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Resumo

Em controversa decisdo datada do més de Janeiro de 2010, a Suprema Corte dos
Estados Unidos --a pretexto da proteger a liberdade de expressdo -- declarou
inconstitucional a legislacdo que colocava limites a doacdo e ao uso de dinheiro privado
para o financiamento e os gastos das campanhas eleitorais e partidos politicos naquele pais.
Apresentando a evolugdo do entendimento da Corte sobre o tema e utilizando a perspectiva
tedrico-normativa conferida pelo liberalismo igualitdrio, o presente trabalho tem o escopo
de analisar os fundamentos tedricos da decisdo, bem como refletir sobre as implicacdes
corrosivas que o desatamento do dinheiro corporativo no financiamento politico pode ter

sobre o que Rawls chamou de “valor equitativo das liberdades politicas”.

1)Introducao Historica

Nos Estados Unidos, hd tempos que candidatos presidenciais dos dois principais
partidos gastam mais de 100 milhdes de ddélares apenas com as primarias (LEWIS, 2007:
177). Se a atividade financeira das convencoes e das candidaturas presidenciais mobilizou a
quantia de 478 milhdes de délares estadunidenses em 1996, em 2000 a quantia chegou a
649,5 milhdes de dolares, e em 2004 ultrapassou-se a barreira do bilhdo de dodlares, de
acordo com o proprio orgao regulador das elei¢des naquele pais, a Federal Elections
Commission’. E podemos afirmar sem hesitacio que os ndimeros relativos a 2008 sdo
confortavelmente maiores do que os de 2004.

Se nos dispuséssemos a fazer uma histéria da legislagdo reguladora do
financiamento de campanhas nos Estados Unidos, poderiamos remontar a 1907, quando foi
aprovada a Lei Tillman (Tillman Act), a primeira lei federal tratando de doacdes e de gastos
de campanha, que proibia corporagdes de doar dinheiro diretamente a campanhas politicas.
(DIONNE Jr., 2009; SMITH, 2001: 24). Para nossos propdsitos aqui, contudo, ndo
precisamos recuar tanto. Basta que retornemos a década de 1970. Foi em 1971 que,
buscando poOr limites na corrida de politicos por dinheiro privado para pagar suas ja
preocupantemente caras campanhas, o Congresso estadunidense aprovou normas
restringindo as doacgdes individuais a candidatos e limitando os gastos dos mesmos

(Federal Election Campaign Act), normas que foram reforcadas em 1974, na esteira do

* Dados disponiveis em: <http://www.fec.gov/press/press2005/20050203pressum/20050203pressum.html>



Watergate, com o Election Act Amendment. As restricdes aplicavam-se a doagdes a
candidatos individuais a cargos publicos, a gastos feitos pelos candidatos com os seus
préprios fundos e aos gastos totais no curso de uma campanha. O problema da
constitucionalidade das medidas foi levado a Suprema Corte, que chegou a uma decisdao em
1976, no caso Buckley v. Valeo®, segundo o qual proibir um politico de gastar a quantidade
de dinheiro que lhe apraza no curso de uma campanha politica € restringir a sua liberdade
de expressdo. Atentemos, no entanto, que a Suprema Corte determinou que embora os tetos
aos gastos de campanha violavam a Primeira Emenda, entendeu também que os limites as
doagbes eram constitucionais. Se o leitor se interroga sobre a diferenga entre gastos e

doagdes, esclarecemos que

“se vocé simplesmente preenche um cheque de mil ddlares e o dd ao tesoureiro de
campanha de um candidato, vocé estd fazendo uma contribuicio; se vocé publica um anincio
no jornal em favor do candidato sem consultar sua equipe de campanha, vocé estd fazendo um

gasto”. (HOLMES, 1990: 38)

Contribui¢des ndo sdo expressao politica; gastos de campanha, por sua vez, a0 menos
para a Suprema Corte, representam uma forma de expressao politica, e como tal estdo no
centro da protecdo oferecida pela Primeira Emenda. Na opinido da Corte, a referida
Emenda “nega ao governo o poder de determinar quais gastos para promover as visodes
politicas de alguém sdo desperdicio, excessivos ou pouco sdbios”. O tribunal invalidou
ainda o dispositivo da lei que estabelecia um limite a quanto um candidato podia gastar de
seu proprio bolso numa campanha politica.

A Buckley seguiu-se First National Bank v. Belotti*. Desta vez, a Suprema Corte, por
cinco votos a quatro, invalidou uma lei penal de Massachusetts que proibia gastos de
bancos e empresas com o objetivo de influenciar os resultados dos votos em proposi¢coes
submetidas a referendos, a menos que essas proposi¢cdes afetassem materialmente a

propriedade, os negdcios ou ativos da empresa. A lei especificava que nenhuma questao de

3 Buckley V. Valeo, 424 U.S. 1 (1976), disponivel em:
http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0424_0001_ZS.html

4 First National Bank of Boston v. Belotti, 435 U. S. 765 (1978), disponivel em:
http://caselaw 1p.findlaw.com/scripts/getcase.pl ?court=US &vol=435&invol=765



referendo que estivesse relacionada exclusivamente a tributacdo de individuos se encaixava
nessa excecao.

