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RESUMO

No sistema eleitoral brasileiro, a Justica Eleitoral, em especial o TSE, tem
demonstrado seu protagonismo na moralizagao das elei¢gdes. A preocupagao do TSE
em fiscalizar e julgar o abuso de poder constitui a principal forma de trazer legitimidade
ao pleito eleitoral. O reconhecimento do abuso de poder no processo eleitoral possui
fortes consequéncias sociais, tais como a anulacdo do pleito, novas eleigdes,
declaragao de inelegibilidade, entre outras. Portanto, este estudo tem por objeto o
abuso de poder a partir das interpretacées do Tribunal Superior Eleitoral — TSE, por
meio da analise de suas jurisprudéncias. Parte da hipotese que para se reconhecer o
abuso do exercicio de um poder (entendendo poder como exercicio de uma liberdade
ou direito fundamental), a justica eleitoral, em especial o TSE, inserida em um
ambiente no qual prevalece o Estado Democratico de Direito, ndo deve fazer uso de
instrumentos/artificios que possibilitem interpretacbes maleaveis, distantes da norma
vigente. Uma vez que a legislacao eleitoral, quando aplicada corretamente, tem se
desvelado suficiente para conter o abuso do exercicio de poderes que afetam os bens
juridicos tutelados pelo Direito Eleitoral. Parte das seguintes questdes: Quais sao os
principais parametros utilizados pelo Tribunal Superior Eleitoral para constatar o
abuso de poder em um Estado Democratico de Direito? Pode-se entender que a partir
da analise das interpretacdes desses parametros, a jurisprudéncia do TSE esta sendo
construida respeitando o Estado de Direito? Faz-se necessaria a expansao das
interpretacdes, ou mesmo a criagao de novas figuras de abuso de poder como causa
de pedir nas agdes eleitorais? Apresenta como objetivos: analisar as interpretacdes
do TSE, por meio de suas jurisprudéncias, em especial as que discutem a
possibilidade de criacdo de novos tipos de abuso de poder, ndo definidos na norma
eleitoral; identificar os principais parametros utilizados pelo Tribunal Superior Eleitoral
nos julgados sobre o abuso de poder; delinear os tipos possiveis de abuso de poder
encontrados nas interpretacées do TSE; analisar os dois principais julgados que
discutem a possibilidade de novos tipos de abuso de poder na justigca eleitoral,
aplicando-se os parametros interpretativos apresentados ao longo do trabalho. No que
se refere a metodologia, trata-se de uma pesquisa qualitativa, de documentagao
indireta, fundamentada na hermenéutica juridica para analise e interpretagcdo dos
documentos. Conclui que o TSE, apesar de ter votos propensos a um entendimento
de reconhecer novos tipos de abuso de poder como causa de pedir, tipos autbnomos,
a maioria de seus membros impdem solugdes nas quais essa nova roupagem nao se
faz necessaria, respeitando a norma e aplicando-a ao caso concreto sem a
necessidade de argumentagdes que refutem a lei em favor de supostos principios
sociais. Assim, o Estado de Direito tem sido respeitado nas decisdes que reconhecem
tdo somente a existéncia do abuso de poder econdmico, politico e do uso indevido
dos meios de comunicagao.

Palavras-chave: Abuso de poder. Jurisprudéncia. Estado Democratico de Direito.
Decisdes Eleitorais.



ABSTRACT

The Brazilian electoral system, the Electoral Justice, especially the TSE, has
demonstrated its role in the moralization of the elections. The TSE's concern to inspect
and prosecute abuse of power is the main way to grant legitimacy to the electoral
process. However, recognition of the abuse of power in the electoral process has
strong social consequences, such as the annulment of the election, new elections,
declaration of ineligibility, among others. Therefore, the purpose of this study is to
abuse power based on the interpretations of the Supreme Electoral Tribunal (TSE),
through an analysis of its jurisprudence and part of the hypothesis that, in order to
recognize abuse of power A freedom or fundamental right), electoral justice, especially
the TSE, inserted in an environment in which the Democratic Rule of Law prevails,
should not make use of instruments / devices that allow soft interpretations, far from
the current norm. Since the electoral legislation, when properly applied, has been
demonstrated enough to contain the abuse of the exercise of powers that affect the
legal rights protected by the Electoral Right. Part of the following questions: What are
the main parameters used by the Higher Electoral Court to verify the abuse of power
in a Democratic State of Law? Can one understand that from the analysis of the
interpretations of these parameters, the case law of the TSE is being built respecting
the rule of law? Is it necessary to expand the interpretations, or even the creation of
new figures of power abuse as a cause to ask in the electoral actions? Its objectives
are: to analyze the interpretations of the TSE, through its jurisprudence, especially
those that discuss the possibility of creating new types of abuse of power, not defined
in the electoral norm; Identify the main parameters used by the Superior Electoral
Courtin the judgments on abuse of power; Outline the possible types of abuse of power
found in TSE interpretations; Analyze the two main judges who discuss the possibility
of new types of abuse of power in electoral justice, applying the interpretative
parameters presented throughout the work. As far as the methodology is concerned,
it is a qualitative research, of indirect documentation, based on legal hermeneutics for
analysis and interpretation of the documents. It concludes that the TSE, despite having
votes that are prone to an understanding of recognizing new types of abuse of power
as a cause of request, autonomous types, the majority of its members impose solutions
in which this new clothing is not necessary, respecting the norm and Applying it to the
concrete case without the need of arguments that refute the law in favor of supposed
social principles. Thus, the rule of law has been respected in decisions that recognize
only the existence of abuse of economic, political power and misuse of the media.

Keywords: Abuse of power. Electoral Law. Democratic state. Electoral Decisions.
Superior Electoral Court.
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INTRODUCAO

A Justica Eleitoral surgiu p6s-golpe, ou revolugao de 1930, como tentativa de
resolver a desconfianga da populagcdo com a classe politica, dentro do contexto
histérico em que a sociedade brasileira atravessava. Os poderes executivo e
legislativo, no inicio da década de 30, ndo se mostravam legitimos para a sociedade
em razao das praticas de abuso de poder exercidas, em sua maioria, de forma ilegal
para a manutencao do poder das classes dominantes. A Republica do “café com leite”,
a velha republica, estava chagando ao fim, os coronéis ainda dominavam a politica
local por meio do abuso de poder (VILACA, ALBUQUERQUE, 1997). Criar um
judiciario com a finalidade especifica de moralizar o sufragio, ou melhor, todo o
processo eleitoral por meio, principalmente, do combate ao abuso de poder, foi a
forma encontrada para dar legitimidade a democracia brasileira. Por isso é que se
concederam poderes peculiares a Justica Eleitoral, dotando-a de competéncias

administrativa, regulamentar e judicial para legitimar prélio eleitoral.

E bem verdade que o contexto histérico narrado é similar ao atual. Ha
desconfianga pelo povo com a classe politica, em especial, com o0s ocupantes dos
poderes legislativo e executivo'. Do mesmo modo, as esperancas do povo foram
albergadas no poder judiciario, mas nao pela criagdo de uma nova justica, mas pelo
protagonismo que esta tem exercido nos ultimos anos em razdo de uma postura na
qual defende um ativismo judicial. Diferentemente de 80 anos atras, houve uma
transformacdo democratica no Brasil, pés Constituicado de 1988, sustentada e
evoluida em razdo da estabilidade constitucional e do amadurecimento da
democracia, que levou ao crescimento da teoria da “constitucionalizagao” do Direito,
que afetou ndo so6 a Justiga Eleitoral, como também todo o Poder Judiciario, ao buscar

implantar diretamente principios relacionados a dignidade do ser humano.

Esse contexto histérico e social encontra-se discorrido neste trabalho para
demonstrar o porqué da preocupacgao com o papel da Justiga Eleitoral, principalmente

com relagao a atuacgao do Tribunal Superior Eleitoral. Nos dias atuais, o protagonismo

YA afirmagao registrada em pesquisa publicada no Jornal “O Estado de Sao Paulo”, 11/05/2016:
CHADE, J. Brasileiro € quem menos confia em politico, diz pesquisa mundial.”disponivel em:
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,brasileiro-e-quem-menos-confia-em-politico--diz-pesquisa-
mundial,10000050380
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exercido pelo poder judiciario tem sido alavancado pela defesa de uma ideia de
ativismo judicial. Contudo, em razao do Estado de Direito difundido no Brasil, ndo pode
esse protagonismo ser sindbnimo de instabilidade juridica, ou mesmo de maleabilidade
das decisbes em razao da aplicagdo de uma grande carga de subjetivismo, uma vez
que muito dos defensores desse ativismo judicial prega a valoragao dos principios
sem qualquer respeito a algum tipo de formalismo, considerando-se a existéncia de
excecgdes. O Estado de Direito merece ser tratado como a busca por uma “dignidade
de tratamento, ndo de resultado” (GALVAO, 2014, p. 309). Assim, deve ser
compreendido qual o caminho que tende o TSE a percorrer com a tentativa de manter

a confianga no processo eleitoral.

O presente estudo tem como objeto a analise do abuso de poder a partir das
interpretacbes do Tribunal Superior Eleitoral — TSE, por meio do estudo da
jurisprudéncia® consolidada sobre o abuso de poder quando aplicado ao caso
concreto e na compreensao de que se encontra vigente no Brasil um Estado

Democratico de Direito.

Em relagao ao significado de abuso de poder, mormente sua base normativa,
conduz a uma traducdo aberta sobre o sentido de abuso de poder, 0 que obriga a
utilizagao de principios constitucionais para aplicagéo do Direito ao caso concreto de
forma justa, confirmando a relevancia do presente estudo em razdo da anadlise das
jurisprudéncias do TSE. Assim, a partir do resultado dos julgamentos do TSE,
pretende-se distinguir se € possivel construir parametros gerais que norteardo, ou

»3

seja, que comporao uma “bussola™ para interpretagdo, ou ponderagao, do que se

considera abuso de poder. Nao se intenciona determinar um conceito para a

2 Utiliza-se neste trabalho a expressao jurisprudéncia, ao invés de precedente, no item 1.1 sera melhor
esclarecido essa escolha. De todo modo, deve-se deixar claro que a ideia de precedente como algo
vinculativo, conforme hoje defendido em razdo das mudangas no CPC, nao é suportado no Direito
Eleitoral, apesar de estar expressamente disposto no art. 263 do CE, esse artigo nao foi considerado
recepcionado, pelo TSE. Neste trabalho ha um pensamento diferente, que é exposto no item referido.
De qualquer maneira, a expressao jurisprudéncia é utilizada pelo STF no julgamento do RE 637485, o
que consubstanciou em sua decisao que a jurisprudéncia do TSE deve ser conferido o principio da
seguranga juridica, calcada no principio da anualidade, como dispde este trabalho, para o qual concede
certo diferimento nos seus efeitos. Diferenciar os efeitos da decisdo do TSE ndo € um dos objetivos
deste estudo, razédo por que nao se procurou fazer uma diferenciagao, podendo ao longo do trabalho
haver o uso do termo precedente como jurisprudéncia, pois em muitos acordaos essa diferenciagao
nao é feita.

*A expressao bussola é utilizada por Ramayana (2009) para afirmar que n&o existe um conceito
especifico sobre o que seria abuso de poder econdmico e politico, o autor utiliza como um dos capitulos
de seu livro. A lei tdo somente mostraria parametros que seriam utilizados como bussola para o
intérprete.
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expressao abuso de poder, sugere-se a construgao de um significado para esse termo

de acordo com o resultado obtido do caso concreto.

No contexto desta discussdo, busca-se, em especial, demonstrar que o
Tribunal Superior Eleitoral tem pretendido, em seus julgados, ampliar os tipos de
abuso de poder dispostos na legislagao eleitoral que devem ser combatidos pela
Justica Eleitoral: abuso de poder econdmico, politico e do uso indevido dos meios de
comunicagao, a ponto de sugerir a possibilidade da construgdo de novas figuras de
abuso de poder como causa de pedir nas agdes eleitorais, como o abuso de poder

religioso.

Manifestacdes tipicas da sociedade civil praticadas por artistas, caciques de
aldeias indigenas e lideres religiosos sdo preocupagdes constantes, nas ultimas
eleicdes, dos membros do TSE, em razao, principalmente, da mudanga de postura
determinada pela legislacao eleitoral, na qual a cada eleicdo as propagandas e os
meios de financiamento de campanhas estdo cada vez mais restritos, especialmente

pelo fim da doagao de pessoas juridicas a partidos e a candidatos.

Assim, para o desenvolvimento deste tema partiu-se das seguintes questodes:
Quais sao os principais parametros utilizados pelo Tribunal Superior Eleitoral para
constatar o abuso de poder em um Estado Democratico de Direito, especialmente
quando ha conflitos de valores constitucionais? Pode-se entender, a partir da analise
das interpretacdes desses parametros, que a jurisprudéncia do TSE esta sendo
construida respeitando o Estado de Direito? Faz-se necessario, por meio das
interpretacdes, a expansao dos tipos contidos nos abusos de poder, ou mesmo a
criacao de novas figuras de abuso de poder como causa de pedir nas agoes eleitorais

cabiveis sobre o tema?

Decorrente dessas questdes delineou-se como objetivos: analisar as
interpretacées do TSE, por meio de sua jurisprudéncia, em especial as que discutem
a possibilidade de criagao de novos tipos de abuso de poder ndo definidos na norma
eleitoral; identificar os principais parametros genéricos utilizados pelo Tribunal
Superior Eleitoral nos julgados sobre o abuso de poder; delinear os tipos possiveis de
abuso de poder encontrados nas interpretagdes do TSE; analisar os dois principais
acordaos que discutem a possibilidade de novos tipos de abuso de poder na justica

eleitoral, aplicando-se os parametros interpretativos apresentados ao longo do
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trabalho, posicionando-se em favor do Estado Democratico de Direito: Acordao no
Recurso Ordinario - RO n° 2653-08 julgado em 07.03.2017, que trata do abuso de
poder religioso e o Acordao no Recurso Especial Eleitoral - RESPe n°® 28784 julgado

15/12/2015, ambos de relatoria do Ministro Henrique Neves.

A preocupacgao do TSE em fiscalizar e julgar o abuso de poder constitui, no
entendimento desse trabalho, a principal forma de trazer legitimidade ao pleito
eleitoral. Todavia, o reconhecimento do abuso de poder no processo eleitoral possui
consequéncias sociais, tais como anulagao do pleito, novas eleigdes, declaragcao de
inelegibilidade, entre outras. Mediante esta compreensao, desenvolveu-se a hipotese
deste estudo - para se reconhecer o abuso do exercicio de um poder, entendendo-se
poder como exercicio de uma liberdade ou direito fundamental, a Justica Eleitoral, em
especial o TSE, inserida em um ambiente onde prevalece o Estado Democratico de
Direito, ndo deve fazer uso de instrumentos/artificios que possibilitem interpretacoes
maleaveis, distantes da norma vigente. Isso porque os trés tipos de abuso de poder
dispostos na legislacao eleitoral, que devem ser analisados com certo formalismo, em
razao dos graves efeitos para a sociedade, sdo suficientes para proteger os bens

juridicos tutelados pelo Direito Eleitoral.

Portanto, no intuito de discutir acerca dessa tematica, apresentam-se as
possiveis aproximagoes relacionadas ao objeto de estudo, aos questionamentos, a
hipotese e a uma proposta de delineamento das interpretagdes do Tribunal Superior
Eleitoral-TSE. Ressalta-se que o presente trabalho ndo apresentara uma sintetizagao
dos casos, mas fomentara reflexdes, sugerira possiveis solugdes, analisara questdes

consideradas relevantes no contexto eleitoral brasileiro.

Desta forma, registra-se que nao serao realizados comentarios exaustivos
sobre a jurisprudéncia, mas sim a utilizagao de conclusdes e de raciocinio juridico do
Tribunal Superior Eleitoral quando este analisa o abuso de poder. As jurisprudéncias
escolhidas para compor o raciocinio inicial ndo foram colocadas dentro de um padrao
especifico, razao por que o trabalho demonstra os parametros utilizados, divididos em

trés aspectos: os legais, os principios e os métodos de aplicagao.

Deve-se esclarecer, no entanto, que nao se parte de uma analise aleatoria de
jurisprudéncias. O padrao de escolha desses julgados ocorreu em razdo do uso do

principio do minimalismo judicial. Esse principio € entendido no presente trabalho,
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seguindo sua aplicagao, ainda que indiretamente, pela Corte Eleitoral, nos termos do
que dispde o Ministro Luiz Fux (FRAZAO; FUX, 2016). Nesse sentido, as principais
mudancas na jurisprudéncia dessa Corte, como regra, tendem a ocorrer nos julgados
mais complexos, em razao da necessidade de uma maior fundamentagdo e
generalizagao de seu conteudo e do contexto politico. Por exemplo, a possibilidade
de utilizacao de testemunhas e provas no Recurso Contra Expedi¢cao de Diploma, o
leading case, processo de Cassacdo de Jackson Lago*, ou mesmo a mudanca no
prazo para a verificagdo da inelegibilidade, no caso de José Roberto Arruda®. Ao todo,
até 2016, o numero de Governadores cassados nao passou de seis, além dos dois ja
citados, acrescentam-se: Mao Santa6, Flamarion Portela7, Marcelo Mirandas, Cassio
Cunha Lima®, todos julgamentos emblematicos, por se tratarem de governadores, e
que alteraram o entendimento de varios temas cuja jurisprudéncia ja se encontrava
sedimentada. Outros casos que necessitam de maior atencdo sdo temas mais

recentes: abuso de poder religioso e abuso de poder cultural.

Assim, sob a d6tica do minimalismo judicial, o padréao de escolha e analise dos
julgados utilizado neste trabalho é apresentado em duas formas. A primeira utiliza a
jurisprudéncia como verdadeiro argumento de autoridade para fundamentar a escolha
dos parametros que irdo compor o significado do abuso de poder. A analise parte,
portanto, nesses casos, da consequéncia, ou melhor, do resultado dos julgados. A
segunda forma, em razao da possivel mudanca de paradigma - criagao de novos tipos
de abuso de poder, considera que os dois acordaos referidos devem ser analisados

desde a descricao do fato concreto até os votos individuais de cada Ministro.

Busca-se, desse modo, por confirmagdes ou nao, sobre nao ser possivel dentro

do que decide o TSE, o surgimento de novos tipos de abusos de poder nao

* (RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA n° 671, Acorddo, Relator(a) Min. Eros Roberto
Grau, Publicagao: DJE - Diario de Justiga Eletrénico, Tomo 59, Data 03/03/2009, Pagina 3

° (Recurso Ordinario n°® 15429, Acordao, Relator(a) Min. Henrique Neves da Silva, Publicagao: RUTSE
- Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 25, Tomo 3, Data 26/08/2014, Pagina 556)

6 (Recurso Ordinario n°® 510, Acérdao de Relator(a) Min. Nelson Azevedo Jobim, Publicagao: DJ - Diario
de justica, Volume 1, Data 16/11/2001, Pagina 102)

! (Recurso Especial Eleitoral n°® 21320, Acérdao, Relator(a) Min. Humberto Gomes De Barros,
Publicagao: DJ - Diario de Justigca, Volume 1, Data 30/08/2004, Pagina 114)

8 (RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA n° 698, Acérdao, Relator(a) Min. Felix Fischer,
Publicagao: RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 20, Tomo 4, Data 25/06/2009, Pagina
21)

o (RECURSO ORDINARIO n° 1497, Acérdao, Relator(a) Min. Eros Roberto Grau, Publicagéo: DJE -
Diario de Justica Eletrénico, Data 02/12/2008, Pagina 21/22)
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expressamente dispostos na Lei como causa de pedir de agdes eleitorais. Faz-se
necessario contextualizar o Direito Eleitoral, a Justica Eleitoral, em especial a
singularidade do TSE, nao s6 em suas competéncias, mas também, em razao do seu
destaque quanto aos efeitos de seus julgados, partindo-se do pressuposto de que vige
no Brasil o Estado Democratico de Direito, em razdo do amadurecimento de sua

democracia.

A discussao a respeito dessas questdes ndo busca sintetizar os casos, mas,
com base na hermenéutica, reconhecer que as decisbes juridicas sdo construidas
individualmente, a partir dos casos analisados em concreto, motivo por que se propoe
uma analise de conteudo, propria de um estudo qualitativo. Portanto, desenvolveu-se
uma pesquisa em documentacgao indireta que, segundo Lakatos e Marconi (1992), é

essencial para uma contextualizagao do objeto em estudo.

Para uma melhor compreensdo deste estudo, buscou-se sistematizar esta
dissertacdo a partir de uma estrutura delineada em quatro capitulos, seguindo as
normas sobre trabalho cientifico do UNICEUB. Tem-se, portanto, uma introducgéo,

seguida dos quatro capitulos ja enunciados.

No primeiro capitulo, Poder, Democracia e Justi¢ca Eleitoral sdo apresentados
como pressupostos essenciais para analise do abuso de poder no Brasil. O poder, no
primeiro subitem, é visto como uma manifestacdo legitima dentro da sociedade,
abordam-se entendimentos da doutrina, mostrando as principais variedades e
vertentes dessas manifestagdes. No segundo item, a democracia é vista como ponto
determinante da emanacao e distribuicdo do poder no Estado brasileiro. Demonstra-
se a importancia do voto e o porqué de nao macula-lo, sob pena de nao legitimar a
vontade popular. Inicia-se, o terceiro item com a afirmag¢ao de que a Justica Eleitoral
e, especialmente, o TSE sao partes essenciais na apuragao e aplicagcao da sangao
por abuso de poder. Busca-se responder algumas questdes sobre o Tribunal Superior
Eleitoral e sua vinculagdo com o controle do abuso de poder e sobre todos os atos
gue envolvem as elei¢des no Brasil, sendo, portanto, o instrumento de legitimacao das
eleicdes. Por isso que se informa em que consiste o TSE, como é formado e qual a
competéncia da Justica Eleitoral, assim como do Tribunal Superior Eleitoral. Procura-
se esclarecer, ao virtual leitor, algumas duvidas sobre o funcionamento do TSE e seu

papel no processo eleitoral. Principalmente, ao fim, demonstrar a importancia de seus
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julgados, analisando voto do STF que determina a aplicagdo do principio da
seguranca juridica jungido ao da anualidade, para aplica-lo a jurisprudéncia do TSE,

0 que na pratica se traduz em verdadeira técnica de “prospective overruling”.

Apos demonstradas as ligagdes umbilicais entre o poder, a democracia e a
Justica Eleitoral, acrescentando-se novos conceitos que devem ser aplicados para se
estabelecer os limites de estudo do presente trabalho. A primeira analise € do
constitucionalismo, cujo escopo nasceu da necessidade de se controlar poderes, e a
perspectiva e evolugao no cenario brasileiro, criando cenarios de atuagao ao judiciario,
antes imaginados, como a judicializagdo das politicas e o estabelecimento da
constitucionalizagédo do Direito. Feitas as devidas conceituagdes e apresentagao das
teorias, em razdo de se considerar o poder como inerente a uma liberdade, é
analisado o Estado de Direito e a evolugdo da democracia no Brasil para um Estado
Democratico de Direito. Feitas essas observagdes, sao estabelecidos limites de
atuacao, haja vista ser considerado neste estudo o Estado de Direito como “uma
virtude ou qualidade moral presente em alguns regimes juridicos que estabelecem um
meio legitimo de proceder no uso e na aplicagdo das normas juridicas”. (GALVAO,
2014, p. 309). Nesse contexto sugerido, critica-se uso extremado do modelo
Neoconstitucionalista, para o qual os “direitos fundamentais — e principios sao
considerados como “instrumentos que possibilitam uma interpretagcdo mais maleavel”.
(GALVAO, 2014, p. 302).

Ao fim do primeiro capitulo sdo tratados alguns pontos sobre os limites de
intepretacao. Retira-se dos ensinamentos de Souza Neto e Sarmento (2016) o método
da ponderacgéo, pois se entende que no Direito Eleitoral, ao se analisar os casos em
concreto, em especial, os que tratam de novos tipos de abuso de poder, valores
constitucionais séo colocados em conflito. Assim, sugere-se, conforme Souza Neto e
Sarmento (2016), a construcdo de parametros genéricos para analise do abuso como
uma solugao para a contencdo de um formalismo estrito e de um ativismo judicial
radical. Além disso, por meio da analise do julgamento da ADPF n°® 144, demonstra-
se que o STF determinou uma autocontencdo a Justica Eleitoral, pois vedou a
possibilidade de, em seus julgados, os magistrados aceitarem a criagao de sangdes
ou restricdes de direitos nao estabelecidas expressamente em lei. Esse entendimento
do STF vincula a tematica da legalidade abordada no estudo dos objetivos desse

trabalho, em especial, sobre a possibilidade de novos tipos de abuso de poder.
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No segundo capitulo parte-se das afirmagdes Souza Neto e Sarmento (2016)
e de Marcos Ramayana (2009) sobre a concepgao de que dificiimente existia na
doutrina uma definicao do que seja abuso do poder econémico ou politico, o que leva
a identificar certos parametros que funcionam como bussola para que sejam feitas as
constatagdes por parte do intérprete. Desta forma, o legislador define situagdes faticas
caracterizadas como abuso de poder. Trata-se de fazer uso de uma “interpretacao
construtiva” (GALVAO, 2014, p. 295), o que da maior valor & densidade normativa.
Nesta perspectiva, constrdi-se pouco a pouco o sentido do abuso de poder ao longo
da identificacdo dos parametros. Nesta discussao tém-se subitens que tratam,
inicialmente, sobre a base legal, posteriormente, sobre os principios empregados pelo
TSE na configuragcao do significado de abuso de poder; por fim, destacam-se seus
elementos quantitativos e qualitativos. Conclui-se que, na forma como € analisado o
seu significado, ndo existe uma definicdo sobre abuso de poder, pode-se delinear
quais abusos a lei define, mas as suas formas nao, pois 0 abuso de poder se mostra

no momento do exame do fato concreto.

No terceiro capitulo, apresentam-se os tipos de abuso de poder permitidos
dentro do Estado de Direito, no qual a norma deve ser respeitada. Discute-se 0 abuso
de poder econdémico, abuso de poder politico, ou de autoridade e do uso indevido dos
meios de comunicagao, com a apresentacao de definicao posta pela jurisprudéncia e
com a demonstracdo de que, a depender do caso concreto, novos elementos
qualitativos e o abuso de poder podem se adequar ao referido caso sem,
necessariamente, inutilizarem a esséncia da norma. Em seus subitens analisam-se os
possiveis “novos tipos” de abuso de poder em dois julgados importantes: o Acordao
no Recurso Ordinario - RO n° 2653-08 de 07.03.2017, que trata do abuso de poder
religioso e o Acérdao no Recurso Especial Eleitoral - RESPe n° 28784 de 15/12/2015,
sobre o abuso de poder cultural, direcionamento de votos feitos pelo cacique de uma

aldeia, ambos de relatoria do Ministro Henrique Neves.

Por ultimo, este texto traz uma conclusdo provisoria do estudo realizado,
apresentando possiveis respostas aos problemas, resgatando os objetivos e a
confirmacado da hipotese proposta, momento em que se apresentam quais o0s
parametros que definem abuso de poder existente na base legal, na jurisprudéncia e

nos principios utilizados pelos magistrados.
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Como elemento pos-textual apresentam-se as fontes de pesquisa presentes
nas “Referéncias”, que, em conjunto, possibilitaram o dialogo entre pesquisador/ autor
e legislacdo, o que permitiu a fundamentacédo cientifica para a produgcao desta
dissertacao e, concomitantemente, oportunizar a continuidade deste estudo por outros

pesquisadores que tenham interesse na area.



CAPITULO 1

PODER, DEMOCRACIA E JUSTICA ELEITORAL

A compreensao politica estruturante da formacao do Estado, das disposicdes
do poder e suas vertentes, e do entendimento do porqué de se criar a Justiga Eleitoral
e a sua perceptiva atual, servem para analisar os aspectos genéricos de abuso de
poder. Especialmente em um pais regido por uma constituigdo democratica vigente
ha quase trinta anos, vivenciando o que entendem os doutrinadores acerca de um

estado democratico de direito.

Portanto, inicialmente, para se examinar a jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral no presente trabalho, deve-se permitir fazer ponderagdes sobre essa
Colenda Corte da qual serdo extraidos os acordaos para analise neste estudo.
Consequentemente, também sobre a Justica Eleitoral, conhecer os aspectos
estruturantes, composicao, e entender o porqué de sua escolha torna-se essencial

para se delimitar, ou mesmo, justificar o objeto deste estudo.

Antes de se analisar a estrutura do Estado brasileiro, decide-se, neste trabalho,
iniciar o exame sobre o poder como manifestacao legitima; a democracia, modo pelo
qual o poder se desenvolve nos Estados em que a participacdo do povo se faz
obrigatéria, de forma direta ou indireta, e interfere no modo de agir das instituicdes.
Por fim, a Justica Eleitoral, vista como algo essencial na legitimagao do voto. Por isso,
a abordagem do aspecto estrutural, os érgaos e o funcionamento, da Justica Eleitoral,
como também sua valoragao historico-politica, sem se olvidar do aspecto jurisdicional.
E, pois, sob o contexto do abuso de poder que se faz essa abordagem, entende-se,
qgue se apresenta suficiente para compreensao dos aspectos sobre as manifestacées
de poder, a democracia, sua influéncia no Estado de Direito, e os limites impostos ao
TSE.

1.1 O poder como manifestagao do direito fundamental

Antes de se adentrar nos pormenores das ilicitudes, no combate ao
exercicio indevido de certos poderes determinado pela norma eleitoral, deve-se,

primeiramente, compreender como se manifesta o poder dentro da sociedade. Bobbio
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(2017), ao falar sobre as formas de poder, assegura que estdo contidos em sequéncia
os conceitos de Estado, politica e poder. No presente item, diferentemente, ndo se
apresenta uma classificagao dos tipos de poder, mas confirmar que o poder deve ser

compreendido como inerente ao exercicio de um direito.

No surgimento do Estado houve a necessidade de se limitar e subjugar
varias liberdades individuais, caso se entenda sobre o Estado como a construgao de
um pacto social, por meio de um contrato social (ROUSSEAU, 2003), para se
submeter a um poder central. Ha um exercicio legitimo de poderes dentro do Estado
e que podem se manifestar nas mais diferentes vertentes, ou por meio dos mais
diferentes canais. Nado ha somente o poder do Estado imposto aos seus suditos,
existem varias manifestagcdes legitimamente aceitas pelo ordenamento juridico. Por
exemplo, na relacdo de trabalho ha a manifestacdo do poder empregaticio
(DELGADO, 2016, p. 664-665)'°. Assim, varias vertentes de poderes se manifestam

dentro de uma sociedade de forma legitima, pois se fazem necessarias.

Uma melhor compreensao sobre o problema do poder deve ser extraida da
filosofia politica, que a separa em trés teorias fundamentais: a “substancialista”, a
“subjetivista” e a “relacional”’. Todas sao interessantes de se estudar, pois criam
teorias para compreender como se manifesta, a sua natureza e, principalmente, como
€ concebido o poder (BOBBIO, 2017, p. 100).

Bobbio (2017, p. 100) afirma que “Nas teorias substancialistas, o poder é
concebido como uma coisa que se possui e se usa como outro bem qualquer.” Este
autor coloca, como exemplo de uma interpretacao tipica substancialista, a concepgao
de Hobbes sobre poder, para o qual o poder seria os meios utilizados hoje para obter
um bem futuro desejado. Desse modo, a teoria substancialista pode muito bem ser
empregada no modelo eleitoral brasileiro atual. Como se vera, a legislagao eleitoral
vigente, que uso abusivo do poder politico, econdmico e dos meios de comunicagao
sao demandas consideradas ilicitas, visto que limita, como poder, a maquina

administrativa, a riqueza e os meios de comunicacgao para conseguir o bem futuro, ser

10 Delgado entende que é assegurado um conjunto de prerrogativas ao empregador, que pode ser
entendido como poder empregaticio, que que se traduzem no poder diretivo, poder regulamentar, poder
fiscalizatorio e poder disciplinar. Decorrem e sao necessarias a manifestacdo desses poderes para a
prépria manutencgao da relagéo de trabalho.
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eleito, por exemplo. Ou seja, entende essa teoria que poder é tudo que for utilizado

para se conseguir um bem futuro.

A segunda teoria, a subjetivista, entende como poder “ndo a coisa que
serve para alcancar o objetivo, mas a capacidade do sujeito de obter certos efeitos,
[...] Esse método é o adotado pelos juristas para definir o direito subjetivo” (BOBBIO,
2017, p. 101). Do mesmo modo do anterior, aqui da para se trazer para o presente
momento e para a norma eleitoral. Todavia, devem-se fazer algumas ressalvas, que
frente a evolugao do que é o direito subjetivo, se pde em duvida se é necessario ou

nao a violagdo da norma para exercé-lo.

A terceira teoria remete ao que o autor considera ser o “[...] conceito
relacional de poder e estabelece que por ‘poder’ se deve entender uma relagao entre
dois sujeitos dos quais o primeiro obtém do segundo um comportamento que, em caso
contrario, nao ocorreria.” (BOBBIO, 2017, p. 101). Cabe ressaltar, portanto, que ao
descrever essa teoria enquanto uma relagdo entre sujeitos, deixa claro que esse
conceito esta ligado ao conceito de liberdade, e que “os dois conceitos podem entéo
ser definidos um mediante a negacao do outro” (BOBBIO, 2017, p. 102). Em outras
palavras, o exercicio de um poder equivale ao exercicio de um direito, ou liberdade,
que limita a liberdade de outrem. Essa relagédo pode ser vista a partir do momento que
um candidato se utiliza de certos meios, como, por exemplo, os meios de
comunicagao para desigualar o pleito. Nestas circunstancias, diz-se haver abuso do
exercicio de poder, do uso indevido dos meios de comunicagéao, situacdo que fere o
direito dos demais candidatos, assim como dos demais cidadaos, a igualdade de
chances, pois fere a normalidade do pleito. Todos estes pontos serdo vistos mais a

frente, em outra secéo do presente estudo.

Apesar de Bobbio (2017) ter feito essa diferenciacao da teoria dos poderes,
para depois discutir as formas de poder e o poder politico, os tipos de poder e como
também o problema da legitimidade, procurou falar do poder e do Estado. Faz-se
necessario esclarecer que, neste trabalho, ndo se entende necessario desenvolver
todas essas construgdes sobre a legitimidade politica, mas tdo somente demonstrar
qgue pode haver diferentes formas de se analisar o poder, que devem ser consideradas

pelo intérprete, principalmente no momento de apuragao do abuso de poder ao caso
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concreto, neste caso pode haver a limitagdo de liberdades individuais de forma

abusiva pelo Estado, por meio do Poder Judiciario.

Portanto, considera-se que pode haver tantas manifestagcdes de poderes
quantos a lei permitir. Fica claro, nesta investigacao, que nao se pretende fazer
qualquer nomenclatura sobre esses poderes, uma vez que se configura fuga ao que
dispde a norma, quanto aos abusos de poder que devem ser combatidos. Na verdade,
os tipos de abuso de poder podem surgir a depender da imaginagao do magistrado.
Principalmente, como se vera nos itens 3.4.1 e 3.4.2 que tratam do abuso de poder
cultural e religioso. A compreensao que emerge € que tais nomenclaturas nao
deveriam existir desde que sejam observadas as referidas teorias. Cabe, de antemao,
esclarecer que o termo “abuso de poder religioso” foi colocado em varios acordaos
unicamente pelo fato de que os atos analisados como abusivos pelo TSE foram
praticados por lideres religiosos. Nessa empreitada, poderia se criar varias outras
nomenclaturas sobre abuso de poder, por exemplo, se 0 ato analisado decorre da
manifestacdo do poder patriarcal, seria caso de abuso de poder patriarcal, pelo

empregador, abuso de poder empregaticio.

Cabe aqui uma critica sobre a utilizagao dessas nomenclaturas, pois ao se
colocar a palavra abuso como algo ilicito para noticiar condutas sobre um tipo de
poder cuja lei dispde nada em contrario, esta de certa forma criando uma limitagao
sobre 0 gozo de uma liberdade, de um direito fundamental. Em outras palavras, se a
norma nao pune o abuso de poder eleitoral, mas sim o0 abuso de poder econémico e
0 uso indevido dos meios de comunicacao pelas igrejas e lideres religiosos, qual a
necessidade de alardear esse abuso de poder econdmico, como abuso de poder
religioso, somente por ter sido cometido por um lider religioso. Ao se fazer isso, pode
haver uma rotulagdo a um grupo cuja liberdade é protegida pela Constituicdo. Essa
conduta sim deve ser entendida como ilegal por ser discriminatéria, pois pode de certa
forma cometer abuso do poder Estatal e discriminar a manifestacao religiosa de certos
grupos, ou mesmo de interferir nas eleigdes. As noticias postas em qualquer tipo de
midia pode ser usada das mais diversas formas por adversarios politicos nos

processos eleitorais.

Essas construgdes de nomenclaturas sobre diversos abusos, quando o tipo

de abuso de poder nédo é condenado pela lei fere diretamente o principio da legalidade,
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inciso Il do art. 5° da CF/88. As condutas realizadas pelos candidatos e pelo povo
durante o processo eleitoral ndo € regida pelo Direito Administrativo, mas pelo inciso
referido. Assim, os poderes podem ser exercidos livremente durante o processo
eleitoral. A norma eleitoral somente limita quais séo as manifestacées de poder devem
ser coibidas: a econbmica, politica e do uso indevido dos meios de comunicagéo,

portanto, todas as demais manifestagdes de liberdade devem ser toleradas.

A esse respeito, diferente posicionamento sobre legislacao eleitoral poderia
ser acarretado, I6gico que dentro dessa analise, como mencionado na discussao
sobre essas teorias, ao enfatizar-se mais o aspecto filoséfico do que a vertente
pertinente ao direito, no que concerne a possibilidade de haver infinitos tipos de abuso
de poder. Nao que ha evidente ilicitude em criar novas nomenclaturas, mas € que nao
se faz necessario, visto que os pressupostos legais e principiolégicos vigentes no
ordenamento juridico brasileiro, como se vera mais adiante, sao suficientes para
limitar quaisquer tipos de abuso de poder tendente a prejudicar os bens juridicos
tutelados pela legislagao eleitoral, por meio de uma interpretagdo construtivista que
respeite o Estado de Direito. Nesse sentido, ndo € importante apresentar varias
classificagdes sobre os poderes existentes em uma sociedade, pois o preferivel é
conhecer suas teorias. Todavia, furtar-se-ia o presente trabalho se nao apresentasse,
ao menos, as classificagdes sobre os poderes que legitimam a dominagao e que

constituem o poder do Estado.

Marx Weber (2011, p. 59), cujo estudo versa sobre os poderes legitimos
dentro de um estado, afirma que trés seriam os fundamentos de legitimidade da
dominacado decorrentes da existéncia de trés razdes internas que a justificariam:
primeiramente, do poder tradicional, essa manifestacdo decorre da autoridade do
“‘passado eterno”, “dos costumes santificados pela validez imemorial e pelo habito”,
exemplo advindo dos antigos senhores de terras. Um segundo poder, muito utilizado
nos dias atuais, refere-se ao “poder carismatico”, que decorre da autoridade advinda
dos dons pessoais de quem a exerce. “Tal € o poder “carismatico”, exercido pelo
profeta ou — no dominio politico — pelo dirigente guerreiro eleito, pelo soberano
escolhido por meio de plebiscito, pelo grande demagogo ou pelo dirigente de um
partido politico”. (WEBER, 2011, p. 77). O terceiro tipo seria o poder legal, “[...] em

razao da crenca na validez de um estatuto legal e de uma ‘competéncia’ positiva,
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fundada em regras racionalmente estabelecidas ou, em outros termos, a autoridade
fundada na obediéncia [...]", essas questdbes reconhecem obrigacbes em
conformidade com o estatuto que for estabelecido. Tem-se como exemplo, neste
caso, a autoridade exercida por um servidor publico. (WEBER, 2011, p. 77).
Transferindo-se esse conceito de dominacdo de Weber (2011) para o contexto
brasileiro, e confrontando-o com a curta histéria da republica brasileira, observa-se
que a justificativa empenhada na legalidade foi e é a utilizada no Brasil. Na historia
brasileira, a estrutura de dominacdo do Estado foi alicercada em normas

fundamentais'' que se traduziram em uma certa legalidade.

Nesse contexto, deve-se esclarecer que a preocupacgao da Justica Eleitoral
brasileira ndo € com os tipos de poderes empregados por essas instancias e seus
grupos, que aspiram por esse poder legitimo. Nessa aspiragdo do dominio do Estado,
a doutrina de Weber deixa claro que as pessoas que se entregam a politica possuem
somente uma concepgéao, querer o poder. Existem pessoas que entram na politica
sem desejar poder? Sobre o tema ensina Weber (2011, p. 58): “Todo homem, que se
entrega a politica, aspira poder — seja porque o considere como instrumento a servigo
da consecucgao de outros fins, ideais ou egoistas, seja porque deseje o poder “pelo
poder [...]", para o autor o que move € a vontade de gozar do sentimento de prestigio

que o poder confere.

Ainda sobre enfoque da distingdo dos tipos de poderes de influéncia, ou
dominacgao, sobre o poder que “esta em condigdes de recorrer em ultima instancia a
forca [...] que diz respeito ao meio de que se serve o detentor do poder para obter
seus efeitos desejados.” No que concerne a poderes, Bobbio (2017, p. 107) conceitua
trés tipos: o econbmico, o ideoldgico e o politico. O primeiro se faz por meio da
utilizagao de certos bens que estdo em escassez e servem para induzir aqueles que
nao os possuem a ter certa conduta. O segundo ocorre quando pessoas investidas de
certa autoridade fazem uso de ideias difundidas empregando determinados
procedimentos. O terceiro é exercido por quem tem a posse de instrumentos por meio
dos quais se utiliza da forca fisica, ou seja, diz respeito ao poder coativo no sentido

mais estrito da palavra.

A exemplo citam-se as Constituicdes Federais de: 1824,1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988.
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Feitas estas diferenciacoes, limita-se nesse trabalho que o poder que a
Justica Eleitoral entende que o seu uso deve ser coibido, sdo aqueles praticados
contra o voto, que € o meio pelo qual um cidadao pode alcangar dentro de um grupo,
por uma forma legalmente legitimada, de poder fazer uso da forga para obter “os
efeitos desejados.” (BOBBIO, 2017, p. 107).

Portanto, cabe agora fazer uma terceira classificagéo do poder, direcionado
sobre esses poderes que podem exercer influéncia sobre o voto. Favila Riberio (1998,
p. 29) dispbe uma classificagdo nao diretamente em relacdo de um poder sobre o
voto, mas sobre a relacdo de dominacéo e influencia vista direcionando para o Brasil.
Entende “como multiplas vertentes de poder e suas dominantes influéncias” quatro
tipos: cultural, social de comunicagao, econdmico e politico. O autor comecga pela
vertente cultural por entender que é pouco mencionada, visto revelar-se de forma “sutil

e dissimulada” (RIBEIRO, 1998, p. 30), mesmo assim de ampla relevancia.

Revela, nesse sentido, que o poder esta ligado aos centros intelectuais. E
gue se mostra interessante a analise colocada, pois ao se utilizar de razdes técnicas
ou cientificas, tenta-se demonstrar certa imparcialidade, ou neutralidade, politica para
impor a vontade. Ou seja, usa-se de um argumento de neutralidade para suprimir
quem discorda dos fundamentos utilizados por esses centros intelectuais. Deve-se
destacar que ele nao se refere somente a universidades, centro de ensino e pesquisa,
mas todos os redutos das atividades intelectuais, como grandes empresas editorias,

ou seja, grandes meios de comunicagao. (RIBEIRO, 2001).

Outra vertente, a social, ou como utilizada pelo autor, “o poder social da
comunicagao: a opiniao publica manufaturada” (RIBEIRO, 1998, p. 40). Para ele, essa
vertente se envolve na relagado entre governantes e governados e se apoiam em dois
instrumentos. O Primeiro é o sufragio, “transmitindo a condicdo originaria as
investiduras eletivas dos representantes, por prazo certo”; O segundo revela-se por
meio da “participagao no influxo de opinido, dando margem aos representantes de se
manterem atualizados sobre as renovadas aspiragbes coletivas, a que bem as
possam interpretar. ” (RIBEIRO, 1998, p. 41).

Em razdo de se tornar uma engrenagem para o funcionamento da

democracia dentro dessa relagdo do governante com os governados, e a partir do
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‘momento que se afirma como poder” a publicidade deve ser regrada de modo a nao
ferir o que foi chamado, nesse estudo, de igualdade de chances. E necessario haver
a contengao dos excessos. Ademais, chega a se afirmar que, na maioria dos casos,

a opinido publica seria nada mais do que a opinido publicada. (RIBEIRO, 1998, p. 41).

Antes de falar sobre a terceira e quarta vertentes, € importante informar
que Ribeiro (1998) reconhece que os abusos relativos ao Direito Eleitoral no Brasil
inscrevem-se nos campos politico e econdmico. Afirma que: “o poder econémico, o
qual com o poder politico figuram como os Unicos que aparecem declinados na
sistematica de controle em causacgdes de abuso de natureza eleitoral.” (RIBEIRO,
1998, p. 50).

A terceira vertente, que trata do abuso de poder econémico, segundo
Ribeiro (1998), comecga no envolvimento de partido politico, faz uso dos meios de
comunicacdo e de negécios entre empresarios e candidatos. O autor acha
interessante observar que ja nessa época, ao falar do abuso de poder econémico,
deixava clara a existéncia de uma plutocratizacdo na qual os partidos e os candidatos
obtinham dinheiro e utilizavam tudo de modo a favorecer a troca de favores entre as
empresas, candidatos e mandatarios, de forma ilegal. Ou seja, alertava para o
abastecimento das campanhas com dinheiro sujo, como se tem constatado pelas

investigagdes da Lava Jato e dos processos que julgaram a chapa Dilma/Temer'?:

Mas por tras, ou dito melhor, subterraneamente, ha uma manipulagao oculta,
formada de complexas e multiformes estruturas organizacionais, com o seu
planejamento légico global, com a distribuicdo setorizada dos encargos, tudo
se devendo cumprir dentro de meticulosa racionalizagéo, absorvendo etapa
por etapa do cronograma montado para contagem regressiva, tendo como
marco delimitador a data das eleigbes, em decorréncia da qual se desdobram
e se exaurem todos os prazos. (RIBEIRO, 1998, p. 50).

Como se pode perceber nessa citagdo, em 1998, um esquema montado,
em que tudo se assenta em estruturas empresariais com escrituragdes descartadas,

“[...] ficando documentalmente dissimuladas as transacdes efetuadas, assimilaveis

20 TSE julgou a possibilidade de abuso de poder econdbmico, além de condutas vedadas e outras
ilegalidades da chapa Dilma/Temer, que se tornaram vitoriosos na eleicdo para Presidente da
Republica em 2014, nos processos Aije 194358, Aime 761 e RP 846. Apesar de nao ter sido declarada
a cassacao, foi reconhecido nos votos da maioria a existéncia de transigdes obscuras na contabilizagao
da prestagao de contas da eleigdo, mas sem a gravidade do fato para se cassar o0 mandato.
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entre parceiros de grandes negocios, que se compreendem e se apoiam nesses
artificios”. Em continuidade, Ribeiro (1998, p. 50) afirma que é muito dificil “[...]
atravessar a crosta dessas organizagdes e localizar as marcas comprometedoras
desse complexo de poderes, pois 0s registros contabeis exprimem trabalhos de
delinquéncia da mais alta experiéncia, com armazenamentos cibernéticos removiveis
[...]", segundo a citagdo apresentava-se “com acessibilidade bloqueada ou
embaracada”. Assim, o autor comenta a afirmacgao de Ralph Milibanda, em relagcéo ao
envolvimento dos empresarios:
[...] a nogdo de que os empresarios nao estdo diretamente envolvidos no
governo e na administragdo (e ainda nas assembleias legislativas) é
obviamente falas. Eles estdo envolvidos e tanto mais diretamente a
propor¢cao que o Estado passa a ocupar-se mais com a vida econémica;
sempre que o Estado ‘intervém’, verificar-se-a que os homens de negécios,
em uma posi¢gao excepcionalmente forte se comparada com outros grupos

econdmicos, influénciam e até mesmo determinam a natureza daquela
intervengao (RIBEIRO, 1998, p. 50).

Nesta abordagem, Ribeiro (1998) sobre o abuso de poder econdmico e a
existéncia de um submundo onde o dinheiro correria solto como forma de tornar
possivel que um partido ou grupo politico pudesse tomar conta do governo utilizando-
se de “esquemas plutocraticos”, cuja tendéncia era a de que esses esquemas se
multiplicariam de uma eleigao para outra, 0 que deixou de ser uma suposi¢ao, para
hoje ser verificada como uma realidade. Afirma que o poder econémico € o principal

vetor que deve, obrigatoriamente, ser controlado pela Justica Eleitoral.

A Ultima vertente, a politica é para Ribeiro (1998) a mais evidente. Decorre
da interferéncia do Estado que a divide em duas modalidades: a forma institucional e
a forma socialmente difusa. A primeira diz respeito ao uso dos atos do Estado, as
politicas publicas prestadas, as obras realizadas, as leis aprovadas de forma a
beneficiar certa candidatura. A segunda forma efetiva-se quando um candidato é
beneficiado por entidades que recebem diretamente do Estado, ou mesmo, pela falta

de democracia nos partidos politicos.

