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Resumo: Em recente tese de doutoramento, o autor espanhol Oscar
Sanchez Muifioz constréi aquilo que pretende ser a autonomizagao
dogmatica do principio da igualdade de oportunidades nas democracias
contemporaneas. E o faz sem olvidar as intrincadas barreiras que
0 contexto pratico impde ao seu prevalecimento como principio
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normativo. Identificado na obra de referéncia o principio da igualdade
de oportunidades em sentido estrito no Direito espanhol, o presente
trabalho busca a aproximacao do principio em tela com o Direito eleitoral
brasileiro, notadamente quanto a recente regulamentagéo sobre o uso da
internet nas campanhas eleitorais.

Palavras-chave: Direito constitucional. Direito eleitoral. Principio da
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1 Introducao

Correntemente, fala-se em democracia como o governo do povo,
correspondente ao significado etimoldgico do termo construido pelos
gregos, 0s quais langaram para o futuro ndo sé a terminologia, mas
também parte do imaginario associado a esse regime de governo.
Entretanto, a democracia também se refere ao processo eleitoral como
modalidade de escolha dos governantes, de sorte que o trago comum aos
regimes considerados democraticos € o estabelecimento de pleitos livres
e também periddicos — “livres” significando, via de regra, a auséncia de
coerc¢ao fisica. Outras interferéncias sobre a elei¢do, como o uso do poder
econdmico e o partidarismo da midia, devem ser vistas como prejudiciais,
até o ponto que venham a objetar a legitimidade do processo.

Sem que se questione acerca da provavel incompatibilidade entre
essas duas facetas da democracia,? o fato é que o desenvolvimento da
teoria schumpeteriana sobre a democracia que a resume — e também a
identifica— como o método de escolha dos governantes, teve o condao de
fomentar as discussdes em torno do método concorrencial democratico,
justificando intimeras tentativas no sentido de lapida-lo.

Na sociedade moderna, a disponibilidade de informagao ¢ um elemento
critico para a tomada de decisdes, tanto por parte dos cidaddos eleitores
como daqueles dedicados a construcdo das campanhas e ideologias
partidarias. Nos mercados econdmicos, os consumidores precisam
de dados precisos e confidveis para comparar e avaliar os produtos ¢
servigos. De maneira analoga, no mercado politico os eleitores precisam
de informagdes para julgar os feitos governamentais e para selecionar
entre as varias alternativas de candidatos e partidos. Se os cidaddos sdo
mal informados, se carecem de conhecimento pratico, se desconhecem

2 Para mais informagdes, ver Miguel (2002).
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as possibilidades de escolha, a tendéncia é que o voto por eles depositado
ndo corresponda aos seus reais interesses (LUPIA; McCUBBINS, 1998).

Além disso, aqueles que se dedicam a formagao das decisdes politicas,
os chamados policymakers (URBANO, 2009, p. 76), necessitam de
informagdes precisas sobre os cidaddos, as quais provém, usualmente,
de duas fontes principais. As interagdes pessoais geralmente incluem os
contatos pessoais com amigos, parentes, conhecidos e também por foruns
desenvolvidos no seio da propria comunidade. Esses meios permanecem
importantes, especialmente nas democracias mais pobres, mas esses canais
tradicionais tém sido suplantados pela utilizagdo da mass media, incluindo
a midia impressa, a televisdo, o radio e, mais recentemente, todas as
tecnologias associadas a internet. O emprego dessas varias modalidades
de comunicagdo ao longo do tempo tem sido descrita como a evolugéo
das campanhas pré-modernas para as pés-modernas (BIMBER; DAVIS,
2004, p. 20). Atualmente, o fato é que a grande maioria da populagdo
continua utilizando os meios tradicionais de comunicagdo para receber
as informacdes eleitorais, sendo que quando procuram a rede mundial de
computadores o fazem, via de regra, a partir de grandes sitios mantidos
pela midia tradicional e somente uma pequena parte recorre a ambientes
virtuais ditos “alternativos” (BIMBER; DAVIS, 2004).

Nao obstante, a internet ndo pode ser desprezada como importante
vetor de propagacgdo do cendrio eleitoral. Ja sdo inumeras as concretizagdes
desse meio, com efeitos sentidos na realidade de diversos paises.
Lembramos, a titulo ilustrativo, o recentissimo uso da internet feito pelo
entdo candidato a presidéncia dos Estados Unidos Barack Obama, cuja
estratégia de marketing foi notoriamente um ponto fulcral da sua bem-
sucedida campanha.

Nesse contexto de soerguimento da internet como mais um fator
a ser considerado no método concorrencial eleitoral, surge a tese de
doutoramento de Oscar Sanchez Mufioz, intitulada La igualdad de
oportunidades en las competiciones electorales, na qual o autor debate
o principio da igualdade de oportunidades no Direito Eleitoral, tratando,
entre outros relevantes pontos, sobre a utilizagdo das novas tecnologias da
informagdo e comunicagdo, dentre elas a internet nas campanhas eleitorais.

Buscando uma maior densidade e a propria autonomizagdo do
principio da igualdade de oportunidades no Direito Eleitoral, o autor
espanhol “joga luzes” na importancia de se garantir a igualdade de
oportunidades estritamente considerada dos competidores eleitorais
também na web, servindo tal exigéncia como corolario da necessaria
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adaptacdo as mudancas sociais que se espera do Direito Eleitoral para
que possa continuar a cumprir sua primordial funcao de legitimagdo do
sistema democratico (MUNOZ, 2008, p. 57). E essa, portanto, a obra de
base para o presente estudo.

Entretanto, o objetivo da pesquisa ndo ¢ reproduzir integralmente o
entendimento de Sanchez Muiioz, mas sim transp6-lo a realidade juridica e
politica brasileira. Tal escopo se justifica em razdo ndo sé da necessidade,
comum a todos os paises, de regular esse novo meio (MUNOZ, 2008, p.
340) — ao menos no que diz respeito ao seu uso eleitoral, mas também
diante das recentes e acaloradas discussdes no ambito juridico brasileiro
que desaguaram na edi¢do da Lei n° 12.034, de 29 de setembro de 2009,
que alterou varios regramentos atinentes a propaganda politica, logrando,
em especial, regulamentar a propaganda politica através da internet.

Destaca-se, desde esse inicio, que os limites temporais e mesmo
materiais estabelecidos para o desenvolvimento do estudo impedem que a
discussao se aprofunde em questdes que abarquem, por exemplo, colisdes
entre direitos fundamentais.

2 Adescoberta do contetido democratico subjacente no método con-
correncial de escolha dos governantes

2.1 A teoria de Joseph Alois Schumpeter

Joseph Alois Schumpeter (1883 - 1950) foi um economista austriaco
que emigrou para os Estados Unidos na década de 1930, vindo a ensinar
economia na prestigiada Universidade de Harvard. Suas contribui¢des
para o conhecimento humano foram as mais variadas: notadamente para
a economia e para a ciéncia politica, no campo da democracia.> Em
uma de suas principais obras, Capitalism, Socialism and Democracy,
cuja primeira edigao foi publicada durante a Segunda Guerra Mundial,
em 1942, Schumpeter discute o futuro do capitalismo, do socialismo
e da democracia. Um ponto crucial desse legado ¢ a transformacao
na compreensao do processo eleitoral, que deixa de ser um meio para
a realizacdo democratica (o governo do povo), para ser a democracia
em si (MIGUEL, 2002, p. 21). Ao mesmo tempo, o autor elucida que
o momento central democratico-concorrencial, a eleigdo, é desprovido

3 Para uma visdo mais completa sobre o autor e suas obras é possivel 0 acesso aos respectivos
arquivos no banco de dados da Universidade de Harvard, disponiveis em: <http://oasis.lib.harvard.
edu/oasis/ deliver/~hual1007>.
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de qualquer conteudo, pois nao indica a vontade do povo, nem mesmo
a da maioria.

Depois de apresentar e contraditar a teoria classica de democracia,
Schumpeter (1950, p. 269) principia o capitulo XXII da sua obra
fornecendo a sintese do seu esfor¢o conceitual, na qual ele argumenta:
“the democratic method is that institucional arrangement for arriving at

political decisions in which individual acquire the power to decide by

means of a competitive struggle for people’s vote”.*

A nosso ver, o principal aspecto da teoria schumpeteriana, esposada
na obra em comento, ¢ que deve ser ressaltado em apoio ao tema de
estudo, ¢ a diferenca existente entre a propaganda politica e a comercial: a
impossibilidade de ser efetivamente testada. Segundo Schumpeter (1950,
p. 263):

We find the same attempts to contact the subconscious. We find the same
technique of creating favorable and unfavorable associations which are the
more effective the less rational they are. We find the same evasions and re-
ticences and the same trick of producing opinion by reiterated assertion that
is successful precisely to the extent to which it avoids rational argument and
the danger of awakening the critical faculties of the people. And so on. Only,
all these arts have infinitely more scope in the sphere of public affairs than
they have in the sphere of private and professional life. The picture of the
prettiest girl that ever lived will in the long run prove powerless to maintain
the sales of a bad cigarette. There is no equally effective safeguard in the case
of political decisions. Many decisions of fateful importance are of a nature
that makes it impossible for the public to experiment with them at its leisure
and at moderate cost. Even if that is possible, however, judgment is as a rule
not so easy to arrive at as it is in the case of the cigarette, because, effects are
less to interpret.’

4 Tradugdo livre: 0 método democratico ¢ aquele acordo institucional para se chegar a decisdes
politicas em que os individuos adquirem o poder de decisdo através de uma luta competitiva pelos
votos das pessoas.

