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1. Apresentacao do tema

A Lei n® 11.300, de 10 de maio de 2006, conhecida como "minirreforma eleitoral”,
introduziu no ordenamento juridico o § 10 ao artigo 73 da Lei n°® 9.504 (Lei das Elei¢des),
de 30 de setembro de 1997, aumentando o rol das condutas vedadas aos agentes publicos
em ano eleitoral. Transcreve-se a norma eleitoral em referéncia:

Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes
condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos
eleitorais:

§ 10. No ano em que se realizar elei¢do, fica proibida a distribui¢ao gratuita de bens,
valores ou beneficios por parte da Administragao Publica, exceto nos casos de calamidade
publica, de estado de emergéncia ou de programas sociais autorizados em lei e ji em
execugdo orcamentdria no exercicio anterior, casos em que o Ministério Puiblico podera

promover o acompanhamento de sua execucao financeira e administrativa.



Conforme Resolucdo n® 22.205 do Tribunal Superior Eleitoral, a norma em aprego
teria aplicac@o imediata ja a partir da sua publicacdo, com eficicia para as eleicdes de 2006.
Para o calenddrio eleitoral de 2008, a Superior Corte Eleitoral expediu a Resolu¢do n°
22.579, de 30 de agosto de 2007, definindo:

1° de janeiro - Data a partir da qual fica proibida a distribuicdo gratuita de bens,
valores ou beneficios por parte da Administragdo Publica, exceto nos casos de calamidade
publica, de estado de emergéncia ou de programas sociais autorizados em lei e ji em
execugdo orgamentdria no exercicio anterior, casos em que o Ministério Publico podera
promover o acompanhamento de sua execucdo financeira e administrativa (Lei n® 9.504/97,
art. 73, § 10).

Tem-se, portanto, que a partir de 1° de janeiro de 2008 estd vedada a distribuicdo
gratuita de bens, valores ou beneficios pela Administracdo Publica, salvo nas situagdes de
calamidade publica, estado de emergéncia ou de programas sociais autorizados em lei e ja
em execugdo orcamentaria no exercicio anterior, oportunidade na qual o Ministério Publico
poderd acompanhar a legalidade de sua execugdo.

O objetivo do legislador ao acrescentar o § 10 ao artigo 73 da Lei das Elei¢cdes nao
foi outro sendo afastar o uso da maquina publica como instrumento capaz de ensejar o
comprometimento da igualdade de oportunidades entre os candidatos ao pleito eleitoral (art.
73, caput, da LE). Para Olivar Coneglian OU veom este dispositivo, tiveram os legisladores
a inten¢do de impedir que a assisténcia social dos vdrios niveis de governo servisse de
propulsao a candidaturas."

Certamente o instituto da reeleicdo agravou - e ainda agrava - o uso dos bens e
servicos publicos para fins eleitorais, ensejando nitido privilégio aos atuais gestores
publicos e futuros candidatos a reelei¢do. Intimeras irregularidades antes presenciadas
(compra de votos, uso da maquina publica, abuso do poder politico, criacdo de programas
sociais as vésperas das eleicoes, etc) potencializaram-se apds a Emenda Constitucional n°
16, de 4 de junho de 1997, que permitiu a reeleicdo para cargos do Poder Executivo.

Pois bem, em que pese o cardter moral da norma inserida pela Lei n® 11.300/06, esta
regra eleitoral (art. 73, § 10, da LE) possui conceitos vagos e indeterminados, provocando
grave e perturbadora inseguranca juridica aos operadores do Direito Eleitoral. Este é o

objetivo do presente estudo, aclarar os principais pontos do § 10 do artigo 73 da Lei das



Elei¢des, com o propdsito de fomentar uma discussdo ainda incipiente na doutrina e

jurisprudéncia pétria.

2. Breves nocoes acerca das chamadas ''condutas vedadas"

As condutas vedadas aos agentes publicos em campanha eleitoral encontram-se
disciplinadas na Lei n° 9.504/97, em seus artigos 73 a 78. Essas regras impdem aos gestores
publicos condutas negativas (non facere) em determinados periodos do ano em que se
realizam elei¢des, no intuito de manter a igualdade de oportunidades entre os candidatos em
disputa eleitoral (art. 73, caput, da LE).

Pedro Roberto Decomain!®

, em artigo publicado no site do Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina, ressalta que "essas proibicdes também possuem o proposito de
coibir abusos do poder de administracdo, por parte dos agentes publicos, em periodo de
campanhas eleitorais, em beneficio de determinados candidatos ou partidos, ou em prejuizo
de outros."

A doutrina de Djalma Pinto!®” resume de maneira clara as chamadas condutas
vedadas no Direito Eleitoral:

Por condutas vedadas, em campanhas eleitorais, deve-se entender as acdes
praticadas por agentes publicos, servidores ou ndo, tipificadas na lei, que consistem na
coloca¢do da maquina administrativa a servico de candidatura, desequilibrando a igualdade
exigida, entre os candidatos, devendo ser imediatamente sustadas e punidos os infratores
por comprometerem a normalidade da disputa pelo mandato.

Enfim, as condutas vedadas previstas nos artigos 73 a 78 da Lei das Eleicoes
representam comandos negativos criados pela lei para proteger o periodo que antecede o
pleito eleitoral, evitando o uso da méquina publica para beneficiar candidatos, partidos
politicos ou coligacdes.

Algumas condutas vedadas somente sdo direcionadas para os agentes publicos da
circunscricdo do pleito. Outras sdo de obediéncia de todos os gestores publicos,
independentemente de tratar-se de eleicdes para os cargos eletivos da Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipios, cujos pleitos eleitorais ocorrerem em épocas distintas.

Quando a lei quis restringir a conduta vedada a circunscric¢io do pleito (federal, estadual ou



municipal), assim o fez expressamente, a exemplo do que ocorre com os incisos V e VI, "b"
e "c", ambos do artigo 73 da Lei das Elei¢des. No siléncio da norma, em ano eleitoral
aplica-se a conduta vedada aos agentes publicos de todos os entes federativos, a exemplo
do que ocorre com a distribuicao gratuita de bens, valores ou beneficios (art. 73, § 10, da
LE).

Questdo polémica € a necessidade — ou ndo — da comprovacgdo do desequilibrio de
oportunidades entre os candidatos para a caracterizacdo da conduta vedada. A atual
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ' tem evoluido para condicionar a aplicacio
das condutas vedadas do artigo 73 ao efetivo comprometimento da disputa eleitoral

(igualdade de oportunidades entre os candidatos), como exposto em acérdao lavrado pelo

Ministro Cezar Peluso:

RECURSO. ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. INVIABILIDADE. SUMULA
279 DO STF. SE O TRIBUNAL REGIONAL CONCLUIU PELA INEXISTENCIA DE
PROVAS DA AUTORIA E INOCORRENCIA DE PROPAGANDA INSTITUCIONAL,
SERIA INDISPENSAVEL REAPRECIAR A MATERIA FATICO-PROBATORIA PARA
SE CONCLUIR DE MODO DIVERSO, COISA INVIAVEL EM RECURSO ESPECIAL.
REPRESENTACAO. CONDUTA VEDADA. CASSACAO DE REGISTRO OU
DIPLOMA. INELEGIBILIDADE. MULTA. POTENCIALIDADE DE A CONDUTA
INTERFERIR NO RESULTADO DO PLEITO. IMPRESCINDIBILIDADE. AGRAVO
DESPROVIDO. HOJE E FIRME O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL NO
SENTIDO DE QUE A EXISTENCIA DE POTENCIALIDADE PARA
DESEQUILIBRAR O RESULTADO DO PLEITO E REQUISITO INDISPENSAVEL
PARA O RECONHECIMENTO DA PRATICA DE CONDUTA VEDADA.

