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\rl. 1°— 0 Estado de Goyaz faz parie da federagao de-
nominada Repehlica dos K favdos T anidos do Brazil
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nia popular no Estado se exc ri. pelos podere legis-
lativo. executivo e judiciario. independentes e Lharmonicos
no exercicio de suas funccoes

Art. 3v—Os limites territoriaes do Estadode Goyaz nao
poderan ser alterados senao mediante conserdimento de
spa legislatura, pela forma determiinada na Constituigao
Federal. 5

Art. §2 S sera permittida a intervencao do poder fe
deral nos negocios do Estado :

8 1. Para impedir ou repellir invasio extrangeira, ou
de outro Estado :

§ 2. Para garanlir a forma republicana federativa .
§ 3. Pararestabelecer a ordem e a tranquillidade no
Estado, 4 requisi¢io do governo dexte, e

§ 4. Para garantir a execucdo das leis do Congresso
Nacional e das sentencas dos tribunaes federaes.

Art. 5*—A cidade de Goyaz continuari a ser a capital

do Estado, emquanto outra cousa nidv deliberar o Con-
gresso.
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O ABUSO DE PODEF\’NPOLI’TICO POR
OMISSAO

Frederico Franco Alvim?

“Dai resulta que a corrupgdo dos governos quase
sempre comeca pela dos principios: uma vez
corrompidos os principios do governo, as melhores
leis tornam-se mas, voltando-se contra o Estado;
sendo saudaveis os principios, as mas leis tem o
efeito das boas, pois a forca do principio tudo
arrasta” (Montesquieu, O Espirito das leis)

“A consciéncia ndo me acusa, As consciéncias
calam-se mais do que deveriam, por isso é que se
criaram as leis” (José Saramago, Todos 0s
nomes)

INTRODUGCAO

Antiga e conhecida é a distin¢do entre 0s
marcos tedricos do Direito e da Sociologia’.
Enquanto sociologos debrucam-se sobre uma
realidade existente, 0s juristas perseguem uma
realidade aspirada. Dito de outra forma, a
Sociologia, menos romantica, ocupa-se de
relac6es sociais concretas, ao passo que o Direito,
construindo formulas ideais, objetiva o
desenvolvimento pacifico de tais relagdes.

Pesem as diferencas, tais ciéncias
dialogam e, comumente, aceitam-se. Eventuais
pontos de discordia, mais do que tensdo, geram
desenvolvimento. As questdes sociologicas séo,
em certa medida, oportunidades para o Direito,
cujamissdo se renova diante de cada problema.

Atualmente, agrande maioria dos Estados
ocidentais constitui-se sob a forma democratica, e
rege-se sob a autoridade das leis. Nas sociedades
democréticas estdo inseridas as ideias de que no

consentimento do povo baseia-se a legitimidade
governamental, e de que as funcGes de governo,
acessiveis a todos, sdo exercidas em nome e em
beneficio da coletividade.

No &@mbito das ciéncias sociais, entretanto,
0 alicerce democratico, ja vertido num quase-dogma
juridico’, via-se e se vé constantemente
questionado. Ha os que, como Gaetano Mosca,
afirmam que o poder é exercido no resguardo dos
interesses dos proprios governantes; ha os que,
como Robert Michels, duvidem da
representatividade; ha os que, como Vifredo
Pareto, desacreditem a possibilidade de acesso
universal a clpula do poder; ha os que, como
Oliveira Vianna, insurjam-se contra 0 Vvoto
igualitario; e ha, finalmente, os que, como Carlos
Mastrorilli‘, vejam o Estado de Direito como um
aparato de dominacdo apoiado numa ilusdo de
justica.

E se as vicissitudes apontadas pela
Sociologia existem, ao Direito cumpre o dever de
(tentar) erradica-las.

Hodiernamente, a democracia é exercida
pelas vias da representacdo, que se efetiva por
meio de processos eleitorais, regidos e
resguardados por normas juridicas. Sem embargo,
como sustenta Carlos Fayt, “hay siempre una parte de
la vida o actividad politica que se realiza al margen del

5

orden””.

Ja no século XVI, Nicolau Maquiavel
alertava que a tendéncia natural de quem esta no
poder € a de querer perpetuar-se. Passados cinco
séculos, a premissa se mantém. No afd de manter o
poder, candidatos ja nele investidos,
cotidianamente, desrespeitam regras eleitorais
para conserva-lo. Fazem-no, muitas vezes,
praticando condutas vedadas aos agentes publicos
nos periodos eleitorais. Noutras, atuam em
desrespeito a principios constitucionais que
norteiam a Administracdo Publica, ferindo o

* Frederico Franco é Analista Judiciario do TRE-GO. Especialista em Direito Eleitoral e Direito Processual pela UFG. Doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais pela

Universidad del Museo Social Argentino.

? Aqui tratada em sentido amplo, como sindnimo —e néo espécie — de ciéncias sociais.

® “Quase” porque, mesmo no mundo juridico, ndo ha unamidade. Vide, 4 guisa de exemplo, a opini&o do constitucionalista argentino German J. Bidart Campos, para quem “no hay
ni puede haber gobierno del pueblo, porque el pueblo no se gobierna ni se puede gobiernar a s mismo, ni directamente, ni por medio de representantes (...) Y nada més, porque siempre y en todas partes, hoy y siempre,
el gobierno es una estructura o un aparato que, en su dimension factica o socioldgica, se reduce a un pequefio grupo de hombres (a veces uno solo) que son los titulares o detentadores del poder”. Para o autor,
qualquer férmula ideoldgica que atribua doutrinariamente o exercicio do poder ao povo, a maioria ou a qualquer outro ente coletivo, “serd una creencia o representacion ideoldgica
que, a lo sumo, tendra la pretension de justificar al poder segin quién sea aquél en cuyo nombre se supone ejercido; sera, en fin, una abstraccion, no una realidad”. CAMPOS

German B. Laselites politicas. Buenos Aires: 1977, pp. 8-9).