Tradugdo livre: Nos achamos as mesmas tentativas para contatar o subconsciente. Nos achamos a
mesma técnica de criar associa¢des favoraveis e desfavoraveis que sdo mais efetivas o quanto menos
racional elas sdo. Nos achamos as mesmas evasdes e reticéncias e 0 mesmo truque de produgéo
de opinido por afirmagdes reiteradas que tem éxito até o ponto em que evita o argumento racional
e o perigo de despertar as faculdades criticas das pessoas. E assim por diante. Todas essas artes
tém infinitamente mais extensdo na esfera de negocios publicos que eles t€ém na esfera de privada
e na vida profissional. O retrato da mulher mais bonita do mundo mostrar-se-4, no longo prazo,
incapaz de sustentar as vendas de um cigarro ruim. Mas ndo ha qualquer salvaguarda igualmente
efetiva no caso das decisdes politicas. Muitas decisdes de importancia fatal sdo de natureza a
tornar impossivel para o publico experimenta-las a vontade e a custos moderados. Mesmo se isso
fosse possivel, o julgamento ¢ uma regra nao tao facil de se atingir como se da no caso do cigarro,
porque sdo menos os efeitos para interpretar”.
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Em sintese: o pensamento schumpeteriano concluido em 1942 ja
destacava a incapacidade do eleitorado de aprender com os proprios erros,
uma vez que as conjunturas politicas sdo mutaveis, e estaria condenado
a sempre ser “presa facil” das campanhas demagogicas, reconhecendo a
indefectivel fragilidade do eleitor diante da campanha eleitoral.

2. 2 Acritica de Oscar Sanchez Mufioz a teoria schumpeteriana

Segundo Sanchez Muifioz (2008), o método concorrencial de
democracia é o principal ponto em comum dos Estados constitucionais da
atualidade, tendo como caracteristica determinante, além da propria ideia
de competigdo, a coexisténcia do principio majoritario com o pluralismo
politico. O autor reconhece que dentre aqueles que se dedicaram ao tema,
Schumpeter foi o mais destacado, mas se recusa a concordar com este no
sentido que a democracia “no s mas que un metodo, un procedimiento
de toma de decisiones en el cual es totalmente irrelevante el contenido de
las mismas” (SCHUMPETER, 2008 apud SANCHEZ MUNOZ, 2008).

“A democracia ndo pode ser reduzida a mero procedimento”, adverte
o autor espanhol (2008, p. 20), na mesma senda em que destaca um
necessario reforgo na legitimacdo democratica do poder, inicialmente
conferida pelo método concorrencial, o que defende ser possivel a partir da
verificagdo fatica de outros requisitos, tais como o controle do governo nos
limites de um Estado de Direito e a possibilidade de troca dos governantes
periodicamente, além de um consenso valorativo entre governantes e
governados voltado a defesa da liberdade e da igualdade.

De qualquer modo, ¢ a partir de Schumpeter que Sanchez Mufioz
desenvolve sua tese, ndo sem antes perguntar: a quem compete e qual
0 objeto da competigdo eleitoral? As respostas o autor mesmo fornece,
sublinhando que a competigdo eleitoral se da basicamente entre
organizagdes politicas altamente burocratizadas — os partidos — e ndo
entre individuos, sendo que o objeto imediato é o proprio voto ¢ apenas
mediatamente e forjada coletivamente aparece o acesso as posicoes
politicas dispostas na Lei Maior.

2.3 A autonomizacdo dogmatica do principio da igualdade de opor-
tunidades na obra de Oscar Sanchez Mundz

Acentuamos, na introducdo, que o objetivo do presente trabalho € o
cotejo da doutrina de Sanchez Mufioz com o contexto brasileiro no que se
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refere tanto ao principio da igualdade de oportunidades em sentido estrito,
quanto ao uso da internet nas elei¢des. Sendo assim, passamos agora a
apresentar uma sintese do Capitulo I da obra de base,’ na qual o autor desen-
volve a fundamentagdo do citado principio, sem nos olvidarmos de inserir
o raciocinio de outros autores quando a discussao assim nos apresentar.

3 Desenvolvimento historico

Na primeira metade do século XIX, fala-se em igualdade de
oportunidades no cenario eleitoral era 0 mesmo que se referir a garantia
que o eleitor ndo viesse a sofrer pressdes, coagcdes ou mesmo violéncia
fisica na formagao do seu voto. Essa concepcao, oriunda do liberalismo
democratico classico (DONWAY; KELLEY, 1991), apetecia que se
considerasse a liberdade dos candidatos como elemento fundamental da
autenticidade do processo, época esta em que o eleitorado era reduzido
¢ socialmente homogéneo, com influéncias de tipo tradicional, sendo
que o unico meio de comunicacdo existente, a imprensa, era geralmente
acessivel a todos.

Contemporaneamente a progressiva democratizagdo do Estado
liberal, o eleitorado se amplia substancialmente, a0 mesmo tempo em que
nascem os partidos de massa, isso ja na segunda metade do século XIX.”
E nesse contexto que as propagandas partidarias comegam a se firmar
como “pedra de torque” da concorréncia eleitoral, atraindo a necessidade
de regulamentacgdo de garantias de igualdade de oportunidades entre os
concorrentes.

No século XX, a evolucdo do sistema liberal-democratico coloca os
partidos politicos como protagonistas de uma realidade que evidencia o
fracasso da igualdade apenas formalmente assegurada para a garantia do
livre convencimento do eleitorado, mormente diante do progressivo uso
dos meios de comunicacio de massa. E assim que se chega a conjuntura
atual, em que o almejado livre convencimento dos eleitores —num ambiente
de liberdade de atuag¢do dos candidatos — somente se torna possivel a
partir da conjugacao desta ultima com a igualdade de oportunidade entre
os seus titulares.

E inegével que hoje o Direito eleitoral tem que se adaptar a uma
sociedade na qual os meios de intervengdo no processo de formagao da

¢ Capitulo I: Vision general y encaje constitucional del principio de igualdad de oportunidades en
las competiciones electorales, cf. MUNOZ, 2008, p. 11-90.
7 Para uma completa evolugdo dos partidos politicos vide URBANO, 2009, p. 54-66.
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opinido publica, sejam eles publicos ou privados, sdo mais intensos e
elaborados do que nunca.

4 A perspectivacdo do principio da igualdade de oportunidades
eleitorais na Alemanha, Italia, Espanha, Portugal e Unido Europeia

De fato, a primeira manifestagdo elaborada do principio que se encontra
na jurisprudéncia alema ¢ posterior a Lei Fundamental de 1949, segundo
a qual o principio da igualdade de oportunidades (Chensengleichheit),
apesar de ndo estar formalmente previsto na lei, se estendia também aos
partidos politicos, significando que os envolvidos no processo deviam
gozar das mesmas possibilidades na campanha e no processo eleitoral em
seu conjunto, de modo que tivessem todos as mesmas oportunidades na
competi¢do, ou seja, igualdade de concorréncia (CANOTILHO, 2003, p.
319). E também daquele pais as maiores contribuicdes dogmaticas sobre
a igualdade de oportunidades (MUNQZ, 2008).

Na Itdlia, a melhor expressao do principio em tela subjaz na par
conditio, conceito este que veio a lume através do Decreto-Lei de 20 de
margo de 1995, como consectario da crise institucional da década de 1990,
tendo como ambito de incidéncia especialmente a regulamentagdao do
acesso dos partidos e candidatos aos meios de comunicagéo e a propaganda
eleitoral em geral.

Na Espanha, o principio ainda ¢ tratado apenas numa perspectiva
formalista, pautado na igualdade de acesso aos cargos publicos propugnada
pela Lei Maior.

No ambito europeu sobressai a destacada atuagdo do Conselho
da Europa no apoio a democratizacdo dos paises do centro e leste do
continente, estimulando o desenvolvimento de democracias pautadas em
eleicdes livres, notadamente através de uma auténtica competitividade
entre as opgdes politicas em disputa. Tanto € assim que logo na primeira
linha do Codigo de Boa Conduta em Matéria Eleitoral subscrito no
Conselho® vem o preceito afirmativo da imperatividade do principio da
igualdade de oportunidades entre os candidatos e partidos.

Em acréscimo as informagGes constantes da obra de base, citamos a
doutrina de Anténio Francisco de Sousa (2007) que, apds relacionar as
muitas passagens que avocam a igualdade de oportunidades no seio da
Constituigdo Portuguesa, menciona especialmente o preceito insculpido

8 O referido Codigo resultou dos trabalhos da Comissdo Européia para a Democracia através do
Direito, mais conhecida como Convencéo de Veneza.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 38 - n.2: 505-537, 2010 —




O principio da igualdade de oportunidades em sentido estrito e seus influxos 513
sobre a normatividade eleitoral brasileira no tocante ao uso propagandistico da internet

no artigo 13, n° 1 cumulado com o artigo 50, n® 1, ambos transcritos na
sequéncia:

Artigo13.° Principio da igualdade 1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei; Artigo 50.° Direito de acesso a cargos publicos
1. Todos os cidaddos tém o direito de acesso, em condi¢des de igualdade e
liberdade, aos cargos publicos.

Com base em tais preceitos, o autor portugués lembra que a
Constituicdo impoe exigéncias a respeito da formagao da vontade politica,
devendo ser garantido um tratamento formalmente igual, numa perspectiva
aritmética. Entretanto, por razdes imperiosas impostas pela lei, pode
ocorrer de ser dispensado aos partidos politicos tratamento desigual, mas
sempre dentro da proporcionalidade.

A proposito do sufragio universal relacionado no artigo 10, n°1° da
Lei Maior portuguesa, Sousa (2007, p. 190) assevera:

significa que todos os cidaddos portugueses tém igual capacidade de eleger
e serem eleitos. A universalidade do voto ¢ uma manifestacdo especifica da
igualdade de sufragio eleitoral. No direito eleitoral activo, igualdade de sufragio
eleitoral significa igual valor, ou seja, um voto por pessoa. Na perspectiva do
resultado eleitoral, a igualdade de voto significa que os votos tém igual valor,
pelo que tém de ser considerados de forma igual na conversio dos votos em
assentos parlamentares. No direito eleitoral passivo, a igualdade de sufragio
eleitoral significa que os candidatos tém iguais oportunidades. Tanto na pers-
pectiva activa como passiva, a igualdade de sufragio eleitoral significa que
todos os eleitores e candidatos t€ém direito ao controlo das eleigdes.