(...)

Na verdade, a partir do ano de 2006, com a nova composicao da Corte, consolidou-
se o entendimento de que a condenagdo ao pagamento de multa, a cassacdo do registro ou
do diploma e a decretacdo de inelegibilidade, em razao da pratica de conduta vedada,

demandam a comprovagado da efetiva potencialidade de o ato irregular influir no resultado



da eleicao, o que nao ficou caracterizado no caso. (TSE, Acérdao n°® 25.075, rel. Min. Cezar
Peluso, julgado em 27/11/2007)

E neste cendrio juridico que se insere a norma a seguir analisada (art. 73, § 10, da
LE), trazida ao ordenamento juridico pela Lei n°® 11.300/06 (minirreforma eleitoral), e que

merece acurada atencao dos operadores do Direito Eleitoral.

3. A distribuicio gratuita de bens, valores ou beneficios

A norma objeto deste estudo veda em ano eleitoral a distribui¢do gratuita de bens,
valores ou beneficios pela Administragdo Publica. Consoante Resolugdao n°® 22.579/07, do
Tribunal Superior Eleitoral, para as proximas elei¢des (5 de outubro) a proibi¢do vigora
desde 1° de janeiro de 2008.

Inicialmente, necessdrio ponderar-se acerca do conceito juridico para a expressao
"distribuicao gratuita". Parece-nos que a hermenéutica mais apropriada para o presente caso
€ a que leva em consideracdo o termo "distribuicdo gratuita" como qualquer forma
desonerada de beneficios a terceiros, tal como ocorre com as doagdes sem encargo,
subvencdes sociais, contribui¢cdes, entre outras. Ou seja, a distribuicdo gratuita de bens,
valores ou beneficios pressupde benevoléncia por parte da Administracao Publica.

Mas ndo é qualquer distribuicao gratuita de bens, valores ou beneficios que enseja o
descumprimento da regra eleitoral. H4A que influenciar na disputa eleitoral, a teor do

disposto no caput do artigo 73 da Lei das Eleicoes ™

. Em outras palavras, a conduta
vedada deve ser de tal intensidade que possa comprometer a isonomia de chances entre os
candidatos, como ja ressaltado pelo Tribunal Superior Eleitoral (Acérdao n°® 25.075, rel.
Min. Cezar Peluso, julgado em 27/11/2007)

Irretocdveis as consideracdes de José Jairo Gomes

em relacdo as condutas
vedadas:

O que se impde para a perfeicdo da conduta vedada é que o evento considerado
tenha aptidao para lesionar o bem juridico protegido pelo tipo em foco, no caso, a igualdade
na disputa, e ndo propriamente as eleicdes como um todo. Assim, ndo chega a configurar o
ilicito em tela hipéteses cerebrinas de lesdo, bem como condutas absolutamente irrelevantes

ou indcuas relativamente ao ferimento do bem juridico salvaguardado. Nao se pode olvidar



que o Direito Eleitoral tem em vista a expressdo da soberania popular, o exercicio do
sufragio, a higidez do processo eleitoral, de sorte que somente condutas lesivas aos bens
por ele protegidos merecem sua aten¢do e severa reprimenda. Nesse sentido, ndo chegam a
ser acdes tipicas o envio de um unico documento por aparelho de fac-simile instalado em
reparti¢cdo publica, o uso de um clipe, de uma caneta, de um envelope de correspondéncia.
E que nestes casos nenhuma lesio poderia ocorrer ao bem juridico tutelado. Se tais
exemplos patenteiam ou ndo ilicitos administrativos, isso deve ser considerado em outra
seara.

Portanto, ndo € qualquer distribui¢do gratuita de bens, valores ou beneficios apta a
afrontar o § 10 do artigo 73, mas somente aquelas capazes de ofenderem o bem juridico
tutelado pela lei eleitoral: a igualdade de oportunidades entre os candidatos ao pleito
eleitoral. Devera a conduta impugnada comprometer a disputa eleitoral, como muito bem
analisado por José Jairo Gomes, na passagem antes colacionada. Os atos que ndo afetam
essa igualdade ndo sdo aptos a afrontar o bem juridico tutelada pela lei eleitoral.

Exemplifica-se: determinado municipio, ap6s 1° de janeiro de 2008, realiza doacdo
de um micro-computador a entidade filantrépica de recuperagdo de dependentes quimicos.
A conduta enquadra-se no conceito de distribuic@o gratuita de bens, para fins de aplicagao
do artigo 73, § 10, da Lei das Elei¢des. Todavia, tal conduta em nada afeta a "igualdade de
oportunidades entre os candidatos", ndo merecendo a reprimenda da lei eleitoral.

Em suma, os atos e a¢des do Poder Publico, incapazes de desequilibrar a disputa
eleitoral ou de influenciarem no resultado das eleicoes (art. 73, caput, da LE), ndo devem
sofrer limitacdo pelo Direito Eleitoral, pois o bem juridico protegido pela lei eleitoral
encontra-se salvaguardado. O Direito Eleitoral ndo possui o conddo de impor injustificadas
barreiras as atividades normalmente desenvolvidas pela Administracio Publica, salvo
aquelas inseridas na prépria Constituicdo da Republica (art. 14, § 9°), sob pena de afrontar
outros principios constitucionais.

Da mesma forma, é preciso diferenciar as situacdes onde ha contraprestacdo por
parte do beneficiado com os valores, bens ou servicos publicos. Todas as situagdes que
envolvem contraprestacdo por parte do beneficiado nao se enquadram no comando legal do

§ 10 do artigo 73, por ndo se caracterizarem como "distribuicdo gratuita".



E o caso dos convénios firmados pela Administracio Piblica. Disciplinado pelo
artigo 116 da Lei n° 8.666/93, o convénio pressupde a existéncia de obrigacdes de ambas as
partes convenentes, com o intuito de atingir objetivo comum. Precisos os ensinamentos de

071 para quem o convénio é "ajuste administrativo, celebrado por

Didégenes Gasparini
pessoas publicas de qualquer espécie ou realizado por essas pessoas e outras de natureza
privada, para a consecuc¢do de objetivos de interesse comum dos convenentes."

