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“Em ritmo eleitoral” — diz a memoria e atestam
os funcionarios mais antigos do Tribunal de Sao
Paulo — era a resposta de um continuo sempre que
chamado para uma tarefa urgente durante as eleigdes.

Em razao desse compasso eleitoral ¢ que desde
ja me escuso pela abordagem direta do tema, fican-
do devendo maiores referéncias bibliograficas e
outras citacoes.

O tema se insere na disciplina juridica do pro-
cesso eleitoral e das campanhas eleitorais, ou seja,
na regulamentagdo, vale dizer, nas regras do jogo
destinadas a garantir igualdade de chances e possi-
bilidades a todos os concorrentes; igualdade esta
juridica, e ndo de fato, porque neste campo nao sao
eles iguais e muitas sdo as diferengas, desde aspec-
tos pessoais, passando pela forma de organizacao,
de gerenciamento ¢ de arrecadacdo de recursos.

Em tempos de Olimpiadas, e por falar em regras
do jogo, lembro das nogdes populares de campeao
moral, campedo ilegitimo e campedo legitimo.

Este ultimo, como aquele que venceu e demons-
trou ser o melhor, agindo segundo o regulamento;
0 primeiro, como aquele que reunia as melhores
condigdes e os melhores predicados, mas que, por
acidente ou outro infortinio, ndo conseguiu lograr
o lugar que merecia, sem, contudo, perder o respei-
to e a consideracdo de que, de fato, foi o vencedor;
o segundo, justamente, como aquele que logrou um
resultado positivo, todavia, ndo por méritos ou
predicados pessoais, mas em decorréncia do uso de
recursos indevidos ou de abuso dos direitos ou das
condutas permitidas.

A Constituicdo Federal diz que o Brasil ¢ uma
Republica Federativa.

Somos um Estado Federal porque ndo somos
unitarios; somos uma Republica porque ja fomos uma
Monarquia e vivemos a temporariedade das inves-
tiduras politicas; somos uma Democracia porque ja

abandonamos o estado de excecdo ¢ do autoritaris-
mo, adotando como sistema de governo a separa-
¢ao de poderes.

A Constituigdo, por outro lado, define aspectos
fundamentais da organizacdo brasileira e tem por
base, ou melhor, fundamentos: a soberania que ex-
prime a unidade nacional e a dimensdo externa e
interna da autodeterminagao; a cidadania, como atri-
buto politico que qualifica o individuo a participar,
ativa ou passivamente, de suas responsabilidades
na coletividade; a dignidade da pessoa humana, dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico.

A soberania (estatal ou popular), esta tltima, pelo
sufragio universal, ¢ direito potencial subjetivo, cujo
exercicio se da pelo voto direto e secreto.

Este, o voto direto e secreto, ¢ uma das garantias
conquistadas no curso da histéria ao lado da pro-
pria Justica Eleitoral, permanente, eclética porque
composta temporariamente por membros de origens
distintas e com mandatos certos, viabilizada ape-
nas uma recondugao.

Ao lado das liberdades publicas, do pluralismo
politico e do pluralismo partidario, inaugura a Cons-
tituicdo disciplina que tem por objeto estabelecer
limites ou a isonomia ou, ainda, o equilibrio sobre
as desigualdades, relativos a atuac¢ao politico-parti-
daria, a competicdo e regras para os pleitos eleito-
rais.

Este equilibrio visa alcancar uma tedrica igual-
dade e a garantia de idénticas chances e oportuni-
dades para persuasdo do universo de eleitores.

Esta igualdade de chances se traduz na igualda-
de juridica, sem eliminar as desigualdades de fato.

