/2012, paginas 36-37).

® RECURSO ESPECIAL. ACAO DE IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO. CONTRATACAO DE
PARCELA SIGNIFICATIVA DO ELEITORADO. ABUSO DE PODER ECONOMICO.
CARACTERIZACAO. NEXO CAUSAL. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES.

1. A utilizacdo de recursos patrimoniais em excesso, publicos ou privados, sob poder ou gestdo do
candidato em seu beneficio eleitoral configura o abuso de poder econdémico.

2. O significativo valor empregado na campanha eleitoral e a vultosa contratagdo de veiculos e de
cabos eleitorais correspondentes a expressiva parcela do eleitorado configuram abuso de poder
econdmico, sendo inquestionavel a potencialidade lesiva da conduta, apta a desequilibrar a disputa
entre os candidatos e influir no resultado do pleito.

3. A comprovagdo do nexo de causalidade no abuso de poder econdémico € desnecessaria.
Precedentes.

4. Recurso Especial conhecido e provido (Tribunal Superior Eleitoral, Recurso Especial Eleitoral n°
191868, Acordao de 04/08/2011, Relator(a) Min. GILSON LANGARO DIPP, Publicacdo: DJE - Diario
da Justica Eletronico, Data 22/08/2011, pagina 14).

® Incidéncia dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade e do art. 22, XVI, da LC 64/90, a
teor da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral (TSE, REspe n° 484-72/MG, rei. Mm. Jodo Otavio
de Noronha, julgado em 5.8.2014).
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E de se concluir, pelo exposto, a dificuldade de se aplicar o principio da
proporcionalidade nas agbfes que cuidam das diversas modalidades de abuso de
poder, eis que, apesar do principio encontrar-se insito a nocdo de gravidade da
conduta, a abertura conceitual do tipo leva a inumeras dificuldades na
caracterizacdo de incidéncia. O principio deve atuar como auténtico limitador de
praticas interpretativas abusivas, situando-se no campo da aplicacdo,
descaracterizando condutas que ndo tenham gravidade suficiente para levar a grave
sancdo imposta pela norma. Nesse ponto, é de se destacar que o principio deve ter
correspondéncia com a razoabilidade, avaliada a luz dos bens juridicos protegidos,
no caso, a probidade, a moralidade, bem como a normalidade e legitimidade das
eleicbes (art. 14, 8 9°, CF).

4.4. Excesso de Doacédo — Pessoa Juridica (art. 81, Lei n° 9.504/97)

Embora o ilicito previsto no art. 81 da Lei das Eleicdes ndo seja passivel de
cassacao de mandato eletivo — objeto especifico do presente trabalho — até mesmo
porque limitado a pessoas juridicas e fisicas ndo-candidatas, parece imprescindivel
uma sucinta abordagem sobre o tema, porquanto bastante relevante sob a 6tica do
principio da proporcionalidade, seja pelas graves sancdes nele descritas — pagamento
de multa no valor de cinco a dez vezes a quantia em excesso, bem como a pessoa
juridica que ultrapassar o limite fixado estara sujeita a proibicdo de participar de
licitacBes publicas e de celebrar contratos com o Poder Publico pelo periodo de cinco
anos (art. 81, 88 2° e 3° da Lei 9.504/97) — mas, principalmente, pela sua inequivoca
importancia®®.

O financiamento das campanhas constitui ponto sensivel em todas as
sociedades hipercomplexas da pos-modernidade, porquanto “a arrecadagdo de
fundos financeiros para custear campanhas eleitorais adquiriu um lugar central (...),

com consequéncias para o equilibrio da competicdo e a geracdo de oportunidades

% A constitucionalidade da doac&do por parte de pessoas juridicas é alvo de acao junto ao Supremo
Tribunal Federal (ADI 4650) na qual se reconheceu a inconstitucionalidade do financiamento de
campanhas eleitorais por pessoas juridicas. A questdo também é objeto de projeto de emenda
constitucional, atualmente em trdmite junto ao Senado Federal, com primeira votacéo sinalizando pelo
fim do financiamento empresarial de campanha.
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na competicdo eleitoral das democracias contempordneas”, como assinala André

Marenco:

O incremento nos custos de campanhas eleitorais esta
relacionado a uma combinacdo de fatores, especialmente
salientes nas poliarquias modernas: por um lado, aumento na
competicdo eleitoral, a partir da mudanca nos padrbes
organizacionais dos partidos politicos, com o declinio dos velhos
partidos de massas, baseados em clivagens societérias, religiosas
ou culturais, capazes de fornecer eleitores fi€is e previsiveis em
seu voto, e militantes dispostos a cotizagdo financeira.
Paralelamente, o desenvolvimento técnico de sondagens de
opinido publica, recursos de propaganda eleitoral e a tecnologia
dos meios de comunicagdo, tornou-os indispensaveis a
campanhas partidarias competitivas, exponenciando o0s custos
exigidos para alcangar os eleitores em disputa. Isso ampliou o
fosso entre um financiamento baseado em contribuicbes
individuais de militantes e simpatizantes, e o volume e a
regularidade nos fluxos financeiros exigidos para sustentar
campanhas eleitorais. (MARENCO, 2008, p. 381-382)

O referido autor traca um paralelo entre o volume da arrecadacéo financeira
para campanhas eleitorais de partidos/candidatos no Brasil e nos Estados Unidos,

do qual se extrai o quédo relevante é o tema, especialmente no Brasil:

Conforme David Samuels, o custo de uma campanha presidencial
estaria em torno a U$ 3 bilhées nos Estados Unidos e entre U$3,5
bilhdes e U$ 4,5 bilhbes no Brasil, mesmo com a existéncia do
horario eleitoral gratuito, que deveria reduzir a despesa de
propaganda dos candidatos. O valor médio arrecadado por
deputados federais eleitos no Brasil em 2006 situou-se em R$ 503
mil, estabelecendo uma relacdo de 4,8 reais por voto conquistado.
Por outro lado, candidatos ndo eleitos ou apenas suplentes
arrecadaram na mesma ocasido R$ 158,9 milhoes,
correspondendo a uma relacdo de 5,6 reais por voto conquistado.
Se, de um lado, isso sugere ndo existir uma relagdo linear entre
gastos de campanha e sucesso eleitoral, por outro, revela a
escala de custos e a dependéncia em relagdo aos investidores”
(Idem)

Nesse sentido, pertinente repisar as criticas ao sistema p0s-1988 efetivadas

por Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de Moura Agra:

a predominancia do sistema de financiamento privado fez com
gue os detentores do poder econbémico tenham vantagem nas
eleicbes, tornando o sistema eleitoral extremamente desigual, haja
vista privilegiar os cidaddos que dispdem de fontes de
financiamento em detrimento daqueles que n&o possuem
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condigbes financeiras suficientes” (2009, p. 223). Para DAVID
SAMUELS, o dinheiro “faz com que a balang¢a pese a favor do
candidato que tiver a seu lado contribuintes endinheirados. O
dinheiro acentua a viabilidade das candidaturas e sua falta limita
enormemente a competitividade dos candidatos. (VELLOSO e
AGRA, 2006, p. 148)

Assentada a importancia da questdo, a horma em apre¢o consigna que para
as pessoas juridicas®’ o limite para doacées de pessoas juridicas para candidatos é
de 2% (dois por cento) do faturamento bruto do ano anterior a eleicdo, declarado a
Receita Federal (art. 81, § 1°, Lei 9.504/97), abrangendo a doacado de recursos em
espécie (art. 22, | e Il, Resolugdo TSE n° 23.376/2011), assim como a “doagéo ou
cessdo temporaria de bens e/ou servigos estimaveis em dinheiro” (art. 22, lll,
Resolugdo TSE n° 23.376/2011).