Nos convénios celebrados pelo Estado ndo hd que se falar em "distribuicdo
gratuita", pois € da sua prépria esséncia a mitua obrigacao das partes. Enfim, inexiste a
figura da gratuidade estampada no texto do § 10 do artigo 73 da Lei das Elei¢des, uma vez
ser caracteristica desses instrumentos a colaboracdo de ambas as partes, que, como
esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro [os1, "pode assumir vérias formas, como repasse de
verbas, uso de equipamentos, de recursos humanos e materiais, de iméveis, de kwow-how e
outros".

O Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, em consulta formulada pelo

Prefeito Municipal de Concérdia, manifestou-se sobre o assunto:

CONSULTA - CONVENIO - ART. 73, § 10 DA LEI N. 9.504/1997 -
CONHECIMENTO.

Tomando por base os conceitos doutrindrios acerca de convénio administrativo - o
qual decorre de um ajuste em que hd mutua colaboracdo entre seus participantes para
atingir objetivo comum -, bem como as regras prescritas na Lei n. 8.666/1993 para sua
formalizacdo, tem-se que ndo se enquadra no disposto no § 10 do art. 73, que pressupde
distribuicao gratuita de bens, valores ou beneficios por parte da Administragdo Publica, ou
seja, repasse sem qualquer contraprestagdo ou atuacao conjunta.

Nao obstante, a ocorréncia de doacdo dissimulada sob a forma juridica de convénio
podera configurar infringéncia ao supracitado dispositivo da Lei das Elei¢des. (TRE/SC,
Resolucdo n°® 7560, rel. Juiz Volnei Celso Tomazini, julgado em 12/12/2007)

Assim, numa primeira leitura do artigo 73, § 10, da Lei das Elei¢des, conclui-se que
a "distribuicdo gratuita de bens, valores ou beneficios" pode ser compreendida como
qualquer forma desonerada de beneficios concedidos pela Administracdo Publica a

terceiros (doacdo sem encargo, subven¢do social, contribuicdo etc), tendentes a



comprometer a igualdade de oportunidades entre os candidatos ao pleito eleitoral (art. 73,
caput). Quando acompanhada pela contraprestacdo da parte beneficiada, a exemplo do que
ocorre nos convénios, a distribuicdo de bens, valores ou beneficios em ano eleitoral ndao

encontra proibicao na lei eleitoral, em decorréncia da gratuidade ndo restar caracterizada.

4. Excecoes previstas na lei eleitoral

A vedacgdo da distribui¢do gratuita de bens, valores ou beneficios em ano eleitoral
(art. 73, § 10, da LE) comporta trés exce¢des: calamidade piiblica, estado de emergéncia e
programas sociais autorizados em lei e jd em execug¢do or¢amentdria no exercicio anterior.

Com relagdo a calamidade puiblica e ao estado de emergéncia, ndo surgem duvidas
quanto ao alcance da norma, pois sdo conceitos ja utilizados pela Administragdo Publica,
diferenciando-se principalmente pela gravidade da situacdo vivenciada °. Na calamidade
publica e no estado de emergéncia a intervencdo do Poder Publico é emergencial e
imediata, tal como recentemente presenciou-se no Nordeste do Brasil, onde cidades foram
inundadas pelas chuvas torrenciais. Vislumbrada a situacdo de sérios danos a populagao,
faz-se devida a atuacdo dos 6rgdos publicos em favor dos afetados pelos desastres, sendo
licita a distribuicdo gratuita de alimentos, remédios, colchdes, roupas, enfim, todas as
medidas necessdrias para assegurar as condicdes minimas para a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, IIl, da CRFB).

Entretanto, muitos questionamentos tém surgido quanto a terceira excecao, relativa
aos programas sociais autorizados em lei e jd em execucdo orcamentdria no exercicio
anterior. A lei eleitoral e os atos normativos do Tribunal Superior Eleitoral sdo omissos
quanto ao conceito a ser empregado para a expressdo "programas sociais". Entretanto,
pode-se buscar guarida nas normas da Constituicao da Republica:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

[10]

O insigne jurista José Afonso da Silva arrazoa sobre os direitos sociais na

Constitui¢ao Cidada:



Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdao dos direitos
fundamentais do homem, s@o prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta e
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢des materiais
mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Partindo-se do rol de direitos sociais elaborado pelo Poder Constituinte de 1988,
classificam-se os programas sociais como os atos e as agdes voltados a protecdo ou
efetivacdo dos direitos a educagdo, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados,
entre outros. O rol é exemplificativo e ndo esgota outros direitos sociais previstos no corpo
da Constituicdo da Republica''!l.

Além de o programa calcar-se em atividades de cunho social, € preciso que seja
"autorizado em lei". Aqui compreendemos nao ser necessaria lei especifica disciplinando o
programa social, pois a norma eleitoral assim nao o fez. Basta que lei orcamentdria autorize
a realizacdo da despesa. Quanto a natureza juridica das leis orcamentdrias, Kiyoshi
Harada!'?! consigna que, das vérias definicdes existentes acerca das pecas orcamentérias, no
Brasil a discussdo perde forga "visto que a prépria Constituicio Federal confere ao
or¢camento a natureza de lei (art. 165, Il e §§ 5°, 6° e 8°)".

Outro parece ser o entendimento de Olivar Coneglianm] [14]

, a0 tecer comentarios
ao artigo 73, § 10, da Lei das Elei¢des:

A proibicao é radical.

A distribuicao gratuita desses bens sO se torna possivel em trés circunstancias:

- no caso de calamidade publica;

- no caso de estado de emergéncia;

- quando o programa social estd estabelecido em lei e jd em execucdo or¢camentaria
no ano anterior ao da eleigdo.

Para o ultimo caso, deve-se observar que a lei e o orcamento, preexistentes ao

programa, devem ter nascido no penultimo ano anterior a eleicdo. Assim, na eleicdo de



2006, a lei criadora ou autorizadora do programa deve ser de 2004, pois o ano de 2005 € o
ano da execucdo que permite que o programa exista em 2006.

Concordamos com o ilustre jurista no tocante ao radicalismo da norma. Todavia,
niao nos parece certa a necessidade de prévia lei especifica disciplinando os programas
sociais. A lei eleitoral tdo-somente utiliza-se da expressdo "programas sociais autorizados
em lei", de modo a permitir a leitura da norma no sentido da necessidade de lei
or¢camentdria autorizativa da despesa com os atos e agdes sociais.

Ganha importéncia a doutrina de José Jairo Gomes !

Sao as denominadas condutas vedadas, cujo rol encontra-se nos artigos 73 a 78 da
Lei n. 9.504/97. Trata-se de numerus clausus, ndo se admitindo acréscimo no elenco legal.
Sobretudo em razdo de seu cardter sancionatdrio, as regras em apre¢o niao podem ser
interpretadas extensivamente ou ampliativamente, de modo a abarcar situagdes nao
normatizadas.

