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1 Introdugao

A relagio da Administracio Publica com as elei¢oes na jovem
democracia brasileira é palco para todo tipo de perplexidade. O voto de
cabresto, as elei¢oes a bico-de-pena, o fenomeno do coronelismo, o Esta-
do Novo getuliano (usando da peculiar expressaio do Ministro Napoledao
Nunes Maia Filho), o periodo de chumbo do regime militar, e outros tantos
episodios lamentaveis da nossa historia institucional, marcaram a preocupa-
¢ao dos participantes da ultima Assembleia Nacional Constituinte.

Mais recentemente, o caso “Mensalao” e a Opera¢ao “Lava Jato”
trouxeram a tona o assalto ao Estado Nacional como forma de perpetuagao
no poder num sistema de “cleptocracia’ inédito. Ou nem tanto, pois ha quem
diga que as fraudes ja existiam desde a delimitagdao espacial introduzida nes-
tas terras com o Tratado de Tordesilhas. (FAORO, 2012).

Porto (2012, p. 16) lembra que “ja no periodo colonial, nas unicas
elei¢oes que ocorriam, entao, para a escolha dos uizes, vereadores, almota-
cés e outros oficiais’, ouviam-se reclamacgoes de que os pleitos se fizessem
‘com subornos e induzimentos’

Faoro (2012, p. 819) !, a esse respeito, é cirurgico:

De Dom Jodo I a Getulio Vargas, numa viagem de seis séculos, uma
estrutura politico-social resistiu a todas as transformacoes funda-
mentais, aos desafios mais profundos, a travessia do oceano largo.
O capitalismo politicamente orientado — o capitalismo politico, ou
o pré-capitalismo —, centro da aventura, da conquista e da coloniza-
¢ao moldou a realidade estatal, sobrevivendo, e incorporando na so-
brevivéncia o capitalismo moderno, de indole industrial, racional na

' Segundo o autot, nem mesmo a transicio da Monarquia para a Republica surtiu qual-
quer efeito pratico significativo nas incontaveis fraudes eleitoraiss: “A passagem do regime
imperial ao republicano ird acentuar a exacerbar a fungao eleitoral do coronel. Tirat-lhe-a
as albardas centrais, ndo para autonomiza-lo, mas para entrega-lo aos poderes estaduais.
Esta transicdo esta na esséncia dos acontecimentos que partem do 15 de novembro. O
Governo Provisério, instalado em nome da soberania nacional, momentaneamente repre-
senta pelas forcas armadas, pretendia, na forma de promessa inscrita no seu primeiro ato,
legitimar a revolu¢do com o ‘pronunciamento definitivo da nagao, livremente expressado
pelo sufragio popular’. A tarefa estava definida: converter a opinido republicana, até entdo
largamente minoritaria, na opinido dominante. Nada mais simples. Substituir-se-ia a farsa
eleitoral mondrquica pela farsa eleitoral republicana, com a mesma unanimidade”. FAO-
RO, Raymundo. Os donos do poder. 5* ed. Sao Paulo: Globo, 2012, pp. 700-1.
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técnica e fundado na liberdade do individuo — liberdade de negociar,
de contratar, de gerir a propriedade sob a garantia das institui¢coes.
A comunidade politica conduz, comanda, supervisiona os negdcios,
como negocios privados seus, na origem, como negocios publicos
depois, em linhas que se demarcam gradualmente. O sudito, a socie-
dade, se compreendem no ambito de um aparelhamento a explorar, a
manipular, a tosquiar nos casos extremos. Dessa realidade se projeta,
em florescimento natural, a forma de poder, institucionalizada num
tipo de dominio: o patrimonialismo, cuja legitimidade assenta no tra-
dicionalismo — assim ¢ porque sempre fol.

A briga pelo poder (e para manter-se no poder politico) ¢, indubi-
tavelmente, um fenémeno complexo que precisa de remédio amargo. Nao
¢ por outro motivo que o ordenamento juridico, em especial a Constitui¢ao,
elenca bens juridicos objeto de peremptoéria protecao pelo Direito Eleito-
ral, quais sejam, a igualdade de oportunidades, a lisura, a legitimidade, ¢ a
probidade contra toda e qualquer sorte de abuso de poder (art. 14, §92, da
CF/88), como forma de tornar um pouco mais sadia a disputa eleitoral.

No que atine ao aludido regramento constitucional, diz Ribeiro
(1997, p. 10) que:

[...] além dos casos de inelegibilidade nesta (leia-se, CF/88) definidos,
outros serdo contemplados por lei complementar, ficando a esta re-
servado tragar a armacdo estratégica para ‘proteger a normalidade e
a legitimidade das elei¢Oes’ ameacadas por abusos de poder em suas
diferentes origens e modalidades.

A conformagao juridica dessa anunciada protecao das regras de
normalidade democratica ocorre de varias formas, como por exemplo e
dentre outras, ctiminalizando condutas atentatérias a liberdade do voto,
institui¢ao do voto secreto, ampla legitimagao dos atores processuais e pre-
visao de amplo leque de agoes judiciais de repressao a ilicitos eleitorais,
institui¢ao de regras de desincompatibilizagao e, ainda, tipificacao de atos
antijuridicos por parte de agentes publicos (condutas vedadas) — o que im-
porta, em especial, a presente analise.

A esse proposito, Salgado (2010) elenca duas categorias de vicios
na liberdade do voto: (a) diretas, dentre as quais se inserem a coacio, a
fraude, a corrupg¢ao e a compra de votos; e (b) indireta, caracterizada por
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restrigdes ou favorecimentos a determinados discursos politicos ou por tra-
tamento diferenciado a partidos e candidatos.

O abuso do poder politico quase sempre ¢ dissimulado, disfarga-
do, nio atingindo de maneira direta a liberdade de voto do eleitor, de modo
que, 20 se inserir na categoria de vicio indireto na liberdade de escolha elei-
toral, reclama maiores cuidados do intérprete legal, sendo imprescindivel
a fundamentagdo convincente a proposito de sua ocorréncia, sob pena de
violagdo, na precisa licdo de Jorge e Rodrigues (2014), do principio “i# dubio

pro sufragio” 2.

Sob a nomenclatura “abuso de autoridade”, Ribeiro (1997, p. 496)
conceitua o abuso do poder politico:

Ha abuso de autoridade quando os instrumentos do poder publico
sdo aleivosamente manipulados para favorecimento a candidatos ou
agremiacdes politicas. Essa intromissio abusiva pode manifestar-se
em forma de pressdes através de desmandos policiais, com deten-
¢Oes frequentes e por futeis pretextos, com abertura despropositada
de inquéritos, com buscas pessoais vexatdrias e tantas outras mazelas
engendradas para atemorizacio de adversarios dos grupos governistas.

Outras vezes a atividade abusiva de autoridade revela-se, a0 contra-
rio, com empenhos e intromissoes no processo politico, disseminan-
do favores, com nomeag¢des ou promogdes politicas, com manipu-
lacao de recursos oficiais, utilizacao de veiculos e aecronaves oficiais
em proveito de candidatos patrocinados pelo oficialismo, com a pul-
verizagdo de ajudas financeiras as proximidades dos pleitos, enfim,
por diferentes maneiras em que fica demonstrado o envolvimento de
orgios publicos na disputa eleitoral.