Procura-se substituir a liberdade ilimitada de
competi¢do pelo exercicio disciplinado da disputa,
fixando-se as regras pelas quais deve se dar, desti-
nadas a garantir a sua lisura e normalidade.
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Desta disciplina, iniciada na Constitui¢do, de-
corre o processo eleitoral, cujas matrizes maiores
estdo no Codigo Eleitoral, na Lei dos Partidos Po-
liticos, na Lei das Inelegibilidades e na Lei das Elei-
¢oes (de n° 9.504/97), que se constitui atualmente
no conjunto de normas permanentes destinadas a
disciplinar os pleitos.

A nocgao de abuso de direito decorre antes da no-
¢do de que ndo ha direito absoluto, mas s6 direitos
relativos.

O exercicio regular de um direito se da pelo de-
sempenho na forma prevista ou ndo proibida na
Lei.

Ao particular ¢ dado fazer tudo que ndo for proi-
bido na legislacdo; a administragdo so € permitido
aquilo que ¢ deferido pela Lei.

Segundo Henri de Page o uso anormal de um
direito consiste no seu emprego com fins diversos
daqueles previstos na lei.

A intencao seria o divisor.

Josserand acentua que basta a atuagdo em desa-
cordo com a finalidade do instituto, mesmo sem a
intencdo de prejudicar.

Ja Demogue (teoria subjetiva) assevera no sen-
tido de que o exercicio de um direito ¢ ilicito se ele
se deve ou se a sua realizagdo visa prejudicar ter-
ceiro, com proveito ou ndo para si.

Henri de Page (teoria mista) pugna ser suficien-
te a analise objetiva da voluntariedade, ao lado do
procedimento normal do tipo, e a conclus@o pela
anormalidade, ou seja, fora da medida padrao ou
normal, a justificar a caracterizacdo de desvio e a
intengdo de prejudicar.

Enfim, exige a teoria subjetiva a presenga da
intenc¢do e a mista apenas a analise comportamental
objetiva frente ao padrao do preceito considerado e
que permita a conclusdo da anormalidade, dando-
se maior relevo a idéia da voluntariedade e atuacgao
do que propriamente & intengao.

Estas sdo as nog¢des expostas por José Olimpio
de Castro Filho, na sua obra Abuso do direito no
processo civil, 2* ed., Forense, 1969.

A anormalidade traria em si o dolo e a impru-
déncia, mais a auséncia de interesse legitimo, em
contradi¢do ao condicionamento ético-juridico, ou
a finalidade social do tipo considerado.

Segundo Didgenes Gasparini, abuso de poder,
excesso de poder e desvio de finalidade expressam
realidades distintas.

A ilegalidade diria respeito ao ato em si; aquele
que ndo se conforma com a Lei que o autoriza, es-
tabelecendo descompasso.

O abuso de poder diz respeito a execucao do ato,
esta ¢ que € viciada ou irregular.

Por outro lado, o desvio de finalidade e o exces-
so de poder seriam defeitos do ato, em face da le-
galidade, que se submetem a regimes diferentes.

Desvio de finalidade se verifica quando o agen-
te exerce a sua competéncia para alcangar fim di-
verso, ou seja, quando a autoridade vale-se de um
instrumental destinado por lei a alcangar um certo
fim para obter outro.

O excesso de poder se verifica quando o proprio
contetido vai além dos limites fixados, ou seja, o
excesso ampliaria o contetido, ou melhor, o dispos-
to pelo ato excederia o estabelecido pela Lei.

Sao nogdes constantes do seu livro Direito ad-
ministrativo, 4* ed., Saraiva, 1995, pp. 55 e 56.

O abuso de poder politico ¢ o uso indevido des-
te mesmo poder e o abuso de autoridade ¢ o uso
improprio do cargo ou da fungdo.

O abuso do poder, em sintese, ¢ a execuc¢ao além
da medida.

Por sua vez, o abuso econdmico ¢ o excesso no
uso desse meio ou na utilizagdo irregular de recur-
sos, afrontando a disciplina pertinente; da mesma
forma o abuso dos meios de comunicagdo, exce-
dendo-se as regras da disciplina a propdsito.

