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Resumo

Abuso de poder econémico e captacao ilicita de sufrédgio sdo conceitos
tipoldgicos que guardam diferencas e similitudes. A busca das

! Artigo recebido em 28 de janeiro de 2013 e aceito para publicacdo em 4 de fevereiro
de 2013.
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diferenciacdes entre tais conceitos da seara eleitoral se justifica na medida
em que, apesar de ndo serem ontologicamente diversos, apresentam
peculiaridades que acarretam graves consequéncias jurfdicas. Portanto, o
presente artigo tem por objetivo confeccionar canones que possam servir
para tracar as diferencas entre os dois institutos, impedindo que a sua utili-
zacao inadequada possa servir de acinte ao ordenamento juridico, e incen-
tivar que o Judicidrio impeca as tentativas de transforma-lo em um 6rgao
cerceador da vontade popular.

Palavras-chave: Abuso de poder econdmico. Captacaoilicita de sufragio.
Eleicbes. Compra de voto.

Abstract

The abuse of economic power and the licit obtaining of suffrage are typo-
logical concepts which hold differences and similarities. The seeking of
such differences within the electoral world is justified because, although
not being ontologically diverse, they present peculiarities that lead to
serious juridical consequences. This article seeks to make canons which
can be used to draw the differences between the two institutions,
preventing that its inadequate utilization serve as a threatening of juri-
dical ordinance, and support the judiciary to stop attempts of making it
an organ of restricting popular will.

Keywords: Abuse of economic power. Licit obtaining of suffrage. Elec-
tions. Vote bribes.

1 Prolegbmenos

A finalidade das presentes linhas é tecer standards tebricos para
que se possa tentar perscrutar as diferencas e similitudes entre o abuso
de poder econdmico e a captacao ilicita de sufragio. A busca das dife-
renciacdes entre essas duas fattispecie da seara eleitoral se justifica na
medida em que, apesar de ndo serem ontologicamente diversas, apre-
sentam peculiaridades que acarretam graves consequéncias juridicas.
Infelizmente, pululam decisdes judiciais e trabalhos doutrindrios em
que as duas tipificacdes sao confundidas, fazendo com que o mesmo
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fato juridico possa ser enquadrado ora como exemplo de um, ora
como de outro.

Em hipotese alguma o abuso de poder econémico pode ser
confundido com a captacéo ilicita de sufragio. Eles surgem de fatos
juridicos predeterminados normativamente, ainda que imbuidos de
conceitos vagos, de cardter principioldgico, que guardam similitudes,
principalmente no desiderato de evitar estorvos a vontade do eleitor. A
falta de nitidez entre as duas situacdes abstratas resulta que alguns radi-
cais de uma podem serimputados a outra, desde que as situagdes sejam
repetidas. Todavia, o sentido deontoldgico de uma correta operacao de
subsuncao tem seu fator teleoldgico em evitar injusticas, haja vista que,
para a formalizacdo de cada um, se exigem requisitos diferentes, impe-
dindo que haja enquadramentos aleatorios.

O abuso de poder politico também pode ser confundido com a
captacdo ilicita de sufragio, entretanto, seguindo a divisdo epistemo-
|6gica do presente trabalho, apenas as diferenciacdes entre abuso de
poder econdmico e o art. 41-A serao analisadas.

Portanto, a finalidade vislumbrada serd intentar a confeccédo de
canones que possam servir para tracar as diferencas entre os dois insti-
tutos, impedindo que a sua utilizacdo trépega possa servir de acinte
ao ordenamento juridico e incentivar que o Judicidrio possa obnubilar
aquelas tentativas de transforma-lo em um 6érgédo cerceador da vontade
popular.

2 Dificuldades de conceituacao

Como fora mencionado alhures, por existir uma zona cinza em que
essas duas fattispecie se interpenetram, podendo ser impugnadas com
uma mesma acao eleitoral especifica, existem dificuldades para vislum-
brar as diferencas entre elas. Por essa razdo, o objetivo fulcral do presente
texto é tentar delinear essas dissimetrias. Mesmo apresentando uma
zona de copula normativa, parafraseando a linguagem luhmanniana, as
duas hipdteses normativas ndo sdo iguais, e 0s equivocos provocados
em sua individualizagcao provocam consequéncias juridicas indeléveis.
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Essa zona de interpenetracdo tem sua génese porque os dois
esquadros juridicos trazem o fator teleoldgico de garantir a paridade de
armas do processo eleitoral, a igualdade de oportunidade dos candi-
datos participantes do pleito, impedindo que a utilizacdo de dema-
siados recursos materiais ou a ‘compra de votos” possa desequilibrar
o resultado das eleicdes em favor da elite dominante. Por essa razao,
seus ambitos de incidéncia se interpenetram em varios aspectos.

Apresenta-se como axioma que a finalidade do voto ndo pode ser
deturpada, pois ocasiona uma incompatibilidade com a esséncia dos
ideais democraticos que exprimem a ideia de que as diretrizes politicas
da sociedade sdo tomadas pela prépria populacdo. Quando da utilizacdo
dessas duas figuras tipicas, torna-se clara a manipulagdo dos eleitores e a
mitigacdo da sua liberdade de sufragio, pois deixam de votar no candi-
dato mais apto a conduzir a coisa publica em troca de alguma benesse.

O dmbito de incidéncia da captacdo ilicita de sufragio é determi-
nado por quatro nucleos verbais: doar, oferecer, prometer e entregar.
Ndo que esses nucleos sejam regras que ndo deixem duvidas no feno-
meno da subsuncao, haja vista que, segundo a tedrica concretista de
Mdiller (2008, p. 143), entre o texto normativo e sua concretizacao fatica
existe uma ampla seara de permissdao ao trabalho do hermeneuta;
todavia, sua explicitacdo textual fornece um seguro ponto de partida
para o inicio da exegese. A questdo reside em que esses mesmos quatro
nucleos verbais, dependendo da circunstancia fatica, de sua extenséo e
da gravidade, podem ser considerados também como requisitos sufi-
cientes para a configuragdo de abuso de poder econémico.