Por outro lado, existem condutas que foram de antemao
recortadas pelo legislador como hipoteses de quebra da igualdade de opor-
tunidades, as quais receberam a nomenclatura de “condutas vedadas”. Sobre o
tema, confira-se a doutrina de Gomes (2016, pp. 315-06):

*Destaca-se o seguinte excerto encontradico op.eit., p. 145: “[...] é importantissimo que se
mantenha vivo o principio # dubio pro sufragio para que o Poder Judiciario Eleitoral ndo
fragilize a democracia representativa, s6 admitindo a cassagao de mandatos politicos em
situacdes que sejam evidentes e incontestes a prova do abuso de poder, da corrupcao elei-
toral, etc.”.
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No Brasil, é ptblico e notério que agentes publicos se valem de suas
posicdes para beneficiar candidaturas. Desde sua fundac¢io, sempre
houve intenso uso da maquina administrativa estatal: ora sdo as in-
cessantes (e por vezes inuteis) propagandas institucionais (cujo real
sentido ¢, quase sempre, promover o agente publico), ora sao as
obras publicas sempre intensificadas em anos eleitorais e suas mono-
tonas cerimonias de inauguracio, ora sao os acordos e as trocas de
favores impublicaveis, mas sempre envolvendo o apoio da Adminis-
tracao Publica, ora é o aparelho do Estado desviado de sua finalidade
precipua e posto a servico de um fim pessoal, ora sio oportunisticas
transferéncias de recursos de um a outros entes federados.

]

Atenta a essa realidade, a Lei n® 9.504/97 proibiu aos agentes pu-
blicos, servidores ou ndo, a consecucdo de certas condutas. Trata-se
das chamadas condutas vedadas, previstas nos artigos 73 a 78 daquele
diploma [...].

E dizer: a simples existéncia do art. 73, incisos e paragrafos, da Lei n°
9.504/1997 pressupoe, logicamente, uma condi¢io de vantagem natural daque-
les que estao no exercicio do poder politico no seio do Poder Executivo *, ndo
s6 pela sua condigao hierarquica, como também pela qualidade de portador
da chave do coftre do dinheiro do contribuinte, arvore de muitos e continu-
os frutos, o que se agravou com a introdugao da reeleicao no ano de 1997.

Abra-se um paréntese a proposito da reeleicao. A irrelegibilidade,
na expressao de Porto (2017), é vital para se minorar (porque evitar comple-
tamente é impossivel no campo juridico, sendo um fendmeno inerente ao
campo moral-cultural) o uso da maquina publica para fins privados.

Sobre o tema da reeleicdo, calha a transcricao da critica acerba do
ex-Senador constituinte Cavalcanti (2002, p. 166 apud PORTO, 2017, p. 53):

? Nesse mesmo sentido, SALGADO, Eneida Desiree; BERNARDELLI, Paula. A adocio da
reeleigdo para o Poder Executivo no Brasil e suas incoeréncias com o sistema constitucional e eleitoral. In:
Reeleigido Presidencial nos sistemas politicos das Américas. SANTANO, Ana Clau-
dio (Coord.). Curitiba: Tthala, 2015, p. 102. Destaca-se, a prop6sito do assunto: “No artigo
73 da Lei das Eleicoes, Lei n® 9.504/97, hd uma série de condutas que sio ‘tendentes a afe-
tar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais’. Para configuracio
destas condutas nio ¢ necessario demonstrar a ma-fé ou o desvio de finalidade do agente
publico: a lei presume um comportamento antirrepublicano e improbo dos candidatos e os
candidatos a reelei¢do nio sio excluidos dessa reputacio legal”.
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De que poderosos meios nao podera langar mio o presidente que
pretender se fazer reeleger? Admitir presidente candidato é expor
o eleitorado a pressdo, corrupcao e fraude na mais larga escala. J4
de si a elei¢io presidencial engendra no pais agitagdo nao pequena
e temerosa; € o que nio se dara quando o candidato for o homem
que dispoe da maior soma de poder e forga, pela sua autoridade, pe-
los vastos recursos que pode por em agao para impor sua reeleicao?
E que perturbagio na administragao publica e que enorme prejuizo
para o pafs no emprego de elementos oficiais como esse fim?

Porto (2017, p. 53) destaca, ainda, os debates da Comissao do Ita-
maraty que antecederam a Constituicao de 1934:

Em 1933, no anteprojeto elaboro pela “Comissio do Itamaraty”,
propos-se que o Presidente seria eleito por um quadriénio e nio po-
deria ser reeleito “sendo seis anos depois de terminado o seu petio-
do presidencial”, havendo Joao Mangabeira, no debate, entendendo
sabia a Constitui¢ao de 1891 quando evitara a reeleicao: “Nao fora
essa proibicao e nio haveria um sé presidente que nao fosse reeleito,
sem competir”.

A Emenda Constitucional 16, ao inserir na Constituicao o institu-
to da reelei¢ao, ocasionou grave distor¢ao no quadro eleitoral, tanto é assim
que todos os Presidentes da Republica foram reeleitos dai em diante, o que,
por outro lado, torna ainda mais importante o combate do abuso do poder
politico, sobretudo pelas hipéteses do artigo 73, da Lei n® 9.504/1997, tra-
tando-se de legislacao essencial a saude da democracia brasileira.

Retomando o raciocinio anterior ao recorte atinente a reeleicao,
Zilio (2016, p. 586) salienta que “o legislador presume que tais condutas,
efetivamente, inclinam-se a desigualar os contendores”. Ou seja, mera in-
cursao do agente publico em uma das hipdteses previstas no extenso rol
legal do dispositivo alhures referenciado denota, a principio, a quebra da
igualdade de oportunidades na corrida eleitoral, na medida em que a con-
digdo de titular de funcdo publica beneficiou a pretensao politica iminente
do agente estatal, em detrimento de seu(s) concorrente(s) que nao conta(m)
com a mesma sorte, salvo em hipétese de conduta “substancialmente irre-
levante”.
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A respeito da igualdade de oportunidades, objeto de protecao do
artigo 73, da LGE (Lei Geral das Eleices), confira-se a licdo de Fux e Fra-
zao (2016, p. 119):

O principio da igualdade de chances (Chancengleichbeif), também refe-
rido como igualdade de oportunidades, ¢ um mandamento nuclear
na seara eleitoral. Sua orjgenz remonta ao direito alemao. Aludido prin-
cipio reclama uma postura de neutralidade do Estado em face dos
players da competicao eleitoral (i.e., partidos, candidatos e coligacGes),
de forma a coibir a formulagdao de desenhos e arranjos que favore-
¢am determinados atores em detrimento de outros.

Outrossim, impende salientar que algumas condutas vedadas re-
velam-se mais danosas do que outras. As hipoteses previstas na legislagao
eleitoral vao de simples utilizagdo de materiais e servidores da administra-
¢ao em proveito proprio — o que nao ¢ nada incomum em se tratando de
Brasil —, até a excessiva canalizagao de dinheiro publico em publicidade
institucional no ano eleitoral (art. 73, VII, da Lei n® 9.504/1.997), conduta
esta que se reveste da maior gravidade entre todos aquelas previstas no rol
legal, a qual, justamente por isso, merece tratamento mais acurado.

2 A Lesividade da Excessiva Publicidade Institucional em
Ano Eleitoral

Ao tratar especificamente do inciso VII do artigo 73 da Lei Geral
das Elei¢oes, ensina Zilio (2016, p. 621) que “o objetivo do legislador é so-
frear a difusio massiva de publicidade institucional em ano eleitoral, afetan-
do a voluntariedade de op¢ao de sufragio do eleitor, com quebra na igualda-
de de oportunidade entre os candidatos” — o que se pretende evitar ¢ “que
o administrador concretize uma forma indireta de financiamento publico
de campanha, sob o pretexto da efetivagao do principio da publicidade”.