Nao ¢ ilicita a utilizagdo do poder econdmico
nas eleigoes; o que ¢ vedado ¢ a sua utilizagao vi-
sando desequilibrar a disputa eleitoral.

E oportuna, também, a distingdo entre abuso de
poder econdmico e captagao ilicita de sufragio.

“Captacao ilicita de sufragio tipifica-se pela con-
duta isolada daquele que vem a outorgar ou a pro-
meter vantagem ao eleitor com o fim de obter-lhe o
voto e visa a resguardar a vontade do proprio eleitor.

O abuso do poder econdmico, por sua vez, se
caracteriza pela utilizagdo do poder econémico com
a inten¢do de desequilibrar a disputa eleitoral, no
mais das vezes de forma oculta ou dissimulada, e
exigiria potencialidade tendente a afetar o resulta-
do de todo o pleito” (TSE-AgRg-REsp n° 21.312,
Rel. Min. Carlos Veloso, citando o Ac. n° 4.410,
Rel. Min. Fernando Neves).

“A disting@o entre os institutos reside exatamente
na extensdo da pratica; enquanto o abuso de poder
pressupoe a disseminacao da conduta proibida de modo
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a influenciar na lisura do pleito, a compra de votos
satisfaz-se com a entrega, ou até simples promessa,
de qualquer vantagem, desde que de forma individua-
lizada” (REsp n° 21.045, Rela. Min. Ellen Gracie).

Por isto ¢ que se sustenta que o abuso deve ser qua-
lificado, ou seja, aquele que tem potencialidade de
desequilibrar, de afrontar a legitimidade, de compro-
meter a lisura ou de reverter a normalidade do pleito.

E uma distingio semelhante a da simulagio ino-
cente que ndo tem potencial de ineficacia ou de nu-
lidade porque nao traz prejuizo apesar da inobser-
vancia da disciplina.

O abuso, com isto, ha de trazer em si a poténcia
que o qualifica e o coloca em condi¢des de atrair os
efeitos das normas inibidoras ou nulificadoras.

Nao configurariam, assim, atos ou fatos isola-
dos, de nenhuma potencialidade danosa.

Este o principio, que poderiamos dizer, da
potencialidade, ou seja, aquele que ndo exige um
célculo matematico ou um nexo causal efetivo en-
tre o ato e o bem protegido, mas a probabilidade de
que possa prejudicar, isto €, comprometer a lisura
ou a normalidade do pleito, mesmo porque a disci-
plina legal permite a sua avaliagdo e o seu julga-
mento, antes da ocorréncia das elei¢oes.

Nesse sentido:

“Hipdtese na qual ndo houve prova de ter a doa-
¢do de uma Kombi a forte probabilidade ou a isolada
potencialidade de influir no resultado das elei¢des.
Recurso provido” (REsp n°® 16.242 — Rel. Min. Fer-
nando Neves, com voto vista do Min. Nelson Jobim).

“Na aferi¢ao da potencialidade dos atos de propa-
ganda eleitoral ilicita, distinguem-se os praticados na
imprensa escrita daqueles realizados no radio e na te-
levisao” (REsp n® 19.438, Rel. Min. Fernando Neves).

A desigualdade, como se sustenta, ndo esta no
resultado propriamente, mas na possibilidade con-
creta de influéncia nefasta no processo eleitoral.

Por outro lado, ha também o principio da impes-
soalidade.

O abuso alcanca ndo s6 os responsaveis, mas o
candidato beneficiado, exceto na hipdtese de, como
lembram os doutrinadores, ter origem na induvidosa
agao proposital do inimigo, a fim de provocar o re-
sultado positivo, e depois vir a pretender anula-lo
tendo como causa a sua propria torpeza.

Ha que se considerar ainda se ¢ viavel a tentati-
va, ou seja, se € possivel a forma tentada de abuso;
vale dizer, poderia resultar de atos preparatorios.

