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1 INTRODUCAO

Nao convence mais alegar que o Estado ndo pode imiscuir-se na vida das pessoas
quando essas estdo a gozar de direitos assegurados. Quando da derrocada do absolutismo,
eram aceitaveis as protecdes dadas aos cidadaos para defendé-los do poder estatal. Havia
o medo de que o absolutismo voltasse com forca ainda maior. Liberdade! Era a palavra
de ordem. Todos podiam fazer o que quiser, desde que ndo proibido em lei. Ao Estado,
cabia apenas ndo se intrometer.

Ocorre que grande ¢ a criatividade humana. Todos os dias, o ser humano procura
maneiras de contornar os preceitos juridicos para bem fazer valer sua vontade sem que
tenha de responder perante a sociedade eventuais consequencias negativas de seus atos.
Uma maneira encontrada para esse desiderato ¢ justamente a utilizagdo do préprio
ordenamento como escudo de praticas ilicitas. E o abuso de direito.

Mas o que ¢ o abuso de direito? Nao seria, como douto doutrinador uma vez
defendeu, tal instituto uma verdadeira logomaquia?* Nao seria o abuso de direito uma
contradi¢do, uma vez que, entrando no abuso, estaria o individuo saindo do direito?

Pois bem. Antes de responder a essas indagacdes, vamos verificar o que a
propaganda politica tem a ver com o tema.

Certa vez, assistindo a uma propaganda partidaria, ficamos incomodados.
Percebiamos que era, na verdade, uma propaganda eleitoral antecipada. Ocorre que a
propaganda em comento seguia a risca todos os requisitos legais. Nao havia como, em
tese, a luz da legislagao eleitoral, punir aquela situag@o.

Como alcangar alguém agindo na legalidade?

Como punir uma propaganda partidaria que atende a todos os requisitos legais,
mas tem sua finalidade desviada?

E o que pretendemos mostrar.
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2 DO ATO ILICITO

Um dos elementos da responsabilidade civil ¢ a conduta humana que pode ser
licita ou ilicita. Sobre a conduta licita causadora de responsabilidade civil deixamos de
tecer comentarios por ser assunto estranho ao presente trabalho. *

Cumpre-nos, assim, tratar da ilicitude.

O artigo 186 do Codigo Civil assim define o ato ilicito:

“Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.”

Depreende-se do artigo acima que o legislador exigiu, para a configurag¢do do ato
ilicito, os seguintes elementos: violagdo de direito, o dano ¢ o elemento volitivo (a¢do ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia).

Por depender de um ato de vontade do seu agente, a doutrina batizou essa ilicitude
de subjetiva.

Ocorrendo o ato ilicito e o dano, surge para o seu autor o dever de reparar a
vitima nos termos do artigo 927 do Cddigo Civil.

Percebe-se que, na ilicitude subjetiva, € necessaria a violagdo de um direito.

Nao nos causa espanto o ordenamento prever a reparacdo do dano quando ha
a violagdo daquele. Ocorre que, para responder a indagacdo feita no inicio da presente
pesquisa, devemos saber se € possivel a responsabilizagdo de alguém que age na legalidade.
Ha hipdtese de ilicitude quando se age coberto pela lei?

A resposta ¢ afirmativa, basta observarmos o que dispde o artigo 187 do Cddigo
Civil:
“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-

lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

E o abuso de direito.

Trata-se de modalidade de ilicitude que dispensa o elemento “violagdo de direito”.
Além disso, perceba que o artigo acima nao exige qualquer elemento de vontade do autor
do ato, ou seja, ¢ indiferente sua intencdo para a configuragdo da ilicitude, dai por que
referimos a ela como objetiva.

Na verdade, a ilicitude aqui surge, justamente, quando alguém exerce um direito
que possui, mas o faz de maneira exagerada de forma a manifestamente romper os “limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Como ensina TARTUCE:

“[...] o art. 187 do CC traz uma nova dimensio do ilicito, consagrando a
teoria do abuso de direito como ato ilicito, também conhecida por teoria
dos atos emulativos. Amplia-se a nog¢do de ato ilicito, para considerar
como precursor da responsabilidade civil aquele ato praticado em exercicio
irregular de direito, ou seja, o ato ¢ originariamente licito, mas foi exercido
fora dos limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
objetiva ou pelos bons costumes.”
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3 DO ABUSO DE DIREITO

3.1 Justificativas do abuso de direito

Ap6s a queda do regime absolutista, houve a preocupag@o em limitar os poderes
dos governantes para que os governados ndo sofressem a mesma opressdo de outrora.
Por conta disso, espalhou-se a idéia de que os particulares deveriam ser deixados em paz
quando agindo conforme os preceitos vigentes.