Leal (2012, p. 61) lembra que justamente “nos periodos que pre-
cedem as eleicOes ¢ que o ambiente de opressao atinge o ponto agudo”.
Canalizado o dinheiro publico para a publicidade, ¢ certo que os adversarios
da gestao ordenadora da despesa, no primeiro semestre do ano eleitoral,
sofrerdo uma saraivada de ataques, na mesma intensidade com que a figura
do gestor sera promovida a patamares inalcangaveis pelos seus opositores,
sobretudo em municipios pequenos, onde a forca do erario ¢ decisiva.
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De forma mais direta, numa analise nao propriamente juridica,
Bucci (2015, p. 65) obtempera, ao tratar dos critérios da publicidade insti-
tucional: “Ela é publica no financiamento (primeiro critério), embora possa
nao ser quanto aos outros dois: 0s processos decisorios dos quais emerge e
a finalidade que busca alcangar”.

Gomes (2016, p. 764), por seu turno, aduz que em razao da “sofis-
ticagao das técnicas de marketing, ¢ ingenuidade acreditar que a propaganda
institucional ndo promove sobremaneira a imagem e os feitos de quem a
autoriza”, a evidenciar a lesividade da hipdtese legal em apreco. E nio é
exagero dizer que a publicidade institucional no Brasil, a pretexto de infor-
mar, serve, na maioria esmagadora dos casos, como forma de promover a
imagem do governante, ao arrepio do §1°* do artigo 37 da Constituicao
Federal, ndo sendo nenhuma surpresa a quantidade significativa de agoes
de improbidade voltadas contra o uso do Erario para fins meramente par-
ticulares.

Dai o porqué da gravidade « priori dessa conduta, porque a um sé
tempo se verifica a ocorréncia dos trés tipos tradicionais de abuso de poder
no Direito Eleitoral (sem contar a infringéncia a Lei de Improbidade Admi-
nistrativa °). Abusa-se do poder politico, porque a maquina governamental
¢ voltada para propositos pessoais como forma de alavancar candidatura .
Abusa-se do poder econoémico, porque ha um aumento exponencial das
despesas no ano eleitoral, com a agravante de serem recursos do contri-
buinte .

*§1° A publicidade dos atos, programas, obras, setvicos e campanhas dos 6rgaos publicos
devera ter cariter educativo, informativo ou de orientacdo social, dela ndo podendo cons-
tar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou
servidores publicos.

>Nesse sentido, igualmente, o {72 do artigo 73 da Lei n® 9.504/1997: “As condutas enume-
radas no caput caracterizam, ainda, atos de improbidade administrativa, a que se refere o
art. 11, inciso I, da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, e sujeitam-se as disposi¢cdes daquele
diploma legal, em especial as cominagoes do art. 12, inciso 1117,

6 Veja-se, ainda, o que disposto no artigo 74 da Lei n® 9.504/1997: “Configura abuso de
autoridade, para os fins do disposto no art. 22 da Lei Complementar n® 64, de 18 de maio
de 1990, a infringéncia do disposto no {12 do art. 37 da Constitui¢io Federal, ficando o
responsavel, se candidato, sujeito ao cancelamento do registro ou do diploma”.

7 A esse respeito, confira-se BUCCI, gp. ¢z, p. 63: “[...] a comunicacio publica af estd, mais
ou menos como uma montanha na planicie. Montanha milionaria: além de ser visfvel e
palpavel, ¢ também sensivel ao bolso do contribuinte, custando alguns bilhdes de reais por
ano aos cofres publicos”.
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E, ainda, utilizam-se indevidamente os meios de comunicac¢ao so-
cial %, porquanto a publicidade institucional é feita também (e, sobretudo)
nesses instrumentos (televisao, radio, jornais, midia eletrénica), em franca
desigualdade com os demais competidores.

Mais especificamente sobre o uso indevido dos meios de comuni-
cagdo, o que pode perfeitamente ser verificado pela hipotese do inciso VII
do artigo 73 da Lei n® 9.504/1997, confira-se (BUCCI, pp. 330-1):

Os veiculos de comunicagao social tém alcance e penetragao inima-
ginaveis na nossa populacio e diversas sao as formas de beneficiar
ou prejudicar um partido ou candidato, seja por mensagem direta
ou indireta ao eleitor. O uso do meio impresso enaltecendo algum
candidato e seus feitos politicos, com uma roupagem de reportagem
isenta sem que na verdade o seja, a ampla e repetitiva divulgacdo de
noticias e fatos deliberadamente em desfavor de apenas um candida-
to, etc. sao formas de se usar indevidamente os meios de comunica-
¢ao social.

Em estudo com o titulo “Strategic Political Communication: Mo-
bilizing Public Opinion in Audience Democracies”, Haspeter Kriesi des-
tacou o papel dos meios de comunicagao social na formagao da opinido

publica:

The media increasingly constitute the crucial channel for conveying
politics. In the processo, they not only provide information, but they
also become actors of their own in the political process.

Media commentaries are of particular importance in this contexto.
Commentaries serve to define and interpret political problems, their
provide analisys of their causes (“diagnostic framing”) and formula-
te solutions (“prognostic framing’”).

[.]

With the surveys the organize and the results they stage as public
events, the media routinely put established political actors under pu-
blic pressure.

8 Diz BUCCI (op. cit., pp. 66-67): “[...] a finalidade da chamada comunicagio publica nio
¢ outra que nao a de fixar, para o governo, uma imagem positiva na opinido publica, por
meio de um investimento publico que gerara dividendos privados nas eleicGes seguintes.
Como se vé¢, o nosso problema ¢ um senhor problema”.
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[.]

Using pools and presinting them as medias events, the media are also
able to create political facts. (ESSER, 2004 apud JOBIM, 2016, p. 39).

Por sua vez, Alvim (2017, p. 42) enumera dez estratégias comuns

do uso indevido dos meios de comunicacio social (as quais serao enumera-
das na ordem citada pelo autor para fins de organizagao):

(1) a escolha tendenciosa de pautas (algumas vezes reforcada por
uma descabida insisténcia ou um intempestivo resgate de temas es-
pecificos benéficos a candidatos prediletos ou prejudiciais a candida-
tos preteridos), manifestada também pelo que nio se publica;

(2) o timing tendencioso, como nos casos de fatos perniciosos mo-
mentaneamente silenciados para virem a luz na véspera ou na pro-
pria data do pleito;

(3) a reduc¢io ou superexposicao do tempo de cobertura, mais co-
mum em meios audiovisuais, sujeitos a obrigacdo de conferir trata-
mento isonémico entre os participantes;

(4) a omissao ou reducido de destaque na divulgacao de pesquisas de
inten¢ao de votos cujos resultados desagradem a linha editorial do
veiculo;

(5) o oferecimento de cobertura com visibilidade desproporcional,
colocando em exagerada evidéncia a figura de um candidato em de-
trimento dos demais;

(6) a marginalizagdao de atores, deixando-os de fora de rodadas de
entrevistas ou negando-lhes convites para a participagao em debates;
(7) a recusa ou a obstrucao do acesso a espagos de propaganda co-
mercializaveis, no caso da midia impressa;

(8) a recusa deliberada ou a simulacdo de problemas técnicos como
justificativa para a nao reproducao total ou parcial de programas ou
spots de propaganda referentes ao horario eleitoral gratuito;

(9) a desabilitacio de ferramentas de comentarios em noticias pon-
tuais, a fim de bloquear a possibilidade de apresentacio de desmenti-
dos ou versoes alternativas, por parte do publico interativo;

(10) a realizagdo de maquiagem informativa, conferindo as reporta-
gens velados matizes ideoldgicos, a partir da construgao elaborada de
pontos de vista suspeitos ou que excluam uma 6tica plural.