Com relacdo ao ambito de incidéncia do abuso de poder econé-
mico, a legislagdo eleitoral brasileira em nenhum momento tenta sua
conceituacao, deixando clarividente ostentar este a natureza de um
principio, um conceito juridico indeterminado, no que permite sua
incidéncia em uma multiplicidade incontavel de situacdes hipotéticas
(AGRA, 2010, p. 99). A jurisprudéncia também nao oferece claridade, ja
que a maioria dos julgados ndo é auferida por meio de robusto material
teorético, mas obedece a preméncias casuisticas.

Sem parametros normativos e jurisprudenciais, a tentativa de solu-
cionar a aporia é uma delimitacdo de seu enguadramento conceitual.
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Porém, mesmo esse itinerdrio se configura complicado em razdo de
que no Brasil tem-se como licito o financiamento privado de campanha,
vedando-se unicamente que determinados sujeitos possam fornecer
recursos aos participantes do pleito eleitoral — todos eles descritos no
art. 24 da Lei Eleitoral2. Ndo ha nenhum dispositivo normativo, de forma
direta ou indireta, que comine um limite maximo para os gastos eleito-
rais. Somente o art. 17 da Lei Eleitoral assevera que a cada eleicdo, obser-
vadas as peculiaridades locais, cabe a lei fixar até o dia 10 de junho de
cada ano eleitoral o limite dos gastos de campanha para os cargos em
disputa (LUCENA ESMERALDO, 2012, p. 307-308). Como nunca houve a
edicao de uma norma desse jaez, tem cada partido politico a prerroga-
tiva de fixar o limite desses gastos, comunicando o seu valor a Justica
Eleitoral.

Entdo, teoricamente, se um candidato nao ultrapassa o limite de
gastos informados a Justica Eleitoral pela agremiacéo, ele nunca inci-
dird na tipificacdo de abuso de poder econémico? Infelizmente, tal
questionamento ndo pode ser respondido em cima de maniqueismos.
Sabe-se, de forma notéria, que parte do financiamento privado de
campanha nao é declarada, nao integrando a prestacao de contas
enviada a Justica. Portanto, afora incuria contébil, jamais o teto estabele-
cido quando do registro de candidatura sera ultrapassado.

2Art. 24. E vedado, a partido e candidato, receber direta ou indiretamente doacdo em
dinheiro ou estimdvel em dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qualquer
espécie, procedente de:

| — entidade ou governo estrangeiro;

Il - 6rgao da administracéo publica direta e indireta ou fundacéo mantida com recursos
provenientes do poder publico;

Il — concessionario ou permissionario de servigo publico;

IV — entidade de direito privado que receba, na condigcdo de beneficiaria, contribui¢édo
compulséria em virtude de disposicao legal;

V — entidade de utilidade publica;

VI - entidade de classe ou sindical;

VIl - pessoa juridica sem fins lucrativos que receba recursos do exterior;

VIl — entidades beneficentes e religiosas;

IX — entidades esportivas;

X — organiza¢bes ndo governamentais que recebam recursos publicos;

X| — organiza¢des da sociedade civil de interesse publico.

Paragrafo Unico. Néo se incluem nas vedagdes de que trata este artigo as cooperativas
cujos cooperados ndo sejam concessionarios ou permissionarios de servigos publicos,
desde que nao estejam sendo beneficiadas com recursos publicos, observado o disposto
no art. 81.
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Dessa forma, torna-se mais dificil identificar o abuso econdmico por
sua conceituacdo principioldgica, sem estar alicercada em delimitacao
clara. A propria conceituacdo de excesso material depende de confi-
guracbes territoriais, culturais, temporais, dos gastos realizados pelos
concorrentes, etc.

Depreende-se, do que fora exposto supra, que as duas fattispecie
ndo dispdem de uma tipificacdo fechada, deixando margens a volunta-
rismos juridicos e acrobacias hermenéuticas, acentuando um processo
de judicializagdo que é crescente em todas as areas juridicas, mas que
pode provocar indeléveis consequéncias na esfera eleitoralista porque
obnubilard a seguranca juridica que é imprescindivel a legitimacao dos
pleitos eleitorais (STRECK, 2007, p. 123).

3 Captacao ilicita de sufragio

Acrescentado pela Lei n® 9.840/1999, de 28 de setembro de 1999,
o art. 41-A estabeleceu uma nova previsdo de ato ilicito consistente
na captacdo de sufragio de forma espuria, qualquer que seja a moda-
lidade de compra de voto. E a conquista do voto por meio ilicito, fraude
ou qualquer artificio que deturpe a democracia e a normalidade do
processo eleitoral (SANTOS GONCALVES, 2012, p. 18-19). Ou seja, ocorre
quando a conduta do candidato em determinado pleito tem a intencdo
de abalar a normalidade, a legitimidade da eleicdo e a autenticidade de
sufragio do cidadao (DESIREE SALGADQ, 2010, p. 41).

Diante da importancia outorgada ao processo eleitoral e a lisura de
suaconducao,aLeiEleitoral preleciona que constitui captacdo de sufragio
o candidato doar, oferecer, prometer ou entregar, ao eleitor,com o fim de
obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclu-
sive emprego ou funcado publica, desde o registro da candidatura até o
dia da eleicdo (art. 41-A, da Lei n° 9.504/1997). Busca-se, assim, proteger
a liberdade de escolha da populacdo, permitindo-se exclusivamente a
captacao licita de votos.