Ja Gomes Canotilho aborda a questéo sob o palio do processo eleitoral
justo (2003, p. 301), definindo a igualdade de oportunidades como o
reconhecimento juridico a todos os partidos de iguais possibilidades de
participagdo e desenvolvimento na formagdo da vontade popular.

5 Estruturacdo constitucional de um principio préprio do Direito
Eleitoral

Na constru¢do de Sadnchez Mufioz, o principio da igualdade de
oportunidades no contexto eleitoral coaduna-se com o texto constitucional

° O teor do dispositivo € o seguinte: O povo exerce o poder politico através do sufragio universal,
igual, directo, secreto e periddico, do referendo e das demais formas previstas na Constituicéo.
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espanhol em dois momentos.!® Num primeiro aspecto, a Constituigdo
Espanhola garante a liberdade do eleitor, nos termos do art. 23.1 a seguir
reproduzido!!: “Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos
en elecciones periddicas por sufragio universal.!?”

A referida norma garante a liberdade do eleitor, pois ndo se concebe
uma eleigdo verdadeiramente livre na qual ndo preexista uma igualdade
de oportunidades entre os competidores no momento de influir na vontade
eleitoral, ou seja, na formagdo do voto.

A eleigdo popular, pedra angular do edificio representativo, cuja
expressdo se da por meio do voto, erige como seu pressuposto prévio o
direito ao voto com liberdade. Esta em uma elei¢do conforma-se a partir
da possibilidade de o eleitor decidir seu voto sem pressoes ou influéncias
inadmissiveis sobre sua pessoa'? e sobre condi¢des objetivas de liberdade.
Essas condigdes, ditas objetivas, relacionam-se com um clima de liberdade

10 Indo além dos limites da obra aqui tomada como de base, entendemos que a Constitui¢do Espanhola
fornece outros sustentaculos a defesa do principio. Sdo eles: “Articulo 9.2. Corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos em que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social. Articulo 68. 1. El Congreso se compone de un minimo de 300 y un maximo de
400 Diputados, elegidos por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, en los términos
que establezca la ley. Articulo 69. 2. En cada provincia se elegiran cuatro Senadores por sufragio
universal, libre, igual, directo y secreto por los votantes de cada una de ellas, en los términos que
sefiale una ley orgéanica.” Em todos eles, em comum, a exigéncia de liberdade e igualdade.

Preocupando-nos com a comparagio entre os ordenamentos juridicos, cremos ser imprescindivel
a transcrigdo dos preceitos no corpo do texto e na lingua oficial respectiva, pretendendo, com tal
pratica, evidenciar as peculiaridades normativas envolvidas na discussio e em atengéo a possivel
— e enriquecedora — polissemia que a tradugdo do autor possa prevenir.

S

Tradugao livre do autor: Os cidaddos tém o direito de participar nos assuntos publicos, diretamente
ou por meio de representantes, livremente eleitos em eleigdes periddicas por sufragio universal.

by

E o que Muiioz (2008) afirma ser o aspecto subjetivo da liberdade do eleitor, cuja referéncia é
feita a garantia frente a coagdes, ameagas ou qualquer tipo de pressdes ilegitimas que possam
viciar a vontade do votante, configurando nitido direito publico subjetivo e que, via de regra, ¢
protegido pelo direito penal. O autor reconhece a existéncia de vicios sobre a vontade do eleitor,
tais como condicionamentos ou influéncias econOmicas, etarias, sociais, entre outras, mas as vé
como necessarias para a formagao da vontade eleitoral num contexto democratico, apenas cabendo
a legislag@o determinar quais influéncias sdo legitimas e quais néo sdo. Salienta que o direito parte
do pressuposto de que desde o momento em que o direito de votar ¢ atribuido ao eleitor, este ¢
assumido como ser autonomo e capaz de adotar uma decisdo livre. Por fim, reconhece que os
aspectos subjetivo e objetivo estdo mutuamente ligados, sendo factivel que um ataque a liberdade
objetiva tenha consequéncias na liberdade do eleitor individualmente considerado, da mesma forma
que um ataque a liberdade subjetiva que atinja um numero consideravel de pessoas pode vulnerar
a liberdade objetiva do processo eleitoral.
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no contexto da totalidade do processo comunicativo eleitoral, no qual
vigora o equilibrio informacional das propostas em jogo, equilibrio este
cuja garantia cabe, essencialmente, ao Direito Eleitoral.

Esse aspecto objetivo da liberdade apresenta-se, além disso, da
condi¢ao de que o voto isoladamente considerado nada significa, uma
vez que apenas no seu conjunto surte resultados no processo eleitoral.
Ademais, o candidato, uma vez eleito, ira representar ndo apenas os seus
eleitores, mas todo o povo conjuntamente. Tal faceta “coletivizante”
do sufragio pressupoe a influéncia e condicionamento mutuos entre os
eleitores e entre eleitores e candidatos, de modo que a votagdo se concebe
como o resultado de um processo de comunicag@o entre os membros da
comunidade politica e, conseguintemente, quanto mais livre for o processo
em que se desenvolve essa mesma comunicagdo mais livre serd a propria
eleicao.

Serve-nos de exemplo a informagao viciada de um canal de televisao
que, em razao de seu vasto alcance, impossibilita precisar a quantidade
de eleitores atingidos, além do que se sabe que a maioria dos eleitores-
telespectadores nao toma consciéncia da abusividade da propaganda,
contexto em que as garantias conferidas individualmente (contra coagoes,
ameacas ou outras pressoes ilegitimas) ndo tém como surtir efeitos,
competindo, portanto, unicamente a legislagdo eleitoral a tarefa de
prevencao.

O principio fundamental da liberdade de eleicao, estampado no artigo
acima referido, persegue a otimizagdo da competitividade do processo
eleitoral, sendo essa competigdo a0 mesmo tempo elemento constitutivo da
propria liberdade de elei¢do na visdo de Sanchez Muiioz. O fim ultimo da
liberdade de eleigdo é a legitimagao do processo de escolha dos governantes. E
tal principio se projeta ndo s6 sobre toda a regulamentacéo do Direito Eleitoral
tendente a salvaguardar a liberdade de formagao da opinido dos eleitores, mas
também se insere no que o autor chama de “complejo o red de principios de
la legitimacion democratica” (SANCHEZ MUNOZ, 2008, p. 48), presidido
pelo principio da soberania popular.

Nesse contexto, a intervengao do poder publico para garantia da liberdade
do sufragio e de sua consequente legitimagdo (fim ultimo da liberdade de
eleicdo) se efetiva notadamente mediante a fungao de regulac@o do processo de
formacgao da opinido eleitoral.'* Mas como se da essa intervengo legitimadora?

14 Importante a ligdo de SOUZA (2007, p. 185): Compete ao legislador determinar — nos limites
impostos pelo Estado de direito — a margem que quer deixar aos mais fortes e a igualdade de
oportunidades que pretende assegurar aos mais fracos. O respeito pelos direitos fundamentais
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O autor responde a questdo aduzindo a necessidade que tem o
Direito Eleitoral de se adaptar as mudangas na sociedade. Na atualidade,
esse ramo especifico do Direito carece de uma nova interpretacdo, mais
ampla, alargando o dmbito antes circunscrito do principio da liberdade
de eleicdo, cujas exigéncias regulatdrias agora incluem a garantia do
acesso a competicdo eleitoral, o que, num primeiro aspecto, remete a
protecdo do eleitor no tocante a existéncia de alternativas, ou seja, de
varias candidaturas. Num segundo momento, exige que essas candidaturas
possam atuar com liberdade para conseguir o apoio dos eleitores.
Entretanto, diante desses designios, o Direito ndo mais pode tomar como
ponto de partida o homem livre e autodeterminado do liberalismo classico,
mas sim “la cruda realidad del elector manipulable (2008, p. 58), cabendo
ao ordenamento juridico apontar as influéncias abusivas e perniciosas (a
dimensao objetiva antes referida), coibindo-as para a garantia final de que
todos aqueles que tém algo a dizer sejam efetivamente ouvidos.

A liberdade de eleicdo aparece, assim, conectada & competitividade
eleitoral, um em pressuposicao ao outro, sendo que esta, por sua vez, nao
pode ser dissociada do principio da igualdade de oportunidades.

Ja na perspectiva do proprio competidor eleitoral,'* o principio da
igualdade de oportunidades estd estatuido sendo no proprio direito de
acesso aos cargos publicos em condi¢des de igualdade, tal como se verifica
do comando do art. 23.2, verbis: “Asimismo, tienen derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que sefialen las leyes”.'¢

impde limites nos dois casos.

b

E valido situar a discussdo na dimensdo concorrencial constitutiva do direito fundamental de
sufragio passivo, cf. URBANO (2009, p. 465).

16 Neste aspecto, Echavarria (1993, p. 67), ao tratar da exigéncia da competitividade eleitoral, afirma
que o conceito de concorréncia entre os partidos insculpido no artigo 6 da Constitui¢do, enceta a
ideia de igualdade de oportunidades no contexto eleitoral. Sendo, vejamos o que diz a Lei: “Articulo
6. Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion
de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion politica. Su creacion y
el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura
interna y funcionamiento deberan ser democraticos”. (Tradugdo livre: “Os partidos politicos
expressam o pluralismo politico, concorrem a formagao e manifestagdo da vontade popular e sdo
instrumentos fundamentais para a participagao politica. Sua criagdo e o exercicio de sua atividade
sdo livres, com respeito a Constitui¢do e a lei. Sua estrutura interna e funcionamento devem ser
democraticos.”)