A sancado é tratada em dois paragrafos distintos, o primeiro (art. 81, 82°)
assenta o cabimento de multa, de cinco a dez vezes o valor do excesso da doacéao,
0 que ja implica um juizo de proporcionalidade nesse ponto, ao passo que O
segundo (art. 81, 83°) possibilita a cumulacdo da multa do artigo anterior com a
proibicdo de contratar, que muitas vezes pode acarretar graves dificuldades a
manutencdo das atividades das empresas, porguanto, como cedico, boa parte dos

doadores de campanha, detém relevantes contratos com Poder Plblico®,

®” O Presidente da Comissdo de Reforma do Cddigo Eleitoral, Min. DIAS TOFFOLI, ja se manifestou —
em artigo doutrinario — favoravelmente a extingdo das doacdes eleitorais por pessoas juridicas: “a
pessoa juridica ndo vota, ndo pode ser votada e, caso pudesse votar, ndo haveria como se lhe
computar um voto formal e materialmente igual ao de todos. Portanto, ndo h4 um porqué, perante a
Constituicdo Federal, em participar, financeiramente ou por qualquer outra forma, do processo eleitoral,
excetuando-se as empresas de radiodifusdo sonora e de sons e imagens as quais, por serem
concessionarias de servigo publico, arcam com o 6nus da concessao no periodo eleitoral, e a imprensa
escrita e a internet, que sao regidas pela garantia da liberdade de manifestagdo do pensamento. Ja a
pessoa fisica tem o direito, como detentora, por exceléncia, da soberania popular, de contribuir
financeiramente para as campanhas, desde que dentro de limites. Deve-se, pois, superar a discussdo
bifurcada entre financiamento publico ou privado de campanha, como a Unica forma de se coibir os
ilicitos eleitorais. Estes, em sua maioria, tém participacdo de pessoas juridicas. Assim, evoluimos no
sentido de que as empresas devem se manter distanciadas do processo eleitoral brasileiro, em que
modalidade for. Por fim, a lei deveria estabelecer um teto maximo de gastos para as campanhas
eleitorais de cada qual dos cargos em disputa, de forma a uma maior igualdade, lisura e equidade no
processo eleitoral” (TOFFOLI, José Dias. “A participacdo da pessoa juridica no processo eleitoral
brasileiro”. In: CIAMPOUNI NETO, Cesar; WARDE JR, Walfrido Jorge.(org.). O direito de empresa nos
tribunais brasileiros. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 42).

% A fim de se contextualizar o exposto, basta constatar que a segunda empresa que mais doou em
para campanhas eleitorais no ano de 2012, Construtora Queiroz Galvdo S.A (R$ 52.135.000,00 —
cinquenta e dois milhdes centro e trinta e cinco mil reais) foi a sexta empresa mais contratada pelo
Governo Federal, com contratos que alcancaram o valor de R$ 518.932.189,89 (quinhentos e dezoito
milhdes, novecentos e trinta e dois mil, cento e oitenta e nove reais e oitenta e nove centavos). Do
mesmo modo, a quarta empresa em numero de doacdes doadora de campanha eleitoral,
Construgbes e Comercio Camargo Corréa S/A, que doou R$ 32.990.000,00 (trinta e dois milhdes,
novecentos e noventa mil reais) para campanhas eleitorais em 2012, recebeu nada menos do que R$
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Com efeito, o impedimento de licitar e de contratar com o Poder Publico por
cinco anos equivale a sancédo prevista na Lei 8.429/92 (Improbidade Administrativa)
para os atos que causam prejuizo direto ao erario (artigos 10 e 12, inciso Il, ambos
da Lei n° 8.429/1992), conduta que, por envolver necessariamente recursos
publicos, € muito mais grave que a doacdo em excesso.

Dadas as particularidades desse ilicito, verifica-se a presenca do principio da
proporcionalidade — dentro do contorno da prépria razoabilidade — na aplicacdo da
sancdo para a irregularidade em apreco, levando em consideracdo aspectos como a
boa-fé objetiva e a transparéncia exigida pela legislacéo eleitoral, de modo que a multa
e a proibicdo de contratar ndo precisam ser necessariamente cumuladas.

De fato, a incidéncia isolada das sancbGes decorre do principio da
proporcionalidade, cuja violagdo € definida por Jorge Miranda como “disfuncao
l6gica revelada através da contradicdo interna da lei ou da inadequacdo de seu
conteado com seu fim” (MIRANDA, 1996, p. 346), caracterizada, no caso, pela
desproporcao entre a aplicacdo das penalidades em bloco e a suposta falta cometida,
limitada ao eventual uso de recursos privados, simples decorréncia do exercicio do
direito de propriedade.

Nessa linha, é que a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral passou a
admitir a aplicacdo isolada da penalidade de multa nas hip6teses em que néo se verifica
reincidéncia e/ou a doacao questionada ndo se revestir de maior gravidade (art. 81, §2°,
Lei 9.504/1997), afastando-se expressamente a proibicdo de contratar com o Poder
Publico e de participar de licitaces (art. 81, § 3°, Lei 9.504/97). E o que compreendeu o
Plenario do Tribunal Superior Eleitoral no RESPE 3098-87, Ministro Dias Toffoli, DJE
07.11.2012, para, mesmo diante da permanéncia da multa, excluir as sancdes

remanescentes:

251.053.742,41 (duzentos e cinquenta e um milhdes, cinquenta e trés mil, setecentos e quarenta e
dois reais e quarenta e um centavos) em contratos com a Unido. N&o difere a situacdo da Construtora
Norberto Odebrecht Brasil S/A que doou R$ 25.540.000,00 (vinte e cinco milhdes, quinhentos e
quarenta mil reais) e auferiu 1.135.742.556,56 (um bilhdo, cento e trinta e cinco milhdes de reais,
setecentos e quarenta e dois mil, quinhentos e cinquenta e seis reais e cinquenta e seis reais) em
contratos com o Governo Federal, sendo a empresa que mais recebeu receita decorrente dos cofres
publicos. Ndo apenas empreiteiras, mas a situacdo também é recorrente entre bancos, tal como se
exemplifica a partir do Banco Santander S.A que doou R$ 6.500.600,00 (seis milhdes, quinhentos mil
e seiscentos reais) nas Ultimas eleicbes e obteve receita de R$ 216.935.600.66 (duzentos e
dezesseis milhdes, novecentos e trinta e cinco mil, seiscentos reais e sessenta e seis centavos)
decorrentes de contratos com o Governo Federal (http://www.politicaaberta.org/ranking/1) Acesso em
15/11/2015.
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RECURSO ESPECIAL. REPRESENTACAO. DOACAO A
CAMPANHA ELEITORAL ACIMA DO LIMITE ESTABELECIDO
NO ART. 81, § 1°, DA LEI N° 9.504/97. PESSOA JURIDICA.
MULTA. INCIDENCIA. PROVIDO. (...) 2. No caso concreto, €
proporcional e razoavel a cominacdo da multa em seu minimo
legal, correspondente a cinco vezes a quantia em excesso,
porquanto a doacgédo efetuada ndo se revestiu de gravidade que
justifique san¢cdes mais severas. 3. Recurso Especial provido.

Em idéntico sentido e também do C. Tribunal Superior Eleitoral, 0o ARESPE n°
928/ES, Ministro Arnaldo Versiani, DJE 07.11.2012, assim ementado:

Representacdo. Doacao acima do limite legal. Pessoa juridica.

1. As sancdes previstas nos 88 2° e 3° do art. 81 da Lei n°
9.504/97 ndo sao cumulativas, podendo-se, em observancia aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, aplicar tédo
somente a multa, caso se entenda ser essa suficiente para
sancionar a infrag@o ao limite legal de doag&o por pessoa juridica.

2. A aplicagdo cumulativa das sancdes do art. 81 da Lei das
Eleicbes (multa, proibicao de participar de licitac6es publicas e de
celebrar contratos com o Poder Puablico pelo periodo de cinco
anos) depende da gravidade da infracdo a ser aferida pelo
julgador.

Agravo regimental ndo provido.