Somada a propria impossibilidade de imporem-se condicionantes ndo existentes nas
normas de comando negativo (non facere), a exemplo do que ocorre com as condutas
vedadas inseridas no artigo 73 da Lei das Eleicoes, a realidade social e cultural deve ser
considerada na aplicacdo da norma proibitiva. Em todos os entes federativos, e
principalmente nos municipios, sdo comuns as doag¢des, subvencdes sociais e contribuicdes
destinadas as entidades assistencialistas, educacionais, desportivas e culturais, sem estarem
inseridas em programas sociais definidos em lei especifica. Em suma, sdo ajudas
promovidas pelo Poder Publico para entidades sem fins lucrativos que necessitam de
recursos publicos para a execucdo das atividades de interesse publico, a exemplo de
inimeras creches, asilos, orfanatos, escolas de educacgdo especial, entre tantas outras.

Certamente a melhor técnica juridica e administrativa impde que os gastos do Poder
Publico sejam definidos em programas previamente elaborados e discutidos com os setores
da sociedade civil, evitando-se acdes desconectadas e isoladas. Mas isto ndo repercute na
esfera do Direito Eleitoral, cujos objetivos sdo outros (prote¢cdo do processo eleitoral,
preservagao da democracia, regulamentacdo dos direitos politicos etc).

Em abordagem acerca dos conceitos indeterminados nas normas eleitorais,

novamente transcreve-se excerto da excelente obra de José Jairo Gomes 1°':



Note-se, porém, que, a despeito da vagueza, esses conceitos sdo sempre passiveis de
determinacdo. Isto ocorrerd toda vez que forem reclamados em determinado caso prético.
Portanto, € o intérprete, diante das circunstancias faticas, do contexto do evento e dos
valores em jogo, que estard encarregado de explicitar e precisar seus conteidos.

Para tanto, deverd o intérprete apoiar-se em parametros objetivos, claros, presentes
na realidade sociocultural, como os preceitos ético-morais ja cristalizados, os usos, as
chamadas regras de experiéncia, os costumes, a finalidade, as conseqiiéncias. Desta sorte, o
poder do juiz € ampliado, uma vez que lhe é outorgada maior liberdade no processo de
determinacao do direito ao apreciar os casos submetidos a julgamento. Permite-se-lhe, a luz
do mesmo preceito legal, valorar diferentemente a situacdo e chegar a resultados diversos.
F4cil, entdo, constatar a grave responsabilidade social do magistrado ao deparar com
conceitos indeterminados.

A li¢do acima transcrita revela, com acerto, a necessidade da interpretacdo da norma
eleitoral calcar-se na realidade social e cultural, nos costumes, na experiéncia € na
finalidade, possibilitando ao magistrado a correta aplicagcdo da regra juridica diante do fato
concreto. Alids, como ja enfatizado anteriormente, a finalidade das condutas vedadas €
assegurar a igualdade de oportunidades na disputa eleitoral, afastando o uso da maquina
publica em prol de candidatos, partidos politicos ou coligacdes. Nao possuem como
destinacdo primadria assegurar a legalidade ou moralidade do ato administrativo, mas, sim,
fazer com que este ato nao influa no processo de escolha dos representantes do povo.

Preciosa a andlise do Ministro Gilmar Mendes acerca da aplicagdo das condutas
vedadas no Direito Eleitoral:

Ademais, conforme assinalado em diversos julgamentos desta Corte, penso que a
regra do art. 73 comporta uma exegese que atenua seu rigor literal. Tais proibigdes,
previstas na Lei n® 9.504/97, no meu entendimento, devem ser entendidas no contexto de
uma reserva legal proporcional, sob pena de violagdo a outros principios constitucionais.

Nao hé duvida de que o regime legal de repressdo a condutas abusivas por parte de
candidatos possui clara autoriza¢do constitucional. Mas essa autorizagdo ndo direciona a
um regime punitivo inflexivel, sob pena de vulneracdo a outros principios constitucionais.
(...) (TSE, Acérdao n° 5.282, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 16/12/2004.) (grifos no

original)



Em outras palavras, resta evidenciada a necessidade das regras eleitorais serem
analisadas no "contexto de uma reserva legal proporcional”, nos exatos termos utilizados
pelo eminente Ministro Gilmar Mendes, ou seja, sem o demasiado rigor, levando o
magistrado a ponderar o fato concreto diante dos principios que regem o Direito Eleitoral e
o Direito Constitucional.

Por fim, a regra eleitoral exige que o programa social ja esteja em "execucdo
orcamentdria no exercicio anterior". Em suma, em ano eleitoral ndo é permitida a criagdao
de novos programas sociais; a Administracdo Publica tdo-somente podera prosseguir com
0s atos e as acdes sociais ja realizados em outros anos, salvo nos casos em que ficar
caracterizada a calamidade ptblica ou o estado de emergéncia.

Parece clara a inten¢@o do legislador em impedir o uso da mdquina publica em ano
eleitoral, especialmente pela utilizacdo de programas sociais para beneficiar — direta ou
indiretamente — candidatos, partidos politicos ou coligacdes. Tanto é verdade que a lei
permite o acompanhamento pelo Ministério Publico da execucdo financeira e
administrativa dos programas sociais ja existentes no ano eleitoral, no intuito de preservar a
igualdade de oportunidades entre os candidatos na disputa eleitoral e afastar o abuso do
poder politico.

Nao restam duvidas que o 6rgdo do Ministério Publico exercerd singular papel no
controle dos atos do Poder Publico neste ano eleitoral, no exercicio de seu papel
constitucional de fiscal da lei. Em vésperas de inicio das campanhas eleitorais, o uso da
madquina publica torna-se tentadora, situacdo que se agrava pelo instituto da reelei¢do, fato

que certamente serd analisado com desvelo pelo Ministério Publico e pela Justica Eleitoral.

5. Anadlise da jurisprudéncia dos Tribunais Eleitorais

Como anteriormente ja exposto, a norma do § 10 do artigo 73 da Lei das Eleicoes
possui conceitos indeterminados, que exigem do operador da lei a devida cautela em sua
aplicacdo.

Em pesquisa no sitio de jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral junto a
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internet "', poucos foram os julgados encontrados acerca da aplicag¢do do artigo 73, § 10,



da Lei das Eleicoes, o que agrava a incerteza dos contornos juridicos a serem utilizados na
aplicacdo desta conduta vedada.

A situacdo agrava-se em decorréncia da doutrina especializada ainda ndo se dedicar
no estudo da norma em comento, com excecdo dos autores ja citados neste trabalho, que
possuem rapidas passagens acerca dos contornos juridicos da distribui¢do gratuita em ano
eleitoral. Essa inseguranca juridica tem provocado apreensdo nos gestores publicos de todos
os entes federativos, destinatdrios imediatos das condutas vedadas, na medida em que se
verifica verdadeiro abismo de incertezas quanto a interpretacao da regra eleitoral (art. 73, §
10) pelos Tribunais Regionais Eleitorais e, especialmente, pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Sdo questdes polémicas, como a levada em consulta perante o Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina, referente a possibilidade, em ano eleitoral, do prosseguimento
de programa municipal (com previsdo em lei especifica) de incentivo fiscal para a
instalacdo de novas empresas no municipio. Apesar da grande importancia da consulta, que
vem gerando divergentes posicdes no meio juridico, a Corte Eleitoral catarinense nao
apresentou posi¢cdo clara e firme sobre a continuidade do programa de incentivo fiscal a

instalacdo de novas empresas. Cita-se passagem da consulta:

CONSULTA - INCENTIVOS A IMPLANTACAO DE INDUSTRIA -
FORMULACAO EM TERMOS AMPLOS - NAO-CONHECIMENTO.