Esta mesma concorréncia ¢ presente na Constitui¢do Italiana, artigo 49, e na Constituigéo Francesa,
artigo 4°, assim como na Constitui¢cao da Republica de Portugal, conforme consta do artigo 10.2:
“Os partidos politicos concorrem para a organizagio e para a expressdo da vontade popular, no
respeito pelos principios da independéncia nacional, da unidade do Estado e da democracia politica”.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 38 - n.2: 505-537, 2010 —




O principio da igualdade de oportunidades em sentido estrito e seus influxos 517
sobre a normatividade eleitoral brasileira no tocante ao uso propagandistico da internet

Nesse talante, para que se possa falar em liberdade de sufragio faz-
se necessario que as distintas correntes politicas possam ter acesso a
competicao eleitoral. Além disso, deve ser juridicamente assegurada aos
candidatos a liberdade de influir na formacdo da vontade eleitoral dentro de
um entorno de iguais oportunidades entre os concorrentes. Inexistindo essa
igualdade, afetam-se as condigdes objetivas de liberdade do processo de
formagdo dessa vontade, ainda que a liberdade do eleitor individualmente
considerado mantenha-se intocada.

Nesse sentido o autor deixa claro que o principio da igualdade de
oportunidades identifica-se com a ideia de competitividade, configurando
uma exigéncia que se conecta com a legitimidade democratica do processo
eleitoral, a ponto de ser visto como um prineipio normativo informador de
todo o sistema, um auténtico mandado de otimizagdo dirigido aos poderes
publicos para atuar sobre as vertentes ativa e passiva do direito do sufragio.

A otimizagao dessa igualdade de oportunidades (competitividade),
incidente sobre o acesso a competicdo eleitoral, permite falar em uma
igualdade normativa. Entretanto, a liberdade de atuagao dos competidores
no ambito da campanha eleitoral atinge espagos para além da simples
igualdade normativa, exigindo uma igualdade real nas condigdes de
acesso aos cargos publicos. Nos dizeres de Garcia Roca (apud SANCHEZ
MUNOZ, 2008, p. 65), “una dimension prestacional, muy tipica del
Estado Social que es, a la vez, un Estado de Partidos”.” E justamente
essa dimensdo prestacional que visa garantir o acesso real dos partidos
aos meios de comunicag¢ao, juntamente com a neutralidade e o pluralismo
das informacdes.

Em suma: ndo pode haver igualdade de oportunidades na competigao
eleitoral se ndo foi permitida a participag@o real no processo de todas as
alternativas politicas, premissa esta que pressupde a propria existéncia
dessas alternativas. E esse o entroncamento do principio em estudo com
o pluralismo politico, com o principio da liberdade de criacdo e atuagdo
dos partidos e, mais além, com o proprio direito de associagdo; todos esses
presentes na Constitui¢ao da Espanha.'®

O autor ressalta que tanto os competidores quanto terceiros ocupam
posicdes de influéncia sobre o eleitorado, concluindo que a liberdade de
atuagdo, se nao delimitada, acaba por incorrer contra a propria ideia que
nela subjaz, qual seja, a efetiva visibilidade das alternativas politicas

17 Tradug@o livre: “uma dimenséo prestacional, muito tipica do Estado Social que é, por sua vez, um
Estado de Partidos”.
18 Respectivamente nos artigos 1.2, 6 e 22.
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diante do eleitorado. E nesse preciso aspecto que se conforma o principio
da igualdade de oportunidades em sentido estrito, intimamente conectado
a liberdade de campanha e a necessidade de limitagdo da liberdade de
atuagdo dos candidatos e terceiros, o que pode ocorrer de variadas formas
e multiplos meios.

O principio da igualdade de oportunidades em sentido estrito encerra
duas dimensoes: positiva e negativa. Ela se relaciona com a necessidade de
imposicao de limites a liberdade de campanha para que assim se garanta
adequadamente a igualdade de oportunidades entre os concorrentes.
Nessa tarefa, competente ao poder publico, na sua atividade legiferante,
o descobrimento da igualdade.

A dimensao negativa remete, portanto, ao fim especifico embutido
no principio em tela: impedir que as situagdes de superioridade fatica
sejam aproveitadas de forma abusiva pelos competidores e em detrimento
dos demais concorrentes, efetivando-se a partir de medidas normativas
limitadoras. Nessa atividade regulamentar, como dito a cargo do poder
publico, este pode considerar que determinado fator de superioridade nao
deve influenciar na tomada de decisdes da populagdo eleitoral, assim como
em outro caso pode entender que a influéncia de um outro fator deve ser
apenas relativamente contida. Pode considerar, enfim, que determinado
fator de superioridade ¢ aceito, ndo lhe impondo qualquer restri¢do.

As situagdes de superioridade fatica correspondem, em suma, a
superioridade derivada do exercicio do poder politico, a superioridade
financeira e a superioridade midiatica, sendo que apenas a primeira deve
ser, na opinido do autor, concebida como absolutamente irrelevante,
de maneira a justificar todas as medidas tendentes a impedi-la. Em
relacdo as demais, s@o dois os modelos de tratamento mais comuns: o
modelo norte-americano trabalha sobre o pensamento de “livre mercado
das idéias”, deixando-o a salvo de proibi¢des, menos no que tange ao
controle de gastos e a garantia de equal time no mercado radiofonico
e televisivo.

Jano modelo operado nas democracias pluralistas europeias ¢ deduzido
limitagdes a partir de um conceito de “opinido publica livre”, com restri¢oes
muito mais importantes em relagdo aquelas verificadas no modelo anterior, a
saber: proibicao total ou parcial de publicidade paga, exigéncia de tratamento
informativo equitativo para as diferentes candidaturas, controle dos meios de
comunicagao pelas autoridades administrativas, entre outros. '’

19 £ esse o modelo adotado no Brasil.
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Em complemento a dimensdo negativa, o principio da igualdade de
oportunidades em sentido estrito é também informado pelo contetido
prestacional a cargo do poder publico, que visa a otimizagao do direito de
visibilidade de todas as possibilidades eletivas perante o publico eleitor. Tal
dimensao tem como desiderato compensar as situagcdes de desequilibrio
fatico entre os competidores, mediante um facere estatal sobre os fatores
politicamente eleitos como irrelevantes diante do bem buscado (no caso,
0 voto € 0 acesso ao cargo representativo).

Sanchez Mufioz deixa claro que se excluem do ambito dessa dimenséo
positiva os fatores apontados como absolutamente irrelevantes, bem
como os relevantes, uma vez que somente naqueles fatores relativamente
irrelevantes sobrexiste alguma situac@o apta a ser efetivamente
compensada.

Como visto, o principio da igualdade de oportunidades reveste-se
de especial transcendéncia para o modelo concorrencial de democracia.
Sendo assim, torna-se imprescindivel verificar se na atual conjuntura
constitucional brasileira é possivel a conformacao de tal principio.

6 O principio da igualdade de oportunidades no Direito Eleitoral
Brasileiro

De uma forma bastante direta, ¢ defensavel a deducdo do principio
da igualdade de oportunidades a partir do proprio principio isonémico,
previsto no artigo inaugural do Titulo II da Constitui¢do Federal de 1988,
que trata dos direitos e garantias fundamentais. Entretanto, a simplicidade
a que inevitavelmente incorreriamos, bem como o eminente risco de
apenas serem reproduzidos discursos alheios a realidade particular do
Direito Eleitoral, fomentam a necessidade de uma singularizagdo da
abordagem dentro dos seus limites proprios, ainda que na sua perspectiva
constitucional.

7 Anadlise constitucional

Transpondo a discuss@o para o contexto brasileiro, ndo se encontra
na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) qualquer mengdo expressa
ao principio em tela, ao contrario do que ocorre na maioria dos textos
constitucionais mencionados anteriormente. Todavia, no intento de
tragar um paralelismo entre a construgdo tedrica de Sanchez Mufioz
e a realidade juridico-constitucional brasileira, cremos que ao menos
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implicitamente ¢ valido concluir que a concorréncia eleitoral no Brasil é
limitada pelo principio da igualdade de oportunidades em sentido estrito.
Para tanto, consideramos nao somente o pluralismo politico erigido como
fundamento da Republica no artigo 1°, inciso V da CF/88, mas alguns
outros dispositivos dispersos ao longo da Lei Fundamental brasileira, os
quais passamos a apresentar.

A CF/88 afirma no artigo 14 que “a soberania popular sera exercida
pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei”. Em comentario ao artigo, Uadi Lammé&go
Bulos (2007, p. 492) aduz:

Direto é o voto emitido pela escolha propria e independente do eleitor. Na
sua pratica ndo influi intermediarios nem terceiros interessados. Secreto, por
sua vez, ¢ o voto emitido em sigilo, sem qualquer interferéncia alheia. [...] O
voto deve serigual para todos. Essa igualdade consiste no impedimento de se
votar mais de uma vez. Trata-se da aplica¢@o do principio “um homem, um
voto” (one man, one vote). Por outro lado, o voto igualitario reflete o vetor da
isonomia (art. 5, caput), pois cada cidaddo tem a mesma importancia politica.

Posto isso e analisada a norma retro a partir do eleitor, temos que a regra
brasileira diverge da espanhola. A primeira razao dessa divergéncia consiste
no fato de que a primeira afirma a igualdade de valor entre os votos, enquanto
inexiste na segunda qualquer assertiva nesse mesmo sentido.

Mas o que significa dizer que o voto tem igual valor?

Quantitativamente, trata-se, como visto, da aplica¢do do principio
norte-americano ONe man, one vote, que pode ser reduzido conceitualmente
a no¢ao de unidade indivisivel da opgao feita pelo eleitor no contexto da
ida as urnas, nogdo basilar da democracia. Ja qualitativamente reflete o
vetor da isonomia no seio da democracia, no sentido de que a opgao feita
pelo eleitor corresponda ao resultado de um calculo pessoal livre que
considere unicamente os fatores relevantes da disputa politica (programa
politico, ideologia, etc.), descontando todos os outros fatores irrelevantes,
tais como o poderio econdmico ou midiatico de um determinado partido ou
candidato, de maneira a evitar que o voto embuta em si qualquer desvalor.
Isso quer dizer que inexistird igual valor do voto caso nao preexista
uma igualdade de oportunidades entre os competidores no momento de
influenciar a vontade do eleitor.