Do citado precedente pode-se inferir que

Observo que, segundo o § 2 0, ultrapassado o limite
legal de doacéo, deve aplicar-se a pessoa juridica a0 menos a
multa de cinco a dez vezes a quantia em excesso. Ja o § 3°,
expressamente, estabelece que a pessoa juridica estara sujeita a
proibicdo de participar de licitagbes publicas e de celebrar
contratos com o Poder Publico pelo periodo de cinco anos. Isso
permite concluir que as sancdes previstas nos § 20 e 30 ndo séo
cumulativas. Observando os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, pode aplicar-se tdo somente a multa caso se
entenda que ela é suficiente para reprimir a conduta. AgR-REspe
n° 9-28.2011.6.08.0039/ES 5 A aplicacdo cumulativa das sanc¢des

depende da gravidade da infracdo, considerando a gravosa
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sangéo prevista no 8§ Y. Cito, sobre o tema, 0 seguinte trecho da
decisdo no Agravo de Instrumento n° 9.175, relator Ministro
Ricardo Lewandowski, de 15.10.2009: [..] entendo que 0 recurso
deve ser parcialmente provido, apenas para afastar a sancao
prevista no § 30 do art. 81 da Lei das Eleicdes. Isso porque, deve-
se interpretar os paragrafos 20 e 30 do art. 81 da Lei 9.504197 da
mesma forma que este Tribunal interpretou os paragrafos 40 e 50
do art. 73 da mesma lei, jA que esses preceitos legais possuem
redagdo bastante semelhante. Menciono o REspe 26. 060/DF,
Rei. Mm. Cezar Peluso; o Al 5.3431 Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros; o REspe 36.0101SP, Rei. Mm. Felix Fischer; e o RO
2.3441MA, Rei. Mm. Arnaldo Versiani. Ou seja, deve ser
observado o principio da proporcionalidade, de tal modo que, na
fixacdo da muita a que se refere o 8 2° ou para as sanc¢fes de
proibicdo de participar de licitacbes publicas e de celebrar
contratos com o Poder Publico, estabelecidas no § 30, deve ser
levada em conta a gravidade da conduta. Esclareco que sempre
gue violado o preceito legal, ao menos a multa deve ser aplicada,
sendo que no caso dos autos, considero que ela é suficiente para
reprimir a conduta ilicita. Nesse sentido, o Al 10.372/PR, Rei. Mm.
Marcelo Ribeiro. Com essas consideracbes, tenho que néo
merece reparos a decisdo do TRE/ES de aplicacdo apenas da
multa, ao fundamento de ser ela satisfatéria para reprimir a

infracdo cometida.

A aplicacéo da proporcionalidade, portanto, ndo induz a aplicacdo do principio
da insignificancia no ambito da representacdo por doagdo de campanha acima do
limite legal, sendo certo que sempre incidira a penalidade na hipotese de superacao
do limite pelo doador®®, pelo que segundo jurisprudéncia deste Tribunal Superior
Eleitoral, "os principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade néo

autorizam o Poder Judiciario a aplicar multa abaixo do minimo legal, como também

% “Nao ha falar em aplicagéo do principio da insignificancia no ambito da representag¢éo por doagao
de campanha acima do limite legal, incidindo a penalidade simplesmente em razdo do desrespeito,
pelo doador, aos limites objetivamente expressos na lei, sendo irrelevante o fato de ser infimo o valor
excedido na doagdo, bem como a verificacdo de boa-fé” (TSE, AgR-REspe n° 713-45/BA, Rei. Mm.
Dias Toffoli, DJe de 28.5.2014).
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nao se pode considera-la confiscatoria, inclusive por ndo ter natureza tributaria”
(TSE, AgR-Al n° 68-22/SP, relatora Ministra LUCIANA LOSSIO, DJE 22.4.2014).
Portanto, parece certo que a aplicacdo do principio da proporcionalidade se
limita a extensdo da pena, havendo um juizo de adequacao para que a dosimetria da
sancdo aplicada seja proporcional ao ilicito praticado, dos quais se levard em
consideracdo os seguintes aspectos: a) extensdo do dano ou valor do excesso’®; b)
implicacdo da sancéo na atividade econémica do infrator; c) reincidéncia; d) boa-fé

objetiva; d) transparéncia da doac&o.

" “Quanto & aplicagdo das sancbes legais, reitero que a jurisprudéncia desta Corte orienta-se no
sentido de que a infringéncia ao dispositivo do art. 81 da Lei das Eleicdes ndo sujeita o infrator,
cumulativamente, as penas de multa e de proibigdo de contratar com o poder 7- AgR-Al n° 956-
80.2011.6.1 6.0000/PR KI publico, que decorre da gravidade da infracdo e deve observar os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. No caso, a aplicacdo das sancdes deve ser
mantida em razdo do alto percentual ultrapassado na doagdo, o que demonstra a gravidade da
conduta da recorrente” (TSE, Agravo Regimental n® 95680, Acorddo de 10/04/2014, Relator(a) Min.
LUCIANA CHRISTINA GUIMARAES LOSSIO, Publicacdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo
84, Data 08/05/2014, pagina 79).
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5. A JURISPRUDENCIA ELEITORAL BRASILEIRA: AFINAL, QUE
PROPORCIONALIDADE?

A importancia da proporcionalidade para o discurso juridico, a0 menos do
ponto de vista retorico, ja foi fartamente demonstrada, bem como as principais
variacfes sobre a tematica na dogmatica. Impde-se agora um apanhado geral do
que foi abordado, analisando de forma mais analitica a correlacdo entre a
construcdo tedrica e a pratica discursiva do Tribunal Superior Eleitoral.

Tal andlise é fundamental uma vez que as decisdes da corte superior eleitoral
brasileira guiam e orientam a aplicacdo do direito pelas instancias inferiores na
solucéo das controvérsias locais e estaduais.

Cumpre, portanto e em um primeiro momento, esquematizar a jurisprudéncia
eleitoral em relagdo ao tema. Apos, seré feita uma comparagéo entre as principais
construcdes tedricas e as decisées do Tribunal Superior Eleitoral com o objetivo de
se verificar a compatibilidade entre as construcdes tedricas abstratas e as decisdes
praticas tomadas pelo tribunal. Desta forma ser& possivel a compreensao da posi¢ao
do TSE sobre o tema e, além disso, a conclusédo acerca da existéncia de coeréncia
na aplicagao jurisprudencial da proporcionalidade ou da razoabilidade de forma a
gerar previsibilidade e, por extenséo, seguranca juridica.

Por fim, sera apresentada uma proposta para aperfeicoar a compreensao do
tema e gerar mais estabilidade decisoria, equilibrio na disputa e evitar a impunidade.

Inicia-se revisitando o entendimento do TSE acerca da proporcionalidade.

5.1. A proporcionalidade no TSE

O Tribunal Superior Eleitoral alterou significativamente sua percepc¢ao sobre o
modo de aplicacdo das regras eleitorais, distanciando-se do modelo do “tudo ou
nada” que frequentemente gerava puni¢cdes muito severas em casos de condutas
insignificantes, enfraquecendo o principio da supremacia popular.

Como vimos, expandiu-se, na ultima década, a invocacao de fundamentos de

proporcionalidade e razoabilidade pelo Tribunal Superior Eleitoral, consequéncia da
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imposicdo normativa que determina a incidéncia da proporcionalidade por meio da
andlise da seriedade da conduta, requisito essencial para a incidéncia das mais
graves sancdes eleitorais.

Desta feita, especificamente quanto aos tipos propriamente ditos, pode-se
perceber, no que toca a captacdo ilicita de recursos (art. 30-A da Lei das Elei¢oes),
que mesmo sem a referéncia textual da disposicdo normativa a gravidade da
conduta o TSE assentou a imprescindibilidade da analise da potencialidade, pelo
gue a drastica sancdo de cassacdo do mandato eletivo, Unica para a espécie, exige
a verificagdo da gravidade da conduta, o que conforme demonstrado, tem critérios
de natureza aritmética como parametro.