‘MASTRORILLI, Carlos P. El poder politico Buenos Aires: Pérez Editor, 1969, p. 25.

*FAYT, Carlos S. Derecho politico. Tomo 1. 122 ed. Actualizada, Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 258.
|
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Processo Eleitoral e, de consequéncia, 0s
principios democratico e republicano.

O Direito, como vimos, interage com a
Sociologia numa relagéo de porosidade: ciente das
mazelas por ela apontadas, ha que se armar para
enfrenté-las. O presente estudo dirige-se ao exame
de problema afeto a ambas as ciéncias: o poder
politico. Sob a dtica juridica, fixa premissas,
estabelece distincdes e analisa a tipologia, para
demonstrar a existéncia do abuso de poder
politico por omisséo.

1.NOCOESPROPEDEUTICAS
1.1 Abuso de direito e abuso de poder

N&o existe, no Brasil, um conceito
juridico-legal de abuso do poder politico.
Constituicdo Federal e legislacdo esparsa ocupam-
se do instituto, entretanto, sem conceitué-lo.
Anote-se que sua noc¢do, para além de vaga, €
densa. Seu correto delineamento pressupde,
portanto, a fixacdo de determinadas premissas
conceituais, as quais rendemos o presente topico.

Em sentido vulgar, todo direito peja um
poder: qualquer que o possua pode (ou seja, tem a
prerrogativa de) exercé-lo. Em sentido juridico,
todavia, direito e poder podem encontrar-se em
descompasso. Como se sabe, ha diferentes formas
de exercicio de direito (g, pois, de poder). O modo
de exercicio pode, inclusive, determinar a sua
anulacdo, ja que todo direito é limitado pelo direito
de outrem. Afinal, conforme Kant, aos cidadaos
impde-se um preceito juridico geral e obrigatdrio,
consoante o qual “[u]na accion es conforme a derecho
cuando permite, 0 cuya maxima permite, a la libertad del
arbitrio de cada uno coexistir com la libertad de todos segun
una ley universal” °. Essa maxima de coexisténcia vé-
se rompida na hipotese de abuso, ocasido em que 0
poder, eivando-se de ilicitude, afasta-se do direito.
O mau uso faz cinde 0 que se cingia.

A proximidade entre direito e poder
autoriza que a doutrina especializada associe o
abuso de poder na seara eleitoral com a teoria do
abuso de direito, elaborada na esfera privada.

Presente no direito romano, conquanto
desenvolvida, de fato, no direito medievo, a teoria
do abuso de poder preconiza que “[q]ualquer que
seja 0 meio de exercicio de um direito, ele deve atentar-se ao
ideal de harmonia social, fonte imediata e razéo de ser do
proprio ordenamento juridico”. Ademais, a legalidade
do exercicio de um direito “encontra-se condicionada a
satisfacdo de um interesse legitimo, dissociado da vontade de
causar dano ou de impedir que outrem exerca um direito
que o ordenamento Ihe confere” . Posto de forma mais
simples, o abuso de direito pode dar-se por ato
emulatorio (i.e., com o pendor de prejudicar) ou
por exacerbacdo no exercicio do direito.

A teoria do abuso de poder no Direito
Eleitoral fixa-se sob tais premissas, porém nelas
ndo se encerra, eis que dotada de peculiaridades.
Notando-as, Garcia destaca’:

(...) a grande massa de atos lesivos ao procedimento
eletivo e que serdo aleatoriamente enquadrados sob a
epigrafe do “abuso de poder”, em verdade, néo
caracteriza abuso de direito. S8o atos que desde o
nascedouro carregam a macula da ilegalidade, pois
praticados em frontal e flagrante dissonancia do
ordenamento juridico. Como ndo se trata de exercicio
irregular de um direito, pois direito nunca houve,
impossivel sera falar-se em abuso de direito. Por tais
motivos, 0 abuso de poder pode ser conceituado como o
uso exorbitante da aptiddo para a préatica de um ato,
que pode apresentar-se inicialmente em conformidade
ou desde a origem destoar do ordenamento juridico.

1.2 Uso e abuso de poder politico

Claudio Drewes Siqueira’ (2008: p.25),
analisando o abuso de poder econdmico nas
eleicOes, afirma que referido poder “existe, e
naturalmente se aceita, tal como outras espécies de poder
concorrentes.” Segundo o ex-Procurador Regional
Eleitoral de Goias, 0 que ndo se tolera é 0 abuso. A
opinido é acolhida sem ressalvas no que se refere
aos poderes econdmico e de midia, porquanto
aceitos como manejaveis, no processo eleitoral,
em patamares até certo ponto admitidos.

Ao poder politico, entretanto, o
entendimento ndo se pode estender. 1sso porque,
como se sabe, um dos principais fundamentos da

° Apud NAUCKE, Wolfgang & HAZER, Regina. Filosofia del derecho. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2008, p. 109.