A caracterizacdo da captacdo ilicita de sufrdgio pressupde a ocor-

réncia simultanea dos seguintes requisitos: a) pratica de uma das
seguintes condutas tipicas: doar, oferecer, prometer ou entregar; b) bem
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ou vantagem pessoal de qualquer natureza; c) fim especifico de obter
o voto do eleitor; d) evidéncia de dolo por meio de violéncia ou grave
ameaca; e) participacdo ou anuéncia do candidato beneficiario na pratica
do ato®. No entanto, para esse Ultimo, é desnecessario que o ato tenha
sido praticado diretamente pelo candidato, mostrando-se suficiente que,
evidenciado o beneficio, haja dele participado de qualquer forma ou com
ele consentido, de forma explicita ou tacita“.

Impende ressaltar que promessas de campanhadirigidas indistintamente
a eleitores sem referéncia a pedido de voto ndo constituem captacao ilicita de
sufragio®. Também néo se configura a tipificacdo do art. 41-A promessas de
campanha quando realizadas de forma genérica, sem especificar cidadaos
determinados.

Importante frisar que a captacao ilicita de sufragio pode ser tipifi-
cada com a acdo delitiva do agente tendente a influenciar a vontade de
um unico eleitor, ndo se exigindo mostrar influéncia direta no resultado
do pleito, mas apenas a gravidade da conduta praticada, que é notoria
no caso da‘compra de votos!

Outro fato que merece destaque no que se remete a captacao ilicita
de sufradgio é a ameaca ou violéncia como modo de agir da conduta.
O § 2° da Lei n° 9.504/1997, introduzido pela Lei n° 12.034/2009, esta-
belece que as devidas sancbes previstas para 0s que incidirem na
captacdo ilicita, deturpando a livre vontade do eleitorado, aplicam-se
contra quem praticar atos de violéncia ou grave ameaca a pessoa, com
o fim de obter-lhe o voto. Nesse viés, valendo-se de sua posicdo na
administragao publica, muitos gestores que sao candidatos a reeleicao
intimidam os servidores municipais por meio de ameacas de perdas
de cargos, rompimentos de contratos, reducdo e supressao de salarios,
dentre outras represalias, com a finalidade cristalina de angariar votos®.
Sendo assim, nota-se claramente a preocupacao do legislador com o

* Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 815659, acorddo de 1°.12.2011,
relatora Min. Fatima Nancy Andrighi, Publicacdo: DJE — Didrio da Justica Eletrénico,
Tomo 26, Data 6.2.2012, p. 28.

* AgRg no Al ne 7.515/PA, rel. Min. Caputo Bastos, DJ de 15.5.2008.
>TSE, Recurso Especial Eleitoral n° 35352, de 8.4.2010, rel. Min. Fernando Gongalves.

© Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 28459, acérddo de 2.9.2008,
relator(a) Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira, Publicacdo: DJE — Didrio da Justica
Eletrénico, Data 17.9.2008, p. 22.
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aprimoramento do processo democratico, pois visa expurgar tal pratica
acintosa a liberdade de sufragio.

Para a concretizacdo do tipo previsto no art. 41-A, é imperiosa a
comprovacao do dolo, haja vista se constituir como elemento essencial
do tipo. Ha preméncia de se comprovar que o candidato agiu com firme
e deliberada vontade de infringir os parametros legais estabelecidos.
As condutas culposas ndo séo elementos suficientes para a subsuncéo
normativa.

Alei estipulou que 0 momento para a devida configuragao do ilicito
é desde o registro até o dia da eleicdo. Ndo ha duvidas de que o termo
final para propor a mencionada acado se estende até a data da diplo-
macao. Quanto ao termo inicial, apesar do dispositivo enfocado asse-
verar que ele comeca com o registro, hd entendimentos doutrinarios
que defendem que ele pode comecar antes, desde que sejam fatos que
possam repercutir no processo eleitoral.

4 Abuso de poder econdmico

Poder se configura como a prerrogativa de impor a vontade de um
sujeito sobre outrem. Antes da consolidacao do Estado de direito, a legi-
timacao do poder encontrava-se amparada em varios substratos, como
a teocracia, a violéncia, o costume, etc. Com a implantacdo do Estado de
direito, este passa a contar com o alicerce do arcabouco juridico, deflu-
éncia do principio da soberania popular (ZIPPELIUS, 1997, p. 68).

O abuso de poder, espécie maculada da utilizagao do poder, é a acao
de impor a vontade sobre outrem, malversando os imperativos legais
vigentes. Abuso é o que extrapola, que exorbita, que excede. Esse tipo de
conduta, que infringe frontalmente o principio da legalidade, acarreta um
acinte aos direitos politicos dos cidadédos, que séo externados por meio do
voto livre e secreto; e ao principio republicano, em que a atuacao politica
deve ser pautada no escopo da obtencao do bem comum ao invés de
almejar a realizacdo de interesses privados (AGRA, 2005, p. 18).

Mesmo sem o ordenamento juridico conter delineamentos norma-
tivos de sua conceituacdo, a Constituicdo de 1988 demonstrou sua
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preocupacdo com o abuso do poder econdmico, consciente de sua
danosidade ao processo democratico. Em seu art. 14, § 9°, asseverou que
compete a lei complementar estabelecer outros casos de inelegibilidade e
0s prazos para sua cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa,
a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa
do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicdes contra a influ-
éncia do poder econdmico ou abuso do exercicio de fungao.