Outra caracteristica do voto brasileiro sobressai na discussao: o voto
secreto. Historicamente, a primeira mengdo ao voto secreto provém do
Australian Ballot ou Secret Ballot, sistema de votagdo no qual os votantes
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marcavam suas escolhas com privacidade, fosse em esferas impressas ¢
distribuidas pelo governo ou mesmo por outros meios secretos.”’ Assim,
a origem do voto secreto remonta a necessidade de se garantir a ndo
influéncia de fatores externos, tais como a influéncia das classes mais
abastadas (CANNON, 2002).

Entendemos que o voto ndo € secreto apenas em razdo de uma especial
garantia no momento especifico do depdsito da cédula na urna eleitoral.
Tal garantia € corolario da liberdade da eleicdo, o que do ponto de vista
do eleitor ¢ conformado pela possibilidade deste decidir seu voto sem
pressdes ou influéncias inadmissiveis sobre sua pessoa e também num
ambiente de condicdes objetivas de liberdade, as quais sdo indissocidveis
do principio da igualdade de oportunidades em sentido estrito, conforme
vimos. E aqui que encontramos a resposta, a nosso ver positiva, para a
auséncia da caracteristica fundamental da liberdade do sufragio, a nao ser
a taxatividade do artigo 5°, caput, da CF/88, que aponta a inviolabilidade
da liberdade de todos.

Seguindo para aquele que entendemos ser o ponto de vista dos partidos
¢ dos candidatos, destaca-se a seguir o contido nos paragrafos 9° e 10 do
artigo 14 da CF/88:

Art. 14. Omissis.

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade
para o exercicio do mandato, considerada a —vida pregressa do candidato, e a
normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder econo-
mico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragao
direta ou indireta.

§ 10. O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo
de quinze dias contados da diplomagdo, instruida a agdo com provas de abuso
do poder econdmico, corrupgao ou fraude.

A literalidade do primeiro preceito arrolado permitiu asseverar que
a inten¢do normativa do legislador constituinte expurgasse do ambito
da concorréncia eleitoral a influéncia do poder econémico. Entretanto,
conjugando ambos os paragrafos, vé-se aberto o campo eleitoral para a
atuacdo do poder econdmico, sendo tolhido somente nos casos de abuso.

No artigo subsequente, a CF/88 trata da liberdade limitada no momento
constitutivo dos partidos. Vejamos o que diz a norma: “Art. 17. E livre a

2 Na mesma época sobreveio o Ballot Act, de 1872, lei britanica desenvolvida para proteger os votantes
de tentativas de suborno e todas as formas de coer¢do. Para um resumo sobre o desenvolvimento
do meio de voto ao longo dos tempos vide Reynolds e Steenbergen, 2006.
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criagdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos politicos, resguardados
a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana”.

Novamente percebemos que a disciplina constitucional escolheu
um entre os varios momentos de importancia do assunto tratado. Se no
momento da criagdo do elemento partidario quis o constituinte brasileiro
que fosse posto a salvo o regime democratico, ¢ totalmente defensavel
o argumento de que a referida garantia deve subsistir mesmo apds o ato
criacional do partido, atingindo a propria atuagdo do partido. A isso se
deve anecessidade de maximizar as garantias do regime democratico, cuja
maior expressao estd consignada logo no predimbulo da CF/88:

Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social.?!

Bem se vé, portanto, que a igualdade e a harmonia social sdo valores
indissociaveis do Estado Democratico que se pretendeu erigir no Brasil.
Cabe salientar que a igualdade democratica observada sob o prisma
da concorréncia eleitoral relaciona-se com o principio da igualdade de
oportunidades em sentido estrito, ou seja, a igualdade no momento da
campanha eleitoral. Nao obstante, a harmonia social vindicada pelo

2l Quanto a questdo da normatividade do predmbulo constitucional, importa destacar que no Brasil o
proprio Supremo Tribunal Federal vem modificando sua classica tendéncia de negar normatividade
ao preambulo para lhe atribuir uma relevancia juridica especifica, conforme nos relata o voto da
Ministra Carmen Licia, na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2.649, julgada em. 8.5.2008:
“Devem ser postos em relevo os valores que norteiam a Constituicdo e que devem servir de
orientacdo para a correta interpretacéo e aplicagdo das normas constitucionais e apreciagdo da
subsuncao, ou ndo, da Lei n. 8.899/94 a elas. Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao
Preambulo da Constituicdo, no qual se contém a explicitacdo dos valores que dominam a obra
constitucional de 1988 [...]. N&o apenas o Estado havera de ser convocado para formular as
politicas publicas que podem conduzir ao bem-estar, a igualdade e a justi¢a, mas a sociedade havera
de se organizar segundo aqueles valores, a fim de que se firme como uma comunidade fraterna,
pluralista e sem preconceitos [...]. E, referindo-se, expressamente, ao PreAmbulo da Constituicio
brasileira de 1988, escolia José Afonso da Silva que ‘O Estado Democratico de Direito destina-se a
assegurar o exercicio de determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem, no contexto, fungao de
garantia dogmatico-constitucional; ndo, porém, de garantia dos valores abstratamente considerados,
mas do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha, ai, fungdo pragmatica, porque, com o objetivo de
‘assegurar’, tem o efeito imediato de prescrever ao Estado uma agao em favor da efetiva realizagao
dos ditos valores em diregdo (fungdo diretiva) de destinatarios das normas constitucionais que
dao a esses valores contetudo especifico’. Também nesse sentido, lembrando expressdo de Peter
Héberle (1996, p. 165), pode-se dizer que o Preambulo ¢ a constituicdo da constitui¢do porque
nele se esbogam, a largos tragos, as linhas mestras da Lei Fundamental.
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constituinte de maneira alguma se coaduna, a0 menos no contexto aqui
tratado, com a prevaléncia do poder econdmico e midiatico em face das
ideologias e propostas partidarias.

Conclui-se, assim, que apesar de ndo constar qualquer referéncia
expressa ao principio da igualdade de oportunidades no momento da
competicao eleitoral, a CF/88 alberga o principio. No passo seguinte,
cumpre-nos examinar se a legislacdo ordinaria persegue a mesma
principiologia.

8 Legislacao infraconstitucional

Enrique Alvarez Conde (1991, p. 9), no introito da sua
exposicdo sobre os principios do Direito Eleitoral, afirma que “la
Ley Electoral puede ser concebida como la norma primaria de un
Estado democratico”.? A colocagdo do catedratico espanhol afigura-
se atualmente como pura subversdo a ordem juridica. Isso porque
os principios fundamentais do Direito Eleitoral sdo principios
constitucionais, o que impossibilita, em nosso ver, falar-se de principios
desse ramo especifico do Direito que ndo sejam também principios
politico-constitucionais e que ndo reflitam, ainda que obliquamente,
principios axioldgicos fundamentais e que ndo se garantam, ainda,
através de principios constitucionais instrumentais. Destarte, impde-nos
essaressalva preliminar, acentuando a preméncia de uma interpretagao
e compreensao das normas eleitorais — desde as normas de capacidade
até as atinentes a apuragdo, assim como o processo ¢ procedimentos
pertinentes — conforme a Constitui¢ao.”

No Brasil, a normatividade infraconstitucional eleitoral, acerca da
igualdade de oportunidades, vé-se circunscrita especialmente por trés leis
quais sejam: a Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965, o Decreto n.® 592, de
06 de julho de 1992 e a Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997.

No tocante a primeira (Cdodigo Eleitoral), sdo varias as normas que
perseguem a otimizagdo da igualdade de participagcdo em sentido estrito.

2 Tradugdo livre: “A Lei Eleitora pode ser concebida como a norma primaria de um Estado
democratico”.

2 Gomes Canotilho (2003) afirma que o principio da interpretagdo, conforme a Constituigdo, é
um principio geral de interpretagdo, conducente a ideia de prevaléncia normativo-vertical ou de
integragdo hierarquico-normativa. Vé-se, portanto, que ¢ a Constitui¢do a norma primaria sobre a
produgdo juridica.
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Para o efeito, destacamos o contido nos artigos 237** ¢ 256.% O primeiro
reproduz o repudio constitucional ao abuso de poder econdmico, porquanto
proscreve a interferéncia do poder econdomico em desfavor da liberdade
do voto. Além disso, podemos dizer que o preceito esclarece o que seria
0 abuso do poder econdmico referido na CF/88.

O artigo 256, por sua vez, reafirma a igualdade de condigdes
aos partidos na propaganda eleitoral, igualdade esta que deve ser
reconhecida como o proprio principio da igualdade de oportunidades
em sentido estrito.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi promulgado
no Brasil em razao do Decreto n® 592/92. O referido acordo, celebrado no
ambito da Organizacdo das Nagdes Unidas, garante ao cidaddo o direito
de votar ¢ de ser eleito em eleigdes periddicas, auténticas, realizadas
por sufragio universal e igualitario e por voto secreto e que garantam a
manifestagdo da vontade, bem como o acesso em condi¢des gerais de
igualdade, as fungdes publicas.?

Finalmente, destacamos a Lei das Elei¢oes (Lei n® 9.504/97), que
expressamente consagra a igualdade de oportunidades em seu sentido
estrito, taxando as condutas que possam incorrer contra esse direito no
tocante a atuagdo dos agentes publicos,?”” demonstrando com tal enunciado
que também no direito brasileiro a superioridade decorrente do poder
politico é tida como fator absolutamente irrelevante, reptando, outrossim,
regulamentacao eleitoral esfor¢ada em aboli-lo.

9 Contribuicao jurisprudencial

Finalmente, entendemos ser importante destacar que o principio da
igualdade de oportunidades em, sentido estrito, é reconhecido pelo Poder
Judiciario brasileiro, consoante denotam as inumeras decisoes proferidas
no intuito de resguardar a integridade dele.®

)
R

“A interferéncia do poder econdmico e o desvio ou abuso do poder de autoridade, em desfavor da
liberdade do voto, serdo coibidos e punidos.”

o
o

“As autoridades administrativas federais, estaduais e municipais proporcionardo aos partidos, em
igualdade de condigdes, as facilidades permitidas para a respectiva propaganda.”