Vale dizer, por se tratar de um tipo bem definido, a conduta ilicita é facilmente
caracterizavel, restando a potencialidade/gravidade inserta no volume da falha
contabil, dentro do universo da campanha, evitando que se cassem mandatos por
irregularidades que n&o sao representativas dentro do contexto global das contas.
Nesse ponto, incumbe ao julgador a demonstracédo de que a falha é representativa
naquelas contas, o que leva a possivel subjetivismo e a uma natural impossibilidade
de se cassar mandatos em grandes pleitos, eis que € bem improvavel que ocorra
uma falha contabil aritmeticamente grave para se cassar um mandato presidencial,
por exemplo, no qual a arrecadacdo e 0s gastos superam o0 montante de R$
300.000.000 (trezentos milhdes de reais)’*.

A titulo exemplificativo desse tipo de ocorréncia, vale observar que o Tribunal
Superior Eleitoral entendeu por bem aplicar o principio da proporcionalidade em uma
prestacdo de contas de deputado federal na qual se arrecadou R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) de fonte vedada, no caso, uma concessionaria de servico
publico, porquanto aquele valor representaria apenas 5,4% dos recursos
arrecadados pela campanha (Recurso Ordinario n°® 581, Acérddo de 05/08/2014,
Relator(a) Ministra LUCIANA CHRISTINA GUIMARAES LOSSIO, Publicacdo: DJE -
Diario de Justica Eletronico, Tomo 154, Data 20/08/2014, pagina 71)"%, ao passo que

" Conforme sistema do Tribunal Superior Eleitoral, disponivel em www.tse.jus.br, nas elei¢des
presidenciais em 2014, a candidata eleita, Dilma Rouseff previu gastar R$ 383.000.000,00 (trezentos
e oitenta e trés milhdes de reais), o segundo colocado Aécio Neves, R$ 290.000.000,00 (duzentos e
noventa milhdes) e a terceira colocada Marina Silva (em substituicdo a Eduardo Campos) R$
150.000.000,00 (cento e cinquenta milhdes de reais).

2 ELEICOES 2010. RECURSO ORDINARIO. REPRESENTAGCAO. ART. 30-A DA LEI N. 9.504/97.
CAPTACAO OU GASTO ILICITO DE RECURSOS. DEPUTADO ESTADUAL. DOACAO DE FONTE
VEDADA. CONCESSIONARIA. ART. 24, lll, DA LEI N° 9.504/97. NAO CARACTERIZACAO.
PESSOA JURIDICA QUE E MERA ACIONISTA DA EMPRESA QUE EFETIVAMENTE CONTRATOU
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nao aplicou a proporcionalidade em outro precedente, no qual “foram omitidos
gastos, no valor de R$ 27.730,65 (vinte e sete mil, setecentos e trinta reais e
sessenta e cinco centavos)”, porquanto a “quantia representou aproximadamente
28% (vinte e oito por cento) das despesas de campanha”. Na ocasido, a maioria da
corte compreendeu que “as inconsisténcias apontadas sao suficientes para ensejar
a procedéncia da representacdo, ndo sendo a hipétese de aplicacdo do referido
principio” (TSE, Recurso Ordinario n°® 1054, Acérddao de 05/09/2013, Relator(a)
Ministro JOSE ANTONIO DIAS TOFFOLI, Relator(a) designado(a) Ministra LAURITA
HILARIO VAZ, Publicacdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 050, Data
14/03/2014, pagina 55).

Enfim: a caracterizacdo do conceito de gravidade no contexto da campanha é
essencialmente subjetiva e a concretizacdo do principio da proporcionalidade resta
condicionada a razoabilidade e ao bom senso do julgador.

Ja& no que diz respeito as condutas vedadas, modalidade que adota tipos bem
definidos e sancfes gradativas, € mais clara a reducdo da discricionariedade do
julgador na aplicacdo da proporcionalidade, sendo simples a verificacdo da
subsuncao do fato a norma tida por violada, além de ser expressamente autorizada
ao magistrado a fixagcdo de sancdes mais brandas. Nessa perspectiva, limitou-se o
ambito de conformagéao do Tribunal Superior Eleitoral ao confrontar a conduta tida
por irregular e as possiveis sancgdes, inexistindo a aplicacdo da insignificancia,
porquanto ja se encontra preestabelecido que as condutas vedadas sédo graves, eis
que a proibicdo tem por finalidade a defesa da isonomia da disputa, naturalmente
prejudicada em razdo da condicao privilegiada do sujeito ativo da conduta, agente
publico, que dispde de meios para violar a paridade de armas.

Nesse tipo em comento, portanto, as cortes eleitorais tém utilizado a

proporcionalidade para excluir a incidéncia da sancdo mais grave (cassacao de

COM O PODER PUBLICO. DOACAO QUE REPRESENTA APENAS 54% DO TOTAL DOS
RECURSOS ARRECADADOS. INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE. PRECEDENTES. PROVIMENTO.

1. In casu, embora tenha sido a empresa doadora que participou do processo licitatério para a
exploragdo de servico publico, tem-se que, antes mesmo da assinatura do contrato, transferiu para
subsidiaria todos os direitos e obrigagGes da concesséo, ndo figurando, portanto, como contratada, o
que afasta a vedacao do art. 24, lll, da Lei n°® 9.504/97, cuja interpretacao é estrita.

2. Ademais, a doacdo questionada representa apenas 5,4% do total de recursos financeiros de
campanha arrecadados, atraindo, assim, a incidéncia dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade, os quais recomendam nado seja aplicada a grave san¢éo de
cassacéo do diploma.

3. Recurso ordinario provido.
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registro ou diploma) nos casos em que se constata que essa penalidade seria
desarrazoada, aplicando-se a multa enquanto sancéo alternativa e gradual. Nesse

sentido:

A sancdao pela pratica da conduta vedada descrita no art. 73, § 10,
da Lei 9.504/97 deve obedecer ao principio da proporcionalidade,
sendo possivel a aplicacdo somente de multa, nos termos dos §4
e 85° do mesmo diploma legal, diante do reconhecimento da falta
de gravidade suficiente para a incidéncia da cassacao.
Precedentes. (TSE, AgR-REspe 276-39/MG, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, DJe de 20.10.2014)

Com base na compreensdo da reserva legal proporcional, nem
toda conduta vedada reconhecida pela Justica Eleitoral acarreta a
automéatica cassacdo de diploma, competindo ao magistrado
exercer um juizo de proporcionalidade entre a conduta praticada e
a sancdo a ser imposta. Entendimento que se reforca com a
edicdo da Lei Complementar n° 135/2010, que cria como causa
de inelegibilidade, pelo prazo de oito anos, a condenacdo a
cassacdo de diploma com fundamento no art. 73 da Lei n°
9.504/97 (art. 10, inciso 1, alinea j, da Lei Complementar n°
64/90), exigindo-se do julgador uma visdo criteriosa no momento
da fixacdo da severa san¢do de cassacgéo de diploma. (TSE, AgR-
REspe 435-80/RN, Rei. Min. Gilmar Mendes, DJe de 27.10.2014)

Para os casos de abusos de poder, seja de natureza politica, econémica ou
de autoridade, o Tribunal Superior Eleitoral também sujeitou a aplicacdo da sanc¢éo
cumulativa de cassacdo de mandatos eletivos e inelegibilidade pelo prazo de oito
anos a verificagdo da gravidade da conduta e, por extensdo, a sua
proporcionalidade, elemento constitutivo do tipo: somente se caracteriza o conceito
de abuso se se tratar de uma conduta efetivamente grave.

Contudo, o conceito aberto de abuso traz evidente subjetivismo e, apesar do
tranquilo reconhecimento por parte das cortes a respeito da necessidade de se
apontar a gravidade da conduta, ndo ha um critério muito bem definido acerca do
que seria grave, limitando-se as fundamentacdes a referencia genérica aos bens
juridicos tutelados pela norma, tais como a “paridade de armas” e a “isonomia na
disputa”, sem definir as balizas de aplicagcao da proporcionalidade, que fica, por sua
vez, restrita a adequacdo da sancdo ao fato, reconhecida por critérios de
razoabilidade adotados pelo proprio julgador.