Em 2002, o Congresso tenta, uma vez mais, instituir limites ao fluxo de dinheiro em
direcio as campanhas’, estatuindo limites de doacdes a partidos politicos e proibindo
propagandas televisivas pagas por pessoas juridicas --quer se tratasse de empresas,
sindicatos ou de associagdes-- durante o periodo de campanha. Surpreendentemente, a
Corte aprovou a constitucionalidade da medida, embora o tenha feito com uma margem
estreitissima, por cinco votos a quatro, € sem um argumento unificado (circunstancia que
torna a decisdo vulnerdvel do ponto de vista normativo e lhe retira capacidade de se impor
como precedente). Em 2010, contudo, jd com dois dos juizes ultraconservadores nomeados
por George W. Bush (Samuel Alito e John Roberts, este na condicdo de presidente do
tribunal), a Suprema Corte reexaminou a questdo em Citizens United v. Federal Electoral
Comission®, decidindo que o Legislativo ndo pode estabelecer nenhum limite aos gastos
politicos de corporacdes. Na decisdo, os juizes afirmam que a “proibicdo de gastos
corporativos € uma supressao clara da expressao politica”. E continua: “Por ser a expressao
livre um mecanismo essencial da democracia —€ o meio pelo qual os eleitos sao mantidos
responsivos ao povo—a expressao politica deve prevalecer sobre leis que a suprimiriam,
intencionalmente ou ndo”. Disso, s6 se pode concluir que “a Corte entende que a Primeira
Emenda aplica-se a corporacdes”.”

Se as implicacdes que a questdo tem nas campanhas para os cargos executivos e
legislativos sdo frequentemente lembradas, uma dimensdo da questdo permanece
relativamente pouco mencionada: na maioria dos estados dos EE. UU. os juizes estaduais
sdo eleitos, e as campanhas muitas vezes sdo caras (aproximando-se do milhdo de dodlares,
nos casos de campanha para algumas Supremas Cortes estaduais) (LEWIS, 2007: 180). Isso
ndo ocorre no judicidrio federal, que funciona por indicacdo politica®. Mas em alguns
estados os juizes t€ém mandatos fixos, precisando submeter-se a reeleicdes periddicas. Sem

citar dados precisos, Lewis afirma que tem havido um aumento da influéncia de

> Através da Bipartisan Campaign Reform Act, também conhecida como McCain—Feingold Act, disponivel
em: http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-107publ155/content-detail.html.

® Citizens United v Federal Election Commission, 558 U.S. (2010), disponivel em:
http://www.law.cornell.edu/supct/html/08-205.ZS.html

7 Citizens United v Federal Election Commission, 558 U.S. (2010).

% O sistema federal baseou-se na Constituicio de Massachusetts de 1780, cujo rascunho foi feito por John
Adams, e que continua vigente.




determinados grupos de pressdo sobre as eleicdes de juizes estaduais (LEWIS, 2007: 179-
80); uma vez contrariados, grupos contra o aborto, por exemplo, ou mesmo grandes
companhias que, digamos, por uma razdo qualquer tenham recebido uma multa do juiz
local, podem mobilizar recursos e energia para desafiar o magistrado que os desagrada,
“colonizando” o processo eleitoral que decidird sobre sua continuidade ou nédo (do juiz).
Para limitar a politizacdo (nesse sentido) do Judicidrio, alguns Estados, como Minnesota,
por exemplo, aprovaram leis proibindo candidatos a juizes de declarar suas visdes sobre
temas controversos. Mas a lei de Minnesota foi contestada na Suprema Corte por iniciativa
do Partido Republicano, que viu ali uma limita¢do da liberdade de expressdo. Em 2002, e
por cinco votos a quatro, a Suprema Corte decidiu que a lei violava a Primeira Emenda e
afirmou que a politizacdo do Judicidrio € um prego a se pagar pelo sistema de liberdade de

expressﬁo.9

2) O debate

A questdo dos limites ao dinheiro privado em campanha estd no centro da forma
como se entende a prote¢do a liberdade de expressdao nos Estados Unidos. As criticas a
decisdo sdo dirigidas ndo ao principio mais genérico que a guia --a centralidade da protecdo
ao discurso politico-- mas a indiferenca da Corte a outra dimensdo dos direitos politicos: a
da equidade. A decisdo € acusada de maximizar as vantagens dos candidatos com grande
riqueza pessoal e daqueles com maior capacidade ou estrutura para atrair contribuicdes

privadas.

Paul Freund, um constitucionalista em bastante evidéncia académica no tempo em que
Buckley v. Valeo foi anunciada, afirmou: “Eles [os juizes da Suprema Corte] dizem que
dinheiro fala. Eu pensava que esse era o problema, ndo a solu¢do” (Apud LEWIS, 2007:
178). Freund ndo foi o unico a se mostrar profundamente perturbado por estas decisoes.