Em idéntico sentido, o artigo 24, n° 1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), tratado vigente no Brasil por for¢a do Decreto n° 678, de 6 de novembro
de 1992.

27 Art. 73.

Citamos, a titulo ilustrativo, o excerto da sentenga proferida pelo Ministro Félix Fisher, nos autos
do Recurso Contra Expedigdo de diploma n°® 698, de 25/06/2009 e publicado no Diario da Justia
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Feitas essas colocagdes, é possivel encontrar no sistema juridico
brasileiro supedaneo bastante para a defesa do principio até aqui abordado.
Trata-se, assim, de um principio com o teor juridicidade, porquanto possui
aporte no direito positivo ¢ esta consagrado em decisoes judiciais.

10 Alinternet no contexto eleitoral
Nao ¢é exagerado dizer que a internet — componente € maior

aglutinador do complexo feixe da comunicagdo de massa — alterou
substancialmente a forma de se fazer politica.?” Com esse fazer politico

Eletronico, Tomo 152/2009, em 12/08/2009, p. 28-30: 1. O conhecimento do fato ndo ¢ o marco
inicial para a atuagdo da Justica Eleitoral na apuracao de abuso de poder politico ou econdémico,
bem como do uso abusivo dos meios de comunicagdo, capazes de prejudicar a igualdade de
oportunidades nas elei¢Oes e a livre manifestacdo, da vontade politica popular. (Precedentes: RCED
761, Rel. Min. Eros Grau, DJ 26.3.2009; RCED 627/CE, Rel. Min. Luiz Carlos Madeira, DJ de
24.6.2005; RO 725/GO, Rel. Min. Luiz Carlos Madeira, Rel. Designado Min. Caputo Bastos, DJ
de 18.11.2005). Também citamos a seguinte ementa, da lavra do Ministro Luiz Carlos Madeira:
De resto, cabe esclarecer que a liberdade de imprensa, assim como todos os demais direitos
fundamentais, ndo ostenta carater absoluto, podendo ceder espago quando em jogo outro interesse
de igual ou maior envergadura, no caso a igualdade de condigdes entre os candidatos de modo a
prestigiar o principio democratico. Bem por isso, decidiu o TSE que o resguardo da igualdade dos
concorrentes ao pleito destinado a constituir os 6rgaos do poder politico é principio que coexiste
com a liberdade de pensamento e de imprensa, sem qualquer violagdo (TSE, REsp 19.902/GO,
julgado em 24.9.2002, publicado DJ 22.11.2002, p. 166).

» B com acerto que Pau I Vall (1998, p. 195) adverte que “Las nuevas tecnologias de la informacién
y de la comunicacion suponen un reto institucional de actualizacion permanente en relacion a su
utilizacion en el funcionamento de nuestras instituciones, lo que implica importantes modificaciones
en su propria organizacion”. (Tradugao livre: “As novas tecnologias da informagao e comunicagio
supdem um desafio institucional de atualizagdo permanente em relagdo a sua utilizagdo no
funcionamento das nossas instituigdes, o que implica importantes modificacdes em sua propria
organizagdo”.)

3% Nio ¢ objetivo deste trabalho se debrugar sobre a discussdo do voto através da internet, apesar de
ser um tema pujante e instigador. Para ilustrar o tipo e intensidade das discussdes a que estamos a
nos referir, ressaltamos o argumento que advoga ser o uso da internet uma afronta a igualdade, ante
a inquestionavel exclusdo digital que subsiste em grupos da sociedade e a possibilidade de que o
uso da web venha a diluir os votos da minoria e reduzir a participa¢@o dessas pessoas no processo,
ainda que seja apenas um meio suplementar aos meios tradicionais de sufragio (STACKER, 2003).
No mesmo sentido, encontramos em Robertson e Nicol (1990, p. 309): “however there are special
controls to make sure that no individual candidate gains an unfair advantages” (Tradugao livre:
“entretanto, existem controles especiais que asseguram que nenhum candidato obtenha vantagens
injustas”). No sentido oposto reside a opinido de Meagher (2008, p. 4): “In the context of voting
procedures, the presence of multiple methods of casting one’s ballot cannot cause one group
in society to have an unfair advantage over another group” (Tradugdo livre: “No contexto dos
procedimentos do voto, a presenca de multiplos métodos de deposito da cédula ndo pode acarretar
em vantagens de um grupo social sobre outro”). Muitos paises ja experimentaram a internet em
votagdes locais, conforme nos relata Gibson (2005). Para uma analise sobre os tipos, os métodos,
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e nos procedimentosqueremos dizer o modus pelo qual todas as relagdes
travadas no ambito do direito eleitoral sdo conduzidas e levadas a efeito.
E possivel desde ja mencionar os reflexos dessa tecnologia em varios
nortes: no exercicio do direito de votar ***! administrativos afetos a esse
mesmo direito; *> na organizagdo intrapartidaria e na relagdo dos partidos
com seus correligionarios;* nos processos judiciais eleitorais, a partir do
uso de ferramentas eletronicas e virtuais na tramitagdo e acompanhamento
dos processos judiciais; no discurso politico,** o que permite a alguns
estudiosos a defesa de uma democracia de audiéncia.’®> Discute-se até
mesmo se a internet pode remediar o baixo interesse da populagao nos
procedimentos democraticos e a crescente alienagdo.*

os beneficios e os riscos do e-voting € a relacao deste com o engajamento das minorias nos Estados
Unidos da América, vide Alice Stacker (2003)

w

A implicacio reflete até mesmo no desenvolvimento da viabilidade da democracia direta, chamada
por Paul I Vall (1998, p. 208) como teledemocracia ou ciberdemocracia.

32 No Brasil existe o Titulo Net, que permite ao eleitor proceder ao alistamento, transferéncia ou
revisdo eleitoral de dados pessoais. Também pela internet o eleitor obtém certidoes de quitagdo
eleitoral, formularios de justificativa, consulta a locais de votag@o, dentre outros varios servigos
oferecidos online no site: www.tse.jus.br.

Também no Brasil a lista com os filiados de cada partido politico esta disponivel online para
consulta aberta no sitio: www.tse.jus.br. Citamos também a disponibiliza¢ao online de documentos

partidarios, areas de acesso restrito, servigos de informagao partidaria, agenda, etc.

w
ks

Paul I Vall (1998, p. 200) enuncia a possibilidade da Internet “mejorar la comunicacion entre
ciudadanos y politicos” (Tradugdo livre: “melhor a comunicag@o entre cidaddos e politicos”),
potencializando a participagdo popular nos debates as decisdes politicas. No mesmo sentido
destacamos Norris (2005, p. 60): “If citizens will not come to the polls, [...] why not bring the
polls closer to the citizens? (Tradugéo livre: Se os cidadaos nao vao as eleigdes, porque nao trazer
as elei¢des até os cidaddos?)”

Expressio de Bernard Manin (apud DURAN MUNOZ, ?, p.8) propugnando que depois da
“democracia dos partidos” nos encontramos agora na ‘“democracia de audiéncia”, na qual se verifica

w
b3

a intensa substituig¢do dos ativistas politicos e burocratas do partido por experts em comunicagao.
Para essa mesma realidade de substituigéo dos staffs partidarios por técnicos de marketing e imagem
e a crescente sofisticagdo das campanhas eleitorais, vidle URBANO (2009, p. 74).

w
=N

Daniel Bochsler (2009) mune-se de dados empiricos coletados durante as elei¢des para o Parlamento
da Estonia para assentar em vez de atrair os eleitores novos, os votos pela internet substituiram os
votos ja existentes. Além disso, em vez de atrair os grupos sociais que geralmente se abstém das
elei¢des, a votagdo pela internet geralmente atraiu os mesmos grupos politicos bem conhecidos,
a0 mesmo tempo em que favoreceram os partidos politicos que recebem o forte apoio da maioria
étnica e das areas ricas, concluindo que a Internet parece destinada a aumentar as desigualdades.
No mesmo sentido, embora tendo como objeto de estudo as eleigdes norte-americanas, Norris
afirma “in the early years of the emerging Internet age skeptics suggest that, at least in American
campaigns, the web has largely failed to alter politics as usual” (2001, p.9). (Tradugéo livre: “no
periodo recente da emergéncia da Internet pesquisas sugerem que, pelo menos nas campanhas
norte-americanas, a web tem falhado em alterar as politicas tradicionais™).
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Nesse infinito mundo de possibilidades, interessa-nos, sobretudo, as
campanhas eleitorais.

11 Alinternet e sua utilizagdo na propaganda politica

“The emerging role of the Internet surrounding elections deserves
close attention. It may be that changes in campaigning and citizen action
online, rather than e-voting, present the real opportunities for — or
challenges to — democratic transformation® (CLIFT, 2007, p. 21). E
a partir desse alerta que Steven Clift conclama a urgente necessidade de
adaptacao das regras eleitorais com vistas a discernir quais contetidos e
servicos devem ser protegidos no ambiente virtual para a garantia de “free
and fair elections”.

Essa apreensao da realidade ndo ¢ de qualquer modo surpreendente ou
mesmo limitada a uma tnica realidade eleitoral. Atualmente, a utilizacao
desse modal segue o mesmo caminho tragado pela propria internet: a
generalizacdo. E por essa razdo que no se pretende questionar a utilidade
da web para a formag@o da opinido eleitoral. Trata-se de um meio de
comunicagdo com amplissimo alcance, cujo emprego pode evitar que a
desinformagao atinja a comum consequéncia da elei¢ao de representantes
que nao reflitam os interesses dos eleitores (LUPIA; McCUBBINS,
1998). Também ¢ inegavel o poderio da web para aumentar, ainda que
minimamente, a visibilidade daqueles candidatos que ndo gozam de
prestigio perante a midia convencional.