O governo, maior anunciante das concessionarias de televisao e

radio, e, sobretudo das novas midias digitais, pode impor aos seus credo-
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res facilmente a maioria dessas estratégias °, especialmente para sufocar a
oposi¢ao e bombardear alvos estratégicos, a multiplicar exponencialmente
o perigo da destinagao excessiva e ilegal de dinheiro no ano eleitoral, reve-
lando-se a conduta vedada do inciso VII do artigo 73 da Lei n® 9.504/1997
como verdadeira bomba atomica, apta a destruir qualquer candidatura opo-
sicionista.

Para piorar, a maioria dos casos ¢ feita mediante a utilizagao de
ardis. Alvim (2017, p. 42), no referido artigo, aduz que “a abordagem midi-
atica desigual pode ocorrer sob as mais variadas formas, inclusive as mais
sutis”. Da mesma forma, Bucci (2015, p. 23) a respeito da campanha elei-
toral fora do periodo eleitoral “[...] age por meio de subterfugios. Ela visa
produzir no eleitorado uma predisposi¢ao de fundo, um vinculo de simpa-
tia aos futuros candidatos que o governo, no devido tempo, ira apresentar
a sociedade”.

Por conta disso, a jurisprudéncia vem tratando, ja ha certo tempo,
a incidéncia no referido dispositivo legal com significativo rigorismo. No
leading case de Goias (eleicbes 2002), o TSE assim se posicionou:

Propaganda institucional estadual. Governador. Responsabilidade.
Ano eleitoral. Média dos altimos trés anos. Gastos superiores. Con-
duta vedada. Agente publico. Art. 73, VII, da Lei n® 9.504/97. Prévio
conhecimento. Comprovacio. Desnecessidade.

1. E automatica a responsabilidade do governador pelo excesso de
despesa com a propaganda institucional do estado, uma vez que a
estratégia dessa espécie de propaganda cabe sempre ao chefe do exe-
cutivo, mesmo que este possa delegar os atos de sua execuc¢ao a de-
terminado 6rgao de seu governo.

2. Também ¢é automatico o beneficio de governador, candidato a re-
eleicao, pela veiculagdo da propaganda institucional do estado, em
ano eleitoral, feita com gastos além da média dos dltimos trés anos.

Recurso conhecido e provido '°.

? Destaca ALVIM, op. cit., p. 43: “H4, como se nota, amplo espaco para a manipulacio da
opinido publica, desde a elei¢do do conjunto de temas a serem discutidos (agenda--sezing)
e da forma de aproximacio e representacao da realidade (enquadramento), até a escolha
de palavras (seleao léxica) e imagens (sele¢ao iconica) utilizadas, sendo claro que a ar-
bitrariedade das escolhas é completamente ignorada pelos consumidores da informacio
(BARROS FILHO, 2003, p. 71)”.

19 Recurso Hspecial Eleitoral n® 21307, Relator Min. Francisco Pecanha Mattins, Relator
designado Min. Fernando Neves da Silva, Publica¢do: DJ - Diario de Justica, Volume 1,
Data 06/02/2004, pagina 146.
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Nos debates que antecederam o pedido de vista do Ministro Fer-
nando Neves, a Corte ja sinalizava (como de fato se registrou ao final) pre-
ocupagao quanto a se fazer letra morta do dispositivo legal, principalmente
ante a gravidade da conduta tendente a afetar a igualdade de chances elei-
torais. Tanto ¢ assim que a Corte Superior, no citado caso, aplicou a multa
em grau maximo:

A aplicagio da multa no valor maximo, por transgressao a regra do
art. 73, VII, da Lei n® 9.504/97, justifica-se pelo uso da propagan-
da institucional em beneficio do candidato a reelei¢do e, ainda, pela

grande monta de recursos, o que evidencia a gravidade da infragao” .

O tratamento se torna ainda mais severo a partir do advento da
Lei Complementar n® 135/2010, na medida em que nido se passa mais a
exigir a “potencialidade lesiva” da conduta, mas apenas a “gravidade das
circunstancias”. A doutrina de ponta registrou com precisio essa reforma
introduzida com a Lei da Ficha Limpa:

Frise-se que ndo ¢ mais necessario que se perquira a potencialidade de o
ato cansar desequilibrio do pleito eleitoral, para configura-lo como en-
sejador da hipotese de cabimento do art. 221 da lei. Com a alteragao
promovida pela LC 135/2010, e, a nova reda¢io dada ao inc. XVI,
basta que as circunstincias que caracterizam o ato tido como inde-
vido seja tipificadora da abusividade para que o mesmo seja tomado
como tal. Ora, deixou-se de lado a potencialidade do efeito do ato
como capaz de configura-lo como abusivo para considerar apenas as
suas caracteristicas e circunstancias em que foi realizado. Retira-se do
¢feito do ato e coloca-se na sua esséncia o elemento que determinard se
ele é ou nao abusivo. (JORGE; RODRIGUES, 2014, p. 331).

Tal raciocinio se refor¢a quando o Tribunal Superior Eleitoral, ao
interpretar conduta vedada relacionada a publicidade institucional (art. 73,
VI, b, da Lei n® 9.504/97), entende que aquela “[...] qual seja, veiculagio de
publicidade institucional nos trés meses anteriores ao pleito, reclama, para

"' Embargos de Declaracio no Recurso Especial Eleitoral n® 21307, Relator Min. Fet-
nando Neves Da Silva, Publicagio: DJ - Diétio de justica, Volume 1, Data 19/03/2004,
pagina 123.
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sua configuracio, apenas e tao somente a realiza¢ao do ato ilicito, tornando-

-se desnecessatia a comprovacio de potencialidade lesiva” '2.

O Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, em precedente
luminoso, bem delineou a problematica tocante a hipdtese do inciso VII do
artigo 73 da Lei das Elei¢oes (gastos com publicidade no ano eleitoral):

ELEICOES 2012 - RECURSOS - DESPESAS COM PUBLICI-
DADE INSTITUCIONAL EM PERIODO VEDADO - ART. 73,
INCISO VI, “B”, DA LEI N. 9.504/1997 - CONFIGURACAO
- CONDENACAO EM MULTA - MINIMO LEGAL - MANU-
TENCAO DA SENTENCA - ART. 73, INCISO VII, DA LEI
N. 9.504/1997 - MEDIA DOS GASTOS NOS TRES ULTIMOS
ANOS OU DO ULTIMO ANO IMEDIATAMENTE ANTE-
RIOR - LIMITES LEGAIS ULTRAPASSADOS - EXCESSIVO
AUMENTO DAS DESPESAS COM PUBLICIDADE INSTITU-
CIONAL, SUPERIOR A MEDIA DE GASTOS DOS ULTIMOS
TRES ANOS ANTERIORES AO PLEITO - DESEQUILIBRIO
DA DISPUTA ELEITORAL CONFIGURADO - GRAVIDADE
DA CONDUTA - CONDENACAO EM MULTA E CASSACAO
DOS DIPLOMAS DOS REPRESENTADOS - INELEGIBILI-
DADE - EFEITO DA CONDENACAO A SER DECLARADO
EM EVENTUAL/FUTURO REGISTRO DE CANDIDATURA.

Mantendo-se dentro dos limites legais de gastos com publicidade
institucional, os candidatos a reeleicdo ja tém uma evidente vanta-
gem sobre os demais, extrapolando-os, realizando despesas exces-
sivas com propaganda oficial no ano da eleigao, fica patente o des-
respeito a paridade da disputa eleitoral, com comprometimento da
regularidade e legitimidade do pleito, o que deve ser exemplarmente
combatido, com a cassacio dos mandatos conquistados por meio

desse artificio .