"GARCIA, Emerson. Abuso de poder nas eleicfes. 32 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 5-6.

°Op. cit., p. 18.

* SIQUEIRA, Claudio Drewes. J. de. O abuso do poder econdmico nas eleigdes. In: Verba Legis. Goiania: 2008, p. 25).
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necessidade de coibicdo ao abuso do poder
politico € o principio da igualdade de condicdes.
Ademais, sua assuncdo fundamenta-se em
principios democréticos e republicanos que ndo
admitem sua utilizacdo sendo em prol da
coletividade. O poder politico, ao contrario do
econdmico e do poder de midia, ndo se encontra
(mesmo em hipdtese) nos ambitos de aquisicao e
disposicdo de todos os candidatos”. Forgoso
concluir, entdo, que o uso de poder politico nas
campanhas eleitorais ndo precisa ser desbordado
para revelar-se antijuridico. Eneida Desiree
Salgado reforca o entendimento:

Outro aspecto do principio constitucional da
maéxima igualdade entre os candidatos é a exigéncia
da absoluta neutralidade dos poderes publicos na
campanha eleitoral. No caso do poder politico, seu
uso ja se configura abusivo, pois se trata de fator
absolutamente irrelevante [sic - a autora,
obviamente, quis dizer “relevante”] na disputa
eleitoral, que ndo comporta sequer medidas para
compensar a desigualdade entre os candidatos™.

Sob a mesma fundamentacdo é que José
Jairo Gomes' observa que a maquina
administrativa, trabalhando a servi¢co de
candidaturas, ofende ndo apenas a isonomia que
deve pautar as campanhas eleitorais, como
também o principio republicano, que repele
qualquer forma de tratamento privilegiado.

Nesse ponto, importa fazer um
esclarecimento. A chamada “Lei da Ficha Limpa”
(LC 135/2010) inseriu um inciso no art. 22 da Lei
das Inelegibilidades (LC 64/90), cuja redacéo é a
que segue:

Art.22.(..)

XVI - paraaconfiguracdo do ato abusivo, ndo sera
considerada a potencialidade de o fato alterar o
resultado da eleicdo, mas apenas a gravidade das
circunstancias que o caracterizam.

Como dissemos, o simples uso do poder
politico em favor de candidato, partido ou
coligacéo ja se revela contrario ao direito, ndo
podendo, portanto, ser tolerado. A caracterizagdo
do abuso, entretanto, pressupde a perquirigdo da

** A aquisico ndo se Ihe disponibiliza a todos; a disposicio, a nenhum.

intensidade (ou gravidade) do uso, além do
respectivo impacto na normalidade e na
legitimidade das elei¢des.

1.3 Abuso de poder politico e condutas
vedadas aos agente publicos

Ha que se diferenciar, ainda, o abuso de
poder politico das condutas vedadas aos agentes
publicos, como fazem com acuidade Luciano Sato
e Sérgio de Souza®, a partir da andlise dos
diferentes bens juridicos protegidos. Percebem os
autores que as condutas constantes dos arts. 73 e
ss. da lei 9.504/97 sdo vedadas aos agentes
publicos com o objetivo de tutelar a igualdade de
oportunidade entre os candidatos, ao passo que 0
combate a abuso do poder politico, constante do
art. 14, §89° da Constituicdo Federal, pretende
tutelar anormalidade e a legitimidade das eleigdes.

Costumava-se distinguir abuso de poder
politico e realizacdo de condutas vedadas,
também, pelos efeitos juridicos correspondentes:
em linhas gerais, ambos 0s institutos séo passiveis
de determinacdo de suspenséo da conduta (art. 73,
§4° Lei 9.504/07) e cassagdo do registro da
candidatura ou do diploma (o abuso segundo o
art. 22, X1V, da LC 64/90; as condutas vedadas,
segundo o art. 73, 85° da Lei 9.504/97), sem
prejuizo de eventuais san¢Bes penais e
administrativas. Quanto a inelegibilidade, porém,
existia uma diferenciacdo: na sistematica anterior,
apenas o abuso de poder politico poderia acarreta-
la. Em respeito ao principio da reserva legal, ndo
ha previsdo de inelegibilidade na Lei que
estabelece as condutas vedadas, ja que o art. 14,
§9° da Constituicdo Federal reserva a lei
complementar a tarefa de estabelecer das
hipoteses de inelegibilidade. Atualmente,
entretanto, ha que se atentar para o fato de que as
condutas vedadas aos agentes publicos também
podem pespegar inelegibilidade, quando houver
condenagdo transitada em julgado (ou proferida
por Orgdo colegiado da Justica Eleitoral) por
condutas vedadas aos agentes publicos em
campanha eleitoral que impliqguem cassa¢édo do
registro ou do diploma (art. 1°, “j” da LC 64 —com

“SALGADO, Eneida D. Principios constitucionais estruturantes no direito eleitoral. Curitiba, 2010: p. 272. Disponivel em:
[http://www.dspace.c3sl.ufpr..br/dspace/bitstream/1884/22321/1/Tese_Eneida_Desiree_Salgado.pdf].

 GOMES, José J. Direito Eleitoral. 42 ed., Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2009, p. 259.

