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Constituicao e Poder: O poder de limitar a
cidadania também encontra limites

16/04/2013

Spacca

No Brasil, sempre buscamos uma boa razao para limitar o direito do cidadao
de exercer o seu direito ao sufragio. Por aqui, a racga, o sexo, ou a falta de
dinheiro, ja foram fatores que limitaram o exercicio pleno da cidadania. No
século XIX, o grande jurista do Império, Pimenta Bueno, o marqués de Sao
Vicente, certamente colhido pelo contexto em que vivia, ndao teve pejo de
declarar legitimas as limitacdes ao exercicio do sufragio pelo que acreditava
ser um conjunto de “incapacidades resultantes do sexo, da menoridade, da
deméncia, da falta de luzes e da auséncia das habilitagdes, que convertessem
o voto em um perigo social”[1].

HeéviToN GUEDES
Contudo, ja vao longe os tempos em que o negro, a mulher, ou o pobre nao desembargador

do TRF-1
podiam exercer seus direitos politicos. Contemporaneamente, sufragio geral,

ou principio da universalidade, ou da generalidade, em matéria eleitoral quer significar, em
primeiro lugar, que o simples fato de o individuo pertencer ao povo de um Estado ja lhe confere
o direito de votar e ser votado, de eleger e ser eleito. Com eleigOes gerais, ou universais, quer-
se dizer, pois, que o direito de votar compete a todos os cidadaos, excluindo-se, de regra[2],
aqueles que nao detenham a cidadania do pais em que as eleigdes se verificam[3].

Por outro lado, nao se pode esquecer que a capacidade, ou o direito fundamental, de um
cidadao ser candidato para cargos politicos, mescla-se, certamente, com o direito de todos os
eleitores de escolher determinadas pessoas para ocupar determinado cargo publico[4]. Em
outras palavras, o principio da universalidade protege tanto eleitor como o candidato,
vinculando uma a outra realidade.

Assim, o lado mais visivel do principio da universalidade impde a conclusao de que, ao limitar o
direito dos cidadaos votarem, direta ou indiretamente, obstaculiza-se também o direito daquele
que pretende lancar-se como candidato. Entretanto, e esse é o lado menos notado do principio
da universalidade, todas as vezes que se impede alguém de se candidatar, estamos, sem duvida,
cerceando o cidadao no exercicio legitimo de seu voto. A equacgao é de facil entendimento: (i)
se, de um lado, num universo mais restrito de eleitores, muito provavelmente, diverso sera o
resultado daqueles que serao eleitos; (ii) de outro, ao restringir o universo dos candidatos, com
toda certeza, também se reduzem as possibilidades abertas aos eleitores.

Da mesma forma que, no passado, uma legislacao muito restrita quanto ao circulo de eleitores
(excluindo mulheres, pobres, ou analfabetos) comprometia o resultado quanto ao universo de
candidatos com reais possibilidades de éxito eleitoral, atualmente, ao reduzir,
significativamente, o universo de candidatos, o sistema eleitoral brasileiro compromete o
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ambito de protecao dos direitos do proprio eleitor. Em sintese, quem cria inelegibilidades, além
de limitar candidaturas, goste ou nao, atinge também o voto do eleitor.

Nada obstante, sustentados num forte apelo midiatico contra a politica, ndo sdo poucos os que
festejam qualquer espécie de inovacao legislativa tendente a restringir o nimero de candidatos.

Como nao se pode restringir o direito politico de ser candidato sem comprometer o direito
politico de votar, aqueles que tomam a sério o direito fundamental de participacao politica do
cidadao, facilmente, compreenderao que, ainda que uma ou outra restricao se mostre
necessaria, ela apenas se justificara em situacoes e diante de motivos de consideravel
relevancia constitucional.

Pieroth e Schlink afirmam ainda que o principio de que as eleicoes devem ser gerais é, além de
tudo, caso especial do principio da igualdade das eleigoes, ja que aqui se estabelece e se impoe
a idéia de que todos os cidadaos do Estado tém igual capacidade para eleger e ser eleito[5].