Apesar de se discorrer sobre estas varias vertentes de poder, ou
dominacéo, Favila Ribeiro (1998), ao descrever sobre a compreensao do abuso de
poder e seu surgimento no direito privado, até a sua percepgao no direito publico, faz
brilhante indagagao sobre a problematica surgida no Direito Eleitoral na evolugcéo do

que é utilizado como forma de influenciar a liberdade do voto.
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O fato é que, feitas essas abordagens, percebe-se no ordenamento juridico
uma evolugado da democracia no Brasil, a ponto de apds a vigéncia da Constituigao
de 1988, considerar que se vive em um Estado Democratico de Direito. Nesse sentido,
varias sdo as consequéncias para o sistema judicial e para o interprete. Destaca-se a
necessidade de se respeitar a norma, o que determina que a Justica Eleitoral combata
o abuso em todos os seus flancos, somente de trés tipos de poder: o econémico, o
politico e o dos meios de comunicagdo. Uma vez que, considerando o poder como
decorrente de uma relagdo, a todo o momento pode o Estado deparar-se com certas
liberdades que podem influenciar o voto, mas que, necessariamente, seu abuso nao

deve ser coibido.

1.2 A democracia: a fonte e a distribuicao do poder no Brasil

Deve-se compreender o regime, forma e sistema de governo e Estado
brasileiro para se entender a preocupacdo do Direito Eleitoral com algumas
manifestacdes de poder. Nao ha duvida de que no Brasil vige a democracia, uma vez
que “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao”, paragrafo unico do art. 1° da CF/88.
A democracia, no sentido etimoldgico da palavra, significa o “governo do povo”, o
“‘governo da maioria”, conforme Rosenfield (1994, p. 07), vai prevalecer em uma
primeira aproximagdao dessa forma de fendmeno politico “[...] uma definigao
quantitativa. Basta lembrar que a democracia, na antiguidade grega, mais
particularmente em Herddoto, era uma ‘forma de governo’ entre duas outras: a

monarquia ou ‘governo de um s’ e a aristocracia ou ‘governo de alguns.

Ainda segundo o autor em tela, a democracia em seu inicio representaria
a divisao tripartida das “formas de governo”, o “governo da maioria”, - organizagao da
polis’®. Se for feita uma andlise em fungdo da filosofia politica classica, cujo
questionamento é o de qual seja a melhor forma de governo, essa questao foge ao
critério meramente quantitativo. (ROSENFIELD, 1994, p. 07). Nao cabe destacar
somente esses conceitos filosoficos, tendo em vista que diversas sao as expressoes
ditadas pela histéria, como por exemplo: "[...] governo do povo, pelo povo e para o

povo", frase do famoso “discurso de Gettysburg”'* do 16° Presidente dos EUA

polis - cidade
14 Disponivel em: https://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=false&doc=36&page=transcript
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Abraham Lincoln, sobre democracia. O paragrafo unico, do artigo 1° da Carta Magna
brasileira acompanha o entendimento do presidente americano para o qual o poder

emana do povo.

Contudo, cabe destacar que apesar de se ter utilizado o termo forma de
governo, o termo que para esse trabalho entende-se ser o melhor empregado é o de
forma politica de obtengcado de poder, ou regime de manifestacdo de governo. Neste
sentido, essa expressao é representada na Constituicao Federal (BRASIL, 1988), que
definiu seu regime de governo em suas primeiras palavras do preambulo: “Nés,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico [...]". Como se pode observar, ao se intitularem
“representantes do povo brasileiro”, ja é de forma redundante instituindo “um Estado
Democratico”, nao se tinha mais duvida do regime de manifestagao de poder adotado

pela Constituicao.

Nao é simples conceituar ou definir a democracia, pois depende muito do
viés adotado. Desse modo, apesar de se procurar ter apenas a pretensao de realizar
uma breve apreciacao desse ponto, deve-se compreender seus modelos e como se
determina a democracia adotada no Brasil. Sobre o tema, Paulo Napoledo Nogueira
da Silva afirma (1999, p. 63) que “A democracia nao é forma, é substancia”. Com isso,
o autor apresenta a ideia de que “[...] a democracia € praticavel tanto nos regimes
republicanos, como nos regimes monarquicos; tanto nos sistemas de governo

presidencialistas, como nos parlamentaristas, e nos diretoriais”.

Da leitura empreendida acerca desse topico, pode-se concluir que a
democracia deve ser considerada como algo do povo, ndo depende de que regime ou
sistema de governo esteja vinculado, mas se esta ou ndo ocorrendo a participagao
popular. Dito isso, ressalta-se, que a democracia do Brasil convive com o regime
republicano de sistema presidencialista, sistema este ratificado pelo plebiscito de
1993. Silva (1999) propositalmente mistura regime e forma de governo, o que néo vem
ao caso fazer essa diferenciagao profunda, apesar de se entender serem instancias

diferentes.

Voltando ao conceito de democracia, sabe-se que esta caracterize a ideia

de “substancia”, a ideia de participagdo popular. Todavia, indaga-se: como se
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manifesta essa participagao do povo na emanacgao de poder dentro da sociedade, em
especial, na sociedade brasileira? Em resposta, Silva (1999, p. 64) adverte que deve

ser, sempre que possivel feita de forma direta:

[...] a existéncia de um Estado tal como desejado e consentido pelo povo, e
de um governo exercido com a participagao tao direta quanto possivel de
cada cidadao nas decisdes politico-governamentais, e com direitos oponiveis

pelos cidadaos contra o Estado sempre que este exorbite de sua autoridade.

O fato é que nao existe democracia com a participacao direta de todo um

povo. Tanto é que Rousseau (2003, p. 71-73), em seu pessimismo logico, dizia que:
‘Rigorosamente nunca existiu verdadeira democracia, € nunca existira. E contra a
ordem natural que o grande numero governe e seja o pequeno governo” [...] "Se

houvesse um povo de deuses, esse povo se governaria democraticamente”.

E facil de entender essa afirmacéo sobre a impossibilidade de se ter uma
manifestacdo de poder de forma perfeita, em que todo o povo toma diretamente as
decisbes de governo de forma direta e em consenso, pois a regra € que cada individuo
procura decidir pelos seus interesses individuais. Nao tem como existir consenso,
mesmo dentro de um mesmo grupo ou povo. Cabe destacar que o auge da
participacao direta de um povo na tomada de decisdes foi na Grécia antiga, quando
os cidadaos da polis iam para as pragas e decidiam as questdes de Estado e do
Governo. No Brasil, as questbes de Estado e Governo, conforme disposto na
Constituicao de 1988, em regra, sao realizadas por meio da democracia semidireta,
cujas classificacbes Lenza (2011, p. 1015-1016, grifo nosso) apresenta, de modo

geral, em trés espécies de regimes democraticos:

a) democracia direta, em que o povo exerce por si o poder, sem
intermediarios, sem representantes; b) democracia representativa, na qual
0 povo, soberano, elege os representantes, outorgando-lhes poderes, para
que, em nome deles e para o povo, governem o pais; e c¢) democracia
semidireta ou participativa, um “sistema hibrido”, uma democracia
representativa, com peculiaridades e atributos da democracia direta, a qual,
conforme observagao de Ménica de Melo, constitui um mecanismo capaz de
propiciar, “além da participagao direta, concreta do cidadao na democracia
representativa, controle popular sobre os atos estatais”.

Segundo o autor a democracia participativa ou semidireta € “[...] assimilada
pela CF/88 (arts. 1.°, paragrafo unico, e 14)”, o que possibilita caracterizar-se, na
atualidade, uma forma de apontar a “[...] participagao popular no poder por intermédio

de um processo, no caso, 0 exercicio da soberania que se instrumentaliza por meio
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do plebiscito, referendo, iniciativa popular, bem como pelo ajuizamento da agao
popular”’.(LENZA, 2011, p.1015-1016).

Por ndo ser esse o objeto do trabalho, resume-se o que foi exposto ao
afirmar que hoje prevalece uma democracia representativa no Brasil, dentro de um
regime semidireto, no qual aos representantes sao delegados os poderes para tomar
as decisdes importantes do Governo e da criagao das leis. Ha, contudo, também a
participacao direta na tomada de algumas decisdes do pais, por meio, principalmente,
de trés institutos: a iniciativa popular (arts. 14, Ill, e 61, § 2°, da CF/88), o referendo
popular (arts. 14, Il, e 49 XV, da CF/88) e o plebiscito (arts. 14, | e 18, §§ 3° e 4° da
CF/88).

Discursdes sobre o efeito da democracia, especialmente na seara eleitoral
sera feita nesse trabalho, apds se dissertar sobre a importancia do terceiro ponto, a

Justica Eleitoral, em especial, o Tribunal Superior Eleitoral.
1.3 O Tribunal Superior Eleitoral: protagonismo na apurac¢ao do abuso de poder

Nao é dificil destacar o protagonismo do Tribunal Superior Eleitoral, basta
entender sua histéria, estrutura e competéncias. Além disso, deve-se enfatizar a
natureza de suas decisbes e a consequéncia do seu trabalho: dar legitimidade ao

pleito eleitoral. Por isso que se faz obrigado dividir esse item.

1.3.1 A Justica Eleitoral e o Tribunal Superior Eleitoral: uma Justica especial desde o

seu surgimento

A Justica Eleitoral recai o 6nus de garantir lisura ao sufragio, ou melhor, a tutela
de todos os bens juridicos intrinsecos a democracia brasileira. Da necessidade de se
fiscalizar, frear, controlar o abuso de poder foi criada a Justi¢ca Eleitoral com fungdes

administrativas, regulamentadoras e judiciais diferenciadas.

Esta afirmagdo pode ser comprovada quando se entende os aspectos
historicos do surgimento da Justica Eleitoral, seu papel no Direito brasileiro, e as
competéncias que a ela foram concedidas e que a distinguem, especialmente o

Tribunal Superior Eleitoral, entre todas as demais.
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Quanto ao surgimento da Justica Eleitoral, a leitura pertinente registra que esse
ente juridico especializado foi criado pelo Cédigo Eleitoral de 1932, por meio do
Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 193215, sendo instalado o Tribunal Superior
Eleitoral em 20 de maio de 1932, sob a presidéncia do Ministro Hermenegildo de

Barros, entao Vice-presidente do Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 2005).

Apesar da Constituicao de 1934 ter ratificado em seu texto a permanéncia da
Justica Eleitoral, em 1937, em razdo de uma nova carta constitucional elaborada com
o intuito de fundamentar a ditadura do Estado Novo, os dispositivos que trataram do
tema nao foram mantidos. De qualquer modo, ela volta a ser instalada em primeiro de
junho de 1945, sob a presidéncia do Ministro do Supremo Tribunal Federal José
Linhares, trés dias apos a edicdo do Decreto n° 7.586, de 28 de maio de 1945, que
criou o Tribunal Superior Eleitoral. (BRASIL, 2005).

Deve-se esclarecer que o Tribunal Superior Eleitoral e o Congresso Nacional
brasileiro consideram que a criagdo do Tribunal Superior Eleitoral se deu no ano de
1945, e ndao no ano de 1932. Tal entendimento extrai-se do fato de que em 2005
foram realizadas audiéncias publicas em comemoracdo aos 60 anos da Justica
Eleitoral, tanto no Tribunal Superior Eleitoral como no Congresso Nacional. (BRASIL,
2005).

'* Abaixo trecho do decreto de 1932 cuja leitura deixa clara a criagao da Justica Eleitoral e de um
Tribunal Superior: PARTE SEGUNDA. Da Justiga Eleitoral. Art. 5° E instituida a Justica Eleitoral, com
fungdes contenciosas e administrativas. Paragrafo unico. Sao érgaos da Justica Eleitoral: 1°) um
Tribunal Superior, na Capital da Republica; 2°) um Tribunal Regional, na Capital de cada Estado, no
Distrito Federal, e na sede do Governo do Territério do Acre; 3°) juizes eleitorais nas comarcas, distritos
ou termos judiciarios. Art. 6° Aos magistrados eleitorais sdo asseguradas as garantias da magistratura
federal. Art. 7° Salvo motivo justificado perante o Tribunal Superior, a exoneragao de seus membros ou
a de membros dos Tribunais Regionais somente pode ser solicitada dois anos depois de efetivo
exercicio. Art. 8° Ao cidadao, que tenha servido efetivamente dois anos nos tribunais eleitorais, € licito
recusar nova nomeacdo. CAPITULO | DO TRIBUNAL SUPERIOR Art. 9° Compde-se o Tribunal
Superior de oito membros efetivos e oito substitutos. § 1° E seu presidente o vice-presidente do
Supremo Tribunal Federal. § 2° Os demais membros sao designados do seguinte modo: a) dois efetivos
e dois substitutos, sorteados dentre os ministros do Supremo Tribunal Federal; b) dois efetivos e dois
substitutos, sorteados dentre os desembargadores da Corte de Apelagao do Distrito Federal; c) trés
efetivos e quatro substitutos, escolhidos pelo Chefe do Governo Provisério dentre 15 cidadaos,
propostos pelo Supremo Tribunal Federal. § 3° Somente pode figurar na proposta quem reuna os
seguintes requisitos: 1°) ter notavel saber juridico e idoneidade moral; 2°) ndo ser funcionario demissivel
ad nutum; 3°) nao fazer parte da administragdo de sociedade ou empresa que tenha contrato com os
poderes publicos, ou goze, mediante concessao, de isengdes, favores ou privilégios; 4°) ser domiciliado
na sede do Tribunal.
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Nao obstante o hiato de 08 (oito) anos desde a criagao da Justica Eleitoral,
entende-se neste trabalho que o ano de 1932 foi de fundamental importancia, ndo s6
pela criagdo do primeiro cddigo, mas, principalmente, serviu para entender os
propositos da criagdo da Justica Eleitoral. (VALE, 2011, p. 28). Tendo em vista o
contexto histérico da época, no qual a sociedade n&o confiava nos politicos, tentou-
se passar para o poder judiciario a responsabilidade de moralizar o sufragio e o
processo eleitoral como um todo. Condi¢gdes que possibilitariam a legitimidade da

democracia brasileira, abalada pelos demais poderes. (VALE, 2011, p. 28).

A criacdo da Justica Eleitoral foi o meio utilizado para demonstrar que nao
seriam mais toleradas as praticas ilegais para a manutencao do poder pelas classes
dominantes: os coronéis,'® que, como regra, faziam uso de praticas que maculavam
o sufragio. A Justica Eleitoral, no entendimento das pessoas que fizeram a “Revolugao
de 307, foi considerada como uma forma de romper com o passado arcaico e

dominado pelas oligarquias rurais, para os quais:

[...] buscou-se estabelecer novas praticas eleitorais como maneiras de
implementar esses valores no processo eleitoral. A necessidade de criagao
dessas praticas partia de determinada meméria construida sobre o passado
[...] Para dar inicio a esse processo de implantagao de novos valores
eleitorais, o0 Governo Provisoério criou uma comissao de reforma da legislagao
eleitoral, cujo trabalho resultou na elaboragao do primeiro Cédigo Eleitoral do
Brasil.

[...] Assim, o Cddigo enfatizava a necessidade de se combater as fraudes e
o caos eleitoral existentes até entdo, langando o desafio de moralizar todo
esse processo. O voto manipulado pelas elites oligarquicas haveria de se
tornar um elemento de higidez do processo eleitoral. Para isso, o voto secreto
foi considerado a grande garantia a ser dada pela recém-nascida Justica
Eleitoral. No Cdédigo, duas estratégias foram engendradas para garantir a
eficacia do voto secreto: o envelope uniforme oficial, que nao poderia ter
marcas que o identificasse, dentro do qual seria inserida a cédula; e o
“gabinete indevassavel”, uma cabine que isolaria o cidaddo no momento do
envelopamento da cédula. Tais estratégias foram responsaveis pela
construgdo de um simbolismo em torno do individualismo do voto. O eleitor

' Os Coronéis eram os chefes locais que conseguiam se manter no poder por meios de abuso de
poder. Essa pratica do coronelismo pode ser conceituada, conforme Nunes Leal (1997, p. 40), da
seguinte forma: “é sobretudo um compromisso, uma troca de proveitos entre o poder publico,
progressivamente fortalecido, e a decadente influéncia social dos chefes locais, notadamente dos
senhores de terra. Nao é possivel, pois, compreender o fendmeno sem referéncia a nossa estrutura
agraria, que fornece a base de sustentagdo das manifestagdes de poder privado ainda tao visiveis no
interior do Brasil”. Para melhor compreensao ver: JANOTTI, M. L. M. O coronelismo: uma politica de
compromissos. Sao Paulo: Brasiliense, 1981; ver também: CARVALHO, CARVALHO J. M.
Mandonismo, coronelismo, clientelismo: uma discussédo conceitual. Dados, Rio de Janeiro, v. 40, n. 2,
1997; ver também: SAES, D. Coronelismo e Estado burgués: elementos para uma reinterpretagéo. In:
Estado e democracia: ensaios tedricos. Campinas: UNICAMP, 1998; FARIAS, F. P. Clientelismo e
democracia capitalista: elementos para uma abordagem alternativa. Revista de Sociologia e Politica,
Curitiba, n. 15, p. 49-65, nov.2000.
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de massa, sem vontade propria que servia apenas aos interesses dos
poderosos da Republica Velha, passa a ser um individuo que deveria ser
protegido de qualquer investida externa que maculasse o exercicio de sua
vontade. Além do gabinete indevassavel e dos envelopes oficiais, a previsao
do uso da maquina de votar aparece também como um indicio desse
processo de construgao do eleitor-individuo. (CAJADO, 2012, p. 30).

Nos mais de 80 anos de sua criacéo, a Justica Eleitoral, notadamente, o
Tribunal Superior Eleitoral, tem se revelado de grande importancia para a garantia e
manutencdo da democracia, sendo seu trabalho reconhecido pela sociedade
brasileira, aspecto que se confirma em pesquisa feita no ano de 2006 pelo Instituto
NEXUS (2006), a Justica Eleitoral foi considerada a instituicdo mais confiavel do
Brasil"”.
Destaca-se na estrutura organizacional o fato de a Carta Magna vigente ter
mantido no art. 118, praticamente, os mesmos 6rgéos da Justica Eleitoral desde a sua
criacao (VALE, 2011, p. 28): o Tribunal Superior Eleitoral, os Tribunais Regionais

Eleitorais, os Juizes Eleitorais e as Juntas Eleitorais (BRASIL, 1988).

Considerando-se que ao presente trabalho interessa o TSE, cabe fazer
algumas consideragdes importantes sobre esse 6rgao. Primeiro, apesar de ser uma
Corte Superior de jurisdicdo, sua composi¢ao nao € formada por membros de carreira.
O TSE é composto por 07 (sete) Ministros, sendo: 03 (trés) Ministros do Supremo
Tribunal Federal, 02 (dois) Ministros do STJ e 02 (dois) juristas, que sdo advogados
indicados pelo STF e nomeados pelo Presidente da Republica (BRASIL, 1988, art.
119).

Observa-se que, dos trés ministros do Supremo Tribunal Federal,
obrigatoriamente um sera o presidente, e outro o vice-presidente do TSE.

Diferentemente de outras justigas, apesar de exercerem cargos administrativos, esses

T up Justica Eleitoral teve avaliagédo positiva por parte de 88,7% dos entrevistados. Além disso, 88%
confiam totalmente ou em parte nos resultados da elei¢do, sendo que 53,5% confiam plenamente. No
ranking das instituicbes, depois da Justica Eleitoral, as mais confiaveis sdo o Poder Judiciario e o
Governo Federal. A instituicdo também é vista como eficiente por 76,3% dos eleitores e agil na
apuragéo segundo outros 87,9% dos entrevistados.” Dados postos em noticia divulgada no seguinte
enderego eletrénico: http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,justica-eleitoral-e-instituicao-mais-
confiavel-diz-pesquisa,20061215p60248
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dois ministros compdem a Corte e votam. O cargo de Corregedor Geral do Tribunal
Superior Eleitoral é exercido por um Ministro do STJ (BRASIL, 1988).

Também, importante ressaltar que os Ministros Juristas sdo advogados e,
ao assumirem o cargo de Ministro do TSE, continuam exercendo a profissédo, exceto
na Justiga Eleitoral. Ademais, o TSE deixou claro na peticado 3020/2009 que “[...] a
restricdo prevista no art. 95, paragrafo unico, V, da Constituicdo ndo se aplica aos ex-
membros de Tribunais Eleitorais, oriundos da classe dos juristas”.'® Essa composi¢éo
mista das Cortes Eleitorais, tanto do TSE como dos Tribunais Regionais Eleitorais
(membros oriundos da magistratura de Tribunais Superiores, Tribunais de Justica dos
Estados, advogados e de juizes de primeiro grau estaduais), de mandato de 02 anos
influi na dindmica da formagado da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral.
(ALMEIDA, 2016, p. 140).

Quanto ao juiz de base, que prolata a sentenga em geral para os casos que
envolvem eleicoes de prefeitos e vereadores, quem assume o papel de magistrado
eleitoral ndo é um juiz federal, mas um da justica comum, estadual. Nao existe uma
carreira de juiz eleitoral, ha a rotatividade do cargo o que poderia contribuir para

maiores mudancas na jurisprudéncia local. (CANDIDO, 2016, P 48)).

A Justica Eleitoral tem muitas outras peculiaridades, possivelmente
decorrentes do momento em que foi criada. O momento histérico em que surgiu, que
determinou a necessidade de passar para a justica competéncias de fiscalizar o abuso
de poder, regulamentar o processo eleitoral e julgar os processos judiciais decorrentes
das eleicdes (GUERZONI FILHO, 2004, p. 41). Em suma, combater em todos os
flancos o abuso de poder e exclusividade para regulamentar as elei¢cdes, sequer o

CNJ pode interferir na regulamentagao, ainda que administrativa'®.

18 Peticdo n°® 3020, Acordao, Relator(a) Min. Aldir Guimaraes Passarinho Junior, Publicagdo: DJE -
Diario de Justica Eletrénico, Data 04/08/2010, Pagina 142

19 PROCESSO ADMINISTRATIVO. AUXILIO-ALIMENTAGCAO. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
ATUACAO DIRETA PERANTE TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL E INTERFERENCIA NA
ADMINISTRACAO DAS ELEICOES. IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA EXCLUSIVA DA JUSTICA
ELEITORAL.

PROCESSO RESOLVIDO.

I - A missado constitucional confiada a Justica Eleitoral € a de garantir que a soberania popular se
manifeste da forma mais livre e democratica possivel.

Il - O CNJ nao tem competéncia para se imiscuir na administragao das eleicbes em razéo da atribuigao
exclusiva que o Poder Constituinte originario confiou privativamente aos 6rgaos da Justica Eleitoral.
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Ademais, em razao de, em regra, nao existir um direito individual e privado
a ser tutelado na Justiga Eleitoral, mas tdo somente um direito publico, cujo objeto
final tutelado é a propria democracia, a Justica Eleitoral conta com prazos mais
céleres, aplica-se o que se denomina principio da celeridade. (COELHO, 2012). Além
disso, em decorréncia dessa necessidade de se guardar, de tutelar a democracia e
assegurar a legitimidade das eleigdes é que as competéncias concedidas a Justica
Eleitoral foram bastante abrangentes, extrapolando as competéncias de qualquer
outro Tribunal Superior. (GUERZONI FILHO, 2004, p. 41).

Sobre as suas competéncias, pode-se observar que foram mantidas, quase
em sua totalidade, no texto constitucional atual as competéncias originais criadas ha
mais de meio século quando do codigo de 1965. A Constituicao Federal em seu artigo
121%° destaca que as competéncias dos 6rgdos da Justica Eleitoral serdo
estabelecidas por meio de lei complementar. Ou seja, lei complementar deveria
discriminar quais seriam as competéncias do Tribunal Superior Eleitoral. Nao
havendo, a parte do Cdodigo Eleitoral de 1965 que trata das competéncias do Tribunal

Superior, artigos 22 e 23%', foram recepcionados como Lei Complementar.

Analisando esses artigos, constata-se que o art. 22 dispde sobre as
competéncias jurisdicionais, enquanto o art. 23 trata das competéncias
administrativas. Deve-se esclarecer que a competéncia administrativa no ambito da
Justica Eleitoral ndo € somente para producéo de atos administrativos de gestdo, mas
a de gerir todo o processo eleitoral. Provavelmente, essa competéncia seja mais

importante que a propria competéncia jurisdicional.

Conforme o principio geral de processo, a funcgao jurisdicional aparece tao
somente quando se existe uma lide que nasce de uma pretensao resistida, uma
violacao de um direito (ALVIM, 2015, p. 38). Portanto, essa fungao seria exercida

ocasionalmente enquanto a de organizagao consome grande parte da estrutura da

Il - As matérias que possuem disciplina especifica na Justiga Eleitoral ndo se inserem na competéncia
do CNJ, de modo que nao Ihe incumbe regulamenta-las nem determinar sua aplicagdo no ambito desta
Justica Especializada.
IV - Processo administrativo resolvido.
(Processo Administrativo n°® 215606, Acérddo, Relator(a) Min. Enrique Ricardo Lewandowski,
Publicagao: DJE - Diario de Justica Eletronico, Tomo 207, Data 26/10/2010, Pagina 35)
2 CF/88 Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizagdo e competéncia dos tribunais, dos
£l11|'zes de direito e das juntas eleitorais.

Importante conhecer as competéncias do Tribunal Superior Eleitoral, que estao dispostas no Cédigo
Eleitoral (artigos 22 e 23).
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Justica Eleitoral. Acrescenta-se a este aspecto o fato de que muitos dos processos
judiciais na Justica Eleitoral ndo nascem de uma lide, mas da prépria funcao
fiscalizadora, ou administrativa, da Justica Eleitoral, por exemplo, o pedido de registro

de candidatura.

Nao ha necessidade, nesse trabalho, de se ater a esses aspectos
estruturantes do processo para diferenciar quando sdo competéncias administrativas
€ quando sao judiciais por nao interessar ao tema. Também, porque, em muitos casos,
a distingdo nao é do processo em si, mas de simples disposi¢des regulamentares da
Justica Eleitoral, o que demandaria uma analise mais complexa. Nao fosse isso, ha
fungdes que fogem ao aspecto administrativo e judicial estritamente conceituada,
como a competéncia do TSE de gerenciar o cadastro de eleitores e dos filiados dos
partidos de todo o Brasil, no qual se expedem certiddes de composicao partidaria para
abertura de contas, fiscalizacdo de gastos dos partidos politicos, apreciam-se as
prestacbes de contas (por forca normativa passaram a ser da funcao judicial),
expedem-se instrugdes para as eleigées (BRASIL, 2009). Em suma, conforme dispde
o inciso Xlll do artigo 23 do Cédigo Eleitoral, pode o Tribunal Superior Eleitoral “tomar
quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a execucado da legislagao
eleitoral” (BRASIL, 1964).

Nessa senda, dentre as fungdes administrativas, podem-se destacar
duas que extrapolam a simples administragao a ponto de serem consideradas como
carta branca para legislar. A primeira esta no inciso |X, art. 23: expedir as instru¢des
que julgar conveniente a execucgao deste cddigo; a segunda é a de tomar quaisquer
outras providéncias que julgar convenientes. Com base nesses dispositivos, o TSE

edita as resolugdes de carater normativo e vinculativo para toda a Justica Eleitoral.

O artigo 1°%, paragrafo Unico, do CE, também respalda criacdo das

resolugdes. Existem outros dispositivos pos a Constituicdo Federal que asseguraram

2 Art. 1° Este Codigo contém normas destinadas a assegurar a organizagao e o exercicio de direitos
politicos precipuamente os de votar e ser votado.
Paragrafo unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira Instrugdes para sua fiel execugao.
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esse poder de expedir resolugdes que se equiparam a verdadeiras normas, como o

do artigo 1052 da lei n® 9.504/97, para a regulamentacédo do processo eleitoral.

Esses dispositivos consagram ao TSE a fungao para produzir ndo so6 atos
meramente administrativos, mas atos normativos de efeitos externos, principalmente,
aqueles decorrentes de sua competéncia de fiscalizacdo e regulamentacdo das
eleicdes. Essas fungdes, como ja ressaltadas, vao muito além dos aspectos gerais
administrativos aplicados as demais justigas integrantes do Poder Judiciario patrio
(ALMEIDA NETO, 2014, p. 53).

A proposito, toma-se como exemplo a Resolugao do TSE n° 22.610/2007,
que trata da fidelidade partidaria, quando analisada, pode-se concatenar que o TSE
passou a ter uma competéncia normativa equivalente a do Congresso Nacional, pois
criou sangdes de perda do mandato por infidelidade partidaria, prazos processuais, a
exemplo de o Ministério Publico poder manifestar-se®*. Nesse sentido, o Supremo ja

declarou que essa resolugao € constitucional.

Outro ponto interessante que faz da Justica Eleitoral impar no ordenamento
patrio € a competéncia disposta no art. 23, Xll, CE, de “responder, sobre matéria
eleitoral, as consultas que Ihe forem feitas em tese por autoridade com jurisdicao
federal ou 6rgao nacional de partido politico; [...]” (BRASIL, 1964). Apesar de ser uma
decisdo na esfera da competéncia administrativa dos Tribunais e nao ter, em tese,
forca vinculante a outros julgamentos futuros, expressa uma posicao da Corte que a
julgou sobre o tema, ou seja, se expedida pelo TSE é considerada uma orientagao
com grande carga impositiva sobre os demais Tribunais Regionais e Juizes Eleitorais,

ainda que nao normativa, mas moral e cultural serdo seus efeitos vinculantes.

A esse respeito, acrescenta-se que a consulta € uma pergunta que se faz
em tese, que ndo pode versar sobre caso concreto. Para melhor entendimento,

observe-se esse exemplo, tanto o TSE quanto o TRE podem editar resolugédo e

2| ei 9504/95 art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da eleigéo, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo
ao carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sangdes distintas das previstas nesta
Lei, podera expedir todas as instru¢gdes necessarias para sua fiel execugao, ouvidos, previamente, em
audiéncia publica, os delegados ou representantes dos partidos politicos.

* Esse poder normativo, pode ser visto na Resolugdo 22.610 quando da criagdo de prazo para o
Ministério Publico, conforma o artigo abaixo:

Art. 60 - Decorrido o prazo de resposta, o Tribunal ouvira, em 48 (quarenta e oito) horas, o
representante do Ministério Publico, quando nao seja requerente, e, em seguida, julgara o pedido, em
nao havendo necessidade de dilagdo probatdria.
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responder a consultas. Ainda que o TSE tenha respondido a uma consulta, e um TRE
respondido a essa consulta de modo diferente, aquela ndo anula esta, posto que nao
ha vinculacado, mas orientagcdo. (RAMAYANA, 2009).

Por fim, pode-se afirmar que para garantir a legalidade e a legitimidade do
sufragio, a Justica Eleitoral faz uso de inumeros instrumentos processuais
administrativos e judiciais. Esta € a Justica cujo uso do principio da inércia néo € a
regra, pois ela tem o dever de fiscalizar (poder de policia), normatizar e julgar as lides
referentes ao pleito Eleitoral utilizando-se de fatos ainda que nao apresentados pelas

partes se conhecidos pelo magistrado. (BRASIL, 1947)%.

Como se nao bastassem todas as competéncias e poderes enumerados,
observa-se que a Constituicdo Federal colocou o Tribunal Superior Eleitoral como
Corte final de julgamento de matéria eleitoral constitucional. Entendimento tirado da
leitura do inciso | do § 4°, do artigo 121 da CF.”®. Por isso que, como regra, as decisdes
do TSE sao irrecorriveis e o Recurso Especial deve trazer toda a matéria

constitucional a ser debatida.

Pode-se afirmar, também, que a Justica Eleitoral se tornou
institucionalmente fortalecida apds a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988,
passando a ter um papel fundante na condugcdo de um processo eleitoral legitimo.
Talvez pela prépria “constitucionalizagdo do Direito” destacado pelo Ministro Barroso
(2016). Sentido que pode ser utilizado para a Justica Eleitoral sob dois aspectos,
encontra-se estruturada na Carta Magana vigente, como também a Constituicao ter

alcado a grande parte dos direitos politicos e partidarios, bases do Direito Eleitoral,

25 Na Justica Eleitoral pode-se agir de oficio quando vislumbrar fraude, ou ilegalidades na apuragao,
como posto nos art. 165, §3° e art. 166, §2° do CE. O juiz eleitoral tem poder de policia conforme art.
35, incisos IV, V e XVII, art. 129 e art. 242, paragrafo unico, todos do Cdédigo Eleitoral. Além disso, o
art. 23 da LC/90 afirma que “O Tribunal formara sua convicgao pela livre apreciagao dos fatos
publicos e notérios, dos indicios e presun¢des e prova produzida, atentando para circunstancias
ou fatos, ainda que néo indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse publico
de lisura eleitora”.

% Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizagao e competéncia dos tribunais, dos juizes de
direito e das juntas eleitorais. (...). § 3° Sao irrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral,
salvo as que contrariarem esta Constituicdo e as denegatérias de habeas corpus ou mandado de
seguranga.

§ 4° Das decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente cabera recurso quando:

| - forem proferidas contra disposi¢ao expressa desta Constituicdo ou de lei;

Il - ocorrer divergéncia na interpretagao de lei entre dois ou mais tribunais eleitorais;

Il - versarem sobre inelegibilidade ou expedigado de diplomas nas elei¢des federais ou estaduais;

IV - anularem diplomas ou decretarem a perda de mandatos eletivos federais ou estaduais;

V - denegarem habeas corpus, mandado de seguranga, habeas data ou mandado de injungao.
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como direitos e garantias fundamentais.

Com isso, a higidez e a forca da Justica Eleitoral para combater o
desequilibrio nas eleigbes registraram um crescimento exponencial apos a
Constituicdo Federal (ROCHA, 1998). Ademais, ndo bastasse o fortalecimento
normativo, com a constituicdo, houve como consequéncia uma evolugao nos efeitos
do julgamento do Tribunal Superior Eleitoral. Nesse passo, cabe destaque a
possibilidade do precedente e sua aplicabilidade no Direito Eleitoral, como se

registram nesta discussao.

1.3.2 O precedente e o prospective overruling na jurisprudéncia do Tribunal Superior

Eleitoral

Encontra-se frequente a discussado nos dias atuais, especialmente com a
vigéncia do novo CPC, do aproveitamento do precedente como técnica de
gerenciamento processual e judicial, controle do excesso de demandas, economia e
padronizagao processual, principalmente por razdes de gestao e padroes decisorios,
que para Dirlei Nunes (2012) seu papel deve ser o de uniformizar e ndo o de prevenir

um debate.

De todo modo, esse debate no Direito Eleitoral ndo é recente. Como
mencionado, a Justica Eleitoral foi criada com uma fungao diferenciada, e entre uma
das suas excepcionalidades, destaca-se o que José Rogério Cruz e Tucci (2010)
entendiam como a vigéncia do precedente com efeito vinculativo na Justica Eleitoral,
pois, entendia que o Cdédigo Eleitoral admitia o prejulgado, ou precedente, em razao
do artigo 263 do Cddigo Eleitoral: “Art. 263. No julgamento de um mesmo pleito
eleitoral, as decisdes anteriores sobre questdes de direito constituem prejulgados para
os demais casos, salvo se contra a tese votarem dois tercos dos membros do
Tribunal”. (BRASIL, 1965).

Nesse sentido, o artigo 263 do Codigo Eleitoral - CE dispde claramente que
para se modificar uma jurisprudéncia durante o mesmo pleito eleitoral € necessario
que a votagao no julgamento ocorra pela maioria de dois tergos dos Ministros do

Tribunal Superior Eleitoral - TSE.

Apesar de ser um avanco inacreditavel, o Tribunal Superior Eleitoral, ao
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julgar um Recurso Especial Eleitoral em 199227, entendeu como nao recepcionada
essa norma pelas constituicbes seguintes, afirmando nos fundamentos do acérdao,
principalmente, que a Constituicdo de 1988 e anteriores, por pertencerem ao sistema
da civil law n&o balizavam o efeito vinculativo as decisdes, ainda que prejulgados e
sumulas. Colhe-se dos votos do Relator Ministro Sepulveda e do Ministro Carlos
Veloso que os parametros utilizados para nao reconhecer a constitucionalidade foram
os julgados do Supremo Tribunal Federal -STF: ADI 594/DF, sobre as sumulas do
Superior Tribunal de Justica-STJ, e a Representagcdo 946/77, dos prejulgados do
Tribunal Superior do Trabalho -TST (BRASIL, 1992).

Acontece que, praticamente, 10 anos apds o TSE reconhecer a norma
como nao recepcionada pelas Constituicbes posteriores, em julgado totalmente
distinto, ao se tentar retirar do texto constitucional a necessidade de aplicagdo do
principio da seguranca juridica para os julgamentos do TSE, o STF28 reconheceu o

efeito vinculativo dos julgados da Corte Eleitoral.

Tal mudancga deve-se, especialmente, em razao do reconhecimento das
particularidades das competéncias do TSE no ambito do Poder Judiciario como ente
normativo do processo eleitoral e fiscal do regime democratico. Assim, entende-se
nesse trabalho que o artigo 263 do CE ainda se encontra vigente, apesar do Tribunal
Superior Eleitoral ja ter decidido no acérdao n° 12.501, publicado no Diario de Justica

em 11/03/1993, quando do julgamento do Recurso 9.936 de Nova Friburgo, que o

2 Acordao 12.501 julgado em 14/09/1992, publicado no Diario de Justica em 11/03/1993, cuja ementa
€ a seguinte:

|. RECURSO ESPECIAL: REGULARIDADE DA REPRESENTACAO DO PARTIDO POLITICO PELO
DIRETORIO MUNICIPAL NA SUA INTERPOSICAO: REVISAO, POR MAIORIA ABSOLUTA DE
VOTOS, DA JURISPRUDENCIA ANTERIOR: INEXIGIBILIDADE, PARA A REVISAO, DA MAIORIA
QUALIFICADA DE DOIS TERCOS, PORQUE INCOMPATIVEL O ART. 263 DO CODIGO ELEITORAL
COM AS CONSTITUICOES POSTERIORES.

[I. INELEGIBILIDADE: PREFEITO, AINDA QUE TENDO RENUNCIADO NO PRAZO DO ART. 14,
PARAGRAFO 6, DA CONSTITUICAO, E INELEGIVEL PARA VICE-PREFEITO NO PERIODO
IMEDIATAMENTE ANTERIOR: INTELIGENCIA COMPREENSIVA DO ART. 14, PARAG. 5, DA
CONSTITUICAO FEDERAL, DE MODO A INIBIR A FRAUDE AO DOGMA CONSTITUCIONAL DE
IRREELEGIBILIDADE DOS CHEFES DO PODER EXECUTIVO, PERMITINDO-LHES ATINGIR, POR
VIA INDIRETA A RECONDUCAO AO EXERCICIO DO MANDATO QUE, OSTENSIVAMENTE, A
CONSTITUICAO LHES VEDAVA.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 9936, Acérdao n° 12501 de 14/09/1992, Relator(a) Min. JOSE
PAULO SEPULVEDA PERTENCE, Publicacdo: RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 4,
Tomo 4, Pagina 207 PSESS - Publicado em Sessao, Data 14/09/1992 DJ - Diario de Justiga, Data
11/03/1993, Pagina 3478).

% O Tribunal Pleno do STF julgou em 01/08/2012 o RE 637485, do Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
ACORDAO ELETRONICO DJe-095 DIVULG 20-05-2013 PUBLIC 21-05-2013, cuja ementa sera
transcrita e analisada nesse trabalho.
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referido artigo nao teria sido recepcionado pelas constituicbes posteriores, pois nao

haveria a possibilidade de a jurisprudéncia ter carater vinculativo no Brasil.

Passados mais de 10 anos desse julgado, como foi mencionado, houve no
ordenamento juridico brasileiro uma mudanga de postura, mormente quanto ao uso
de instrumentos isolados do sistema juridico do civil law. Este sistema juridico,
historicamente adotado no Brasil, passou a aceitar instituicdes juridicas das tradigdes
do common /aw e do stare decisis. (GUEDES; PADUA, 2015).

Destaca-se a técnica do prospective overruling. Quando uma Corte reconhece
que para determinada matéria deve-se aplicar a técnica de prospective overruling, que
devido a construgcdo de uma jurisprudéncia sobre determinado tema, nao pode haver
uma mudanga significativa sem que haja um periodo de adaptagdo. (GUEDES;
PADUA, 2015).

Em outras palavras, demonstra-se que a jurisprudéncia de determinada
corte tem carater vinculante, ndo podendo haver mudanga de entendimento sem que
haja desrespeito ao principio da seguranga juridica. Esse entendimento esta de
acordo com o artigo 263 do Cddigo Eleitoral, cujo conteudo foi considerado nao

recepcionado.

O julgado do Supremo Tribunal Federal, que passou a reconhecer a
importancia do TSE e das matérias de sua competéncia, recriando de forma indireta
o instituto do precedente para essa Corte, considerado de suma importancia para
certificar que o TSE é uma corte diferenciada e que existe certa carga vinculativa em
seus julgados. A seguir, apresenta-se a ementa do acérdao no julgamento do RE

637485, que por si explica essa importancia dada as decisdes do TSE:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. REELEICAO.
PREFEITO. INTERPRETACAO DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUICAO.
MUDANGCA DA JURISPRUDENCIA EM MATERIA ELEITORAL.
SEGURANCA JURIDICA. |. REELEICAO. MUNICIPIOS. INTERPRETACAO
DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUICAO. PREFEITO. PROIBICAO DE
TERCEIRA ELEICAO EM CARGO DA MESMA NATUREZA, AINDA QUE EM
MUNICIPIO DIVERSO. O instituto da reeleigao tem fundamento ndo somente
no postulado da continuidade administrativa, mas também no principio
republicano, que impede a perpetuagdao de uma mesma pessoa ou grupo no
poder. O principio republicano condiciona a interpretagdo e a aplicagédo do
proprio comando da norma constitucional, de modo que a reeleigdo é
permitida por apenas uma unica vez. Esse principio impede a terceira eleigao
nao apenas N0 mesmo municipio, mas em relagdo a qualquer outro municipio
da federagdo. Entendimento contrario tornaria possivel a figura do
denominado “prefeito itinerante” ou do “prefeito profissional’, o que
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claramente é incompativel com esse principio, que também traduz um
postulado de temporariedade/alternancia do exercicio do poder. Portanto,
ambos o0s principios — continuidade administrativa e republicanismo —
condicionam a interpretagdo e a aplicagao teleolégicas do art. 14, § 5°, da
Constituigdo. O cidaddao que exerce dois mandatos consecutivos como
prefeito de determinado municipio fica inelegivel para o cargo da mesma
natureza em qualquer outro municipio da federagédo. Il. MUDANCA DA
JURISPRUDENCIA EM MATERIA ELEITORAL. SEGURANGA JURIDICA.
ANTERIORIDADE ELEITORAL. NECESSIDADE DE AJUSTE DOS
EFEITOS DA DECISAO. Mudangas radicais na interpretagio da
Constituicao devem ser acompanhadas da devida e cuidadosa reflexao
sobre suas consequéncias, tendo em vista o postulado da seguranca
juridica. Nao s6 a Corte Constitucional, mas também o Tribunal que
exerce o papel de 6rgao de cupula da Justi¢a Eleitoral deve adotar tais
cautelas por ocasiao das chamadas viragens jurisprudenciais na
interpretacao dos preceitos constitucionais que dizem respeito aos
direitos politicos e ao processo eleitoral. Nao se pode deixar de
considerar o peculiar carater normativo dos atos judiciais emanados do
Tribunal Superior Eleitoral, que regem todo o processo eleitoral.
Mudangas na jurisprudéncia eleitoral, portanto, tém efeitos normativos
diretos sobre os pleitos eleitorais, com sérias repercussdes sobre os
direitos fundamentais dos cidadaos (eleitores e candidatos) e partidos
politicos. No ambito eleitoral, a seguranca juridica assume a sua face de
principio da confianga para proteger a estabilizagao das expectativas de
todos aqueles que de alguma forma participam dos prélios eleitorais. A
importancia fundamental do principio da segurang¢a juridica para o
regular transcurso dos processos eleitorais esta plasmada no principio
da anterioridade eleitoral positivado no art. 16 da Constituicao. O
Supremo Tribunal Federal fixou a interpretagao desse artigo 16, entendendo-
0 como uma garantia constitucional (1) do devido processo legal eleitoral, (2)
da igualdade de chances e (3) das minorias (RE 633.703). Em razao do
carater especialmente peculiar dos atos judiciais emanados do Tribunal
Superior Eleitoral, os quais regem normativamente todo o processo
eleitoral, é razoavel concluir que a Constituicio também alberga uma
norma, ainda que implicita, que traduz o postulado da seguranga
juridica como principio da anterioridade ou anualidade em relagcao a
alteragdo da jurisprudéncia do TSE. Assim, as decisdes do Tribunal
Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral (ou logo apés o seu
encerramento), impliqguem mudanga de jurisprudéncia (e dessa forma
repercutam sobre a seguranga juridica), nao tém aplicabilidade imediata
ao caso concreto e somente terao eficacia sobre outros casos no pleito
eleitoral posterior. Ill. REPERCUSSAO GERAL. Reconhecida a
repercussao geral das questdes constitucionais atinentes a (1) elegibilidade
para o cargo de Prefeito de cidaddo que ja exerceu dois mandatos
consecutivos em cargo da mesma natureza em Municipio diverso
(interpretagao do art. 14, § 5° da Constituicao) e (2) retroatividade ou
aplicabilidade imediata no curso do periodo eleitoral da decisao do Tribunal
Superior Eleitoral que implica mudanga de sua jurisprudéncia, de modo a
permitir aos Tribunais a adogao dos procedimentos relacionados ao exercicio
de retratagdo ou declaragcdo de inadmissibilidade dos recursos repetitivos,
sempre que as decisdes recorridas contrariarem ou se pautarem pela
orientagdo ora firmada. IV. EFEITOS DO PROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. Recurso extraordinario provido para: (1) resolver o caso
concreto no sentido de que a decisdo do TSE no RESPE 41.980-06, apesar
de ter entendido corretamente que é inelegivel para o cargo de Prefeito o
cidaddo que exerceu por dois mandatos consecutivos cargo de mesma
natureza em Municipio diverso, nao pode incidir sobre o diploma
regularmente concedido ao recorrente, vencedor das eleigdes de 2008 para
Prefeito do Municipio de Valenga-RJ; (2) deixar assentados, sob o regime da
repercussao geral, os seguintes entendimentos: (2.1) o art. 14, § 5° da
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Constituigao, deve ser interpretado no sentido de que a proibicdo da segunda
reeleicao é absoluta e torna inelegivel para determinado cargo de Chefe do
Poder Executivo o cidaddao que ja exerceu dois mandatos consecutivos
(reeleito uma Unica vez) em cargo da mesma natureza, ainda que em ente da
federagao diverso; (2.2) as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral que, no
curso do pleito eleitoral ou logo apdés o seu encerramento, impliquem
mudanga de jurisprudéncia, ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto
e somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior.
(BRASIL, STF, 2012, grifo nosso).

A leitura desta ementa € de uma claridade e objetividade que dispensa
transpor partes do fundamento do acérdao para analise. A partir dessa decisao, o STF
passou a entender que os julgados do Tribunal Superior Eleitoral devem cumprir o
principio da seguranca juridica, em especial, quando se tratar de mudancga abrupta de
jurisprudéncia, o que resulta na obrigacdo da aplicacdo de um efeito diferido da

eficacia do julgado.

Assim, 0 STF, ao reconhecer que por se tratar de decisdes que envolvam
direito politico constitucional, deve haver um minimo de presunc¢ao do resultado, ou
seja, de aplicagao da segurancga juridica das decisdes anteriormente tomadas sobre
a matéria, trouxe para o ordenamento patrio o instituto do prospective overruling.
Também, que o TSE transporta em seus julgados um efeito vinculativo as
jurisprudéncias anteriores, o que subentende a existéncia de uma espécie de
prejulgado vinculativo. (CABRAL, 2013).

Ao se observar que passou a existir no ordenamento patrio o uso de
institutos do common law, deveria ser questionado o julgamento do Tribunal Superior
Eleitoral que nao recepcionou o artigo 263 do CE. Esse artigo poderia ser aplicado
como forma de questionar o préprio principio da seguranca juridica, caso houvesse a

necessidade de uma mudanga abrupta.

Esse entendimento € importante, posto que, a titulo de explicagao, €
sabido do resultado do julgamento, apdés o impeachment da presidente Dilma
Rousseff, houve grande discussao sobre a possibilidade de o vice-presidente vir a ser
cassado pelo TSE por conta do processo de julgamento das contas de campanha que,
como regra, nao separam o Vice do “cabecga de chapa”. Assim, ndo poderia o Vice-

presidente escapar da cassagao pela alegacao de que n&o conhecia os gastos.
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Ocorre que, em razao do principio da segurancga juridica, deveria se manter a

jurisprudéncia tradicional da cassagdo da “unidade monolitica da chapa majoritaria®.”

Caso contrario, ainda que se reconhecesse a possibilidade de se
separar o Vice-Presidente da Presidente na prestagcao de contas, a mudanga dessa
jurisprudéncia, somente, poderia ser feita a partir do proximo pleito, ou seja, para ser
aplicado para as elei¢gdes de 2018. De outro modo, por meio do art. 263 do CE poderia

se mudar e aplicar a mudanca de jurisprudéncia nesse pleito.

Apesar do TSE poder manifestar-se sobre questbes de matéria
constitucional, somente o Supremo Tribunal Federal pode afastar definitivamente uma
norma do ordenamento juridico por inconstitucionalidade, no caso, considera-la nao
recepcionada. Desse modo, nao resta duvida do efeito vinculativo dos julgados do
TSE, em razao do que interpretou o STF sobre o tema. Assim, dizer que se encontram
demonstradas a excepcionalidade e a importancia do TSE na construgdo do combate
ao abuso de poder, seja por meio de suas competéncias como a de fiscalizar (poder

de policia), seja pelo efeito de seus julgados.