Rawls afirmou que, se o caso Brandenburgw parecia auspicioso para as liberdades politicas

Republican  Party of Minnesota v. White, 536 U.S. 765 (2002), disponivel em: <
http://www.law.cornell.edu/supct/html/01-521.ZS .html>
10 Brandenburg V. Ohio, 395 U. S 444 (1969), disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0395_0444_ZS.html>. O elogio que Rawls faz
desta decis@o explica-se pelo fato de que foi através dela que se colocou a politica no centro da protecio
constitucional, descriminalizando-se definitivamente toda sorte de expressdo politica, mesmo aquelas que
chamam a derrubada violenta do governo.



e parecia indicar que tudo caminhava para um “final feliz”, Buckley e sua “seqiiela” (o caso
First National Bank), “ao contrario, sdo profundamente desanimadores.” (2000: 417).
Ronald Dworkin ndo podia ser mais claro e direto: “Nossa politica € uma desgraca, e
dinheiro € a raiz do problema (...). Politicos comecam a coletar dinheiro para a campanha
seguinte no dia posterior ao da ultima elei¢cdo, e frequentemente pdem mais tempo e energia
nisso do que nas tarefas para as quais foram eleitos” (2000: 351). O problema nao € novo:
John Dewey jd o apontava em texto de 1931 (DEWEY, 1993: 162). A dimensdo do
problema € que parece ser inédita. Dworkin menciona ainda que as poucas restricdes
aceitas pela Suprema Corte antes de Citizens United (relativas as doacOes por parte de
individuos e grupos a candidatos individuais)'' ndo tinham qualquer efetividade, pois eram
facilmente burldveis: podia-se doar para partidos politicos e comités, por exemplo, e estes
repassavam o dinheiro aos candidatos e as campanhas especificas. Os doadores desse tipo
de dinheiro (chamado de “soft money”) eram, na maioria das vezes, instituicdes como
grandes empresas e sindicatos. Podia-se ainda pagar andncios mididticos que, sem pedir
voto diretamente a este ou aquele candidato, atacam e defendem candidatos com o mesmo
entusiasmo (DWORKIN, 2000, 351-2).

Essa busca desenfreada por dinheiro hipertrofia a importancia e a influéncia politicas
dos doadores privados no sistema politico na medida de sua capacidade contributiva, e, por
conseguinte, tende a diminuir a importancia da participacdo daqueles que ndao podem
contribuir com muita coisa além de seu voto e de seus argumentos. Que razdes teve a Corte
para decidir —em Buckley e em Citizens United -- com tamanha indiferenca pelos efeitos
deletérios do dinheiro privado na politica?

Antes de mais nada, vejamos como a Corte entendeu os propdsitos das restri¢des legais
as quantidades ilimitadas de dinheiro privado no processo politico, tomando Buckley como
caso exemplar. O primeiro e mais importante deles --sempre na leitura da Suprema Corte--
era o de evitar a corrupcdo e a “aparéncia de corrup¢do” no processo politico. Além disso,
havia dois objetivos suplementares: o de limitar os custos das campanhas e o de equalizar a
capacidades dos cidaddos de influenciar a formacao da vontade coletiva (RAWLS, 2000:

417-8). Essa concepgdo e hierarquizacio dos objetivos da lei estdo na origem do que parece

" Lembremo-nos de que este livro de Dworkin foi publicado dez anos antes de Citizens United.



—a nds e a muitos observadores— certa incoeréncia interna da decisao que considera gastos
de campanha como expressdo politica (ndo reguldvel) e doacdes a campanhas como outra
coisa (e portanto reguldveis). Stephen Holmes afirma que a Corte estava polarizada pelas
posicdes dos juizes Burger e White, que discordavam sobre tudo no que dizia respeito a lei,
exceto sobre um ponto: ambos estavam enfaticamente de acordo quanto a que a distin¢do
entre contribui¢des e gastos € insustentdvel, e que contribuicdes e gastos sdo dois lados da
mesma moeda. Mas para Burger, o principal problema da lei dizia respeito a liberdade de
expressdo. Para ele, embora dinheiro nio seja expressao, ajuda a comunicar idéias, e no tipo
de democracia de grande escala em que vivemos, a comunicagdo pode ser extremamente
cara. Ergo, restringir dinheiro era, de fato, para Burger, restringir a liberdade de expressao,
tanto mais por se tratar de uma restri¢ao operante no curso do processo eleitoral, e capaz de
atingir, de quebra, o direito de associacdo. Burger acreditava entdo que as limitagdes da lei
representavam ameagas sérias a democracia, razdo pela qual tanto os limites aos gastos
quanto aqueles interpostos as doacgdes deveriam ser derrubados. White por sua vez,
defendia a manuten¢c@o de ambos os limites, jd que, para ele a liberdade de expressdo e
demais garantias da Primeira Emenda nio estavam em jogo no caso. Para White, o efeito
do dinheiro na politica € a compra de influéncia, nao a comunicagdo de ideias. Portanto, a
verdadeira questdo em jogo para ele era a corrup¢do, no sentido de uso da estrutura do
Estado para a satisfac@o de fins e interesses privados.

O que aparentemente ocorreu foi que a Corte procurou chegar a uma solucio de
compromisso entre duas posi¢des principistas, tentando passar uma mensagem dupla: a de
que o sistema politico ndo d4 oportunidade para a compra de favores nem permite a
regulac@o da expressdo politica por agentes governamentais. Como disse Stephen Holmes,
o trabalho da Corte teria sido bem mais facil se houvesse dois tipos de dinheiro: um, de cor
azul, para comprar influéncia, e outro, esverdeado, que permitisse aos cidadaos divulgar
seus pontos de vista (HOLMES, 1990: 40-1). Infelizmente, para a Corte e para os cidadaos
estadunidenses, as notas de délar tém todas a mesma cor.