E certo, como adverte Klaus Stern, que a generalidade, ou universalidade, néo implica
necessariamente a impossibilidade de serem impostas restricées ao direito ao sufragio.
Tampouco implica a impossibilidade de toda espécie de diferenciacao. Limitacdes ou
diferenciagoes, nao obstante devam ser evitadas, podem ser admissiveis, desde que exista uma
causa constitucionalmente justificadora de sua existéncia[6]. Por exemplo, a nacionalidade tem
sido, como se viu, uma exigéncia quase universalmente admitida como requisito a titularizagao
e ao exercicio do sufragio. No caso brasileiro, a nossa Constituicao, no artigo 14, paragrafo 22,
excluiu do universo dos eleitores tanto os estrangeiros como, durante o servico militar
obrigatorio, os conscritos.

De qualquer sorte, nao obstante a exigéncia da nacionalidade, deve-se atentar, no Brasil, a
especial condicao dos portugueses, conforme o artigo 12, pardgrafo 19 (cito): “Aos portugueses
com residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade em favor de brasileiros, serao
atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos nesta Constituicao”.

Além disso, no artigo 14, paragrafo 19, a Constituicao ja havia excluido do conjunto de titulares
dos direitos politicos os brasileiros que ainda ndao tenham completado os 16 anos. Por sua vez,
os analfabetos, conquanto possam votar, sdao excluidos da capacidade politica passiva (artigo
14, paragrafo 42, da Constituicao). Nao podem ser candidatos.

No Direito Comparado, depois de prever o sufragio, no corpo original da Constituicao, os norte-
americanos através de emendas impuseram, ainda, uma série de limites aos Estados no que
tange ao seu poder de impor restrigao ao principio da universalidade do sufragio. Assim, a 152
Emenda a Constituicao norte-americana proibiu os estados-membros de impor restrigoes com
“base na raga, cor, ou prévia condicao de servidao”; a 192 Emenda proibe cerceamentos ao voto
em razao do sexo; a 242 impede a imposicao de tributos como condigao para que se possa votar
(any poll tax or other tax), e a 262 Emenda garante o direito dos cidadaos ao sufragio quando
alcancem a idade de 18 anos[7].

Entretanto, ndo obstante a auséncia de expressa restrigdo ou autorizagdo constitucional para
que se imponham restricoes a universalidade do sufragio, a Suprema Corte norte-americana
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tem entendido razoaveis restricoes impostas pelos estados-membros com base em exigéncia de
residéncia minima na circunscrigao eleitoral. Com base, nesse entendimento, por exemplo,
aquela Corte ja teve ocasiao de decidir que apenas os cidadaos residentes numa determinada
municipalidade tém direito votar, considerando legitima a denegacao da garantia do voto a
cidadaos que residam em dareas adjacentes a cidade, mas nelas ainda nao incorporadas, ainda
que o municipio estendesse aos moradores das faixas limitrofes os seus poderes de policia
sanitaria e de licenca para negdécios[8].

Em resumo, segundo o direito norte-americano ou alemao, o que o principio da universalidade
do sufragio impede ¢ a existéncia de exclusdes ilegitimas do cidaddao do processo eleitoral.
Nesse sentido, mais uma vez a universalidade do sufragio, ao apresentar-se como caso especial
do principio da igualdade no ambito das elei¢coes[9], proibe o legislador, para além das préprias
restrigoes constitucionais, de excluir das eleigoes grupos determinados de cidadaos por
motivacdo politica, religiosa, econémica, profissional ou social, assim como exige que todos
possam o mais possivel exercer os seus direitos politicos em igualdade de condigodes.

A idéia de que, a luz do principio da universalidade do voto, o legislador ordinario nao pode
impor exclusoes ilegitimas poderia parecer despicienda no Brasil, ao argumento de que aqui as
Unicas exclusoes sao aquelas ja fixadas constitucionalmente. Contudo, ao contrario do que
tendemos a acreditar, a propria Constituicao abre a porta para que, direta, ou indiretamente, o
legislador possa impor restrigoes ao universo dos que possam votar ou ser votados, quando, por
exemplo, estabelece os casos de perda e suspensao de direitos politicos, arrolando situagoes
que, na sua maioria, dependem da disciplina do legislador ordinario[10].