Ressalte-se que o texto constitucional emprega a palavra influéncia
e ndo abuso, no que tem, teoricamente, um sentido bem mais elastico.
Contudo, a especificacdo infraconstitucional agasalhou melhor técnica
legislativa porque o seu objetivo ndo é obstacular a utilizacdo de recursos
econdmicos, o que é impossivel, mas impedir que haja uma desequipa-
racao entre os participes eleitorais. O complicador é que mesmo com a
sinalizacdo da Lex Mater para a importancia de se evitar o excesso mate-
rial, a legislacao infraconstitucional ndo apresentou indicativos para sua
conformacao.

O excesso econdmico refere-se a utilizacdo excessiva, antes ou
durante a campanha eleitoral, de recursos materiais ou humanos que
representem valor econémico, buscando beneficiar candidato, partido
ou coligacéo, afetando assim a normalidade, a isonomia e a legitimidade
das eleicoes. Ou seja, nesses casos, existem gastos eleitorais em demasia
que tém como escopo influenciar negativamente a vontade do eleito-
rado, desvirtuando-a da sua escolha inicial para que opte por candidato
que de alguma forma o beneficie.

E assente para o Tribunal Superior Eleitoral que o abuso de poder
econdmico se caracteriza pela intencao de desequilibrar a disputa elei-
toral, podendo ocorrer de modo irregular, oculto ou dissimulado’. Para
Decomain (2000, p. 72), considera-se abuso de poder econdémico o
emprego de bens e servicos fora da moldura tracada pelas regras de
financiamento presentes na Lei n®9.504/1997.

Ele é uma espécie do género abuso de poder, que também pode
ser politico. A abusividade econdmica é a exacerbacdo de recursos
financeiros para cooptar votos para determinado(s) candidato(s), rele-
gando a importancia da mensagem politica. J& a politica configura-se

7 Ac.de 2.12.2003 no AgRgREspe no 21.312, rel. Min. Carlos Velloso.
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na utilizacdo das prerrogativas auferidas pelo exercicio de uma fungao
publica para a obtencao de votos, esquecendo-se do tratamento isond-
mico a que todos os cidadaos tém direito, geralmente com o emprego
de desvio de finalidades®,

Para sua incidéncia no processo eleitoral, o excesso necessita
ser metrificado, alicercado em robustas provas pelas consequéncias
que pode provocar. Para sua tipificacdo, urge precisa-lo conceitual-
mente, para que nao seja tao leniente a ponto de permitir a pratica
de abusos, nem tao fluido a ponto de provocar arbitrariedades judi-
ciais. Urge que a Justica Eleitoral, de forma tépica, especifique esses
casos de maneira bastante enérgica, oferecendo parametros claros
na determinacdo das condutas individuais, de modo que a letra da
lei possa transbordar o fosso entre a subsuncéo tedrica e a faticidade.

Indubitavelmente, as circunstancias faticas influenciam sobremaneira
a configuracdo ou ndo do abuso econdémico. Todos sdo conscios de que
uma eleicdo se faz com recursos financeiros, e ndo poderia ser de outro
modo, haja vista que a maioria das tarefas de uma eleicdo apenas séo
passiveis de implementacao por meio da utilizacdo de fontes monetarias.
Ocorre que, para se caracterizar o abuso, necessita-se de um parametro,
do qual ndo pode haver extrapolacdo, ou que os recursos despendidos
tenham sido utilizados em atividades ndao permitidas ou que provenham
de fontes ilicitas.

Cumpre esclarecer que, para a configuragdo do abuso de poder econéd-
mico, Ndo ha necessidade de saber se ele influenciou na vontade dos elei-
tores, ou seja, se ele teve efetividade. Uma vez praticadas as condutas que se
amoldam na subsuncao tipica, pouco importa se elas influenciaram ou ndo
a vontade dos eleitores.

Inexistira essa fattispecie se o montante despendido ficar dentro
da margem que fora determinada como o valor maximo de gastos de

8 “Conforme consignado no acérdao regional, os representados ‘teriam abusado do
poder politico ao fazer propaganda institucional no Didrio Oficial, ao se utilizarem de
e-mail do poder publico para fazer propaganda eleitoral, ao organizarem evento eleitoral
em reparticao publica e, finalmente, ao empregarem bem publico de uso especial na
campanha politica que entdo se desenvolvia” (REspe-n° 25906/SP, rel. Min. José Gerardo
Grossi).
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campanha, nao tenha provido de fontes ilicitas, nem tenha servido para
comprar voto.

5 Diferencas entre as duas hipdteses abstratas

A confusdo que ocorre na aplicacdo dessas duas fattispecie, pulu-
lante em todos os tribunais regionais eleitorais, acontece devido ao fato
de que os nucleos verbais que compdem o tipo do art. 41-A também
podem contextualizar o abuso de poder econdmico, ou seja, as condutas
tipicas ndo sao ontologicamente diferentes, apresentando muitos casos
topicos, analisados sem as devidas circunstancias, uma similaridade que
pode ser enquadrada em qualquer das duas hipoteses.

Como nao foram estabelecidos parametros legais para definir os deli-
neamentos das duas hipdteses abstratas, cabe a orbe teorética tal tarefa.
Entretanto, para se vislumbrar esse empreendimento, ndo se pode partir
apenas de divagacdes abstratas, necessitando-se arrimar-se em defluén-
cias faticas para que o tedrico e a praxis possam forcejar em simbiose.

Quanto ao fator teleoldgico, ndo se vislumbra uma diferenciacao,
pois compartilham do mesmo animus de proteger a normalidade e legi-
timidade dos pleitos eleitorais. A contrario sensu, Coélho (2010, p. 261)
afirma que a vedacao de abuso de poder destina-se a proteger a norma-
lidade e legitimidade das elei¢bes, tanto que a proibicao de captagao
ilicita de sufrdgio objetiva preservar a liberdade de voto ou a livre
escolha do eleitor, constituindo-se estas diferenciacdes o eixo central
das distingoes.