¥SATO, Luciano T. Y. & SOUZA, Sérgio de. O abuso de poder politico: uma proposta de anélise a partir da sua necessaria correlagdo com as condutas vedadas aos agentes
publicos. In: O abuso nas eleicdes, org. Antenos Demeterco Neto. Séo Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 62-63).
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redacdo dada pela LC 135/210).
2. ABUSO DE PODERPOLITICO
2.1Conceito

Conforme mencionado, ndo existe um
conceito legal de abuso de poder politico,
tampouco um rol de atos que o consubstanciem.
Dessarte, 0 abuso de poder politico encontra na
doutrina diversos e divergentes esbocos. Uma
correta analise do instituto requesta a
desconstrugcdo de algumas dessas posicoes.
Fazemo-lo para, em seguida, propor o conceito
que julgamos mais adequado.

Inicialmente, analisamos opinido
oferecida por Luciano Sato e Sérgio de Souza.
Embora destaquem a diferenca entre condutas
vedadas e abuso de poder politico, afirmam “ser
imprescindivel a configuragdo do ‘abuso de poder politico' a
ocorréncia das condutas tipificadas no artigo 73 da lei das
Eleigdes” **. Os autores limitam a abrangéncia do
abuso de poder politico as hipoteses de condutas
vedadas, sob o0 argumento de que, assim, confere-
se “maior seguranca juridica consistente na previsibilidade
das hipdteses configuradoras do ‘abuso’, bem como evita[-
se] 0 casuismo na aplicagdo do Direito” ™. A afirmacéo
nos parece equivocada. A seguranca juridica é,
obviamente, um valor a ser considerado — e
protegido — num Estado Democratico de Direito.
Todavia, ndo ha “democracia de direito” sem
eleicbes normais e legitimas. Os valores ora
ponderados — seguranca juridica de um lado,
normalidade e legitimidade das elei¢cbes do outro -
orbitam em torno do Estado, entretanto, em
perspectivas diferentes, de antecedéncia e
consequéncia: eleicbes normais e legitimas
garantem a existéncia do Estado Democratico de
Direito que, por sua vez, admite como um de seus
valores asegurancajuridica’.

Em suma: se 0 processo de transmisséo de

“Op.cit., p. 63.

*Op.cit., p.81.

poder é viciado, ndo existe Estado Democratico
de Direito nem ordem juridica (que se pretenda)
segura. Ademais, ndo se pode afirmar que a
seguranca juridica demanda um rol fechado de
proibicdes. A ampla maioria da doutrina,
inclusive, entende o art. 73 como um rol
exemplificativo de condutas que podem, em tese,
recair em abuso. A posicdo € marcada por
Caramuru Afonso Francisco”

Néo existe um rol Unico dos atos de abuso do
poder politico(...).

O rol mais extenso é o constante do art. 73, da Lei
9.504/97, que tipifica condutas que sdo vedadas
aos agentes publicos em época de campanha
eleitoral, bem como condutas previstas nos arts. 75
e 77 da mesma lei, regras, entretanto, que ndo

esgotam a matéria” (grito nosso).

Parece-nos claro que a legislagdo existente
comporta caracteristicas bastantes para um
reconhecimento juridicamente seguro das
hipo6teses de abuso de poder politico.

Outrossim, convém analisar o
entendimento de Djalma Pinto, para quem o
abuso de poder politico “consiste na utilizac&o de bens
do Poder Publico ou na pratica de aces, no exercicio da
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funcdo pablica, visando ao favorecimento de candidato” ™.
Trata-se de definicdo, a nosso ver, insatisfatdria.

Em primeiro lugar, o autor parece
vislumbrar, na caracterizacdo do abuso de poder
politico, a necessidade de um especial fim de agir®,
0 que nos parece equivocado. No tdpico referente
aos abusos de direito e de poder, mencionamos
que ateoria do abuso de poder nas eleicbes baseia-
se na teoria geral do abuso de direito,
comportando, todavia, peculiaridades. Eis uma
delas. Conforme José Jairo Gomes®, a
responsabilidade no Direito Eleitoral volta-se a
protecdo da liberdade do eleitor, da lisura e da
normalidade das eleicbes e da legitimidade dos
resultados, pouco importando a investigacdo de

* Qu, na ideia de Emerson Garcia, 0 abuso, por influir na vontade popular, comprometendo a legitimidade do mandato, fere a democracia, a soberania popular e, por

consequéncia, o préprio Estado Democrético de direito. Op. cit., p. 1.

FRANCISCO, Caramuru A. Dos abusos nas eleigdes. Sio Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 85.

*PINTO, Djalma. Direito eleitoral: anotagdes e temas polémicos. 32ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2000, p. 165.

¥ Equivoco em que também recaem Adriano Soares da Costa, para quem o abuso de poder politico “[] a atividade improba do administrador, com a finalidade de influenciar no
pleito eleitoral de modo ilicito, desequilibrando a disputa” (apud Roberto Moreira de Almeida, 2000: p. 395 — grifo nosso), e Luciano Sato e Sérgio de Souza, que reputam necessaria
a “concorréncia de motivos particulares em auferir vantagem em beneficio prdprio ou de outrem envolvido na disputaeleitoral” (op. cit., p. 62).

“Op.cit., p. 261.
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aspectos psicoldgicos dos infratores. Até porque,
conforme observa Dalmo Dallari® “pode ocorrer
desvio de poder mesmo que néo haja uma vontade de burlar
a lei”. Para o celebrado constitucionalista, a
intencdo de burla, quando evidenciada, presta-se
apenas ao incremento do juizo de reprovacdo da

conduta, proveniente do vicio moral, do “embuste”.