No case Brusque/SC, o Tribunal Superior Eleitoral manteve o cri-
tério interpretativo do Regional catarinense, o que deu azo, inclusive, a re-
forma do dispositivo legal pelo Congresso Nacional:

?Recurso Especial Eleitoral n® 20871, Acérdio, Relator Min. Luiz Fux, Publicagio: DJE -
Diatio de Justi¢a eletronico, Tomo 149, Data 06/08/2015, paginas 53-4.

3 TRE-SC - RECURSO CONTRA DECISOES DE JUIZES ELEITORAIS n° 117173,
Acérdio n° 31103 de 04/11/2015, Relator BARBARA LEBARBENCHON MOURA
THOMASELLI, Publicacio: DJE - Diatio de JE, Data 11/11/2015.
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ELEICOES 2012. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. ACAO
DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. CONDU-
TA VEDADA. GASTOS EXCESSIVOS COM PUBLICIDADE
INSTITUCIONAL NO PRIMEIRO SEMESTRE DO ANO DA
ELEICAO. ABUSO DE PODER POLITICO/AUTORIDADE.
DESVIRTUAMENTO DA PUBLICIDADE INSTITUCIONAL
NO PRIMEIRO SEMESTRE DO ANO DA ELEICAO. DES-
PROVIMENTO DO RECURSO.

[]

3. O Tribunal Regional Eleitoral concluiu pela cassagido do diploma,
declaragdo de inelegibilidade e aplicagao de multa com fundamento
em conduta vedada (extrapolacido dos gastos com publicidade insti-
tucional) e abuso do poder politico (desvirtuamento da publicidade
institucional).

4. Conduta vedada e gastos com publicidade institucional: os gastos
com publicidade institucional ndo podem ultrapassar a média dos trés
anos anteriores ou a do ano imediatamente antetior a eleicao - art.
73, inciso VII, da Lei n® 9.504/1997. A compreensdo sistematica das
condutas vedadas, que busca justamente tutelar a igualdade de chances
na perspectiva da disputa entre candidatos, leva a conclusao de que,
no primeiro semestre do ano da eleiciio, é autorizada a veiculagio de
publicidade institucional, respeitados os limites de gastos dos ultimos
trés anos ou do ultimo ano, enquanto, nos trés meses antes da elei-
¢do, ¢ proibida a publicidade institucional, salvo excecdes (art. 73, in-
ciso VI, alinea b, da Lei n® 9.504/1997). Consequentemente, 0s gastos
com publicidade institucional, no ano de eleicio, serdo concentrados
no primeiro semestre, pois no segundo semestre, além das limitacoes,
algumas publicidades dependem de autorizagao da Justiga Eleitoral. O
critério a ser utilizado nao pode ser apenas as médias anuais, semestrais
ou mensais, nem mesmo a legislacdo assim fixou, mas o critério de
proporcionalidade. O acérdao regional demonstra que os gastos no
primeiro semestre de 2012 (R$1.340.891,95 - um milhdo, trezentos e
quarenta mil, oitocentos e noventa e um reais € noventa e cinco centa-
vos) representaram aproximadamente: 68% dos gastos realizados em
2011 (R$1.958.977,91 - um milhao, novecentos e cinquenta e oito mil,
novecentos e setenta e sete reais € noventa e um centavos), 24% a mais
do que os realizados em 2010 (R$1.079.546,97 - um milhdo, setenta e
nove mil, quinhentos e quarenta e seis reais e noventa e sete centavos)
¢ 94% dos gastos do ano de 2009 (R$1.415.633,93 - um milhdo, qua-
trocentos e quinze mil, seiscentos e trinta e trés reais e noventa e trés
centavos), o que dispensa maiores calculos matematicos acerca da
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evidente desproporcionalidade das despesas com publicidade insti-
tucional no primeiro semestre de 2012, a revelar quebra da igualdade
de chances. Some-se a isso o fundamento ressaltado pelo acordao
regional de que “os nimeros demonstram que 0s gastos em excesso
foram bastante expressivos, superiores a 80% (oitenta por cento) do
valor autorizado por lei, o que torna a conduta ainda mais grave” (fl.
356).
5. Abuso de poder politico no desvirtuamento da publicidade insti-
tucional: o principio da publicidade, que exige o direito e o acesso a
informacao correta dos atos estatais, entrelaca-se com o principio da
impessoalidade, corolario do principio republicano. A propaganda
institucional constitui legitima manifestacio do principio da publi-
cidade dos atos da administracdo publica federal, desde que obser-
vadas a necessaria vinculaco a temas de interesse publico - como
decorréncia 16gica do principio da impessoalidade - e as balizas de-
finidas no art. 37, § 1%, da Constituicao Federal de 1988, segundo o
qual, “a publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campa-
nhas dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo
ou de orientacio social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos
ou imagens que caractetizem promoc¢io pessoal de autoridades ou
servidores publicos”. Enquanto a propaganda partidaria ¢ um canal
de aproximagcdo entre partidos e eleitores, disponivel a todas as agre-
miacGes registradas no Tribunal Superior Eleitoral, a publicidade ins-
titucional de municipios é uma ferramenta acessivel ao Poder Execu-
tivo local e sua utilizacio com contornos eleitorais deve ser analisada
com rigor pela Justica Eleitoral, sob pena de violagdo da ideia de
igualdade de chances entre os contendores - candidatos -, entendida
assim como a necessaria concorréncia livre e equilibrada entre os
participes da vida politica, sem a qual fica comprometida a prépria
esséncia do processo democratico. Acérdao regional que demonstra
concretamente grave desvirtuamento da publicidade institucional. E
inviavel o reenquadramento juridico dos fatos.
6. Desprovimento do recurso .
De se ver, portanto, nao ter a Justica Eleitoral, via de regra, pou-
pado o mandato daqueles que de qualquer forma se aproveitaram do Erario
para elevar a publicidade institucional em ano eleitoral, violando de forma

TSE - Recurso Especial Eleitoral n® 33645, Acérdio de 24/03/2015, Relator Min. GIL-
MAR FERREIRA MENDES, Publicacio: REPDJE - Republicado DJE, Tomo 73, Data
17/4/2015, Pagina 45/46 DJE - Diério de Justica eletronico, Tomo 72, Data 16/4/2015,
pagina 92-3.
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chapada a Lei n® 9.504/1997 e, consequentemente, o vetor da igualdade de
oportunidades.

Por outro lado, convém esclarecer o que se tem por “despesa”
para fins de configuracao da incidéncia do agente publico na hipétese do
artigo 73, VII, da Lei n® 9.504/1997. A esse prop6sito, Zilio (2016, p. 621)

se posiciona:

[..] a despesa — que ¢ prevista no art. 73, VII, da LE — nao se subsu-
me apenas aos valores efetivamente gastos pelo erario, abrangendo
também os valores empenhados e liquidados. A exegese do disposi-
tivo compreende a expressao “despesas’, de modo a abarcar todas as
obrigacdes assumidas pelo 6rgao publico, pois uma publicidade con-
tratada, mesmo nao paga, ja é passivel de veiculagdo, revelando-se
suscetivel de influenciar o equilibrio do processo eleitoral, através da
exposicao da Administracao Publica no periodo vetado.

Nao ¢ outra a orientagao jurisprudencial que promana do Tribunal
Superior Eleitoral:

Recurso especial. Representacido. Conduta vedada. Art. 73, VII, da
Lei n® 9.504/97.