No que diz respeito ao excesso de doacdo por parte de pessoa juridica a

jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral caminhou no sentido de que a
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incidéncia da proporcionalidade resulta na desnecessidade de se aplicar de forma
cumulativa as graves sanc¢des previstas para a hipotese — multa de 5 a 10 vezes o
valor do excesso e proibicdo de contratar —, havendo alguns precedentes
representativos no sentido de que a multa ja constituiria penalidade suficiente,
especialmente quando da proibicdo de contratar resultaria o encerramento das
atividades empresariais da empresa, donde se verifica a clara incidéncia da

proibicdo do excesso. Nesse sentido:

Com efeito, esta Corte firmou orientacdo no sentido de que "as
sangOes previstas no artigo 81 da Lei n° 9.50411997 n&o sao
cumulativas, podendo haver a aplicacdo apenas de multa,
considerados o0s principios da proporcionalidade e da
razoabilidade" (AgR-REspe, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de
3.12.2013). Em sintonia com a jurisprudéncia desta Corte, 0
Regional assentou que "a sancdo (proibicdo de participar de
licitagBes publicas e de celebrar contratos com o Poder Publico
pelo periodo de 5 anos) constitui penalidade autbnoma em relagéo
a sancao pecuniaria" deixando de aplica-la, "ap6s a analise das
peculiaridades do caso", considerando a sua aplicacédo
"desmedida para o presente caso" (fl. 138). (TSE, Agravo
Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 10872, Ac6rdao de
03/08/2015, Relator(a) Min. LUCIANA CHRISTINA GUIMARAES
LOSSIO, Publicagdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo
201, Data 22/10/2015, pagina 37)

Por fim, a captacédo ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei n° 9.504/97) se
qualifica como o unico tipo eleitoral relevante em que ndo se tem a analise da
proporcionalidade por ocasido da aplicacdo da sancdo, ndo havendo qualquer
contestacao doutrinaria ou jurisprudencial a respeito da possibilidade de se cassar o
mandato eletivo na hipétese da compra de um Unico voto’®. Isso ndo quer dizer que
nao se possa adentrar nessa discussao, que poderia ser até positiva. De todo modo,
deve-se ressaltar que embora ndo ocorra a mencionada analise da
proporcionalidade da sancao, a jurisprudéncia caminhou no sentido de exigir para a

caracterizacdo do ilicito prova da ciéncia ou anuéncia™ do sujeito passivo, além da

8 Segundo Costa, “a cassac¢do do registro ou do diploma ndo esta na zona de discricionariedade
judicial: ocorrida e comprovada a captacgéo ilicita de sufragio, além da multa, deve o juiz também
cassar o registro de candidatura ou diploma do apenado As penas sdo cumulativas e devem,
obrigatoriamente, ser aplicadas em conjunto”. (2009, fls. 219)

™ “A atual jurisprudéncia do Tribunal ndo exige a prova da participacéo direta, ou mesmo indireta, do
candidato, para fins de aplicacdo do art. 41-A da Lei das Elei¢cdes, bastando o consentimento, a
anuéncia, o conhecimento ou mesmo a ciéncia dos fatos que resultaram na pratica do ilicito eleitoral,
elementos esses que devem ser aferidos diante do respectivo contexto fatico. No caso, a anuéncia,
ou ciéncia, da candidata a toda a significativa operacdo de compra de votos é fruto do envolvimento
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prova inconcussa da ocorréncia’ fatica e a finalidade especifica (eleitoral) da
conduta, requisitos que acabam por inibir excessos e abusos por parte do julgador.
A jurisprudéncia €, portanto, tranquila no sentido de que ‘para incidéncia do art. 41-A
da Lei n° 9.504197, deve ficar demonstrado, de forma cabal, que houve o
oferecimento de bem ou vantagem pessoal, em troca do voto” (TSE, RCED n°
723/RS, Rei. Ministro Marcelo Ribeiro, julgado em 6.8.2009, DJe 18.9.2009).

Apols essa sintese da atual compreenséo a respeito da proporcionalidade no
Tribunal Superior Eleitoral, cumpre analisar ponto a ponto as perspectivas teoricas e

sua compatibilidade com as decisdes estudadas.

5.2. A influéncia da teoria germanica em relagcdo a proporcionalidade na

jurisprudéncia

Para os fins deste topico, considera-se como teoria germanica a utilizacao de
principios e dos direitos fundamentais “na medida do possivel’, bem como a
pretensdo de se criar um parametro metodoldgico que tenha adequabilidade prética
para o julgador. Dentro dessa pretensdo de padronizacdo metodolégica, a
ponderacédo entre principios defendida por Alexy, bem como a relacdo condicionada
de procedéncia entre principios estabelecida pelo referido autor possuem extrema
relevancia na teoria como um todo e devem ser obviamente considerados.

Além disso, reconhece-se como teoria tedesca a maxima proporcionalidade
defendida por Alexy e a importancia de se efetivar uma fundamentagdo que
contemple os subprincipios da proporcionalidade, quais sejam, a adequacdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Dito isso, € preciso notar que nao se verificou na jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral qualquer tentativa de se efetivar ponderacdo de principios ou de
direitos fundamentais, pelo que se pode afirmar que o TSE nao estabelece qualquer
relacdo de preponderancia entre os importantes principios inerentes a uma decisao

gue desconstitui mandatos eletivos em razao da pratica de ilicitos eleitorais. Menor

de pessoas com quem tinha forte ligagdo familiar, econébmica e politica” (TSE, Recurso Contra
Expedicdo de Diploma n°® 755, Ac6rddo de 24/08/2010, Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE
SOARES, Publicacdo: DJE - Diario da Justica Eletrénico, Data 28/9/2010, paginas 11 e 15).
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ainda é a preocupacdao das cortes eleitorais em se criar uma relacdo de precedéncia
condicionada entre os principios debatidos em uma decisdo dessa espécie. Ndo se
verifica, por outro lado, qualquer pretensdo de se estabelecer um parametro
metodoldgico para andlise do principio da proporcionalidade por ocasido das
deliberagbes que invocam o postulado em questao.

A influéncia da teoria alema na jurisprudéncia eleitoral é a superficial mencao
a sua existéncia enquanto fundamento para a decisdo; contudo, a referéncia fica
limitada a retdrica, ja que ndo se procede a concreta verificacdo especifica dos trés
subprincipios (adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), ndo
havendo qualquer decisdo, ao menos no Tribunal Superior Eleitoral, que
efetivamente verifique os trés elementos, em conjunto, nessa ordem,
contextualizando-os em uma determinada situacao fatica.

Se a teoria fosse incorporada na totalidade a pratica deciséria da Justica
Eleitoral dever-se-ia verificar, por exemplo, se ha adequacao dos fins perseguidos
em uma acdo que visa a cassacdo de um mandato eletivo, sendo considerada
adequada a medida se apta a alcancar o resultado pretendido. Seria analisado,
posteriormente, se aquela medida € necessaria, ou seja, se ndo ha outra forma, com
a mesma intensidade, que possa restabelecer o direito fundamental atingido. Por
fim, deveria perquirir se a intensidade da restricio ao direito fundamental é
proporcional a adocao da medida restritiva.

Definitivamente, essa andlise ndo é feita, pelo que se percebe que ha apenas
uma certa influéncia do direito aleméo, muito distante da efetiva adocao da teoria e
do respeito a suas exigéncias metodoldgicas, ocorrendo apenas a utilizacao
indiscriminada, isolada e muitas vezes mal fundamentada de elementos da teoria,
em especial, dos conceitos de adequacao, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito.

5.3. Ainfluéncia da nocao de razoabilidade na jurisprudéncia

Diante da auséncia de utilizacdo especifica dos conceitos germanicos, passa-
se a analise da nocdo da razoabilidade empregada pela jurisprudéncia eleitoral. E

gue embora raramente as decisGes se refiram ao termo “razoabilidade” é possivel
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perceber uma proximidade da jurisprudéncia eleitoral e a nocdo de razoabilidade
desenvolvida pelos norte-americanos, eis que a andlise € muito mais centrada no
ponto de vista do que um homem razoavel consideraria como justo e de bom senso,
do que uma analise pormenorizada e esquematizada de adequacéo, necessidade e
proporcionalidade.