Acontece que, com o passar o tempo, verificou-se que o Estado ndo deveria
deixar as pessoas tdo livres, pois situa¢des de injusticas poderiam ocorrer.

Pense, por exemplo, no famoso brocardo pacta sunt servanda, ou “os contratos
devem ser respeitados”. A idéia era: se duas pessoas acordaram algo, ndo cabia ao Estado
intervir. Entretanto, em alguns casos, percebia-se, apds a assinatura de um contrato, que
este era injusto para uma das partes, mas, como o que era pactuado deveria ser respeitado
a qualquer custo, ndo deveria o Estado intrometer-se.

Essa idéia era equivocada.

Atualmente, varios sdo os exemplos em que o Estado pode (e deve) intervir nas
relagdes entre particulares. E dai que se diz, por exemplo, que mesmo os contratos devem
observar uma fungio social.

Outro caso em que o Estado ¢ chamado a atuar ¢ no tocante a propriedade.
Durante muito tempo ela foi absoluta ¢ dela seu proprietario poderia fazer o que bem
entendesse, pois ndo cabia aos governantes sobre isso atinar.

Nao ¢ mais o que prevalece.
A propriedade deve também atender a uma fung@o social.
E nesse contexto que situamos o abuso de direito.

Em alguns casos, o Estado pode responsabilizar alguém por exercer um direito
que possui se tal exercicio for abusivo. Melhor explicando: as pessoas ndo podem se valer
dos seus direitos para mascarar atitudes ilicitas.

Neste ponto, citamos a licdo de Cavalieri Filho sem qualquer acréscimo ou
desconto por entender que a doutrina € irretocavel:

“O fundamento principal do abuso de direito ¢ impedir que o direito sirva
como forma de opressdo, evitar que o titular do direito utilize seu poder
com finalidade distinta daquela a que se destina. O ato ¢ formalmente legal,
mas o titular do direito desvia da finalidade da norma, transformando-o em
ato substancialmente ilicito. E a realidade demonstra ser isso perfeitamente
possivel: a conduta estda em harmonia com a letra da lei, mas em rota de
colisdo com os seus valores éticos, sociais € econdmicos — enfim, em
confronto com o contetido axioldgico da norma legal.”’

3.2 Elementos do Abuso de Direito

Os elementos do abuso de direito podem ser extraidos do artigo que o
consagrou:
“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-

lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdomico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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Percebe-se que para sua ocorréncia € necessario o exercicio de um direito de
forma manifestamente abusiva, extrapolando os limites economicos, sociais, da boa-fé e
dos bons costumes.

Mas como saber quando tais limites sdo extrapolados?

Sera necessario que o aplicador do direito consiga interpretar as situagdes da
vida para descobrir se, em determinada ocasido, houve ou ndo a extrapolagdo prevista
no artigo sob glosa. Dessa forma, fundamental ¢ o papel do magistrado na analise das
situagdes que a ele chegam.

Por fim, relembramos que, para a configuracdo do instituto em estudo, nao
importa o elemento volitivo do autor do ato. Mesmo sem inten¢do, pode o individuo
incorrer nesse tipo de ilicitude.

3.3 O abuso de direito como principio geral

O artigo 187 do Codigo Civil estabelece que ¢ possivel a configuragdo de uma
ilicitude pela utilizagdo de um direito desviado de sua finalidade: o ato ¢ aparentemente
licito, mas seu contetdo ¢ ilicito.

Por estar tal instituto previsto no Cédigo Civil, poder-se-ia pensar que nao seria
ele aplicavel as relagdes de Direito Publico, restringindo-se sua utilizagdo ao Direito
Privado. Nao ¢, entretanto, a compreensao correta do tema.