1. O Tribunal Regional Eleitoral entendeu nio configurada a condu-
ta vedada do art. 73, VII, da Lei n® 9.504/97, reconhecendo que as
despesas com publicidade em Municipio, efetivamente realizadas em
2012, ndo ultrapassaram o limite legal. Diante das premissas contidas
no voto condutor da decisiao recorrida, seria necessario reexaminar
os fatos e as provas contidas nos autos para concluir, ao contrario,
que foram realizados gastos acima da média legal no ano da eleico.
Incidem, no particular, as Simulas 7 do STJ e 279 do STE.

2. O art. 73, VII, da Lei n® 9.504/97 previne que os administradores
publicos realizem no primeiro semestre do ano da elei¢do a divulga-
¢ao de publicidade que extrapole o valor despendido no dltimo ano
ou a média dos trés ultimos, considerando-se o que for menor. Tal
proibicio visa essencialmente evitar que no ano da eleicio seja reali-
zada publicidade institucional, como meio de divulgar os atos e agdes
dos governantes, em escala anual maior do que a habitual.

3. A melhor interpretacdo da regra do art. 73, VII, da Lei das Elei-
¢Oes, no que tange a definicdo - para fins eleitorais do que sejam
despesas com publicidade -, é no sentido de considerar o momento
da liquidacdo, ou seja, do reconhecimento oficial de que o servigo foi
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prestado - independentemente de se verificar a data do respectivo
empenho ou do pagamento, para fins de afericdo dos limites indica-
dos na referida disposicao legal.

4. A adogio de tese contraria a esposada pelo acérdao regional gera-
ria possibilidade inversa, essa, sim, perniciosa ao processo eleitoral,
de se permitir que a publicidade realizada no ano da elei¢ao nio fosse
considerada, caso a sua efetiva quitacio fosse postergada para o ano
seguinte ao da elei¢do, sob o titulo de restos a pagar, observados os
limites impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal '°.

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CONDUTA
VEDADA. ART. 73, VII, DA LEI N*© 9.504/97. DESPESAS COM
PUBLICIDADE DOS ORGAOS PUBLICOS EM ANO ELEI-
TORAL SUPERIOR A MEDIA DOS GASTOS REALIZADOS
NOS TRES ANOS QUE ANTECEDERAM O PLEITO. DISSI-
DIO JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADO. SUMULA
Ne 182/ST]. DESPROVIMENTO.

1. O tecnicismo a que alude o agravante, pretendendo a aplicagiao
rigorosa dos conceitos proprios do direito financeiro, nio resulta na
interpretacio do disposto no art. 73, VII, da Lei n® 9.504/97 mais
consentanea com os principios constitucionais da razoabilidade e da
moralidade, ndo sendo possivel utilizar-se a expressao “despesas” no
sentido pretendido, quando o espirito da lei é combater o excesso
de dispéndio com publicidade dos 6rgaos publicos ou respectivas
entidades da administracdo indireta em anos eleitorais.

2. Fundamento nio infirmado (Simula n® 182/ ST)) 16,

De fato, em um campo ja propicio a fraudes e ardis de toda a sor-
te, é correta e prudente a delimita¢ao da fase de liquidagao do gasto puiblico
como fator de contabilidade das despesas para fins legais, porque esse é
momento no qual o servigo é prestado ao 6rgao publico, resultando daf os
impactos na coletividade, atingindo diretamente o bem juridico tutelado
pela norma, a saber, a igualdade de oportunidades.

15 Recurso Especial Eleitoral n® 67994, Acdrdio, Relator Min. Henrique Neves Da Silva,
Publica¢ao: DJE - Diétio de justica eletronico, Tomo 242, Data 19/12/2013.

16 Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 176114, Acérdao de 26/05/2011,
Relator Min. MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA, Publicagao: DJE
- Diatio da Justica Eletronico, Data 25/08/2011, Pagina 19 RJTSE - Revista de jurispru-
déncia do TSE, Volume 22, Tomo 3, Data 26/05/2011, Pagina 156.
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Alvim (2016, p. 494) defende, nesse particular, “que os valores
antes gastos devem ser corrigidos, a fim de evitar defasagens que conduzam
a injusti¢as, o que ocorre quando, num pais em que a inflagdo aumenta, o
julgador se amarre a valores nominais”. Nao ha como deixar de concordar
com a adverténcia, sob pena de condenar o ordenador de despesa por in-
justa variagao do poder real da moeda.

Como se v¢é, a conduta vedada especifica do artigo 73, VII, da Lei
n° 9.504/1997, diferentemente das demais '’ constantes do rol legal, possui
gravidade a priori, isto ¢, a subsuncao do agente publico pressupoe, a menos
em hipéteses de ultrapassagem em percentual infimo, a quebra absoluta da
igualdade de chances, o que sugere nao so a aplica¢do da san¢ao pecuniaria,
mas também a cassacdo do registro ¢/ou a desconstituicio do diploma.

Ou seja, inverte-se (assim se propoe) o 6nus argumentativo, pot-
quanto possuindo gravidade a prior, numa atenta leitura de todo o plexo
normativo-eleitoral, cabe ao agente publico transgressor convencer a Jus-
tica Eleitoral de que, embora tenha agido ao arrepio da regra legal, ndo se
desequilibrou o certame a ponto de se aplicar a pena capital, o que pode
ocorrer em casos de urgéncia e relevancia publica em determinada area
vital, como, por exemplo, epidemias, surtos de criminalidade, desastres na-
turais (tempestades; tornados; nevoeiro; desabamentos) etc.

Do contrario, e ainda mais num cenario de proibigao de doagdes
por pessoas juridicas, a maquina publica ditarda os rumos da maioria dos
pleitos eleitorais, dos grandes Estados aos menores Municipios, compen-
sando torrar o erario em publicidade institucional se a penalidade a priori
aplicada for apenas sangao pecuniaria, a qual ndo raras vezes sera paga me-
diante a utilizagdo da mesma estrutura publica ja utilizada para promover o
agente publico, num odioso ciclo vicioso.

17 A esse prop6sito, confira-se: “RECURSO ELEITORAL - AIJE - ACAO DE INVES-
TIGACAO JUDICIAL ELEITORAL - VEICULACAO DE PUBLICIDADE INSTI-
TUCIONAL - SITIO DA CAMARA MUNICIPAL NA INTERNET - PERIODO VE-
DADO - ABUSO DE PODER - NAO CONFIGURADO - APLICACAO DE MULTA
- SANCAO PROPORCIONAL AO ILICITO - CIRCUNSTANCIAS DE CADA CASO
CONCRETO. 1.A veiculac¢io de publicidade institucional durante o periodo de trés meses
antes do pleito constitui justa causa para aplicacdo de multa aos responsaveis e candidatos
beneficiados, nao se impondo, sempre e s6 por isso, a cassacido do diploma ou a declaracio
de inelegibilidade, se as caracteristicas de cada caso concreto nio indicarem a gravidade do
ato”. (Recurso Eleitoral n® 36935, ACORDAO ne° 24035 de 28/04/2014, Relatora MARIA
HELENA GARGAGLIONE POVOAS, Publicacio: DEJE - Diatio de Justica Eletrénico,
Tomo 1640, Data 14/05/2014, pagina 2-8)
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3 Impedimentos e Ilicitos Eleitorais: a brutal — e impres-
cindivel — diferenga de tratamento

Quando se propoe controle judicial rigoroso aos ilicitos eleitorais,
fatalmente se faz necessario enfrentar a questdo, volta e meia levantada,
referente ao indesejavel fenomeno de judicializagao das elei¢oes. Ao assim
fazer, é importante tocar num ponto crucial nao tao explorado pela doutri-
na: a diferenca de tratamento a ser dado pela Justica Eleitoral entre as a¢oes
que envolvem impedimentos para a disputa (inelegibilidade/condicio de
elegibilidade) e as agdes de prevencio/repressao a ilicitos eleitorais.