Nao se conhece de consulta formulada em termos amplos, passivel de diversas
interpretacoes.

(...)

N3ao obstante, tenho que a concessdo de benesses a empresas no ano da eleicao sem
estar devidamente amparada em lei especifica, e, ainda, sem obedecer aos requisitos e as
exigéncias da Lei Complementar n. 101/2000, bem como, da Lei n. 8.666/93, podera
subsumir-se na regra insculpida no § 10 do art. 73, caracterizando distribui¢do gratuita de
bens, valores ou beneficios por parte da Administragdo Publica. (TRE/SC, Resolucdo n°
7.560, rel. Juiz Volnei Celso Tomazini, julgado em 12/12/2007)

Deveras, poucas sdo as decisdes que subsidiam os profissionais para a correta
orientagdo aos gestores publicos acerca da conduta vedada inserida no artigo 73, § 10, da

Lei das Elei¢cdes. A inseguranga juridica agrava-se em decorréncia da norma estar em sua



plena eficacia desde o dia 1° de janeiro de 2008, consoante calendério eleitoral elaborado
pelo Tribunal Superior Eleitoral (Resolucdo n°® 22.579/07). Em que pese tal fato, t€ém-se
alguns poucos julgados prolatados pelos Tribunais Eleitorais no pais que possibilitam
interessantes ponderacoes.

Em importante precedente do Tribunal Superior Eleitoral a respeito da aplica¢do da
distribuicao gratuita de bens, valores ou beneficios em ano eleitoral, considerou-se licita a
doacgdo realizada pelo Banco do Brasil em favor do Projeto Crianca-Esperanca da Rede

Globo de Televisao, manifestando-se a Corte Superior no seguinte sentido:

CONSULTA. BANCO DO BRASIL. PROJETO CRIANCA ESPERANCA.
APOIO E DOACAO. NATUREZA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO. PRIORIDADE
CONSTITUCIONAL ABSOLUTA A CRIANCA. DEVER DO ESTADO.
INEXISTENCIA DE OBJETIVO ELEITORAL. POSSIBILIDADE.

(...)

Tudo medido e contado, ndo hd motivos que impe¢am o Banco do Brasil de apoiar o
projeto "Crianca-Esperanca", se assim entender, visto que:

a) trata-se de iniciativa compativel com o cardter de absoluta prioridade
constitucional a crianga, a ser concretizado mediante a atuacdo do Estado, dentre outros
atores sociais, de sorte a revelar at¢ mesmo o cumprimento de uma obrigacdo tdao
permanente quanto grave e urgente;

b) a inexisténcia de qualquer viés eleitoral no ato em apreco. (TSE, Res. 22.323, rel
Min. Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto, julgado em 03/08/2006)

Na mesma linha caminhou o Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, ao
analisar doagdes realizadas pelo entdo Governador do Estado em beneficio de diversas
institui¢des:

REPRESENTACAO - CONDUTA VEDADA - DOACAO DE BENS EM ANO
ELEITORAL - ART. 73, § 10, DA LEI N. 9.504/1997, ACRESCIDO PELA LEI
11.300/2006 - CHEFE DO EXECUTIVO - AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE POR
ATO LEGISLATIVO - POSSIBILIDADE DE DOACOES DE CARATER
CLARAMENTE ASSISTENCIAL E SEM CONOTACAO ELEITORAL -
IMPROCEDENCIA.



A legislacdo eleitoral hd de ser interpretada sob o influxo axiolégico do zelo pelo
equilibrio no pleito. O administrador publico ndo poder (sic) ser apenado por doagdao
autorizada por ato do parlamento, durante o periodo eleitoral.

Embora a Lei Eleitoral vede, desde a Lei n. 11.300, a distribuicao de bens, valores
ou beneficios, no ano eleitoral, devem ser decotadas da proibicao legal aquelas feitas com
nitido propdsito assistencial e sem conotacgdo eleitoral. As doacdes que ndo contenham essa
caracteristica e nem base em outra excecdo legal, atraem a incidéncia da san¢@o pecunidria
que recomenda fixa¢do, a mingua de motivo em sentido contrdrio, do minimo legal.
(TRE/SC, Acérdao n°® 21.707, rel. Juiz Marcio Luiz Fogaga Vicari, julgado em 11/06/2007)

Do corpo do julgado acima transcrito, extrai-se:

Resta saber se isto se encaixa no molde da excecdo legal "programas sociais ja
autorizados em lei e j& em execucdo orcamentdria’. Como anotado antes, o Tribunal
Superior Eleitoral ja assentou considerdvel flexibilidade na interpretacdo dessa locugao,
admitindo mesmo que nela se insira projeto especifico, ndo or¢amentdrio, e se legitime a
receber doagdes pelas suas elevadas finalidades. (TRE/SC, Acérdao n° 21.707, rel. Juiz
Miarcio Luiz Fogaga Vicari, julgado em 11/06/2007)

Precisas as conclusdes do ilustre Relator do acérddo da Corte Eleitoral catarinense,
Juiz Marcio Luiz Fogaca Vicari, na medida em que se faz necessdria certa flexibilidade na
aplicacdo da norma inserida no artigo 73, § 10, da Lei das Elei¢cdes, sob pena de
inviabilizar-se grande parte das atividades desempenhadas rotineiramente pela
Administracdo Publica.

Outra importante decisdo consta do repertdrio jurisprudencial do Tribunal Regional
Eleitoral do Tocantins, oportunidade na qual se julgou a legalidade de programa
desenvolvido pelo Governo Estadual, caracterizado pela implantacdo de postos fixos e
itinerantes para realizacdo de servicos de assisténcia juridica e fornecimento de

documentacdo civil (RG, CPF e CTPS). Cita-se ementa do julgado:

INVESTIGACAO JUDICIAL. PESSOAS JURIDICAS. ILEGITIMIDADE
PASSIVA. RECONHECIMENTO. CONDUTA VEDADA DO § 10, ART. 73, LEI N°
9.504/97. LEGALIDADE DO PROGRAMA IMPUGNADO. OUTRAS CONDUTAS



VEDADAS. AUSENCIA DE PROVAS. REPRESENTACAO. DISTRIBUICAO DE
OCULOS. NAO CARACTERIZACAO. IMPROCEDENCIA.

Preliminares

1. As sangdes de inelegibilidade e cassacdo do registro previstas na Lei
Complementar n° 64/90 ndo podem ser cominadas as pessoas juridicas.

Meérito

2. O programa impugnado era desenvolvido pelo governo do Estado do Tocantins
desde o ano de 2004, conforme se verificada do termo de convénio, dos termos de parceria
e dos extratos de programacgao e execugao orcamentarias.