Revista do Advogado

Na verdade, o que se exige na doutrina ¢ a
potencialidade e com esta a qualificacdo do fato.

Antes disso, ndo é possivel considerar-se o fato
como abuso, ou seja, inviavel a tentativa.

Alias, como por exemplo, na apreensdo, de de-
posito fechado, e distante, do que poderia vir a ser
distribuido.

Com isto, os fatos comportam evidente gradua-
¢do e assim devem ser considerados.

E preciso esclarecer também que o abuso é ato
poliforme, ou seja, se apresenta das mais diversas
maneiras e via de regra a sua disciplina ndo traz
numerus clausus; sdo normas genéricas a exigir
comprovagao fatica.

Por vezes, o legislador ¢ mais incisivo e ai po-
der-se-ia dizer que haveria uma presuncao de di-
reito.

E o que teria estabelecido o legislador por oca-
sido das elei¢des municipais de 1996, através da Lei
n°® 9.100/95, quando no artigo 69 estabeleceu: “O
descumprimento das regras relativas ao financia-
mento de campanha caracteriza abuso do poder
econdmico”, ou entdo, nas instrucdes destas mes-
mas elei¢des, na Resolugao n° 19.512, do Colendo
Tribunal Superior Eleitoral, artigo 58, quando diz:
“Constituiu uso indevido, desvio ou abuso de po-
der econdmico, ou do poder de autoridade na pro-
paganda eleitoral, dentre outras hipoteses” (CF, arts.
14,§9°e37,§ 1°, LCn°® 64/90, art. 22; LC n°9.100/
95, arts. 40, 69, 82 e 89): (...) “X — O descumpri-
mento das regras relativas ao financiamento de cam-
panha eleitoral”, entre outros onze incisos.

Hoje, a Lei n°® 9.504/97, a respeito, contém as
seguintes regras: no artigo 25: “O partido que
descumprir as normas referentes a arrecadacio e
aplicagdo de recursos fixadas nesta Lei perdera o
direito ao recebimento da quota do Fundo Partida-
rio do ano seguinte, sem prejuizo de responderem os
candidatos beneficiados por abuso do poder econd-
mico”; e no artigo 73, caput: “Sao proibidas aos agen-
tes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condu-
tas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades
entre candidatos nos pleitos eleitorais: (...) [l —usar
materiais ou servigos, custeados pelos Governos ou
Casas legislativas, que excedam as prerrogativas
consignadas nos regimentos e normas dos 6rgaos
que integram; (...) VII — realizar, em ano de elei-
¢do, antes do prazo fixado no inciso anterior, des-
pesas com publicidade dos 6rgdos publicos federais,
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estaduais ou municipais, ou das respectivas entida-
des da administracdo indireta, que excedam a mé-
dia dos gastos nos trés ultimos anos que antecedem
o pleito ou do ultimo ano imediatamente anterior a
eleicdo”.

As vezes, duas podem ser as vertentes:

“Para a configuragao das hipdteses enumeradas
no citado artigo 73 ndo se exige a potencialidade
da conduta, mas a mera pratica dos atos proibidos.
Nao obstante, a conduta apurada pode vir a ser con-
siderada abuso do poder de autoridade, apuravel por
meio de investigagdo judicial prevista no artigo 22
da Lei Complementar n® 64/90, quando entdo ha-
vera de ser verificada a potencialidade de os fatos
influenciarem o pleito” (REsp n®21.151, Rel. Min.
Fernando Neves).

A Constituicao Federal, no artigo 14, § 9°, dis-
poe que: “Lei Complementar estabelecera outros
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessa-
¢do, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para o exercicio do mandado, conside-
rada a vida pregressa do candidato e a normalidade
e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do
poder economico ou o abuso do exercicio de fun-
¢do, cargo ou emprego na administragdo direta e in-
direta”.