Nao bastassem estas questdes como aventadas no paragrafo anterior,
permanece ainda ao TSE o poder regulamentador, ou “normativo”. Esse poder
regulamentador externado por meio de Resolugdes e, necessario ao fiel cumprimento
do processo eleitoral, também deve ser abrigado pelo efeito vinculativo, em especial
resolugdes que regulamentam a elei¢do e que vinculam, como regra, a decisdo dos
juizes eleitorais.

Nesse esteio, ndo ha como fugir da robustez dos efeitos das decisdes
do TSE, cabendo repetir-se que o STF, no julgamento de 2012, dispde claramente
que “[...] é razoavel concluir que a Constituicdo também alberga uma norma, ainda
que implicita, que traduz o postulado da seguranga juridica como principio da
anterioridade ou anualidade em relagao a alteragao da jurisprudéncia do TSE”.

Apesar do enaltecimento a Justigca Eleitoral, ora relatado, cabe ressaltar
que ela também sofre do mesmo problema encontrado nas demais cortes e no Direito

Brasileiro, trata-se da falta de preocupacéao cientifica para com as decisées. O sistema

2 Expressao criada pelo entdo Ministro Aires Brito no julgamento no TSE do RO 703 de Santa Catarina.
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juridico brasileiro ndo impdée um padrdao especifico de racionalidade e de
argumentagao para os seus operadores do direito. Ao contrario, estimula a invocagao
de frases e de citagdes de juristas proeminentes como modelo de fundamentagao, em
detrimento da adogao e exposi¢ao de um sistema de raciocinio de construgao propria
ou de terceiros, claramente exposto. A adogcdo dessa tal sistematica impede a
reconstrugao da propria argumentacédo adotada, inviabilizando questionamentos e a
prépria reproducgao da suposta fundamentacédo. (RODRIGUES, 2013).

O fato é que, na parte pratica, observa-se das decisdes, pelo menos, a
preocupacao de seus prolatores em deixar expresso que determinado entendimento
firmado sobre um tema especifico deve ser mantido no mesmo pleito eleitoral para os
demais casos. Tanto que os ministros do TSE usam nos fundamentos de seus votos
e nas ementas o termo leading case® quando julgam os primeiros casos de um
determinado tema em uma eleigdo, ou fazem referéncias a ele, ou quando ha

modificagao do entendimento.

Apesar dessa preocupacdo, muitas mudangas sao vistas nas
jurisprudéncias durante o pleito sob as escusas e alcunhas de excepcionalidade do
julgado, exceg¢des, ou coisa do género. Nao se vai aqui dar nomes, que podera ser
entendida como uma critica direcionada, o que nao €, pois, dessa justica que envolve
tantos aspectos importantes, ndo ha como retirar todas as influéncias externas dos

julgadores no momento de prolagao do voto ou sentenca.

De qualquer modo, nédo basta ter uma preocupagcdo moral quanto a
mudanga da jurisprudéncia, deve haver € um reconhecimento legitimo e legal da
vinculagdo de seus julgados, a confirmacao pela base normativa da existéncia do
precedente. Ou seja, a mudanga abrupta da jurisprudéncia, ainda que no caso de
excecdes, deve ser obstada quando esta nao for realizada por dois tercos dos
membros do TSE, conforme artigo 263 do CE, ou mesmo, se realizada, sem esse

quérum minimo, em razao do reconhecimento do principio da seguranca juridica, nao

%0 Exemplos de Leading case: Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 77355, Acérdao de
01/03/2016, Relator(a) Min. HENRIQUE NEVES DA SILVA, Publicagdo: DJE - Diario de Justica
Eletrénico, Data 28/04/2016, Pagina 53-54); - LEADING CASE: AgR-REspe n° 77355, de 1°.3.2016 -
Quanto a contabilizagdo como gastos eleitorais dos servigcos advocaticios de consultoria no curso das
campanhas eleitorais € a nao consideragdo dos servigos prestados em processo jurisdicional-
contencioso. 1. LEADING CASE - RO n° 474642, de 26.11.2013: Impossibilidade de o Ministério
Publico instaurar, no respectivo ambito, inquérito voltado a levantar dados para instruir a representagao
eleitoral.
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pode ser aplicado ao pleito eleitoral. Deve-se esclarecer que esse caso, em

especifico, ndo é o adotado hodiernamente pelo TSE.

Voltando-se as reflexdes inicias, pode-se, nesse primeiro ponto, afirmar
que o Tribunal Superior Eleitoral tem uma significativa importancia para o
ordenamento juridico brasileiro, mormente a formacao de jurisprudéncia vinculativa,
cujo teor reflete no processo eleitoral. Ademais, por mais que existam todas essas
peculiaridades, deve-se deixar claro que ela esta posta dentro do sistema juridico
brasileiro, no qual vige o Estado Democratico de Direito, como se vera a seguir, ao
estabelecer critérios que devem ser considerados quando do julgamento das lides a
ele apresentadas. De tudo isso, pode-se entender o porqué de se escolher a

jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral para analise nesse trabalho.

1.3.3 A “legitimidade formal” supera a “legitimidade factual’, “do voto”: A Justica

Eleitoral como instrumento de legitimagao, RCED n° 698/TSE.

Assim, como ja mencionado, o poder maximo da sociedade brasileira,
intrinseco ao paragrafo unico do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988- CF/88, é
outorgado a um cidadao em pleno gozo de seus direitos politicos, decorrentes de um
sufragio legitimo. Portanto, toda a legitimidade desse processo reside na justica que
deve evitar, para tanto, o abuso de poder que, invariavelmente, tem sido um obstaculo,

com que tem se deparado a sociedade brasileira.

O sufragio de carater universal (art. 14, CF/88) no Brasil necessariamente
demanda um processo eleitoral que envolve uma grande estrutura fisica e material
(juizes, urnas, servidores, colaboradores, locais de votagao, internet, intranet), e
juridica (normas eleitorais, resolucgdes, portarias conjuntas entre varios 6rgaos da
estrutura administrativa, etc.). Fala-se sobre toda a estrutura para deixar claro que o
processo eleitoral nao é feito somente por normas, mas envolve pessoas para os mais
diversos servigos, desde o transporte de urnas, até a manutencdo das redes de
informatica, como também para a fiscalizacdo de propagandas, candidatos, partidos,
coligacdes e, porque nao, o proprio eleitor. Além disso, persiste a funcéo precipua da
Justica Eleitoral, a de julgar os processos, ainda que n&ao sejam inicialmente litigiosos,

como o registro de candidatos. Condi¢cao que deve ser cumprida dentro da legalidade,
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com o intuito de demonstrar impoluto o sufragio, do contrario ndo haveria sua

legitimidade, o que poderia anular os votos.

Para Marcus Vinicius Coélho (2006, p. 39), a legitimidade da intervengao

ok

do Estado no combate, ou melhor, no controle do abuso de poder esta “no propdsito
de se obter a liberdade plena do direito de escolha dos cidadaos nas eleigdes”. Mas,
nao € soO isso, ndo ha como conhecer o resultado dos votos se todo o pleito se
encontra viciado de ilegalidade. Ou mesmo, em alguns casos, apesar de parecerem
licitas as condutas dos candidatos, se analisadas de forma isolada, estas podem ter

sido utilizadas para adulterar a vontade da maioria.

O resultado dos votos nao pode superar a legitimidade formal. O Min. Carlos
Ayres Brito ao dar o resultado no julgamento do processo que cassou o, entao,
governador do Estado do Tocantins, Marcelo Miranda, descreve a compreensao de
que a legitimidade formal supera a factual. Defende que as eleicbes devem ser
imaculadas (p. 147 do Acordao de julgamento do RCED n° 698, pub. 25/06/2009):

Na verdade, mais uma vez este Tribunal se vé a bragos com o desafio de
ponderar colisdo de ilegitimidades. Se, de uma parte, os recorridos
granjearam a legitimidade pelo voto - que é uma legitimidade factual, ou
de natureza material -, de outra parte, incidiram em ilegitimidade formal,
ética e juridica. E, nesse entrechoque de legitimidades, quando invencivel,
insuperavel, o ordenamento juridico faz uma clara opg¢ao pela
legitimidade formal.

Como se pode observar, o abuso de poder é tratado com muita seriedade,
tendo em vista a gravidade do seu reconhecimento, sua constatacédo na influéncia e
adulteragcdo dos bens juridicos protegidos pela Justica Eleitoral pode modificar o
resultado de uma eleigao. Essa lisura do pleito deve ser mantida como forma de dar
validade a republica e ao Estado Democratico brasileiro cujo poder decisério do povo,
em teoria, é repassado ao Estado, por meio de seus representes. Por isso diz-se que
esse poder deve ser considerado como uma concessao da limitagdo da liberdade
individual de escolha de decisbes “Tal como todos os agrupamentos politicos que
historicamente o precederam, o estado consiste em uma relagcdo de dominagao do
homem sobre o homem, fundada no instrumento da violéncia legitima [...]" (WEBER,
2011, p. 58).
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Nesse contexto, pode-se usar, em prima facie e de forma abrangente, o
conceito do poder emanado pelo povo, conforme mencionado, como o dominio sobre
os homens de uma sociedade de parte do poder de livre arbitrio, do poder de decisao
sobre utilizagdo de bens e servigos. Ou seja, a parcela das decisdes que fogem a
esfera privada e sao transferidas pelo voto, abarcando, assim, toda a escolha de

politicas publicas. Por isso que € tdo importante que esse voto esteja imaculado.

Uma questao instigadora é saber se existe algum cidad&do que ao votar se
encontra isento de alguma influéncia externa da sociedade. Principalmente por esse
individuo no momento de votar ndo se encontrar livre dos relacionamentos sociais e
do contexto historico. Deve-se perguntar, por conseguinte, como um poder exercido
sobre o voto do cidadao pode afetar as eleicdes e se todos os poderes realmente

devem ser combatidos?

Entende-se que um cidaddao ao escolher entre os candidatos que
concorrem a um determinado mandato sofre algum tipo de influéncia para determinar
sua escolha. Essa pode ser de natureza econémica, familiar, religiosa, cultural, ndo
importa qual a influéncia que deva ter sido exercida, ainda que licita, se contraria a

norma, ela pode vir a tornar uma eleicdo nula®'.

A esse respeito, € interessante observar que Favila Ribeiro (1998, p. 21)
reflete sobre a necessidade de se reconhecer o0 abuso de poder sobre 0 voto no modo

mais abrangente possivel, sobre todos os flancos, como retrata o trecho sobre o tema:

A luta contra o abuso é, portanto, menos restrita do que se possa supor, tendo
de cobrir todos os flancos, escudando-se nos mananciais da ordem, seja para
impedir as manifestagdes opressivas do poder com dano para a liberdade,
seja também a nao permitir que esta degenere com exorbitancias
possessivas, articulando situagbes discriminatérias que levam ao
aniquilamento das reservas essenciais da igualdade, solapando as bases da
justica na convivéncia social e da equidade na participagao politica.

Ao referir-se acerca da necessidade de se verificar o abuso de poder sobre
varios flancos, considera-se também como dimensdes de dominacdo que de uma
certa forma, influenciariam o voto. De plano, o Favila Ribeiro leva a pensar sobre a

possibilidade de nao se restringir, no direito eleitoral, a fiscalizagdo a somente os

3" Como sera visto no item 3.1, a captacao ilicita de sufragio, art. 41 - A pode levar a cassagao do
registro ou diploma, quando constatada, apesar de fazer referéncia somente a um voto.
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abusos do poder econdmico e politico, que na sua opinido, sdo considerados pela
norma constitucional como ilicitas quando utilizadas em excesso e ferirem “a

normalidade e legitimidade” das eleigdes, §9° do art. 14 da Constituicao Federal.

Ainda por esse fundamento de Favila Ribeiro (1998), o abuso de poder
seria considerado dentro de um conceito abrangente, como qualquer abuso que
reconhecidamente leve ao cerceamento da liberdade do voto, da normalidade, ou
mesmo, da igualdade de chances. O abuso de poder néo ficaria restrito tdo somente
ao econdmico e ao politico, ou a utilizagdo indevida dos meios de comunicagéo.
Apesar de Ribeiro entender que a interpretacdo da norma deve ser feita de forma
sistémica, a ponto de se repudiar todo tipo de poder que possa interferir na liberdade
do voto, nesse trabalho, em razao dessa legitimidade formal evidenciada no processo
eleitoral brasileiro, ndo deve o sufragio, consequentemente os votos, manifestacées
maximas da democracia, serem anulados pela Justiga Eleitoral por decisdes nao

sopesadas na norma eleitoral.

Observadas de uma forma sistémica, as limitagdes impostas pela lei
abrangem praticamente todas as formas de abuso de poder. Por exemplo, o abuso de
poder econdmico por si ja € abrangente, pois deve ser reconhecido tanto dentro da
esfera privada, como em conjunto com o abuso de poder politico, e se confunde,

também, com outros tipos de poder, como o “Religioso”

, como se descreve neste
estudo. Convém, portanto, que se repita que o abuso de autoridade ou politico, voltado
a proteger o cidadao do uso indevido da maquina publica, nao pode ser confundido
com outros tipos de poder, a exemplo do poder carismatico, religioso, sob pena de
algum direito ou liberdade individual ser afastada. Do contrario, estaria concedendo a
Justica Eleitoral uma carta branca para interferir nos direitos e garantais fundamentais,

0 que nao é permitido em um Estado Democratico de Direito.

1.4 A constitucionalizagao do Direito e o Estado Democratico de Direito

Do que foi visto até agora, pode-se concatenar que o Brasil se encontra em
um Estado cujo poder emana do povo, leia-se democracia, o que faz com que haja a

preocupacao com a legitimidade da manifestacdo desse poder. Portanto, constata-se

%2 0 TSE tem discutido o surgimento de novos tipos de abuso de poder, como por exemplo o “religioso”,
assim denominados pelos Ministros, como no Recurso Ordinario 265308 julgado em 2017 pelo TSE.
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que a democracia, a manifestagdo dos poderes e a Justiga Eleitoral, como vistos
anteriormente, apesar de aparentemente distintos e autbnomos, sdo umbilicalmente
dependentes e contrapostos. Nao ha como se desentrelagar a Justica Eleitoral, a
democracia e o abuso de poder, uma vez que estdo conectados pela logica de causa

e consequéncia.

Desse modo, diz-se que o objeto a ser protegido em razdo da emanacgao
do poder no Brasil é a democracia, que em razdo da republica®, para o qual os
mandatos sao limitados e periddicos, é exercida por meio do voto direto, secreto (art.
14, CF/88). O voto € a unidade de poder minima usado nas eleicdes e a garantia de
sua lisura, é a forma de legitimar os novos mandatarios, ou detentores do poder, os
representantes do povo. Para se verificar a lisura, a Justica Eleitoral foi algada
responsavel pela fiscalizagado, poder de policia, execugao e julgamento dos processos
administrativos e judiciais, tudo como modo de exercer suas competéncias e funcdes
para garantir a legitimidade das elei¢des. Assim, da para se ter uma nogao inicial

dessa relagao umbilical da Justica Eleitoral com a democracia e o poder.

Nao obstante o reconhecimento desta realidade, apesar de que desde a
republica brasileira o voto exerce sua importancia para a democracia, € patente o
reconhecimento da fraude, abuso de poder, entre outras condutas que maculem o
pleito, que somente tiveram resultado marcante no Brasil apdés a moralidade, ou
legitimagao, de suas instituicdes, tendo em vista que existiam praticas costumeiras de
dominacdo, e que somente apos o fortalecimento dos poderes, em especial do
judiciario, verificou-se uma tendéncia para essa mudanca de postura. Para melhor
compreensao do que seriam essas mudangas de posturas e a participacdo do TSE,
deve-se compreender alguns pontos tedricos e os seus efeitos no Direito brasileiro: o
constitucionalismo, a constitucionalizagdo do Direito, 0 neoconstitucionalismo, o

ativismo judicial, o Estado democratico de direito, entre outros.

%% No item 2.2 o conceito de republica e seus efeitos serdo melhores apresentados.
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1.4.1 O constitucionalismo e o controle de poder: os abusos da constitucionalizagao

do Direito e o fenbmeno da judicializagao

Ja se ventilou nesse trabalho sobre 0 amadurecimento das instituigdes pos
a vigéncia da CF/88, muito pelo proprio efeito do constitucionalismo. Apesar da
existéncia de uma ordem constitucional anterior a 1988, a negacao a democracia
imposta pelo regime da ditadura militar brasileira desnaturava o modelo do
constitucionalismo moderno. Esse surgiu em razdo da necessidade de controlar os
poderes do Estado, ou seja, surgiu “(...) como forma de superagcao do Estado
Absolutista, em que os monarcas nao estavam sujeitos ao Direito”(SOUZA NETO;
SARMENTO, 2016, p. 72), eram considerados acima da lei.

Assim, o constitucionalismo moderno edifica a ideia em torno de se afastar
o poder absoluto do Estado e de garantir os direitos fundamentais do povo brasileiro.
Consequentemente, apés a CF/88, houve um amadurecimento das instituicbes, em
razao da limitagdo da competéncia de cada Poder dentro do Estado, check in balance.
A Justica Eleitoral ganhou grande destaque, pois € a responsavel pela legitimagao do

processo eleitoral, da democracia, um dos pilares desse constitucionalismo:

Constitucionalismo moderno se assenta em trés pilares: a contengdo do
poder dos governantes, por meio da separagao de poderes; a garantia de
direitos individuais, concebidos como direitos negativos oponiveis ao Estado;
e a necessidade de legitimagdo do governo pelo consentimento dos
governados, pela via da democracia representativa.” "(SOUZA NETO;
SARMENTO, 2016, p. 74)

Como se pode constatar, o constitucionalismo surgiu como o ideal de
limitagao de poderes em favor dos cidadaos. No Brasil, varios fatores e teorias foram
se agregando e sendo utilizados no processo de edificagdo do conceito de
constitucionalismo aqui empregado. Nao é possivel distinguir uma teoria em
separado, pois muito dessas, ainda que superadas, serviram para moldar as decisdes
atuais, uma vez que houve um processo de reconhecimento da Constituicao de 1988,
nao como simples instrumento sem valor, mas como entendido hoje, uma norma

fundamental aplicada a todos.

Destaca-se algumas teorias como a do constitucionalismo da efetividade,
que serviu para a “afirmagao da normatividade da Constituicdo [...] 7. Interessante

observar que Daniel Sarmento faz uma construgdo do constitucionalismo brasileiro,
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no qual, a doutrina da efetividade junto com outras teorias, como a da Constituigao
dirigente, serviram “para que se superasse um senso comum tedrico antes existente,
que via a Constituicao mais como proclamacgao retérica do que como norma juridica.”
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 198).

De todo modo, suplantada essa fase do reconhecimento texto
constitucional como norma eficaz e de aplicabilidade, tomou corpo e evoluiu o
constitucionalismo para o que pode ser considerado como pos-positivismo, ou
neconstitucionalismo. Esse novo modelo pode ser resumido por alguns aspectos: os
principios juridicos passam a ser valorizados no processo de aplicagdo do Direito, a
ser reconhecidos como forga normativa; o formalismo passa a ser substituido por
métodos mais abertos; ha o que pode ser considerado como “constitucionalizagao do
Direito, com a irradiagdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento;” o
Direito e a Moral voltam a se reaproximar; por fim, ha a “judicializacéo da politica e
das relagdes sociais”, nesse ultimo caso o Poder Judiciario passa a exercer muitas
das fungdes dos outros Poderes. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 198)

Uma critica que se faz a um fenémeno crescente no poder judiciario € o da
“‘judicializacdo” do campo politico, pois nao ficou estacionada aos aspecto das
relagcdes sociais, na maioria dos casos se transformou em um protagonismo pungente
do Judiciario que se alastra a todas as areas do Direito, até ao Eleitoral. O Poder
Judiciario passou a se autoproclamar como defensor dos cidadaos frente aos demais
poderes, passou a substituir o Legislativo, ao ignorar as normas, como também, a
reger a aplicagao das politicas publicas de competéncia do Executivo, sempre com a
escusa de estar defendendo a democracia. A seguir uma explicacdo mais teérica que

utiliza a democracia como fundamento desse fenébmeno:

A democracia, pois, apresenta-se, em aspecto processual, como o governo
pela discussao, o controle da agenda governamental (decidir sobre o que se
vai decidir). Em aspecto substancial, entende-se a democracia como sistema
de direitos orientados por um lastro ético de indole igualitaria e libertaria. A ja
afirmada centralidade do direito agrega-se o papel igualmente protagonista
da Constituigdo. Para além de sua importancia como pacto politico, a
Constituigdo afirma-se como verdadeira norma juridica de observancia
cogente nas esferas de atuagao politica. Com essa “judicializacéo” dos atos
de governo, tem-se que esses atos passam a ser sujeitos a controle —
culminando com o fim da imunizagao da tarefa de delinear e realizar politicas
publicas — e, portanto, permeados pelo Direito. (SUXBERGER, 2015, p.
257).
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No ambito eleitoral, a judicializagao das eleigdes nos ultimos anos se tornou
téo intensa a ponto de, em alguns estados brasileiros, mais de 10% dos prefeitos
eleitos serem cassados pela Justica Eleitoral, como € o caso do Piaui. Esse calculo é
extraido de reportagem que fez um levantamento, por Estado, do niumero de prefeitos
eleitos em 2012 e que foram cassados pela Justica Eleitoral, principalmente, por
abuso de poder, ou conduta vedada*®. Para o calculo ndo foram computados a perda
do mandato decorrente de julgamento realizado pela camara de vereadores ou pela
justica comum. Essa matéria jornalistica foi simplificada em um grafico, que possibilita
observar que a Justica Eleitoral passou a ter uma maior participagao no resultado das

eleigdes.

Faz-se necessario que se observe que nao se pode confundir a chamada
“constitucionalizacao” (TAVARES, 2016, p. 21) do direito, com o neoconstitucinalismo
atual. Os menos conservadores entendem que, em razao da evolugao da democracia
brasileira, poderia se colocar nas maos dos magistrados poderes que podem castrar
as liberdades individuais ditadas em normas legitimas e em vigéncia e interferir na
realidade social, 0 “que confere maior margem a manipulagao dos resultados por parte
dos interpretes”. (GALVAO, 2014, p. 308).

No momento atual em que se encontra o constitucionalismo brasileiro ndo
ha como se evadir dos aspectos arreigados do neoconstitucionalismo. Por mais que
se empregue uma analise positivista, € inevitavel a utilizacdo de aspectos
estruturantes da atual conjectura constitucional. Assim, a constitucionalizacdo do
Direito instaurada no ordenamento patrio jungiu a norma a moral, portanto, os
principios constitucionais devem ser reconhecidos como forga normativa. Todavia, até
ao se utilizar os principios, isso deve ser feito com muita cautela, observando a propria

normatizacgao existente.

Ao posicionar-se nesse trabalho, vé-se que o Brasil evoluiu para um Estado
de Direito, visto como “uma virtude ou qualidade moral presente em alguns regimes

juridicos que estabelecem um meio legitimo de proceder no uso e na aplicagao das

34 Brasil tem 1 prefeito retirado do cargo a cada 8 dias pela Justica Eleitoral:
http://g1.globo.com/politica/eleicoes/2016/noticia/2016/02/brasil-tem-1-prefeito-retirado-do-cargo-
cada-8-dias-pela-justica-eleitoral.html VISTO EM NOVEMBRO DE 2016
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normas juridicas”. (GALVAO, 2014, p. 309). Como se pode observar, o
Neoconstitucionlismo € uma teoria crescente no Judiciario brasileiro, todavia, o Estado
de Direito nao aceita arbitrariedades, impde limites ao poder do juiz, como ser vera a

sequir.

1.4.2 O Estado Democratico de Direito: Os limites impostos ao magistrado e a analise
da ADPF n 144-DF

Deve-se, portanto, entender Estado Democratico de Direito como uma
evolugcao do Estado. Ha varios conceitos sobre o Estado, Kelsen (2003) sintetiza o
conceito de Estado como “ordem normativa da conduta humana”. Partindo da ideia de
evolugao do Estado, chegaremos ao Estado Democratico de Direito. Segundo Streck
e Morais (2000, p. 92) “com a evolugado do Estado Moderno, surge o Estado Absoluto
e o Estado Liberal”’. Ainda na linha de pensamento de Streck e Morais, o Estado

Liberal € bipartido e dentro dessa divisao esta o Estado democratico de direito.

O Estado democratico de direito em uma perspectiva simpléria € um
conceito de Estado que busca superar o simples Estado de Direito, concebido pelo
liberalismo, garantindo ndo somente a protecdo aos direitos de propriedade e
defendendo através das leis todo um rol de garantias fundamentais, baseadas no
chamado "Principio da Dignidade Humana".( DIMOULIS, MARTINS, 2007)

Segundo Dallari (2003, p.145), “A ideia moderna de um Estado
Democratico tem raizes no séc. XVIIl, implicando a afirmagao de certos valores
fundamentais da pessoa humana [...]". Para Streck e Morais (2006, p.104), “a atuacao
do Estado passa a ter um conteudo de transformacao do status quo, a lei aparecendo
como um instrumento de transformacédo por incorporar um papel simbdlico de

manutencao do espaco vital da humanidade”.

Nessa direcao, Canotilho (2002) vé o Estado democratico de direito como
uma forma de racionalizacédo e generalizagdo da politica das sociedades modernas,
em que a politica € o campo das decisdes obrigatorias, que deve estabelecer a ordem,

a paz, a segurancga e a justica na sociedade.

a) Os limites impostos pelo Estado Democratico de Direito aos magistrados
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E nesse Estado democratico de direitos que a possibilidade trazida pelo
Tribunal Superior Eleitoral, de ampliacado do rol dos poderes fiscalizados e combatidos
pelo Direito Eleitoral, deve ser vista com muita precau¢do, uma vez que o direito a
dignidade da pessoa humana, suas liberdade e garantias individuas sdo exaltados.
Deve ser afastada a ideia de um ativismo judicial, fundado na constitucionalizacédo do
Direito, inconsequente, que cultue o “quanto mais abstrato, mais sentido tem. O que
tem significado é que passa ser insignificante”. (GALVAO, 2014, p. 308). Ao contrario,
quando se louva o Estado Democratico de Direito, deve-se voltar ao viés mais

positivista, que, assim, se explica:

Em uma democracia, a legislagdo nao deve ser encarada como algo arbitrario
e fruto do acaso, mas como uma decisao politica que merece respeito por
simbolizar o esforgo coletivo para se adotar um posicionamento comum em
meio aos persistentes desacordos. A compreensao do contexto politico que
levou a edicdo de determinadas leis e emendas constitucionais revela
elementos estruturais da sociedade que vinculam a intepretagao
constitucional. [...]

Ao contrario do defendido pelos neoconstitucionalistas, que veem nos direitos
fundamentais — e nos principios — instrumentos que possibilitam uma
interpretagcdo mais maleavel, para o adepto de um constitucionalismo
modesto, essas clausulas parecem exigir, na verdade, um esforgo
hermenéutico muito maior de densificagao, que € limitado tanto pelo contexto
histérico em que a decisao esta inserida quanto pelo uso de argumentos de
principios. (GALVAOQ, 2014, p. 302).

Portanto, obriga-se esse trabalho a fazer uma limitagdo na montagem do
que pode ser considerado como padrao interpretativo para desconsiderar a
interpretacéo que rechaga de plano o ordenamento juridico e crie sistemas proprios,
maleaveis, subsidiados simplesmente por principios constitucionais sem qualquer
densidade normativa e rechagando normas constitucionais e infraconstitucionais sob

a escusa de estar se empregando padrdes de “constitucionalizagao”.

Daniel Sarmento sustenta a ideia de ponderagdo, que contrapde ao
formalismo positivista anterior. Resumidamente, a ponderacdo € uma forma de
interpretacao feita quando ha valores constitucionais em conflito. Para o doutrinador,
em uma democracia, o Legislativo € o primeiro a fazer essa ponderagido, ao se
examinar as exigéncias das normas e os valores constitucionais existentes.
Entretanto, ao tracar um paralelo entre a democracia e a ponderagao, afirma que “a
tendéncia da ponderacédo a certo casuismo levanta alguns questionamentos, pois

amplia o risco de arbitrio judicial, além de prejudicar a previsibilidade do Direito,
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comprometendo a segurancga juridica do cidadao”. (SOUZA NETO, SARMENTO,
2016, p. 521).

Assim, sem evadir do panorama atual da constitucionalizagdo do Direito
para se arreigar a um positivismo radical, deve-se procurar uma alternativa
intermediaria. Souza Neto e Sarmento propéem uma solugao intermediaria, que nao
seja nem tao aberta ao interprete e tdo pouco estritamente formalista, por entender

que a ponderacao € um “mal necessario”, apresenta alguns instrumentos.

O primeiro é o da “fixagdo de parametros para a ponderagao, que sejam
suscetiveis de universalizacao, vale dizer, de aplicagao a casos equiparaveis.(...) &
importante porque reduz o risco de arbitrio judicial,”.(2016, p. 523) O segundo
instrumento apontado pelos autores € direcionado para a ponderagao judicial,
descarta as argumentagcdes muitos genéricas que nao possam justificar ou esclarecer
as razdes de dar mais peso a um interesse sobre o outro, ou seja, “deve haver uma
preocupacao adicional com a motivagao dos julgados, que tem de ser transparente,
além de muito criteriosa na utilizagao técnica.” ,”.(2016, p. 523). O terceiro é o respeito
aos demais Poderes do Estado, € o de se evitar o ativismo judicial quando ja realizado
por outras instituicées politicas, somente em casos de erros graves € que poderia a

justica interferir, busca uma auto-contencéo.

Como se pode observar, o presente trabalho ndo tem a intengao de inovar,
ao listar alguns parametros para se conhecer o abuso de poder na Justica Eleitoral, a
ponderagao e o préprio Estado de Direito restringe as fungdes do magistrado. Tanto
os defensores do neoconstitucionalismo como seus criticos ressaltam a necessidade

de algumas medidas para conter decisdes arbitrarias.

O capitulo dois vai tratar sobre os parametros utilizados nesse trabalho, o
qual se inicia como posto por Galvao (2014), com a necessidade de se conhecer a
norma. Ademais, “a fixagdo de parametros € extremamente importante par a
ponderacgao, por reduzir os riscos de erro e arbitrio judicial, aumentar a previsibilidade
das decisdes em favor da seguranca juridica, € poupar tempo e energia dos
operadores do Direito em casos futuros.” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 526).
Os autores destacam trés tipos de parametros: a) as regras tém preferencias sobre

os principios; b) deve-se diferenciar as normas que instituem direitos fundamentais
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das demais, aquelas tém preferéncias sobre essas; c) ha uma espécie de
escalonamento de preferéncia entre os direitos fundamentais, os de existéncia, os
ligados a democracia, e a vida tem preferéncia sobre os de conteudo meramente

patrimonial ou econémico.

Apesar dos instrumentos e parametros elencados por Souza Neto e
Sarmento (2016) tratarem sobre ponderagao, portanto, sobre conflitos de valores
constitucionais, seus ensinamentos sao utilizados no presente trabalho por entender
que devem ser empregados pela Justica Eleitoral na prolagao de suas decisdes, pois
como sera visto, grande parte dos bens tutelados sdo de natureza constitucional.
Ademais, a legislacao eleitoral optou por clausulas abertas ao especificar quais seriam
as especies de poder cujo uso abusivo nao seria tolerado nas eleigdes. A seguir, pode-
se observar, que a necessidade de pautar o TSE, prima facie, pelo uso da norma em

seus julgados, nao é criacdo da presente obra, mas uma determinagao do STF.

b) Limites impostos ao TSE pelo STF no julgamento da ADPF n° 144: Legalidade

e separacgao de poderes.

O §9° do art. 14 da CF/88 dispbe sobre os casos de inelegibilidade,
moralidade, improbidade e a normalidade das elei¢bes, como também do comando

de que “lei complementar estabelecera” esses casos. Essa perspectiva de
competéncia legiferada exclusiva do Legislativo foi discutida pelo STF em 06 de
agosto de 208 no julgamento da ADPF 144. O STF analisou a possibilidade de se
impugnar e cassar o registro de candidatura em razdo da inidoneidade da vida
pregressa do cidadao, aplicando-se como fundamento os principios da moralidade e
da probidade administrativa, encontrados no paragrafo acima, ou seja, julgou a
possibilidade da justica eleitoral reconhecer tipos de inelegibilidade ndo dispostos em

lei.

Antes de se adentrar nos pontos essenciais do julgado, faz-se necessario
tragar um paralelo entre o contexto histérico do julgamento da ADPF 144 e a atual
conjectura. No ano de 2006 surgiu a tese de se impugnar a candidatura dos
candidatos em razao da inidoneidade da vida pregressa, tendo como fundamento a
moralidade e probidade administrativa disposta no § 9° do art. 14 da CF/88. Varios

Tribunais Regionais Eleitorais embarcaram nessa tese. Todavia, ela foi superada no
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Tribunal Superior Eleitoral no julgamento do RO n° 1069 em razao da vigéncia da
Sumula n® 13 do TSE, “Nao é auto-aplicavel (sic) o § 9° do art. 14 da Constituigcao,
com a redacao da Emenda Constitucional de Revisdo n° 4/94”. Interessante observar
que por mais que alguns Membros do TSE tenham discordado da sumula para

acompanhar a tese, perdido o embate, acompanharam o entendimento da Corte.*®

Apesar de rejeitada a tese pelo TSE, o debate ganhou imensas proporgoes
em razao dos anseios populares, o que levou as principais associagdes nacionais de
membros da Magistratura e do Ministério Publico a se unirem contra a sumula em uma
acao no STF que originou a ADPF n° 144. O julgamento foi pela improcedéncia da
acao. Por mais que houvesse todo o respaldo da populagdo sobre a necessidade de
moralizar a politica, de se buscar a idoneidade dos candidatos, o STF sinalizou para
auto-contencao do TSE, rejeitando o ativismo judicial. Em suma, conforme posto na
pagina 420 da ADPF n. 144 no voto do Relator, “Enquanto o Direito for ciéncia, o0 meio

justifica o fim, mas nao o fim, o meio.”

% RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2006. INDEFERIMENTO. REGISTRO DE CANDIDATURA.
EXAME DE VIDA PREGRESSA. ART. 14, § 9°, CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. AFRONTA AOS
PRINCIPIOS DA MORALIDADE E DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA. RESSALVA
DOENTENDIMENTO PESSOAL. PROVIMENTO.

1. O art. 14, § 9°, da CF, deve ser interpretado como contendo eficacia de execugao auto-aplicavel com
0 propésito de que seja protegida a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do
mandato, considerando-se a vida pregressa do candidato.

2. A regra posta no art. 1°, inciso |, g, da LC n° 64, de 18.05.90, ndo merece interpretacao literal, de
modo a ser aplicada sem vinculagdo aos propdsitos da protegdo a probidade administrativa e a
moralidade publica.

3. A autorizagdo constitucional para que Lei Complementar estabelecesse outros casos de
inelegibilidade impde uma condigédo de natureza absoluta: a de que fosse considerada a vida pregressa
do candidato. Isto posto, determinou, expressamente, que candidato que tenha sua vida pregressa
maculada nao pode concorrer as eleigdes.

4. A exigéncia, portanto, de sentenga transitada em julgado ndo se constitui requisito de natureza
constitucional. Ela pode ser exigida em circunstancias que nao apresentam uma tempestade de fatos
caracterizadores de improbidade administrativa e de que o candidato n&do apresenta uma vida
pregressa confiavel para o exercicio da fungao publica.

5. Em se tratando de processos crimes, o ordenamento juridico coloca a disposicdo do acusado o
direito de trancar a agao penal por auséncia de justa causa para o oferecimento da denuncia. Em se
tratando de acusagao de pratica de ilicitos administrativos, improbidade administrativa, o fato pode ser
provisoriamente afastado, no circulo de agao ordinaria, por via de tutela antecipada, onde pode ser
reconhecida a verossimilhanga do direito alegado.

6. § 9° do art. 14 da Constituigdo No entanto, no julgamento do RO n° 1.069/RJ, Rel. Min. Marcelo
Ribeiro, sessédo de 20.9.2006, esta Corte assentou entendimento segundo o qual o pretenso candidato
que detenha indicios de maculas quanto a sua idoneidade, ndo deve ter obstaculizado o registro de
sua candidatura em razao de tal fato.

7. Desta forma, em homenagem ao principio da seguranga juridica, alinho-me a novel jurisprudéncia
do TSE, ressalvando o meu entendimento.

8. Recurso ordinario provido.

(Recurso Ordinario n® 1133, Acérdao, Relator(a) Min. José Augusto Delgado, Publicagdo: PSESS -
Publicado em Sessao, Data 21/09/2006)
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Como aventado, um dos objetivos desse trabalho € analisar a possibilidade
do TSE aceitar em seus julgados a criagdo de novos tipos de abuso de poder nao
dispostos em lei, como causa de pedir. Os §9° do art. 14 da CF/88, além de tratar da
inelegibilidade, também ressalta o abuso de poder. De qualquer forma, por mais que
se tenha demonstrado a importancia do TSE, especialmente quanto a legitimagao do
sufragio, o Estado Democratico de Direito condiciona a necessidade de respeito as
normas € a um equilibrio entre as instituicdes. Os pontos principais do julgamento
dessa ADPF, que interessam o presente trabalho, sdo os fundamentos dos votos que
limitam a atuacdo do TSE pela Corte Constitucional. Destaca-se do voto do relator
Ministro Celso de Melo, que conduziu o julgamento pela improcedéncia da acéao, o

seguinte:

[...] é porisso que entendo, Senhor Presidente, mesmo tratando-se do bloco
pertinente aos direitos politicos — que se vinculam aos postulados da
soberania popular e da democracia representativa- , que nao se pode, como
corretamente adverte o eminente Ministro Eros Grau, buscar intepretagcao
que substitua, com grave comprometimento da legalidade e do
procedimento legal, a racionalidade formal do direito, que se funda nas
instituicoes e nas leis, por critérios impregnados de valoragdes que
culminam por afetar a segurancga e a certeza juridicas, com sério risco a
integridade do proprio sistema de garantias construido pela
Constituicdo, cuja normatividade nao pode ser potencializada nem
tornada relativa,|...]

o Judiciario ndo pode, sem ofensa ao principio da divisao funcional do poder,
substituir-se ao legislador, para, na auséncia da lei complementar exigida por
aquele preceito constitucional, definir, por critérios proprios, 0s casos em que
a vida pregressa do candidato implicar inelegibilidade:

Fica evidente a determinacdo a uma interpretacdo que nao afaste a
incidéncia da norma em razado da moralidade, especialmente quando em choque
direitos fundamentais individuais. Deposita no Legislativo essa competéncia de criar
novas sancgdes, novos tipos de inelegibilidade. O resultado da ADPF n&o foi uma
derrota para os anseios da sociedade, mas uma vitéria para as instituicdes
democraticas. Tanto é assim, que da negativa do STF a sociedade civil, por meio de
varias associagoes, apresentou projeto de lei de inciativa popular para discutir no
Legislativo a constru¢cao de uma lei que pudesse responder aos anseios populares.
Desse contexto social e politico surgiu a Lei Complementar 135/2010, famosa lei da
ficha limpa. Esse é caminho correto que deve ser perseguido ao se tentar introduzir
novas sangoes e limitacdes de direitos e liberdades individuais ao contexto histérico

e social em um Estado Democratico de Direito.
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Por fim, sob esses argumentos que parte o presente trabalho para a analise
da jurisprudéncia do TSE, galgada na certeza de que no julgamento da referida ADPF,
cujos efeitos sado vinculantes, entendeu a Corte Constitucional que a Justica Eleitoral
nao pode, em prol do principio da moralidade, aplicar sancdes, cassar e afastar

candidatos, sem estar respaldado na norma.

Ademais, cita-se, como encerramento deste capitulo, o aprofundamento
sobre o tema da aplicagao dos principios e da norma que sera visto ao longo desse
trabalho, e em especial, ao se deparar com exames de casos concretos. De qualquer
modo, entende-se que deve ficar claro que para esse trabalho, podem sim existir
novos fatos tidos como abuso de poder, mas ndo novos tipos de abuso de poder como

causa de pedir.



CAPITULO 2
A “BUSSOLA” PARA O INTERPRETE: A NECESSIDADE DE PARAMETROS
GENERICOS PARA A APURAGAO DO ABUSO DE PODER

Segundo Carlos Velloso e Walber Agra (2008, p. 267), "O abuso do poder
econdmico e do politico é de dificil conceituagdo e muito mais dificil ainda sua
transplantagdo para a realidade fatica”. Nesse mesmo sentido Marcos Ramayana
(2009, p. 488) afirma que “dificilmente a doutrina define o que seja abuso do poder
econdmico ou politico, adotando-se certos parametros que servem de bussola para o
interprete na constatacdo, cumprindo ao legislador definir situacbes faticas

caracterizados do abuso [...]".

Apesar das afirmagdes supracitadas, quando da transplantacédo do abuso de
poder para a realidade fatica, vale lembrar que o Direito ndo € um conjunto aleatério
de textos juridicos. E um sistema racional composto por normas, que s&o verificadas
no caso concreto. A prépria extragdo da norma é objeto de um padréo racional de
pensamento e de construgao, que se confunde com a prépria ciéncia do Direito, o que

nao pode ser vista com o formalismo estatico. (RODRIGUES, 2013).

Nesse contexto, ndo se concebe fazer um estudo dos julgados do TSE sem
antes compreender a forma com que as Cortes Jurisdicionais brasileiras tém se
comportado na formagao de suas jurisprudéncias. Assim, para que possa a analise
do trabalho se adequar ao resultado pretendido, deve-se entender o contexto
brasileiro. Partindo-se do pressuposto que, no Brasil, existe padrao estilistico, mas
ocorre uma auséncia de um padréao racional, o que se observa é que, entre todos os
atores do meio juridico, ha uma clara tendéncia a uma argumentagao de autoridade,
baseada nas credenciais do jurista invocado, em detrimento da articulagao légica do
conteudo. (RODRIGUES, 2013).

De todo modo, em razdo do que se denominou de justica opinativa, os
fundamentos de cada voto dos magistrados que compdem a decisdo do colegiado,
ainda que expressem o mesmo resultado, podem ter sido derivadas de fundamentos
gue nao conviveriam se orquestrados em uma racionalidade de argumentagao dentro
de um documento unico oficial. Constata-se esse argumento quando do exame do

acordao que julgou o RESPe 28784, item 3.4.2 sobre o abuso de poder cultural.
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Assim, muitas ementas podem nao refletir o resultado composto por um fundamento
integro. (RODRIGUES, 2013).

Feitas estas observagbes que podem ser consideradas ao longo deste
trabalho, uma vez que se estuda o abuso de poder por meio da jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral, o contexto mostrado serve tdo somente como forte escusa
para a nao utilizacdo do estudo de uma linha argumentativa unica para o TSE. Ou
seja, as decisdes sobre abuso de poder ndo sao padronizadas. O resultado pode até

se manter, mas os fundamentos se modificam a depender do magistrado.

Utilizando-se desse discurso, ndo € proposito do trabalho, no presente
momento, apresentar um sentido estatico e determinado do que seja o abuso de poder
coibido pela jurisprudéncia da Justica Eleitoral e como deveria ser o padrao, ou
racionalidade de argumentacdao dentro de parametros previamente identificados.
Entende-se que, mais importante do que conceituar e estabelecer formas, é
apresentar subsidios, argumentos, parametros genéricos, 0s aqui postos sao
extraidos dos julgados do Tribunal Superior Eleitoral. Por meio de parametros pré-
definidos, mas nao taxativos, pode ser possivel identificar na maioria das condutas e
nos atos praticados se houve algum tipo de abuso de poder que a Justi¢a Eleitoral
entende como ilegal. Uma ponderagdo composta de normas gerais de grande carga
moral, e principios. Mormente, que “[...] no atual paradigma de hermenéutica juridica,
pode-se dizer que as decisdes juridicas sdo construidas individualmente diante dos
casos analisado em concreto”. (TAVARES, 2016, p. 22).

Deve-se compreender que apesar das dificuldades existentes, o presente
trabalho, do mesmo modo dos julgados analisados, faz uso de argumentacao de
autoridade para selecionar o que deve ser considerado como parametro. Ademais,
“no Brasil, tanto a lei, quantos os principios, 0os casos julgados e os conceitos
doutrinarios podem funcionar como autoridade sozinho ou combinados”.
(RODRIGUES, 2013, p. 75).

Ainda que compreendido que as argumentacdes de autoridade ao serem
formadas nos padrdes decisérios ocorrem a partir de razdes subjetivas de decidir,
“Portanto, sua estabilidade ao longo do tempo tende a variar com as mudangas dos
juizes individuais” (RODRIGUES, 2013, p. 79); existe no Tribunal Superior Eleitoral o

fator precedente, ou melhor, a seguranga juridica deve prevalecer sobre suas
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decisbes. Dessa forma, como regra, o resultado para um determinado tema tende a

sofrer poucas mutagdes, ao menos para 0 mesmo pleito eleitoral.

Nessa linha, n&o ha prejudicialidade ao se analisar a jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral de forma aleatéria, desde que nao sejam excegodes, para se retirar
substratos necessarios para serem considerados como parametros, pois, de modo
reverso, € por meio do resultado da utilizacdo de certos critérios de interpretacao €
que se pode montar uma espécie de “bussola”, ou de critérios normativos e
principioldgicos, pela qual a Corte Eleitoral tem se norteado para fundamentar a

maioria de seus julgados.

O unico formalismo obrigatério, utilizado no presente trabalho, que deve ser
respeitado para verificagao dos parametros, ao se analisar as jurisprudéncias do TSE,
decorre da escolha tedrica posta nos aspectos preparatorios, para o qual no Brasil
vige um Estado de Direito®, que ndo afasta a aplicagdo da norma, ou da a uma norma
constitucional um sentido diferente de todo o arcabouca infra legal construido sobre
essa ordem constitucional, simplesmente em razdo da aplicagdo de um principio. Nao
se admite a construgdo de um Neoconstitucionalismo® extremado. O certo € a norma

geral vir primeiro na construgcédo da bussola, ou na ponderagao.

Além disso, quanto a analise da jurisprudéncia, deve-se observar que sera
disposta em duas formas, a primeira para o alistamento dos parametros, e para o qual
nao se fara uma sintese fatica, ou descricdo problema juridico posto no caso concreto
analisado, esses, somente, aparecerdao na segunda forma, quando julgados
importantes ou inerentes a diferenciagao entre os atuais tipos de abuso de poder € as
possibilidades de surgimento de novas tipologias de abusos de poder cultural e
religioso (itens 3.4.1 e 3.4.2). Desse modo, conclui-se sobre esse item, que a
jurisprudéncia é utilizada, nao como fundamento para poder motivar o resultado de
um julgado, mas para se listar parametros para se analisar futuros casos de abuso de

poder em razao das lides julgadas pela Justica Eleitoral.

% Estado de Direito conforme modelo apresentado no item 1.3, para o qual “o Estado de Direito,
portanto, refere-se a dignidade de tratamento, ndo de resultado”. O que nao impede de fazer uso da
norma.

%7 Nesse trabalho o Neconstitucionalismo ¢ visto como todas as ressalvas possiveis, pois da forma que
veio sendo utilizado, valorizando descomunalmente o principio em desfavor do préprio texto
constitucional levou a Constituicdo a “condigdes patoldgicas” que contribuiram “para a corrupgao do
proprio texto da Constituicao” (STRECK, 2011, p. 36)
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Assim, como ja afirmado que o Direito brasileiro € um sistema racional,
composto por normas, verificadas em caso concreto, os parametros utilizados pelo
magistrado devem nascer sempre da norma. “O reconhecimento da abertura das
normas — 0 que nem sempre € admitido, obviamente — fara com que o intérprete
busque a realidade para concretizar o direito posto, considerando que o texto
demanda apreciacao do concreto para integrar seu sentido”. (TAVARES, 2016, p. 23).
Todavia, sem se esvaziar em virtude da maleabilidade do neoconstitucioanlismo, mas
fazendo uso de forma moderada dos principios para realizar a concretizagdo da
constituicdo ao caso concreto, observando-se, sempre que possivel, os métodos que

habitualmente tem o TSE utilizado.

Nesse contexto, serao listados os seguintes parametros a fim de que sejam

entendidos como a “bussola” utilizada pelos aplicadores do direito no TSE:

1) A base legal, as normas de Direito Eleitoral utilizadas que servem de
fundamento para toda apuracéo do abuso de poder pela Justiga Eleitoral. Nao seréao
abordadas as Resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral, pois em sua grande maioria

sao meras repeticdes do texto da lei;

2) Os principios mais utilizados nos julgamentos do Tribunal Superior
Eleitoral, serao abordados como principios basilares para os julgamentos do TSE
sobre abuso de poder, observando-se, particularmente, a argumentagcao de
autoridade;

3) Os elementos ou fatores qualitativos e quantitativos que sopesam a
aplicagao das normas e dos principios ao caso concreto, ou seja, 0 que se extrai da
jurisprudéncia hodierna, apos ter sido reconhecida a ilicitude do caso concreto pela
Corte Eleitoral contra um dos bens tutelados pela justica eleitoral, essa ilicitude deve

ser conhecida como abuso de poder e punida como tal.