3. Nao houve violagdo aos incisos L, II, Il e IV do art. 73 da Lei n° 9.504/97, pois
ndo hd provas que o investigado fez uso dos bens moveis e imdveis, materiais, SErvicos e
servidores publicos utilizados no programa Balcao da Cidadania. Ademais, nao fez ou
permitiu uso promocional em seu favor da distribui¢do gratuita de bens e servicos de
cardter social custeados ou subvencionados pelo Poder Publico:

4. A interpretacdo teleoldgica do art. 73, §10, da Lei 9.504/97 leva a concluir que os
bens, valores e beneficios nele referidos sdo apenas aqueles que fogem a normalidade e ndo
se encontram diretamente ligados a um servico publico tipico, necessitando, para tanto, de
autorizacgdo legislativa especifica.

5. A concentraciao de atividades inerentes a prestacdo de servicos publicos tipicos
com o objetivo de aumentar sua eficiéncia, ainda que aliada a atrativos destinados a
maximizar sua abrangéncia (p. ex.: alimentacdo, entretenimento etc.), nao se qualifica como
distribuicdo gratuita de bens, valores ou beneficios por parte da Administragao Publica
vedada em ano eleitoral. (TRE/TO, Acérdao n° 5.657, rel. Des. Antonio Félix, julgado em
28/11/2007)

Por sua vez, o Tribunal Regional Eleitoral de Goids, em representacdo contra
distribuicdo de cestas basicas em ano eleitoral, compreendeu:

REPRESENTACAO. CONDUTAS DESCRITAS NOS ARTS. 41-A E 73, IV, E
SEU § 10, AMBOS DA LEI 9.504/97. COMPETENCIA DO JUIZ AUXILIAR. FALTA
DE INSCRICAO SUPLEMENTAR EM CONSELHOS SECCIONAIS DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. INEXISTENCIA DE NULIDADE PROCESSUAL.
PRELIMINARES REJEITADAS. DISTRIBUICAO GRATUITA DE CESTA BASICA



POR INTERMEDIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA MUNICIPAL DURANTE AS
ELEICOES FEDERAIS E ESTADUAIS. NAO CONFIGURACAO DE CAPTACAO
ILICITA DE SUFRAGIO OU CONDUTA VEDADA A AGENTE PUBLICO EM
CAMPANHA ELEITORAL.

1) O Juiz Auxiliar € competente para atuar na Representacdo Eleitoral que apura,
cumulativamente, infracdo aos arts. 41-A e 73 da Lei 9.504/97, especialmente na hipétese
de auséncia de prejuizo concreto na ado¢do do rito do art. 22 da LC 64/90, mais solene,
para apurar as referidas infracoes.

2) A simples falta de inscricdo nos Conselhos Seccionais na hipétese do § 2° do art.
10 da Lei 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil) ndo implica nulidade dos
atos praticados pelo advogado nos processos eleitorais.

3) Auséncia de violagdo aos art. 41-A e 73, IV e seu § 10 da Lei 9.504/97, pela falta
de prova de uso promocional da distribui¢do gratuita de cestas bdsicas, no ano das eleicoes,
por entidade assistencial, portadora de dotacdo or¢camentdria especifica para a distribui¢do
gratuita de materiais gratuitos e respaldada por previsao legislativa suficiente.

4) Falta de demonstragao de litigancia de ma-fé.

5) Representacdo julgada improcedente. (TRE/GO, Acérdao n°® 1002, rel. Juiz Euler
de Almeida Silva Junior, julgado em 03/05/2007)

Da decisdo prolatada pela Corte Eleitoral de Goids, destacam-se as seguintes
conclusoes:

Da andlise do conjunto probatério, conclui-se que ndo houve violagdo aos
dispositivos legais em referéncia pelos seguintes motivos:

1) é permitida a Administracdo Publica continuar a execug¢do de seus programas
sociais de distribuic@o gratuita de bens, valores ou beneficios, desde que autorizados por lei
e ja em execugdo or¢camentdria no exercicio anterior, no caso, o ano de 2005 (a vedagao,
portanto, refere-se a distribuicdo desses beneficios se a lei que os criou for editada no ano
da eleicao);

2) consta dos autos documento de declaracio da Camara Municipal de Catalao (fl.
382), cuja idoneidade nao foi contestada pela representante, atestando a existéncia anterior

de programa social de distribuicdo de cestas bdsicas desenvolvido pela Prefeitura



Municipal, através da Fundacdo Legiondrios do Bem Estar Social de Cataldo, Institui¢ao
criada pela Lei Municipal n°® 326, de 04/01/1984 (fls. 376-381);

3) foram juntadas copias das Leis da Camara Municipal de Cataldo n° 1.884/2000,
2.084/2002, 2.169/2003, 2.240/2004 e 2.348/2005, que estimam a receita e fixam as
despesas do Municipio de Catalao para os exercicios financeiros de 2001, 2003, 2004 e
2006, respectivamente (fls. 383-401), indicando habitualidade e constincia na distribui¢dao
gratuita do beneficio, ja que as provas carreadas aos autos indicam que tal servico social
vinha sendo anteriormente realizado (ndo se tratou de um programa novo que ainda nao
estava em execucdo orcamentdria no exercicio anterior);

4) ndo houve verificacio de aumento exagerado do montante das despesas
referentes a material de distribuicdo destinados a Fundagdo Legiondrios do Bem Estar
Social — FLBES, fixados nas Leis de Or¢camento Geral do Municipio de Cataldo, tendo em
vista que os valores previstos para os exercicios financeiros de 2003, 2004, 2005 e 2006
foram, respectivamente, os correspondentes a R$ 800.000,00; R$ 1.000.000,00, R$
1.100.000,00 e finalmente R$ 1.300.000,00 em 2006 (fls. 387-401);

(...)

15) O Presidente da Comissdao de Controle Interno do Municipio de Catalao
esclareceu, mediante declaracdo, que, no Municipio de Cataldo, a doacdo de cestas basicas
€ "um servi¢o habitual" desde o inicio do atual mandato, sendo a distribui¢ao realizada
mensalmente, de acordo com o cadastro das pessoas carentes (fl. 402);

(...)

18) a distribuicdo das cestas bdsicas atendeu o disposto no § 10 do art. 73 da Lei
9.504/97, porque pode ser enquadrada como "programas sociais autorizados em lei e ja em
execug¢ao orgamentdria no exercicio anterior";

19) embora desejavel o aperfeicoamento do programa, inclusive com
regulamentacdo mais clara, com critérios seguros e predefinidos, como sustenta o MPE,
ndo se pode afirmar que as omissdes normativas municipais atingiam intensidade suficiente
para ferir a norma do § 10 do art. 73 da Lei 9.504/97. (TRE/GO, Acérdao n°® 1002, rel. Juiz
Euler de Almeida Silva Junior, julgado em 03/05/2007)

Por fim, cita-se julgado do Tribunal Regional Eleitoral de Rondo6nia, onde se

analisou a legalidade da criacdo de novo programa social em ano eleitoral:



INVESTIGACAO JUDICIAL. GOVERNADOR. CANDIDATO A REELEICAO.
ABUSO DE PODER POLITICO. NOTICIAS EM JORNAIS. INEPCIA DA INICIAL.
INDICIOS DE ILICITUDE. REJEICAO. PROGRAMA SOCIAL. DISTRIBUICAO
GRATUITA DE BENS. AUTORIZACAO EM ANO ANTERIOR. NECESSIDADE.
CONDUTA VEDADA. OCORRENCIA. IMPLEMENTACAO SUSPENSA. ABUSO
NAO CONFIGURADO.