Por isso estamos com Gomes, quando
afirma que o que importa é a demonstracéo
objetiva da existéncia de abuso que comprometa
de modo indelével as eleicdes. Além da especial
importancia dos bens juridicos tutelados, nota o
autor que tal responsabilizacéo, além da aplicacéo
de sangdo, tem o sentido de prevengdo geral,
objetivando a defesa da ordem juridico-eleitoral e
aintimidacdo social, para desestimular a realizacdo
de condutas ilicitas. Reconhece-se que, como disse
José Saramago, “o melhor guarda da vinha é 0 medo de
que o guarda venha””. Nada que Foucault ja ndo
houvesse identificado.

Em segundo lugar, a definicdo peca ao
pressupor o favorecimento. Sendo inerente ao abuso
0 desvirtuamento da normalidade do pleito,
cedico reconhecer que se 0 pode manejar ndo
apenas para favorecer, sendo também para
desfavorecer aqueles que tomem parte na
disputa”. Basta imaginar a hipotese de Chefe do
Executivo impedido de disputar a reeleicdo que
deseje que a sucessdo do mandato se dé para
qualquer candidato que ndo aquele do principal
partido rival.

Sobre o0s participantes da disputa,
inclusive, versa a terceira impropriedade
vislumbrada na afirmativa do autor. Com efeito, o
conceito demonstra-se demasiado restritivo no
que tange a delimitacdo subjetiva dos favorecidos:
0 abuso de poder politico pode ocorrer em favor
(ou desfavor, como dissemos) ndo apenas de
candidatos, mas também de partidos e coligacoes.

Cabe, ainda, uma quarta observagao:

Djalma Pinto parece ignorar a existéncia de
formas outras de abuso de poder politico, além
daquelas evidenciadas pelo uso de bens publicos
ou prética de a¢des no exercicio da funcéo publica.
E o abuso no direito eleitoral pode se dar de
formas tdo variadas que Eduardo Fortunato Bim
chega a afirmar “que ele tem o dom de Proteu: pode se
revestir de qualquer forma”® Uma delas, objeto
principal do presente trabalho, é 0 abuso de poder
politico por omissao, que seraalhures.

Caramuru Francisco ndo se olvida da
modalidade omissiva. Sua defini¢do, porém, nao
estdisenta de criticas. Segundo o autor:

“[0] abuso do poder politico é a agdo ou omissao que é
realizada por uma autoridade e cuja pratica infringe
proibicdo prevista em lei.

(...) Vé-se, portanto, que o abuso do poder politico é 0
exercicio de autoridade fora dos limites tracados pela
legislacdio eleitoral, limites estes que fazem exsurgir
uma presuncdo jure et de jure de que o exercicio do
poder estara influenciando indevidamente o processo
eleitoral, estard fazendo com que a Administracao
Publica esteja sendo direcionada para o beneficio de

1 25

candidato ou de partido politico™ *.

Embora bem construida, a definicdo é
deveras restrita, ja que, em verdade, o poder
politico ndo afronta apenas os limites da legislacdo
eleitoral. Seu abuso constitui, também, acinte a
principiologia constitucional da Administragdo
Publica, & democracia e, portanto, a propria
Republica. Trata-se de ilicito (co)medido por
normas, ndo por regras. Disso ndo descura
Emerson Garcia, que observa que a identificacéo
dos atos que configuram abuso de poder politico
“sera analisada a partir de principios legais e
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constitucionais que regem a matéria” .

Uma definicéo adequada do instituto deve
levar em conta as observacfes anotadas, sem
olvidar-se da novidade trazida pela LC 135/210,
alhures mencionada. Desse modo, eis a nossa
definicdo: consubstancia abuso de poder politico

*Apud PEREIRA, E. W, Controle jurisdicional do abuso de poder no processo eleitoral. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 60. Pereira

ZSARAMAGO, José. Todos 0s nomes. S&o Paulo: Companhia das Letras, p. 269.

® Maguiavel, inclusive, recomenda o expediente aos novos principes, quando, ao lamentar o Ginico erro que percebe na conduta de César Borgia, o Duque Valentino, observa:
“Pois, como se disse, embora ndo pudesse eleger o papa de sua preferéncia, podia evitar que um adversario chegasse ao papado; e jamais deveria ter consentido que chegasse ao
pontificado um daqueles cardeais que ele havia ofendido ou que, tornando-se papa, pudesse temé-lo: porque os homens ofendem por medo ou por édio. (...) Portanto o duque
errou nessa eleicdo, e tal erro foi a causa de suaruina” . MAQUIAVEL, N. O principe. S&o Paulo: Penguin Companhia, 2010, p. 72.

*BIM, Eduardo F. O polimorfismo do abuso de poder no processo eleitoral: o mito de proteu. In: Revista do TRE/RS, Porto Alegre: v. 8, n. 17, jul./dez. 2003, p. 63.

®Op.cit., p.83.

*Op.cit., p. 17.
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toda acdo ou omissdo realizada, num contexto
eleitoral, por agente publico, em desrespeito a
comando juridico normativo, iddnea a, por sua
gravidade, ofender a normalidade e/ou a
legitimidade das eleicbes, em beneficio ou
prejuizo de determinada candidatura.