2.1 As normas eleitorais que tratam do abuso de poder no ordenamento

juridico brasileiro

No ambito normativo, as questdes atinentes ao abuso de poder estédo
disseminadas em varios tipos de normas, sao tratadas na Constituicao Federal, em
Leis Complementares, Leis Ordinarias, como também em resolu¢gdes do Tribunal

Superior Eleitoral que possuem forca de Lei para o Direito Eleitoral.
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Por se estar em um Estado legitimado pela norma legal, sdo essas que
descrevem qual é o bem juridico protegido, por isso € que se faz necessario analisar
o ordenamento juridico para saber se ha uma tipificagdo do abuso de poder, ou se
existe somente conceitos gerais, que levam a busca de um sentido concretizador. Pois
bem, em respeito ao principio da interpretagcao conforme a Constitui¢cao, para o qual
as normas infraconstitucionais necessitam ser interpretadas de acordo com o sentido
da Constituicdo, sob o risco de serem consideradas inconstitucionais, inicia-se o
presente estudo pela norma fundamental. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.
119).

2.1.1 A Constituicdo de 1988 e estrutura infraconstitucional

Constata-se que a Constituicao Federal vigente aborda expressamente nos
§9° e § 10 do artigo 14 os tipos de poder cujas influéncias no pleito devem ser

combatidas pelo Direito Eleitoral brasileiro.

O §9° repudia a influéncia do poder econdmico e do poder politico, uso do
cargo, fungao ou emprego na administragdo publica, que desestabilize a normalidade

das eleigdes.

O § 10 dispde que nos casos de “abuso de poder econémico, corrupgao ou
fraude” podera o mandato ser impugnado no prazo de 15 dias. Importante observar
que este ultimo paragrafo menciona, tdo somente, abuso de poder econdmico.
Entretanto, o Tribunal Superior Eleitoral vem entendendo que o abuso de poder

politico faria parte do termo geral fraude. *

%% Abuso de poder econdmico, levando ao questionamento da competéncia da AIME para abuso de
poder politico. O Ministro Carlos Aires Brito, quando do julgamento “Sucede que, ao abrir o paragrafo
subseqtiente (o de n. 10) para nele positivar os pressupostos da a¢do de impugnagdo de mandato
eletivo, a Magna Carta Federal tornou a mencionar, literalmente, o "abuso do poder econémico”. Ndo
o fazendo, porém, quanto ao abuso do poder politico. Em lugar dele, usou dos substantivos "corrupgao”
e "fraude”, de maneira a suscitar a seguinte e natural pergunta: qual a razdo dessa falta de explicitude
quanto ao abuso no exercicio de fungdo, cargo ou emprego publicos (abuso de poder politico, entdo)?”
Ao responder a esse questionamento, o Ministro Ayres Brito, entendendo que a palavra corrupgao foi
empregada de forma “coloquial”, pelos nobres legisladores, e assim deve ser interpretada, entendeu
pela possibilidade de uso da AIME para apurar abuso de poder politico, trazendo como base o voto de
Relatoria do Ministro José Delgado no REspe n°® 25.985/RR/2006, no qual entendia ser possivel a AIME
para ambos os casos de abuso de poder. De qualquer forma, esse € um tema que, a cada dois anos,
¢é discutido, a competéncia da AIME. Pode-se com isso observar que a Constituigdo trouxe somente,
em tese, a garantia, assegurou uma agao que servira par combater o poder econémico. (RECURSO
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Para o presente trabalho, os dois paragrafos ora mencionados do art. 14
da CF/88, merecem este destaque em razao de serem os unicos dentro do capitulo
dos “Direitos Politicos”. Assim, esses dois paragrafos sao considerados as principais
fontes constitucionais do Direito Eleitoral que, expressamente, abordam o tema do
abuso de poder, uma vez que na Constituicado Federal o termo abuso de poder pode
ser encontrado em varias outras partes de seu texto, mas nao voltado, de forma
particular, expressamente para o Direito Eleitoral. Tem-se como exemplo o art. 5°, dos
direitos e garantias individuais e coletivos, que versam sobre o direito de peticéo,
habeas corpus e habeas data®, mandado de seguranca®. Também, ao tratar do
mercado, a CF dispde sobre o abuso de poder econémico*" de modo que o tema é
abordado como uma forma de protecdo das autoridades, ndo como forma de

influenciar e macular as eleicoes.

Ao se perscrutar a Constituicdo Federal, a sua exaustao, nota-se que
existe, de forma expressa, a ordem de proteger a “normalidade das elei¢des’ tao
somente da influéncia do abuso do poder econdmico e politico”. Por isso € que Favila
Ribeiro (1998) defende a existéncia de somente desses dois tipos de abuso de poder,

NoO Caso.

A Carta Magna vigente também ndo aponta expressamente tipos
especificos, que direcionassem quais condutas poderiam ser consideradas, ou
tipificadas, como abuso de poder para fins de condenacgao na Justica Eleitoral. Como
visto, a Constituicao criou garantias, como a agcéo de impugnacao de mandato eletivo,
AIME, no § 10 do artigo 14, com a finalidade de proteger de conceitos gerais e abertos:

a fraude, o abuso de poder.

Assim, pode-se extrair, prima facie, da leitura da Constituicdo Federal e de

um ponto de vista estritamente legal, de modo que sua exigéncia resume-se ao dever

ESPECIAL ELEITORAL n° 28040, Acérddo de 22/04/2008, Relator(a) Min. CARLOS AUGUSTO
AYRES DE FREITAS BRITTO, Publicagao: DJ - Diario da Justi¢ca, Volume 1, Data 1/7/2008, Pagina 8
RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 20, Tomo 1, Data 22/4/2008, Pagina 249).

% XVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder;

*LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico;

“Art. 173(...) - § 4° A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagado dos mercados,
a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
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de proteger a normalidade das elei¢des da influéncia do poder econémico e politico.
Todavia, ndo se interpreta a Constituicdo de forma literal e solta, ela deve ser feita em
consonancia com varios principios, entre eles cabe destaque para o principio da
unidade da Constituicdo, da concordancia pratica, ou harmonizagao, da eficacia
integradora, da maxima efetividade. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009).

Assim, como se vera, ainda neste capitulo, que o combate ao abuso de poder
nas elei¢gdes leva em conta ndo simplesmente os direitos politicos, mas a congruéncia
de varios fatores. Destaca-se, como dito alhures, o fortalecimento da Justica Eleitoral,
a aplicagao dos principios constitucionais, as normas constitucionais posteriores a
constituicdo, como a Lei das Inelegibilidades criada em decorréncia do §9° do art. 14

da CF/88. Pontos que que serao analisados a seguir.

Feitas essas ponderagdes, sem maiores destaques para a Carta Magna
vigente sobre o tema, pois a parte principiolégica sera vista mais a frente, passa-se
ao levantamento da norma sobre o abuso de poder no ordenamento

infraconstitucional e pela ordem cronolégica da criagdo das Leis em vigor.

Apesar de o Brasil possuir leis eleitorais anteriores a 1965, como ja visto, CE
desde 1932, entende-se, neste trabalho, que apods a republica, as maiores mudancgas
sobre o controle da influéncia do abuso de poder sobre as eleicbes aconteceram
posteriormente a Constituicdo Federal de 1988. Esta afirmacao, como ja explanada,
decorre tanto em razdo das garantias postas no texto constitucional e a consequente
postura de seus interpretes ao reconhecerem a “constitucionalizagao do direito”
(BARROSO, 2016), quanto pelo fortalecimento do 6rgao jurisdicional de fiscalizagao,
a Justica Eleitoral, mas principalmente em razdo da criagdo das normas

infraconstitucionais posteriores a 1988.

De todo modo, antes da CF/88, cabe destaque ao Codigo Eleitoral que é visto
como a base do Direito Eleitoral brasileiro e esta em vigor deste 1965. Apés a CF/88
trés leis merecem evidéncia, em ordem de criagdo, sdo as seguintes: Lei
Complementar 64 de 1990 - LC 64, ou Lei das Inelegibilidades, esta passou por duas
emendas, a LC 81/1993 e pela famosa LC 135/2010, a Lei da Ficha Limpa, tida como
de inciativa popular e que fez grandes transformagdes no ordenamento eleitoral,
sobretudo no registro de candidatura. A Lei dos Partidos Politicos criada em 1995 -
Lei 9.096/95. E em 1997 foi a vez da Lei das Elei¢des - Lei 9.504/97. Essas duas
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ultimas Leis, desde suas criagdes, trazem no bojo importantes novidades, assim
como, também tém sofrido grandes alteracbes até os dias atuais. As trés leis ora
descritas foram sendo modificadas para melhorar a fiscalizagdo e o controle dos
partidos e dos candidatos. Varias foram as “minirreformas” eleitorais que modificaram,
em muito, a forma de se realizar as eleigdes e de se fazer as campanhas. O Quadro-

Resumo, a seguir, ajuda na compreensao mais detalhada dessas reformas:

Quadro 01 — Principais reformas: Quadro-Resumo

Lei 9.259/1996

Acrescenta paragrafo unico ao art. 10, dispde sobre a aplicagdo dos
arts. 49, 56, incisos lll e IV, e 57, inciso lll, da Lei n® 9.096, de 19 de
setembro de 1995, e da nova redagao ao § 1° do art. 1° da Lei n°
1.533, de 31 de dezembro de 1951.

Lei 9.693/1998

Modifica a Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos Partidos
Politicos), para tratar de punigcdo ao partido politico mediante
suspensao de cotas do Fundo Partidario.

Lei 9.840/1999

Altera dispositivos da Lei no 9.504, de 30 de setembro de 1997, e
da Lei no 4.737, de 15 de julho de 1965 — Cddigo Eleitoral.

Lei 10.408/2002

Altera a Lei no 9.504, de 30 de setembro de 1997, que estabelece
normas para as elei¢gdes, para ampliar a seguranga e a fiscalizagao
do voto eletrbnico.

Lei 10.740/2003

Altera a Lei no 9.504, de 30 de setembro de 1997, e a Lei no 10.408,
de 10 de janeiro de 2002, para implantar o registro digital do voto.

Lei 11.300/2006

Dispde sobre propaganda, financiamento e prestagao de contas das
despesas com campanhas eleitorais, alterando a Lei no 9.504, de
30 de setembro de 1997.

Lei 12.034/2009

Altera as Leis nos 9.096, de 19 de setembro de 1995 - Lei dos
Partidos Politicos, 9.504, de 30 de setembro de 1997, que
estabelece normas para as elei¢des, € 4.737, de 15 de julho de 1965
- Codigo Eleitoral.

Lei 12.875/2013

Altera as Leis nos 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 9.504, de 30
de setembro de 1997, nos termos que especifica.

Lei 12.891 /2013

Altera as Leis nos 4.737, de 15 de julho de 1965, 9.096, de 19 de
setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, para
diminuir o custo das campanhas eleitorais, e revoga dispositivos das
Leis nos 4.737, de 15 de julho de 1965, e 9.504, de 30 de setembro
de 1997.

Lei 12.976/2014

Altera o § 3° do art. 59 da Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997,
para estabelecer a ordem dos painéis na urna eletrénica.

Lei 13.107/2015

Altera as Leis nos 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 9.504, de 30
de setembro de 1997, para dispor sobre fusao de partidos politicos.
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Altera as Leis nos 9.504, de 30 de setembro de 1997, 9.096, de 19
de setembro de 1995, e 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cdadigo
Lei 13.165/2015 Eleitoral, para reduzir os custos das campanhas eleitorais,
simplificar a administragdo dos Partidos Politicos e incentivar a
participagao feminina.

Fonte: o autor, a partir da legislagao, 2017.

O Quadro 01 demonstra, em sua organizagédo e detalhamento, que o
ordenamento juridico eleitoral brasileiro sofreu um numero consideravel de
modificagdes desde a criacdo de suas principais Leis e apds a vigéncia da atual
Constituicao Federal.

O conjunto de dados, expressos no Quadro em analise, reforcam o
entendimento de que, em razdo da promulgacao da Carta Magna vigente e das
inovacgoes legislativas trazidas posteriormente, pode-se afirmar que o Direito Eleitoral
saiu fortalecido. Diante, pois, da realidade vislumbrada no quadro em referéncia, que
contém aspectos temporais e histéricos do arcabougo normativo vigente, deve-se
adentrar para outro ponto, no caso, a analise de artigos dessas normas

infraconstitucionais, nos subitens que seguem.
2.1.2 As normas infraconstitucionais

Nesse passo, iniciando-se pelo Codigo Eleitoral no que foi recepcionado pela

Constituicao Federal vigente, deve-se destacar o seguinte artigo:

Art. 237. A interferéncia do poder econémico e o desvio ou abuso do
poder de autoridade, em desfavor da liberdade do voto, serao coibidos e
punidos. [...]

§ 2° Qualquer eleitor ou partido politico podera se dirigir ao Corregedor-Geral
ou Regional, relatando fatos e indicando provas, e pedir abertura de
investigagcado para apurar uso indevido do poder econémico, desvio ou
abuso do poder de autoridade, em beneficio de candidato ou de partido
politico. (grifo nosso)

A Constituicdo Federal acompanhou a norma acima, ou seja, apesar de nao
descrever uma conduta tida como abuso de poder, delimita qual o objeto juridico que
se deve proteger: no caso expresso: a liberdade do voto. Portanto, como se constata,

nao fala em normalidade da eleicdo, mas liberdade do voto.
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Também, do mesmo modo da Constituicao Federal, expressamente, o Cédigo
Eleitoral destaca somente dois tipos de abuso de poder em que devem ser coibidas

suas influéncias sobre o voto, quais sejam: o econémico e o politico, ou de autoridade.

Desse modo, extrai-se das normas descritas, neste item, que a Justica Eleitoral
nao deve, como regra, proteger o candidato, o partido, pois o bem juridico
constantemente citado € a liberdade do voto, a normalidade da eleicdo, em suma, a
democracia. E de conhecimento que, além do Caodigo Eleitoral, existem trés outras
Leis de enorme relevancia para o Direito Eleitoral e que devem ser analisadas, trata-
se das seguintes Leis: LC 64/90, Lei 9.096/95 e Lei 9.504/97.

Novamente, utilizando-se da ordem cronoldgica, passa-se a analise da Lei
Complementar 64/90. Interessante observar nesta Lei que a inelegibilidade da alinea
“d™?, do inciso | do art. 1°, é decorrente da representagdo julgada procedente por
abuso de poder econémico e politico. Ou seja, fica claro que uma das punigcdes pelo

abuso de poder ¢é a inelegibilidade.

Vé-se na alinea “h™®, do mesmo inciso e artigo da mencionada Lei
Complementar, que trata da inelegibilidade para os que a outrem ou a si se
beneficiaram nas eleicbes de abuso de poder econémico e politico. Conclui-se que
essas inelegibilidades sao vistas como forma de coibicdo da conduta do abuso de
poder. De qualquer maneira, nao menos importante a apresentacdo dessas
inelegibilidades, interessante ressaltar que a Lei das Inelegibilidades dita o rito

processual para apurar e punir o abuso de poder.

Ademais, essa Lei, de forma didatica, ao descrever a agao judicial eleitoral a
ser utilizada para apurar o abuso de poder econémico e politico, a A¢ado de
Investigacao Eleitoral — AIJE, descreve claramente qual o bem juridico que deve ser

protegido: a liberdade do voto. Nao fosse isso, também dispde qual é o objetivo da

42 d) os que tenham contra sua pessoa representac¢do julgada procedente pela Justica Eleitoral, em
decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgao colegiado, em processo de apuragao de abuso
do poder econémico ou politico, para a eleigao na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem
como para as que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes;

43 h) os detentores de cargo na administragao publica direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem
a si ou a terceiros, pelo abuso do poder econdmico ou politico, que forem condenados em decisao
transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado, para a eleigao na qual concorrem ou
tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes;
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apuracao e da punicdo das transgressodes decorrentes do abuso de poder: proteger a
normalidade e legitimidade das elei¢bes, como ilustra o referido trecho:
Art. 19. As transgressoes pertinentes a origem de valores pecuniarios, abuso
do poder econédmico ou politico, em detrimento da liberdade de voto, serdo
apuradas mediante investigagdes jurisdicionais realizadas pelo Corregedor-
Geral e Corregedores Regionais Eleitorais.
Paragrafo unico. A apuragao e a punigao das transgressées mencionadas no
caput deste artigo terdo o objetivo de proteger a normalidade e legitimidade
das eleigbes contra a influéncia do poder econémico ou do abuso do exercicio

de fungao, cargo ou emprego na administragao direta, indireta e fundacional
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

No contexto legal em analise, comporta observar que a norma diz,
confessadamente, que apds apuradas as transgressoes e constatado o abuso de
poder na eleicdo, esta ndo é mais considerada legitima. Assim, extrai-se dessa norma
outro resultado da puni¢do, nao so6 a inelegibilidade, mas também a possibilidade de
se anular o voto. Em outras palavras, o resultado da vontade popular, o voto dado ao

candidato que se aproveitou do abuso de poder pode ser declarado nulo.

Entende-se da norma que o voto resultado da influéncia do abuso de poder
politico e econbmico ndo possui um de seus elementos intrinsecos de validade, a
manifestacao da vontade livre do eleitor. E, novamente, reforga-se que o preceito legal

dispde tdo somente sobre o abuso de poder econdémico e o politico.

Ainda analisando os artigos da Lei das Inelegibilidades, cabem alguns
comentarios sobre o art. 22* e artigos seguintes, que tratam do rito da AIJE, também
denominada representagdo (COELHO, 2009, p. 273)* por uso indevido, desvio ou
abuso do poder econémico ou do poder de autoridade. No caput desse artigo,
descreve-se o uso indevido dos meios de comunicagao como uma forma de abuso de
poder. A norma determina, claramente, somente trés tipos de abuso como causa de

pedir da acao da AIJE. Do mesmo modo a doutrina e a jurisprudéncia.

“ Art. 22. Qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Publico Eleitoral podera
representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e
indicando provas, indicios e circunstancias e pedir abertura de investigagao judicial para apurar uso
indevido, desvio ou abuso do poder econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de
veiculos ou meios de comunicagao social, em beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido
0 seguinte rito:

45 A representagao pode ser utilizada para outros casos de abuso de poder como o do 30-A da Lei das
Eleigbes, como também para a apuragado do 41-A, captagao ilicita de sufragio, também da Lei das
Eleigbes.
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Desse modo, conclui-se que o resultado da representagao do art. 22, em razao
de suas consequéncias, como anulagao de eleicdo, cassa¢ao de mandato, possui um
significativo destaque na Justica, a ponto de determinar que o Ministério Publico e os
Magistrados fiquem obrigados a dar prioridade em sua tramitacdo, devendo também
obediéncia aos prazos da agado, sob pena de responsabilizacdo (art. 26-B da LC
64/90)*

Finda a analise da Lei das Inelegibilidades, passa-se para a Lei das Elei¢des,
Lei 9.504/97. O Art. 18-B*, inserido no art. 2° da Lei n® 13.165/2015, que possibilita
acionar o judiciario por abuso de poder econémico decorrente do descumprimento do

limite de gastos.

Ainda sob o rol das contas, o abuso de poder econdmico pode ser reconhecido
quando da comprovacgéo de caixa dois, conforme entendimento disposto no §3°* do
art. 22. Ainda na toada da prestagdo de contas, o art. 25" deixa claro que o
descumprimento do conteudo de lei sobre arrecadagcdo e gasto pode levar os

candidatos beneficiados a responderem sobre abuso de poder econémico.

Nesta Lei, constata-se, pela primeira vez, um rol de condutas descritas que

podem ser vistas como uma espécie do abuso de poder. Talvez nesse ponto, possa

46 Art. 26-B. O Ministério Publico e a Justica Eleitoral darao prioridade, sobre quaisquer outros, aos
processos de desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de autoridade até que sejam julgados,
ressalvados os de habeas corpus e mandado de seguranga.

§ 1° E defeso as autoridades mencionadas neste artigo deixar de cumprir qualquer prazo previsto nesta
Lei Complementar sob alegagao de acumulo de servigo no exercicio das fungdes regulares.

§ 2°Além das policias judiciarias, os 6rgaos da receita federal, estadual e municipal, os tribunais e
o6rgaos de contas, o Banco Central do Brasil e o Conselho de Controle de Atividade Financeira
auxiliardo a Justica Eleitoral e o Ministério Publico Eleitoral na apuragdao dos delitos eleitorais, com
prioridade sobre as suas atribui¢gdes regulares.

§ 3° O Conselho Nacional de Justiga, o Conselho Nacional do Ministério Publico e as Corregedorias
Eleitorais manterdo acompanhamento dos relatérios mensais de atividades fornecidos pelas unidades
da Justiga Eleitoral a fim de verificar eventuais descumprimentos injustificados de prazos, promovendo,
quando for o caso, a devida responsabilizagao.

47 Art. 18-B. O descumprimento dos limites de gastos fixados para cada campanha acarretara o
pagamento de multa em valor equivalente a 100% (cem por cento) da quantia que ultrapassar o limite
estabelecido, sem prejuizo da apuragao da ocorréncia de abuso do poder econdémico.

48 §3° O uso de recursos financeiros para pagamentos de gastos eleitorais que ndao provenham da
conta especifica de que trata o caput deste artigo implicara a desaprovagao da prestagao de contas do
partido ou candidato; comprovado abuso de poder econémico, sera cancelado o registro da candidatura
ou cassado o diploma, se ja houver sido outorgado.

49 Art. 25. O partido que descumprir as normas referentes a arrecadagao e aplicagao de recursos
fixadas nesta Lei perdera o direito ao recebimento da quota do Fundo Partidario do ano seguinte, sem
prejuizo de responderem os candidatos beneficiados por abuso do poder econémico.



75

ser considerado o que se trata de regramento de condutas que podem ser

consideradas abuso de poder, uma vez que, a depender da gravidade do fato.

Afora o exposto, cabe destaque que neste ponto ndo se emprega a protecao a
“normalidade das elei¢bes”, como visto na constituicdo, ou “a liberdade do voto” como
empregado no Cdodigo Eleitoral e na Lei das Inelegibilidades, aqui a norma sustenta a
protecdo a igualdade de oportunidade dos candidatos (caput do Art. 73 da Lei
9.504/97).

O referido rol de condutas vedadas estende-se, conforme espelhado na Lei das
Eleigdes, entre os artigos 73 e 78. Ademais, por estarem expressamente descritas
como proibidas e que, se deslocadas do periodo eleitoral tais condutas, em sua
grande parte, ndo seriam consideradas atos ordinarios do servigo publico, elas devem
ser vistas, por conseguinte, tdo somente como uma subespécie do abuso de poder

politico. Uma vez que se supde a aplicagado de multas, ndo a inelegibilidade.

Existem outras vedacgdes espalhadas pela Lei de Elei¢bes, como a de receber
doacgdes de certas pessoas juridicas, art. 24. Hoje, segundo essa norma, a pessoa

juridica nao pode mais doar em razao do entendimento do STF.

De outra espécie, o art. 74*° dessa referida Lei das Eleigbes dispde que nos
casos de apuragao das AlJEs por abuso de poder politico, por uso indevido dos meios
de comunicagao social, configura-se o abuso quando houver a infragéo do § 1° do art.
37 da Constituicdo Federal. Ou seja, o uso de simbolo, nomes e imagens que
caracterizem promogao pessoal de servidor ou autoridade, cria uma outra espécie de

abuso de poder politico.

Por fim, cabe extrair um parametro de relevo da norma a ser aplicada ao caso
concreto. Em 2010, a Lei Complementar 135 foi publicada, como dito alhures, entre
as varias modificagdes feitas no ordenamento juridico eleitoral patrio, cabe destaque
ao inciso XVI do art. 22 da Lei 64/90. Este inciso trouxe uma inovacdo quanto ao

carater de subjetividade da analise do fato tido como abuso de poder.

50 Art. 74. 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 § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal,
ficando o responsavel, se candidato, sujeito ao cancelamento do registro ou do diploma.
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A partir dessa nova lei, o ato de abuso de poder passa a ser analisado em razao
da “gravidade do fato” e ndo mais quanto a sua “potencialidade” de modificar o pleito.
De qualquer modo, esse carater de ponderagcdo do abuso de poder praticado sera

visto mais a frente, neste estudo, ao tratar de elementos quantitativos e qualitativos.

Assim, pode-se concluir que a legislagao eleitoral trata expressamente tao
somente de trés tipos de abuso de poder, o abuso de poder econémico e politico,

cujas influéncias sobre os seguintes temas, ou objetos, devem ser repelidas:

1. “Normalidade e legitimidade das elei¢cdes”, §9° do art. 14 da CF,

2. “Liberdade do voto”, caput do art. 237 do CE e art. 19 da LC 64/90;

3. “Em beneficio de candidato ou de partido politico”, § 2° do art. 237 do CE,
art. 22 da LC 64/90;

Portanto, pode-se concatenar que trés séo os bens juridicos protegidos contra
influéncia e o abuso de poder econémico, politico, ou de autoridade, e do uso indevido
dos meios de comunicagao. Ressalta-se sobre a importancia e necessidade desse
abuso ser examinado em relagao a sua gravidade, inciso XVI do art. 22 da Lei 64/90.
Também, que a analise dos paramentos legais feita nesta parte do trabalho foi,
unicamente, de extragdo do conteudo literal da norma, ndo se faz uso de analises
subjetivos, que somente serao feitos ao se extrair os principios utilizados pelo Tribunal
Superior Eleitoral, e os elementos quantitativos e qualitativos na aplicagao da norma

ao caso concreto.

Ou seja, deixa-se como registro conclusivo desta subsec¢ao, que os demais
parametros a serem abordados no presente trabalho se extraem do resultado da

construgcdo hermenéutica empregada pelo Tribunal Superior Eleitoral.

2.2 Os principios eleitorais no reconhecimento do abuso de poder

Ao se analisar a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, prima facie,
evidencia-se que, apesar de receber pouco destaque da doutrina, os principios de
direito eleitoral sdo utilizados como um recurso de intepretacdo em quase todos os
julgados sobre abuso de poder, a mercé dos argumentos de autoridade neles

transcritos, aspectos que deveriam ser mais trabalhados dentro do Direito Eleitoral.
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Entende-se, a luz desta vertente analitica que, por mais que despercebidos
pela doutrina, a jurisprudéncia se encontra volumosamente repleta de citagdes e uso
de principios constitucionais e eleitorais como argumentos de autoridade para
fundamentar a decisao, ou até mesmo, justificar a aplicagdo de outro principio, ou, na
adequacao da dosagem de aplicacéo das sang¢des decorrentes do reconhecimento do
abuso de poder ao caso concreto. Como se vera nas consideragcées expressas a

sequir.

Neste trabalho, os principios constitucionais aplicados pelos Ministros do TSE
como intrinsecos ao Direito Eleitoral e decorrentes, em sua grande maioria, da tutela
do maior bem juridico protegido, que resume os demais, a democracia, servem como
ponto de partida para se buscar a resolugdo do caso concreto ou por falta de uma
regra especifica e/ou como forma de se buscar uma decisao justa. Nesse sentido
descreve Brutau (1977, p. 183):

Os principios (principles) — diz-nos POUND - s&o pontos de partida
autorizados para o silogismo juridico, que se empregam sempre, € com

perfeita legitimidade, quando os casos em debate ndo se encontram
exatamente previstos pelas regras em sentido estrito.

[.]

A vigéncia desses principios pressupde, numa palavra, a possibilidade de
que se apresente problematica a resolugao de algum conflito — seja pela falta
de regra estrita respectiva, seja porque a solugdo prevista pareca
notoriamente injusta. Imp&e-se, destarte, o recurso a uma regra autorizada,
a qual respeito a solugéo que se busca, representa literalmente apenas a um
ponto de partida para chegar-se a solugdo que se reputa a mais adequada.
(BRUTAU, 1977, p. 183).

Como visto na sessao anterior, 0 abuso de poder nao esta disposto como uma
regra no ordenamento juridico brasileiro, mas em clausulas abertas. Faz-se exceg¢ao
quanto a lista de condutas vedadas, dispostas na lei das eleigdes, que por possuir
uma maior densidade semantica, poderia dizer que sao parametros nao taxativos de
condutas tidas como abusivas, se demonstrada a gravidade dos fatos. Todavia,
reconhece-se que esses principios se fazem necessarios em razao da abstracéo da

norma.

Mediante um contexto historiografico, muito, ainda, se poderia registrar acerca
da evolugao da democracia brasileira, visto ter sido somente destacado anteriormente
as mudancgas estruturantes no conceito do Direito Constitucional, que refletiram, de

forma positiva, na compreensao dos principios eleitorais como vetores de uma



78

decisdo justa. Contudo, este ndo é o objeto do presente estudo, tampouco evade da
necessidade de, ao menos, favorecer a compreensdo mais alargada acerca do

panorama juridico pos 1988.

Assim, cabe destaque o ensinamento de Dallari Bucci (2006, p. 12-13), pelo
qual o Brasil, por se tratar de uma jovem democracia em processo de
desenvolvimento, passou a se inspirar nos aspectos dos paises desenvolvidos,

buscando nesses paises institutos para aqui serem usados.

A providéncia prioritaria durante a criagdo da nova ordem constitucional foi
implantar regras basicas do Estado de Direito, bem como as condi¢cdes essenciais da
igualdade eleitoral, para que ocorram disputas eleitorais escorreitas, sem fraudes ou
manipulacbes dos meios de comunicagdo, possibilitando superar governos
autoritarios e a dominacgao de oligarquias. (DALLARI, 2006, p. 13). Pode-se resumir
todo o contexto da evolugao da democracia, com a afirmagao de que o Brasil buscou
implementar as regras basicas de uma Estado de Direito Democratico. Neste ponto
destacam-se os principios democratico e o republicano, dos quais derivam a grande
maioria, que mais a frente serao analisados pormenorizadamente, como o principio

da igualdade eleitoral, ou igualdade de chances.
2.2.1 A regra e os principios de natureza processual e material.

Todos os principios, a seguir analisados, passaram a ser vistos conforme o
ensinamento de Brutau (1977), ou seja, também como paradmetros quantitativo e
qualitativo de aplicagdo da norma e analise do caso concreto, ou mesmo, como fonte

direta para solugéo da lide, em casos excepcionais.

Ademais, cabe realgar que a hermenéutica moderna dispde que os principios
constitucionais devem ser compreendidos com a ideia de “mandato de otimizagao”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 37), o que torna possivel selecionar os
principios constitucionais e eleitorais mais utilizados como subsidios de orientagéo e
fonte direta do intérprete, o que ultrapassaria a ideia de uma simples “bussola”. Assim,
ao fazer a escolha dos principios abordados nesse trabalho, fez-se consulta aos

principios do Direito Eleitoral, mais citados em doutrinas dessa area do Direito.

Nesse diapasao, inicia-se por Marcos Ramayana (2009, p. 32-61) que, ao tratar

em seu livro sobre principios, seleciona os seguintes: da lisura das elei¢des, do
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aproveitamento do voto, da celeridade, da devolutividade dos recursos, da preclusao
instantanea, da anualidade, da responsabilidade solidaria entre candidatos e partidos
politicos, da irrecorribilidade das decisbes do Tribunal Superior Eleitoral, da

moralidade eleitoral.

Ja para Marcus Vinicius Furtado Coélho (2012) tem-se que o Direito Eleitoral é
servido dos seguintes principios: celeridade, isonomia ou da lisura das eleigdes,
devolutividade dos recursos, preclusdo, da anualidade ou anterioridade da lei, da

responsabilidade solidaria entre candidatos e partidos.

Considerando-se a perspectiva desta discussao e para nao ficar repetindo
varios autores, pois muitos usam os mesmos principios citados ora elencados, deve-
se fazer referéncia a um altimo jurista e professor, o Ministro Luiz Fux (FUX; FRAZAO,
2016, p. 105-140), que enumera os seguintes principios: republicano, democratico,
soberania popular, liberdade de expressdo, igualdade de chances (ou de
oportunidades), legitimidade e higidez do prélio eleitoral, moralidade, probidade e
ética eleitorais, a (regra da) anualidade ou anterioridade eleitoral, proporcionalidade,

razoabilidade, minimalismo judicial, principio das capacidades institucionais.

Aideia de trazer para analise as trés listas transcritas neste estudo, € que delas
se podem construir, prontamente, algumas consideragdes. Primeiramente, ndo ha
uma consisténcia entre elas, as duas primeiras fazem mais referencias a principios de
Direito Processual Eleitoral do que, propriamente, de Direito Eleitoral. Somente a
ultima lista descreve o que poderia se intitular principios Direito Material e
Hermenéuticos. (FUX; FRAZAO, 2016, p. 137).

Ao se afirmar que a ultima lista elencou principios de Direito Material e
Hermenéutico, encontrou-se apoio e fundamento nos dizeres de Fux e Frazao, postas
nas consideracgoes finais do capitulo que versa sobre “principios eleitorais”:

[...] procurei ndo apenas alencar um catalogo de principios reitores, o que
seria, a meu sentir, tarefa despicienda, mas identificar contetddos juridicos,
ainda que minimos, capazes de orientar a atuagao do legislador ordinario,

bem como de facilitar a sua aplicagéo, por parte de juizes e tribunais, no
deslinde de controvérsias concretas. (FUX; FRAZAO, 2016, p. 137).

Destaca-se do exposto, ndo que os principios do processo judicial eleitoral nao
sejam importantes, mas que nao terdo aproveitamento para o presente trabalho. Um

equivoco que acontece com muita frequéncia na esfera do Direito Eleitoral é
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considerar indiferente o Direito Processual do Material, em especial pela nao
existéncia de uma separacao dentro da legislagcao especifica das normas de direito

processual para as de direito material propriamente ditas.

O Direito Processual Eleitoral, como um todo, como visto no item 2.1, encontra-
se esparso pelas normas eleitoras, do mesmo modo que o Direito Material Eleitoral.
De qualquer forma, faz-se necessaria essa distingdo, pois muitos dos principios
atinentes a vertente processual ndo se encaixam na sistematica de parametro
interpretativo ou normativo para aplicagdo ao caso concreto, trata-se simplesmente

de uma regra.

Sendo assim, nesse trabalho, o entendimento € que os seguintes principios
elencados nao serao relacionados como parametros: da celeridade, da devolutividade
dos recursos, da preclusao instantanea ou preclusao, da irrecorribilidade das decisdes
do Tribunal Superior Eleitoral, pelo fato de que sdo meramente regras processuais.
Mesmo assim, entende-se que merecem ser examinados, justificando-se sua nao

aceitacao neste trabalho.

Ao analisar-se o conceito do principio da celeridade, expostos por Coélho
(2012, p. 84-85) e Ramayana (2009, p 34-35), pode-se constatar que se trata mais
especificamente de uma justificacdo do rito dos procedimentos e do processo na
Justica Eleitoral. A singularidade de todo o rito, dos prazos, das formas de citagao, da
responsabilidade dos magistrados e do ministério publico na condugao do processo.
Presta-se, pois, o referido principio tdo somente para embasar a legitimidade dos ritos
processuais existentes no processo judicial eleitoral, ndo seria, portanto, uma regra,
visto que se trata mais de um argumento de defesa talvez, para se justificar na Justica
Eleitoral a mitigacao do contraditério e da ampla defesa. Desse modo, concebe-se
que nao serve, ao presente trabalho, como parametro de decisdo para analisar-se

abuso de poder.

O principio da devolutividade dos recursos traduz-se como regra, tratado tao
somente no artigo 257 do Caodigo Eleitoral, cujo teor dispde que no processo eleitoral
0s recursos nao serao recebidos no efeito suspensivo (RAMAYANA, 2009, p. 35).
Todavia, esse principio deve ser visto com certa ressalva, pois o art. 4°, da Lei no
13.165/2015, acrescentou o §2° ao art. 257 do CE. Em raz&o desse novo paragrafo,

todos os recursos ordinarios que tratem de cassagao de diploma ou de registro devem
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ter efeito suspensivo. Convém, portanto, entender-se que, como efeito, ocorreu uma

mitigagao a esse principio, ou regra processual.

De forma similar deve ser tratado o principio da preclusdo. Como informado por
Ramayana (2009, p. 40), decorre esse principio da regra posta nos arts. 147 e 149 do
CE. Sua aplicacao decorre do dever de se arguir toda matéria infraconstitucional no
momento oportuno, em geral, o registro de candidatura. Entende-se que nao se

poderia tratar esse tema como principio, todavia, a doutrina assim entende.

Da irrecorribilidade das decisdes, novamente, apresenta-se mais uma regra
resultante do art. 281 do CE, que dispde sobre a irrecorribilidade das decisdes do
TSE, frente a possibilidade de se discutir matéria constitucional em sede de recurso
especial, o que transforma o Tribunal Superior Eleitoral, na maioria dos processos em
curso na Justica Eleitoral, como ultima instancia de decisdo na Justiga Eleitoral
(RAMAYAN, 2009, p. 258). Todavia, cabe ressaltar que pelo fato de se poder discutir
matéria constitucional no RESPe, ndo obsta a possibilidade de Recurso Extraordinario

para o STF quando houver desrespeito a CF/88.

As justificativas ora descritas fizeram-se necessarias para fundamentar o
porqué dos principios que serdo analisados e listados como paréametros para o
intérprete na constatacdo do abuso de poder. Acolhe-se, nesse trabalho, o termo
principios eleitorais, como bem utilizada essa terminologia pelo Ministro Luis Fux ao
dispor em seu livro sobre “Principios Eleitorais” (FUX; FRAZAO, 2016, p. 105) e ndo
principios do Direito Eleitoral. Muitos dos principios utilizados nas decisdes dos
ministros do Tribunal Superior Eleitoral ndo sdo exclusivos ao Direito Eleitoral,
portanto, ndo seria prudente citar como principio exclusivo de Direito Eleitoral aqueles
denominados principios da proporcionalidade e razoabilidade, que no plano

constitucional séo considerados de grande envergadura.
2.2.2 Os principios eleitorais utilizados como parametros

Nesse passo, tendo sido explicado o porqué de tomar de empréstimo o termo
“principios eleitorais” do Ministro Fux, destaca-se que, também, serdo analisados
como parametros os principios por ele apresentados, pelos motivos ja apresentados
anteriormente, tendo em vista que servem para facilitar o interprete “no deslinde de
controvérsias concretas”. (FUX; FRAZAO, 2016, p. 137).
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Assim considerado, diz-se que, entre os principios eleitorais utilizados como
parametro para apuracao do abuso de poder, dois principios fundantes do Direito
Eleitoral e Constitucional se destacam: o principio democratico e o republicano.
Observa-se de tais principios, como também de grande parte dos demais principios
eleitorais a serem analisados, que eles até podem ser extraidos da leitura de uma
simples norma constitucional, mas, a rigor, ndo os sado, pois decorrem da
compreensao do arranjo constitucional, da interpretagcdo sistémica do bloco de

constitucionalidade e das normas eleitorais vigentes.

Um ponto geral sobre principios que merece ser aventado, antes de passar-se
ao exame de caso um, é que em grau de recurso para a instancia recursal especial,
o Tribunal Superior Eleitoral entende que nado sé a norma, mas a aplicagao dos

principios também deve ser prequestionada, sob pena de ndo serem conhecidos:

Acerca da aplicagdo, a espécie, dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, a matéria apenas foi arguida em agravo regimental, o que
evidencia inovagao da matéria por tal prisma, procedimento inadmissivel em
sede de recurso especial, em face da ocorréncia da preclusao consumativa.”’

Da jurisprudéncia em aprego pode-se desenvolver o entendimento de que os
principios no Direito Eleitoral ndo sao simples recursos subsidiarios de hermenéutica,
mas se caracterizam como fonte do Direito, demonstrando a importancia desses
principios para a analise, apuracédo e aplicagdo das sanc¢des correspondentes nos
casos de apuracao do abuso de poder na Justica Eleitoral. Nessa diregao, passa-se
ao exame dos principais principios eleitorais extraidos dos doutrinadores citados

nesta sessao e da jurisprudéncia.
a) Principio Republicano

No Brasil a forma de governo vigente é a Republica que, diferentemente da
monarquia, seus governantes respondem pelos atos praticados durante sua gestao,
e os mandatos sao periddicos e por tempo determinado. Sua nomenclatura é extraida

do latim “ res publica” que, literalmente, significa coisa publica.

° (Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 43858, Acérdao de 11/10/2016, Relator(a) Min.
ROSA MARIA WEBER CANDIOTA DA ROSA, Publicagao: DJE - Diario de Justi¢ca Eletrénico, Tomo

207, Data 27/10/2016, Pagina 16-17)
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Trata-se de uma forma de governo que impde preceitos e caracteristicas que
devem ser respeitados nos Estados Republicanos, cuja a aplicabilidade no Direito e

na administragao se da por meio do Principio Republicano.

Extrai-se o Principio Republicano do caput do art. 1° do Titulo | da Constituicao
Federal vigente, que também se encontra distribuido em varias outras partes da
Constituicao, como no “postulado da publicidade (CRFB/88, arts. 1°, caput, 5 °, XXXIIl,
e 37, caput), e no dever de prestacado de contas”. (FUX, FRAZAO, 2016, p. 106).

O Tribunal Superior Eleitoral tem se utilizado do principio republicano em
diversos casos importantes, o eminente Ministro Luiz Fux, ao julgar um caso bastante
complexo, o RESPe n. 85911, ressaltou a importancia do principio republicano no

dever de prestar contas.®

Trata-se, em suma, o RESPe n. 85911, de um processo de aprovagao de
contas de campanha de um candidato a vereador que teve suas contas de campanha
reprovadas no Tribunal Regional Eleitoral em razao de ter o partido repassado para o

candidato dinheiro oriundo de fontes vedadas.

O TSE deu provimento ao referido RESPe, aprovando as contas do candidato,
por entender que ndo ha, no caso, a responsabilidade objetiva do candidato, que sao
contas autbnomas, uma do partido politico e outra do candidato, e por isso ndo se

transferiria para este a ilegalidade constatada na prestacao de contas do partido.

O que se quer ilustrar nao é propriamente a necessidade de observar o caso
em si, mas demonstrar 0 uso do principio republicano como parametro do magistrado.
Da propria ementa do acordao pode se retirar uma linha de raciocinio muito instigante,
realizada pelo Ministro Relator, ao afirmar que em razao do dever de prestar contas,
imperativo esse extraido do principio republicano, pode-se evitar em parte o abuso de
poder econdmico, o que estaria ligado umbilicalmente ao principio da igualdade de
chances e até a nocdo de democracia. Transcreve-se, a seguir, para melhor

compreensao, o texto da ementa:

1. A prestagao de contas, conquanto dever funda-se no principio fundamental
republicano (CRFB/88, art. 1°, caput), e seu corolario imediato o postulado da
publicidade (CRFB/88, arts. 1°, caput, 5°, XXXIII, e 37, caput). A despeito de

%2 Recurso Especial Eleitoral n® 85911, Acérdao, Relator(a) Min. Luiz Fux, Publicagdo: DJE - Diario de
Justica Eletrénico, Data 16/02/2016, Pagina 53.
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contetdo plurissignificativo e de vagueza semantica, afigura-se possivel
identificar alguns atributos normativos minimos no conteudo juridico dos
aludidos canones magnos, quais sejam, (i) a existéncia de uma concepgao
igualitaria de bem publico, cuja titularidade é atribuida ao povo, (ii) distingao
entre patrimoénio publico e privado dos governantes, (iii) a eletividade dos
representantes populares, (iv) periodicidade dos mandatos e (v) o dever de
prestagao de contas, com a consequente possibilidade de responsabilizagao
politico-juridica de todas as autoridades estatais (PILATTI, Adriano. O
principio republicano na Constituicao de 1988. In: Cadernos de Solugdes
Constitucionais 1. Associagao Brasileira de Constitucionalistas Democratas.
Sao Paulo: Malheiros, p. 13-14).

[.]

5. A prestacao de contas se conecta umbilicalmente a principios caros ao
Direito Eleitoral, como a igualdade de chances entre os partidos politicos, a
moralidade eleitoral, e, em ultima analise, a prépria nogao de Democracia.

6. A prestagao de contas evita ou, ao menos, amaina os reflexos nefastos do
abuso do poder econdmico que, no limite, desvirtuam a igualdade de chances
entre os candidatos e as agremiagdes partidarias, ao mesmo tempo em que
se franqueia maior legitimidade ao processo politico-eleitoral, sob o prisma
do dialogo com a moralidade eleitoral.

Como se constata mediante o exposto, o principio republicano é corolario do
Direito Eleitoral, pois além dos ensinamentos apresentados, os quais se verificam
como um de seus efeitos: o dever de prestar contas. Esse principio, também tem sido
utilizado para repelir abusos de poder realizados de forma indireta, destacando-se sua
utilizacdo como fundamento para banir a perpetuacdo no poder em razdo da
manutencdo, no cargo majoritario, de pessoas de uma mesma familia®>. Foram os
famosos julgados que proibiram os denominados “prefeitos itinerantes”, que seriam

aqueles que se candidatavam para um terceiro mandato em cidades circunvizinhas.**

b) Principio Democratico

Quanto ao Principio Democratico cabe dizer que se equipara a mesma
dimensao do Principio Republicano, pois se encontra no patamar de principio
fundamental, conforme disposto no art. 1°, caput e paragrafo unico da Constituicao
Federal vigente. Também, encontra-se difundido em toda Constituicdo a modo de
merecer a seguinte consideracdo de FUX: “dada a elevada vagueza e a

indeterminagao semantica, a definicdo do conteudo juridico sempre sera imprecisa e

%3 REspe n° 32.539/AL, rei. para o acordao, Min. Ayres Britto, PSESS de 17.12.2008.
% RE 637.485, rel. min. Gilmar Mendes, j. 1°-8-2012, P, DJE de 21-5-2013, com repercussao geral.
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propiciara divergéncias na aplicacdo a casos concretos”. (FUX; FRAZAO, 2016, p.
112).

Todavia, se por um lado ndo se consegue consenso na aplicagao dispositiva
direta como norma concretizadora, por ser principio fundamental, manifesta-se como
parametro interpretativo (FUX; FRAZAO, 2016, p. 113).

Em julgamento recente realizado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n.
4.650, DJe. 24.02.2016, sobre financiamento de campanha, fato que teve grande
repercussao e que alterou drasticamente o processo eleitoral, pois proibiu o
financiamento de campanha por pessoas juridicas, apoiou-se no principio
democratico, colocando-o como um dos fundamentos para expurgar a doacao direta
e indireta de pessoas juridicas, em razdo da cidadania ser exercida por pessoas

fisicas e nao por entes juridicos.

A compreensao que emerge, dentre outras, € que, quando houver duvida,
deve-se usar o principio democratico. “Na Justica Eleitoral, existindo duvida na
interpretacdo da norma, prevalece o jus honorum do cidaddo, em homenagem ao
principio democratico, a fim de se ver concretizado um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, estabelecido no art. 1°, Il, da Constituicao Federal, qual seja: a

cidadania” *°.

c¢) Principio da Soberania Popular

O principio da soberania popular é extraido do principio democratico. Pode-se
observar que muitos dos demais principios eleitorais sdo decorrentes dos dois
apresentados anteriormente. Este principio — Soberania Popular, tem sido bastante
utilizado hodiernamente como forma de se garantir a vontade popular frente a
ilegalidade da eleicao. Em outras palavras, aplica-se o principio da soberania popular
como forma de dar maior valor ao voto em detrimento do abuso de poder. Tem sido
considerado, esse principio, um forte contrapeso a cassacado de detentores de
mandatos eleitos pelo voto direto.

Em razdo de seu visivel fortalecimento, esse principio passou a ser mais

questionado, indagando-se, nesta perspectiva, se todo abuso de poder pode macular

% (Recurso Especial Eleitoral n® 26211, Acérdao, Relator(a) Min. Luciana Christina Guimaraes Léssio,
Publicagao: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 56, Data 22/03/2017, Pagina 97)
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uma elei¢ao, se simples indicios sao suficientes para se cassar um mandato, ou um
diploma, ou mesmo, qual seria a extensao necessaria da gravidade dos fatos para se
reconhecer o abuso de poder nas condutas ilicitas.

Estes questionamentos decorrem da prépria aplicagcdo do principio da
soberania popular, que esta mais para um principio método, que para uma norma.

Neste passo, observe-se o0 que diz o Ministro Gilmar Mendes sobre o tema:

[...] a configuragao do abuso de poder, com a consequente imposi¢cao da grave
sangdo de cassacado de diploma daquele que foi escolhido pelo povo
afastamento, portanto, da soberania popular , necessita de prova robusta da
pratica do ilicito eleitoral, exigindo-se que a conduta ilicita, devidamente
comprovada, seja grave o suficiente a ensejar a aplicagcdo dessa severa
sangao, nos termos do art. 22, inciso XVI, da LC n° 64/1990, segundo o qual,
"para a configuragao do ato abusivo, ndo sera considerada a potencialidade de
o fato alterar o resultado da eleicdo, mas apenas a gravidade das
circunstancias que o caracterizam".[...] (Recurso Ordinario n® 191942, Acérdao
de 16/09/2014, Relator(a) Min. GILMAR FERREIRA MENDES, Publicagao:
DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 189, Data 08/10/2014, Pagina 50/51
RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 25, Tomo 4, Data
16/09/2014, Pagina 300)

Outra aplicacdo do principio da soberania popular, serviu para modificar o
entendimento da jurisprudéncia pacificada do TSE sobre a possibilidade para as
eleicbes de 2012 do partido/coligagao substituir candidato a cargo majoritario até a
véspera do pleito, Acado Cautelar n°® 45364 de Relatoria da Min. Luciana Ldssio,
publicado no DJe em 17/11/2016.

O referido caso foi interpretado a luz do principio da soberania popular,
extraindo-se desse principio que: “[...]Jdeve ser interpretada a luz do principio da
soberania popular, uma vez que o principal ator do processo eleitoral é o eleitor, que
deve saber se a fotografia apresentada pela urna eletrénica corresponde ao real
candidato por ele escolhido”. Assim, entendeu-se que estaria se fraudando a elei¢ao
por mudar a candidata pela sua filha. Mostra-se que o aplicador ndo engessa o
principio, mas amoldo-o conforme o caso concreto e a sua necessidade.