Matérias veiculadas em jornais noticiando fatos que, em tese, possam caracterizar
abuso de poder bastam para permitir a abertura de investigacao judicial eleitoral.

E vedada a implementacio de projetos sociais que envolvam a distribui¢io gratuita
de bens, valores e beneficios quando autorizados por lei editada no mesmo ano em que sao
realizadas elei¢cdes.

Suspensa a execugdo do programa, ainda que em sede de liminar, resta inviabilizada
a caracteriza¢do do abuso de poder politico, o que obsta a aplicacdo das sancdes previstas
em lei. (TRE/RO, Acoérddao n° 497, rel. Min. Roosevelt Queiroz Costa, julgado em
27/09/2006)

Todos os julgados acima colacionados revelam duas vertentes interpretativas
importantes na aplicacdo da regra eleitoral: o cardter assistencial do ato ou agcdo
desenvolvida pela Administracdo Publica; e a inexisténcia de conotacdo eleitoral.

Ainda, os Juizes componentes do Tribunal Regional Eleitoral do Tocantins
diferenciaram, com muita propriedade, a distribuicdo de bens e servicos tipicos da atuagao
do Poder Publico, daqueles ndo obrigatérios por lei. E o caso da distribuicio de
medicamentos nos postos de saude. Neste caso, a conduta vedada de distribuir
gratuitamente bens, valores ou beneficios (art. 73, § 10, da LE) ndo abrange a atividade da
Administracdo Publica de disposi¢do gratuita de remédios a populacdo, sob pena de
violacdo do artigo 196 da Constituicao da Republica.

Por fim, da Corte Eleitoral de Goids constata-se a possibilidade dos programas
sociais serem compreendidos numa dimensao mais abrangente, englobando também os atos
e acoes nao disciplinadas em leis especificas, ou seja, que ndo se encontram inseridos em
programas propriamente ditos. Compreenderam os eméritos Juizes do Tribunal Regional

Eleitoral de Goids bastar, para tanto, que as atividades sociais desenvolvidas tenham



previsdo em lei orcamentdria e ja estejam em execucdo em anos anteriores, caracterizando a
habitualidade das acdes do Poder Publico.

Com inteira razdo as decisdes antes colacionadas. Cita-se como exemplo subvenc¢ao
social destinada a varios anos em beneficio da Associacdo de Pais e Amigos dos
Excepcionais - APAE, no intuito de contribuir para a manutencao desta respeitada entidade
assistencial. E evidente que esta despesa publica preenche os requisitos antes elencados
pelos Tribunais Eleitorais (cardter assistencial, inexisténcia de conotagdo eleitoral, lei
orcamentdria autorizativa e execugcdo orcamentdria em anos anteriores). Além do mais,
em nada prejudicard a igualdade de oportunidades na disputa eleitoral (art. 73, caput, da
LE), carecendo de reprimenda da lei eleitoral.

Portanto, da leitura dos julgados selecionados, surgem importantes balizas juridicas
na aplicagdo do artigo 73, § 10, da Lei das Eleicdes:

a)ndo encontra obstaculo pela lei eleitoral a distribuicao gratuita de bens e servicos
tipicos da funcdo de Estado (TRE/TO, Acérdao n® 5.657);

b)os atos e as agdes de cardter assistencialista encontram respaldo na excecdo a
regra da conduta vedada (programas sociais autorizados em lei), mesmo que ndo inseridos
em programas disciplinados em lei especifica, bastando para tanto lei orgamentdria
autorizativa da despesa (TJSC, Acérdao n°® 21.707; e TRE/GO, Acérdao n® 1002)

c)necessidade dos atos e acdes sociais realizados no ano da elei¢do estarem em
execu¢do orcamentdria ji no exercicio anterior, demonstrando a continuidade das
atividades do Poder Publico (TRE/GO, Acérddo n° 1002; e TRE/RO, Acérddo n°® 497); e

d)inexisténcia de conotacdo eleitoral nas medidas efetivadas pela Administracdao
Publica (TSE, Res. 22.323; TJISC, Acérdao n° 21.707; TRE/TO, Acérddo n° 5.657; e
TRE/GO, Acérdao n° 1002).

As conclusdes retiradas dos julgados prolatados pelos Tribunais Eleitorais
contribuem para a melhor interpretacdo da conduta vedada advinda com a Lei n° 11.300/06.
Entretanto, ndo bastam para a solucdo dos casuismos presentes nas Administracoes
Publicas federal, estadual e municipal. Muitas ainda sdo as duvidas existentes, que, mesmo
diante dos julgados acima colacionados, provocam inseguranca juridica dos operadores da
norma, em especial dos gestores publicos, principais destinatarios das sangdes por

descumprimento da lei eleitoral.



6. Sancao pelo descumprimento da conduta vedada

Outro ponto aparentemente obscuro relaciona-se a sang¢do cabivel pelo
descumprimento da conduta vedada, em decorréncia de inexistir expressa menc¢do no § 10
do artigo 73 acerca da penalidade cabivel pela ndo observancia do preceito legal.

Certamente o legislador, ao elaborar a Lei n® 11.300/06, pecou, como ja de costume,
pela falta de técnica legislativa, pois inseriu a conduta vedada (distribui¢c@o gratuita de bens,
valores ou beneficios) em pardgrafo completamente destoante do corpo do artigo 73. Ou
seja, na leitura do artigo 73 da Lei das Elei¢des, seu § 10 encontra-se em descompasso com
os outros pardgrafos da norma.

Mesmo diante desta balburdia juridica, resta evidente que pela afronta ao § 10 do
artigo 73 aplica-se a multa prevista no § 4° do mesmo artigo da lei, que assim dispde:

Art. 73 (caput)

§ 4° O descumprimento do disposto neste artigo acarretard a suspensdo imediata da
conduta vedada, quando for o caso, e sujeitard os responsdveis a multa no valor de cinco a
cem mil UFIR.

E bem verdade que a simples leitura do artigo 73 da Lei das Eleicdes levaria a
conclusdo de que o § 4° somente se aplicaria as condutas arroladas nos incisos I a VIII do
caput, ndo englobando a vedacdo contida no § 10 da norma. Como ja exposto, isto decorre
da mé técnica dos legisladores brasileiros, sendo incabivel outra conclusio que ndo a
aplicacdo da sancdo prevista no § 4° do artigo 73.

Outra € a conclusdo de Olivar Coneglian“g]:

Qual a san¢do para o descumprimento da norma expressa nesse § 10?