2.2 Tipologia
2.2.1 Abuso de poder politico por agdo

A estrutura do ilicito eleitoral por abuso
de poder ndo apresenta grandes diferencas em
relacdo aos ilicitos encontrados em outros ramos
do Direito. Por esse motivo é que José Jairo
Gomes entende plenamente aplicavel, no
particular, a tipologia geral dos atos juridicos.
Segundo o autor, “[n]o aspecto estrutural, o ilicito
eleitoral apresenta 0s seguintes elementos: a) conduta
abusiva; b) resultado; c) relagdo causal; d) ilicitude ou
antijuridicidade”. A ilicitude restou explicada
quando da formulacdo de um conceito de abuso:
refere-se a conduta que ofenda néo apenas a lei,
mas também os principios juridicos. Conduta,
resultado e nexo causal, todavia, demandam
reflexdo. A necessidade de exame surge da ja
mencionada alteracdo operada pela LC 135na LC
64/90, cuja repeticdo faz-se oportuna:

Art. 22.(..)

XVI - paraaconfiguracdo do ato abusivo, ndo sera
considerada a potencialidade de o fato alterar o
resultado da eleicdo, mas apenas a gravidade das
circunstancias que o caracterizam.

Ha que se entender que a inovacao
legislativa implica alteracbes axioldgicas na
estrutura do ilicito eleitoral do abuso de poder. O
dispositivo em destaque teve como motor a
superacdo de entendimento pacificado no
Tribunal Superior Eleitoral”, segundo o qual, para
configuracéo de abuso de poder, em qualquer de
suas modalidades, seria necessariaa demonstracéo
da potencialidade de o fato desequilibrar o
resultado do pleito (o que, sem sombra de duvidas,
dificultava a punicéo pela pratica do ilicito). Como
se V&, o reconhecimento do abuso, antes da LC
135710, reclamava a valoragdo do elemento

“Op. cit., p. 260.

*\/g., AgResp 35.316/RN, relator Min. Arnaldo Versiani. DJE de 5.10.2009.

resultado. Apos a edicdo de referida Lei, nota-se
que a analise valorativa recaira, também, sobre a
conduta, que, agora, ha de ser grave. A diferenca
pratica € de facil visualizacdo. Suponha-se que 0
Prefeito de um municipio com um milhdo de
eleitores, concorrendo a reeleicdo, contrate, as
vésperas do periodo eleitoral, dez mil funcionarios
sem concurso publico. Poder-se-ia alegar que o
namero de votos auferidos em virtude do ato
abusivo ndo seria capaz de afetar o resultado das
eleicdes; mas nunca deixar-se de considera-lo
grave.

Assim, entendemos que, atualmente, a
estrutura do ilicito eleitoral abusivo pressupde: a)
conduta abusiva grave; b) resultado; ¢) nexo de
causalidade; d) ilicitude.

2.2.2 Abuso de poder politico por omissdo

O abuso de poder politico encontra
mencao expressa em qualquer manual de direito
eleitoral. A forma omissiva, por outro lado,
raramente é lembrada®; e arrostada, quase nunca.
Sem embargo, o tema foi enfrentado por
Emerson Garcia™:

A unidade e a harmonia caracteristica do sistema
juridico bem indicam que, a exemplo do abuso de
direito na esfera privada, o abuso de poder pode
estar presente tanto na agdo quanto na omissdo. O
facere e o non facere, como é intuitivo,
consubstanciam unidades existenciais norteadas
pela ideia de dever juridico, afastando qualquer
possibilidade de disposicao do agente publico.

O abuso de poder politico por omissdo
realiza-se por meio de grave abstencdo de agente
politico, que, deixando de fazer algo a que estava
juridicamente obrigado, compromete a
normalidade ou a legitimidade das eleicGes, em
beneficio ou prejuizo de candidato, partido ou
coligacéo.

Nao obstante a desatencdo doutrinaria, ha
previsdo expressa de pelo menos uma hipétese de
ilicito eleitoral omissivo de poder politico no
ordenamento juridico-eleitoral brasileiro. Trata-se
de conduta vedada constante do inciso IV do art.
73 da Lei 9.504/97, que se configurara abuso

* Merecem mengéo Caramuru Francisco (op. cit., p.83), José Jairo Gomes (op. cit., p. 259) e Marcos Ramayana (op. cit., p. 231).

“Op. cit., p. 9.
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quando, pela gravidade, ofenda a normalidade ou
alegitimidade das elei¢des:

Art. 73. Sdo proibidas aos agentes publicos,
servidores ou ndo, as seguintes condutas tendentes
a afetar a igualdade de oportunidades entre
candidatos nos pleitos eleitorais: (...)

IV — fazer ou permitir uso promocional em favor
de candidato, partido politico ou coligacdo, de
distribuicdo gratuita de bens e servigos de carater
social custeados ou subvencionados pelo Poder
Publico; (grifo nosso).

Afora a hipOtese legalmente prevista,
pode-se vislumbrar inlmeros outros expedientes
configuradores, em tese, de abuso de poder
politico por omissdo. Para demonstra-lo devemos,
antes, analisar a estrutura do abuso omissivo, que,
a Nosso Ver, apresenta-se assim: a) omissao grave;
b) resultado; ¢) nexo de causalidade; d)ilicitude.

E crucial que se entenda a estreita relagio
existente entre a conduta e a ilicitude. Afinal, se,
como ensina René Ariel Dotti*, a omissio “¢ a
abstencdo de atividade juridicamente exigida,
[constituindo] uma atitude psicoldgica e fisica de ndo-
atendimento da acdo esperada, que devia e podia ser
praticada”, conclui-se que sO se pune o nao-fazer
ilicito, e ndo qualquer absenteismo.