Sabe-se que o Direito ¢ unico e suas divisdes sdo formas de facilitar sua
compreensdo ¢ estudo. Varios sdo os preceitos da seara publica aplicados no Direito
Privado e o contrario também ¢ de costume.

Dessarte, ndo ha dbices tedricos para a aplicagdo da teoria do abuso de direito no

Direito Eleitoral. Para robustecer nossa opinido, colacionamos magistérios de Cavalieri
Filho:

“[...] o abuso de direito, que ndo era estranho ao Cddigo de 1916, foi agora
erigido a principio geral, podendo ocorrer em todas as areas do Direito
(obrigagdes, contratos, propriedade, familia), pois a expressdo o fitular de
um direito abrange todo e qualquer direito subjetivo cujos limites foram
excedidos. Importa dizer que qualquer titular de direito subjetivo (pessoa
natural ou juridica), em qualquer area do direito (publico ou privado),
podera praticar esse ato ilicito e, se causar dano, tera que indenizar. Esta ¢ a
amplitude da norma em comento.”

Por isso, entendemos que, em ocorrendo abuso de direito na propaganda
partidaria, ndo ha por que ndo aplicar o artigo 187 do Cddigo Civil. Como seria essa
aplicagdo, ¢ o que pretendemos demonstrar a seguir, mas ndo sem antes conceituar
propaganda partidaria.

4 DA PROPAGANDA PARTIDARIA
4.1 Conceito inicial

Propaganda é o conjunto de técnicas de comunicacdo utilizado para difundir,
propalar, tornar publica uma mensagem ou uma idéia, seja ela positiva ou negativa, sobre
um determinado objeto, visando obter a empatia ¢ adesdo dos seus destinatarios.
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O cleitoralista Favila Ribeiro a conceitua como “um conjunto de técnicas
empregadas para sugestionar pessoas na tomada de decisdo”.’

Podera tal arcabougo de procedimentos ser utilizado nas mais diversas areas
de relagdo: consumo, social, econdmica, politica. E nesta tltima concentra-se 0 nosso
interesse e desiderato.

4.2 Da Propaganda Politica

A propaganda tornou-se essencial ao Estado Democratico na medida em que,
orientada pelos principios constitucionais da liberdade de manifestagdo de pensamento e
do direito a informagao, foi adotada como instrumento a expressdo de ideologias politicas
e divulgacao das atividades e decisoes do Estado com vista ao convencimento do cidadao
(e consequente apoio do mesmo) quanto a necessidade de afirmagdo ou alternancia dos
grupos detentores do poder governante.

Eis a chamada propaganda politica, assim bem definida na excelente ligdo de
José Jairo Gomes:

“A propaganda politica caracteriza-se por veicular concepgoes ideologicas
com vistas a obten¢do ou manutencdo do poder estatal, Sublinha Djalma
Pinto (2005:214) que ela ¢ voltada para a polis, ai compreendido tudo o
que se refere a cidade, ao Estado, ao modo de governa-lo. Tem em vista a
conquista do poder, a prevaléncia de uma posi¢ao em plebiscito, referendo
ou eleigdes para preenchimento de cargos eletivos, em que ha a manutengao
ou substituicdo de integrantes do governo. Também tem por objetivo
informar o povo das atividades e realizagdes da Administragdo estatal.”!?

Por sua influéncia determinante na dindmica politica do Estado, a propaganda
voltada aos assuntos que lhes sdo pertinentes ¢ orientada por principios tais como a
veracidade, igualdade, legalidade, responsabilidade, ¢ regulada de forma minudente
por normas cogentes, de ordem publica, que ndo podem ser afastadas por quaisquer
conveniéncias ou interesses particulares asseguramdo-lhe o devido cumprimento de suas
finalidades sociais.