E preciso deixar claro que o contexto norte-americano a que ora se refere é a
ideia de razoabilidade, correlata ao devido processo legal substantivo, que adotaria,
por ocasido da decisdo, algumas referéncias ao senso comum, trazendo como
fundamento para decidir os padrdoes de aceitabilidade social de alguns
comportamentos (COSTA, 2008, p. 54).

A esse respeito, deve-se inferir que muitas vezes o que o Tribunal tem
assentado ser proporcionalidade, no sentido aleméo, conceitualmente se assemelha
muito mais a noc¢éo de razoabilidade norte-americana, efetivando simples cotejo entre
o fato em si posto a julgamento e a nogao de razoabilidade da sancgéo prevista para o
ilicito, partindo de standards relacionados ao seu bom senso, a conceitos como

justica, equidade e direito justo’®. Nesse sentido:

A veiculagdo de publicidade institucional, consubstanciada na
distribuicdo de material impresso aos municipes em geral, nos trés
meses que antecedem o pleito e sem que haja demonstracdo de
situagdo grave ou urgente, assim reconhecida pela Justica Eleitoral,
configura a conduta vedada do art. 73, VI, b, da Lei n® 9.504/97,
sujeitando o infrator & sancdo pecunidria, quando ausente
gravidade que justifique, segundo um juizo de proporcionalidade e
razoabilidade, a imposicdo cumulativa da pena de cassacdo do
registro/diploma outorgado.(Ac. de 3.12.2013 no REspe n° 44530,
rel. Min. Luciana LOssio; no mesmo mesmo sentido o Ac de
14.6.2012 no AgR-RO n° 890235, rel. Min. Arnaldo Versiani e o Ac
de 31.3.2011 no AgR-REspe no 999897881, rel. Min. Aldir
Passarinho Junior)

Todavia, deve-se levar em consideracdo que o Brasil e as cortes brasileiras
nao adotam o modelo da Common Law, pelo que a razoabilidade americana fica muito
distante do que é aqui decidido, posto que ndo ha qualguer exigéncia de que o

julgador fixe suas balizas com base nos precedentes, pelo que ainda que se

® Nessa linha, utilizando a prépria terminologia razoavel: “No caso concreto, € proporcional e
razoavel a cominacdo da multa em seu minimo legal, correspondente a cinco vezes a quantia em
excesso, porquanto a doacdo efetuada ndo se revestiu de gravidade que justifique sancdes mais
severas (TSE, Recurso Especial Eleitoral n° 309887, Acérddo de 09/10/2012, Relator(a) Min. JOSE
ANTONIO DIAS TOFFOLI, Publicagdo: DJE - Diario de Justica Eletronico, Tomo 214, Data 7/11/2012,
pagina 70).
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reconheca a adogéo da teoria, parece certo que o modelo ndo se ajustaria. Noutros
termos, os standards adotados pelos magistrados norte-americanos sao justamente
aqueles criados pela jurisprudéncia, ao passo que as decisfes do TSE, na auséncia
dessa historica e rigida vinculacdo aos precedentes, parecem estar muito mais ligados
a nocao de justica casuisticamente identificada pelo préprio julgador.

Nesse ponto, ndo € impertinente reiterar as criticas expostas nessa dissertacéo
a respeito da teoria norte-americana, que séo ainda mais robustas quando nao se tem
essa imposicdo de se fundamentar as viradas jurisprudenciais. A critica ora
mencionada diz respeito & incapacidade do Poder Judiciario de ser mais racional ou
razoavel que o proprio legislador, porquanto esse, em sua esséncia, representa de
forma direta a nocdo de bom senso e aceitabilidade social concedida por seus
representados. Os ministros do TSE ndo detém a mesma legitimidade do Poder
Legislativo para definir o que € razoavel para os cidadaos, que sédo defendidos pelos
bens juridicos tutelados pela Justica Eleitoral.

Nesse panorama, é possivel identificar na jurisprudéncia eleitoral a presenca
de critérios de razoabilidade do direito norte-americano, especialmente no que diz
respeito a utilizacdo de critérios correlatos ao bom senso e aceitabilidade social,
embora ndo se tenha como incorporar a teoria como um todo, especialmente porque

essa se da em um contexto de Common Law.

5.4. A forte relacdo da jurisprudéncia com a ideia da proibicdo de excessos e a
protecdo do principio da soberania popular

Também € preciso mencionar a forte relagdo existente entre as decisdes
eleitorais e a ideia de proibicdo de excesso, pelo menos do ponto de vista das
consequéncias da decisdo que cassa um mandado conferido pelo voto. Esta
questdo é totalmente relevante, uma vez que demonstra que a op¢ao do legislador
de estabelecer somente uma ou duas sanc¢des, como multa ou cassacao, gera em
determinados casos a percepcdo de que as sancbes aplicaveis em si sao
excessivas, ndo havendo alternativas para penas menos severas, 0 que resulta,

muitas vezes, em impunidade.
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Assentado esse ponto, deve-se considerar como proibicdo de excesso a ideia
de que, dentre os meios disponiveis, o Estado utilizou-se dos menos drasticos
possiveis para se alcancar a defesa dos bens juridicos tutelados pela norma,
evitando-se sacrificios desproporcionais ao restabelecimento do que fora infringido,
garantindo uma compatibilidade entre o ilicito e a sanc¢ao aplicada no caso concreto.

Nesse panorama, verifica-se que a jurisprudéncia eleitoral adota como
principio da proporcionalidade a ideia de proibicdo de excesso, limitando sua
preocupacdo a evitar sancdes desproporcionais aos ilicitos praticados,
especialmente no que diz respeito as cassa¢bes de mandatos eletivos: a maior parte
dos precedentes estudados aplica a proporcionalidade tendo por objetivo evitar que
se cassem mandatos eletivos por condutas que nao infringiram os bens juridicos
tutelados — tais como a igualdade de oportunidades e a isonomia na disputa — de
maneira suficiente para a aplicacdo da sancdo, que acabaria por contrariar, diante
da irrelevancia dos fatos, a vontade popular e o principio democratico.

5.4. Uma proposta para aperfeigcoar o sistema

Embora ndo se tenha a pretensdo no presente trabalho de criar eventual
inovagao ao sistema, das criticas apresentadas é possivel extrair algumas reflexdes
que podem vir a contribuir com o aprimoramento da aplicacdo do principio da
proporcionalidade pelas cortes eleitorais.

Restou defendido que o Tribunal Superior Eleitoral ndo adota de forma
consistente qualquer modelo doutrinario de aplicacédo do referido principio: ndo ha
uma regra definida para o conflito entre o principio democratico (principio do
sufragio) e os principios defendidos pelas normas do direito eleitoral, tais como a
moralidade, a probidade e a isonomia eleitoral, pelo que o principio da
proporcionalidade ndo tem sido utilizado nos moldes defendidos por Alexy. Também
nao se verificou, por outro lado, uma remissdo expressa a fundamentos de
razoabilidade invocados em outros precedentes, de modo que nao se tem uma
conformacao jurisprudencial apesar da recorrente mencéo a “proporcionalidade”.

Desta feita, parece certa a necessidade de uma fundamentacéo mais rigorosa

das decisbes tomadas pelo Tribunal Superior Eleitoral — ao menos no que diz
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respeito a aplicacdo da proporcionalidade — uma vez que a prética interpretativa e
deciséria de um Tribunal de cupula adquire sentido apenas se correspondida “a
exigéncia de saturacdo — ou seja, plena afirmacéo/especificacdo — das premissas
utilizadas no curso da argumentacdo juridica, que constitui uma das exigéncias
fundamentais da racionalidade pratica” (BUSTAMANTE, 2012, p. 138).