Qualquer norma juridica pode servir de
pardmetro para o reconhecimento do dever
juridico de atuagdo. Na analise do abuso de poder
politico por omisséo, avultam de importancia os
principios constitucionais de direito
administrativo, em especial o da legalidade,
previsto no art. 37, caput, da Constituicéo Federal.

A ordem que dele se extrai é a de que
nenhum agente publico pode abster-se diante de
comando normativo, legal ou principiolégico que
exija sua atuacdo, a fim de evitar prejuizos ao
servico ou patriménio publico, as necessidades da
comunidade e de seus membros ou a qualquer
outro valor erigido pelo ordenamento juridico.

Elencamos alguns exemplos de atos que
poderiam, em tese, configurar de abuso de poder
politico por omissao.

O art. 236 do Cddigo Eleitoral estabelece
que, desde cinco dias antes, até 48 horas depois do
encerramento da votacdo, nenhuma autoridade
podera prender qualquer eleitor, salvo em
decorréncia de flagrante delito, sentenca
condenatéria por crime inafiancavel ou
desrespeito a salvo-conduto. Imagine-se que, em
apoio a um candidato, o delegado de um
municipio desrespeite a garantia eleitoral
mencionada, efetuando a priséo de eleitores
adeptos do candidato rival. Se o Juiz responsavel
pelo julgamento dos habeas corpus impetrados,
simpatizando com a “causa” do delegado, omitir-
se, deixando para julga-los apenas apos as eleicoes,
teremos um caso de abuso de poder politico por
Omisséo.

Também pode ocorrer abuso de poder
politico por omissdo quando Chefe de Executivo,
para ndo sofrer o impacto eleitoral negativo
advindo de exoneracdo massiva, deixe de realiza-
la, em descumprimento a parametro
constitucional de limite de despesas com pessoal.

Outrossim, praticara abuso por omissao a
autoridade que deixe de promover uma educacdo
baseada no pluralismo de ideias (art. 206 da
constituicdo Federal), permitindo que se perpetue,
nas escolas, a divulgacdo de informacges
tendenciosas e viciadas, no que Arno Wehing
chamou de uso politico da histéria®. Basta imaginar
um governo de direita que, em época de abertura,
pretenda anular as pretensdes politicas da
esquerda, deixando de rever cartilhas escolares em
que se divulgam mitos de legitimacdo,
consistentes em inverdades historicas como a da
ameaca vermelha. Ndo se duvide de que tal aconteca,
pois, como alerta o mencionado historiador:

[..] depreende-se que a historia possui, ao
contrario do que supunham os defensores
cientificistas da neutralidade cientifica, um 'pecado
original'; gerada muitas vezes em funcéo do poder,
para legitimar seus detentores ou justificar seus
aspirantes, ela seria uma forma de conhecimento
irremediavelmente comprometida com a luta
politica, ndo no sentido amplo e humano de
Aristoteles, mas na acepgao de partido, grupo ou
faccio®.

Cabe, ainda, registrar um exemplo
historico: em 1985, a inflacdo monetéaria no Brasil

* Apud GRECO, Rogeério. Curso de direito penal. Parte geral. 112 ed., Niter6i: Lumen Juris, 2009, p. 152.

PWEHLING, Arno. Histéria e poder, in Revista do Instituto Historico e Geogréfico Brasileiro, abril-junho, n. 347, Brasilia: 1985, pp. 178.

*Op. cit., p. 179.
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ultrapassava o patamar de 200% ao ano®. O
Estado encontrava-se tdo endividado que se viu
obrigado a declarar a moratoria da divida externa.
No ano seguinte, pese a crise existente, 0 governo
gozava de enorme aprovacao popular, em virtude
do Plano Cruzado que, entre outras medidas,
determinou o congelamento de pre¢os, mas néo o
de salarios, reajustaveis segundo uma politica de
concessdo de abonos®™. Em abril daquele ano,
porém, lembra Maria Silvia Bastos Marques que
setores do governo ja enxergavam problemas no
plano, entre eles a pressdo na demanda causada
pelo consumo desenfreado. Observa a autora
(1988:p. 121):

(...) apenas no final do més foi tomada a primeira
medida de restricdo ao consumo, que consistiu na
reducdo do crédito direto ao consumidor.
Técnicos do Banco Central argumentaram que
teria sido mais eficaz a execucdo de uma politica
monetaria mais ativa, que ajustasse a taxa de juros.
Isso denotava que a preocupagdo com a condugio
politica monetéria, ausente na formulacdo do
plano, comegava a manifestar-se™.

Obviamente, as medidas consideradas
mais adequadas pelo Banco Central ndo teriam um
bom impacto no eleitorado. Assim € que optou o
governo por omitir-se até que se realizassem as
eleices. De acordo com Marques:

Entre agosto e novembro, a questdo politico-
eleitoral teve prioridade em relagdo a questdo
econdmica. Durante este periodo foram tomadas
apenas medidas paliativas, para minimizar a
situacdo até a realizagdo das eleicBes para
governadores e para a Assembléia Constituinte.
Logo apos as elei¢Bes, no dia 21 de novembro, as
autoridades econdmicas apresentaram um
programa de ajuste ao Plano Cruzado,
denominado Cruzado I1.

O cenario ilusivo sustentado pela omissdo
do governo rendeu, ao partido do entdo presente,
aeleicio de 21 dos 22 governadores de Estado™.