Nao hd sang¢ao prevista.

Caso o agente do Executivo desobedeca ao comando do § 10 do art. 73, podera
eventualmente ser acionado por abuso de autoridade, no caso eleitoral, ou por improbidade
administrativa por ferir norma legal.

Parece-nos ndo ser esta a melhor interpretacdo da legislacdo eleitoral. Nao ha como
subsistir norma proibitiva (non facere) sem a respectiva san¢ao pelo seu descumprimento,

fato que tornaria teratoldgica a norma do § 10 do artigo 73, da Lei das Elei¢des. Deveras,



falhou o legislador ao ndo disciplinar de melhor maneira a inser¢ao desta nova conduta
vedada, através da insercao de outro inciso junto ao caput do artigo 73. Enfim, o atual § 10
deveria ser o inciso IX do caput do artigo 73 da Lei das Eleicdes.

Assim, o descumprimento da regra que veda em ano eleitoral a distribui¢do gratuita
de bens, valores ou beneficios sujeitard os infratores a multa de cinco a cem mil UFIR, nos
termos do § 4° do artigo 73 da Lei das Eleicdes, que, consoante Resolugdo n® 22.718/08 [15]
do Tribunal Superior Eleitoral, fica estabelecida em R$ 5.320,50 a 106.410,00 para este
pleito eleitoral **'.

Este também foi o entendimento do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina,
ao aplicar multa, em seu minimo legal, ao entdo Governador do Estado por
descumprimento do artigo 73, § 10, da Lei n® 9.504/97 (TRE/SC, Acé6rdao n° 21.707, rel.
Juiz Marcio Luiz Fogaca Vicari, julgado em 11/06/2007).

Portanto, pela ofensa ao artigo 73, § 10, da Lei das Elei¢des, aplica-se o § 4° do
mesmo artigo de lei, que impde multa de R$ 5.320,50 a 106.410,00 aos responsaveis pela

conduta vedada.

7. Conclusoes finais

Pelas consideragdes tecidas, verifica-se que a vedacdo da distribuicdo gratuita de
bens, valores ou beneficios em ano eleitoral (art. 73, § 10, da LE), apesar do seu evidente
proposito moralista, ainda ndo se encontra devidamente analisada pela doutrina e
jurisprudéncia, fato que provoca grave inseguranca juridica a sociedade.

A distribuicdo gratuita de bens, valores ou beneficios pode ser compreendida como
todo ato ou a¢do do Poder Publico que beneficiar desoneradamente terceiros, a exemplo das
doagdes sem encargo, subvencdes sociais e contribuicdes. A regra inserida pela Lei n°
11.300/06 € severa e impde graves limites as atividades desenvolvidas rotineiramente pela
Administragdao Publica, devendo ser decotadas da proibicdo eleitoral aquelas que ndo
tenderem a afetar a igualdade de oportunidades entre os candidatos na disputa eleitoral (art.
73, caput, da LE).

Nao se enquadram na restricdo eleitoral os atos e as acdes necessarios a suprir

situagdes de calamidade publica e estado de emergéncia, bem como para dar



prosseguimento aos programas sociais autorizados em lei e ja em execug¢do or¢amentaria no
exercicio anterior. Esta tltima excecdo deve ser analisada de modo a compreender o maior
nimero de situagdes possiveis, desde que presentes os seguintes requisitos:

a) cardter assistencial do ato ou a¢do desenvolvida pela Administragdo Publica, no
intuito de proteger ou alcancar os direitos sociais elencados pela Constitui¢cdo da Republica
(educacdo, sadde, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados, dentre outros);

b) inexisténcia de conotacdo eleitoral na distribuicdo gratuita de bens, valores ou
beneficios;

c) lei orcamentaria autorizando as despesas decorrentes das atividades de cunho
social;

d) realizacdo de despesas com o ato ou a¢@o social em anos anteriores, de modo a
representar a continuidade das politicas publicas ja desenvolvidas pelo Estado.

Apesar destas consideragdes por si sO jd amenizarem o rigor da restri¢do eleitoral
constante do § 10 do artigo 73, ainda assim tém-se situacdes concretas que merecerao
atencao especial dos Tribunais Eleitorais. Citam-se como exemplos as subvencdes sociais
para escolas de samba, clubes esportivos, grupos folcléricos, rddios comunitarias, clube de
maes, dentre tantas outras que geram duvidas quanto ao interesse publico envolvido e ao
cardter social das atividades desenvolvidas por estas entidades.

Nestes casos, pensamos que a solu¢do passa pela andlise dos critérios acima
destacados (letras "a", "b", "c¢" e "d"), ponderando-se acerca da realidade social e cultural
da regido. Todavia, no caso da situacdo em concreto comprometer a igualdade de
oportunidades dos candidatos ao pleito eleitoral, a Justica Eleitoral deve tomar as
providéncias prevista em lei, para o fim de preservar a legalidade e harmonia do processo
eleitoral.

Muito bem expds o Ministro Caputo Bastos a respeito da necessidade de cautela na
aplicacdo das condutas vedadas, em julgado prolatado no dmbito do Tribunal Superior
Eleitoral:

Conforme venho defendendo nesta Corte Superior, afirmo que a intervengdo da
Justica Eleitoral ha que se fazer com o devido cuidado no que concerne ao tema das

condutas vedadas, a fim de ndo se impor, sem prudencial critério, severas restricdes ao



administrador publico no exercicio de suas fungdes.(TSE, Acordao n° 24.989, rel. Min.
Caputo Bastos, julgado em 31/05/2005)

Justamente € este o cuidado que a Justica Eleitoral deverd possuir neste pleito
eleitoral, pois a regra estabelecida pela Lei n° 11.300/06, que acrescentou o § 10 ao artigo
73 da Lei n° 9.504/97 (Lei das Elei¢cdes), abarca, numa interpretacdo literal da norma,
inimeros atos e acdes que ndo merecem reprimenda da lei eleitoral, pois visam a efetivacdo
dos direitos sociais e o fomento de importantes setores da sociedade civil organizada, ndao
comprometendo igualdade de condi¢des entre os candidatos na disputa eleitoral.

A cautela na aplicag¢do das condutas vedadas, ilustrada pelo Ministro Caputo Bastos,
devera servir de norte aos Juizes Eleitorais nesta dificil tarefa de julgar os atos dos gestores
publicos e dos demais candidatos aos cargos eletivos. As irregularidades — e certamente
serdo vdrias - deverdo ser exemplarmente punidas. Mas as restri¢des eleitorais merecem a
devida ponderagdo, para ndo se inviabilizar a salutar e necessaria continuidade das politicas

publicas desenvolvidas pelo Estado.
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290 préprio Tribunal Superior Eleitoral, na prépria Resolugdo n° 22.718/08, poderia
ter aclarado a sangdo cabivel pelo descumprimento do artigo 73, § 10, da Lei n° 9.504/97,
afastando didvidas quanto a aplicacdo ou ndo da multa como penalidade a mencionada

conduta vedada.
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