Com efeito, um 6rgdo incumbido constitucionalmente da uniformizagédo da
jurisprudéncia eleitoral no ambito nacional deve obrigatoriamente motivar de modo
adequado seus pronunciamentos decisoérios e, quanto ao conteudo, deve almejar a
adesdo popular (derivada do convencimento obtido apds a discussao e a reflexdo
critica’’) mediante o emprego de argumentos validos e corretos, institucionalizando
o Estado Democratico de Direito, confrontando os julgamentos de questfes similares
e garantindo coeréncia em decisfes que acabem por modificar a jurisprudéncia.

Vale dizer: mais do que a aplicacdo da proporcionalidade, é necessaria a
justificacdo do motivo da incidéncia do principio naquele caso especifico e se esta
ocorrendo a alteracdo de eventual compreensao da corte. Nesse ponto, deve-se
reconhecer que mesmo em temas de direito eleitoral ja existem alguns casos de
modulacdo temporal de decisbes, tal como se viu no julgamento, pelo STF, da
hipotese de inelegibilidade decorrente de “terceiro mandato” em municipio vizinho,
ocasidao em que se reconheceu a ilicitude, mas n&o se aplicou a san¢cao naquela

hipétese, porquanto rompia com a jurisprudéncia anteriormente assentada’®.

Y\ representacado argumentativa da certo quando o tribunal constitucional é aceito como instancia

de reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando os argumentos do tribunal encontram eco na
coletividade e nas instituicdes politicas, conduzem a reflexdes e discussdes que resultam em
convencimentos examinados” (ALEXY, 1999, p. 58).

® RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. REELEICAO. PREFEITO.
INTERPRETACAO DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUICAO. MUDANCA DA JURISPRUDENCIA EM
MATERIA ELEITORAL. SEGURANCA JURIDICA. I. REELEICAO. MUNICIPIOS. INTERPRETACAO
DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUICAO. PREFEITO. PROIBICAO DE TERCEIRA ELEICAO EM
CARGO DA MESMA NATUREZA, AINDA QUE EM MUNICIPIO DIVERSO. (...) Il. MUDANGCA DA
JURISPRUDENCIA EM MATERIA ELEITORAL. SEGURANCA JURIDICA. ANTERIORIDADE
ELEITORAL. NECESSIDADE DE AJUSTE DOS EFEITOS DA DECISAO. “Mudangas radicais na
interpretacdo da Constituicdo devem ser acompanhadas da devida e cuidadosa reflexdo sobre suas
consequéncias, tendo em vista o postulado da seguranca juridica. Nao so6 a Corte Constitucional, mas
também o Tribunal que exerce o papel de 6rgao de cupula da Justica Eleitoral devem adotar tais
cautelas por ocasido das chamadas viragens jurisprudenciais na interpretacdo dos preceitos
constitucionais que dizem respeito aos direitos politicos e ao processo eleitoral. Nao se pode deixar
de considerar o peculiar carater normativo dos atos judiciais emanados do Tribunal Superior Eleitoral,
que regem todo o processo eleitoral. Mudancas na jurisprudéncia eleitoral, portanto, tém efeitos
normativos diretos sobre os pleitos eleitorais, com sérias repercussdes sobre os direitos fundamentais
dos cidadaos (eleitores e candidatos) e partidos politicos. No ambito eleitoral, a seguranca juridica
assume a sua face de principio da confianca para proteger a estabilizacdo das expectativas de todos
aqueles que de alguma forma participam dos prélios eleitorais. A importancia fundamental do
principio da seguranca juridica para o regular transcurso dos processos eleitorais esta plasmada no
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De todo modo, parece certo que os precedentes devem ser fortalecidos, a fim
de que os critérios de razoabilidade e proporcionalidade adquiram consisténcia e
rigor metodoldgico, evitando-se decisdes conflitantes e garantindo aos cidadéaos
mais confiabilidade acerca da regularidade de seus atos e a respeito do que é
passivel de puni¢cdo: no ambito da proporcionalidade se faz necessaria, com
urgéncia, a adogdo de um discurso juridico impregnado de racionalidade e orientado
por uma “pretenséo de corregdo””° rigorosa.

A legitimidade das decisGes do TSE, sob o angulo do principio democratico e
sua convergéncia com os ideais discursivos, é proporcionada pelo efetivo emprego
de referenciais autenticamente plurais — como diz Peter Haberle, “povo ndo é
apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleicdo e que,
enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo é
também um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional” (HABERLE, 1997, p. 37) — e exceléncia
argumentativa, fatores que qualificam a “capacidade comunicativa” do Tribunal
Superior Eleitoral.

Além disso, considerando que o principio da proporcionalidade vem sendo
mais bem aplicado nos ilicitos que tém sancdes alternativas e graduais, seria salutar
a ampliacdo do rol legislativo de sanc¢bes, garantindo uma eficaz aplicacdo da

proporcionalidade.

principio da anterioridade eleitoral positivado no art. 16 da Constitui¢cdo. (...) Assim, as decisbes do
Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral (ou logo apés o0 seu encerramento),
impliguem mudanca de jurisprudéncia (e dessa forma repercutam sobre a seguranca juridica), nao
tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito
eleitoral posterior” (TSE, RE 637485, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
01/08/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-095 DIVULG 20-05-2013 PUBLIC 21-05-2013).

A “pretensdo correcédo” é elemento essencial do pensamento de Robert Alexy: “esta claro que na
realidade ndo existe qualquer procedimento que permita, com a seguranca intersubjetivamente
necessaria, chegar em cada caso a uma Unica resposta correta. Isso ndo obriga, sem embargo, a
renunciar a ideia da Unica resposta correta, mas unicamente da ocasido para determinar o seu status
com mais precisdo. O ponto decisivo aqui € que os respectivos participantes em um discurso juridico,
se suas afirmacdes e participacfes hdo de ter pleno sentido, devem, independentemente de existir ou
nao uma unica resposta correta, sustentar a pretensao de que sua resposta € a Unica correta. Isto
significa que devem pressupor a Unica ideia correta como ideia regulativa. A ideia regulativa da Gnica
resposta correta ndo pressupfe que exista para cada caso uma Unica resposta correta. Apenas
pressupde que em alguns casos se pode dar uma Unica resposta correta e que ndo se sabe em quais
casos isso acontece, de modo que vale a pena procurar em todos os casos a Unica resposta correta”
(ALEXY, 1998, p. 20).
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6. CONCLUSOES

1. O principio da proporcionalidade surgiu no Brasil como forma de
consolidacdo do Estado Democratico de Direito e como técnica de decisdo e
fundamentacéo apos a saida de um regime politico autoritario e teve por fundamento
a superacédo do positivismo juridico, baseado na ideia de legalidade, auxiliando na
reformulagdo das funcdes do Estado, até entdo estruturado em torno do
superdimensionamento do Poder Executivo. No Direito Eleitoral, passou a ser
aplicado no periodo pos-Constituicdo de 1988, amparado na disposicéo do art. 22 da
LC 64/90, que veio a ser aprimorado com a edi¢cdo da LC 135/2010, denominada Lei
da Ficha Limpa, que acabou por determinar a analise da gravidade das condutas
gue tinham por consequéncia a cassacao de mandatos eletivos.

2. A proporcionalidade deriva de longo desenvolvimento histérico, desde a
correlacdo com o conceito de justica de Aristételes, a ideia de compatibilizacédo entre
sancao e pena, inseridas na Carta Magna de 1215, a proibicdo do arbitrio estatal do
direito francés e a pretensédo interpretativa e valorativa do direito aleméao, surgida
apos a Segunda Guerra Mundial.

3. Embora mencionado em larga escala pelos tribunais brasileiros, o
principio da proporcionalidade ndo possui uma definicdo clara, ao menos na
jurisprudéncia eleitoral, dos seus critérios metodoldgicos para sua aplicacao.

4. A principal influéncia acerca da proporcionalidade a que se submeteu a
doutrina constitucional brasileira é a alema, que adota a utilizagdo de principios e
direitos fundamentais “na medida do possivel” e tenta criar parametros
interpretativos a serem utilizados pelo julgador. Seu nucleo estrutural pode ser
encontrado na teoria da ponderagdo de principios alexyana, bem como na
fundamentacdo ancorada na analise conjunta da adequacgédo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito na aplicagdo da maxima da proporcionalidade.