A soberania popular pode e é utilizada, também, como fundamento para o nao
reconhecimento da inconstitucionalidade do § 3° do art. 224 do CE. Por esse novo
paragrafo, se a Justica Eleitoral cassar o registro ou diploma de candidato, até 6

meses antes do fim de seu mandato, havera necessariamente novas elei¢des.
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Todavia, conforme ja ficou definido pelo Tribunal Superior Eleitoral, é constitucional
esse paragrafo.*

d) Principio da Liberdade de Expressao

% ELEICOES 2016. REGISTRO. CANDIDATO A PREFEITO. INDEFERIMENTO. EMBARGOS.
OMISSOES. ART. 224 DO CODIGO ELEITORAL.

1. As questdes de ordem publica também estdo sujeitas ao requisito do prequestionamento.
Precedentes. No caso, os temas apresentados pelo embargante ndo devem ser analisados
simplesmente a partir da natureza de ordem publica que Ihes é inerente, mas principalmente sob o
angulo da necessidade e da conveniéncia de este Tribunal explicitar os efeitos gerados por sua decisao,
que, por nao terem sido contemplados no acérdao embargado, viabilizam o conhecimento dos
embargos de declaragao.

2. A determinagéao da realizagédo de nova eleigdo na hipétese em que o candidato eleito tem o registro
de sua candidatura indeferido n&o é inconstitucional, pois privilegia a soberania popular e a democracia
representativa.

3. A decisdo da Justica Eleitoral que indefere o registro de candidatura ndao afasta o candidato da
campanha eleitoral enquanto ndo ocorrer o transito em julgado ou a manifestagao da instancia superior,
nos termos do art. 16-A da Lei 9.504/97.

4. As decisdes da Justica Eleitoral que cassam o registro, o diploma ou 0 mandato do candidato eleito
em razao da pratica de ilicito eleitoral devem ser cumpridas tao logo haja o esgotamento das instancias
ordindrias, ressalvada a obtengao de provimento cautelar perante a instancia extraordinaria.

5. Na linha da jurisprudéncia desta Corte, consolidada nas instrugdes eleitorais, a realizagao de nova
eleicdo em razao da nao obtencéo ou do indeferimento do registro de candidatura deve se dar apés a
manifestagdo do Tribunal Superior Eleitoral. Interpretagao sistematica dos arts. 16-A da Lei 9.504/97;
15 da Lei Complementar 64/90; 216 e 257 do Codigo Eleitoral.

6. E inconstitucional a expressdo "apds o transito em julgado" prevista no § 3° do art. 224 do Cédigo
Eleitoral, conforme redacédo dada pela Lei 13.165/2015, por violar a soberania popular, a garantia
fundamental da prestacgao jurisdicional célere, a independéncia dos poderes e a legitimidade exigida
para o exercicio da representagao popular.

7. Embargos de declaragao acolhidos, em parte, para declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade
da expresséao "apods o transito em julgado" prevista no § 3° do art. 224 do Cddigo Eleitoral.

8. Manutengao do entendimento de que a renovagéao da eleigdo deve ocorrer apds o pronunciamento
do Tribunal Superior Eleitoral nos casos em que a quantidade de votos nulos dados ao candidato eleito
com registro indeferido é superior ao niumero de votos dados individualmente a qualquer outro
candidato

FIXACAO DE TESE. CUMPRIMENTO DA DECISAO JUDICIAL E CONVOCACAO DE NOVAS
ELEICOES.

1. As hipoéteses do caput e do § 3° do art. 224 do Cdodigo Eleitoral ndo se confundem nem se anulam.
O caput se aplica quando a soma dos votos nulos dados a candidatos que n&o obteriam o primeiro
lugar ultrapassa 50% dos votos dados a todos os candidatos (registrados ou n&o); ja a regra do § 3° se
aplica quando o candidato mais votado, independentemente do percentual de votos obtidos, tem o seu
registro negado ou o seu diploma ou mandato cassado.

2. A expressao "apos o transito em julgado”, prevista no § 3° do art. 224 do Cdédigo Eleitoral, conforme
redagao dada pela Lei 13.165/2015, é inconstitucional.

3. Se o transito em julgado ndo ocorrer antes, e ressalvada a hipétese de concessao de tutela de
urgéncia, a execugao da decisao judicial e a convocagao das novas eleigbes devem ocorrer, em regra:
3.1. ap6s a analise dos feitos pelo Tribunal Superior Eleitoral, no caso dos processos de registro de
candidatura (LC 64/90, arts. 3° e seguintes) em que haja o indeferimento do registro do candidato mais
votado (art. 224, § 3°) ou dos candidatos cuja soma de votos ultrapasse 50% (art. 224, caput); e

3.2. ap6s a analise do feito pelas instancias ordinarias, nos casos de cassagao do registro, do diploma
ou do mandato, em decorréncia de ilicitos eleitorais apurados sob o rito do art. 22 da Lei Complementar
64/90 ou em agao de impugnagao de mandato eletivo.

Embargos de declaragao acolhidos e providos, em parte.

(Recurso Especial Eleitoral n® 13925, Acérdao, Relator(a) Min. Henrique Neves Da Silva, Publicagao:
PSESS - Publicado em Sessao, Data 28/11/2016).
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Nao é tao simples identificar o principio da liberdade de expressao dentro do
rol dos principios eleitorais. Ele deve ser visto como género de trés tipos: liberdade de
manifestacdo de pensamento, de informacgéo e de imprensa (FRAZAO; FUX, 2016, p.
116).

Por mais que nao aparegam esses trés principios explicitos como principios
eleitorais, eles estdo mais que umbilicalmente ligados, ndo s6 como de aplicabilidade
imediata, mas como argumento de defesa dos cidadaos ou candidatos de condutas
tidas como ilegais. Poderiam ser considerados como “verdadeiros vetores
interpretativos no deslinde de casos dificeis (hard cases), por se situarem em uma
posicao privilegiada dentro da Constituicdo”. (FRAZAO; FUX, 2016, p. 118).

Em outras palavras, ao se falar em abuso de poder pelos meios de
comunicagao, uma das ponderagdes que deve o aplicador do direito observar € até
que ponto uma certa propaganda pode ser considerada como propaganda eleitoral
antecipada, ou mera manifestagao de sua liberdade de pensamento, ou liberdade de
imprensa. (FRAZAO; FUX, 2016, p. 118). Aqui, ha a demonstragéo do Ministro como
o que foi apontado anteriormente, que o exercicio do poder é o exercicio de um direito,
de uma liberdade. Cabe questionar, no entanto, qual é o limite dessa liberdade, desse

direito?

Interessante observar que a literatura, nesse ambito, pouco faz referéncia a
esse principio dentro do contexto do abuso de poder, apesar de ser intrinsicamente
ligado ao principio de liberdade de imprensa e informacéao, inclusive serve de

ponderacgao para analise do abuso de poder, como consta da jurisprudéncia do TSE:

[...] A liberdade de informagao jornalistica, segundo a qual, "nenhuma lei
contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informagao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV" (art. 220, § 1°, da CF/88),
permite, na seara eleitoral, ndo apenas a critica a determinada candidatura,
mas também a adogao de posicdo favoravel a certo candidato, salvo
evidentes excessos, que serao analisados em eventual direito de resposta ou
na perspectiva do abuso no uso indevido dos meios de comunicagao [...]

(Recurso Ordinario n° 191942, Acérdao de 16/09/2014, Relator(a) Min.
GILMAR FERREIRA MENDES, Publicagdo: DJE - Diario de Justica
Eletrénico, Tomo 189, Data 08/10/2014, Pagina 50/51 RJTSE - Revista de
Jurisprudéncia do TSE, Volume 25, Tomo 4, Data 16/09/2014, Pagina 300).

[...] A exteriorizagao de opinides, por meio da imprensa escrita, sejam elas
favoraveis ou desfavoraveis, faz parte do processo democratico, nao
podendo, bem por isso, ser afastada, sob pena de amesquinha-lo e, no limite,
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comprometer a liberdade de expresséo, legitimada e legitimadora do ideario
de democracia. [...]

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 68579, Acérdao de
06/09/2016, Relator(a) Min. LUIZ FUX, Publicagao: DJE - Diario de Justica
Eletrénico, Tomo 205, Data 25/10/2016, Pagina 30-31).

Varios séo os julgados no sentido de que cabe ao magistrado averiguar os
casos de arguicao do abuso de poder nos meios de comunicagao, conforme cada
caso concreto. Observe que esse liame s6 pode ser equacionado nos casos da
imprensa escrita, uma vez que conforme entendimento do TSE, o radio e a televisao

sdo decorrentes de concessao.

Essa diferenciagao da imprensa escrita para os demais meios de comunicacao,
depois de pacificado na jurisprudéncia, foi transformada em norma a partir da
Resolugao do TSE 22.261/2006, que trata de propaganda eleitoral. Assim se encontra

0 § 3°do art. 14 dessa referida “Lei”:

§ 3° Nao caracterizara propaganda eleitoral a divulgagao de opiniao favoravel
a candidato, a partido politico ou a coligacao pela imprensa escrita, desde
que nao seja matéria paga, mas os abusos e 0s excessos serao apurados e
punidos nos termos do art. 22 da Lei Complementar n. 64/90.

Ressaltada a diferenca realizada sobre a divulgacao pela imprensa escrita,
uma vez que essa nao depende de concessdo do Estado para funcionar. Nos dias
atuais, o problema de ponderacdo da liberdade de expressdo esta sendo mais
debatida sobre o uso dos meios digitais. Existem muitos problemas a serem
enfrentados pelo Tribunal Superior Eleitoral, mas muitas das questdes, principalmente
sobre a liberdade de imprensa nas redes sociais, ja foram acrescentadas no
ordenamento juridico pela Lei 12.034/2009 que modificou a Lei das Elei¢des. Nesse
sentido, cita-se o art.57-D que, entre outros artigos, discorre sobre livre manifestagao

em campanha eleitoral:

Art. 57-D. E livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato
durante a campanha eleitoral, por meio da rede mundial de computadores -
internet, assegurado o direito de resposta, nos termos das alineas a, b e c do
inciso IV do § 3° do art. 58 e do 58-A, e por outros meios de comunicagao
interpessoal mediante mensagem eletrénica.

Mediante o exposto, evidencia-se que a liberdade de expressao, de imprensa,
€ um principio que deve ser observado na analise do abuso de poder, especialmente

quando tratar do abuso dos meios de comunicagao.
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e) Principio da Igualdade de Chances ou da Igualdade de Oportunidades

O principio da igualdade de chances é um dos mais frequentemente citados
nos julgados sobre abuso de poder e esta posto no ordenamento juridico brasileiro
(conforme visto no item 2.1), especificamente ao tratar do combate ao abuso de poder
realizado em “beneficio de candidato ou de partido politico”, § 2° do art. 237 do CE, e
art. 22 da LC 64/90. Esse principio tem sua origem no direito alemao,
Chancengleichheit. Tratava-se da neutralidade do Estado frente aos partidos,
candidatos e coligagées. (FRAZAO; FUX, 2016, p. 119).

Caracteriza-se como um dos principios mais importantes do Direito Eleitoral,

pois € inerente a propria legitimidade das eleigdes, como prolata Silva (2016):

Inexiste omissdo quanto a apreciagdo alusiva a gravidade dos fatos que
fundamentaram a condenagao, porque o acérdao assentou que a utilizagao
de recursos publicos para custear a campanha de candidato a reeleigéao
constitui grave ofensa a legislagao eleitoral, pois, independentemente da sua
caracterizagdo como ilicito em outras areas do direito, gera a indevida
quebra do principio da igualdade de chances entre os candidatos,
atingindo a normalidade e a legitimidade das eleigdes.

(Recurso Especial Eleitoral n® 38312, Acérdao, Relator(a) Min. Henrique
Neves da Silva, Publicagdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 196,
Data 11/10/2016, Pagina 66-67)

A quebra da igualdade de chances altera a lisura das elei¢des, esse principio
esta muito ligado também ao principio da legitimidade ou higidez do prélio eleitoral,

isonomia ou lisura das elei¢gdes, que se analisara em seguida.

A paridade de armas, nome também utilizado ao presente principio, €
igualmente empregado como forma de dar neutralidade a uma das partes, quando
uma delas € apoiada pelo governo. Assim, as condutas vedadas aos servidores e
agentes politicos, dispostas no art. 73 da Lei das Eleicbes, expressam manifestagcao
desse principio, como a proépria lisura das eleicbes. Nesse sentido, dispde o Min.

Gilmar Mendes:

Na perspectiva do Direito Eleitoral, a Constituicdo Federal é expressa ao
afirmar a protecdo a "normalidade e legitimidade das elei¢des contra a
influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo ou
emprego na administragdo direta ou indireta" (art. 14, § 9°). No ambito
infraconstitucional, a Lei das Elei¢gdes, por meio de seu art. 73, protege o
principio da igualdade de chances ou paridade de armas entre os
contendores candidatos, partidos politicos e coligagdes, entendido assim
como a necessaria concorréncia livre e equilibrada entre os participes da vida
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politica, sem o qual fica comprometida a propria esséncia do processo
democratico.

(Recurso Especial Eleitoral n® 15297, Acérdao, Relator(a) Min. Gilmar
Ferreira Mendes, Publicagcdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data
07/10/2016, p. 61-62)

O principio da igualdade de chances pode ser utilizado, também, como vetor
de ponderagao para analise de toda tipo de ilicitude que venha a beneficiar uma das

partes, partidos ou coligagdes, como forma de motivar o abuso de poder.

A aplicagdo desse principio deve ser vista pelo magistrado como uma
normativa prépria de manutencao da legitimidade do pleito eleitoral. A verificagao da
desigualdade entre determinados candidatos ndo pode ser vista como um axioma
acerca do reconhecimento do abuso de poder, posto que ha desigualdades inerentes
a propria corrida eleitoral. Por exemplo, hoje, candidatos de partido que recebem
menos dinheiro do fundo partidario, como ndo é mais permitido doacéo de pessoas
juridicas, parte-se do pressuposto que eles se encontram em desvantagem em
relacdo aos candidatos de partidos que recebem maior parte do fundo partidario. De
qualquer forma, o presente principio deve ser visto como um principio norteador e

amplo que se presta como apoio a analise dos casos de abuso de poder.

Uma das premissas a ser utilizada na analise sobre a normalidade das elei¢bes
€ a constatacdo de que a liberdade do voto nao foi violada em razdo do abuso de
poder, a informagdo segura de que nenhum dos candidatos foi beneficiado, por

conseguinte, a seguranga de que a igualdade de chances foi mantida.

Interessante observar, nesse contexto, a consideracdo de Guedes (2014),
mesmo que nao se trate do mesmo tema, mas que € pertinente ao presente caso ao
fazer uma distingdo que deve ser vista também aqui, € saber quem sao os
destinatarios do direito de igualdade e quem sao os destinatarios da obrigagcao de
igualdade. (GUEDES, 2014).

Com efeito, se observado que o direito de igualde como direito individual, esses
direitos “s6 podem ser de todos, sem exclusdo de ninguém”, e que a obrigacao é dos
“‘poderes publicos em toda a sua extensao” (GUEDES, 2014, p. 2016), em seguida,

dispde sobre a aplicagao horizontal frente aos demais cidadaos.
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Nao obstante a comparagao como o direito a igualdade, serve para demonstrar
que o principio da igualdade de chances, que se confunde com principio da isonomia,
da lisura das elei¢gdes, da legitimidade, ou higidez do prélio eleitoral, n&o se trata de
um simples principio, mas de um direito fundamental politico, cujos destinatarios sao
todos os cidadaos e a obrigacdo de cumprir € do Estado e de todos os envolvidos no
processo eleitoral. Ou seja, ndo pode uma igreja, uma fundacdo, um estado, ou

mesmo, um cidadao beneficiar um candidato de forma a tornar desiguais as chances.

Do art. 14, §9° se extraem os preceitos do principio da isonomia das eleigdes,
que dispde claramente sobre prote¢cdo da normalidade e legitimidade das elei¢des
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungao, cargo ou

emprego na administracao direta ou indireta.

Nestes termos, o Ministro Gilmar Mendes®” dispds o seguinte: “A normalidade
e a legitimidade do pleito, previstas no art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal decorrem
da ideia de igualdade de chances entre os competidores, entendida assim como a

necessaria concorréncia livre e equilibrada entre os participes da vida politica”.

Assim, o principio da igualdade de chances nao deve ser visto tdo somente
como obrigacao do Estado de nao intervengao, ou mesmo de proteger os candidatos,
ou partidos, pois 0 que esta em jogo nao € qualquer direito individual do candidato,
mas a lisura do pleito, o direito a democracia, a voto sem interferéncia. O principio em
discussao deve ser visto nesse trabalho, como pressuposto da caracterizagao do
abuso de poder, como um dos pressupostos basilares para se analisar a gravidade
do fato para comprovagao da incidéncia do abuso de poder a determinado caso

concreto.
f) Principio da Legitimidade e Higidez do Prélio Eleitoral

O principio da legitimidade e higidez do prélio eleitoral poderia muito bem ser
considerado como um subprincipio, resultante do principio da igualdade de chances.
Apesar de se pensar de modo diferente, deve-se constatar que o Ministro Fux pontifica
que “nao se mostra equivocado afirmar que o principio da legitimidade e da higidez

da competicao eleitoral serve como parametro de analise para o juiz eleitoral aferir a

5 (Recurso Especial Eleitoral n® 69541, Acordao, Relator(a) Min. Gilmar Ferreira Mendes, Publicagao:
DJE - Diario de Justiga Eletrénico, Tomo 120, Data 26/06/2015, Pagina 246/248).
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ocorréncia de pratica de captacao ilicita de sufragio, de abuso de poder econdémico,
dentre outras infraccdes eleitorais.” (FRAZAO; FUX, 2016, p. 120).

Esse mesmo principio é denominando por Marcus Vinicius (COELHO, 2009, p.
86) como principio da isonomia ou da lisura das eleicbes e na norma constitucional
tem como fundamento o art. 14, §9°, da Constituicao Federal. Para Ramayna (2010,
p. 33), o principio da lisura das eleigcdes também esta contido no art. 1° da CF/88. De
qualguer modo, como se pode observar, tanto o principio da lisura das eleigdes como
o da igualdade de chances encontra-se o preceito constitucional e deve funcionar

como vetor de ponderagao para os intérpretes.

Assim, aisonomia e a lisura das eleicbes possuem um papel preponderante no
fortalecimento da Justica Eleitoral e de sua intervengdo na construgdo de uma
jurisprudéncia forte, vinculante e que interfere diretamente na vida de todos os
brasileiros, pois € do reconhecimento do descumprimento desse principio pela Justica

Eleitoral que se vislumbra o abuso de poder.

O principio da isonomia e lisura das elei¢gdes serve de fundamento para o
controle do abuso de poder. Nao pode qualquer autoridade, dentro de parametros
igualitarios, fazer uso de poder a ponto de prejudicar e interferir no pleito e que, de
alguma forma, possa influenciar o eleitorado para escolher um determinado candidato

em detrimento de outro.

g) Moralidade e da Probidade e da Etica Eleitorais: Principios da Administracdo

Publica

Salutar para o Direito Eleitoral erigir a moralidade, a probidade e a ética
eleitorais a principios eleitorais. A doutrina tem considerado a moralidade e a
probidade principios administrativos, como partes de principios do direito eleitoral.
(FRAZAO; FUX, 2016, p. 121).

Ha de observar que a exigéncia de que no Direito Eleitoral os atos praticados
pelos candidatos escolhidos, como também, as condutas durante as eleicbes nao
deveriam ser distanciadas das condutas que irdo praticar quando gestores nao
deveria abarcar tdo somente esses principios. Ou seja, ponderar que somente com o

surgimento da Lei da Ficha Limpa € que o Direito Eleitoral passou a abrigar esses
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principios do Direito Administrativo € menosprezar os demais principios do direito

administrativo.

Nesse passo, deve-se ater que apesar de ser o Direito Eleitoral muito
especifico, a ponto de possuir uma Justica Especializada prépria, considerada de
direito publico, ndo privado. Sendo assim, todos os principios sobre valor da coisa
publicam devem também ser emprestados, especial os principios do Direito
Administrativo, em especial os constitucionais, e direcionados a todos os que fazem

uso da coisa publica, que forem eleitos e participem do pleito.

O Ministro Fux ao tracar a aplicagao desses principios, que para ele se
encontram entrelagcados e que devem ser obedecidos, afirma que apos a criacéo da
Lei da Ficha Limpa (LC135/2010) de reinvindicacdo pela sociedade por maiores
restricdes aos candidatos tidos como fichas sujas, ampliaram-se as inelegibilidades,
tal rigidez na analise da vida pregressa decorre da aplicacdo desses principios.
(FRAZAO; FUX, 2016. p. 121).

O Ministro Fux entende que “no afa de salvaguardar a probidade administrativa,
a moralidade para exercicio de mandato, considerada a vida pregressa do candidato,
e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico
ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou
indireta”. (FRAZAO; FUX, 2016, p. 122).

De qualquer modo, o principio da moralidade, probidade e ética eleitoral deve
sim servir de meio para apuragao das condutas realizadas pelo candidato, como
também pelas condutas realizadas pelos dirigentes partidarios e coligagdes durante e
apés o pleito eleitoral. Principalmente, como sopeso para se analisar as
inelegibilidades e condigcbes de elegibilidade, ou mesmo na prépria configuragao de

abuso de poder politico. Nesse sentido o TSE posicionou-se:

[...] 5. A conduta consistiu na distribuicdo, em periodo eleitoral, de mais de
6.000 (seis mil) mochilas com material escolar e 30.000 (trinta mil) cartées
magnéticos denominados “cartées-saude”, contendo o simbolo da
administragdo municipal. 6. A decisdo regional sopesou todo o conjunto
probatdrio, afastou a configuragdo da captagao de sufragio (art. 41-A da Lei
n°9.504/97) e reconheceu o abuso do poder econémico, ao entendimento de
que houve a quebra dos principios da impessoalidade e da moralidade
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publica, bem como a ocorréncia de influéncia lesiva no resultado do pleito,
decretando a inelegibilidade por violagao ao art. 22 da LC n° 64/90.%

Como se constata do supracitado, o reconhecimento de principios, nao listados
pelo Min. Fux, como o principio da impessoalidade para configuracdo do abuso de
poder, especialmente o politico. Conclui-se que a probidade, moralidade, e todos os
demais principios administrativos, quando desrespeitados a ponto de se verificar o
beneficio a um dos candidatos deve ser utilizado como sopeso para o reconhecimento
do abuso de poder. (PINTO, 2006). Em especial, essa conduta tem sido reconhecida,
quando da criacao do instituto da reeleigao, na qual o gestor tende a fazer uso dos
bens publicos para a sua reeleicdo. Ocorre que, as vezes, em muitos casos, a conduta
se encontra dentro do plano da legalidade, mas nao a licitude, de modo que os
principios administrativos dao o norte para o magistrado reconhecer o abuso de poder

pelo gestor.
h) Anualidade ou Anterioridade Eleitoral e o da Seguranga Juridica

Em 1993, quando, entdo, a Emenda Constitucional (EC) n° 4 deu nova redacgéao
ao artigo 16 da Constituicdo Federal, passando a determinar que a lei que alterar o
processo eleitoral entrara em vigor na data da sua publicacdo, todavia néo se
aplicando a eleigdo que se realize até um ano a partir de sua vigéncia. Esse artigo
fundamenta o principio da anualidade ou anterioridade, para o qual as normas nao

podem mudar as regras do jogo.

Nao obstante se reconhega que esse principio diz respeito apenas as normas
que possam ser modificadas durante o processo eleitoral, ha doutrinadores que
defendem que este se contrapde a mudanca das regras feitas pela jurisprudéncia dos
tribunais. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 797).

Esse entendimento ja foi debatido pelo Supremo Tribunal Federal®® ao analisar
decisbes do Tribunal Superior Eleitoral e trataram de dar contornos especiais as suas
decisdes ao se vislumbrar a aplicagcdo em conjunto do principio da anualidade e da

seguranca juridica. O préprio Tribunal Superior Eleitoral tem entendido dessa maneira,

%8 (AGRAVO DE INSTRUMENTO n° 6416, Acérdao, Relator(a) Min. José Gerardo Grossi, Publicagao:
DJ - Diario de Justi¢a, Data 17/04/2007, Pagina 101)
% Verificar no item 1.1 do presente trabalho.
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em razao de decisdo do STF como analisado em capitulo anterior ao se falar da

importancia do TSE:

Em razao do carater especialmente peculiar dos atos judiciais emanados do
Tribunal Superior Eleitoral, os quais regem normativamente todo o processo
eleitoral, é razoavel concluir que a Constituicdo também alberga uma
norma, ainda que implicita, que traduz o postulado da seguranga
juridica como principio da anterioridade ou anualidade em relagao a
alteracdo da jurisprudéncia do TSE. Assim, as decisdes do Tribunal
Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral (ou logo apdés o seu
encerramento), impliguem mudanga de jurisprudéncia (e dessa forma
repercutam sobre a seguranga juridica), ndo tém aplicabilidade imediata ao
caso concreto e somente terao eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral
posterior. [...] (Recurso Especial Eleitoral n° 26211, Acérdao, Relator(a) Min.
Luciana Christina Guimaraes Léssio, Publicagao: DJE - Diario de Justica
Eletrénico, Tomo 56, Data 22/03/2017, Pagina 97) [...] Na linha do quanto
decidido pelo Supremo Tribunal Federal, com repercussao geral, "em razéo
do carater especialmente peculiar dos atos judiciais emanados do Tribunal
Superior Eleitoral, os quais regem normativamente todo o processo eleitoral,
é razoavel concluir que a Constituigdo também alberga uma norma, ainda
que implicita, que traduz o postulado da seguranga juridica como principio da
anterioridade ou anualidade em relagao a alteragao da jurisprudéncia do TSE.
Assim, as decisbes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito
eleitoral (ou logo apdés o seu encerramento), impliquem mudanga de
Jurisprudéncia (e dessa forma repercutam sobre a seguranga juridica), nao
tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente terado eficacia sobre
outros casos no pleito eleitoral posterior" (RE 637.485/RJ, rel. Min. Gilmar
Mendes, DJE de 20.5.2013). [...] (Recurso Especial Eleitoral n°® 40487,
Acérdao, Relator(a) Min. Henrique Neves Da Silva, Publicagdo: PSESS -
Publicado em Sessao, Data 27/10/2016)

Como se pode observar, o principio da anualidade tem sido empregado em
conjunto com o principio da seguranca juridica. Tal concentragao de se limitar tanto
normas como jurisprudéncia dentro do prazo de um ano anterior a eleicao
corresponde claramente com o que Bobbio (1986) entende sobre a necessidade de
respeito as “regras do jogo”. Para esse autor, toda norma como o sistema juridico, ou
processo eleitoral, deve obedecer as regras do jogo. O que implica dizer que nao deve
ocorrer mudangas abruptas e todos os atores do processo eleitoral deveriam obedecer

corretamente ao disposto na lei que regula este pleito.

Assim, melhor seria n&o utilizar o principio da anualidade, mas considerar esse
principio para o direito eleitoral e a aplicagdo da norma como parte do principio da

regra do jogo, para o qual também faz parte o principio da seguranca juridica.

A seguranca juridica para o Direito Eleitoral, em especial ao ser utilizado como
fundamento para ndo se mudar a regra do entendimento posto, € de tamanha

importancia para o TSE que muitos julgamentos importantes sao decididos
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unicamente pela aplicacdo da segurancga juridica. Observe-se, por exemplo, no
julgamento do RESPe de cassacao do prefeito de Berlfor Roxo (RJ), cujo desempate

foi feito tdo somente em razdo da seguranca juridica:

Votagao por maioria, no sentido de: (i) ndo incidir a inelegibilidade se o
interessado nao foi cassado, mesmo quando ocorra a cassagao do candidato
beneficiado (Ministra Luciana Ldéssio e, implicitamente, Min. Gilmar Mendes);
ii) a inelegibilidade incide e deve ser reconhecida no presente caso (Min.
Herman Benjamin e Min. Napoledo Nunes Maia; iii) a inelegibilidade incide,
mas nao deve ser reconhecida no presente caso, por forga da seguranga
juridica (relator, Min. Luiz Fux e Min. Rosa Weber).60

No caso em apreco, a inelegibilidade deixou de ser aplicada ao candidato, de
modo que teve sua candidatura deferida, em razdo da segurancga juridica, ou melhor,
da anualidade, ou do precedente, uma vez que a partir do pleito seguinte o

entendimento do caso poderia, ou como dito no acérdao, deveria ser mudado.
i) Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, apesar do Min. Luis Fux
coloca-los em um contexto separado, a jurisprudéncia do TSE os tem utilizado sem
distincdo, principalmente quando da aplicagdo e mensuragdo das sangdes
decorrentes do reconhecimento. A propdésito, comporta citar que o Ministro Luiz Fux

entende, quando do reconhecimento do abuso de poder pelo 30-A, assim disposto:

[...] Os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade em processos de
prestagao de contas reclamam uma dupla analise: (i) exiguidade, em termos
nominais e absolutos, dos valores que ensejaram a irregularidade (e.g., mil
reais) e (ii) exiguidade, em termos percentuais, dos valores cotejados com o
montante arrecadado e despendido nas campanhas.

[...] a desaprovagao das contas do Recorrente em virtude de doagbes que
perfizeram valor infimo revela-se medida assaz gravosa e desproporcional,
notadamente em razédo das penalidades impostas, além de servir como
capital politico de eventuais adversarios politicos, quando do ajuizamento de
agdes de investigacao judicial eleitoral por abuso do poder econbmico e

60 (Recurso Especial Eleitoral n® 40487, Acordao, Relator(a) Min. Henrique Neves da Silva, Publicagao:

PSESS - Publicado em Sessao, Data 27/10/2016). O caso tratado nesse RESPE seria sobre a melhor
interpretacéo da regra do art. 1°, |, j, da LC 64/90, pois o candidato ja teria sido julgado em processo
que reconheceu a pratica de conduta vedada, por ele nao ter sido candidato, sofreu somente multa. A
jurisprudéncia do TSE era de que a incidéncia da inelegibilidade era somente a quem teve a cassagao
do diploma ou do registro do candidato. No caso, o entdo candidato foi quem praticou o ato e tinha
beneficiado o candidato cassado. Assim, apesar do reconhecimento da inelegibilidade pelo Min. Fux e
a Mina. Rosa, foi deferido o registro do candidato.
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politico (art. 22, X1V, da LC n° 64/90) e representagdes por captagao ou gasto
ilicito de recursos em campanhas (art. 30-A, da Lei das EIeic;c'>es).61

Nesse mesmo entendimento, o TSE, em processo de relatoria da Ministra
Luciana Léssio, compreendeu que em razéo do principio da proporcionalidade e da
razoabilidade, como foi aplicada a pena, tdo somente, de multa em virtude da conduta
vedada realizada, abuso de poder ndo daria ensejo para aplicagao da inelegibilidade
do inciso | do ad. 1° da LC n° 64.% Constata-se claramente que os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade sao utilizados como vetores de aplicagao da
norma e devem ser, portanto, considerados como parametro para o reconhecimento

do abuso de poder.
j) Principio do Minimalismo Judicial

O principio do minimalismo judicial esta mais para uma analise da postura do
judiciario eleitoral no caso concreto frente ao volume de trabalho, do que uma

construcao jurisprudencial baseada em uma teoria pré-determinada.

Em seu livro, o Ministro Luiz Fux expde que o principio do minimalismo judicial
formulado por Cass Sunstein seria, momento atual, como um principio reitor do Direito
Eleitoral. Discorre sobre as decisdes do TSE como sendo estreitas e superficiais, pois
decidiriam casuisticamente as questdes postas e sem generalizagdes, também, sem
um aprofundamento tedrico nas fundamentagcdes, o que evitaria “generalizacoes
prematuras”. (FRAZAO; FUX, 2016, p. 133-135).

Por mais que se deseje considerar que as decisées do TSE tenham, em grande
parte, um componente de superficialidade, ndo ha como evitar a generalizagao,
ademais, em especial aos efeitos das decisdes do TSE. Por esse principio, como
regra, deveriam as decises nao serem tdo elaboradas sob pena de haver uma
generalizagdo, o que facilitaria o julgamento caso a caso, inclusive, em maior
quantidade. Realmente, se observada a lista de julgamentos do TSE, esta € muita

extensa. Como ilustragao, transcreve-se, a seguir, a tabela de processos recebidos e

e (Recurso Especial Eleitoral n° 85911, Acérdao, Relator(a) Min. Luiz Fux, Publicagdo: DJE - Diario de

Justica Eletrénico, Data 16/02/2016, Pagina 53).
62 (Recurso Especial Eleitoral n° 6110, Acordao, Relator(a) Min. Luciana Christina Guimaraes Ldssio,
Publicagao: PSESS - Publicado em Sessao, Data 29/11/2016).
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julgados pelo TSE no ano de 2012 e no ano de 2014, ambos anos de eleigbes, como

parametros para se ter uma nogao da quantidade de processos julgados pelo TSE:

Figura 01 — Processos recebidos e julgados no TSE em 2014

Quadro Geral 2014

Tipo 3T Total Jan14 Fev14 Mar14 Abr14 Mai14 Jun14 Jul14 Ago14 Set14 Out14 Nov 14 Dez 14
Decisdes Proferidas *** 13562 42 1067 935 878 975 889 314 2252 2518 2003 924 755
Processo Distribuidos 7387 258 342 340 295 399 428 573 1727 1512 929 346 238
Processo Julgados * 8076 35 687 533 500 539 470 186 1702 1656 975 376 417
:Zﬁ:fn.sb"j e 2955 1 846 84 49 65 24 20 514 1257 28 36 31
Recursos Interpostos ** 3657 25 388 269 260 267 217 93 511 688 489 271 179

Salvar arquivo

Total anual - 2014

Decisdes Proferidas *** - 13.552

Recursos Interpostos ** - 3.657

Processo Julgados * - 8.076 Processo Distribuidos - 7.387

Pr R - 2.955

Observagoes

* Processos que tiveram a primeil isdo (mor ica ou iada)
** Quantidade de recursos interpostos no periodo

*** Quantidade de decisdes, inclusos os recursos julgados

Atengado: Dados sujeitos a alteragbes

Ultima atualizagdo

20-MAI-2017 06:01

Fonte: internet, 2017. 63
Figura 02 — Processos recebidos e julgados no TSE em 2012

Quadro Geral 2012

Tipo =T TJotal Jan Fev Mar Abr Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez
Decisdes Proferidas *** 14252 23 413 607 417 446 638 106 1389 2676 3754 2294 1489
Processo Distribuidos 12951 101 220 280 314 484 410 525 1403 5051 2736 1021 406
Processo Julgados * 10451 17 316 341 271 264 467 93 1179 2298 2762 1601 842
Processos Redistribuidos 3547 8 9 11 40 395 34 11 6 1310 75 1615 33
Recursos Interpostos ** 4109 15 147 171 160 166 135 SO 286 776 1071 659 473

Salvar arquivo

Total anual - 2012

Recursos Interpostos ** - 4.109 Decisdes Proferidas *** - 14.252

Processo Julgados * - 10.451

Processos Redistribuidos - 3.547 P aaddabi b b S S

Observacdes

* Processos que tiveram a primeira decis@o (monocratica ou colegiada)
** Quantidade de recursos interpostos no periodo

*** Quantidade de decisdes, inclusos os recursos julgados

Atencao: Dados sujeitos a alteragdes

Ultima atualizagdo

20-MAI-2017 06:01

&3 Figura retirada do site do TSE: http://www.tse.jus.br/transparencia/estatistica-processual/estatistica-
processual, Acesso em: em 02 fev. 2017.
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Fonte: internet, 2017. 64

Analisando estes dados, uma questdo se impde: ndo se deve olvidar que o
TSE, oportunamente, comporta-se como um Tribunal Politico, ainda que nao haja
abertamente a invocacado de que os Ministros se comportem de forma diferenciada
em razao de quem esta sendo julgado, nesse sentido, ha uma mudancga de postura

nos fundamentos dos votos, tendo em vista a repercussao social dos casos.

Ainda no ambito discursivo/compreensivo do principio do minimalismo judicial,
tém-se como exemplos os julgamentos de Governadores de Estado que, até o
presente momento, foram cassados: Mao Santa®®, Flamarion Portela®, Marcelo
Miranda®’, Jackson Lago®, Cassio Cunha Lima®, José Roberto Arruda®™. Se
comparados os casos de cassagao de governadores com 0s casos de cassacao de
prefeitos e vereadores, a realidade mostraria uma discrepancia numeérica, justificando,
desse modo, o porqué da aplicagao do principio do minimalismo judicial nesses casos,
associado a uma maior discussao que, na maioria dos casos, criara “leading cases”

nos julgamentos de governadores.

Assim, ndo ha como dissociar as razdes politicas de algumas decisdes do TSE
decorrentes do proprio efeito que a cassacdo de governadores, ou mesmo de
presidente, pode causar. Nao da para se comparar a estrutura da eleicdo de um
governador com a maioria de elei¢cdes de prefeituras, realidade que leva a uma analise

mais acurada para os casos de maior repercussao.

Todavia, deve-se concordar que em razao do grande volume de casos, o TSE

esta palmilhando o caminho do minimalismo judicial. Para expor ao TSE o tema, o

64 Figura retirada do site do TSE: http://www.tse.jus.br/transparencia/estatistica-processual/estatistica-
grocessual, visitado em 02/02/2017.

(Recurso Ordinario n° 510, Acérdao, Relator(a) Min. Nelson Azevedo Jobim, Publicagéo: DJ - Diario
de Justi¢a, Volume 1, Data 16/11/2001, Pagina 102).
€6 (Recurso Especial Eleitoral n® 21320, Acérdao de , Relator(a) Min. Humberto Gomes de Barros,
Publicagao: DJ - Diario de Justiga, Volume 1, Data 30/08/2004, Pagina 114).
67 (RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA n° 698, Acordao, Relator(a) Min. Felix Fischer,
Publicagao: RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 20, Tomo 4, Data 25/06/2009, Pagina
21).
68 (RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA n° 671, Acérdéo, Relator(a) Min. Eros Roberto
Grau, Publicagao: DJE - Diario de Justiga Eletrénico, Tomo 59, Data 03/03/2009, Pagina 3.
69 (RECURSO ORDINARIO n° 1497, Acérdao, Relator(a) Min. Eros Roberto Grau, Publicagdo: DJE - Diario de
Justica Eletrénico, Data 02/12/2008, Pagina 21/22).
70 (Recurso Ordinario n° 15429, Acordao, Relator(a) Min. Henrique Neves da Silva, Publicagado: RUTSE - Revista
de Jurisprudéncia do TSE, Volume 25, Tomo 3, Data 26/08/2014, Pagina 556).
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Min. Fux, em um processo do qual foi relator, dispde que “A postura minimalista, que
deve nortear a Corte Superior Eleitoral, evidencia a prescindibilidade de perquirir, in
casu, se ocorre (ou ndo) a substituicdo automatica nas hipoteses de auséncia do chefe
do Poder Executivo”. (Ementa, RO n° 26465).

Interessante observar, mesmo pela ementa”, a forma que o Min. Fux discorre
sobre o principio do minimalismo judicial e como 0 empregou para determinar o énus
da prova e deferir o registro do candidato, sem carecer a decisdo de arroubos

académicos e jurisprudéncias para fundamentagdes desnecessarias.

De qualquer modo, esse principio serve especialmente para se conhecer o
modo que deveria operar o TSE, mas n&o para nortear as decisdes de abuso de poder.
Fez-se necessario a introducédo desse principio na area eleitoral, para conhecimento

do atual paradigma que se incubem alguns Ministros de trazerem do campo

711[...]

1. A ratio essendi dos institutos da incompatibilidade e da desincompatibilizagéo reside na tentativa de coibir - ou,
ao menos, amainar - que os pretensos candidatos se valham da maquina administrativa em beneficio proéprio,
circunstancia que, simultaneamente, macularia os principios da Administragéo Publica e vulneraria a igualdade de
chances entre os players da competicado eleitoral, bem como a higidez das elei¢des.

2. A postura minimalista, que deve nortear a Corte Superior Eleitoral, evidencia a prescindibilidade de perquirir, in
casu, se ocorre (ou ndo) a substituicdo automatica nas hipoteses de auséncia do chefe do Poder Executivo.

3. Deveras, importando para a seara eleitoral as ponderacées do Professor de Harvard Cass Sunstein (SUNSTEIN,
Cass R. One Case at a Time. Judicial Minimalism on the Supreme Court), impbe-se que as decisbes proferidas
pela Corte Eleitoral sejam estreitas (narrow, i.e., decidindo casuisticamente as questdes e sem generalizagbes) e
superficiais (shallow, i.e., sem acordos profundos nas fundamentagdes), postura judicial que se revelam aptas a
salvaguardar a flexibilidade deciséria do Tribunal, porquanto permitem diferenciar os pressupostos faticos
presentes nos casos presente e futuros, e atenuam os riscos de erro na tomada de decisdes.

4. A postura minimalista consubstancia a técnica deciséria que melhor se coaduna com as singularidades
existentes nos casos concretos em matéria eleitoral, evitando, bem por isso, generalizagdes prematuras
(POSNER, Richard. Law, Pragmatism, Law and Democracy. Cambridge: Harvard University Press, 2003, p. 80).
5. O 6nus de demonstrar a substituicdo do titular do Executivo local pelo seu imediato substituto (Vice-Prefeito)
incumbe a parte impugnante. Precedente: AgR-REspe n° 338-26/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de
18.6.2009.

6. No caso sub examine,

a) O ponto nevralgico da questéo consiste em identificar se existem nos autos provas cabais e incontestes de que
a Vice-Prefeita, por forca da assungéo dita automatica da chefia do Poder Executivo, praticou atos de governo ou
de gestéo no periodo de afastamento do titular, o que ultrajaria os valores que o instituto da desincompatibilizacao
visa a tutelar [...]

c) Nao consta nos autos qualquer pratica de atos de gestao ou de governo (e.g., sangéo ou veto de leis, edicéo de
Portarias, nomeacao ou exoneracao de servidores etc.) por parte da Recorrida que logrem comprovar que tenha
desempenhado a Prefeitura de Natal. [...]

7. O aresto proferido pelo Tribunal a quo consignou expressamente a inexisténcia de elementos probatérios nos
autos que evidenciem que a Recorrida tenha efetivamente assumido a chefia do Poder Executivo municipal:[...]
Verifica-se, na espécie, que a coligacdo impugnante ndo se desincumbiu do 6nus de comprovar que houve a
pratica de qualquer ato pela vice-prefeita em substituicdo do titular; ao contrario, a impugnada instruiu os autos
com documento cujo teor indica que nao praticou qualquer ato como prefeita desde 05/04/2014.[...]

Preenchidos os requisitos previstos na Resolugado/TSE n.° 23.405, defere-se o pedido de registro de candidatura.
Vistos etc."

8. Recurso Ordinario ao qual se nega provimento.

(Recurso Ordinario n°® 26465, Acérdao, Relator(a) Min. Luiz Fux, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sesséo, Data
01/10/2014).
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académico para a pratica forense do TSE, na verdade, praticas que deveriam ja existir,

em razao da sua imprescindibilidade.

Nao obstante saber-se que ndo ha, taxativamente, a aplicagdo desse principio
pelos Ministros do TSE, para destaca-lo neste trabalho, como visto no inicio e,
também, como forma de dar um corte nos casos de jurisprudéncias sobre abuso de
poder que estdo a merecer uma melhor analise. Somente os casos sobre o abuso de
poder religioso e o de poder cultural sdo analisados por inteiro, vistos trazerem matéria
que foge a normalidade dos julgados, o que permite um exame mais detalhado da

incidéncia do abuso de poder.

I) Principio das Capacidades Institucionais

O presente principio € de suma importancia para o aplicador da norma, pois
serve de fundamento de contracautela para decisbes que por imprudéncia do
magistrado, poderiam levar a julgamentos injustos. Portanto, ndo se pode tomar o
principio das capacidades institucionais como um contraponto aos principios da
inafastabilidade de jurisdi¢gao, para o qual o juiz ndo se pode negar de julgar algo por

entender que nao existe norma ou porque desconhece o assunto.

Trata-se, na verdade, do reconhecimento da falibilidade do ser humano,
ratificando-se o pressuposto de que o juiz, por mais que seja bem preparado, nao
conhece todas as matérias, especialmente matérias bastante especificas. Deve-se,
assim, quando a depender do caso existir instituicbes especificas sobre o tema, levar
em consideragao os pareceres emitidos, por mais que nao seja vinculativo, mas tao

somente como competentes para julga-las.

Vé-se, por conseguinte, que esse principio € muito importante para discutir a
analise do abuso de poder, em especial ao se analisar a improbidade administrativa
e outras decisdes ja tomadas sobre o0 mesmo caso em O&rgaos técnicos
especializados, como o Tribunal de Contas da Unido, o Tribunal de Contas dos

Estados e Municipios, entre outros.

Em suma, esses sao os principios mais utilizados na configuracédo do abuso de

poder. Todavia, como visto anteriormente, deve ficar claro que eles podem e devem
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ser utilizados para o reconhecimento do abuso de poder. De outro modo, deve-se usa-

lo com moderacgao, pois o abuso pode ser aceito dentro do Estado de Direito.
2.3 Os elementos “quantitativos” e “qualitativos”

Como dito no inicio deste trabalho, analise de julgamentos que tratam o abuso
de poder ndo é como forma de tentar defini-lo, ou conceitua-lo, mas de elaborar, ou
construir parametros, e assim, ao fazé-lo, constou que os paramentos postos, as
normas e 0s principios empregados ao caso concreto. Assim, ndo sao elementos

fixos, ausentes de carga de subjetividade quando da sua aplicacao.

Ao analisar-se as jurisprudéncias observou-se que, realmente, o pressuposto
inicial estava correto, pois existem estruturas normativas e principioldégicas que,
juntas, podem ser consideradas como parametros de uma “bussola” para que o

magistrado possa fazer uso na solugao das lides e no controle do abuso de poder.

Nesse contexto, na apuracdo dos fatos ndo se exige do magistrado que
simplesmente constate a existéncia do abuso de poder, mas que, ao examinar um
caso concreto, possa discernir se o fato’? tido como abusivo é considerado ilicito a

ponto de gerar a aplicagao de uma sangao.

Em outras palavras, apesar de se reconhecer o abuso de poder politico ou
econdmico, ou dos meios de comunicagéo apurado’, a existéncia de qualquer um
deles, ou de todos no caso concreto, a questdo passa a ser se o responsavel e/ou
favorecido pelo abuso deve ser punido? Existe uma margem para considerar o abuso
como permitido. Ndo basta somente constatar o abuso, deve-se saber se ele

necessita ser rechagado pela Justica Eleitoral.

Observa-se que os parametros sao compostos de dois principais elementos,
0s normativos e os principiolégicos. Quanto ao primeiro, para se constatar o abuso de
poder s6 é preciso apurar se o fato tido como abusivo teve o condao de influenciar a
“NORMALIDADE E LEGITIMIDADE DAS ELEICOES” §9° do art. 14 da CF, ou a
“‘LIBERDADE DO VOTO?”, caput do art. 237 do CE e art. 19 da LC 64/90; ou foi

72 Nao se utiliza a terminologia “conduta”, ou mesmo “ato praticado”, mas “fato”, porque a norma
eleitoral entende que abuso deve ser examinado em relagéo a gravidade do fato, inciso XVI do art. 22
da Lei 64/90.

73 O art. 22 da Lei 64/90 utiliza o termo “apuragao” do abuso de poder.
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realizado “EM BENEFICIO DE CANDIDATO OU DE PARTIDO POLITICO”, § 2° do
art. 237 do CE, art. 22 da LC 64/90.

Assim, apurando o caso concreto e constatando que, de alguma forma, ele
influenciou um dos trés objetos protegidos ou tutelados pelo direito eleitoral, e acima
elencados, segue-se para a segunda parte, qual seja, reconhecer a gravidade do fato,
ou das circunstancias que € mais abrangente e € como esta disposto na norma, inciso
XVl do art. 22 da Lei 64/90, para considera-lo abusivo.

Para chegar a essa constatagdo, o magistrado faz uso de elementos, ou
parametros, especialmente dos principios vistos no item anterior desse trabalho, os
principios anteriormente examinados: democratico, republicano, soberania popular,
proporcionalidade e razoabilidade, higidez do prélio eleitoral, igualdade de chances,

dentre outros.

Pois bem, no presente trabalho, o momento da aplicagdo do direito, o
reconhecimento da norma ao caso concreto, em conjunto como 0s principios,
denomina-se aplicacédo dos elementos “qualitativo” e “quantitativo”. Nao se quer aqui
trazer qualquer conteudo inovador, mas especialmente, fazer uso de denominagdes

extraidas das jurisprudéncias do TSE e ajusta-las ao modelo presente.

Apesar desse termo, cabe esclarecer que o Ministro Luis Fux, por exemplo, no
Agravo Regimental no Recurso Especial 1.170 de procedéncia do Rio de Janeiro, de
sua relatoria, ao reformar decisdo do TRE/RJ que afastava o 41-A da Lei 9.504/97
(captacao ilicita de sufragio), mas cassava o registro do candidato por reconhecer o
abuso de poder, entendeu que nao se pode utilizar na analise do caso elementos
puramente quantitativos, qualitativos. Para o Relator, ndo houve o abuso de poder, a
ponto de aplicar a inelegibilidade, por entender que todo abuso deve ser analisado

sob alguns aspectos que vao além dos elementos quantitativos e qualitativos.