Em meio a essa polarizacdo entre consideragdes sobre o papel corruptor e o papel
comunicativo do dinheiro, o segundo objetivo suplementar das regulacdes (o de “equalizar
a capacidades dos cidaddos de influenciar a formagdo da vontade coletiva”) parece

negligenciado, para dizer o minimo. Na verdade, o juiz White toca no tema: White



dissentiu, juntando-se a ele Brennan e Marshall, afirmando que o erro fundamental da
decisdao majoritdria era sua incapacidade de reconhecer que o interesse do Estado ao proibir
esses gastos por parte de bancos e empresas deriva justamente da Primeira Emenda e € o de
articular do valor da livre discussdo politica impedindo o dominio dessa por grandes
empresas. Mas essa racionalidade € meramente subsididria na articulagdo do voto vencido
dentro da Corte. J4 Burger (o entdo presidente da Corte, apontado por Nixon) demonstrou
uma insensibilidade espantosa para com esse valor. Mesmo que o dinheiro usado para a
comunicagao tivesse uma cor diferente daquele usado para a compra de influéncia, seria
justo deixar que o dinheiro fosse a medida do acesso dos cidaddos a esfera publica de
deliberagdao? Rawls registra o relativo abandono da equidade pela Corte, ja4 que ndo € ela o

valor que mobiliza a oposi¢ao ao ultraliberalismo de Burger:

“a opinido da Corte concentra-se demasiado no interesse primdrio de eliminar a corrupg¢do e
a aparéncia de corrupcdo. A Corte ndo consegue reconhecer a questio essencial, a de que o
valor equitativo das liberdades politicas € necessario para um procedimento politico justo, e
que assegurar o seu valor equitativo € imprescindivel para evitar que os que dispdem de
mais propriedades e riqueza, e de maior capacidade de organizacdo que estd associada a
posse desses recursos, controlem o processo eleitoral em vantagem prépria. Para que isso
ocorra, ndo € necessario haver suborno e desonestidade, nem a concessido de favores

especiais, por mais comuns que esses vicios possam ser”. (RAWLS, 2000: 417)

O que levou a maioria da Suprema Corte a uma decisao tao indiferente ou hostil as
consideragdes igualitarias? Como pode o tribunal sustentar que, numa pretensa democracia,
a oportunidade de um cidaddo apresentar seus argumentos na esfera deliberativa pode ser
uma fung¢do de seu poder econdomico? Nosso interesse aqui € o de analisar a questdo
justamente sob a Otica colocada em segundo plano pela Corte, a do efeito do dinheiro no
interior do demos, principalmente (mas ndo s6) no curso do processo politico. Quanto a
esse aspecto, Buckley parece pressupor que as unicas diferencas entre os cidaddos que
concernem ao sistema politico sdo aquelas ativamente estabelecidas pelo préprio aparato
estatal. De acordo com essa concep¢do, uma vez que se vede ao Estado o estabelecimento

de diferencas a priori entre os individuos, o problema da igualdade estd resolvido. Trata-se

de uma concepcdo de igualdade politica extremamente limitada e, em certo sentido



arbitrdria, uma vez que fecha os olhos a todas as diferencas cuja origem ndo seja
imediatamente politica (no sentido de estabelecida pelo Estado), como é o caso das
diferencas de cunho sdcio-econdmico. Mais do que considerar irrelevantes as diferencas
sociais, essa concep¢do de igualdade considera ilegitimo que institui¢des estatais tomem
esse problema para si. Nesse sentido, podemos falar que, com Buckley a Corte “privatizou”
as diferencas sdcio-econdmicas, como se tais diferencas ndo guardassem (ou ndo devessem
guardar) nenhuma relagdo com a vida publica, politica e estatal. As diferengas entre os
cidaddos cuja origem seja a propria “sociedade civil” ou o mercado sdo diferencas
legitimas, e apenas um sistema politico paternalista as consideraria um motivo de
consideragdo governamental, segundo a racionalidade da Corte.

Buckley procura ancorar-se ainda num prestigiado precedente da Corte: aquele
estabelecido pelo voto dissidente do juiz Brandeis'? no caso Whitney v. Califérnia, em que
o0 juiz afirmou que o fato de se expor uma idéia que se considera equivocada, falsa ou que
de algum modo nos desagrade ndo deve ensejar a censura, mas deve dar causa justamente a
liberdade, uma vez que “o remédio a ser aplicado € mais discussdo, ndo siléncio forcado”.
Buckley nao vé dificuldade alguma de aplicar essa regra ao problema do financiamento de
campanha. Mas como disse David Allen, o que Buckley revela é que “o argumento de
‘mais-discurso-é-melhor-que-siléncio-for¢ado’ entrou em faléncia intelectual, e hd muito
foi separado de suas raizes filoséficas e pragmaticas”. (ALLEN, 1995: 4). Enquanto em
Whitney a sentenga de Louis Brandeis tinha o escopo de conter a mao punitiva do Estado
para permitir a pluralidade social comparecer a esfera piblica em toda a sua exuberancia,
em Buckley prevalece a 16gica do dinheiro, da propriedade privada e do mercado, a qual,

como sabemos, quase sempre estd em conflito com a pluralidade social (ARATO; COHEN