O objeto do art. 41-A esta radicado nos verbos doar, oferecer,
entregar ou prometer. Em relacao ao radical do excesso material, inexiste
uma definicdo normativa de seus contornos, a conceitua¢do vaga e
imprecisa exige que haja excesso, que o dispéndio monetario seja exor-
bitante. Nesse diapasédo, doar, oferecer, entregar ou prometer podem
ser configurados também com abuso econdmico, desde que possa ser
auferido das circunstancias em que houve extrapolacao.

Para Pinto (2010, p. 221), 0 abuso de poder econémico realiza-se por
meio de a¢des, enquanto o abuso de poder politico acontece mediante
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uma agao ou uma omissdo. Realmente, 0 abuso nunca podera partir de um
ato comissivo, em virtude de que se exigem a¢des para que a igualdade
entre os participantes do pleito possa ser quebrada. Por outro lado, na
captacao é possivel que a omisséo seja utilizada para angariar votos, como
a promessa de nao realizacdo de fiscalizacdo em periodo pré-eleitoral.

Para se estabelecer um delineamento que possa diferenciar nitida-
mente essas duas situagdes, sem o cometimento de equivocos concei-
tuais e mantendo-se uma consisténcia teorética, urge plantear que o
abuso econdmico sempre serd sistémico, isto €, necessita-se que sua
incidéncia ocorra em um sequenciar de situacdes, No que se exige
inexoravelmente sua repeticdo. J4 a captacao ilicita se perfaz em Unica
conduta, sem necessidade de repeticbes. Sua taxionomia é essencial-
mente topica. O abuso de poder econdmico nunca poderd ser tipificado
diante de apenas um sujeito passivo ou de um reduzido nimero destes,
devendo sempre ser configurado quando for asseverada sua natureza
sistémica.

O excesso material para a existéncia do abuso precisa da atestacdo
de que a extrapolacdo teve conteldo econdmico, permitindo-se a
afericdo monetéria do valor gasto. Na captacdo, o conteldo econémico
nao é essencial:a promessa de troca de votos para que um cidadao possa
participar, como voluntario, da banda de musica municipal ja preenche
0s requisitos previstos na mencionada descricdo abstrata, mesmo sem
apresentar nenhuma conota¢do econdmica.

As condutas previstas no art. 41-A sdo nitidamente formais, ndo
sendo essencial o resultado, a aceitacao da doagéo ou da entrega, por
exemplo, para sua efetivacdo. No caso do abuso econdmico, é pres-
suposto que as condutas que denotem o excesso sejam realizadas,
ComMo 0s gastos excessivos da campanha, ou a distribuicao de cestas de
alimentos em uma regido. A concretizacdo das condutas é imprescin-
divel, ndo se exigindo a efetividade, dispensando-se a comprovagdo de
que o eleitor votou no candidato que realizou a conduta ilicita.

O sujeito ativo nas duas hipdteses deverd ser o candidato ou

pessoas que diretamente estejam vinculadas a ele ou que contem
com sua anuéncia.
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O sujeito passivo no excesso, como ndo ha restricado, pode ser qual-
quer pessoa, seja ou Ndo eleitor, mas que sirva para configurar a gene-
ralidade das condutas. Na captacao ilicita, obrigatoriamente, deve ser
eleitor, ndo se configurando, exemplificativamente, quando o cidaddo
for eleitor de cidade diversa do domicilio eleitoral do candidato.

Ademais, 0 abuso pode ser proveniente de conduta licita ou ilicita.
A primeira ocorre quando se extrapola o teto de gastos eleitorais; e a
segunda, quando o gasto é direcionado para condutas vedadas pela
legislacdo. Um ato tipico pode ndo ser taxado como abuso, enquanto
que um acontecimento isolado pode ensejar a incidéncia do art. 41-A.
Agora, sempre que houver gastos acima do limite previsto em lei ou
acima do valor registrado na Justica Eleitoral, o candidato incorrerd em
abuso econdmico, haja vista que 0s recursos gastos tiveram a finalidade
de desequilibrar o pleito.

Receber recursos financeiros sem passar pela conta de campanha
ndo é diretamente excesso, mas provoca a rejeicdo das suas contas
(art. 22, § 3°da Lei Eleitoral). Se houver comprovacdo de que houve
abuso, o sujeito sofrerd também as reprimendas legais dessa infracéo.

Recursos financeiros recebidos de fonte vedada também ndo se
configuram diretamente como abuso de poder, acarretando como
consequéncia a perda do montante do Fundo Partidédrio que seria
recebido pelo partido no ano seguinte?. Essa situagao pode dar ensejo
a proposicao de acdo de arrecadacao e gastos ilicitos de campanha
(art. 30-A da Lei Eleitoral) e, ficando comprovado o excesso, também as
sangdes pertinentes a esse ilicito.

As provas na captacdo devem ser bem fundamentadas para se atestar
a gravidade. Por outro lado, no abuso de poder econémico, o requisito da
gravidade é implicito porque, como ele necessita de reiteradas condutas,
o teor de acinte ao ordenamento juridico exala grau incontornavel.

° "A utilizagdo de recursos financeiros na campanha eleitoral em desconformidade com
o que determina a Lei das Eleicbes nao é suficiente, por si sé, a caracterizagdo de abuso,
sendo necessaria a comprovacao do potencial lesivo da conduta. [..]" (Ac. de 28.10.2009
no RO n°e 1.495, rel. Min. Marcelo Ribeiro.)
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Saliente-se que, em ambas as situacdes, torna-se premente a
demonstracdo de que a finalidade da vantagem oferecida ou efetiva-
mente dada era a alienacdo do sufrdgio com finalidade eleitoral. Com
efeito, ndo basta provar que houve a oferta de ganho, sendo funda-
mental que haja a demonstracdo de que esse beneficio ou promessa
de beneficio tenha a finalidade eleitoral de deturpar a livre vontade do
eleitorado.