Por essas e outras razdes € que a internet tem envergado questionamentos
(leia-se preocupacdes) relacionados com a real possibilidade de todos
se envolverem no processo informacional, tanto do ponto de vista do
candidato quanto do eleitor. E que se tratando de uma tecnologia, seu uso
intencional-politico-eleitoral enveolve dispéndio financeiro,*® que varia
conforme o expertise empregado no desenvolvimento da ferramenta.
Bem se v€ que nos tempos atuais as campanhas politicas sdo, na pratica,
verdadeiras corridas publicitarias cujo objetivo ¢ a venda de uma imagem

37 Tradugdo livre do autor: “O papel emergente da Internet em torno das elei¢des merece atengio.
Pode ser que as mudangas na campanha e na agao do cidaddo on-line, mais do que o voto eletronico,
apresentem possibilidades reais para — ou desafios — a transformagao democratica”.

w
3

Alice Stacker (2003, p. 495) argumenta que num momento em que as campanhas televisivas
atingiram custos elevadissimos, a web oferece condigdes para que os candidatos alcancem um amplo
setor da sociedade a custos relativamente inexpressivos. Vemos tal posicionamento com ressalva.
Os limites da visibilidade nos parecem corresponder aos limites econdmicos do “anunciante”
eleitoral e ndo vemos motivos para pensar diferentemente diante da realidade do “mundo virtual”.
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(URBANO, 2009, p. 74). Sendo assim, ndo seria a Internet um instrumento
para a concorréncia desleal, ou, mais propriamente, um estimulo a
desigualdade de oportunidades?

Néao obstante, ¢ consabido que as praticas ¢ os principios do
comportamento midiatico nas elei¢oes foram desenvolvidos para a “velha”
midia: jornais, radio e televisdo.*® Nesse interim, a internet surgiu e se
desenvolveu rapidamente (MAIOLA; MEYER-RESENDE, 2008, p. 56).

Diante dessas considera¢cdes ¢ que se impde o problema da
regulamentag¢do da internet no contexto eleitoral.*’

12 O Brasil e 0 problema do uso da internet nas corridas eleitorais
Assim como nos exemplos anteriores, também no Brasil a realidade

mostra que o manejo da internet na propaganda partidaria ja constitui
a pratica de grande parte dos concorrentes.*’ Em 2001 ndo havia mil

¥ Jaem 1996 existia a percepgéo das dificuldades de aplicagdo a internet da regulamentagéo forjada
a partir dos meios tradicionais de midia, cujas nogdes de espaco e tempo ndo sao compativeis com
a web. E 0 que nos mostra Donati (1996, p. 472).

40 As respostas dadas pelos ordenamentos juridicos dos paises sdo diversas. Nas tltimas elei¢des
no Japdo, as leis amplamente restritas abriram espago para um periodo de 12 dias de campanha
eleitoral, durante o qual o uso da internet tornou-se totalmente vedado. A proibi¢do abrangeu
desde os sites pessoais dos candidatos até sites de relacionamento (KIN, 2009). Ja na Coréia do
Sul, a ultima eleigdo presidencial confrontou-se com um cenario no qual a web nao era proibida
tal como no Japdo, mas a existéncia de inimeras regras sancionadoras fez com que a populagido
evitasse o acesso as possibilidades de voto e discussdes por meio da internet, de maneira que os
politicos e a populagdo demostraram o desejo de um relaxamento na legislagdo (MIN-HEE, 2007).
Nos Estados Unidos, a legislagdo (Fed. Reg. v. 71, 18589, April 12, 2006: “In light of the evolving
nature of Internet communications, the Commission is not explicitly excluding... any particular
software or format used in Internet communications”.) (Tradugéo livre: “A luz do desenvolvimento
da natureza das comunicagdes via Internet, a Comiss@o ndo esta explicitamente excluindo qualquer
software ou formato usado nas comunicag¢des pela internet”) permite o amplo uso da web nas
campanhas eleitorais (HAYWARD, 2008). Na Espanha, diz-nos Sanchez Mufioz (2008, p. 334)
sobre a inexisténcia de regulamento especifico, sendo aplicadadas as regras gerais de campanha.
Em Portugal, Gomes Canotilho (2003, p. 321), ao tratar das controvérsias mais recentes em torno
da igualdade de oportunidades, ndo cita o uso midiatico da internet, o que faz-nos entrever que
nesse pais o problema ainda ndo se fez sentir. Ressaltamos, ainda, que a pesquisa de ac6rdio no
sitio do Tribunal Constitucional portugués nao retornou resultados sobre o tema.

IS

Segundo Stuart Grudgings (2009), da agéncia de noticia Reuters, o guru da tltima campanha
presidencial norte-americana Ben Self esteve no Brasil no més de setembro de 2009 para visitar
Dilma Roussef a fim de negociar sua participa¢do na proxima campanha eleitoral para o cargo de
Presidente do Brasil. O objetivo da contrata¢do seria encorajar voluntarios que possuem acesso a
web a espalhar a mensagem politica da candidata em suas vizinhangas e, com isso, angariar votos,
sendo essa estratégia a mesma utilizada na vitoriosa campanha de Barack Obama.
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dominios registrados com a sigla can.br,** ao passo que em janeiro de
2009 ja constavam quase dez mil registros.*

13 Aregulamentacéo brasileira

O Brasil possui uma peculiaridade no tocante a regulamentacéo das
normas de Direito Eleitoral. E que por imposi¢io legal o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) deve exercer o poder regulamentar, nos termos do artigo
23, inciso X, do Cédigo Eleitoral, cumulado com o artigo 105, caput, da
Lei n® 9.504/97.

Posto isso, cumpre esclarecer que a legislagdo ordinaria vigente até
29 de setembro de 2009 era silente a respeito do uso propagandistico da
internet nas campanhas eleitorais. O que havia até entdo eram resolugdes
expedidas pelos tribunais eleitorais no intuito de ocupar o vazio juridico
criado pela nova tecnologia.

13.1 Primeira fase: as resolucGes minimalistas do TSE

A primeira normativa regulamentar do TSE, sobre a internet e seu
uso nas campanhas, foi a Resolugdo n®21.610, de 5 de fevereiro de 2004,
a qual dispos em seu art. 8° que em paginas de provedores de servigos de
acesso a internet ndo seria admitido nenhum tipo de propaganda eleitoral,
em nenhum periodo. A norma também criou a possibilidade de uso do
dominio can.br como mecanismo de propaganda eleitoral, determinando
a isencdo de taxa de registro,deixando a cargo do candidato as despesas
com criacdo, hospedagem e manuten¢ao da pagina.

A disciplina, repetida nas resolugdes seguintes, enfrentou
questionamentos no dmbito judicial. A ratio essendi comum a esses
questionamentos foi a garantia da igualdade de oportunidades no uso da
ferramenta.*

4 Trata-se do dominio criado no 4mbito do Comité Gestor Internet/Brasil (CGI) e que teve seu
uso autorizado pelo Tribunal Superior Eleitoral através da Resolugdo n® 21.901, de 24.8.2004 ¢
Resolugao n°® 22.460, de 26.10.2006, para uso dos candidatos durante o periodo de campanha.

4 Disponivel em: < http://registro.br/stat/can.br.html>. Acesso em: 3 nov. 2009.

4 Confira-se, a proposito, a seguinte ementa: “Recurso especial. Representagdo. Propaganda eleitoral.
Veiculagdo. Banners. Sites. Internet. Natureza. Comercial. Periodo. Vedagao. Legislagao Eleitoral.
Circunstancia. Amplitude. Acesso. Interessado. Noticia. Circulagdo. Procedéncia. Aplicagdo. Multa.
Motivo. Comprovagdo. Desequilibrio. Igualdade. Oportunidade. Candidato. Participagao. Elei¢ao.
Faculdade. Utilizagio. Propaganda. Pagina. Registro. Orgdo. Gestor. Internet Brasil. 1) A discussio
de que o proibitivo de propaganda se refere a paginas de provedores, ou a tratadas no § 3° do art.
45 da Lei n.° 9.504/97, permitindo-a em sites pessoais, ndo ¢ mais absoluta ante a jurisprudéncia
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13.2 Segunda fase: a Resolucdo n° 22.718 do Tribunal Superior
Eleitoral

“E impossivel que o direito consiga controlar com eficacia a
comunicacao através de computadores. O modo de fugir da proibicao, de
disfarcar, de recorrer a sites internacionais ¢ infinito. O direito ndo tem
como dar conta deste espaco.” Esse foi o protesto feito pelo presidente do
TSE, Ministro Carlos Ayres Britto, durante as discussdes que renderam
ensejo a Resolugdo n® 22.718, de 29 de setembro de 2009, a qual dispds
sobre a propaganda eleitoral e as condutas vedadas aos agentes publicos
em campanha eleitoral.

Seguindo a linha de raciocinio tragada pelo ministro, a resolugdo em
epigrafe foi construida no sentido de nao limitar o uso da web no ambiente
eleitoral, mantendo o minimalismo verificado anteriormente, de modo que
a apreciacdo da demanda eventualmente submetida a corte haveria de ser
analisada caso a caso. A unica — e bastante timida — disposi¢do concreta
foi estabelecida no artigo 18,*, *® o que obrigou a uma pormenorizagao
por parte dos Tribunais Regionais Eleitorais, a exemplo dos Estados do
Rio de Janeiro* e do Rio Grande do Sul.*

recente. Tanto € que, para propiciar o equilibrio entre candidatos, abriu-se a possibilidade da pagina
de propaganda registrada no 6rgéo gestor da Internet Brasil, com a terminagao ‘can.br’, nos termos
do art. 78 da Res.-TSE n.° 21.610/2004, com despesas a cargo do candidato, cujo dominio sera
cancelado apds o primeiro turno, ressalvado aos candidatos concorrentes em segundo turno. 2)
Seria indubitavelmente indcua a solu¢do encontrada pela Justica Eleitoral, relativamente ao dominio
‘can.br’ — o qual, evidentemente, ndo poderia ser obrigatorio —, se fosse ele desprezado, para que
o candidato viesse a se utilizar de tantos outros sites que pudesse custear, para veiculagdo de sua
campanha, em prejuizo dos menos aquinhoados financeiramente. 3) Recurso desprovido”. (TSE,
RESPE n.° 24.608, Ac. n° 24.608, de 10.2.2005, Rel. Min. Caputo Bastos).