"2 No caso Whitney v. California, Brandeis redigiu um voto separado, ao qual aderiu Holmes, que concordava
com o argumento da maioria de que o argumento relativo a Primeira Emenda ndo foi corretamente
apresentado nos tribunais inferiores, mas discordava quanto a interpretagcdo do que significava a Primeira
Emenda. A rigor, no sistema de Common Law apenas os votos vencedores sdo capazes de estabelecer os
precedentes judiciais e tornar-se padrdo de julgamentos para casos semelhantes. Entretanto, no que diz
respeito a liberdade de expressdo ocorre o fendmeno curioso pelo qual sdo os votos vencidos de Holmes e
Brandeis de Abrams até o comego da década de 1930 que sdo tratados como precedentes judiciais. Davis
Strauss afirma: “Nem um unico dos votos [de Holmes e Brandeis] foi encampado pela maioria da Suprema
Corte. Em todos eles [Holmes e Brandeis] dissentiram do modo como a Corte entendia a Primeira Emenda. A
maioria da Suprema Corte afirmava, uma vez apds outra, que a lei ndo era o que Holmes e Brandeis diziam
que ela fosse. Mas eles persistiram, recusando-se a aceitar a perspectiva da maioria da Corte, e foi a visdo de
Holmes e Brandeis, ndo a da maioria, que se tornou a lei” (STRAUSS, 2003: 49).



2000: 12). Mas a analogia € bastante reveladora do que argumentamos acima. Para a Corte,
desigualdades econdmicas ndo parecem ser dignas de serem consideradas desigualdades.

Proibir dinheiro privado em campanha seria uma intervencdo governamental na
discussdo publica, algo capaz de alterar o que e qual tipo de informagdo estd disponivel
para o publico, e € por isso que o desacordo em Buckley ¢ um desacordo sobre o que se
entende por democracia. Essa rejei¢cdo plana de qualquer tipo de intervencdo estatal estda
baseada numa idéia sobre que tipo de papel governamental melhor serve aos propdsitos de
uma democracia. Em Buckley, Burger e os juizes que o acompanharam apoiaram-se no que
Dworkin chama de “aposta democratica”: “a crenca em que a democracia estd melhor
protegida pelo principio que proibe o governo de limitar ou controlar a expressdo politica,
qualquer que seja a forma, com o intuito de proteger a democracia”. Supde-se que
restricoes a expressdo politica --trate-se de gastos de campanhas, de regulacdes de acesso
aos meios de comunicagdo ou até mesmo de regulacdes triviais do processo eleitoral-- sdo
capazes de fazer dano a democracia, “mesmo quando sdo produzidos com a intencdo, real
ou fingida, de melhora-la” (DWORKIN, 2000: 353). De que forma? Se os ricos sdo
impedidos de doar, os candidatos ndo poderdo pagar tantas inser¢des nos meios de
comunicagdo, e o publico serd menos informado. Além disso, as doag¢des privadas tornam
os candidatos aos cargos publicos mais independentes da mdquina publica oficial e dos
agentes publicos que ora ocupam o poder (DWORKIN, 2000: 374). O que se rejeita aqui é
a regulacdo da esfera publica pelo governo, em suma.

Nao poderiamos deixar de abrir um paréntese aqui para explorar uma pequena mas
importante questdo de indole 1éxica e conceitual, relativa ao sentido e a carga semantica da
palavra “government” em boa parte da discussdo constitucional estadunidense, e
especialmente na discussdo contemporanea sobre o significado da Primeira Emenda. No
inglés estadunidense, “government” é um termo estranhamente genérico e impreciso:
aplicando-se a toda e qualquer espécie de agentes publicos, trate-se do Estado como
institui¢do, do Poder Executivo, da maioria congressual, do Poder Judicidrio em qualquer
de suas instancias ou mesmo de um funciondrio publico de qualquer escalao. Ao mesmo
tempo em que government se aplica a todas as manifestacOes particulares do Estado,
contudo, ndo se aplica especificamente a nenhuma. Daniel Lazare chamou nossa atencao

para esse ponto ao escrever:



“Com seus multiplos centros de poder, os Estados Unidos carecem de um governo
[government] como outros paises entendem o termo. Enquanto frases como ‘o governo
anunciou hoje’, ou ‘o governo declarou a noite’ sdo comuns na imprensa britdnica, um
leitor estadunidense ficaria confuso ao deparar com frase semelhante nos Estados Unidos.
(...) Assim, usa-se ‘a Casa Branca anunciou hoje’ ou ‘o Departamento de Estado declarou a
noite’. No lugar de ‘governo’, estadunidenses aplicam o termo britanico do século dezoito e

referem-se a cada presidéncia como uma ‘administragdo’”. (LAZARE, 2001: 100).

Se a palavra “governo se justapde a qualquer substantivo que indique de agdo
(regulacdo, interferéncia, gestdo, etc.), adquire imediatamente carga semantica negativa:
parece sempre traduzir alguma ameaca tiranica, mesmo que apenas no estdgio de poténcia.
Tem-se a impressdo de que faz falta uma ferramenta conceitual capaz de dar nomes
diferentes, por exemplo, ao silenciamento de um jornal da oposi¢do pelo poder Executivo
ou pela maioria congressual auto-interessada e uma politica de Estado que permita a
determinada organiza¢do minoritdria ter espaco na televisdo para apresentar sua versao
numa controvérsia publica qualquer. Precisamos de um vocabulério capaz de dar conta de
matizes conceituais como o que existe entre restricdo e regulacdo. Como diz Rawls

referindo-se justamente a liberdade de expressao,

“a prioridade dessas liberdades [fundamentais] ndo € infringida quando elas sdo
meramente reguladas, como devem ser, para se combinarem num sistema, bem como para
se adaptarem a certas condi¢des sociais necessdrias para seu exercicio duradouro (...) regras
de ordem sdo essenciais para regular a discussdo livre. Sem a aceitacdo geral de
procedimentos razodveis de investigacdo e preceitos de debate, a liberdade de expressao
ndo pode atender seu propésito. As pessoas ndo podem falar todas ao mesmo tempo, ou
usar o mesmo foro publico ao mesmo tempo para diferentes finalidades. Instituir as
liberdades fundamentais, assim como satisfazer desejos diversos, requer programacio e

organizagdo social” (RAWLS, 2000: 350).