6 Similitude nas consequéncias juridicas

Apesar de o abuso de poder econémico ter requisitos diversos da
captacao ilicita de sufragio, ambos apresentam quase as mesmas conse-
quéncias, uma vez configurada sua subsuncdo. Nos dois casos a san¢éo
imposta — parte-se do postulado de que essas descricdes abstratas tém
a taxionomia de sanc¢do em razdo de se traduzir em uma reprimenda
em decorréncia de um ato ilegal — consubstancia-se na imputacao de
inelegibilidade por oito anos e na perda do registro ou do mandato se ja
houver o candidato vencido as eleicdes.

Com relacdo as consequéncias, ndo ha possibilidade de determinar
outros tipos de reprimenda, em razdo do principio da estrita reserva
penal. O que pode acontecer,em consonancia Com expresso Permissivo
legal, é a aplicacdo de multa nos casos de captacao ilicita de sufragio,
nao sendo essa hipodtese possivel de ser aventada nos casos de excesso
material.

Por outro lado, quando o partido descumprir as normas referentes
a arrecadacdo e aplicacdo de recursos fixados na Lei Eleitoral, configu-
rando-se ou ndo abuso de poder econdmico, perderé o direito ao rece-
bimento da quota do Fundo Partidario do ano seguinte, sem prejuizo
de sofrer as demais san¢des pela utilizacdo de excesso material, caso
comprovada a conduta. Essa hipdtese de reprimenda ndo é prevista
para a captacao ilicita.

Antes do advento da denominada Lei da Ficha Limpa, Lei Comple-
mentar n° 135/2010, a sancao dos ilicitos mencionados eram quase
sempre indcuas porque a inelegibilidade cominada era de apenas trés
anos, a contar da data das eleicoes, além, obviamente, da perda do registro
e do mandato. A declaracao de inelegibilidade por trés anos nao impedia
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aquele que sofreu a reprimenda de disputar as eleicdes que ocorressem
quatro anos depois. O maior elastério temporal imposto pela Lei da Ficha
Limpa, indubitavelmente, modificou, alvissareiramente, o panorama poli-
tico brasileiro.

Reflexdes maiores devem ser aventadas no que concerne a essa
uniformizacdo de san¢des, haja vista que, independentemente da gravi-
dade da conduta praticada, a perda do registro ou do mandato, bem
como a inelegibilidade por oito anos a contar da eleicdo disputada,
devem ser aplicadas.

Assim, independentemente da gravidade da conduta realizada, seja
da compra de um voto ou da compra de milhares, a sancdo serd sempre
a mesma. Seria de melhor alvitre se o legislador deixasse uma brecha
para que o julgador, analisando as peculiaridades do caso concreto,
pudesse dosar a sancdo a ser aplicada de forma que a gravidade de um
excesso econémico em um local isolado nao tivesse 0 mesmo trata-
mento sancionatdrio daquele que abrange mais de uma regido.

O requisito insuplantavel para que um candidato possa ser conde-
nado por abuso de poder econdémico ou captacao ilicita é a consta-
tacao da gravidade de seus atos, maculando irremediavelmente o pleito
e quebrando a isonomia entre os candidatos e o respeito a vontade
popular®. A antiga exigéncia da potencialidade fora afastada pela Lei
Complementar n° 135/2010, suplantando-a pela gravidade que significa
uma conduta pesarosa, grave, intensa, com repercussdo marcante no
pleito.

10%[.18.Quantoaimputac¢do de abuso de poder, para aplicacdo da pena de inelegibilidade,
necessaria seria a prova de que o ilicito teve potencialidade para desequilibrar a
disputa eleitoral, ou seja, que influiu no tratamento isonémico entre candidatos
("equilibrio da disputa”) e no respeito a vontade popular [..]. No caso, ndo se vislumbra
que as irregularidades na prestacdo de contas tenham tido potencial para influir na
legitimidade do pleito, desequilibrando a disputa entre os candidatos e viciando a
vontade popular. Assim, como a relevancia da ilicitude relaciona-se tdo sé a campanha,
mas sem a demonstracdo da potencialidade para desequilibrar o pleito (afetacédo
da isonomia), ndo ha falar em inelegibilidade. [..]" (Ac. de 28.4.2009 no RO n° 1.540,
rel. Min. Felix Fischer) “E firme a jurisprudéncia do Tribunal no sentido de que a acéo
fundada em abuso de poder exige a demonstracdo da potencialidade do ato em influir
no resultado do pleito.” (Ac. de 18.8.2009 no RCED ne 715, rel. Min. Marcelo Ribeiro.)
Il - Para configuragdo do abuso de poder politico, além da prova de sua materializagao,
faz-se necessario demonstrar se a conduta teve potencialidade para gerar desequilibrio
no pleito. [..]" (Ac. de 12.5.2009 no RO n° 1.432, rel. Min. Fernando Gongalves.)
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Assim, nas duas hipdteses, a demonstracdo da gravidade das
condutas se mostra imperiosa para a realizacdo da fattispecie. Na captacao
ilicita de sufragio, basta a prova cabal do oferecimento ou da promessa de
vantagem pessoal de qualquer natureza para que as sangoes pertinentes
possam ser aplicadas. No excesso material, as provas nao podem ser unita-
rias, referentes a uma Unica situacao, devendo ser comprovado que houve
uma generalidade. Como nesta Ultima hipdtese se exige o carater sisté-
mico, a gravidade é inequivocamente atestada, sem a exigéncia de outras
comprovagdes. Se uma determinada conduta foi repetida diversas vezes,
nao se pode dizer que ela nao apresentou gravidade.