4.3 Modalidades de Propaganda Politica
A propaganda politica € género da qual sdo espécies:

a) a propaganda institucional, custeada por recursos publicos, prevista no art.
37, §1°, da Constituicdo Federal/88, de carater educativo, informativo e de orientagao
social, e que tem por objetivo divulgar os feitos e atividades da Administracdo de forma
verdadeira e objetiva, coroando de transparéncia os seus atos;

b) a propaganda eleitoral, assim definida aquela realizada por partidos e
candidatos a cargos publicos eletivos, no periodo estabelecido pela lei, com objetivo de
obter o voto do eleitor ao apresentar razdes que o levem a crer ser o pleiteante o mais
indicado e capacitado ao exercicio do cargo em disputa;

¢) e a propaganda partidaria, que encontra seus alicerces na Lei n. 9.096/95 e no
art. 17, §4°, da Carta Magna, e cujos caracteres abordaremos a seguir.
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4.4 Da Propaganda Partidaria

A propaganda partidaria ¢ aquela realizada pelas agremiagdes politicas com a
finalidade de divulgar sua ideologia e seus estatutos, suas opinides e posi¢des quanto
as realizagoes e decisdes da Administra¢do, suas propostas de governo ¢ visdo ideal de
Estado, e suas proprias atividades e eventos partidarios.

O Brasiladotou o principio da Democracia Partidaria em seu sistema constitucional
elevando as agremiagdes a condicdo de associagdes essenciais para o funcionamento do
complexo mecanismo democratico contemporaneo (cf. GOMES, 2010:34), ao estabelecer
que a representagdo popular se faz por intermédio dos partidos politicos, os quais detém
o monopodlio das candidaturas a cargos publico-eletivos.

Tém, dentro desse contexto, o dever de contribuir para o aprimoramento da
democracia através da conscientizacdo e da instrugdo politica de seus representados!'.

Nesta mesma esteira, importa destacar a ligdo de Vania Siciliano Aieta, segundo
a qual:

“Entre as principais fun¢des de um partido politico, pode-se apontar: o
recrutamento e a sele¢do do pessoal dirigente para os cargos politicos, ou
seja, a escolha dos candidatos; a apresentacdo de programas e de politicas
para o governo; a coordenagdo e o controle dos 6rgdos governamentais;
a integracdo societaria pela satisfacdo e pela conciliacdo das demandas
dos grupos ou pela contribui¢do de um sistema comum de crengas ou de
ideologias; a integracdo social dos individuos por mobilizagdo de seus
apoios e por socializagdo politica, o necessario papel de garantir o sistema e
a maior de todas as fungdes que ¢ a representagdo.”!?!?

Inafastavel e imprescindivel, pois, a necessidade de garantir-se aos partidos
politicos o acesso aos meios de comunicagdo de massa, como canal de contato direito
entre esses e a sociedade.

Eis os fundamentos da propaganda partidaria prevista no art, 17, §3°, da CF/88

e regulamentada pela Lei n.° 9.096/95 (Lei Organica dos Partidos Politicos), através dos
art. 45 a 49, dentre os quais destacamos:

“Art. 45. A propaganda partidaria gratuita, gravada ou ao vivo, efetuada

mediante transmissdo por radio e televisdo sera realizada entre as dezenove
horas e trinta minutos e as vinte e duas horas, para, com exclusividade:

I — difundir os programas partidarios;

IT — transmitir mensagens aos filiados sobre a execucdo do programa
partidario, dos eventos com este relacionados e das atividades congressuais
do partido;

III — divulgar a posicdo do partido em relagdo a temas politico-
comunitarios;

IV — promover e difundir a participagdo politica feminina, dedicando as
mulheres o tempo que sera fixado pelo 6rgao nacional de diregdo partidaria,
observado o minimo de 10% (dez por cento).”

Sao claros, pois, os objetivos tragados pela Lei para a propaganda partidaria,
e que devem ser perseguidos pelas agremiagdes com obediéncia rigorosa aos limites
legalmente impostos, sob pena de desvirtuamento do instituto e conseqiiente aplicagdo
das sangdes previstas na Lei n.° 9.096/95.
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5 DO ABUSO DE DIREITO NA PROPAGANDA PARTIDARIA

Mas, e quando a propaganda partidaria ¢ veiculada dentro dos pardmetros legais,
e, contudo, através da utilizagdo das técnicas cada vez mais elaboradas de publicidade
e marketing, desafia-nos o bom senso, ao revelar clara intengdo de antecipar campanha
eleitoral, excedendo manifestamente os limites impostos pelo fim social da norma?

Varios sdo os exemplos.