Para finalizar, apresentamos um caso
concreto; em 2008, o Prefeito da cidade de
Maués/AM teve seu mandato cassado em

* Cf. http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u75299.shtml.

representacdo em que se reconheceu a existéncia
de ilicito omissivo. Naquele caso, 0 Ministéerio
Pablico Eleitoral demonstrou que o Chefe do
Executivo, na inten¢éo de angariar os votos de
dezenas de familias que haviam invadido uma area
de preservacdo municipal, deixou de aplicar
medidas de protecdo previstas tanto na Lei
Organica Municipal quanto na legislacédo
ambiental. Na deciséo restou consignado que o
administrador que ignora determinacdes legais em
detrimento de sentimentos pessoais também
pratica abuso de poder politico.

CONCLUSAO

Ha quem entenda que a influéncia do
poder publico no resultado da eleicdo é muito
pequena”. A experiéncia ordinaria, entretanto,
demonstra o contréario. A alegoria orwelliana de
controle revela-se cada vez mais proxima da
realidade.

Por isso, 0 reconhecimento da existéncia
de abuso de poder politico por omissao revela-se
urgente e imperativo. Como alertava Favila
Ribeiro, o poder, no exercicio de suas dominagdes
corrosivas, precisaser frenado e contido™.

Os participantes do jogo politico — em
sentido amplo, a englobar eleitores, partidos,
Ministério Publico e Justica Eleitoral — devem
mostrar-se atentos aos desvios cometidos na
conducéo da coisa publica, inclusive em sua forma
omissiva: a defesa das instituicbes democraticas
exige que ndo se quedem como um mito de Platéo,
abulicos e alienados, numa caverna, cegos a tudo
que néo seja uma parede de pedra.
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O CONCEITO DE PROCESSO
ELEITORAL E O PRINCIPIO DA
ANUALIDADE

Helton José Chacarosque da Silvat

RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de
esclarecer as principais controvérsias decorrentes
da omissdo legal e da impreciséo da jurisprudéncia
no que concerne ao conceito do processo
eleitoral. O estudo dessa indefini¢éo juridica tera
como referencial tedrico as decisbes do STF a
respeito da constitucionalidade das leis que
alteraram o processo eleitoral sob o prisma do art.
16 da Constituicdo. A evolucdo historica da
legislacdo brasileira revela referéncias vagas a tal
processo que permitem entendé-lo como um
conjunto de atos para a realizacdo das elei¢des. A
doutrina segue a abordagem genérica da lei para
conceitud-lo, sem, contudo, firmar entendimento
consensual a respeito de seu contetido. O TSE ndo
o define e estabelece seu inicio no dia 10 de junho
doano eleitoral e seu termo na data da diplomagao
dos eleitos. O STF constroi uma complexa
arquitetura de argumentos para diferenciar as
normas que alteram o processo eleitoral das que
tém a finalidade de aprimora-lo para aceitar a
aplicabilidade destas no pleito subsequente. Essa
posicdo da Corte Suprema é combatida neste
estudo porque dificulta o entendimento do art. 16
da Constituicdo, comprometendo a seguranca
juridica que dimana do dispositivo citado. A
analise da matéria estudada permite concluir que o
processo eleitoral deve ser conceituado como o
conjunto de todos os atos que tenham alguma
repercussao no pleito, praticados no periodo que
engloba o inicio das convenc@es partidarias e a
cerimdnia de diplomagéo.

1. INTRODUCAO

As alteracOes da legislacdo eleitoral dos

* Analista Judiciario do Tribunal Regional Eleitoral de Goiés.
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ultimos anos construiram uma pauta recorrente
de debates acerca da aplicabilidade dos
dispositivos modificados em face do principio da
anualidade ou anterioridade eleitoral, previsto no
art. 16 da Constituicdo Federal.

Esse principio impBe que as hormas que
alterarem o processo eleitoral s6 serdo aplicadas
para o pleito subsequente se entrarem em vigor no
prazo superior a um ano antes do evento de
votacéo.

No caso, o alcance desse mandamento
constitucional esta condicionado ao respeito da
anualidade e a definicdo de processo eleitoral.

Destarte, importa questionar: o que é tal
processo?

A existéncia dos debates referidos acima
denota a complexidade do tema de forma a
impedir uma resposta simples a questdo. O
problema do enunciado estabelece o objetivo
deste trabalho: esclarecer as duvidas que
naturalmente surgem com as omissoes legislativa
e jurisprudencial a respeito do conceito de
processo eleitoral que podem prejudicar a
aplicacdo do principio daanualidade.

A importancia dos julgados na seara
eleitoral define como referencial tedrico adotado
neste artigo a jurisprudéncia do STF a respeito da
constitucionalidade das leis eleitorais sob o prisma
do principio daanualidade.

Para atingir esse proposito, o presente
estudo foi dividido em seis itens, 0 primeiro
consiste nesta breve nota exordial; o seguinte
aborda o conceito de processo eleitoral a partir do
exame da histdria da legislacdo eleitoral e da
posicao da doutrina e da jurisprudéncia no que se
refere ao assunto; o terceiro esclarece a duragdo de
seu periodo com enfoque preponderante sobre o
entendimento dos tribunais; o quarto perquire 0s
requisitos do principio da anualidade; o posterior
tece breves consideracdes sobre o caso da Lei da
Ficha Limpa; e o Gltimo, como conclusao, sintetiza
todas as consideracdes abordadas para construir
uma definicdo de processo eleitoral.

Nas linhas seguintes, o leitor terd a
oportunidade de conhecer uma acepgdo um