Nenhum fato é aprioristicamente grave. Aufere-se seu grau de
acinte ao ordenamento juridico na medida em que ele pode desequi-
librar a igualdade de condicdes dos candidatos a disputa do pleito, ou
seja, na medida em que as apontadas irregularidades impulsionarem
e emprestarem forca desproporcional a candidatura de determinado
candidato de maneira ilegitima'.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral é unissona no que
urge a configuracdo de abuso de poder econdmico mediante a utili-
zacao de “caixa dois’, pois é evidente que tal ato tem a forca de influen-
ciar ilicitamente o resultado do pleito™. Se o montante do “caixa dois” for
insignificante, a tipificacdo deixa de ser de excesso e pode ser configu-
rada como captacao ilicita.

Outra diferenciacdo, que resulta em um aspecto pratico de alta
relevancia, é que as decisdes atinentes ao art. 41-A tém aplicabilidade
imediata, sem ter que esperar a prolacdo de acdrddos dos tribunais
regionais ou da alta Corte Eleitoral. Nas decisdes proferidas em virtude
de abuso de poder econémico, apesar dos recursos eleitorais ndo terem,
em regra, efeito suspensivo (art. 257 do CE), na jurisprudéncia pululam
exemplos que nao sao insdlitos, mas abundantes, de concessao de caute-
lares para que o candidato sancionado continue a gozar seu mandato.

" Ac.de 27.4.2010 no AgR-REspe n°36.357, rel. Min. Aldir Passarinho Junior.

2 "[.] Acdo de impugnacdo de mandato eletivo. Abuso de poder econdmico.
Caixa dois. Configuragdo. Potencialidade para influenciar no resultado do pleito.
Recurso desprovido. 1. A utilizagcdo de ‘caixa dois' configura abuso de poder econdémico,
com aforca de influenciar ilicitamente o resultado do pleito. (Ac. de 19.12.2007 no REspe
ne 28.387, rel. Min. Carlos Ayres Britto.)
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A execucao das decisdes fundadas na captacéo ilicita de sufragio
merece execucao imediata, ressalvada a possibilidade de concessao de
medida cautelar, a critério do julgador, em face de eventual recurso para
impedir a pratica nefasta da compra de votos, exercendo funcao peda-
gogica aos participes do processo eleitoral®. Portanto, tratando-se de
condenacao por captacdo ilicita de sufradgio, ndo ha falar em exigéncia
de trénsito em julgado ou incidéncia do art. 15 da Lei Complementar
ne 64/1990, operando seus efeitos eficacia imediata quando da decisao
de primeira instancia™.

7 Diferenciacoes procedimentais

Os requisitos necessarios para a validade, existéncia no plano juri-
dico, dos atos que acarretam abuso de poder econdmico sdo iguais, no
sentido de que seus efeitos apresentam a mesma consequéncia juridica.
Eles ndo apresentam simetria em seu modus faciendo, no que apre-
sentam uma infinita variedade de tipificacdo, mas ha uma simetria em
seus requisitos para a configuracdo da mencionada fattispecie, exigindo
que sejam atos que denotem uma exacerbacdo dos meios econémicos
de forma que possam quebrar a paridade de armas. Nao obstante esse
axioma, o procedimento para sua configuracdo pode ocorrer por inter-
médio de mecanismos processuais diversos.

O abuso de poder econdémico pode palmilhar o procedimento
pertinente a acdo de investigacao judicial eleitoral (AIJE), quando a refe-
rida for intentada do registro de candidatura até a diplomacéo dos candi-
datos®. Nesse caso, assume processualmente o caminho disposto no
art. 22 da Lei das Inelegibilidades, a Lei Complementar n° 64/1990; ou
pode assumir outro palmilhar, pertinente a acdo de impugnacdo de
mandado eletivo (AIME), que ostenta apanagios constitucionais, quando
a referida for impetrada até 15 dias da diplomacdo do sujeito passivo
(ZILIO, 2012, p. 472). Nesse caso, assume o itinerario processual previsto
no art. 3° da Lei das Inelegibilidades, a Lei Complementar n° 64/1990.

13 TSE, Agravo Regimental em Mandado de Seguranga n°4.214, de 30.6.2009, rel. Min. Felix
Fischer.

' TSE, Agravo Regimental em Acdo Cautelar n°e 3.307, de 6.10.2009, rel. Min. Arnaldo
Versiani Leite Soares.

> PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso; TEIXEIRA BATISTA, Fabricio Napoledo. Direito Eleitoral
aspectos processuais: acdes e recursos. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012. p.162.
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Como concluséo, pode-se afirmar que a diferenciacdo da acdo e do
subsequente procedimento especifico para a verificacdo da ocorréncia
ou ndo do abuso de poder econémico ndo é decorrente das circuns-
tancias de sua subsuncdo ou pertinente as fases do processo eleitoral,
referindo-se, exclusivamente, ao momento de impetragdo da respectiva
acao. A escolha de uma AlJE ou de uma AIME ndo depende de como as
condutas tipicas aconteceram, mas refere-se ao lapso temporal escolhido.
Com relagdo ao procedimento, ndo sdo relevantes as diferencas entre
essas duas acdes (DIRCEU BARROS, 2010, p. 177).

Da mesma forma, a captacdo ilicita de sufrdgio ostenta a mesma
esséncia, apresentando igual nucleo normativo-conceitual. Todavia
seu modus faciendi pode apresentar uma variedade infinita, desde que
preencha os mesmos requisitos para o enquadramento na citada fattis-
pecie e que seja apto a cercear a livre escolha do cidadao. Igualmente,
o procedimento para sua configuragcdo pode ocorrer por intermédio de
mecanismos adjetivos diversos.