Destaca o Eminente Relator na propria ementa do acérdao supra que o “abuso
de poder (i.e., econbmico, politico, de autoridade e de midia) reclama, para a sua
configuracdo, uma analise pelo critério qualitativo, materializado em evidéncias e
indicios concretos de que se procedera ao aviltamento da vontade livre, autbnoma e
independente do cidadao-eleitor de escolher seus representantes”. E que deve ser

visto também por “critério quantitativo (i.e., potencialidade para influenciar
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diretamente no resultado das urnas), conquanto possa ser condigao suficiente, nao

se perfaz condicdo necessaria para a caracterizacéo do abuso de poder econdémico.

Além de se pronunciar sobre os mencionados elementos, afirma ser relevante
o fato das condutas praticadas revelarem a capacidade de influir no resultado, embora
nao seja este fato o essencial para aplicar a sang¢ao de cassagao e ou inelegibilidade
do candidato. Faz criticas que nao se deve utilizar somente indicios, mas deve haver
provas concretas. Destaca o referido Relator, nesse voto, que ha um “elemento
substantivo de analise que nao pode ser negligenciado: o grau de comprometimento
aos bens juridicos tutelados pela norma eleitoral causado por essas ilicitudes,
circunstancia revelada, in concrecto, pela magnitude e pela gravidade dos atos

praticados. ”

Desse modo, demonstra tal voto a complexidade e subjetividade envolvida no
reconhecimento do abuso de poder por envolver varios aspectos sobre a aplicacao da
norma. Ainda sobre a decisdo desse referido acéorddo, o Min. Fux tece em seu
entendimento, defendido no Tribunal Superior Eleitoral, que simples ilacbes e
conjecturas despidas de solido embasamento probatério ndo podem configurar a
sanc¢ao de cassacgao do diploma e a inelegibilidade decorrente do abuso de poder. Em
suma, afirma que nao se deve simplesmente trabalhar sob o crivo dos indicios, mas

sim sopesado em provas substanciais, como referenda a seguir:

[...] impOe-se que o magistrado logre comprovar, de forma analitica e
extremamente minuciosa, como as irregularidades impactaram na
igualdade de oportunidades e na higidez da competicao eleitoral, e,
ainda, se ha (ou nao) gravidade na conduta praticada pelos
representados. E in casu isso nao ocorreu. Ressalto que idéntico
posicionamento foi por mim adotado ao prover o recurso de Jodo Carlos
Julido nos autos da Agao de Investigagao Judicial Eleitoral n° 12-55/RJ.™

Em suma, para Fux, ndo adianta sopesar o voto afirmando que deva utilizar
elementos quantitativos e qualitativos se ndo houver prova robusta da materialidade
da conduta. Assim, quando os elementos quantitativos sdo fundamentados tao
somente em indicios, esse nao se sobressai ao se confrontar com outros parametros
utilizados para se conhecer o abuso de poder, a exemplo, do principio da soberania

popular. Ndo ha como cassar um mandato concedido pelo voto de toda a comunidade

74 Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 1170, Acérdao de 22/11/2016, Relator(a) Min.
LUIZ FUX, Publicagao: DJE - Diario de Justi¢a Eletrénico, Tomo 31, Data 13/02/2017, Pagina 21/22).



106

baseada unicamente em indicios de que alguém realizou um abuso de poder contra

a liberdade do voto.

Utilizando-se de outros circunstancias postas, o Ministro Herman Benjamim faz
uso de critérios qualitativos e quantitativos e que se pega emprestado para conceituar
esses elementos neste trabalho. Esse entendido é facilmente extraido da leitura da

ementa que segue:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ELEICOES 2012.
PREFEITO. SEGUNDOS COLOCADOS. ACAO DE INVESTIGACAO
JUDICIAL. ABUSO DE PODER POLITICO. AUSENCIA DE GRAVIDADE.
DESPROVIMENTO.

1. Abuso de poder politico configura-se quando agente publico, valendo-se
de sua condigao funcional e em manifesto desvio de finalidade, compromete
a legitimidade do pleito e a paridade de armas entre candidatos.

2. A relevancia juridica da conduta, a ensejar cassacao de diploma e
inelegibilidade (art. 22, XIV, da LC 64/90), deve ser aferida mediante
critérios qualitativo e quantitativo.

3. O primeiro relaciona-se a natureza do ilicito, o qual pode vir a ser tao
nefasto que acarrete, automaticamente, as sang¢oes cabiveis, a exemplo
do que ocorre na hipétese de captacao ilicita de sufragio (art. 41-A, da
Lei 9.504/97).

4. Por sua vez, o critério quantitativo orienta-se pela repercussao do
ilicito diante da dimensao numérica do colégio eleitoral, circunstancia a
ser observada a partir de elementos como reiteragao da conduta, sua
proximidade com o pleito e meios em que propagada. Fatos que, em
determinado colégio, apresentam pouca relevancia no contexto da
disputa podem, em colégio reduzido, ocasionar devastador
desequilibrio da eleigao.

5. Na espécie, foram contratadas quarenta e oito pessoas com domicilio
eleitoral em Pedro Avelino/RN, no decorrer de 2012, por sociedade de
economia mista estadual sediada em Natal/RN e presidida por cénjuge de
segunda colocada para o cargo de prefeito daquele Municipio. Embora esse
ato administrativo seja ilicito sob viés eleitoral, ndo ha prova - documental ou
testemunhal - de que houve pedido de votos ou qualquer outra vinculagao ao
pleito vindouro.

6. Ademais, no caso especifico, a conduta nao teve aptidao para influenciar
a disputa, notadamente porque o quantitativo de contratagdes corresponde a
apenas 0,74% do eleitorado do Municipio.

7. Manutengao do acordao recorrido, na linha do parecer da Procuradoria-
Geral Eleitoral.

8. Agravo regimental ndo provido.

Cabe aqui ressaltar que o modelo em referéncia, ora apresentado neste
trabalho, entende-se que deve prevalecer na afericdo do abuso de poder. Assim, o
elemento que deve ser observado, para fins de constatacdo de certo grau de
gravidade dos fatos, envolve critérios quantitativos, ou seja, a robustez das provas,
diz respeito a aquilo que pode ser mensurado, enquanto o aspecto qualitativo
corresponde ao grau de reprovacao da conduta praticada e a sua potencialidade de

influenciar um dos bens juridicos defendidos. Cabe lembrar que, como regra, devem
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ser os dois elementos reconhecidos concomitantemente sob pena de nao ser

considerada a conduta tipica de abuso de poder.

De qualquer modo, merece esclarecer que a partir da Lei Complementar
135/2010 é que se modificou o termo de potencialidade para gravidade. Anteriormente
existia até certa matematica™ ao se tentar demonstrar que a quantidade de que os
fatos tidos como abusivos poderiam ter influenciado uma certa parcela do eleitorado,
por isso teria a potencialidade de modificar o pleito, como se podera ver em alguns

casos de cassagao de governadores que serao analisados mais a frente.

Contudo, no ordenamento juridico atual “nos termos da nova redagao do art.
22, inciso XVI, da Lei Complementar n® 64/1990, nao se analisa mais a potencialidade
de a conduta influenciar no pleito (prova indiciaria da interferéncia no resultado), mas

"a gravidade das circunstancias que o caracterizam".”

Assim, é nesse aspecto de tentativa de qualificacao da gravidade do fato, que
se pode apurar o abuso, considera-lo ilicito. A gravidade do fato deve ser analisada
em conjunto com a possibilidade de se desequilibrar a igualdade entre os candidatos

e afetar a normalidade das eleigdes:

De efeito, a jurisprudéncia desta Corte Superior perfilha o entendimento
de que a gravidade da conduta, consubstanciada na aptidao de
desequilibrar aigualdade entre os candidatos e afetar a normalidade das
eleicoes, precisa estar demonstrada para a caracterizagao do abuso de
poder, nestes termos: 'o bem juridico a ser protegido com a proibigdo do
abuso é de titularidade coletiva, sendo suficientes, para demonstrar o liame
entre a pratica da conduta e o resultado do pleito, a sua gravidade e aptidao
para macular a igualdade na disputa'77

Em concluséo, afirma-se que € nesse contexto de critérios abertos postos
a disposicao do aplicador que as decisbes do TSE sado confeccionadas. Todavia,
como observado neste capitulo, pode sim, ao menos, considerar que existem, prima

facie, critérios postos que ajudam no conhecimento do abuso de poder, ainda que

® (RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA n° 671, Acérdao, Relator(a) Min. Eros Roberto
Grau, Publicagao: DJE - Diario de Justiga Eletrénico, Tomo 59, Data 03/03/2009, Pagina 3.

76 (AgR-Respe n° 8723315-66/R0O, Rel. Mm. Luciana Léssio, DJe de 25/6/2014)". (Agravo Regimental
em Recurso Especial Eleitoral n® 1170, Acérdao de 22/11/2016, Relator(a) Min. LUIZ FUX, Publicagao:
DJE - Diario de Justigca Eletrénico, Tomo 31, Data 13/02/2017, Pagina 21/22).
77 (AgR-Respe n° 8723315-66/R0O, Rel. Mm. Luciana Léssio, DJe de 25/6/2014)". (Agravo Regimental
em Recurso Especial Eleitoral n® 1170, Acérdao de 22/11/2016, Relator(a) Min. LUIZ FUX, Publicagao:
DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 31, Data 13/02/2017, Pagina 21/22).
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impregnados de partes brancas que devem ser preenchidas com a subjetividade do

magistrado.



CAPITULO 03
OS ABUSOS DE PODER NA JUSTIGA ELEITORAL: O USO DA BUSSOLA

Elaborou-se o presente capitulo fazendo uso da metafora da “bussola”,
‘construir uma bussola”, ou seja, pode-se dizer que, na verdade, ndo se tentou
conceituar ou falar especificamente dos tipos de poder encontrados nas
jurisprudéncias do TSE, escolheu-se, primeiramente, construir par@metros legais e
principioldgicos baseados nos entendimentos do proprio TSE para, a partir dai, poder
falar diretamente sobre os tipos de abuso de poder. Desse modo, comporta afirmar
que a analise do presente trabalho ndo busca conceitos, mas simplesmente enumerar

os parametros genéricos para facilitar a analise do abuso de poder na esfera eleitoral.

Nesse esteio, saber, realmente, se em relagao ao fato analisado houve alguma
influéncia sobre a “normalidade e legitimidade das elei¢coes”, §9° do art. 14 da CF, ou
sobre “liberdade do voto”, caput do art. 237 do CE e art. 19 da LC 64/90; ou se foi
realizado “em beneficio de candidato ou de partido politico”, § 2° do art. 237 do CE,
art. 22 da LC 64/90.

Isto posto, assegura-se, para o presente trabalho, em razdo da legislagao
eleitoral, que existe somente trés tipos de abuso de poder: o abuso de poder
econdémico, politico e do uso indevido dos meios de comunicagdo, a maioria dos
doutrinadores™ e a jurisprudéncia, a rigor, compreendem. Entende-se que ao
magistrado n&o € concedido criar novos tipos de abuso de poder, uma vez que
existem sancdes restritivas de direito, o Estado Democratico de Direito, dentre outras

objegdes expostas no capitulo 1.

De toda forma, deve-se deixar claro que um dos principais objetivos dessa
dissertacao é analisar a possibilidade da criagdo de novos tipos de abuso de poder na
seara eleitoral. Assim, ao estabelecer os parametros e demonstrar que existem
infinitas possibilidades de se analisar o caso concreto sem desnaturar a norma,
entende-se arriscado afirmar quais fatos, ou circunstancias, podem configurar abuso

de poder para Justica Eleitoral. Portanto, o que sera exposto nesse capitulo sera uma

78 (COELHO, 2010), (AGRA, 2016), (TAVARES, 2016), (SAMPIO JUNIOR, 2016)
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breve exposicdo dos trés tipos abusos de poder dispostos na norma, antes, uma
distincdo do que se entende como parte do abuso de poder, a captacao ilicita de
sufragio e a conduta vedada. Por ultimo, diferenciar o que realmente nao se configura
abuso de poder, matéria de discussdo/compreensado nas diversas subsecdes que

integram este capitulo.

3.1 A captacao ilicita de sufragio e as condutas vedadas X abuso de poder

Retomando-se o que foi visto no item sobre elementos qualitativos e
quantitativos, para considerar-se o abuso de poder, deve ser constatada a ilicitude e
a gravidade das circunstancias de forma conjunta. Assim, se somente um dos
elementos for constatado, o fato apurado ndo é abuso de poder propriamente dito,
todavia, pode essa conduta configurar outro ilicito punivel no Direito Eleitoral, espécie

do género abuso de poder.

Pde-se como exemplo um candidato que tenta comprar o voto de um eleitor,
observando-se o caso pelo elemento qualitativo, pode-se constatar a reprovabilidade
da conduta, mas seria ela capaz de alterar a normalidade do pleito? A liberdade do
voto pode ser questionada, mas nao ha evidéncia da gravidade a ponto de se

demonstrar a quebra da igualdade de chance e da normalidade das eleicdes.

Nessa senda, tém-se dois tipos inseridos no abuso de poder e que, isolados,
também podem configurar ilicitos eleitorais serao tratados nesse item: a captacao
ilicita de sufragio e a conduta vedada. Por mais que a norma que os criou protejam os
mesmos bens, esta mesma norma cria condi¢des a mais para se aplicar as sangdes

do abuso de poder, entéo, elas ndo podem ser assim consideradas como tal.

A captacéo ilicita de eleitores, como discutida, ndo deve ser vista como um tipo
de abuso de poder, pode até estar dentro do contexto, o que pode ser o primeiro
passo, entretanto, Ihe falta a configuragao da gravidade das circunstancias e a sangao

de inelegibilidade.

Diz-se, portanto, que ocorre a captacao ilicita de sufragio quando demonstrada
por provas robustas a pratica de, ao menos, uma das condutas previstas no artigo que

Ihe da guarida, cominada com a finalidade de obter o voto do eleitor e a participagao
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ou anuéncia do candidato beneficiado, como assim se encontra no art. 41-A da Lei n°

9.504/97 com a seguinte redacgao:

Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captagao
de sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou
entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal
de qualquer natureza, inclusive emprego ou fungao publica, desde o registro
da candidatura até o dia da eleigao, inclusive, sob pena de multa de mil a
cinquenta (sic) mil UFIR, e cassacgao do registro ou do diploma, observado o
procedimento previsto no art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio
de 1990.

Para melhor compreens&o do tema, deve-se ler a ADI 3592”° que discute a
constitucionalidade da norma que a criou, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
que discorre detalhadamente sobre a captacgao ilicita de sufragio, para o qual: O art.
41-A da Lei n° 9.504/97 nao constituem novas hipéteses de inelegibilidade, pois a

acao tem como sancgao tdo somente a cassagao do diploma.

Destaca-se, portanto, que apesar de a captacao ilicita de sufragio nao ter como
sanc¢ao a inelegibilidade, ela € apurada por meio de representacéo do art. 22 da Lei
Complementar n° 64/90, implicando diretamente, apenas, a cassacao do registro ou
do diploma. A vontade do eleitor € o bem juridico protegido pelo art. 41-A da Lei n°
9.504/97.

Coélho (2012, p. 47) deixa claro que a principal diferenga entre o abuso e a
captacao ilicita € que aquela se destina a proteger a normalidade e a legitimidade das
eleicdes, enquanto esta (a captagao) protege a liberdade do voto ou a livre escolha
do eleitor. Como visto anteriormente, a liberdade do voto, também, € um dos bens
juridicos a ser protegido do abuso de poder econémico e politico, conforme determina

o caput do art. 237 do Cadigo Eleitoral.

A principal diferenga, entdo, repita-se, entre a captacgao ilicita de sufragio &,
pois, a constatacao da gravidade dos fatos, o que anteriormente era considerada
como a potencialidade para influenciar no resultado das eleigdes. Tanto € que uma

conduta que analisa a capacitagao ilicita pode vir a ser também considerada como

79 (ADI 3592, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2006, DJ 02-02-
2007 PP-00071 EMENT VOL-02262-02 PP-00389 RTJ VOL-00209-01 PP-00097)
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abuso de poder econdmico, quando verificado, no caso concreto, a gravidade dos

fatos.

Esse é o entendimento do TSE no julgamento do Agravo Regimental no RESPe
10270%, o qual manteve o entendimento do acérddo do TRE/SC n°. 30661, de
04.05.2015. Nessa decisao, apos ser analisada a compra de votos em dois casos, 0
TRE/SC entendeu figurado o abuso de poder para aplicar também a inelegibilidade
em razao da reprovabilidade da conduta praticada em uma cidade com baixo numero

de eleitores, portanto, verificada a gravidade dos fatos:

No caso sob analise, tudo converge para a configuragao do abuso do poder
econdmico: a pequena diferenga de votos existente, o pequeno porte da
cidade de Xavantina e a dissimulagdo dos recorrentes quanto a compra de
votos por eles empreendida, inclusive forjando alibis com versées
inverossimeis que nao encontraram sustentagao nos autos.

Sob esse prisma, concluo que se deu a lesividade das condutas
praticadas pelos recorrentes ao livre exercicio do voto e pelo abuso de
poder econdmico levado a efeito pelos recorrentes, desequilibrando a
igualdade de condi¢gdes dos candidatos no pleito eleitoral e implodindo
completamente a lisura que se requer de um processo eleitoral.

E impressionante observar nos autos o imenso esforgo feito pelos recorrentes
para se sagrarem vencedores nas urnas de forma espuria e ilicita. A situagao
se apresenta como gravissima, pois era nitido o mercadejar de votos no
municipio de Xavantina nas mais variadas formas.

(..)

Revela-se, pelas praticas levadas a efeito, pela naturalidade das conversas
gravadas, pela falta de constrangimento nas ofertas, pelos encontros em
lugar ermo, em resumo, pela negociagéo direta, que se cuidava de algo
previamente planejado, sendo tudo encarado como sendo de absoluta
normalidade, visando o resultado das urnas e ndo os antecedentes éticos das
condutas.

E reprovavel a postura atavica que olvida a lisura das eleigdes para prestigiar
somente a condigao financeira, que trata eleitores como coisas e seus votos
meras mercadorias a serem negociadas. Quem assim age na vida particular,
permite o vaticinio de que tera o mesmo comportamento durante o exercicio
do mandato.?’

Como se percebe, a captacao ilicita de sufragio se encontra contida na

configuracdo do abuso de poder, o bem juridico é tutelado e a liberdade do voto, a

80 Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 10270, Acérdao de 11/10/2016, Relator(a) Min.
ROSA MARIA WEBER CANDIOTA DA ROSA, Publicagao: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo
202, Data 20/10/2016, Pagina 4104-4121

81 (RECURSO CONTRA DECISOES DE JUIZES ELEITORAIS n 10270, ACORDAO n 30661 de
06/05/2015, Relator(a) HELIO DO VALLE PEREIRA, Publicacdo: DJE - Diario de JE, Tomo 72, Data
13/05/2015, Pagina 2-3 )
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sua constatagao leva a cassag¢ao do mandato e, a depender da gravidade dos fatos,

leva a inelegibilidade pela configuragao do abuso de poder.

O segundo tema a ser discutido é a conduta vedada, como vista ao tratar-se
das normas, também esta contida no abuso de poder, e deve ser vista quase que
como um regramento. Suas condutas sao carregadas de valor semantico e de facil
compreensao, pois descrevem uma conduta que nao deve ser praticada. De forma
autdbnoma, pode ser vista como hipoteses legais que, se caracterizadas no campo
fatico, podem acarretar multa e, a depender da reiteracdo ou da constatacdo da
gravidade do fato, quando da analise dos “elementos qualitativos e quantitativos”,
pode ser reconhecido o abuso de poder. Nesse diapasao, € o entendimento de Gomes
(2008, p. 598):

A consideragado de que as hipdteses legais de conduta vedada constituem
espécie do género 'abuso de poder politico’, o fato que as concretize também
pode ser apreciado como abuso de poder - politico ou de autoridade, coibido
pelos artigos 19 e 22, XIV, da LC n° 64/ 90. Para que isso ocorra, sera mister
que a conduta vedada, além de afetar a igualdade de oportunidades entre os
candidatos, também seja de tal magnitude que fira a normalidade ou o
equilibrio do pleito. Assim, o mesmo evento atinge dois bens juridicamente
protegidos. Como as espécies ndao esgotam o género, ha eventos que
caracterizam abuso de poder politico (nos termos dos arts. 19 e 22, XIV da
LC n° 64/ 90), sem se enquadrarem no elenco das condutas vedadas; estas
sao de legalidade estrita. A tais eventos atipicos ndo se podera aplicar a
disciplina que a Lei n° 9.504/ 97 reservou as condutas vedadas,
nomeadamente no campo das sang¢des, conquanto sejam aptos a gerar as
sangdes previstas na Lei de Inelegibilidades”. (GOMES, 2008, p. 598).

Quando se fala em condutas vedadas, como visto no item 2.1, ndo se esta
tratando somente do rol posto nos art. 73 a 78 da Lei das Eleigdes, mas também os
demais casos que a norma eleitoral entende como proibidos, por exemplo, a doagao

de pessoas juridicas.

3.2 Os abusos de poder dispostos pela legislagao eleitoral: econémico, politico,

ou de autoridade, uso indevido dos meios de comunicagao

A jurisprudéncia do TSE possui inumeras definicbes sobre abuso de poder
econdmico, politico ou dos meios de comunicagao que podem sintetizar o que seria
abuso de poder. Todavia, como visto no capitulo 2, esses julgados ndao o delimitam
por completo, pois em cada caso concreto, poderiam surgir novas compreensoes.

llustrativamente, de qualquer forma, cita-se um exemplo de o6tima definicao,
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sintetizada do que seria abuso de poder econémico: “[...] 0 abuso de poder econémico
ocorre quando determinada candidatura é impulsionada pelos meios econémicos de

forma a comprometer a igualdade da disputa eleitoral e a prépria legitimidade do pleito

ng2

Ao falar-se em abuso de poder econbmico, ndo deve ser entendido
simplesmente como gasto exagerado ou desigual de dinheiro por um candidato em
campanha, pois essa desigualdade € legalmente aceita, principalmente hoje, pelas
mudancas feitas pela Lei n° 13.165/2015 na Lei das Elei¢des, que ndo mais prevé a
doagao de pessoas juridicas. Como regra, as doagdes sao somente provenientes de
pessoas fisicas; outros partidos e de outros candidatos e dos recursos do préprio
candidato (§ 1°-A do art. 23 permite que o candidato gaste com recurso préprio até o
limite permitido). Assim, fica claro que os candidatos mais ricos gastem mais dinheiro

gue 0s que n&o tem recursos proprios € nao consigam receber doagdes.

De qualquer maneira, essa assertiva foi tdo somente para demonstrar que o
abuso de poder econémico nao é simplesmente para assegurar a inexisténcia de uma
desigualdade entre as candidaturas, mas que a norma seja cumprida. Como visto no
item 2.1, pode ser ajuizada agao por abuso econémico quando ha o desrespeito a
prestacado de contas, ao limite de gastos e a utilizagdo de caixa dois. Assim, 0 abuso
econdmico se encontra muito mais relacionado a transparéncia dos gastos eleitorais
do que propriamente a uma necessidade de combate a desigualdade entre os
candidatos. (TAVARES, 2016, p. 22-23).

Outra definicdo que serve para melhor compreensao do trabalho e que
diferencie o abuso de poder politico e econémico, também poderia ser extraida das

préprias ementas de acérdao do TSE:

1. Abuso de poder politico configura-se quando agente publico, valendo-se
de condigao funcional e em manifesto desvio de finalidade, desequilibra
disputa em beneficio de sua candidatura ou de terceiros, ao passo que
abuso de poder econdmico se caracteriza por emprego desproporcional
de recursos patrimoniais, publicos ou privados, de forma a comprometer
a legitimidade do pleito e a paridade de armas entre candidatos.
Precedentes.

2. Constitui abuso de autoridade infringéncia ao art. 37, § 1°, da CF/88,
segundo o qual publicidade de atos, programas, obras e servigos de

82 (REspe n° 4709-68/RN, rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 10.5.2012).



115

6rgaos publicos nao contera nomes, simbolos ou imagens que impliquem
promogao pessoal de autoridades ou servidores (art. 74 da Lei
9.504/97).%

O terceiro tipo de abuso de poder é o abuso do uso indevido dos meios de

comunicagao, que também pode ser sintetizado pelo seguinte trecho de ementa:

2. No que concerne ao uso indevido dos meios de comunicagdo, o
entendimento jurisprudencial do TSE preconiza que a caracterizagao do
ilicito decorre da exposicdo massiva de um candidato nos meios de
comunicagdo em detrimento de outros, afetando a legitimidade e a
normalidade das eleigbes. Precedentes. (Recurso Especial Eleitoral n°®
34915, Acodrdao, Relator(a) Min. José Antdnio Dias Toffoli, Publicagao:
DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 59, Data 27/03/2014, Pagina 72).

Poderia inferir-se que todos os parametros colocados para se tentar
compreender 0 que seria 0 abuso de poder econémico, politico ou mesmo dos meios
de comunicagdo nao seriam necessarios, tendo em vista conceitos tdo simplistas e
que traduzem as trés formas existentes no ordenamento eleitoral sobre abuso de
poder. Todavia, ao se observar os casos concretos, pode-se constatar que nao é tao
simples essa cogni¢cao do abuso de poder politico. Como se vera mais a frente, varios
sao os julgados nos quais o Acordao conceitua sinteticamente o que seria o0 abuso de
poder, todavia, ao se defrontar com o caso concreto, as discussdes sobre a
punibilidade fogem ao que poderia aparentar ser uma unanimidade entre os membros
da Corte.

Ao se analisar estes aspectos, a exemplo do abuso de poder religioso e cultural,
que sera visto mais a frente neste capitulo, alguns Ministros entendem ser possivel o
elastecimento do sentido normativo de abuso de poder de autoridade, o que o
diferenciaria do abuso de poder politico. No presente trabalho, entende-se que o
abuso de poder politico e de autoridade sao aspectos correlatos, ou seja, corresponde

as mesmas coisas.

Em regra, o abuso de poder politico e econébmico representam condigdes

distintas e autbnomas, por isso ndo se confundiriam, mas ao se debrucar sobre os

83 (Recurso Ordinario n® 378375, Acordao, Relator(a) Min. Anténio Herman De Vasconcellos E
Benjamin, Publicagao: DJE - Diario de justi¢a eletrénico, Tomo 107, Data 06/06/2016, Pagina 9-10).
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mais variados casos, o Tribunal Superior Eleitoral tem considerado que, em certos

momentos, estes dois aspectos se tornam indissociaveis.

A infragdo da alinea “p”®* do inciso Il do art. 1 da Lei das Eleigdes que cria a
inelegibilidade decorrente das doagdes de pessoas fisicas e dirigentes de pessoas
juridicas tidas como ilegais na interpretacao dada pelo TSE: “[...] as doacgdes ilegais
geradoras de inelegibilidade s&o as capazes de afetar a normalidade e legitimidade
das elei¢des, configurando abuso do poder econémico ou politico”. (Acordao do TSE,
de 16.9.2014, no julgamento do RO n°® 53430).

Outro aspecto do principio constitucional da maxima igualdade entre os
candidatos € a exigéncia da absoluta neutralidade dos poderes publicos na campanha
eleitoral. “No caso do poder politico, seu uso ja configura abusivo, pois se trata de
fator absolutamente irrelevante na disputa eleitoral, que nado comporta sequer
medidas para compensar a desigualdade entre os candidatos”. (SALGADO, 2010, p.
272).

Abuso de poder politico configura-se quando agente publico, valendo-se de
condicao funcional e em manifesto desvio de finalidade, desequilibra disputa em
beneficio de sua candidatura ou de terceiros, ao passo que abuso de poder econédmico
caracteriza-se por emprego desproporcional de recursos patrimoniais, publicos ou
privados, de forma a comprometer a legitimidade do pleito e a paridade de armas entre

candidatos. Precedentes.®

“‘Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal, "o abuso de poder econémico
ocorre quando determinada candidatura é impulsionada pelos meios econémicos de
forma a comprometer a igualdade da disputa eleitoral e a propria legitimidade do
pleito”®®. Ainda nesse julgado, ha uma definicdo para o uso indevido dos meios de

comunicacgao, o qual “se da no momento em que ha um desequilibrio de forcas

7]

84A alinea “p” tem a seguinte redacdo: a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas
responsaveis por doagées eleitorais tidas por ilegais por decisao transitada em julgado ou proferida por
orgéo colegiado da Justica Eleitoral, pelo prazo de 8 (oito) anos apds a decisdo, observando-se o
procedimento previsto no art. 22;

85 (Recurso Ordinario no 378375, Acordao de 03/05/2016, Relator(a) Min. ANTONIO HERMAN DE
VASCONCELLOS e BENJAMIN, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 107, Data
06/06/2016, Pagina 9-10)

8 Recurso Ordinario n° 457327, Acordao, Relator(a) Min. Gilmar Ferreira Mendes, Publicagdo: DJE -

Diario de justica eletrénico, Volume , Tomo 185, Data 26/09/2016, Pagina 138/139.
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decorrente da exposigcdo massiva de um candidato nos meios de comunicagdo em
detrimento de outros" (REspe n° 4709-68/RN, rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
10.5.2012).

Como dito em todo o trabalho, o propdsito ndo é buscar entender o abuso de
poder econdmico, politico e dos meios de comunicagao, pois podem e devem se
adequar ao caso. Assim, como nao se pode afirmar tudo o que deve ser considerado,
pode-se, pelos pressupostos apresentados, fazer um estudo sobre o que néo é abuso
de poder para a Justica Eleitoral, como se vera nos itens 3.4.1 e 3.4.2 do estudo em

tela.

3.3 A interpretacao histoérica e construtiva do abuso de poder politico

Como disposto no item 2, tanto os principios como os elementos utilizados para
se analisar o caso concreto ndo sao finitos, servem somente de norte. Nessa senda,
para “que a argumentacao do intérprete ndo se baseie exclusivamente em um juizo
de reprovagao moral”, conforme Galvao (2014, p. 301), acrescentando que a solugao
encontrada “parece estar na contextualizagado da decisao dentro do enredo historico-
politico, demonstrando que, ndo obstante haver bons motivos para inferir nos
compromissos politicos ja assumidos pela sociedade, os principios que subsidiam o

pedido”.

Assim, demonstra-se que, quando a norma colocou a gravidade das
circunstancias e nao dos fatos, deve-se fazer uma compreensao do abuso de poder
a ser analisado de um contexto histérico politico e factual. No presente caso, ao se
debrucar sobre acbdes que envolviam a aplicagao de politicas publicas, o TSE dentro
de seu entendimento sobre o abuso de poder politico, sem se afastar da esséncia da
norma, fez uso de novos elementos qualitativos e quantitativos e principios, para
cessar 0 uso de politicas sociais como meio de obtencdo de voto. No caso, foi
reconhecida a necessidade de se analisar a vontade, ou dolo, do gestor, que designe

um resultado eleitoreiro para a politica publica.

O abuso de poder politico, para melhor entendé-lo neste contexto, deve-se
compreendido dentro do contexto histérico e frente figura do Clientelismo: politica

publica que tem sido bastante rechacada nas decisbes do TSE. O termo utilizado
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neste trabalho é o criado da tipologia feita por Borges, que analisou a elaboragao das
politicas publicas “a partir de duas dimensdes: os critérios de alocacado de recursos
(politico-partidarios ou universalistas) e a natureza dos bens e servigos produzidos
(privados ou publicos)”. (BORGES, 2010, p. 120).

Quando se usa critérios de alocagao politico-partidarias com beneficio privado,
tem-se o clientelismo; quando o beneficio é publico, politica distributiva. Se o critério
de alocacéo for universalista e o beneficio é privado, denomina-se focalizagao; se o
beneficio € publico, o universalismo. (BORGES, 2010). Diferentemente dos dois
critérios apontados, o de alocacédo de recursos e o de natureza dos bens, deve ser
acrescido, ndo para a tipologica, mas para legalidade da politica publica, a sua
finalidade. Em outras palavras, ainda que considerada a politica como universalista,
se reconhecido o abuso de poder, a aplicagado de politica publica torna-se ilegitima
para a Justica Eleitoral. De qualquer forma, € possivel observar, pela simples analise
textual das decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, que a pratica da politica publica

de clientelismo, principalmente, tem sido reconhecida como abuso de poder politico.

Assim, de antemao, observando algumas jurisprudéncias do Tribunal Superior
Eleitoral, constata-se que algumas condutas s&o repudiadas por essa Corte,
mormente quando da utilizacdo de politicas publicas sociais pelos gestores, o que
considera como politica de clientelismo, uma forma de indiretamente impor um
compromisso ao eleitor, a obrigatoriedade do voto. ( JANOTTI, 1981). Exemplo de
julgado nesse sentido, no caso de doagao de lotes para assentamentos, em que se
reconheceu o claro intuito de beneficiar um candidato, quando da clara transferéncia

de novos eleitores para a cidade®’.

87 ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. ABUSO DO PODER ECONOMICO E
POLITICO. ALISTAMENTO E TRANSFERENCIA DE TIiTULOS. ALICIAMENTO DE ELEITORES.
TRANSPORTE, USO DE MAQUINA PUBLICA E DOACAO DE BENESSES. CONFIGURACAO.
ALEGACAO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. IMPROCEDENCIA.

1. O Tribunal regional eleitoral reconheceu a pratica de abuso do poder econémico e politico em um
esquema razao de aliciamento de eleitores para alistarem-se ou transferirem seus domicilios eleitorais,
com a doagao de terrenos e o oferecimento de transporte para a sede da zona eleitoral, além do
fornecimento de documentos e orientagbes por ocasiao dos requerimentos na Justi¢ca Eleitoral.

[...]

Recurso especial a que se nega provimento.

(Acdo Cautelar n° 85230, Acérddo de 23/06/2015, Relator(a) Min. HENRIQUE NEVES DA SILVA,
Publicagao: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 157, Data 19/08/2015, Pagina 60/61 )
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Uma das consequéncias diretas, a cassagcao do mandato, o que leva ao
raciocinio de que aplicar politicas publicas consideradas ilegitimas nédo devem ser
usadas pelo gestor, o que diretamente leva a modificar os tipos de politicas publicas
e e a forma como esta se manifesta para tentar camuflar o abuso. Varios julgados
tratam do tema: Distribuicdo de dinheiro para pagamento de remédios e funeral®;
distribuicdo de kits de materiais de construcéo civil no ano de eleigao®®; pagamento
de contas de agua®; distribuicdo de cheques para tratamento de saude fora do

municipio®.

Existem varios casos nos quais o TSE tem reconhecido, apesar de se tratarem
de politicas sociais, a finalidade de quebrar o equilibrio em favor de um dos
candidatos, ou romper com a normalidade da eleicdo. Nesta perspectiva, destaca-se
a seguinte interpretacao sobre as agdes sociais apresentadas no paragrafo anterior,
como a de entrega de documentos, ou de atendimento em postos de saude, quando
desvirtuado de sua finalidade precipua, que € a garantia do direito social, para
prevalecer a afericdo do voto, passa, pelo menos para fins eleitorais, de competéncia
da Justica Eleitoral a afericdo da legitimidade da politica publica em razdo dos

impactos na eleigcao.

A esse respeito, entende-se interessante trazer a analise desse tema para este
trabalho, pois n&do € nitida essa importancia que a Justica Eleitoral tem com as
politicas publicas. Serve para demonstrar quao abrangente podem ser os fatos
analisados pela justiga eleitoral em razdo da necessidade de moralizar o pleito. A
transferéncia de poder, as elei¢gdes tém muita importancia para toda a sociedade, essa

€ mais uma razao para obediéncia ao Estado de Direito.

Tendo em vista que se esta falando da analise de politica publica, cabem as

seguintes consideragdes. Conforme o entendimento de Paula Arcoverde Cavalcante

88 (Recurso Especial Eleitoral n° 48539, Acordao de 26/11/2015, Relator(a) Min. MARIA THEREZA
ROCHA DE ASSIS MOURA, Publicagao: DJE - Diario de justiga eletrénico, Data 12/02/2016, Pagina
26-27)

89 (Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 19563, Acérdao de 01/10/2015, Relator(a)
Min. GILMAR FERREIRA MENDES, Publicagao: DJE - Diario de justiga eletrénico, Volume -, Tomo 23,
Data 02/02/2016, Pagina 241/242)

90 (Recurso Especial Eleitoral n°® 28581, Acérdao de 21/08/2008, Relator(a) Min. FELIX FISCHER,
Publicagao: DJE - Diario da Justica Eletrénico, Data 23/09/2008, Pagina 15 RJTSE - Revista de
jurisprudéncia do TSE, Volume 19, Tomo 3, Pagina 263 )

91 (Recurso Especial Eleitoral n°® 152210, Acérdao de 03/11/2015, Relator(a) Min. HENRIQUE NEVES
DA SILVA, Publicagao: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 230, Data 04/12/2015, Pagina 145 )
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(2012, p. 26): “politica publica € um curso de agao ou inacdo, escolhido por
autoridades publicas para focalizar um problema, que é expressado no corpo das leis,
regulamentos, decisdes e ag¢des de governo”. A utilizagdo desse conceito, no qual a
politica publica envolve uma acgao ou inagao de uma autoridade publica, serve nesse
trabalho, para respaldar o fundamento do TSE de mais um critério qualitativo para a
afericdo do abuso de poder politico, qual seja, a finalidade do ato praticado. E quanto
a escolha de uma certa agdo social que a Justica Eleitoral tem sopesado suas
decisdes para cassar ou, consequentemente, reconhecer a ilegalidade da pratica de

determinada politica publica.

A escolha de uma politica publica em detrimento de outra € de abordagem
subjetiva e que esmera grande complexidade na sua analise. Ademais, deve-se
observar que o aspecto analisado pela Justica Eleitoral ndo deve se confundir com a
analise politica abordada por Figueiredo e Figueiredo (1986). Nesta, a escolha deve
se fundamentar em razdes relevantes “devem estar referidas a principios cuja
realizagdo ira, presumivelmente, contribuir para uma desejavel quantidade e
distribuigdo de bem-estar”. (FIGUEIREDO; FIGUEIREDO, 1986, p. 108).

7

Assim, entendendo que a politica publica € aquela que nao pode ser
conceituada a ponto de seu resultado se fixar em um unico conceito juridico, em razao
de sua natureza interdisciplinar, entende-se que o papel da politica publica em um
estado democratico de direito, também, ndo pode ser contextualizada unicamente em
uma otica juridica de efetivagdo de uma garantia constitucional. (DALLARI; BUCCI,
2006).

Portanto, a Justiga Eleitoral preocupa-se com a analise dos objetivos eleitorais,
ainda que exista uma desejavel “distribuicdo de bem-estar™®*. (DALLARI; BUCCI,
2006, p. 152). Assim, caso demonstrado que em razao dessa escolha tenha havido o

claro intuito de desequilibrio eleitoral, ainda que todo o processo de escolha tenha

92 Dallari, ao conceituar a Justiga Eleitoral, entende que é o érgao que regula a ruptura de poder,
reestrutura o 6rgao que tem o condao de realizar a distribuicdo do bem-estar: Essas rupturas mostram
que a criagao do poder ndo se da exclusivamente a partir da “base politica instalada”, mas pode ser
produzida a partir de resultados da gestdo governamental. O governo deixa de ser apenas foro de
“‘consumo” de poder politico, com o usufruto das benesses por ele conferidas, mas passa a ser,
potencialmente, l6cus de “produgédo” de poder, com a modificagdo de estruturas e a geragado de bem
estar que nao existiriam sem a agdo governamental.
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acontecido de forma legal, essa politica, mesmo que eficaz, pode vir a ser afastada

pela Justica Eleitoral.

O exercicio de atividade de filantropia por associagdo sem fins lucrativos néao
configura, por si sO, abuso de poder politico ou econdédmico, sendo
imprescindivel, a partir de elementos objetivos, a demonstragédo do carater
eleitoral da conduta para a sua configuragcdo. AgR-REspe - Agravo
Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 121826 - Nova Iguagu/RJ

Em suma, a Justica Eleitoral transporta a analise da aplicagdo de um servigo
social, como regra assistencialista do aspecto tedrico para o campo pratico. Constréi
um parametro qualitativo que envolve a finalidade da acao, que deve ser verificado
especialmente quando o0 caso concreto analisado envolve servigos sociais
assistenciais prestados pelo Estado, ou por pessoas e entidades filantrépicas. Nao se
pode vedar muitos servigos sociais em razdo da grave desigualdade existente, mas
deve a Justica Eleitoral analisar os aspectos concretos da utilizacdo eleitoreira, a

ponto de macular o pleito eleitoral.

O que demonstra os argumentos postos, que nao ha necessidade de se criar
novos tipos de abuso de poder, visto que na interpretagao concretista, cabe a Justica
Eleitoral analisar todos as circunstancias, que € muito mais abrangente que somente

os fatos, pois engloba fendmenos histéricos, politicos, sociais e factuais.
3.4 O TSE e novos tipos de abuso de poder como causa de pedir

Como dito na introducdo e no decorrer deste trabalho, ndo € de facil
compreensao o significado do abuso de poder para o TSE, muitos parametros foram
listados, ainda assim nao é facil a construgdo, por isso que se torna mais
compreensivel dizer o que ndo pode ser considerado abuso de poder. Portanto, nesse
item, dois acordaos importantes, cujo critério de escolha foi descrito na introducgéo,
serao analisados em sua totalidade para melhor fundamentar o porqué de nao se
poder criar novos tipos de abuso de poder, do que realmente caracterizar o abuso de
poder. O primeiro diz respeito ao abuso de poder religioso, o segundo, sobre o abuso

de poder cultural.

3.4.1 O abuso de poder religioso como causa de pedir
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O abuso de poder religioso como uma figura autbnoma tem sido um tema
recorrente na midia®, nos TREs* e o proprio TSE tem se debrugado sobre o tema e
que, apesar de ja existirem algumas decisdes nessa Corte (RO 180081, RO 795038),
ainda esta sendo sedimentada a jurisprudéncia a seu respeito no Tribunal Superior

Eleitoral, ndo ha um entendimento pacificado.

O ponto basilar da discussédo no TSE é se a figura do abuso de poder religioso
deve ser reconhecida como causa de pedir nas agdes eleitorais que examinam o
abuso na Justica Eleitoral, ou deve ser combatido de forma indireta, quando o abuso
de poder religioso se transveste de abuso de poder econémico, politico ou do uso dos

meios de comunicacgao.

Como se tem afirmado no exame dos parametros, nao se entende neste
trabalho a possibilidade de se reconhecer o abuso de poder religioso como figura
autébnoma do abuso de poder que possa, por si, ensejar o ajuizamento de uma agao

para se cassar o registro, ou o diploma de um candidato eleito, anular os votos.

De qualquer modo, em um dos ultimos julgados sobre o tema, utilizou-se
desses preceitos postos nesse trabalho para desconstituir essa ideia de que para ser
justo devam ser implementados principios e reconhecidos novos tipos de abuso de
poder. No julgamento RO n° 2653-08 a possibilidade de se dar uma interpretagao
extensiva sobre autoridade, para se alcangar o poder religioso foi prontamente
rechacada pelo Ministro Relator, por entender que todos os atos apontados como
abuso de poder poderiam ser combatidos pelos tipos ja dispostos em Lei. Em outras
palavras, ndo ha necessidade de se usar o termo abuso de poder religioso quando se

analisa o uso de dinheiro de igrejas, a norma veda essa pratica por entender ser abuso

% O TSE estuda bloquear influéncia de igrejas nas eleigdbes. Disponivel em:
http://m.congressoemfoco.uol.com.br/noticias/tse-estuda-bloquear-influéncia-de-igrejas-nas-eleicoes/
* O TRE/RJ ja julgou caso em que reconhece praticamente a figura do abuso de poder religioso no
julgamento do Recurso Eleitoral 49381 de Magé/RJ assim dispostos parte dessa ementa.“[...] O abuso
da confianga de um sem numero de seguidores, representou conduta violadora a liberdade de voto e
ao equilibrio da concorréncia entre candidatos. 4) Propésito religioso que restou desvirtuado em prol
de finalidades eleitoreiras, corn templos transformados em verdadeiros comités de campanha, cuja
localizagdo em areas humildes da regido pressupde em principio, mais suscetivel a manipulagdes. 5)
A pratica vem se mostrando cada vez mais frequente na sociedade, levando alguns estudiosos a
vislumbrar uma nova figura juridica dentro do direito eleitoral: o abuso do poder religioso. Apesar de
nao possuir regulamentagao expressa, tal modalidade, caso nao considerada como uso indevido dos
meios de comunicagao, merece a mesma reprimenda dada as demais categoriais abusivas legalmente
previstas.[...].
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de poder econbmico. Assim, as praticas que nao se encontram refutadas pelo
ordenamento, ou cujos atos dependam unicamente do lider religioso, por ndo estar
vedado por lei o exercicio de certos poderes, porque o intérprete tem que fazer as

vezes de legislador e criar novo tipo de abuso de poder.

Nao ha abuso cometido por cidadao unicamente por pedir voto ou manifestar
seu pensamento politico. Se a profissao for de um pastor, padre, pai de santo, perde
esse direito a livre expressao ou manifestacdo de pensamento? Logico que essa é
uma pergunta muito mais retorica, por nao existir uma resposta exata, pois a depender
do contexto e dos fatos descritos pode, sim, cometer abuso do uso indevido dos meios
de comunicagao, econdmico e até mesmo politico, se for também autoridade publica,
mas nunca abuso de poder religioso. Nesse viés, € que, a seguir se analisa o leading
case recente sobre o tema, no qual todos os pontos de vista e fundamentos sao

amplamente discutidos nos varios votos apresentados.

3.4.1.1 Analise do Acdrddo no RO n° 2653-08—- abuso de poder religioso como causa

de pedir

Para melhor compreensao sobre o tema, faz-se necessario analisar por inteiro
o julgamento do Recurso Ordinario - RO N° 2653-08%. Assim sera possivel visualizar
varios dos parametros anteriormente listados nesse trabalho, como também, observar
o interessante debate sobre os pontos de vista do abuso de poder religioso, cujo
resultado, como ja informado, confirma a hipétese apresentada para a qual nao se

pode criar novos tipos de abuso de poder.
a) Breve historico fatico e processual — RO n° 2653-08/TSE

Trata-se do julgamento no TSE do RO N° 2653-08, no qual varios recursos
ordinarios interpostos contra decisdo do TRE/RO e decorrentes de duas agdes de
investigacao judicial eleitoral propostas pelo MPE e pela Coligagao Rondénia Melhor
para Todos, foram condensados nesse julgamento. Os recursos ordinarios foram
interpostos por: Jodo Aparecido Cahulla, candidato a reeleigdo ao cargo de

governador e nao eleito; Joarez Jardim, candidato ao cargo de deputado federal e ndo

95 (Recurso Ordinario n° 265308, Acérdao, Relator(a) Min. Henrique Neves Da Silva, Publicagdo: DJE
- Diario de justiga eletrbnico, Data 05/04/2017, Pagina 20/21)
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eleito e Ivo Narciso Cassol, candidato ao cargo de senador e eleito. Valdemiro
Santiago de Oliveira, representante da Igreja Mundial do Poder Deus e a Coligagao
Rondénia Melhor para Todos que interpuseram recursos especiais, que foram
transformados em RO. Todos os recursos atacaram o acérdao regional de fls. 430-
454, (Acérdao no RO N° 2653-08, p. 02).

Ao iniciar a discussao sobre a inelegibilidade, foi alegada uma preliminar, de
que nao poderia se imputar as autoridades qualquer inelegibilidade, pois nao

praticaram qualquer ato, tdo somente seriam meros beneficiarios.

Destaca-se que o TRE/RO considerou como ato abusivo a presenca dos
candidatos em ato religioso os quais foram convidados a subir ao palco no inicio do
evento e ficaram junto ao pregador Valdemiro Santiago somente nesse periodo.
Apesar de os candidatos nao terem pronunciado qualquer palavra, foram

mencionados varias vezes no evento religioso.

Para o TRE varios foram os agradecimentos e elogios proferidos pelo pregador,
gue mencionou a necessidade de manté-los como autoridades. Usa como exemplo,
logo apdés a bencao final, que foram lembradas as autoridades presentes como
pessoas que mereciam representar a obra da Igreja Mundial no plano estadual e
federal. Para os candidatos recorrentes, conforme entendimento do TSE, eles néo
poderiam ter decretado a inelegibilidade em razdo de serem meros beneficiarios e nao

tiveram uma participacao ativa. (p. 15-16).

Todavia, apesar dos candidatos nao terem se pronunciado ao publico, houve
evidentes alusdes a necessidade de serem mantidos como autoridades do Estado, ou
da obra da igreja, e “foram protagonistas com sua presenca na parte inicial do evento
ao subirem no palco e se postarem ao lado do recorrente Valdomiro”. (Acérdao no RO
N° 2653-08, p. 16). O lider religioso agradeceu a presenca das autoridades em cima

do palco e teria enaltecido as suas qualidades politicas.

A esse respeito, comporta observar que o ministro relator Henrique Neves faz
um contraponto, pois afirma que caso os recorrentes nao tivessem subido ao palco,
mas tado somente assistido ao evento religioso como os demais na plateia, poderiam

ter sido considerados como mero beneficiarios, sem o seu protagonismo.
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Por isso os precedentes ndo se aplicam a esse caso, pois esse fato fez com
que eles tivessem contribuido de forma ativa para a sua exposicao frente aos demais
espectadores e por terem |lhes sido feitos elogios e enaltecimentos, assumiram os
riscos de suas condutas. Portanto, o Relator rejeitou a preliminar da impossibilidade
de imputacao da inelegibilidade por serem meros beneficiarios. (Acordao no RO N°
2653-08, p. 16).

b) As premissas teoricas dispostas pelo relator sobre o abuso de poder religioso

Neste acordao, ocorreu uma pratica ndo costumeira nos julgamentos, antes de
se prolatar o voto, o Relator abriu um item, ou ponto, para fazer uma analise teérica
sobre o0 novo tema a ser discutido. Esse foi o fato decisivo para escolha desse acérdao
e do préximo sobre abuso de poder do cacique. O Relator, antes de passar ao exame
de fundo, fez uma analise tedrica sobre o abuso de poder religioso, o que ele

considera como “Premissas tedricas. Abuso do poder religioso” (p. 17).