Como o leitor ja terd percebido, essa questdo de ordem conceitual e seméntica nao é
uma questdo menor, uma vez que boa parte da defesa de Buckley se faz em nome da

necessidade de afastar a “regulacdo governamental”, expressdo codificada que iguala o uso



da policia para calar dissidentes e o financiamento publico de campanhas. O problema para
o qual chamamos a atencdo neste momento é apenas a necessidade de incorporar certa
sutileza semantica minima ao debate a fim de que podamos sair do cul-de-sac representado
pela rejei¢do plana e lisa de todo e qualquer papel estatal sobre a deliberacdo puiblica. Em
outras palavras, Buckley encampa a idéia segundo a qual a “Sociedade Civil” é o reino da
liberdade, contrapondo-se ao Estado repressor. O problema desse tipo de perspectiva é que,
ao mesmo tempo em que se demonstra uma preocupacdo legitima e diligente com a
possibilidade de uma estrutura estatal hipertrofiada e constritora do debate ptblico, fecha-se
os olhos para o fato de que as vezes estd no poder privado --pelo dinheiro e por controlar
acesso a recursos— a origem da constri¢do de direitos.

Em suma, a defesa de Buckley estd apoiada numa concep¢do minimalista de
igualdade politica, na consideracdo de que o mercado € uma instancia justa e “natural” de
distribui¢do e numa concepgao esvaziada, rigidamente formalista e por iSso mesmo pouco
plausivel de autonomia individual. A fonte tedrica que alimenta essa decisdo € a de um
ultraliberalismo antediluviano mais identificado com o que podemos os padrdes vitorianos
de legitimidade politica do que com o presente. Esse tipo de estadofobia e de compromisso
com doutrinas econdmicas do tipo laissez faire costuma ser chamada de “lochnerismo” no
debate politico estadunidense. Trata-se de uma referéncia a uma decisdo da Suprema Corte
do inicio do século XX, relativa ao caso Lochner v. New York" , hoje anatemizada, que
declarou inconstitucional uma lei estadual de Nova lorque que limitava a jornada de
trabalho dos padeiros a dez horas didrias e a sessenta semanais, sob o pretexto de que a lei
violava a liberdade contratual'*. Rawls percebeu o vinculo que une Lochner a Buckley e fez
questdo de explicitar a comparacdo, ao afirmar que Buckley repetiu na esfera politica o

mesmo erro que Lochner cometeu na esfera econdmica:

“A Primeira Emenda ndo impde um sistema de representacdo de acordo com a
influéncia efetivamente exercida na livre competi¢do politica entre desiguais, assim como a
Décima Quarta Emenda tampouco impde um sistema de liberdade de contrato e de livre

competic@o entre desiguais na economia, como a Corte pensava na era Lochner. Em ambos

B Lochner v.  New  York, 198 US. 45 (1905),  disponivel ~ em: <
http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0198_0045_ZS .html>

4 Para maiores informagdes sobre o caso, recomenda-se, além da leitura da decisdo da Suprema Corte,
IRONS, 2006: 254-8.



0s casos, as conseqiiéncias do livre jogo do processo eleitoral e da competicdo econdmica
s0 sdo aceitdveis se as exigé€ncias da justica bdsica forem satisfeitas. Além disso, num
regime democrdtico, é importante que a satisfacdo dessas exigéncias seja publicamente

reconhecida” (RAWLS, 2000: 420-1).

A perspectiva que alimenta Buckley e Lochner costuma ver-se a si mesma como
tributdria de autores associados a defesa da limitacdo da soberania e da dispersdao do poder,
como Locke e Monstesquieu, por exemplo. Mas parece-nos que nem em Locke nem em
Montesquieu podemos encontrar qualquer tipo de indiferenca e desconsideracao lochnerista
para com o exercicio privado de poder. Stephen Holmes procura desmentir rasgos anti-
estatistas em ambos os autores. Para ambos, a anarquia € tdo ameacadora para a liberdade
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quanto a tirania. Nao € s6 em Hobbes que a sociedade civil, € “civilizada” pelo Estado. A
marca da filosofia politica moderna, ousamos dizer, e a consciéncia de que um Estado fraco
expoe seus suditos a toda sorte de gangsterismo, o que faz com que tanto o Estado moderno
quanto a teoria politica que o justifica, explica e delimita nascem contra o exercicio privado

do Poder. Como diz Stephen Holmes,

“Candidatos a supressdo publica justificada incluem exércitos privados, tribunais
privados, impostos privados, tanto quando o direito privado de declarar guerra e o direito
privado de punir criminosos”. A liberdade s6 € vidvel se as autoridades publicas detém um

monopdlio sobre estas func¢des delicadas e cruciais”. (HOLMES, 1990: 22, grifos do autor)