As condutas descritas no 41-A podem seguir o procedimento perti-
nente a acdo de investigacdo judicial eleitoral (AIJE), quando a referida
acao for intentada do registro de candidatura até a diplomacédo dos
candidatos®. Nesse caso, assume processualmente o caminho disposto
no art. 22 da Lei das Inelegibilidades, a Lei Complementar n° 64/1990.
Ou pode assumir outro palmilhar, pertinente ao recurso contra expe-
dicdo de diploma, previsto no art. 262, IV, do Cédigo Eleitoral, quando
a referida impugnacao for impetrada até trés dias da data da diplo-
macado. Nesse caso, assume o itinerario processual previsto no art. 265 e
seguintes do Codigo Eleitoral.

8 Impossibilidade deigual enquadramento de duas
fattispecie diversas

Varias sdo as decisbes judiciais em que a captacao ilicita de sufragio
é classificada como abuso de poder econémico e vice-versa. Mesmo em

16 Prefere-se adotar o entendimento de que se pode impetrar AIJE antes do registro de
candidatura por fatos que estejam ligados diretamente ao processo eleitoral, mesmo
que tenham ocorrido pouco antes do registro.
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trabalhos doutrindrios ndo se encontra um descortino escorreito dos
delineamentos caracterizadores desses modelos abstratos.

Mas qual é a preméncia dessa diferenciagdo se a reprimenda
é quase a mesma nas duas subsuncdes? Se, ademais, inexiste qual-
quer diferenciacdo em razdo de suas competéncias? A resposta
encontra lastro nos elementos probatérios, pois para a subsuncdo
desses dois tipos se exigem requisitos diversos para sua configu-
racdo. A comprovacdo do abuso de poder econdmico apenas sera
efetivada com amplo acervo probatério, em que reste evidente a
generalizagdo da conduta descrita. Mais facil é a comprovacéo do
art. 41-A, em que se exige somente a realizacdo de uma Unica conduta
idealizada normativamente.

Como fora explanado anteriormente, os elementos necessarios
para a tipificacdo do art. 41-A sdo definidos nos quatro nucleos verbais
expostos em lei, a saber: doar, oferecer, ofertar e prometer. Nenhuma
acao que nao se enquadre nesses nucleos verbais pode ser apresentada
como captacao ilicita. J& para a tipificacdo do abuso de poder econd-
mico, 0 acervo probatdério tem que ser mais robusto, necessitando-se
provar o seu carater sistémico para caracterizar de forma nitida o abuso.

A ilacdo que podemos chegar é que, para a contextualizacao da
captacao ilicita, os elementos exigidos sdo mais detectdveis, enquanto
que, para o excesso material, eles sdo mais dificeis porque tém que ser
apresentados de forma sistémica, excluindo-se a possibilidade de iden-
tificacdo em casos topicos. Neste, as provas podem se referir a um unico
caso; naquele, a extensao do acervo probatdério tem que ser maior, de
forma que possa ser comprovada a multiplicidade de casos.

Entao, se houver equivoco em sua contextualizacao, as consequéncias
nao serdo epidérmicas. Por exemplo, se erroneamente for configurado um
excesso material quando na verdade se tratava de uma captacao ilicita, e
tendo a parte autora impetrado uma AIME por j& terem se passado cinco
dias da diplomacéao, impossibilitar-se-a a interposicdo de outro recurso e
inexiste possibilidade de utilizacdo do principio da fungibilidade. Nesse
caso, em razao de ser um erro crasso, veda-se a utilizagcao de tal principio,
nao devendo a acdo ser conhecida. Portanto, o sujeito ativo ficou desti-
tuido de qualquer meio processual para se contrapor ao ilicito.
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Outro exemplo ¢é se, igualmente por equivoco, for o caso de se
utilizar a subsungdo de excesso material e se utilizou o art. 41-A, sequindo
o procedimento inerente ao recurso contra expedicdo de diploma, que
ndo contém uma dilacdo probatdria como a AlJE. Em decorréncia de
a tipificacdo do primeiro exigir uma maior extensdo no acervo proba-
tério que a do segundo, com uma dilacédo probatéria menor serd mais
complicado provar a sua configuracao.

Igualmente Util para percepcédo da realidade a hipdtese de uma
AlJE em que seus autores pedem a condenacdo do réu em captacao
ilicita de sufrdgio e em abuso de poder econémico. Na decisao judi-
cial de primeira instancia, o magistrado absolve o imputado pela
pratica de captacao ilicita, alegando auséncia de provas, e 0 condena
por abuso de poder econdmico. Como, tomando-se como para-
metro as mesmas situagdes faticas e o mesmo acervo probatorio,
alguém pode ser absolvido, por falta de provas, da conduta tipificada
no art. 41-A e ser condenado por abuso econémico? Tal decisdo nao
se sustenta em sede recursal porque ha exigéncias de uma maior
extensao de elementos probatérios para se comprovar a imputacao
indicada. Se para a condenagao em uma abstracao normativa mais
simples j& ndo existiam provas, como pode existir condenacdo em
um tipo mais complexo, que exige provas mais robustas?

Assim, 0 abuso econdmico assume uma conotacdo muito mais
ampla que a captacao ilicita. A compra de votos, se sistémica, pode ser
configurada como abuso de poder econdmico. A doutrina eleitoralista
precisa denotar muito esforco para nao confundir o excesso material
com a captacdo de votos ou com ilicitude em relacdo a arrecadacéo e
realizacao de gastos de campanha.

Portanto, fazendo uma anélise do cotejo fatico e doutrinério, a dife-

renciacdo dos mencionados institutos ndo se mostra como uma tarefa
despicienda.
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