“A propaganda eleitoral na Internet somente sera permitida na pagina do candidato destinada

IS
&

exclusivamente a campanha eleitoral”.

O texto inicial da Resolug@o ilogicamente nio contemplava as paginas virtuais dos proprios partidos

politicos para albergar a exposi¢ao da candidatura (se o que se pretendia era diminuir a influéncia

da capacidade financeira, ndo se justificava logicamente que o candidato ndo pudesse se valer

do proprio partido para divulgar as suas ideias), o que foi reconsiderado pelo TSE por ocasido

do Mandado de Seguranga n° 3.738, acérddo publicado em 3/3/2009, no qual o relator ministro

Joaquim Barbosa determinou a inclusdo, no artigo 18, do partido politico como legitimado para

realizar, em sua pagina na internet, propaganda eleitoral de seus candidatos.

47 A Portaria n° 2/08 do Coordenador de fiscalizagdo da propaganda eleitoral do Estado do Rio de
Janeiro (CFPE) estendeu a liberdade de propaganda para blogs e sites de relacionamento, proibiu
a veiculagdo de propaganda eleitoral paga, bem como a divulgagio patrocinada de endereco de
pagina de candidato em sitios de busca e o envio de spams, cominando multas para o caso de
transgressao.

A regulamentacdo gaucha seguiu o padrdo da norma acima referida. Contudo, o candidato s6 pode
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13.3 Terceira fase: a lei n°® 12.034 de 2009

Desafiado pela conjuntura social a alterar as regras do jogo eleitoral no
Brasil, ha muito defasadas, o Poder Legislativo aprovou a Lei n® 12.034, em
vigor desde 30 de setembro de 2009, a chamada “minirreforma eleitoral”,
a qual alterou o Cddigo Eleitoral, a Lei das Elei¢oes ¢ a Lei dos Partidos
Politicos.* No bojo desse instrumento normativo, a internet foi especialmente
contemplada no tocante ao seu uso como instrumento de promogao eleitoral.

O legislador disciplinou, por exemplo, o inicio do periodo de
campanha eleitoral na internet;*® a doagdo de dinheiro aos partidos por
pessoas fisicas através da web; a quantidade méxima de antincios pagos por
candidato em cada veiculo de imprensa, inclusive tamanhos, permitindo
areproduc¢ao limitada deles em ambiente virtual; o direito de resposta; as
formas da propaganda; a vedagdo de qualquer tipo de propaganda eleitoral
paga; a vedagdo de veiculacdo de propaganda em sitios de pessoas juridicas
com ou sem fins lucrativos e em sitios oficiais ou hospedados por 6rgaos
ou entidades da administracdo publica, ainda que gratuitamente, proibiu
0 anonimato,’! assim como a comercializac¢do de cadastros de enderecos
eletronicos. Também fixou sangdes pecunidrias e suspensivas de conteudo
para os casos de inobservancia da legislagao.

Permite-se, assim, afirmar que hoje o Brasil possui uma legislacdo
rigida sobre 0 uso eleitoral da Internet.>

13.4 O esforgo final: cotejo do principio da igualdade de oportunidades
em sentido estrito com as disposicdes da lei n® 12.034/2009

Chegamos a parte final do trabalho. Ao longo das paginas volvidas,
procuramos apresentar ao leitor o empenho conceitual de Oscar Sanchez
Muiioz a fim de autonomizar, a nivel juridico, o principio da igualdade
de oportunidades que, apesar de naturalmente atrair significdncia
aceitavel, carecia de melhores representagdes num contexto em que

se valer de um desses meios, pois se vetou o uso concomitante de dois ou mais sitios na web; os
spams tinham de conter a identificagdo do remetente e da legenda partidaria, permitindo ao receptor
ser excluido da lista; assim como se vedou o uso de banners e pop-ups, a propaganda eleitoral em
paginas de empresas e os debates ou chats de candidatos na Internet.

4 Respectivamente as Leis n° 4.737/65, 9.504/97 ¢ 9.096/95.

0" A partir do dia 5 de julho do ano da eleigdo.

©

Seguindo o modelo alemao conforme relatado por Hayward (2008).

o
b4

Legislagao rigida ndo nos parece ser sindnimo de legislagao perfeita. Para um inventario de possiveis
altercagOes decorrentes da aplicagdo da lei, vide Lemos (2009).
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sobressai a sua autoridade: as competigOes eleitorais. Buscamos também
aproximar a tese do autor espanhol ao direito eleitoral brasileiro, em
razao do que defendemos seu assento constitucional, infraconstitucional
e jurisprudencial.

Finalmente, trouxemos a baila a internet e seus efeitos na realidade
eleitoral, o que nos permitiu chegar até a legislacao brasileira em vigor,
a qual esta a oferecer uma rigida disciplina para o manejo da web nas
campanhas eleitorais. Como ultimo esforgo, pretendemos, de forma
sintética, confrontar o principio a lei. Serdo os eleitores brasileiros os
vencedores dessa hipotética batalha?

Partindo do pressuposto por nos assumido que, a internet nao pode ser
um campo de atuagdo totalmente livre, temos que a Lein® 12.034/2009 nao
incorreu no mesmo minimalismo verificado nas resolugdes do TSE que
primeiro abordaram a questdo. Resta a evidente preocupacao legislativa em
garantir que — na irresistivel virtualizagdo das campanhas eleitorais num
ambiente em que as possibilidades sdo interminaveis, limitadas apenas
pela propria criatividade humana e recursos financeiros — oportunidades
iguais sejam asseguradas aos competidores no momento de influenciar
o sufragio.

Arrimamos nosso entendimento eminentemente nos limites objetivos
impostos pela nova lei, a exemplo dos dispositivos apresentados na pagina
anterior, os quais se somam, por exemplo, a consideracdo dos custos com
acriagdo e inclusdo de sitios na internet como gastos eleitorais e, portanto,
sujeitos a limites e prestacdo de contas.” Relevo maior verificamos na
proibi¢do de veiculagdo de propaganda paga, o0 mesmo ocorre com a
gratuita veiculada em sitios de pessoas juridicas e 6rgaos da Administrag@o
Publica. Essas imposi¢oes de carater negativo minimizam a importancia
do poderio econdmico ¢ mididtico dos partidos, indo ao encontro do
pluralismo politico.

Da mesma maneira vislumbramos na garantia do direito de resposta
no mesmo veiculo, espaco, local, horario, pagina eletronica, tamanho,
caracteres e outros elementos de realce usados na ofensa, as custas do
responsavel da propaganda original, mais uma conformagao do principio.

Todavia, a resposta dada pelo legislador as exigéncias positivas
de dito principio ndo nos parecem de todo satisfatorias. Nao ha, como
constava das resolucdes judiciais prévias, a garantia da gratuidade de
registro dos dominios can.br. No mesmo sentido, ndo é de bom alvitre que

33 Lein®9.504/97, art. 26, inciso XV e ss.
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inexista imposi¢ao aos sitios mais visitados, de veicularem gratuitamente
propagandas eleitorais de todos os candidatos, situagdo esta que deixa
de guardar relagdo de conformidade com a necessidade de otimizagéo
do direito de visibilidade de todas as possibilidades eletivas perante o
publico eleitor, porquanto, apesar de haver a fixagdo de limites maximos
de reprodugdo de propaganda veiculada na midia impressa na internet,
inexistem limites minimos e suas respectivas garantias (a exemplo do
que ocorre com a televisdo e o radio), de maneira que o partido que ndo
dispuser de recursos econdmicos quedara excluido da oportunidade.

A legislacdo em comento albergou, entretanto, uma afronta expressa
ao principio da igualdade de oportunidades em sentido estrito. A Lei
n°® 12.034/2009, ao determinar a inclusdo do artigo 36-A, inciso [** na
Lei das Eleigdes, estranhamente excluiu o tratamento isonéomico entre
filiados e pré-candidatos no que se refere a entrevistas, programas,
encontros ou debates na web, tomando sentido diametralmente oposto
em relacdo as emissoras de radio e de televisdo. Como resultado, temos
que um grande sitio pode, a luz da atual legislagdo, expor a imagem de
um determinado “pré-candidato” até que seja declarado o inicio oficial do
periodo eleitoral na internet. Essa exemplar situacdo faz com que o fator
de poderio midiatico, considerado por todo o cipoal normativo brasileiro
como irrelevante, readquira preponderancia no processo de formagao da
vontade eleitoral.

Assim, entendemos que o Brasil deu uma resposta relativamente
satisfatoria a nova realidade que se apresentou. Entretanto, a legislagdo
carece de aprimoramentos. A melhor medida dessas melhorias somente
podera ser aferida a partir do comportamento dos atores eleitorais durante
o proximo pleito, que serd justamente o mais significante de todos: a
Presidéncia da Republica.

3 Art. 36-A. Nio sera considerada propaganda eleitoral antecipada: I - a participagéo de filiados a
partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas, programas, encontros ou debates no radio,
na televisdo e na internet, inclusive com a exposi¢ao de plataformas e projetos politicos, desde que
nao haja pedido de votos, observado pelas emissoras de radio e de televisdo o dever de conferir
tratamento isondmico.
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THE PRINCIPLE OF EQUAL OPPORTUNITIES
INASTRICT SENSE AND ITS INFLUENCE OVER
BRAZILIAN’S ELECTORAL NORMATIVITY CONCER-
NING THE ADVERTISING USE OF THE INTERNET

Abstract: In a recent doctoral thesis, the spanish author Oscar Sanchez
Muiioz build what he aims to be the dogmatic empowerment of the prin-
ciple of equal opportunities in contemporary democracies. And he does
it without avoiding the intricate barriers required by the practical context
to its prevalence as a normative principle. After identifying the Spanish
Law notion of the principle of equal opportunities (strict sense) in the
reference writing, this work aims to approach the principle above to the
Brazilian electoral law, particularly regarding the recent regulations on
the use of Internet in campaigns.

Keywords: Constitutional Law. Election Law. Principle of equal oppor-
tunities. Campaign. Internet.
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