Quem se opunha a tais medidas ndo eram Locke nem Montesquieu, mas o Papado e
o baronato. Holmes ilustra isso com a afirmacdo de que “privilégio” significa,
etimologicamente, leis privadas. (HOLMES, 1990: 23-4). O leitor poderd retrucara
afirmando que em nenhum momento se questiona o monopodlio estatal sobre esse tipo de
atividade. E tem toda a razdo, claro, mas o que queremos demonstrar € a proposicao mais
geral de que é simplesmente falso atribuir a Locke, por exemplo, o anti-estatismo e a
indiferenca ao poder privado tdo pouco qualificados e genéricos como os parecem servir de
substrato tedrico a Buckley. Nao existe em Locke uma oposicdo a autoridade enquanto tal, e

sim uma oposicao a autoridade arbitraria, exercida sem a referéncia a uma idéia de bem

publico. E isso que justifica a vigilancia sobre o Poder, mas ¢ isso que justifica a propria



soberania, cuja auséncia pode conduzir ao caos e a anarquia, termos que nao significam
apenas a auséncia de alguém capaz de impor a ordem, mas que sdo “eufemismos para a
opressdo privada, para o dano infligido pelos fortes aos fracos(...). Uma comunidade sem
governo € uma comunidade a mercé de opressores privados” (HOLMES, 1990: 22). A
estrita ndo-interferéncia estatal tem como resultado ndo apenas livre competi¢do, mas a
incapacidade dos individuos de defenderem-se a si mesmos. E por isso que ndo podemos
atribuir a Locke nem a Montesquieu, sem o risco de cometer uma grande distor¢do, uma
estrita e exclusiva defesa da liberdade como nao-interferéncia estatal, pois ela entitula os
individuos do direito de procurar protecio do Estado —vinda através de agdo, portanto
“positiva’--contra danos causados por terceiros. No mesmo sentido, Frank Michelman
afirma que a distin¢@o familiar ao direito constitucional estadunidense entre poder estatal e
poder privado € arbitraria (MICHELMAN, 1989, 303-4).

A indiferenca para com essa dimensdo da opressdo estd na origem de boa parte da
critica feita por socialistas e democratas radicais ao que identificam como o “formalismo”
dos assim chamados direitos civis e politicos, ou seja, ao fato de que, a despeito de serem
declarados em Constituicdes e documentos legais, a realidade social nao é capaz de efetiva-
los ou de dar-lhes conseqiiéncia prética. A desigualdade real operante na sociedade termina
por delimitador e restringir o significado pritico dos direitos humanos, degradando-os a
afirmacdes constitucionais um tanto fiteis, por assim dizer. Esse género de critica esta

presente ja no jovem Marx:

“O Estado anula, a seu modo, as diferencas de nascimento, o status social, a cultura
e a ocupagdo, ao declarar o nascimento, o status social, a cultura e a ocupagdo do homem
como diferencas nio-politicas, ao proclamar todo membro do povo, sem atender a estas
diferencas, como co-participantes da soberania popular em base de igualdade, ao abordar
todos os elementos da vida real do povo do ponto de vista do Estado. Contudo, o Estado
deixa que a propriedade privada, a cultura e a ocupagdo atuem a seu modo, isto €, como
propriedade privada, como cultura e como ocupagdo, e facam valer sua natureza

especial (MARX, 1991: 25).

Tentando levar em consideragdo esse tipo de critica e o tipo de poder privado a que

o entendimento da liberdade subjacente a Buckley d4 espaco € que o liberalismo igualitrio
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de John Rawls elabora a defesa de mecanismos destinados a dar prote¢do ao ‘“valor

equitativo das liberdades politicas”. Vale a pena determo-nos neste ponto, entao.

2.1)0 “‘valor equitativo das liberdades politicas”

Rawls toma o que ele chama de “o velho problema de que as liberdades
fundamentais podem revelar-se mera formalidade” com a devida consideracdo: “embora
possa parecer que os cidaddos sdo efetivamente iguais, s@do demasiado grandes as
desigualdades sociais e econdmicas”. Dentre o conjunto das assim chamadas liberdades
fundamentais, ou para usar outra linguagem, os direitos civis e politicos, sdo estes ultimos,
os direitos politicos, os de maior relevancia, pela razdo de simples de que o processo
politico tem implicagdes sobre todo o espectro de direitos, permitindo aqueles “com maior
responsabilidade e riqueza” “controlar a elaboragdo legislativa em beneficio proprio”
(RAWLS, 2000: 381). Nao ¢ dificil entender, dessa forma, porque “a protecido adequada de
outros direitos fundamentais” depende da existéncia de direitos politicos equitativos
(RAWLS, 2000: 419).

Apesar de em grande medida corroborar a critica socialista a insuficiéncia dos
direitos civis e politicos como direitos meramente declarativos e de inagao estatal, a critica
ndo € aos direitos em si mesmos, mas a sua ineficdcia ou insuficiéncia. Rawls distingue,
assim, os proprios direitos do valor que eles podem ter para determinados estratos sociais:
“a ignorancia, a pobreza e a falta de meios materiais em geral” “esses e outros obstaculos
semelhantes” ndo sdo “restricoes a liberdade”, mas fatores que afetam o proveito que as
pessoas podem tirar de seus direitos constitucionais. Numa sociedade justa o problema nao
existe. Mas numa sociedade injusta, as liberdades politicas devem ser tratadas de forma
especial, de forma a proteger-lhes o “valor equitativo” (RAWLS, 2000: 383). Embora
esteja “além do alcance de uma doutrina filoséfica considerar em detalhes os tipos de
arranjos necessarios para assegurar o valor equitativo das liberdades politicas iguais”, pode-
se afirmar que o objetivo desse arranjo, em suas linhas gerais, significa o estabelecimento
de mecanismos institucionais destinados a assegurar “que o valor das liberdades politicas
para todos os cidaddos, seja qual for sua posicdo social e econdmica”, seja
"aproximadamente igual, ou pelo menos suficientemente igual, no sentido de que todos