5. Embora o direito brasileiro ndo se insira no contexto da Common Law
anglo-saxd, constata-se também a influéncia norte-americana na doutrina
constitucional patria, especialmente no que diz respeito a caracteriza¢cao do principio
da razoabilidade, que adota como critérios — standards — conceitos de justica e

adequacdo amparados no bom senso, inseridos no conceito de processo legal
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substantivo, que confere aos cidad&dos garantias contra atos estatais (legislativos,
judiciais ou administrativos) arbitrarios.

6. Embora ndo sejam principios explicitamente descritos na Constituicdo da
Republica, a doutrina e a jurisprudéncia constitucional brasileira pretenderam
incorporar as maximas da proporcionalidade e da razoabilidade, seja como limitador
de arbitrios, seja como meio interpretativo, sendo frequentes as invocac¢des dos
termos até mesmo em questdes de natureza eleitoral, ainda que ndo se adotem
exatamente as balizas estabelecidas no direito alienigena.

7. Um aspecto particularmente forte do conceito de proporcionalidade é a
ideia de “proibicdo do excesso”, traduzida na pretensao de se estabelecer os meios
menos drasticos para penalizar o infrator, de forma que se restaure o bem juridico
tutelado. Essa ideia esta extremamente presente na jurisprudéncia eleitoral.

8. Predomina, enquanto critica a utilizacdo da proporcionalidade e da
razoabilidade, o risco de decisionismo, bem como o deslocamento das funcdes
originalmente atribuidas ao Poder Legislativo — dotado de maior legitimidade
decorrente da representacdo direta — para o Poder Judiciario, que levaria ao que
Paulo Bonavides denomina poderia vir a se tornar um “Estado de Juizes”. A
ampliacdo do poder discricionario do julgador dificulta a adocdo de um critério geral,
abstrato e racional que oriente a aplicacdo do principio em questéo, haja vista que o
Judiciario ndo foi projetado institucionalmente para decidir sobre toda e qualquer
matéria, porquanto padeceria de ilegitimidade.

9. A justica eleitoral adota diversos conceitos juridicos abertos e
indeterminados, dificultando a criagdo de um padrao interpretativo coerente, o que se
acentua pelas préprias particularidades da justica especializada, que tem como
caracteristicas leis esparsas e criadas em oportunidades distintas, além da sua prépria
organizacéo, eis que adota mandatos de dois anos, renovaveis por outros dois.

10. Salvo na captacéo ilicita de sufragio (art. 41-A, Lei das Eleicbes), o
Tribunal Superior Eleitoral assentou que para a aplicacao da sanc¢éo de cassacao de
mandato é necessaria a demonstracdo de que o ato tido por lesivo se reveste de
gravidade suficiente para influenciar o resultado da eleicdo, donde se extrai a
imprescindibilidade de se aferir a proporcionalidade entre a sancdo e o ato tido por
lesivo.

11. A andlise da proporcionalidade, por sua vez, sofreu recorrente alteracéo

historica, o que resultou na substituicdo do conceito de “potencialidade” para alterar
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o resultado do pleito, pela ideia de “gravidade” da conduta, pelo que passou a se
avaliar se 0 ato em si, em sua esséncia, € grave o suficiente para desequilibrar um
pleito e macular o processo eleitoral em disputa.

12. Os bens juridicos tutelados por essas condutas que geram a cassacao
dos mandatos eletivos séo a protecado da normalidade e da legitimidade das elei¢coes
contra a influéncia das diversas formas de abusos de poder, a exemplo da
moralidade, da isonomia e da probidade, pelo que se busca uma disputa eleitoral
que se dé entre candidatos em condi¢des de “paridade de armas”.

13. Quanto aos ilicitos em si, constatou-se que na captacado ilicita de
recursos (art. 30-A) — que tem por san¢do especifica a cassacdo — o principio da
proporcionalidade exclui a penalidade quando os fatos em analise ndo detém
gravidade dentro do contexto da campanha, devendo ser levados em consideracéo
0 volume arrecadado ou aplicado de forma indevida, a natureza da irregularidade, a
boa-fé do candidato e a origem do recurso tido por irregular, sob uma perspectiva
predominantemente aritmética.

14. J4 quanto as condutas vedadas (art. 73 e ss. da Lei n° 9.604/97), que
tém por escopo evitar acdes reconhecidamente lesivas, estabelecidas de forma
taxativa na norma, o principio da proporcionalidade assume a funcdo de orientar
uma dosimetria adequada ao ilicito verificado, dispensando a cassacdo do mandato
se a conduta ndo é representativa, sendo o principio habitualmente utilizado com a
finalidade de aplicar apenas multa, que é menos grave e restabelece o bem juridico
violado.

15. Os abusos de poder (art. 14, 89° da CF/88 e art. 22 da LC 64/90) tém por
caracteristica a indeterminacdo em sua caracterizagdo, porquanto sao normas
abertas, passiveis das mais diversas interpretacdes. Essa caracteristica, aliada ao
fato de que a Unica sancdo prevista € a cassacao/decretacdo de inelegibilidade,
fazem com que o Tribunal Superior Eleitoral compreenda a utilizagdo do principio da
proporcionalidade como forma de limitacdo dessa abertura legislativa, restringindo
interpretagdes excessivas, que possam levar a violagédo do principio democratico.

16. Ja quanto ao excesso de doacdo, embora ndo seja ilicito tipico do qual
decorra cassacdo de mandatos, verificou-se a importancia da norma, especialmente em
um contexto normativo de preocupacao com o financiamento de campanha. O principio
em questao atua como limitador de excessos, evitando a cumulagéo de sangdes e, em

especial, o encerramento das atividades empresariais do sujeito passivo.
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17. Verificou-se que, apesar da influéncia germéanica, ndo ha na jurisprudéncia
eleitoral brasileira qualquer preocupacdo com a padronizacdo metodologica. Com
efeito, ndo ha um controle das decisdes sob a perspectiva da adequacéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito, isoladamente ou em conjunto. Nessa linha,
apesar da influéncia, ndo hé a utilizagao da teoria alema pelo Tribunal Superior Eleitoral.

18. J& no que diz respeito a teoria estadunidense, verificou-se que o Tribunal
Superior Eleitoral adota em suas razdes de decidir critérios de bom senso, senso
comum e justica desenvolvidos pelos norte-americanos, realizando simples
contraposicdo entre o fato sob julgamento e a nogdo de razoabilidade. E claro que
isso ndo nos leva a crer na ado¢ao da doutrina norte-americana do Common Law, em
gue a razoabilidade se pauta nos precedentes anteriores, ao passo que aqui parece
se pautar na razoabilidade do proprio julgador, donde se extrai claro decisionismo.

19. Constatou-se, ainda, a predominancia da utilizagdo do conceito de
proibicdo de excesso como argumento para decidir e aplicar o principio da
proporcionalidade. Vale dizer: ha forte preocupacao das cortes com a manutencao do
postulado da soberania popular ao se compatibilizar a san¢édo imposta com a conduta
tida por irregular, aplicando-se penas menos severas para hipéteses em que nao se
verifica gravidade na conduta, ainda assim restabelecidos os bens juridicos tutelados.

20. Diante de tudo o que foi posto, conclui-se pela necessidade de se adotar
uma fundamentacdo mais solida e coerente com decisGes reiteradas, sendo
imprescindivel a justificacdo nos casos em gque se altera a compreensdo da corte,
criando prospectividade nas decisdes adotadas, garantindo ao jurisdicionado uma
expectativa razoavel do que sera decidido.

21. Além disso, considerando que o principio da proporcionalidade vem sendo
mais bem aplicado nos ilicitos que tém sancOes alternativas e graduais, seria
adequada a criacdo de outras sancoes alternativas, garantindo uma eficaz aplicacao
da proporcionalidade. Além disso, pertinente € a criacdo legislativa de sancdes

gradativas, que favorecam ao intérprete a aplicagdo da proporcionalidade.
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