Neste ponto, coloca toda a sua concatenagado conhecimentos/saberes sobre o
abuso de poder religioso. Aqui deve se fazer uma consideragdo, pois inicia sua
fundamentacdo usando dos elementos normativos, descreve o0 que a norma
constitucional entende como abuso de poder, faz um glosa da norma
infraconstitucional sobre o abuso de autoridade. Ou seja, o parametro essencial
utilizado é a norma, que nao é afastada no voto, parece ébvio, mas nao como se vera

na sequéncia das consideragdes acerca da presente tematica.

Outro ponto que merece destaque € que, indiretamente, o Relator reconhece a
teoria relacional, estudada neste trabalho no ponto 1.2, em que admite que ao se
reconhecer um poder, também se reconhece a limitacdo de um direito ou liberdade
constitucional. Ou seja, o poder é a manifestacdo de um direito, somente quando o
abuso descrito pela norma interferir diretamente nos bens tutelados pelo Direito
Eleitoral é que deve ser combatido, do contrario, podera haver a limitagao de varias
liberdades constitucionais. Assim, os fundamentos postos no voto do Relator seguem

os parametros ditados nesse trabalho.

Ressalta-se que, em seu voto, afirma o ministro relator Henrique Neves que a

figura do abuso de poder religioso ndo encontra qualquer supedaneo normativo, seja
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constitucional ou nas leis eleitorais (Conforme apresentado na sessao 2.1 deste
trabalho). Dito isso, o Ministro Relator Henrique Neves discorre sobre os direitos e
garantias frente ao abuso de poder, deixa claro sobre 0 que a norma prevé neste caso,
ou seja: a protecao a liberdade religiosa, ndo a supressao. Afirma: “Ao contrario, a
diversidade religiosa constitui direito fundamental, nos termos do inciso VI do artigo 5°
[...]". (Acordao no RO N° 2653-08, p. 16). Esclarece que a Carta Magna afirma ser
“inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, que dispde: “é inviolavel a liberdade
de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos

e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias™®.

Importante notar que o Relator reconhece a existéncia de outros preceitos
constitucionais nas relagdes interpessoais, ainda que esteja sendo discutido o
exercicio de direitos individuais e coletivos durante a campanha eleitoral, e na busca
pelo voto, momento em que toda a preocupagao eleitoral é pela protegcdo da

“‘normalidade da eleigcao”.

O presente trabalho, ao analisar os principios que devem sopesar as decisoes
dos magistrados, enumerou principios que ndo sao exclusivos do Direito Eleitoral, ao
contrario, sdo limitadores das condutas fiscalizadoras e punitivas dos 6rgaos de
coibicdo ao abuso de poder, neste caso, tem-se como exemplo a liberdade de
expressdo. Esses principios foram vistos como forma de ponderagdo ao
reconhecimento do abuso, uma vez que muitos sdo os poderes, ou direitos exercidos
por terceiro que podem influenciar o voto, sem que, necessariamente, se exija o

reconhecimento do abuso de poder pelo Direito Eleitoral.

Reitera-se que, no presente estudo, entende-se que deve haver um limite ao
magistrado na ampliacéo da figura do tipo de abuso de poder, especialmente quando
o aplicador tentar considerar um novo tipo de abuso de poder como causa autbnoma
de uma agao eleitoral, uma vez que no Brasil € Estado Democratico de Direito que
rege as relagdes. Implica dizer que muitas liberdades e garantias podem entrar em

choque com a garantia a liberdade do voto e que, portanto, esse direito ndo € absoluto.

96 integra do inciso VI do artigo 5° da Constituicdo Federal vigente.
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Feitas essas consideracgdes, voltando a analise do acdérdédo sobre o ponto de
vista apresentado do conflito de principios e direitos fundamentais, pondera o Ministro
Relator Henrique Neves sobre a possibilidade de criagdo de mais uma vertente do
abuso de poder, o religioso. Afirma que, ndo obstante o dever de se reconhecer a
liberdade religiosa, ha a necessidade de se reconhecer, também, a laicidade do
Estado, para que a plena liberdade religiosa e de culto n&do possa se obstruir ou
confundir-se com a atuacado do Estado laico. Para tanto, destaca voto do Ministro
Marco Aurélio na ADPF n° 54. Expde-se, a seguir, trecho do voto na ADI e a conclusao

do Relator:

Como destacado pelo eminente Ministro Marco Aurélio, no julgamento da
ADPF n° 54:

[..]1 A laicidade estatal, como bem observa Daniel Sarmento, revela-se
principio que atua de modo duplice: a um s6 tempo, salvaguarda as diversas
confissbes religiosas do risco de intervengdo abusiva do Estado nas
respectivas questdes internas - por exemplo, valores e doutrinas
professados, a maneira de cultua-los, a organizagao institucional, os
processos de tomada de decisdes, a forma e o critério de selegao dos
sacerdotes e membros - e protege o Estado de influéncias indevidas
provenientes da seara religiosa, de modo a afastar a prejudicial confusao
entre o poder secular e democratico -no qual estao investidas as autoridades
publicas - e qualquer igreja ou culto, inclusive maijoritario.

[.]

Nao se cuida apenas de ser tolerante com os adeptos de diferentes credos
pacificos e com aqueles que nao professam fé alguma. Nao se cuida apenas
de assegurar a todos a liberdade de frequentar esse ou aquele culto ou seita
ou ainda de rejeitar todos eles [23]. A liberdade religiosa e o Estado laico
representam mais do que isso. Significam que as religibes ndo guiardo o
tratamento estatal dispensado a outros direitos fundamentais, tais como o
direito a autodeterminacgéo, o direito a saude fisica e mental, o direito a
privacidade, o direito a liberdade de expressdo, o direito a liberdade de
orientagao sexual e o direito a liberdade no campo da reprodugao.

A adverténcia do eminente Ministro Celso de Mello, acima citada, tem plena
aplicagao a analise dos impactos que cultos religiosos podem causar no
processo eleitoral.

Embora o Ministro Relator entenda que ndo ha no ordenamento a figura do
abuso de poder religioso, ao contrario, consta a protegdo a liberdade religiosa,
remonta a preocupagdo com os impactos dos cultos religiosos podem causar no
processo eleitoral. Todavia, essa abordagem ¢é feita de forma muito cautelosa,
passando a analisar todo tipo associacao religiosa. Assim, vé-se que mencionado

relator demonstra preocupagao somente com as religides que crescem, mas também
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com toda associagcdo de pessoas cuja finalidade seja a religiosa. Deixa, claro,

inclusive, que os cultos religiosos devem ser vistos dentro do respeito a diversidade.

Para tratar sobre o direito a diversidade, inicia-se o raciocinio remetendo a
protecdo posta no art. 18%" da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, fazendo
mengao também ao voto do Min. Luiz Fux no REspe n° 287-84 sobre as tribos

indigenas, cuja analise sera feita, mais adiante, nesse trabalho.

Interessante observar que o Relator afirma que a diversidade de religides
também influi na impossibilidade de se reconhecer juridicamente se as benesses
recebidas e prometidas pelos profetas religiosos no plano espiritual sdo verdadeiras
ou falsas, pois estariam ligadas ao que cada ser humano considera como verdadeiro,
e cada religido possui conceitos e fundamentos proprios, que nao se confundem com
as demais e que nao podem ser utilizadas como comparagao, ou como fundamento

para analise juridico.

O Relator coloca como exemplo norma do Cédigo de Direito Canbnico que
proibe os clérigos de assumirem cargos publicos, respeitando-se as excegdes. Essa
regra ndo pode ser utilizada como parametro para outras religides. Além disso, do
mesmo modo que nao se pode utilizar o direito para favorecer a uma certa religido em
detrimento de outra, também as regras de condutas internas de uma religiao nao
podem sopesar a aplicacdo do direito em contraposicdo as normas legais e

constitucionais.

De qualquer modo, o Relator deixa claro que: “A autonomia da liberdade
religiosa cede em relacédo a seguranga, a ordem, a saude ou a moral publica ou aos
direitos e as liberdades das demais pessoas” (ACORDAO no RO N° 2653-08, p. 20).

O Relator acertou ao afirmar que qualquer pessoa que represente uma religidao
esta protegida pela “garantia constitucional da liberdade da manifestacdo do

pensamento e da crenga”. (Acérdao no RO N° 2653-08, p. 21). Por isso que ao discutir

0 Art. 18 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos ratificada pelo Brasil, tem a seguinte
redagao: toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito
implica a liberdade de mudar de religiao ou de convicgao, assim como a liberdade de manifestar a
religido ou convicgao, sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino, pela
pratica, pelo culto e pelos ritos
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0 abuso de poder religioso, ha uma linha muito ténue sobre o que poderia ser
considerado como liberdade religiosa e propaganda partidaria, uma vez que a igreja
e as religides estdo inseridas na sociedade e grande parte dos problemas da

sociedade, também, o é das religides. Nesse contexto, destaca o Relator, afirmando:

[...] ndo ha como impor as igrejas o siléncio diante de temas relevantes da
sociedade, que ocupam as mentes e preocupagdes diarias dos seus
seguidores. Nao é estranho, nesse sentindo, que os representantes de
diversas igrejas abordem, em seus sermdes ou discurso, temas politicos
relevantes que afligem a comunidade.

A possibilidade de assim proceder atende ao préprio principio democratico
que pressupoe a existéncia do livre debate de ideias, a partir do maior nimero
possivel de fontes de informacgao.

Portanto, é absolutamente licito e constitucionalmente assegurado que os
sacerdotes e pregadores enfrentem em seus discursos, nas suas homilias,
sermoes, prelagdes ou reflexdes os termos politicos que afligem a sociedade
e possam, livremente, adotar posicdes sobre os problemas da sociedade,
expondo suas opinides e seus conselhos a respeito do tema. (Acérdao no RO
N° 2653-08, p. 21).

Outro ponto que merece destaque no voto do Relator € o seu reconhecimento
de que podem os candidatos e partidos politicos defenderem causas religiosas, tanto
que da exemplos de partidos que possuem na propria sigla expressoes religiosas
como - Partido Trabalhista Cristdo — PTC, Partido Social Cristdo — PSC. Além disso,
lembra o relator que os valores religiosos sao bastante empregados nas propagandas

eleitorais e nos discursos dos candidatos, nem por isso se configura abuso de poder.

De qualquer maneira, fica claro em seu voto que esses valores e a garantia a
liberdade religiosa nao sdo absolutos, possuem limites constitucionais, como afirma

sobre esta questéo:

A garantia de liberdade religiosa e a laicidade do Estado nao afastam, por si
s0s, os demais principios de igual estatura e relevo constitucional, que tratam
da normalidade e da legitimidade das elei¢bes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administragao direta ou indireta, assim como os que impdem a igualdade do
voto e a igualdade de chances entre os candidatos. (p.22)

Neste ponto pode-se afirmar que o Ministro Relator ajusta uma linha que, nesse
trabalho, se entende como escorreita e impecavel. Sendo esta, a limitacdo de

poderes, ou influéncias, no caso, a liberdade religiosa na qual pode o lider religioso
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falar sobre os problemas politicos, até mesmo pedir voto, desde que nao se
sobreponha aos limites constitucionais e ndo se transfigure em abusos de poder
determinados pela constituigdo, quais sejam: abuso de poder econdémico, politico ou

dos meios de comunicagao.

Nesse esteio, entende-se neste trabalho que ndo pode haver novas criagdes
juridicas de abuso de poder por meio da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral,

uma vez que a constituicdo e a norma infra ndo permitem essa construcao juridica.

Por isso que, apds afirmar que deve haver a liberdade religiosa e que podem
ser discutidos os assuntos politicos dentro das igrejas, o Relator deixa claro que a
norma impds restricdes ndo a essas liberdades, mas garantias de que deve ser
respeitada a normalidade das eleicbes. Nesse sentido, € licito aos membros falar de
politica, mas, no entanto, ndo pode haver a participacao financeira das igrejas nas
campanhas politicas, ou publicidade extensiva dentro de suas dependéncias, inciso
VIl do art. 24 da Lei n® 9.504/97.

Observar-se que, no voto, fica claro acerca desse dispositivo, visto que foi
analisado no julgamento do RCED n° 746 de Relatoria do Min. Marcelo Riberio, no
qual o Relator reconheceu que determinada igreja pagou e distribuiu publicagdes,
recomendando expressamente o voto em favor de certos candidatos e, por isso,
estaria incorrendo na conduta do dispositivo ilicita, mas nao foi considerado abuso de
poder econbmico por falta de potencialidade. Deve-se esclarecer que apds o
julgamento da ADI 4.650, na qual o STF entendeu a proibicdo de doacao de pessoas
juridicas, nao s6 as igrejas, mas todas as pessoas juridicas também nao podem mais

fazer qualquer tipo de doacéo, seja diretamente ou por qualquer outro meio.

O Relator faz aqui uma observacdo muito importante sobre o aspecto da
influéncia das pessoas juridicas, para o qual “[...] a normalidade e a legitimidade dos
pleitos impde que sejam observadas regras igualitarias em relacdo as pessoas
juridicas, nao cabendo discrimina-las a partir de critérios religiosos”. Interessante
observar que o Relator aponta que ndo pode haver discriminagdo por se tratar de
aspecto religioso, por mais que muitos atores da sociedade observem o crescimento
dentro da estrutura politica de figuras advindas do meio religioso, ndo pode haver

discriminagao quanto as limitagdes.
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Nao obstante a limitagdo da doacgao existe outra limitagdo imposta as igrejas, a
realizacdo de propaganda eleitoral nas igrejas. Observe que a igreja é tratada pelo
Tribunal Superior Eleitoral como bem de uso comum, conforme §4° do art. 37 da Lei
9504/97. Ademais, para o Relator, o culto religioso transformado em ato de
propaganda, com a presenca de candidatos e pedido de votos n&do pode ser

considerado com livre manifestacao da liberdade religiosa:

Neste aspecto, além da possibilidade de o responsavel e o beneficiario
responderem pelas sangdes pecuniarias previstas na Lei n°® 9.504/97, seja
em relagao a multa por propaganda irregular, seja em relagéo a arrecadagao
de recursos provenientes de fontes vedadas e acima dos limites de gastos
permitido, a matéria também pode ser examinada sob o0 dngulo do abuso de
poder econdmico. (p. 26)

Observe que o autor ndo fala em abuso de poder religioso, afirma que a
conduta pode ser examinada pelo angulo do abuso de poder econémico. Para

enfatizar seu fundamento, trouxe ementa de julgado e afirmou que:

De igual modo, ainda que inviabilizado o reexame dos fatos e das provas,
esta Corte também ja manteve entendimento que "concluiu pela ocorréncia
do abuso do poder econdmico por meio de realizagéo de evento religioso com
shows, distribuicdo de comida e bebida e a participagdo do entao candidato
a reeleicdo, além da veiculagao de periddico no qual se enaltecia sua
imagem" (REspe n1289-48, rei. Mm. Dias Toffoli, DJe de 5.2.2015)16. (p.27).

Assim, ndo pairam duvidas de que podem ser combatidas todas as nuangas de
influéncias ou de poderes decorrentes das demais liberdades e garantias individuais,
utilizando-se das garantias ao pleito impostas pela norma. Outro fator limitador da
liberdade religiosa € a utilizacdo dos veiculos de comunicagao social para difusdo de
pedidos de votos e propagandas partidarias, 0 que poderia caracterizar a hipotese do
art. 22 da Lei n°® 64/90.

Observa-se que o Relator coloca todos os mecanismos dispostos em lei para
contrapor a liberdade de expressao religiosa, sem criar a figura de que a propria
manifestacao religiosa em periodo eleitoral seria considerada abuso de poder. Em
outras palavras, quando se utilizam os meios de comunicagéao, o dinheiro da igreja e
os cultos, ndo para manifestar a crenca, mas para desvirtuar as elei¢gdes, ndo ha que
se falar em liberdade religiosa, mas sim como um tipo de poder a ser combatido
diretamente pela Justica Eleitoral. Conclui o Relator Henrique Neves da seguinte

forma:
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Em conclusao, ainda que nao haja como reconhecer a existéncia de abuso
do poder religioso - cuja analise deve ser sempre realizada da forma mais
isenta possivel, sem contaminagao de convicgao espiritual prépria, sob pena
de se caminhar para a intolerancia religiosa -, a liberdade religiosa e a
separagao entre o Estado e a igreja ndo autorizam a admissao de atos que
atentem contra a normalidade e legitimidade das disputas eleitorais e que
quebrem a igualdade de oportunidades entre os candidatos.

[.]

Os excessos e ilicitos cometidos podem ser aferidos pela Justica Eleitoral,
seja no exercicio do poder de policia, seja nos feitos judicias, desde a
aplicagdo de simples multas até a caracterizagdo de abuso do poder
econdmico, uso indevido dos meios e veiculos de comunicagado social ou
apuracao de desrespeito as regras financeiras das campanhas eleitorais.
Nessas situagdes, conforme a gravidade verificada, o registro ou o diploma
dos candidatos beneficiados podem ser atingidos e a inelegibilidade pode ser
cominada. (p.28).

A concluséo alcangada pelo Relator coaduna-se com o entendimento deste
trabalho, na qual a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral tem apontado para
que todas as influéncias ilicitas sobre a liberdade do voto e a normalidade das eleicbes
se encontram plenamente normatizadas, nao necessitando de inovagdes.
Interessante observar da conclusao acima, que de forma correta, o Relator nao
apontou o reconhecimento do abuso de poder como uma das possibilidades para se
combater o poder religioso. Isto é, ndo considera o lider religioso como uma
autoridade no sentido normativo do abuso de poder, por fazer parte do cenario das
relagdes horizontais, e, portanto, ndo esta consubstanciada com o poder do Estado
sobre o cidadado. Explanadas as questdes pertinentes a este item, passa-se, em

seguida, ao exame do meérito.

c¢) O julgamento do mérito

A seguir, o voto do Relator sobre o mérito. Como ja informado, trata-se de
recurso contra acérdao do Tribunal Regional Eleitoral, promulgado no sentido de que
evento de carater religioso, dirigido pelo lider religioso Valdemiro Santiago e
transmitido pela televisao e pela internet, realizado na cidade de Rolim de Moura/RO,
teria favorecido as candidaturas de Ivo Cassol (senador eleito), Jodo Cahulla
(governador néao eleito), Joarez Jardim (deputado federal ndo eleito) e Ari Saraiva
(deputado estadual nao eleito), razdo por que o caso teria se configurado em abuso

de poder politico, econdmico e uso indevido dos meios de comunicagéo.
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Analisando a hipétese fatica, primeiramente, entendeu o Relator que os fatos
narrados, apesar de terem tido a participagédo de cantores evangeélicos e de um
numero expressivo de pessoas, nao poderiam ser considerados como showmicio
(vedado na legislacéao eleitoral, € quando se utiliza de artistas ou outros artificios para
desvirtuar um comicio, chamar mais publico). Da analise dos videos juntada nos autos
do processo nao se verificou a existéncia de pessoas fazendo propagandas dos
candidatos, ndo confirmou que houve distribuicdo de materiais de propaganda

eleitoral de qualquer tipo. Nao houve prova robusta da existéncia de showmicio.

Quanto ao exame do abuso do poder econdmico, traz entendimento da
jurisprudéncia que afirma "concretiza-se com o mau uso de recursos patrimoniais,
exorbitando os limites legais, de modo a desequilibrar o pleito em favor dos candidatos

beneficiarios™:.

Observa-se que o relator, Min. Henrique Neves, deixa claro que é possivel a
constatacao de abuso de poder econémico quando as igrejas e os eventos religiosos
o utilizam para alterar a normalidade do pleito. Todavia, por ter ocorrido o evento na
eleicdo de 2010, aplicou-se a necessidade da consideragao da potencialidade do fato

para poder ser configurado o abuso de poder.

Nesse esteio, asseverou que ha pouco o TSE debrugou-se sobre este tema ao
julgar o Recurso Ordinario n° 7950-38, em 30.9.2015, no qual ficou assentado que,
naquela hipotese fatica, apesar da realizagao de dois eventos religiosos considerados
ilicitos, os dados em analise ndo se mostravam suficientes para o reconhecimento do
abuso de poder. Sendo assim, o Relator faz uma comparagdo com o caso em
julgamento cujo fato ilicito € um unico evento realizado no interior do Estado, e que,
parte do evento foi concebida como propaganda de candidatos nao ficou demonstrado
como transmitido pela TV, mas tdo somente pela internet, como realgado no paragrafo

anterior.

Acrescenta-se, que o Min. Henrique Neves nao considerou ocorrido pelos fatos
analisados o uso indevido dos meios de comunicacgao social, pois entendeu que nao

restou demonstrada a veiculagao proposital das béncaos dos candidatos pela TV e

% Conforme o Relator, o trecho é retirado do julgamento dos seguintes recursos: RO n° 14-72, rei. Mm.
Arnaldo Versiani, DJe de 10.2.2008; Respe n° 28.387 rei. Min. Ayres Britto, DJe de 20.4.2007.
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que parte essencial somente foi transmitida pela internet, como realgado no paragrafo

anterior.

Ao fim do seu voto de mérito, merece destaque a analise do nao
reconhecimento do abuso de poder politico aos casos em que se discute a liberdade
religiosa. Trata de questao relevante, merecedora de cuidadosa atencgao, tendo em
vista que uma das correntes que defende a autonomia do abuso de poder, ainda na
analise desse acordao, decorre do elastecimento do abuso de autoridade. Tentam
retirar do conceito de autoridade algo mais genérico, que abranja, também, a pessoa
do lider espiritual, ou religioso, ou qualquer outro que tenha uma certa autoridade em

relacdo a um grupo determinado de pessoas.

No contexto deste caso concreto analisado, o TRE descartou a figura do abuso
de autoridade de todos os que n&o exerciam cargo publico, a exemplo do pastor
Valdemiro, mas reconheceu o abuso de poder politico do candidato a reelei¢do, o
governador Jodo Cahulla. Para o TRE o abuso somente iria alcangar os que tém

vinculo com a administragao publica.

Cabem varias interpretagcdes sobre o tema de reconhecer, de fato, quem deve
ser denominado como autoridade. Nesse diapasao, o Relator € sucinto e claro sobre
como deve ser analisado o tema, cujo entendimento se coaduna com o do presente

trabalho, tendo em vista o que declara seu objeto de estudo.

O abuso do poder politico ou de autoridade descrito no art. 19 da Lei
Complementar n°64, de 1990, faz expressa referéncia, no seu paragrafo
Unico, ao "abuso do exercicio de fung¢do, cargo ou emprego na administragao
direta, indireta e fundacional da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”.

A Lei Complementar n° 64 foi editada a partir do disposto no art. 14, § 9°, da
Constituigao da Republica, que dispde:

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessagao, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigbes contra a influéncia do
poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo ou emprego na
administragao direta ou indireta.

Assim, tanto o texto constitucional quanto a lei complementar, quando falam
em abuso do poder politico, expressamente se referem ao abuso do exercicio
de cargo ou fungéo da administragao direta ou indireta.

A influéncia do poder politico para o Direito Eleitoral, portanto, pressupoe a
pratica abusiva derivada do exercicio de cargos publicos, ou seja, o
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desvirtuamento das relagbes entre o Estado, os representados por seus
agentes e os cidadaos. Em outras palavras, a anormalidade detectada nas
relagdes entre os governantes e os governados.

Dai é que a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral tem considerado que
0 abuso do poder politico se caracteriza "quando o agente publico, valendo-
se de sua condigdo funcional e em manifesto desvio de finalidade,
compromete a igualdade da disputa e a legitimidade do pleito em beneficio
de sua candidatura ou de terceiros" (REspe n° 468-22, rei. Mm. Joao Otavio
de Noronha, DJe de 16.6.2014).

No mesmo sentido: "O abuso do poder politico ocorre quando agentes
publicos se valem da condigao funcional para beneficiar candidaturas (desvio
de finalidade), violando a normalidade e a legitimidade das eleigbes (Rel. Min.
Luiz Carlos Madeira, AQRgRO 71 8/DF, DJ de 17.6.2005; Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, REspe 25.074/RS, DJ de 28.10.2005)" (RCED n° 698, rel.
Mm. Felix Fischer, DJe de 12.8.2009.) (p.39 do acérdao em exame).

O entendimento exposto pelo Ministro Relator Henrique Neves revela muita
transparéncia quanto a obrigatoriedade de o abuso de poder politico, ou de
autoridade, ser reconhecido, somente, quando o ato ilicito que macula a normalidade
das elei¢des tenha sido praticado por autoridade vinculada a administragado publica
direta ou indireta. Nao deixa espaco para elastecimentos sobre o conceito de

autoridade.

Além disso, ao fim do voto, reconhece precedente deste Tribunal no qual o
Ministro Luiz Fux, ao analisar atos praticados por lider de aldeia indigena, cacique,
concedeu “maior amplitude ao conceito de autoridade contido no ordenamento juridico
eleitoral, para considerar, neste conceito, as pessoas que possuem autoridade cultural
ou religiosa propria, que se destacam perante a sociedade”. (p. 40). Esse sentido dado
ao abuso de autoridade para inseri-lo em uma perspectiva de diversidade sera

analisado no proximo ponto desse trabalho, ao se discutir o abuso de poder cultural.

3.4.1.2. Os votos dos demais Ministros membros da Corte e a andalise da

potencialidade

Em prosseguimento a analise compreensiva relativa a complexidade que
envolve o tema abuso de poder, nesta subsec¢ao, serdo abordados os votos dos
demais Ministros, comparando-os com o voto do Min. Relator Henrique Neves,
fazendo as observagdes que se entendem necessarias a respeito do que foi

apresentado, no presente trabalho, sobre 0 abuso de poder, a luz do que preceitua a
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norma legal, segundo os ministros relatores: Luiz Fux, Luciana Loécio e Gilmar

Mendes.

a) O Ministro Luiz Fux e o entendimento do Relator.

Assevera-se desde o inicio, e ao longo deste trabalho que os pressupostos
iniciais para que seja conhecido o abuso de poder sio: a incidéncia normativa e a sua
aplicagcao ao caso, fazendo uso dos principios por meio de critérios qualitativos e
quantitativos de analise. Em grande parte, esses principios foram discutidos sob as
nuances dos ensinamentos do Min. Luis Fux. Associado a estes aspectos, o eminente
relator deixa claro que o entendimento € de que ndo se podem criar novos tipos de

abuso de poder como causa de pedir.

Antecipadamente, informa-se que o Min. Luis Fux expbs entendimento no
Recurso Especial Eleitoral n° 28784 sobre o abuso de autoridade praticado por indio,
e que sera visto no ponto seguinte desse trabalho, considerando que o cacique pode
praticar abuso de autoridade. Apesar de possuir um entendimento diferente do
exposto pelo relator no presente caso, concordou com os argumentos apresentados

sem qualquer ponderagao. Abaixo trecho de seu voto.

A tese, em si, de que uma reunido religiosa pode-se transmudar em
propaganda eleitoral e pode ser punida, no meu modo de ver, esta bem
destacada no voto do relator.

[.]

Vejam que o voto faz a separagao entre a laicidade do Estado e a liberdade
religiosa, que é importantissimo no campo eleitoral.

Quer dizer, no caso, nao existe abuso de poder religioso, seria o abuso de
poder politico via religido. E para culminar na defesa da nossa jurisprudéncia:
"tal protec¢ao, contudo, da liberdade religiosa nao atingem situagdes em que
o culto religioso é transformado em ato ostensivo ou indireto de propaganda
eleitoral com pedidos de votos a favor dos candidatos".

[...] Com essas premissas tedricas, pego vénia ao colegiado para antecipar
meu voto, acompanhando o relator. (p. 41-42).

Nesse contexto, por ser esse julgado mais recente, pode-se, de uma certa
forma, considerar que o entendimento do ministro Fux adotou, de forma genérica,
I6gico, observando esse caso, que o direito fundamental a liberdade religiosa quando

se transmuta em atos de abuso de poder econémico e dos meios de comunicagao
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que possam infringir a normalidade das elei¢des, a liberdade do voto ou a paridade
de armas, ndo devem ser considerados como uma figura auténoma do abuso de poder
passivel de agcao prépria, mas combatido dentro e somente do que € considerado

abuso de poder pela norma.

b) O voto da Ministra Luciana Lécio: a inexisténcia do abuso do poder religioso.

A Ministra em seu voto afirma que acompanha a linha de raciocinio do Ministro
Relator fazendo algumas consideragdes. Adverte sobre a preocupacido de que as
pessoas juridicas ndao podem mais fazer doacdo de campanha e que a norma
expressamente prevé que é conduta vedada a doacao de qualquer tipo pelas igrejas,

que isso deve ficar claro.

Quanto ao reconhecimento da figura do abuso de poder religioso, afirma:
“Porque, embora nao tenhamos em nosso ordenamento juridico a figura do abuso de
poder religioso, esse abuso se da por meio do abuso de poder econdmico, fazendo

uso do dinheiro das igrejas”. (p. 43).

Por mais que tenha sido curta a sua participagdo, a Ministra foi clara em
concatenar um pressuposto posto nesse trabalho, qual seja: as condutas vedadas séo
subespécies do abuso de poder, pois se da pratica da conduta vedada for reconhecida
a gravidade dos fatos, configurado esta o abuso de poder. Ao caso, a Ministra deixa
claro que a norma veda a contribuigdo das igrejas para os candidatos, essa simples
constatagcdo ndo demonstra a existéncia do abuso de poder religioso, mas, uma vez
demonstrada a gravidade do dano, como dito pelo relator, deve ser punido os

responsaveis pelas penalidades decorrentes do abuso de poder econémico.

c) A potencialidade como fator determinante para o reconhecimento do abuso

A potencialidade, ou hodiernamente a gravidade dos fatos, foi um tema alocado
nesse trabalho dentro dos elementos qualitativos, visto que seu reconhecimento pode
diferenciar o que venha a ser simplesmente conduta vedada e captacéo ilicita de
sufragio do abuso de poder. Como se pode ver do acordao, € nesse momento que ha
a maior carga de subjetivismo posta nas fundamentacdes para se considerar que certo
fato deve ou nao ser visto com gravidade suficiente para interferir na normalidade do

pleito.
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No presente acorddo em analise, a discussao sobre a potencialidade para a
caracterizacao ou nao da conduta do abuso de poder foi acalorada. Apds o voto da
Ministra Luciana Ldssio, houve pedido de vista requerido pelo Min. Gilmar Mendes,
alegando que tinha uma causa parecida em que faz parte o mesmo lider religioso e

por isso pretendia analisar melhor o tema.

Em razdo do pedido de vistas, o Ministro Herman Benjamim fez algumas
consideragdes sobre o fato de o relator ter reconhecido a existéncia de ilicitude, mas
nao ter reconhecido o abuso de poder econdmico em razao da potencialidade. Para
o Min. Herman Benjamim 10 (dez) mil pessoas presentes no evento ja seriam

suficientes para a constatacéo do abuso de poder econdémico.

O Min. Henrique Neves ressaltou que nao foram transmitidos pela TV os fatos
tidos como ilicitos por isso ndo haveria a potencialidade para macular os bens juridicos
tutelados, pois se tratava de uma eleicdo estadual e ndo municipal, e mesmo que
fosse este 0 caso poderia até haver a possibilidade de ilicitude. Deixou claro o Relator
sobre o questionamento do Min. Dias Toffoli quanto a proibicao de distribuicdo de
propagandas ou afixacdo de cartazes em eventos religiosos, por conhecer da
jurisprudéncia do TSE, mas esse nao era o caso dos autos. Por fim, afirmou que o
fato relacionava-se com as eleicbes de 2010, sendo assim, a norma exigia a
necessidade de reconhecimento da potencialidade do ato praticado para afetar a

normalidade da elei¢do, o que entendeu o relator ndo ser o caso.

De qualquer modo, o Ministro Herman Benjamim explicou a sua preocupagao:

Nesse sentido, Senhor Presidente, penso que, como sinalizou o meu voto,
tem um fator determinante para a concluséo. Essa ¢ a eleigdo de 2010, entdo
temos que seguir a legislagado do ano de 2010, que era antes, inclusive, da
Lei da Ficha Limpa e de todas as alteragbes da Lei n° 13.165/2015 e da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, dai a minha preocupacéao de dizer: ndo
houve a potencialidade pelos critérios da jurisprudéncia de 2010.

A partir deste ano, penso que ja fica indicado, esses fatos, esses atos, se
ocorridos e, principalmente porque ha de se ter a repercussio, a gravidade
que hoje se exige € medida de acordo com capacidade de influenciar a
normalidade e a legitimidade das eleigbes. Influenciar a normalidade e a
legitimidade das eleigdes do pais € uma coisa mais dificil, do estado é mais
dificil, em municipios do interior, municipios pequenos para prefeito e
vereador, o critério da potencialidade e da gravidade também & medido pelo
tamanho do municipio, da circunscri¢gao do pleito. (p. 53).
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A reticéncia do Ministro Herman Benjamim, como bem explicitada em suas
fundamentacgbes, ndo esta nos elementos utilizados pelo Min. Relator, mas tao
somente na qualificacdo da gravidade dos fatos, ou para o caso em exame, da
potencialidade das condutas ilicitas para que as reconhegam como abuso de poder e
aplique as sangdes cabiveis. Todavia, esse exame ficou para ser feito apds o Min.

Gilmar Mendes fazer uso de seu pedido de vista dos autos.

Em sendo assim, tem-se que as discussdes sobre o tema em questao, servem
especialmente para se demonstrar que, no caso concreto, os dados mensuraveis,
quais sejam, a quantidade de votos, os meios de divulgagdo, o numero de eleitores
afetados pelas condutas ilicitas, sdo indispensaveis para a constatagao do abuso de
poder. Nao ha como dissociar a analise da reprovabilidade de seus efeitos e extensao,
as provas robustas devem conter dados claros, ainda que ndo possam ser calculados,
como a divulgagado na TV, mas que possam ser entendidos como aspectos graves.
Mediante o exposto neste trabalho, justifica-se por que da utilizagdo das expressoes:
elementos qualitativos e quantitativos quando da aplicacdo do direito ao caso

concreto.

d) Voto vista Min. Gilmar Mendes: 0 abuso de poder religioso como causa de pedir

Continuando com o julgamento, em seu voto vista, o Min. Gilmar Mendes
reconheceu que a conduta praticada se enquadrava como um ilicito eleitoral na forma
de propaganda eleitoral irregular. Todavia, essa ilegalidade n&o poderia ser
considerada como grave abuso do poder econdmico ou grave uso indevido dos meios
de comunicacao social, assim como nao era qualificado o suficiente para infringir a
ideia de igualdade de chances entre os competidores. Consequentemente,

acompanhou o relator em todos os pontos.

Apesar de acompanhar o relator, deve-se destacar de seu voto o aspecto de
que, apo6s a exposicao resumida dos fatos, pds em destaque, como item de seu voto,
a possibilidade da existéncia do abuso de poder como causa de pedir. Segue a

transcricdo, na integra, do mencionado voto vista:

ABUSO DO PODER RELIGIOSO COMO CAUSA DE PEDIR DA AIJE
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O art. 22 da LC n° 64/1990 estabelece:

Art. 22. Qualquer partido politico, coligacao, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-
Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e
circunstancias e pedir abertura de investigacdo judicial para apurar uso
indevido, desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de autoridade,
ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicagdo social, em
beneficio de candidato ou de partido politico, [...] (Grifos nossos)

Pois bem, conquanto absolutamente relevante a discussao acerca do abuso
do poder religioso como causa de pedir da AIJE, mormente quando se verifica
que, em uma primeira analise, a expressao "abuso de autoridade" é mais
ampla que "abuso do poder politico", entendo que o tema se mostra
desnecessario no caso concreto, pois & fato incontroverso nos autos que
houve dispéndio econdmico na realizagao do culto religioso, o que podera,
em tese, enquadra-lo como abuso do poder econdmico e uso indevido dos
meios de comunicagado, desde que possivel afastar, momentaneamente, a
liberdade religiosa. (p.59-60).

Evidencia-se, pelo exposto, que em um primeiro arroubo de fundamentacao
dogmatica, a pretensao do Ministro Gilmar Mendes seria construir uma jurisprudéncia
do abuso de poder religioso sob o prisma do abuso de autoridade, na qual esta seria
entendida de forma mais alargada, a ponto de diferencia-lo do abuso de poder politico.
Entretanto, para o caso concreto no qual ndo se vislumbrou gravidade ou
potencialidade nas condutas analisadas, o referido Ministro ndo entendeu necessario
tecer maiores consideracgdes, principalmente que, para tanto, deveria fazer toda a
desconstrugao do voto do Relator, que deixou expresso que o abuso de autoridade
era o mesmo que o politico. De qualquer forma, esse ponto do voto vista deixou claro
qgue o tema ainda pode ser analisado e discutido dentro do Tribunal Superior Eleitoral

como uma figura autbnoma, uma espécie do abuso de autoridade.

3.4.1.3 Algumas consideragbes sobre a possibilidade de mudanga de entendimento

sobre abuso de poder religioso no TSE

O contexto dessas consideragdes coloca em realce que, por mais que se tenha
discutido a participacao das igrejas, das religides e dos lideres religiosos, ainda nao
houve acérdao do TSE cassando diploma ou registro de candidato que tenha como
justificativa essa motivagdo. Nao por falta dos fatos e condutas ilicitas, mas
principalmente pelo ndo conhecimento da potencialidade ou gravidade das ilicitudes

para configuragdo do abuso de poder. Como se afere do julgamento ou mesmo do
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acoérdao de Relatoria do Min. Noronha RO n° 795038% e da Min. Maria Thereza no
RO n° 797204, Todavia, recentemente, 15 de maio de 2017, o Ministro Noronha, em
decisdo monocratica, no RO no TSE de n°® 2241-93/AL, negou seguimento ao recurso
mantendo a decisdo do TRE/AL de cassacado do Deputado Estadual eleito, a seguir

alguns pontos interessantes:

[...] Na AIJE, o Parquet sustentou que o Pastor JOAO LUIZ,na condigéo de
Presidente da Igreja do Evangelho Quadrangular em Alagoas, teria se
utilizado da igreja para fazer propaganda politica e arregimentar fiéis em prol
de sua candidatura, inclusive com pedido expresso de votos em cerimonia
religiosa, nos meses que antecederam ao pleito, o que teria afetado a
igualdade de oportunidades entre 0s candidatos

[.]

O TRE Alagoano entendeu ter ficado comprovada a pratica do abuso do
poder econdmico e dos meios de comunicagao social, julgando procedente o
pedido formulado na AIJE para cassar o diploma de JOAO LUIZ ROCHA
(eleito Deputado Estadual) e declarar a sua inelegibilidade pelo prazo de 8
anos subsequentes ao dia das eleigbes de 2014, nos termos do art. 22, XIVda
LC64/90(...)

[...] as provas dos autos demonstram que os apoios dados por Pastores
dentro dos templos religiosos da IEQ ao recorrente, entdo candidato ao cargo

% RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2014. GOVERNADOR. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL. USO INDEVIDO DOS MEIOS DE COMUNICAGCAO SOCIAL. ABUSO DO PODER ECONOMICO.
NAO CONFIGURACAO. PROVIMENTO.

(...)

2. A utilizacdo da estrutura da Igreja Universal do Reino de Deus para promogcao dos recorrentes em detrimento
de seus adversarios politicos, em somente dois cultos celebrados no inicio do més de outubro do ano da eleigao,
é incapaz de configurar o abuso do poder econdmico, por se tratar de condutas isoladas. Ademais, ndo ha
evidéncias de que as celebragdes tenham sido televisionadas ou propagadas por outros meios, tampouco provas
que revelem a quantidade de pessoas nelas presentes, de modo que nao é possivel estabelecer sequer um indicio
da repercussao da conduta na legitimidade e na lisura da elei¢éo.

3. A veiculacdo de somente quatro programas de televisdo, sem quaisquer informag¢des nos autos sobre sua
audiéncia, em que a suposta propaganda subliminar teria sido realizada por meros trés segundos, sem mengéo
expressa ao pleito, tampouco participagéo dos recorrentes, ndo tem o condao de configurar o uso indevido dos
meios de comunicagéo social no contexto de uma eleigéo para o cargo de governador
Recursos ordinarios do Partido Republicano Brasileiro, de Marcelo Crivella e de José Alberto da Costa Abreu
providos para se julgarem improcedentes os pedidos formulados na acdo de investigagdo judicial eleitoral.
Prejudicado o recurso do Ministério Publico Eleitoral. (Recurso Ordinario n°® 795038, Acérdao de 30/09/2015,
Relator(a) Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 209, Data
05/11/2015, Pagina 60 )*

190 F| EICOES 2014. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO. REPRESENTACAO. CONDUTA
VEDADA. ART. 73 DA LEI N° 9.504/97. REALIZACAO DE EVENTO RELIGIOSO. AUSENCIA DE ELEMENTOS
QUE CARACTERIZEM O ILICITO. FUNDAMENTOS RECURSAIS. REPETICAO.INCIDENCIA DA SUMULA 182
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DESPROVIMENTO.

1. Hip6tese em que se mostram, a teor do conjunto probatério angariado aos autos, insuficientes os elementos
necessarios para amparar a condenagdo por conduta vedada prevista no art. 73 da Lei das Eleigoes,
principalmente por ter sido afastado o carater eleitoreiro da realizagdo do evento.

2. Consoante o entendimento do TSE, "n&o se admite a condenagéo pela pratica de abuso de poder e de conduta
vedada com fundamento em meras presun¢des quanto ao encadeamento dos fatos impugnados e ao beneficio
eleitoral auferido pelos candidatos" (REspe n° 425-12/SP, rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJE de
25.8.2014).

3. Mostra-se inviavel o agravo regimental que ndo traz argumento novo que se sobreponha aos fundamentos
langados na decisédo agravada. Incidéncia do Enunciado Sumular 182 do STJ.

4. Agravo regimental desprovido.

(Recurso Ordinario n® 797204, Acordao, Relator(a) Min. Maria Thereza Rocha De Assis Moura,
Publicagao: DJE - Diario de justica eletrénico, Data 30/06/2016, Pagina 39)
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de Deputado Estadual, além dos shows realizados por conhecido cantor
gospel, foram aptos a demonstrar a existéncia de favorecimento eleitoral a
candidato por tal conduta, com a quebra da isonomia e da legitimidade e
normalidade das elei¢gdes no Estado alagoano.

Do exposto, entende-se ter ficado configurado o abuso do poder econémico
e do uso indevido dos meios de comunicagao, na espécie. Condenavel, por
todos os titulos, valer-se o lider espiritual de qualquer comunidade de sua
natural ascendéncia social e psicolégica sobre os fiéis de qualquer fé
religiosa, em razao da autoridade que reveste a sua investidura, para seduzir-
Ihes a liberdade de escolha politica e capturar a sua adesdo a certa e
determinada candidatura.

Nao ha como se confundir a liberdade de culto religioso e os espagos dos
templos com escudos protetores, nichos impenetraveis ou casamatas de
concreto pra esconder a pratica de ilicitos de qualquer natureza — neste caso,
ilicitos eleitorais — mas sem que com isso se expresse qualquer aversao a
religiosidade ou se minimize o meritério trabalho assistencial e promocional
humano das igrejas das varias denominagdes.

Apesar do voto acima expressar que o deputado estadual foi cassado em razao
da constatacdo do abuso de poder econémico e do uso indevido dos meios de
comunicagdo, as argumentacdes postas e os fatos narrados deixam margem a
interpretacdes diversas. Serve, todavia, para reafirmar que o Tribunal Superior

Eleitoral vai logo discutir novamente muito esse tema.

Outro ponto, as diferengas entre o que seja abuso de poder e captacéo ilicita
de sufragio. Apesar de entender nesse trabalho pela negativa de outros tipos de
poder, € possivel a construgcao da captacao ilicita de sufragio, sobre as manifestacoes
dos diversos “lideres”. O Min. Dias Toffoli analisou caso em que certa igreja evangélica
teria utilizado de sua estrutura para cooptar votos, RO 180081, destaca-se do voto

0 seguinte:

9" RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2010. REPRESENTACAO. ART. 41-A DA LEI N° 9.504/97. TERCEIRO.
NAO CANDIDATO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INOCORRENCIA
DE PREJUIZO. CONDUTAS NAO CONFIGURADORAS DE CAPTACAO

ILICITA DE SUFRAGIO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. NULIDADE DO INQUERITO POLICIAL.
IMPRESTABILIDADE DAS PROVAS PRODUZIDAS. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. MANUTENCAO DO
ACORDAO. DESPROVIMENTO.

1. Na linha da jurisprudéncia firmada nesta Corte, somente o candidato possui legitimidade para figurar no polo
passivo de representagao fundada no art. 41-A da Lei n° 9.504/97.

2. A decretacdo de nulidade de ato processual sob a alegacdo de cerceamento de defesa pressupbe a efetiva
demonstragao de prejuizo, nos termos do art. 219 do CE, o que ndo ocorreu no caso concreto.

3. Os fatos descritos nos autos - aproveitamento da estrutura de igrejas evangélicas para captagéo de votos dos
fiéis, utilizacdo ilegal de emissora de radio, patrocinio de show artistico e cessdo de celular de uso restrito da
Camara dos Deputados - ndo se amoldam a conduta coibida pelo art. 41-A da Lei n°® 9.504/97.
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Com efeito, da analise dos autos, entendo que, das situagbes faticas acima
noticiadas, ndo se extrai a ocorréncia de quaisquer elementos do tipo descrito
no art. 41-A da Lei das Eleigbes, a saber: doar, oferecer, prometer ou entregar
ao eleitor qualquer bem ou vantagem pessoal em troca do voto.

Desse modo, conforme consignou o acoérdao recorrido, os seguintes fatos -
aproveitamento da estrutura de igrejas evangélicas, utilizagdo ilegal de
emissora de radio, patrocinio de show artistico e cessao de celular de uso
restrito da Camara dos Deputados - podem até configurar, em tese, outros
ilicitos eleitorais, mas ndo se amoldam a conduta coibida pelo citado art. 41-
A, fundamento da representagao. (RO n°® 1800-81.2010.6.01.0000/AC).

No caso acima, o acérdao nao descartou a possibilidade do art. 41-A da Lei
das Elei¢des, a captacgao ilicita de sufragio, simplesmente nao se configurou essa
possiblidade ao caso concreto, o que nao impede de ser analisado mais a frente. Ou
seja, essa € outra possibilidade de se limitar a liberdade religiosa sem se reconhecer

0 abuso de poder religioso.

Por fim, dos casos acima analisados, o TSE nao s6 deixou transparente como
asseverou que vai combater toda forma de abuso das igrejas e de todas as
associacOes religiosas. A jurisprudéncia analisada ressalta a necessidade de se
manter um equilibrio e realizar ponderacgdes entre as liberdades e garantias individuais
e as da normalidade das elei¢des, da liberdade do voto e da paridade de armas. Nesse
ponto, deve o TSE ter acuidade de separar a figura da pessoa juridica com a do lider

religioso, quanto ao abuso de autoridade.

O que se observa é uma tendéncia a querer retirar da pessoa fisica do lider
religioso o direito a livre manifestacao de pensamento, o que nao pode ser feito. Aqui
se apresenta um novo ponto a ser debatido nas a¢des que virdo, e virao muitas, pois
como bem ficou asseverado, ndo ha mais dinheiro de pessoa juridica, o que pode
levar muitos candidatos a realmente tentarem se apoiar na estrutura ja existente das
associacgoes religiosas. Ou mesmo o lider religioso utilizar de seu carisma para

conquistar votos.

4. O direcionamento dos pedidos de interceptagdes telefénicas e do préprio inquérito a determinado Juizo, inclusive
com indicagdo nominal do magistrado, fere o principio do juiz natural e implica, consequentemente, a ocorréncia
de nulidade absoluta.

5. Ndo ha nos autos suporte probatério valido para amparar a alegada pratica de captacdo ilicita de sufragio
consistente na distribuicdo de bens e dinheiro em troca de votos.

6. Recurso ordinario desprovido.

(Recurso Ordinario n°® 180081, Acordao, Relator(a) Min. José Antdnio Dias Toffoli, Publicagdo: DJE - Diario de
justica eletrénico, Tomo 79, Data 30/04/2014, Pagina 37)
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Esse ponto final, quando se confunde a figura da pessoa fisica, o lider religioso,
com a pessoa juridica, a igreja em si, sugere-se uma discussdao bem mais profunda
pelo TSE, pois qual é a diferenca de um pastor, um pai de santo, um padre, um lider
de movimento LGBT, um presidente de uma associagao sem fins lucrativos, um artista
conhecido, um lider de tribo indigena pedir votos em favor de certo candidato,

afirmando que aquele é o seu entendimento pessoal.

A figura do lider religioso em razado do seu carisma nao deve se confundir com
abuso do poder religioso. Entende-se que ndo ha nenhuma vedagao ao uso do poder
carismatico, pelo contrario, é utilizado por muitos para se alcangar um cargo politico,
veja-se, por exemplo, o palhago Tiririca, o jogador Romario, ainda que nao sejam
unanimidades, sdo pessoas famosas e bem quistas e se utilizaram de seus carismas

e influéncias nas midias para serem eleitos e reeleitos.