Além disso, no seu artigo 14, paragrafo 92, a Constituicao veiculou auténtica reserva de lei
qualificada, autorizando o legislador complementar a estabelecer outras possibilidades de
restrigao ao sufragio passivo, na forma de “outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigcoes
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcao, cargo ou emprego
na administracao direta ou indireta”.

Diante desse especifico dispositivo constitucional, por tudo o que se disse, a reserva de
competéncia legislativa para restringir o sufragio passivo deveria ser aqui, como sempre,
exercido com especial senso de cautela e de autocontencgao. Sinceramente nao tenho certeza de
que esse tenha sido o caso da Lei Complementar 135, de 2010, a chamada Lei da Ficha Limpa.
Colocando de lado todas as suspeitas de inconstitucionalidades que contra ela foram
levantadas, mas afastadas pelo Supremo, o fato é que, do ponto de vista, puramente politico,
essa nova lei, indubitavelmente, pelo extenso rol de inelegibilidades que suscita,
simultaneamente, além das candidaturas que sepultou, subtraiu do cidadao muitas de suas
possibilidades de escolha. Nao seria exagero dizer que, no Brasil, hoje, em fungao da referida
lei, boa parte das nossas disputas eleitorais serao decididas nao nas ruas e pelos eleitores, mas,
em Tribunais e por juizes e operadores do Direito. Se isso, realmente, como sustentam os
defensores da Lei Complementar 135, faz bem a democracia, acredito que ndo demoraremos a
descobrir.
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Mas o Direito Eleitoral ordindrio registra outros casos de restrigao ao sufragio, seja na sua
forma ativa, seja na sua forma passiva. O artigo 71 do Codigo Eleitoral, por exemplo, arrola
varias situagoes em que o cidadao perdera a condicao de eleitor com o cancelamento de seu
alistamento eleitoral, entre as quais estdo a infracdo as regras relativas ao domicilio eleitoral,
suspensao ou perda dos direitos politicos, a pluralidade de inscrigao (alistamento eleitoral) ou
deixar o eleitor de votar em trés eleigoes consecutivas[11]. Logicamente, a excecao dos casos
de perda ou suspensao dos direitos politicos (porque casos de restrigoes impostas pelo proprio
texto constitucional, no seu artigo 15), todos esses motivos de exclusao da condicao de eleitor,
como auténticas restricoes ao principio da universalidade do sufragio, so se justificam, se forem
considerados compativeis, constitucionalmente, entre outros principios, com o principio da
proporcionalidade e com a protecao do conteudo essencial dos direitos fundamentais.

Assim, atenta a restricao ao voto imposta pela exclusao de alistamento eleitoral a quem, por
exemplo, deixe de votar em trés eleicoes consecutivas, a jurisprudéncia do TSE tem
considerado superada a infracao do eleitor que tenha justificado o seu voto (artigo 72, do
Cédigo Eleitoral). Além disso, conforme lembra José Jairo Gomes, o Tribunal Superior Eleitoral
fixou em resolugdo nao estar sujeito a sangao do cancelamento da inscrigdo como eleitor o
portador de doenca ou deficiéncia que torne impossivel ou extremamente oneroso o
cumprimento das obrigacoes eleitorais[12].

Em resumo qualquer restricao ao sufragio, seja no que diga respeito a capacidade politica ativa,
seja no que respeite a capacidade politica passiva, deve submeter-se ao que a teoria
constitucional, contemporaneamente, designa como “limites dos limites”, entre os quais
sobressaem o principio da proporcionalidade e a garantia do contetido essencial do direito
fundamental. No caso do sufragio, tenho séria e honesta duvida se a legislagao do chamado
“ficha-limpismo” no Brasil alcancou respeitar esses limites.
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