O direito politico de se candidatar, como ja tive a oportunidade
de escrever (CYRINEU, 2016), é uma das mais fundamentais prerrogativas
do cidadao, inserindo-se na categoria de direitos humanos, pelo menos sob
a otica do Pacto de Sao José da Costa Rica, razao pela qual o seu nio reco-
nhecimento deve se dar em hipdteses excepcionais.

Ao tratar do governo democratico, Dahl (2015, p. 127) assevera
que nenhuma democracia prescinde de um corpo de “direitos, liberdades e
oportunidades”, incluindo-se neste seleto rol, dentre outros, “o direito de
votar na escolha das autoridades, em elei¢oes livres e imparciais; o direito de
concorrer a cargos eletivos; o direito a liberdade de expressao; o direito de
formar e participar de organizagdes politicas independentes”.

Nessas hipoteses, o que esta em jogo ¢ a possibilidade de tomar
parte das decisGes coletivas, de modo que qualquer restricio deve passar
pelo filtro da teoria dos direitos fundamentais (SILVA, 2017) ¥, mediante
analise pormenorizada ao sabor do principio da proporcionalidade.

Diferente ¢, contudo, a analise que se deve fazer em sede de a¢oes
de prevencio/repressio a ilicitos eleitorais. F truismo dizer que todo direito
guarda consigo um dever correspondente (SARLET, 2012) ¥ | mas ¢ preciso
que se diga: ao direito fundamental de se candidatar corresponde o dever,

'8 Adotamos a proposta de SILVA, Virgilio Afonso da. in Direitos Fundamentais: con-
teudo essencial, restri¢des e eficacia. 2* ed., 4* tir., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017.
1 SARLET, 2012, p. 227, a esse prop0sito, leciona: “Nio ¢ a toa que a maxima de que
direitos nao podem existir sem deveres segue atual e mais do que nunca exige ser levada a
sério, ainda mais quando na atual CF houve mencio expressa, juntamente com os direitos,
a deveres fundamentais, como da conta a redacgdo do art. 5% caput, ao se referir aos direitos
e deveres individuais e coletivos, isto sem levar em conta outras referéncias diretas a deve-
res ao longo do texto constitucional”.
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também de estatura fundamental, de respeitar as regras constitucionais e
legais de disputa.

Quica o Direito Eleitoral seja a area mais sensivel a teoria dos
deveres fundamentais, na medida em que a Constituicao Federal, ao disci-
plinar as regras de alcance dos postos politicos (CFE, art. 14, §9° 2 ¢ 10 2!, verbi
gratia), impoe uma série de cuidados e limitagoes, exigindo, ao fim e ao cabo,
o fair play dos contendores. Cidadania, participacdo ativa e democracia — trés
palavras que, a pretexto de imprimirem prerrogativas ao cidadao, trazem
consigo, de forma insita, a ideia de deveres fundamentais.

A esse proposito, confira-se a doutrina constitucional contemporanea:

O reconhecimento de deveres fundamentais diz com a participa¢do
ativa dos cidadios na vida puiblica e implica, na acepg¢ao de José Car-
los Vieira de Andrade, “um empenho solidario de todos na trans-
formacao das estruturas sociais”, portanto, reclama um minimo de
responsabilidade social no exercicio da liberdade individual e implica
a existéncia de deveres juridicos (e ndo apenas morais) de respeito
pelos valores constitucionais e pelos direitos fundamentais, inclusive
na esfera das relagdes entre privados, justificando, inclusive, limita-
coes a0 exercicio dos diteitos fundamentais. Com efeito, as limita-
coes aos direitos fundamentais nao se encontram unicamente funda-
mentadas na ordem subjetiva das liberdades ou diteitos dos outros
particulares (como propde a teoria liberal burguesa ou classica dos
direitos fundamentais), mas também por razbes de ordem objetiva,
representadas pelas justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem numa sociedade democratica. (SARLET, 2012, p. 228).

Ao explanar sobre os deveres fundamentais, o mestre de Coimbra
os divide em duas categorias: os deveres de carater econémico-social e os
deveres civico-politicos (CANOTILHO, 2003), a evidenciar a intima liga-
¢ao dessa categoria juridica com o Direito Eleitoral.

2§92 Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei-
¢bes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcao, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta.

1 §10. O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justiga Eleitoral no prazo de quinze
dias contados da diplomacio, instruida a agdo com provas de abuso do poder econémico,
corrupgio ou fraude.
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Canotilho (2003) propode, entretanto, cautela redobrada no tocan-
te a instituicio de deveres fundamentais ex /e, invocando a doutrina dos
direitos fundamentais como forma de evitar excessos. Diz ele: “[...] como
a criagdo ex lege de deveres fundamentais implica, muitas vezes, uma res-
tricdo da esfera juridica dos cidadaos, impde-se um regime particularmente
cauteloso semelhante ao das leis restritivas de direitos, liberdades e garan-
tias”. (CANOTILHO, 2003, p. 534).

Da mesma forma Silva (2017, p. 102) adverte que “nem tudo
aquilo que se refira a forma de exercicio de uma liberdade é mera regula-
mentacio”. E dizer, “¢ perfeitamente possivel que com base em medidas
aparentemente inofensivas e meramente regulamentadoras o exercicio de
um direito fundamental possa ser restringido de forma contundente. O que
aparenta ser mera regulamentagao ¢é, na verdade, restrigao”.

Postas essas balizas, ¢ imperioso destacar, no entanto, relembrando
a distin¢do inicial feita neste topico, a preponderancia do interesse publico
na observancia das regras eleitorais constitucionais e legais, ndo podendo o
voto popular, expressao maxima da soberania, servir como salvo-conduto
para o cidadao eleito mediante destrespeito ao fair-play.

Ao tratar da hermencutica tocante ao abuso de poder, Ribeiro
(1998, p. 40), ao conclamar, sobretudo, a ado¢ao de medidas de carater
preventivo, assevera:

Deve, portanto, o aparelhamento de controle mobilizar-se com pres-
teza para que os abusos sejam interrompidos em tempo, ndo com-
pletando o processo degenerativo, com a transmutacao da liberdade
em licenciosidade e o comportamento da autoridade em despotismo.
Nio podem os 6rgaos que estido incumbidos da aplicagao da codi-
ficacdo eleitoral permitir seja esta apontada como estando a carecer
de medida de pronta eficacia, transferindo a lei, uma omissao que
pertence, nessas circunstancias, exclusivamente ao aplicador.

O direito fundamental do cidaddo é o de participar das decisGes
coletivas, principalmente mediante a submissao do seu nome ao escrutinio
popular, prerrogativa essa que s6 pode ser suprimida em casos gravissimos.
Isto ¢, nao ha direito fundamental de participar da forma como bem enten-
der, praticando tudo aquilo que lhe vier em mente, tendo em vista que a li-
berdade que se protege para o ingresso na disputa ¢ infinitamente maior do
que aquela que se busca resguardar no /zer da competigao politico-eleitoral.
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E possivel defender, portanto, a existéncia de dois momentos dis-
tintos de preponderancia alternada de interesses: na primeira fase do pro-
cesso eleitoral, momento da admissao das candidaturas, deve preponderar
o direito do cidadio de ter seu nome avalizado para a disputa, porquanto se
trata de um direito politico fundamental de estatura nio sé constitucional
como também internacional (o direito de participagao politica ¢ inserido na
categoria de direitos humanos).