De qualquer modo, uma preocupacdo que apareceu ao longo do presente
estudo foi a da tentativa de alargar o abuso de autoridade para colocar o lider religioso.
Como se vera a seguir, o poder cultural, exercido por lider de tribo indigena, também,
se encontra dentro dessa tentativa de elastecimento do abuso de autoridade. O que
acontecera se passar o entendimento do Min. Gilmar Mendes, da possibilidade de
reconhecer o abuso religioso dentro de autoridade, sera que nao estara abrindo

brecha para se colocar todo aquele que possui um pouco de influéncia sobre um

grupo.
3.4.2 O abuso de poder carismatico: influéncia de artistas

Inicialmente, deve-se esclarecer conforme disposto nos itens 1.3., 1.4 e no item
2, no qual ficou definido que nesse trabalho seriam vistas as jurisprudéncias do TSE
de modo a permitir que nado fossem usurpadas as condigdes de Estado de Direito, ou
seja, verificar se o TSE pode compreender em todas as vertentes o abuso de poder

sem afastar a norma em face de algum principio.

Nessa senda, e do que foi dito ao tratar do abuso de poder religioso, passa-se
a analisar outro tema de interesse desse trabalho, incialmente, o poder carismatico,
especialmente, os artistas consagrados. A principal manifestagdo nesse caso é a

influéncia que esse tipo de pessoa pode exercer sobre outras em razao da sua



145

notoriedade. Parte-se da premissa que o pleito ja se encontraria desiquilibrado, por
ser conhecido dos eleitores os artistas, uma vez que a midia, notadamente,
disponibiliza em maior numero de noticias de jornais, revistas e sites com imagens

deles.

Entdo, indaga-se: esses artistas estariam sujeitos a sang¢des por pratica do
abuso de poder pelo uso de sua imagem e de suas opinides? A lei eleitoral limita as
formas de fazer propaganda, vedando as participagdes dos artistas em showmicios'®
na eépoca das campanhas. Essa vedacdo demonstra a preocupacgao com a utilizagao

do poder carismatico exercido pelos artistas.

De qualquer maneira, é pacifico o entendimento sobre a possibilidade de abuso
de poder econémico, ndo abuso de autoridade. Esse entendimento pode ser verificado
quando da consulta 1709 no TSE, que tratava de questionamento sobre candidato
que exerce a profissdo de cantor. A resposta a consulta deu ensejo a resolugao
23.251/2010, assim exarada:

Consulta. Candidato. Cantor. Exercicio da profissao em periodo eleitoral.

1. O candidato que exerce a profissdao de cantor pode permanecer
exercendo-a em periodo eleitoral, desde que nao tenha como finalidade a
animacgao de comicio ou reunido eleitoral e que nao haja nenhuma alusao a
candidatura ou a campanha eleitoral, ainda que em carater subliminar.

2. Eventuais excessos podem ensejar a configuragdo de abuso do poder
econdmico, punivel na forma do art. 22 da Lei Complementar n° 64/90, ou
mesmo outras sangdes cabiveis.

Consulta respondida afirmativamente.

(Consulta n® 1709, Resolugdo n° 23251 de 15/04/2010, Relator(a) Min.
ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES, Publicagao: DJE - Diario da Justica
Eletrénico, Data 20/05/2010, Pagina 15).

Observa-se que a preocupagao do relator € tdo somente com os excessos da

conduta, uma vez que existe a possibilidade de qualquer pessoa, artista consagrado

a. "% Art. 39. A realizagcédo de qualquer ato de propaganda partidaria ou eleitoral, em recinto aberto ou

fechado, ndo depende de licencga da policia.
7° E proibida a realizacdo de showmicio e de evento assemelhado para promogéo de candidatos, bem
como a apresentagao, remunerada ou nao, de artistas com a finalidade de animar comicio e reuniao
eleitoral.
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ou ndo, manifestar-se a favor de um candidato'

. Todavia, fica claro que ha a
preocupacao com a influéncia que essas figuras publicas possam exercer, tanto que,
a depender do caso, pode ser constatado o abuso de poder econémico, ou mesmo,

104

do uso indevido dos meios de comunicagcdo™, o que poderia ocasionar a cassagao

do registro.

Demonstra-se, assim, que nao existe uma figura autbnoma do poder
carismatico, mas a possibilidade de se configurar casos de abusos de poder

econdmico ou do uso indevido dos meios de comunicagao.

3.4.3 Abuso de poder cultural — o elastecimento do conceito de autoridade, o
julgamento do RESPe 28784

Ao tratar dos tipos de poderes nesse trabalho, ressaltou-se sobre os nomes
utilizados, que nao surgem de um critério especifico, mas em decorréncia da pessoa
que praticou o ato tido como ilicito. No caso a ser analisado, utilizou-se o termo poder
cultural como decorrente dos costumes e concedidos a um representante do grupo, o

tipo de poder exercido pelos caciques, lideres indigenas.

Sobre o tema, especificamente, a possibilidade da pratica de abuso de poder

nas eleicdes pelo lider indigena, o julgamento do RESPe n° 28784'% chama a atencéo

% REPRESENTACAO. PROPAGANDA ELEITORAL. HORARIO GRATUITO. RESOLUCAO N°
20.988/2002 (§ 1° DO ART. 32). DEPOIMENTO DE ATRIZ: MEDO. ALEGACAO DE CRIACAO DE
ESTADOS MENTAIS E EMOCIONAIS.

- E licito uma pessoa - artista ou ndo - dizer publicamente que tem medo das proprias previsdes e
analises que faz em torno da vitéria de um ou outro candidato a Presidéncia da Republica.

- Deve ser cautelosa a leitura do art. 242 do CE e de sua reprodugao literal no art. 6° da Resolugao n°
20.988 do TSE, quando guardar o dispositivo legal alguma semelhanga com o art. 2° da Lei de
Seguranca Nacional. - Representacéo improcedente. (REPRESENTACAO n° 587, Acdrdao n° 587 de
21/10/2002, Relator(a) Min. JOSE GERARDO GROSSI, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sessao,
Data 21/10/2002 RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 15, Tomo 1, Pagina 39).

1% Lei 9.504/97

Art. 45 (...)

§1° A partir de 30 de junho do ano da eleigado, é vedado, ainda, as emissoras transmitir programa
apresentado ou comentado por pré-candidato, sob pena, no caso de sua escolha na convengao
partidaria, de imposi¢cao da multa prevista no § 20 e de cancelamento do registro da candidatura do
beneficiario.

% ELEICOES 2012. CARACTERIZACAO. ABUSO DO PODER POLITICO. CACIQUE. LIDER.
INDIOS. RESERVA INDIGENA. SERVIDOR PUBLICO. PODER ESTATAL. AUSENCIA. RECURSO
ESPECIAL. PEDIDO. LIMITE. RECURSO DESPROVIDO.
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e merece grande destaque por analisar a conduta do cacique como uma extensao do
abuso de autoridade. O cacique nao exerce cargo ou fungéo publica da administragao
direta e indireta, mas ainda assim, um dos votos dispostos no acoérdao foi a favor
dessa fundamentagao. Nessa senda, passa-se a perscrutar o acérdao, para melhor
compressao do julgado e posterior construcdo de uma analise conforme entendimento
de Estado de Direito.

a) Breve histérico fatico e processual

Trata-se do exame do Acérdao do julgamento do RESPe n°® 28784, de Relatoria
do Min. Henrique Neves, cuja exordial € uma Acgao de Investigacédo Judicial Eleitoral
(AIJE) ajuizada pelo Ministério Publico Eleitoral contra Dirceu Retanh Pereira
Santiago, cacique da Reserva Indigena lvai, localizada no Municipio de Manoel
Riba/PR. Figuram no polo passivo, também, os candidatos aos cargos de Prefeito e

Vice-Prefeito da referida municipalidade.

Apesar do cacique ser candidato a vereador, a respectiva AIJE tinha como
escopo o favorecimento da candidatura da chapa maijoritaria por meio da pratica de
atos tidos como supostamente ilicitos que direcionaram os votos da populagao
indigena em favor dessa chapa. E inconteste no processo que o cacique exerce para
a populacédo indigena a ideia de um lider com direito a direcionar as decisbes da
aldeia, podendo até punir indios com a pena de banimento da comunidade nos casos

em que ele entender como muito grave.

1. Para caracterizagao do abuso do poder politico, € essencial demonstrar a participagao, por agao ou
omissao, de ocupante de cargo ou fungdo na administragédo publica direta, indireta ou fundacional.

2. Voto-vista. Diferenga parcial de fundamentos, no que tange a possibilidade de conceituagédo dos
atos praticados por cacique indigena serem enquadrados como abuso de poder politico. Respeito a
multidiversidade cultural e possibilidade de verificagdo de excessos a cada caso. Inexisténcia de abuso
no caso concreto. Coincidéncia de conclusao, pelo desprovimento do recurso.

3. A analise do recurso especial é restrita aos limites dos fundamentos apresentados nas razbes
recursais e ao pedido formulado pelo recorrente.

4. Situagdo em que os atos e omissdes praticados poderiam ser examinados sob a 6tica da captagao
ilicita de sufragio, afastada pela instancia regional por falta de pedido inicial. Por n&o ter sido infirmado
tal fundamento, fica inviabilizado o exame do tema pelo Tribunal Superior Eleitoral.

5. Verificados indicios da pratica de crimes eleitorais, devem ser remetidas cépias ao Parquet para
apuracgao e adogao das medidas cabiveis.

Recurso Especial desprovido, com remessa de cépias ao Ministério Publico Eleitoral.

(Recurso Especial Eleitoral n® 28784, Acérdao de 15/12/2015, Relator(a) Min. HENRIQUE NEVES DA
SILVA, Publicagao: DJE - Diario de justiga eletrénico, Data 07/03/2016, Pagina 41)
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O MPE alegou que o cacique fez uso desse poder, derivado do costume e de
sua cultura e reconhecido pelo ordenamento constitucional patria, para direcionar os
votos dos membros indigenas de sua comunidade, como também para coagir 0s
professores da rede publica a votarem na chapa maijoritaria de seu interesse. Alegou
também que haveria a pratica de abuso do poder politico de funcionarios da FUNAI

que se omitiram sobre o caso.

O Juizo Eleitoral de primeira instancia, ao julgar parcialmente a agéo, cassou o
registro da candidatura e declarou a inelegibilidade do prefeito beneficiado pelo lider
indigena, afastou as imputacbes em relagdo ao vice-prefeito, declarou a
inelegibilidade do cacique, em razdo do abuso de autoridade, nos termos do art. 22,
X1V, da LC n° 64/90.

Inconformados com a sentenca, interpuseram recurso eleitoral o prefeito e o
cacique. O Tribunal Regional Eleitoral do Parana conheceu e deu provimento aos
recursos eleitorais, cassando a sentenca, por entender que apesar de a conduta do
indio ter interferido na liberdade do voto, ndo poderia ser punivel, pois os atos nao
foram emanados de quem tem cargo ou funcdo da administragao publica direta ou

indireta, condicao necessaria para configuracao do abuso de autoridade.

Contra a decisao do TRE/PR, o MPE opbs embargos de declaragao com pedido
de efeitos infringentes, os quais foram rejeitados pela maioria dos juizes eleitorais, por
entender que nao haveria obscuridade, omissao, ou contraditério no acérdao regional.
Em varios trechos do acordao, tanto decorrentes do julgamento principal como dos
embargos, o TRE/PR deixou claro que a conduta praticada poderia ser até reprovavel,
mas nao considerada como abuso de poder de autoridade. E vai além, dispbe que
poderia até ser considerada captacgao ilicita em razdo das ameacas, mas esse fato

nao foi objeto da agao, por isso ndo se poderia analisar a conduta sob essa alegacéo.

Em seguida, cita-se o MPE, que, com fundamento no art. 276, 1, a, do Cédigo
Eleitoral, interpés Recurso Especial alegando afronta aos arts. 22, XVl e 19, caput e
paragrafo Unico, da LC n° 64/90. Destaca-se das alega¢des do 6rgao ministerial a
afirmacédo de que o cacique teria cometido abuso de poder de autoridade e por isso

deveria realmente constar no polo passivo da agao.
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O objeto é claro, discute-se no RESPe a existéncia de abuso de poder de
autoridade em decorréncia dos atos praticados pelo cacique da aldeia indigena.
Nesse sentido o Min. Fux afirma que: “A quaestio iuris debatida no presente recurso
especial eleitoral cinge-se em saber se os fatos imputados [...], qualificam-se

juridicamente como abuso de poder de autoridade ou politica [...]” (p. 37)"%.

Expostos a hipotese fatica e o histérico processual do acérdao em analise, para
melhor compreensao desse julgado frente ao abordado no presente trabalho, sera
exposto primeiramente o voto vista do Min. Luis Fux, juntamente com o item da
hipétese tedrica por ele elaborada, para, em seguida, ser analisado o voto do relator
Min. Henrique Neves, que traz uma abordagem nos moldes do que foi disposto no
item 3.4.1 ao tratar do abuso de poder religioso, para o qual nao se subsiste a

possibilidade de extensdo do conceito de autoridade.
b) O voto vista do Ministro Luis Fux: o cacique equiparado a autoridade

Antes de se adentrar ao quaestio iuris o Min. Fux ressalta a necessidade se
questionar se os institutos do direito positivo, no caso o do Direito Eleitoral, sdo
aplicaveis a grupos tradicionais como quilombolas e tribos indigenas sem que isso

desnature suas tradigdes e costumes. (p. 37).

Ao iniciar a declaracao do seu voto, o Min. Luis Fux faz uma ruptura na forma
que analisara o caso, estabelece o que entende como “delimitacdo do campo de
incidéncia dos institutos juridicos, forjados dentro de um ambiente cultural
ocidental”’’. Para o Ministro, ao se colocar sob a 6tica da perspectiva do direito
tradicional deve-se cuidar para “[...] ndo descaracterizar a identidade daquelas
comunidades, enquanto sujeito de direitos, expressamente reconhecidas pela Lei
Fundamental de 1988”. Nesse contexto, cria um item em seu voto no qual aponta as

premissas tedricas utilizadas para embasar a sua decisao.

106 (Recurso Especial Eleitoral n°® 28784, Acordao, Relator(a) Min. Henrique Neves da Silva, publicagao:

DJE - Diario de justiga eletrénico, Data 07/03/2016, Pagina 41)
' No presente trabalho as premissas tedricas apresentas no Voto Vista serao resumidas para
facilitar o entendimento, o que pode perder parte da concatenagéo de todo o arcabouco juridico
sustentado pelo Min Fux. Assim, recomenda-se a leitura completa do voto vista no Recurso Especial
Eleitoral n® 28784, para melhor compreensao da tese apresentada.
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Assim, ao analisar o abuso de poder de autoridade cometido pelo cacique, o
Min. Luis Fux explorou varios fundamentos tedricos, principalmente sobre o direito a
diversidade e a necessidade de reconhecimento das minorias, o qual denominou: “O
respeito a diferenca e ao reconhecimento como imperativo do multiculturalismo:

necessidade de protecao a identidade cultural, tradicbes e costumes das

comunidades ndo hegemoénicas.”(p. 38).

Para o Ministro a questao nao se limita a simples subsunc¢éo da aplicacao de
abuso de poder politico ao cacique. Trata-se do alcance dos institutos dos povos
tradicionais, como também do direito a diferenca e ao reconhecimento, contetudos
substanciados no principio da igualdade. O principio da igualdade néo se restringe ao
adagio de que todos séo iguais perante a lei. O principio da isonomia passou a ter
diversos sentidos. Permanece a preocupacao com equiparag¢ao, na vida, a igualdade
material ou real, cujo fim s&o as condigdes de garantir a subsisténcia e demais direitos
substantivos minimos para o ser humano. “De outro lado, exsurgem o direito a
diferenca e o direito ao reconhecimento, exteriorizagdes do canone da isonomia que

importam ao caso vertente.”

Em seu voto, o Ministro trata distintamente dois principios: o que trata do direito
a diferenca e o que diz respeito ao reconhecimento. Para o primeiro, em razdo de
determinadas singularidades, particularidades ou diferencas de certos individuos e,
principalmente, coletividades, hd a necessidade de se impor certos limites ou
adaptacdes a disposicdes gerais abstratas que, por negligéncia ou desconhecimento,
possam gerar grave e desproporcional impacto a cultura, aos costumes e aos habitos
de povos tradicionais protegidos, por que se diz acerca da necessidade de fazer-se

uma discriminagao positiva.

Além do direito a diversidade, também é apontado o direito ao reconhecimento.
Em seu voto, o relator descreve dois vieses desse direito, o primeiro trata da “[...]
dimensao negativa, a imposicao de entraves que possam prejudicar o efetivo desfrute
de direitos humanos universais pelos membros de grupos vulneraveis, minoritarios e
estigmatizados.” Quanto a dimensao positiva desse direito, o direito reconhecimento

requer a implantacdo de medidas especificas para o grupo estigmatizado, mas com
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carater universal como forma que esses grupos possam ser tratados como iguais.
Como uma forma, também, de combater os efeitos depreciativos a identidade dos

grupos vulneraveis causados pelo comportamento da sociedade.'®

Para embasar os fundamentos de protecédo juridica, afirma o Ministro que,
apesar de explicitado, a CF, por meio dos § 10 e § 30, Vil do art. 215 e art. 216 da CF,
ao fomentar a diversidade cultural deixa evidente por meio da protecdo das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, da valorizacdo da diversidade ética e cultural
e da protecao ao patriménio cultural brasileiro composto por bens de natureza material
e imaterial (art. 216), a partir das quais é extraivel a positivacdo, no ordenamento
patrio, do direito a diferenca e ao reconhecimento. Traz, ainda, para embasar os

argumentos de autoridade de seu voto, doutrina de Daniel Sarmento.

De qualquer modo, o argumento sobre a mitigacao da norma eleitoral elaborado
pelo Ministro Fux poderia ser resumido, tao somente, quanto ao multiculturalismo,
como bem abordado por ele na fundamentacdo de seu argumento. A dimensao do
multiculturalismo, conforme disposto no voto, impde o dever de respeito a diferenca,
0 que obriga a manter as comunidades tradicionais e, consequentemente, o direito de
viver de acordo com 0s seus costumes, valores e tradicdes, sem, todavia, desrespeitar

direitos fundamentais universais, como o direito a vida.

Ressalta que: “a defesa da diversidade se justifica, ainda, ndo apenas por um
prisma da coletividade, mas também como um direito da sociedade.” Afirma em seu
voto que no julgamento do HC n° 80.240/RR, de relatoria do Min. Sepulveda Pertence,
publicado no DJ em 14.10.2005, o plenario fez uso do direito a diferenca para deferir
o HC em favor de indio para ndo depor em CPl. Nesse mesmo entendimento, mas

voltado para a dignidade da pessoa humana, quando vetou a realizagcao de prova

'% Para melhor compreensao do tema, direito ao reconhecimento ver também: Mead, George Herbert.

"O eu social." Arquivos Brasileiros de Psicologia 60.2 (2008): 219-222., A teoria da psicologia social de
Mead foi utilizada por Honneth. Ver também: Dussel, Enrique. Etica da libertagdo: na idade da
globalizagdo e da exclusdo. Vozes, 2000. Ver também: Dubet, Frangois. Repensar la justicia social:
contra el mito de la igualdad de oportunidades. Siglo Veintiuno Editores Argentina, 2011. Por fim:
Honneth, Axel. Luta pelo Reconhecimento: para uma gramatica moral dos conflitos sociais. Ed. setenta,
2011.
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publica para demonstracdo de alfabetizacdo por entender essa pratica vexatoria e

humilhante.'”

Em seguida, mantendo a ideia de argumentacdo de autoridade, trouxe
jurisprudéncias de Tribunais de varios paises sobre o tema, para resumir que seus
argumentos estéo na “Convencéao n° 169 da OIT, que dispde expressamente, em seus
arts. 3.1, 4.3, 8.2 e 9.1, que a diversidade cultural ndo afasta a tutela dos direitos

humanos universais de cada integrante de povo indigena ou comunidade tradicional.

”

Para o relator, o exposto serviu para asseverar que “[...] a tutela do direito a
diferenca e ao reconhecimento consubstancia um mandamento constitucional
jusfundamental a ser observado por todos os poderes estatais e por particulares.” Ao
fim, reforca que seu entendimento ndo dar total autonomia aos lideres de minoria, pois
o limite de seu ato é o ndo desrespeito aos direitos humanos universais, visto no
sentido jusfundametal e de forma a respeitar as tradicbes, habitos e costumes dos

grupos tradicionais, cuja diversidade é protegida constitucionalmente.

c) A aplicacao das premissas tedricas ao caso concreto: Ministro Fux

Feitas as consideragdes expostas no item anterior, o Ministro passou ao exame
do caso concreto, que, de fato, interessa ao presente trabalho. Discorre que a
alegacao do MPE no RESPe é de que o cacique, em razao de sua autoridade perante
os demais membros de sua aldeia, direcionou os votos desses indios em favor de um
candidato a prefeito. A compreensdo é que essa conduta deveria ser considerada
abuso de poder de autoridade, por ser tolerada e permitida pelo ordenamento patrio

a manutencao desses poderes do lider indigena.

Neste aspecto, o da aplicacdo da norma ao caso concreto é que pode se
verificar os parametros empregados pelo magistrado para que seja reconhecido o
abuso de poder. Caso se atenha a legalidade e néo a extrapolagdo da norma, o Min.

Fux constr6i uma tese prépria para o presente caso que foge ao, até agora,

' TSE, REspe n° 21.920, Rel. Mm. Caput Bastos, 21 .8.2004; TSE, Rcl no 318, Rel. Mm. Carlos
Madeira, 17.8.2004.
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apresentado. Afirma o Ministro que apresentara uma terceira tese, diferente das duas

apresentadas.

A primeira é a defendida pelo relator Min. Henrique Neves, disposta no acérdao
do TRE/PR, e que se encontrar em consonancia com o entendimento petrificado do
TSE, no sentido de que somente os ocupantes de cargos ou fungbes publicas da
esfera da administracéo publica direta e indireta é que podem cometer abuso de poder
politico ou de autoridade. O MPE encapa a segunda tese na qual se configurado que
0s bens juridicos tutelados pelos arts. 19 e 20 da LC n° 64/908, a liberdade do voto, a
normalidade das elei¢des, foram violados pelo direcionamento dos votos dos indios
por meio dos atos praticados pelo cacique da aldeia, haveria a necessidade de
considerar o cacique como autoridade, enquadrando a sua conduta como abuso de
poder de autoridade. Uma vez que esse cargo de cacique, apesar de exercer uma
funcéo estatal, o Estado o reconhece permitindo até poder de veto, o0 que seria para
o MPE um cargo hibrido. Deve-se ressaltar que, para o Min. Fux, as duas teses lhe

“parecem extremadas e peremptoérias.”

Ressalta-se que as partes nao discutem os fatos, sobre 0 uso do poder, ou
influéncia, pelo cacique, em razdo do seu cargo, sobre os demais indios de sua aldeia
para direcionar os votos para somente um candidato, pois o candidato ao cargo

majoritario de sua preferéncia teve mais de 90% dos votos da aldeia.

No voto vista, o Min. Fux deixa clara sua preocupacédo com a interpretacéo
“estrita do conceito de autoridade”, pois reconhece a influéncia do cacique e “que a
excluséo a priori do cacique do ambito dos destinatarios do ilicito eleitoral pode gerar
um cenario generalizado de fraude a lei, mediante a proliferacéo de praticas abusivas.”
(p. 46). Apesar disso, ndo se coaduna com os fundamentos do parecer do 6rgao
ministerial no TSE. Portanto, sugere uma “solucdo intermediaria, no afa de
salvaguardar os bens juridicos tutelados pela norma, ao mesmo tempo em que nao
se cometam injusticas com membros de um grupo minoritario, como € o caso dos

membros de uma tribo indigena.

Nesse diapasao, apesar de reconhecer a jurisprudéncia do TSE sobre o tema,

no qual é contrario ao reconhecimento do abuso de poder politico a quem néo tenha
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cargo ou fungéo publica, afirma, em razdo das premissas teoricas levantadas, ser
possivel a configuracdo de abuso de poder pelo cacique caso a sua conduta infrinja
os bens juridicos tutelados pela norma eleitoral. Desse modo, para o caso concreto,
desconhece o abuso de poder por entender ser uma excludente, pelos seguintes

fundamentos:

A excludente de ilicitude eleitoral encontra lastro no reconhecimento do direito
a diferenga da tribo indigena, na observancia de seus habitos, costumes e
tradicdes. E dizer: ndo excluo a imputacdo em virtude de uma interpretagdo
estrita da Lei n°® 4.898/65, como fez o eminente relator, em seu substancioso
voto. Ao reveés, reputo ser natural que a autoridade politica da tribo indigena
conduza politicamente os rumos de seu grupo. Aqui, tratar de forma distinta,
nao o submetendo a responsabilizagao eleitoral, nao amesquinha, mas antes
fortalece o principio da igualdade.

Mais: se essa constatagdo soa absurda aos nossos ouvidos, & porque
partimos de uma leitura etnocéntrica dos direitos humanos, capaz de impedir
que enxerguemos com o devido respeito e consideragao as singularidades e
as particularidades da cultura de grupos tradicionais ndo hegemonicos.

De fato, diversamente da cultura em que estamos inseridos, dentro da qual
os vinculos sociais intersubjetivos sdo mais amplos e ha maior autonomia e
encorajamento a elaboragdo de projetos existenciais, € proprio das
comunidades tradicionais, como é o caso dos grupos indigenas, que os
caminhos a serem trilhados pela aldeia e pelos seus membros sejam ditados
pela capacidade de avaliagdo e escolha de sua lideranga. Portanto, esse
trago cultural é indissociavel dentro desses grupos e, no limite, negligenciar
esse aspecto pode conduzir a extingdo da comunidade como tribos
indigenas, com habitos, costumes e tradigdes peculiares. Transformar-se-ia,
entdo, em uma polis qualquer.

Com isso, todavia, ndo pretendo advogar a existéncia de excludente de
ilicitude eleitoral absoluta aos caciques. Nao & disso que estou falando.
Afirmo apenas e tdo somente que, prima facie e em principio, descabe cogitar
da imputagao por abuso de poder de autoridade ou de poder politico por
caciques sempre que estes conduzirem os rumos politicos de sua aldeia ou
tribo. (p.48)

Ao fim, apés afirmar a existéncia dessa excludente, deixa claro que a aplicacédo
do direito a diversidade e ao reconhecimento ndo concede total liberdade de agir ao
cacique. Cabe observar que esse voto vista afirma que o exercicio do poder politico
nao é punivel, mas sim o0 seu abuso, e que a conduta do cacique, em razao do direito
a diferenca e ao reconhecimento, apesar de parecer, ndo € abusiva. Tragcado todos
esses fundamentos, acompanhou o relator para desprover o RESPe por entender que
nao haveria provas incontestes de coagdo ou constrangimento ao voto, ou a

normalidade e legitimidade da elei¢ao. (p. 49).
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Como se pode observar, nesse acérdao, tem-se o problema de uma justica
opinativa, na qual o resultado de um julgado nédo € construido de uma forma Unica,
como exposto no item 2 desse trabalho, o que impossibilita o fortalecimento da
jurisprudéncia constitucional de forma institucional. Nesse sentido, sugere-se a
reapreciacao do art. 263 do CE, pois obrigaria a corte a debater qual fundamento seria
utilizado para os julgamentos futuros e, assim, construir em conjunto com todos os
membros da Corte, uma jurisprudéncia institucionalizada. Do contrario, ocorre um

resultado cuja previsibilidade de mudanca do fundamento ndo pode ser mensurada.

d) Voto do Relator: a desnecessidade de reconhecer o abuso de poder de autoridade

para a protecao do direito a diversidade cultural

Os fundamentos apresentados pelo Min. Luis Fux, indutivamente, poderiam
reproduzir a necessidade de ressignificacdo do abuso de poder de autoridade.
Todavia, ndo é, exatamente, 0 que se entende no presente trabalho. Algumas
consideragdes sobre o voto do relator do acérddo RESPe n° 28784, Min. Henrique
Neves, devem ser esclarecidas nesse momento, tendo em vista que nao foram
colocados no inicio desse item, pois, varias vezes, ele utiliza o que ja foi apresentado

e discutido no item anterior ao tratar sobre o abuso de poder religioso.

Os dois casos em foco discutem a possibilidade de elastecimento da expressao
abuso de poder de autoridade, sendo que, no caso anterior, foi feito de uma forma
mais velada, enquanto aqui foi posto em um dos fundamentos, no voto vista, o
reconhecimento da possibilidade de que o cacique possa praticar o abuso de

autoridade.

Emerge, pois, a compreensdao de que do mesmo modo que foi discutido no
caso do abuso de poder religioso sobre as liberdades de culto e de manifestagcbes
religiosas, as garantias constitucionais devem ser reconhecidas pela Justica Eleitoral,
No presente processo, o relator Min. Henrique Neves tratou acerca do direito a

diversidade cultural, disposto no art. 215 da CF/88.

Também a questdo da ndo configuracdo de abuso de poder de autoridade foi

prontamente repelida pelo relator que assim dispds sua consideracao:
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Porém, o poder do cacique realmente ndo se confunde com o poder politico
ou de autoridade tratado no art. 191 da Lei Complementar n° 64, de 1990,
que faz expressa referéncia, no seu paragrafo Unico, ao "abuso do exercicio
de fungao, cargo ou emprego na administragao direta, indireta e fundacional
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios".

A Lei Complementar n° 64 foi editada a partir do quanto disposto no § 9° da
Constituigcao da Republica, (...)

Assim, tanto o texto constitucional como a lei complementar quando falam em
abuso do poder politico expressamente se referem ao abuso do exercicio de
cargo ou fungao da administragao direta ou indireta.

A influéncia do poder politico para o direito eleitoral, portanto, pressupde a
pratica abusiva derivada do exercicio de cargos publicos, ou seja, o
desvirtuamento das relagdes entre o Estado, os representados por seus
agentes e os cidadaos. Em outras palavras, a anormalidade detectada nas
relagdes entre os governantes e os governados.

A regra do ad. 231 da Constituicdo Federal, ao contrario do que sustenta o
Ministério Publico Eleitoral, ndo tem o condao de atribuir ao cacique condigao
de agente politico ou representante da Republica.

Ao contrario, a partir da leitura do texto constitucional, - percebe-se que a
Carta ndo assegura aos indios um territorio proprio e soberano. Nem mesmo
a propriedade das terras lhes é transferida, uma vez que fazem jus apenas a
um determinado tipo de posse que nao se confunde com aquela definida pelo
direito civil. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios séo, de acordo
com o texto constitucional, terras da Uniao (CF, art. 20, XI). Por outro lado,
os dispositivos constitucionais relativos aos indios visam principalmente
preservar seus direitos e modo de vida. Nao sao, pois, segregacionistas e,
como tal, ndo podem ser interpretados para permitir o reconhecimento de
uma autoridade politica - assim concebida aquela investida do poder estatal
- aos seus representantes ou lideres.

Nessa linha, as palavras do Ministro Carlos Ayres Brito no julgamento da Pet
n° 3388, que envolvia a questdo da demarcagao da area da Reserva Raposa
Serra do Sol.

Correto, pois, o acérdao regional quando afirma que a caracterizagdo do
abuso do poder politico depende, essencialmente, da demonstragao de atos
praticados por ocupantes de cargos ou fungbes publicas nas esferas da
administragao direta ou indireta e que, portanto, no presente caso, o cacique
indigena nao pode ser considerado como representante do Estado brasileiro
imbuido de poder politico.

Elucidado o voto do Min. Henrique, fazem-se algumas pondera¢des que nao
foram postas no voto do Min. Luis Fux. Os principios podem ser aplicados em
subsungao pura ao caso concreto somente quando a norma, ou a sua omissao,
reverter em claro desrespeito a um direito, no caso foi alegado o possivel desrespeito

a diversidade cultural.
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Nessa senda, de acordo com os fundamentos apresentados ao longo deste
trabalho, a pretensado de se aplicar os principios a diversidade e ao reconhecimento
nao se fariam necessarios, visto que ao se equiparar o cargo de cacique ao de um
servidor publico, ndo houve argumentacao desconstruindo a fundamentacgéo posta no
voto do ministro Relator, sobre o qual sopesa a jurisprudéncia do Tribunal Superior

Eleitoral''®

e 0 principio da seguranca juridica, apresentada anteriormente. Assim,
somente os atos praticados por ocupantes de cargos ou fung¢des publicas da
administracao direta e indireta € que respondem por abuso de poder de autoridade,
ou politico. Portanto, por atipicidade da conduta, ndo haveria o desrespeito ao direito
do cacique de manifestar os costumes da tribo, indicando em quem eles deveriam

votar.

Compreende-se, em razdo do exposto, que o voto vista ndo construiu
argumentacgéo para equiparar a funcéo de cacique com a de um servidor publico ou
de um cargo em comissao. Ao contrario, afirmou que nao o €&, porém, assentiu que
sua posi¢ao na aldeia pressupbe um reconhecimento de poderes pelos costumes e
pela cultura de autoridade e de diregcao da vontade de todo o grupo. Todavia, esses
argumentos ndo se mostram suficientes para considera-lo como autoridade nos
moldes do que determina a norma. Assim, repita-se, vé-se que as leis eleitorais nao

coibem a manifestacao cultural expressa pelo poder cultural.

Ainda que fosse possivel considerar os atos praticados pelo cacique como a de
uma autoridade, o exame do quadro deixa claro que nao houve, no caso, O
desrespeito a manifestacdo cultural do grupo indigena. Portanto, o plano normativo
criado pelas “maiorias” deve ser obedecido. A aplicagédo do principio da diversidade e
do reconhecimento foi utilizado de forma equivocada, uma vez que esse principio deve
ser utilizado no presente Estado Democratico de Direito, tdo somente quando da

omissao ou da aplicacéo da norma ficar, substancialmente, demonstrado que houve

1o (...)Segundo a jurisprudéncia do TSE, "o abuso do poder politico ocorre quando agentes publicos

se valem da condic¢ao funcional para beneficiar candidaturas (desvio de finalidade), violando a
normalidade e a legitimidade das elei¢cdes" (AgR-REspe n° 36.357/PA, rel. Min. Aldir Passarinho
Junior, julgado em 27.4.2010).(...)

(Recurso Ordinario n® 288787, Acordao, Relator(a) Min. Gilmar Ferreira Mendes, Publicagdo: DJE -
Diario de justica eletrénico, Tomo 31, Data 13/02/2017, Pagina 30-31)
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desrespeito a manifestacéo cultural indigena, cujo direito € reconhecido pela CF/88,
arts. 215 e 216.

Esse entendimento sobre a necessidade de afastar o pressuposto normativo
para se proteger os minoritarios deve ser utilizado quando a norma estiver sendo
aplicada corretamente e, ainda assim, a situacéo de igualdade fica demonstrada a

exclusao desses direitos. Nesse sentido, explica Galvao (2014, p. 301):

[...] em uma sociedade democratica e plural parece que somente em
situagdes graves, em que uma lei esteja efetivamente comprometendo
autonomia de parcela dos cidadaos de tal forma que bom funcionamento do
ordenamento juridico reforgara ainda mais a situagao de impoténcia, é que o
exercicio da jurisdigdo condicional com base no argumento de protegéo de
direito se torna legitimo. Mesmo nessas situagdes, sugere-se que o intérprete
tenha o cuidado de mostrar que os afetados pelo ato normativo nao foram
devidamente representados na esfera politica, seja em razao de preconceito
ou de vicio no processo democratico.

Ou seja, a aplicacao pura de principios constitucionais néo deve ser visto como
regra, “[...] deve demonstrar que o grupo prejudicado pela medida esta
sistematicamente saindo perdedor na arena politica e que, por isso, merece uma
protecdo condicional especial.” Assim, para que aconteca essa excepcionalidade, na
aplicagdo ao caso, é “...] recomendavel que o intérprete desenvolva uma
fundamentacéo tipica do argumento procedimental que afasta a presuncado de
dignidade da legislacao”. (GALVAO, 2014, p. 301).

Deve-se deixar claro que nao se pretende fazer uma critica, mas é defender o
ponto de vista positivista, no qual o “[...] importante nessa analise substantiva & que
argumentagao do intérprete nao se baseia exclusivamente em um juizo de reprovagao
moral.” (GALVAO, 2014, p. 301). Como observado do voto vista e da analise do caso,
pretendeu-se construir uma excludente, somente por meio de argumentos de valor,
sem que, conforme entendimento desse trabalho, afastada a presungao da dignidade

da legislacao eleitoral aplicada ao caso.

Poderia até ser tratado dentro de uma légica matematica. Ou seja, se cacique
ndo € a mesma coisa que autoridade, as condutas praticadas por aquele néo se
confundem com as condutas deste. Todavia, no voto vista foi desconstruida a figura
do abuso de autoridade, abarcando a figura de cacique, para logo em seguida se

reconhecer um excludente e retirar a conduta do campo de reprovagao, assim



159

excluem-se os atos do cacique do campo do abuso de autoridade, do mesmo modo

gue a norma foi excluida.

Por mais significativa que tenha sido a construcéo do direito a diversidade e ao
reconhecimento aplicado ao Direito Eleitoral, ao caso em estudo ndo se fazia
necessario. Compreende-se, por conseguinte, que o RESPe n° 28784 serviu para
identificar a possibilidade de aplicagao de novos principios e reconhecer os direitos a
diversidade e ao reconhecimento, abrindo-se caminhos para novos paradigmas a
serem respondidos pelo TSE, como a aplicacdo desses principios no caso da
imputacdo de captacao ilicita de sufragio, que poderia ser praticada por qualquer

candidato, indio ou ndo.

Como verificado ao longo dessa discussdo, os casos apresentados e
analisados, demonstram que o abuso de poder no direito eleitoral se encontra em
evolugao, como também os modos de interpretagao frente ao caso concreto. Nao se
tem qualquer presuncéao, neste trabalho, em afirmar que esta ou aquela maneira é a
mais correta, especialmente quando a “constitucionalizagao” do direito ja se evidencia
como figura costumeira dos debates juridicos. O que se pretende é defender um ponto
de vista segundo um positivismo (evita-se o emprego do termo neopositivismo, visto
que as palavras que contém o prefixo “neo” ndo sao bem vindas nesse trabalho),
moderado e com o propdsito de tentar verificar se o TSE o utiliza, o que foi constatado

nos acordaos, mas nao em todos os votos.



CONCLUSAO

Inicialmente, cabe destacar que, ao se analisar os efeitos dos julgados do TSE,
constatou-se que essa Corte julgou o precedente como nao recepcionado pela CF/88,
artigo 263 do CE. O que deveria ser revisto, principalmente pela evolugdo do
entendimento do STF posta no julgamento do Recurso Extraordinario de n° 637485,
que apesar de nao entrar nessa seara do precedente, respaldou os efeitos dos
julgados do TSE, pois deixou explicito que o principio da seguranca juridica
correlacionado com o principio da anualidade, disposto no art. 16 da CF, devem ser
respeitados pelo TSE. Para o STF, o TSE tem uma significativa importancia no
ordenamento juridico brasileiro, mormente a formagdao de uma jurisprudéncia

vinculativa a todo processo eleitoral.

O STF entende que deve haver a aplicacdo da técnica do “prospective
overruling”, entendida quando uma Corte reconhece que para determinada matéria, e
devido a construgcdo de uma jurisprudéncia sobre determinado tema, nao pode haver
uma mudanga significativa sem que haja um periodo de adaptagao, confirmando-se o
que defendem Guedes e Padua (2015). O periodo de adaptagao considerado foi o
pleito eleitoral. Portanto, como regra, ainda que se mude a jurisprudéncia em um
pleito, devem-se aplicar aos demais casos sobre o tema somente na elei¢éo seguinte.
Neste aspecto, o primeiro fundamento da hipotese que destaca a importancia da

analise do TSE foi conseguido.

Todavia, em razdo do que se denomina de justica opinativa, utilizada pelas
Cortes brasileiras, e sem exceg¢ao com as eleitorais, os fundamentos de cada voto dos
magistrados que compdem a decisao do colegiado, ainda que expressem 0 mesmo
resultado, podem ser derivados de fundamentos que n&o conviveriam, se
orquestrados em uma racionalidade de argumentacao dentro de um documento unico,
oficial. E foi nesse ponto que nao se conseguiu uma resposta cem por cento positiva
quanto a afericdo de que os abusos de poder descritos na legislacédo eleitoral sao
suficientes para contemplar todos os possiveis ilicitos sem afetar direitos individuais.
Como expresso, o resultado no julgamento do RESPe 28784, item 3.4.2, sobre o
abuso de poder cultural, convive perfeitamente com o voto do relator. Todavia, apesar
desse resultado ter sido unénime, outros fundamentos foram postos em voto vista que

se desassocia por completo do resultado pretendido. O ministro Fux demonstra que
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deve, sim, ser estendida a compreensé&o sobre o entendimento do que seria abuso de
autoridade, afastando normas eleitorais para aplicagdo de principios fundamentais

dentro de uma verdadeira teoria “Neoconstitucionalista”.

Na apuracado desses resultados, a solugdo encontrada tenta demonstrar a
hipotese fatica. Comprovar que o resultado obtido no voto vista se faz desnecessario
para aquele caso concreto em razdo de que no voto do relator, acompanhado pela
maioria foi o que norteou o resultado. Os pressupostos construidos ao longo do
trabalho foram totalmente verificados na construcdo dos argumentos do voto do
relator. Assim, partindo-se do resultado desse julgamento, é possivel afirmar que parte
da hipoétese, qual seja, de que a norma posta € suficiente para salvaguardar o prélio

eleitoral, foi respondida positivamente.

Entretanto, ndo é possivel afirmar que o TSE nao modificara seu entendimento,
especialmente tanto nesse acorddao, como no RO n°® 2653-08 que julgou o abuso de
poder eleitoral, membros do TSE deram sinais de que pretendem elastecer o
significado de abuso de poder eleitoral. Especialmente, em razdo da decisao

monocratica posta no RO no TSE de n° 2241-93/AL, ainda a ser julgada no pleno.

Comporta, desse modo, afirmar que é possivel asseverar que o TSE nao deve
revelar somente uma preocupag¢ao moral quanto a necessidade de se guardar o
sufragio, mas expressar interesse, na compreensao sobre um comprometimento
institucional. Os demais objetivos deste trabalho, ainda que ndo sejam principais,
sustentaram-se sobre a preocupacado de compreender o significado do abuso de
poder a partir da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral. Recomenda-se que a
fundamentacao juridica ndo deva ser feita meramente por mengao a valores e
principios, o que poderia gerar inseguranca nos julgamentos do TSE, situagao

inaceitavel por contrariar o que ja foi posto a esse respeito.

Como se analisou o significado do abuso de poder para o TSE, destaca-se no
capitulo 1, o delineamento sobre a compreensao do que pode ser considerado poder,
especialmente, a teoria de Bobbio (1986), que ao se exercer um poder ha a limitagao
de uma liberdade, ou um direito fundamental. Ademais, por meio do exame da CF/88,
foi possivel entender que a democracia € a responsavel pelo direcionamento do poder

por meio de emanacao do povo e transferéncia por meio do voto.



162

Ficou demonstrado que dentro da sociedade existem varias manifestacdes
legitimas de poder decorrentes das relagdes pessoais, em que esse poder surge do
préprio exercicio de um direito fundamental, o que pode levar a um conflito entre o
exercicio de um direito, de um poder e a necessidade de limita-lo, como foi visto no

exame dos julgados sobre abuso de poder eleitoral e cultural.

Em decorréncia desses aspectos, houve uma preocupag¢ao em delimitar qual o
poder que se pretende fiscalizar e cujo abuso deve ser banido da seara eleitoral. Foi
possivel extrair que sdo aqueles que podem influenciar o voto a ponto de afetar todo
o pleito. Como observado, muitos sdo os poderes influenciadores do voto, por isso é
relevante conhecer a legislacao eleitoral que limitou os bens juridicos tutelados e os
poderes cujo abuso deve ser proibido. Do contrario, a partir da imaginagdo do
intérprete, seria possivel falar-se em abuso de poder empregaticio, abuso de poder
familiar, a depender do sujeito que esteja praticando o ato, bem como da ideia de que
toda liberdade deve ser limitada em razdo dos bens juridicos tutelados, que se

resumem na democracia.

Afirmou-se que ha certa ilegalidade ao se nomear como abuso de poder,
algumas expressdes de liberdade cujo abuso ndo esta na norma eleitoral como
proibido. Assim, ao se criar a nomenclatura abuso de poder religioso, pode estar
inflamando a sociedade, ou concedendo certo suporte para a midia, demais
candidatos e cidadaos a discriminarem certos grupos religiosos. O correto € afirmar
que certa pessoa juridica (igreja), ou pessoa fisica (lider religioso) cometeu abuso de

poder econémico, ou do uso dos meios de comunicagao.

Como visto, o objeto a ser protegido em um Estado Democratico de Direito € a
democracia, que em razao da republica''!, para o qual os mandatos sao limitados e
periodicos, exercida por meio do voto direto, secreto (art. 14, CF/88). O voto é unidade
de poder minima usada nas eleigdes e a garantia de sua lisura é a forma de legitimar
0s novos mandatarios, ou detentores do poder, os representantes do povo. Para se
verificar a lisura, a Justica Eleitoral foi algada a conclusdo de responsavel pela
fiscalizagcdo, poder de policia, execugao e julgamento dos processos administrativos
e judiciais, como modo de exercer suas competéncias e fungdes para garantir a

legitimidade das eleigdes. Assim, ndo ha como separar a relagdo umbilical entre a

" No item 2.2, o conceito de republica e seus efeitos sdo mais claramente apresentados.
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Justica Eleitoral, a democracia e o poder. Todavia, em razdo do proprio Estado de
Direito, ndo deve a Justica Eleitoral interferir no exercicio de um direito, utilizando-se

de seu “ativismo judicial’.

Ademais, por mais que se tenha utilizado uma intepretagao da jurisprudéncia
sustentada pela norma, constatou-se que realmente é extenso, ndo em quantidade de
tipos de poder, mas as possibilidades de exame das condutas consideradas como
tais. Observou-se que além de esparsas no ordenamento, os tipos e os bens juridicos
protegidos sdo compostos por conceitos abertos. E possivel verificar-se que a
protecdo a democracia foi resumida em trés principais bens juridicos protegidos, a
saber: “normalidade e legitimidade das elei¢des”, §9° do art. 14 da CF, “liberdade do
voto”, caput do art. 237 do CE e art. 19 da LC 64/90; e a proibigdo quanto a utilizar do
abuso de poder para beneficiar “candidato ou partido politico”, § 2° do art. 237 do CE,
art. 22 da LC 64/90, do abuso de poder, econémico, politico, ou de autoridade, e de

uso indevidos dos meios de comunicagao.

Quanto aos principios, considerando o como um pressuposto necessario, foi
realizado um estudo da jurisprudéncia, restringindo-se a enumerar os casos que a
doutrina entende como principais. Observou-se, na grande maioria das vezes, o
principio realmente tem sido utilizado como suporte da norma, ainda que com forte
valor de subsungao e nédo de ponderagao. Presta-se para um equacionamento, no
que entende o Tribunal Superior Eleitoral sobre o uso de elementos qualitativos e
quantitativos. A esse respeito, nao foi enumerado um rol taxativo de principios, pois
como dito, toda vez que o Tribunal for analisar o abuso de poder, pode se confrontar
com o0s mais diversos principios constitucionais, uma vez que o exercicio de um poder

esta intrinsicamente ligado a um direito, ou liberdade fundamental.

De todo modo, os elementos qualitativos e quantitativos também nao foram
enumerados, a nao ser a analise da gravidade dos fatos, pois surgem a depender do
caso concreto em analise de diferentes formas. Apresenta-se, como exemplo, o caso
da necessidade de se compreender a finalidade da politica publica, posta no item 3.3.
Ao fazer-se a analise de uma politica publica assistencialista e tida pela legislagcao
eleitoral como legal, o TSE apds varios julgados, pacificou o entendimento de que a
finalidade da aplicagao da politica precisa ser analisada para a constatagao do abuso

de poder politico. Em sintese, pode-se concluir, na perspectiva de estruturar-se uma
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sintese, que os dois primeiros objetivos foram alcangados, ndo da forma que a
doutrina costuma fazer, por meio de conceitos fechados, mas levantando
pressupostos que podem ser usados por todos envolvidos no processo eleitoral,
principalmente direcionados ao interprete principal de um Estado Democratico de

Direito, o cidadao.

Sugere-se, como finalizagao, registrar que o aplicador do Direito Eleitoral, em
especial o TSE, ndo se rogue no direito de, em razao da realidade social atual em que
0 povo nao acredita mais em seus mandatarios, assumir o posto de legislador. A
sociedade brasileira, no momento atual, diferentemente dos anos de 1930, por
exemplo, nao se encontra necessitada de meros resultados, mas de tratamento digno,

como convém, indistintamente, a todos os cidadaos.

A interpretagdo construida por fundamentos Constitucionais deve, sim, ser
utilizada, mas nao ao ponto de, no afa de um protagonismo exacerbado, retirar da
subsungao do caso concreto a norma que foi construida dentro de um contexto de
grande densidade politica e histérica. E necessario o cuidado para que o resultado
hoje obtido sobre a seara de se construir uma justica social, e evite-se a propensao
de dar uma resposta rapida aos anseios sociais, o que pode resultar em castragao de
direitos individuais fundamentais no futuro. Ademais, a busca pelo protagonismo pode
retirar da Justica Eleitoral a confiangca nela depositada pela sociedade brasileira.
Portanto, o formalismo e o respeito a norma, por mais que parecam absurdos, visto
0S anseios sociais por mudangas, sao, de fato, garantias do Estado Democratico de

Direito, assim como uma forma de respeito as instituicbes postas na CF/88.
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