tenham uma oportunidade equitativa de assumir um cargo publico e influenciar o resultado



de decisdes politicas”. Nao existe uma forma padrdo nem uma férmula para lidar com um
problema “dificil e complexo”, como esse: faltam-nos “compreensdo tedrica e experiéncia
histdrica”. Os avancos nessa drea tém de ser feitos na base da tentativa e do erro.

Quando parece hesitar, Rawls d4 um passo adiante numa formulagdo mais concreta:
Uma “diretriz” —diz ele-- “parece ser” a de estabelecer mecanismos para conservar os

partidos politicos imunes a

“grandes concentragdes de poder privado, tanto econdmico quanto social, numa
democracia de propriedade privada; e do controle estatal e burocratico, num regime
socialista liberal. Em qualquer desses casos, a sociedade deve arcar pelo menos com uma
grande parte do custo de organizar e realizar o processo politico, e deve regular a conducio

das eleicdes” (RAWLS, 2000: 384).

Fica claro, assim, para seus leitores, que Rawls parece considerar com especial
preocupagdo o poder do dinheiro e outras formas de poder privado no processo politico. E
por essa razdo que “Igualdade formal ndo basta” (RAWLS, 2000: 419). Isso ¢é
especialmente verdadeiro para o caso da liberdade de expressdo, ja4 que essa liberdade
permite-nos comunicar-nos com nossos concidaddos e fazé-los ouvir nosso ponto de vista e
nossos interesses. Se a capacidade de fazer com que nossa voz chegue aos ouvidos dos
demais cidaddos ndo é uma funcdo de nossa disposi¢do geral para a politica, mas da
quantidade de dinheiro de que dispomos, ou a nossa posi¢cdo na esfera social, o valor
equitativo dessa liberdade politica ficard seriamente comprometido. Rawls desenvolve
grande parte de seu raciocinio sobre o valor equitativo das liberdades politicas em torno das
disparidades sancionadas pelos casos Buckley e First National Bank.

Traduzir esse principio geral de equidade politica em politicas publicas no campo da
liberdade de express@o € um problema dificil, mas Rawls nos oferece alguns critérios para
elaborar e julgar tais medidas. Em primeiro lugar, o objetivo de qualquer medida € fazer
com que ‘“cidaddos igualmente dotados e motivados tenham uma oportunidade
aproximadamente igual de influenciar a politica do governo e de chegar a postos de
autoridade independentemente de sua classe social ou econdmica. E precisamente essa
igualdade que define o valor equitativo das liberdades politicas”. (RAWLS, 2000: 416).

Mas ndo € qualquer meio que pode ser justificado sob o pretexto de proteger a equidade.



Mecanismos compativeis com um sistema de liberdades fundamentais ndo podem, em
primeiro lugar, comportar restricdes ao contetido do discurso. Do contrdrio, as medidas
seriam vistas como o favorecimento de uma doutrina politica em desfavor de outras; em
segundo lugar, as medidas ndo devem impor um Onus excessivo aos varios grupos politicos
da sociedade. Se podemos discutir o que “Onus excessivo” signifique em determinados
casos, estd claro que “a proibicdo de grandes doacdes de pessoas ou empresas privadas a
candidatos politicos ndo é um Onus excessivo a pessoas € a grupos abastados”. Finalmente,
o ultimo requisito € o de que as vdrias regulagdes da expressdo politica devem ser
adequadas ao fim que perseguem e dotadas de proporcionalidade em relacdo a esse fim:
“Elas deixam de ser razodveis assim que alternativas consideravelmente menos restritivas e
igualmente efetivas sejam conhecidas e estejam disponiveis”, diz Rawls. Uma regulacdo
que respeite estes trés critérios pode ser perfeitamente coerente com o papel central da
Primeira Emenda: a deliberagdo politica (RAWLS, 2000: 415-6).

O problema de uma decisdo como Buckley ndao diz respeito apenas ao problema
especifico de as campanhas serem pagas com dinheiro privado. O elemento desanimador da
decisdo reside no fato de que com ela a Suprema Corte parece ter fechado as portas para o
Congresso tentar estabelecer o valor equitativo das liberdades politicas: uma frase de
Buckley que se tornou famosa atesta isso: “A 1déia segundo a qual o governo pode restringir
a expressdo de alguns em nossa sociedade, visando a aumentar a voz relativa de outros é
inteiramente alheia a Primeira Emenda”. Os juizes disseram ainda na decisdo que “o
objetivo da Primeira Emenda é assegurar a disseminagdo mais ampla possivel de
informacdes de fontes diversas e opostas, e para assegurar a troca irrestrita de idéias, com o
objetivo de promover as mudangas politicas e sociais desejadas pelo povo.” Podemos

perguntar-nos: serd que uma regulagdo como a que estava em jogo é incompativel com esse

objetivo? Esperamos ter oferecido aqui alguns elementos para responder a esta questao.
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