Na segunda fase, contudo, se sobrepde o interesse comunitario
de observancia irrestrita as regras estabelecidas, previamente estudadas e
legisladas para evitar que um competidor comece a corrida em posi¢ao mais
avangada do que o outro, ou que, no meio da competicao, haja praticas nao
republicanas com o fito de ludibriar a autenticidade eleitoral.

De modo que, ainda que se exija maxima cautela para a previsao
de regras tipificadoras de ilicitos eleitorais, sobretudo aquelas que rendam
ensejo a cassagao do registro e/ou desconstituicio do diploma/mandato
eletivo, fato é que o rol de condutas vedadas da Lei n® 9.504/1997, ao re-
gulamentar hipoteses concretas de abuso de poder (econoémico, politico,
politico-econémico etc.), longe de arranhar a fonte formal/material de sua
validade (Constituicao Federal), felizmente instituiu, pode-se assim dizer,
deveres fundamentais legais, de carater notadamente preventivo do dese-
quilibrio competitivo, os quais tém papel sobranceiro na fase de controle da
validade/lisura do pleito eleitoral.

A desconstituicdo de mandatos conquistados ao arrepio das re-
gras constitucionais e legais, longe de se configurar como uma espécie de
atuacao #/tra vires da Justica Eleitoral, insere-se no desejado dever-poder de
acconntability impregnado em varios pontos da Lei Magna, nao sendo valida,
portanto, a critica hodierna de que os juizes eleitorais estao agindo desmedi-
damente, porquanto a soberania popular deve ser respeitada mediante ma-
nifestagao auténtica do corpo eleitoral, a qual s6 se aperfeicoa se as regras
de fair play forem rigorosamente respeitadas.

Isso, alias, ja foi constatado por Ribeiro (1998, p. 24) ha duas décadas:

Parecia que a jurisdicionalizacdao do controle eleitoral tetria estancado
os desmandos provindos de autoridades publicas, com a utiliza¢ao
da maquinaria estatal em favor dos partidos e candidatos afeicoados
20s grupos situacionistas.

Foi-se observando, porém, de elei¢io para elei¢do, que recomegavam

Resenha Eleitoral (Floriandpolis), v. 21, n. 1, p. 43-68, nov. 2017



Rodrigo Cyrinen 65

de forma cada vez mais nociva e ousada as intromissoes indébitas do
poder publico, exacerbando o clientelismo politico, com prestacoes
de servicos ou admissao de pessoal em larga escala, ou afetagdo de
situagOes vantajosas a servidores publicos como prebendas eleitorais.
O patrimonio publico experimentava rateios nos funerais governa-
mentais, mas, de tudo, o mais profundamente danoso ¢ a descrenca
que se apossava do povo em suas instituicdes, vendo-as deformadas
em suas aplicagdes, amontoando-se causas para armazenar o seu dis-
senso e pouco ou quase nada restando para vingar um lastro con-
sensual, que conduz a coesdo coletiva e estimula a estabilidade dos
sistemas politicos.

Portanto, o rigoroso controle jurisdicional, além de nao ser re-
cente, como muitos advogam, revela-se essencial a saude da democracia
brasileira, ndo sendo por outra razao que Jorge e Rodrigues (2012, p. 283)
obtemperam atualmente:

A verdade é que a cultura arraigada de corrup¢io e abuso de poder
nas elei¢oes, que foi marca indelével da politica brasileira, a tal ponto
que foi necessaria a criacdo da Justica Eleitoral como meio para se
terminar com as fraudes, ainda estd presente nos diversos rincoes
do pafs e nos milhares de Municipios espalhados pelo Brasil, onde
impera a ignorancia, o analfabetismo e a pratica de compra de votos.
Nao ha outro caminho senao moralizar o processo eleitoral com a
intervenc¢ao do Poder Judiciario, que deve ter a maxima cautela de
apenas o fazer quando existir provas robustas que justifiquem a alte-
racao do resultado das urnas |...].

E impossivel nao reconhecer o papel imprescindivel da Justica
Eleitoral em ferrae brasilis, revelando-se mesmo injusta, portanto, a critica
infundada de que juizes eleitorais estio interferindo na soberania popular:
nao é verdade. A pratica de ilicitos eleitorais é que viola a soberania popular,
porquanto a sua manifestagao deve ser auténtica, ¢ dizer, dentro do formato
preestabelecido pelo Constituinte e pelo legislador, e é papel do Poder Judi-
ciario fazer prevalecer o império da lei.

4 Consideragoes Finais

Atenta ao longo historico de abusos e ilicitudes cometidos nos
pleitos eleitorais, a Assembleia Nacional Constituinte grafou no texto cons-
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titucional forte mensagem de repressao a utilizagao abusiva do dinheiro e
do poder, a improbidade e a imoralidade nos pleitos, de forma a prevalecer
o principio da maxima igualdade de oportunidades.

O desenho constitucional, e principalmente o legal, se conforma-
ram de forma a se evitar que o poderio econémico e a maquina administrati-
va tivessem condi¢ao de desequilibrar as elei¢oes, propiciando um ambiente
de disputa regular, equanime e sadio, com previsao de condutas ilicitas por
parte de agentes publicos tendentes a afetar a igualdade de chances.

O ponto fora da curva, indubitavelmente, foi a Emenda Constitu-
cional n® 16/1997, a qual, ao instituir a possibilidade de reeleicao no Poder
Executivo, esgarcou a maxima igualdade de chances. Nas palavras de Mello
(1997, p. 5-14), permitir a reeleicio de quem ja se encontra no exercicio do
cargo ¢ “inculcar imbecilidade a norma juridica”, isto ¢, “o mais rematado
absurdo, a mais completa inconsisténcia, a mais radical estultice, a mais ca-
bal incongruéncia da Lei Magna”.

E as institui¢Oes tiveram que conviver com a reelei¢ao, resultando
nao sé dai, mas, sobretudo por isso, uma maior atua¢ao da Justica Eleitoral
a fim de reprimir o uso da maquina publica, destacando-se a cassagao por
abuso de poder politico e por pratica de condutas vedadas.

Dentre o rol das condutas proibidas, assume relevo aquela inser-
ta no inciso VII do artigo 73 da Lei n® 9.504/1997, como explanado a
exaustao, por envolver a estrutura administrativa, com servidores e canais
de acesso, quantia significativa de dinheiro do contribuinte, e, ainda, o uso
enviesado dos meios de comunicacio social, inviabilizando, ou a0 menos re-
duzindo significativamente, a possibilidade de sucesso de qualquer oposi¢ao.

Dai porque ter se defendido a inversio do 6nus argumentativo,
porquanto possuindo gravidade « priori, numa atenta leitura de todo o plexo
normativo eleitoral, cabe ao agente publico transgressor convencer que,
embora tenha agido ao arrepio da regra legal, ndo se desequilibrou o certa-
me a ponto de desconstituicao do diploma.

E necessirio coibir essa pratica, a qual, além de ser ilicito eleitoral,
volta e meia envolve, ainda, improbidade administrativa, crimes contra a ad-
ministragao publica e violagao ao {12 do artigo 37 da Constituicao Federal,
devendo a Justica Eleitoral ndo poupar o mandato eletivo conquistado ao
arrepio da referida norma proibitiva.
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Mais que isso: a sintomatica situagao costumeiramente observada
nos pleitos eleitorais referente a publicidade institucional ** sugere a refle-
x40 a proposito do tema, como forma de evitar que os recursos financeiros
a disposi¢ao da Administra¢ao nao escorram pelo ralo da corrupg¢ao ou se
enviese para a promogao pessoal de um grupo em detrimento da comunidade.
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