Por outro lado, o § 10 do mesmo artigo prevé:
“O mandado eletivo podera ser impugnado ante a
justica eleitoral no prazo de quinze dias contados
da diplomacao, instruida a agdo com provas de abu-
so do poder econdmico, corrupcao ou fraude”.

Por sua vez, a Lei Complementar n° 64/90, em
seu artigo 22, dispde sobre a possibilidade de re-
presentagdo a Justica Eleitoral, com relato de fatos
e indicag¢do de provas, bem como indicios e circuns-
tancias, para solicitar abertura de investigagao ju-
dicial destinada a apurar o uso indevido, desvio ou
abuso do poder econdmico ou do poder de autori-
dade, ou utilizag¢ao indevida de veiculos ou meios
de comunicac¢do social em beneficio de candidato
ou de partido politico, cuja procedéncia, (inciso
XIV), podera provocar a inelegibilidade dos respon-
saveis, além da cassacdo do registro do candidato
beneficiado, sem prejuizo de eventual processo dis-
ciplinar ou criminal.

A doutrina nfo vé antinomia entre a clausula
constitucional e a regra da lei infraconstitucional,
mais ampla, porque na traducao daquilo que estaria
na Carta Magna na compreensao maior do que seja

poder econdmico ou do abuso no exercicio do po-
der politico ou de autoridade.

Deve também ser lembrado o artigo 41-A da Lei
das Eleig¢oes, de n® 9.504/97, introduzido mediante
iniciativa popular, patrocinada pelos meios catdlicos,
que reprime a compra do voto, ou seja, estabelece o
tipo da captagdo de sufragio, consistente na permu-
ta ou na promessa de qualquer vantagem pelo voto,
acarretando multa e cassacdo do registro, sem pre-
juizo de outras san¢des inclusive de ordem criminal.

Sobre o aspecto temporal e da autoria, ja se de-
cidiu:

“Resta caracterizada a captagdo de sufragio pre-
vista no artigo 41-A da Lei n® 9.504/97, quando o
candidato praticar, participar ou mesmo anuir ex-
plicitamente as condutas abusivas ou ilicitas capi-
tuladas naquele artigo. Para a configuragao do ili-
cito previsto no artigo 22 da Lei Complementar n°
64/90, as condutas vedadas podem ter sido pratica-
das antes ou apos o registro da candidatura. Quan-
to a aferi¢do do ilicito previsto no artigo 41-A, esta
Corte ja decidiu que o termo inicial é o pedido do
registro da candidatura” (REsp n° 19.566, Rel. Mi-
nistro Salvio de Figueiredo Teixeira).

Hé quem sustente, por outro lado, a inconstitu-
cionalidade deste artigo porque conteria regra de
inelegibilidade, quando outros afirmam o contra-
rio, e esta ¢ a orientagdo jurisprudencial de que se
trata de pena tdpica, isolada, sem interferéncia na-
quele campo, com previsao na Constitui¢do e re-
messa a Lei Complementar, sendo que a Lei das
Eleigdes ndo possui esta natureza.

Reprime-se o abuso, ndo s6 com a investigagao
judicial do artigo 22 da Lei Complementar n° 64/90,
mas também com a a¢do de impugnagao de mandato
eletivo, de previsao constitucional, além do recurso
contra a expedicao do diploma, regido pelo Codigo
Eleitoral, mais o crime de corrupgao do artigo 299
do mesmo Coédigo e, ainda, as representagcdes que,
direta e indiretamente, dizem respeito a uma série de
descumprimentos ou ao cometimento de infragdes
relacionadas com as condutas vedadas e aos limites
impostos ao exercicio da propaganda eleitoral e uti-
lizagdo dos meios e veiculos de comunicagéo.

O abuso, finalizando, turva a isonomia, a liber-
dade de voto e macula a legitimidade da represen-
tacdo popular, vale dizer, compromete a democra-
cia, regime estruturado na igualdade e na suprema-
cia da vontade de seus membros.
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