Costumam as agremiagdes apresentar filiados que fazem defesa de suas realizagdes
ou propostas de governo sob a rubrica de bandeiras sociais defendidas pelo partido.

Em ano de eleicdo, é comum a presenca de notorios pré-candidatos a cargos
publicos eletivos que expdem de forma peremptoéria criticas ao governo seguidas de
propostas concretas alternativas, ou ao contrario, elogiam e enaltecem veementemente os
feitos da Administracdo sob orientacdo do partido, convidando-nos, em ambos os casos,
a aderir as bandeiras sociais levantadas por suas agremiacdes.

Ha, ainda, propagandas partidarias que exibem, em suas imagens, continuamente,
o numero do partido politico ao lado da legenda identificadora do nome do filiado,
antecipando, de forma clara ¢ inequivoca, o nome ¢ nimero do futuro candidato ao cargo
que sera disputado pelo sistema majoritario.

Exemplo diverso dos ja apontados, e que merece especial atengdo, ¢ a exploragao,
pelos partidos, da possibilidade de filiado a outra agremiagéo participar da propaganda
partidaria, firmada por decisdo do TSE, in verbis:

“CONSULTA. POSSIBILIDADE DE MEMBRO DE PARTIDO POLITICO

PARTICIPAR DE PROPAGANDA PARTIDARIA DE OUTRO PARTIDO,
COM RESSALVAS.

Segundo o art. 45, §1°, da Lei n® 9.096/95, ¢ vedada a participagdo, em
propaganda partidaria, de pessoa filiada a partido que ndo o responsavel pelo
programa. Porém, € possivel a participagdo de convidado, membro de outra
agremiacdo, desde que se manifeste tdo-somente sobre tema de natureza
politico-comunitaria, sem nenhuma repercussdo eleitoral ou promocao
de interesses de seu proprio partido. Precedentes. Consulta 874. Decisao
n.° 21419, 26/06/2003.”

Com efeito, diante da autorizagdo da colenda Corte, passamos a ver com
freqiiéncia, em ano eleitoral, a presenga de pré-candidatos nos programas de agremiacdes
que sabidamente formarao coligacdo para o prélio eleitoral.

Todos os casos apontados possuem um ponto em comum: as mensagens siao
elaboradas em acordo com os requisitos legais. Entretanto, parece-nos indiscutivel, nesses
exemplos, o desvio da finalidade da propaganda partidaria e inegavel a existéncia de
mensagem eleitoral sub-repticia, tdo bem veiculada e engendrada pelas modernas taticas
de comunicagao publicitaria que se aperfeigoa no ramo da propaganda politica, dedicando-
se, cada vez mais, a técnica de burlar a lei ¢ escapar as sanc¢des nela previstas.

Eis o abuso de direito.

6 CONCLUSAO

E inegavel a positiva contribui¢io que as modernas técnicas de marketing e
publicidade tém dado ao desenvolvimento da propaganda voltada as questdes do Estado
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e 0 consequente incentivo ao debate ideoldgico na medida em que cumprem, os partidos
e a Administragdo, o dever de bem informar o cidadao fomentando, assim, a critica ¢ a
educacgdo politica.

Mas, também, ¢ inegavel que as agremiacdes tém-se utilizado dessas mesmas
técnicas para abusar do direito de propaganda partidaria garantido pela Constituicdo e
pela legislacdo eleitoral em vigor, ao elaborar contetidos e mensagens que, formalmente,
atendem aos requisitos legais, mas que manifestamente antecipam a campanha eleitoral
vindoura .

A ndo aplicagdo de sangdes ao desvio de finalidade social, nos moldes apontados
neste trabalho, sob a alegacdo de auséncia de sua previsdo na Lei Organica e Partidos
Politicos (Lei n. 9096/95) e demais diplomas eleitorais, ndo pode ser aceita diante do
reconhecimento, no ordenamento patrio, da teoria do abuso de direito, e da elevagdo do
mesmo a qualidade de principio geral do sistema normativo, aplicavel nas esferas publica
e privada.

Por fim, cumpre-nos destacar que, sob dos mesmos argumentos, deverdo as
demais espécies de propaganda politica ser orientadas pelo mesmo principio.
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