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RESUMO: Os autores propdem reflexfes sobre temas relevantes de um chamado Direito Penal Elei-
teral, com grande aberiura de perspectiva e horizonte Iniciam com um breve histdrico da legislagga
penal elaitoral pétria. Na sequéncia. trabalham tanto a refacdio entre o direito constitucionai com a
direito elzitorat como a intrinseca sintonia entre direito constitucional e direito penal, mais precisa-
mante os principios informadores da atividade legislativa e do labor judicial no atinente aos crimes
sleitorais, buscando destacar as suas aparentes e visiveis inconstituciorafidades Em seguida, dis-
sertam sobre a classificagdo dos crimes eleitorais previstos na Lei n® 4 737/1665 e, em espacial,
sobre o constante e atual delito de corrupgdo eleitoral Ainda frisam consideragées sobre as [eis
especiais que regulam delitos eleitorais e finalizam com comentdrios schre uma possivel prética
criminnsa em razac da recente minirreforma que instituiu o voto em transito
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SUMARIQ: Capitulo | - Breve histdrico da legistagdo pétria; Capitulo Il - As relagGes do direito consti-
tucionat com a direito eleitoral; Capitulo Il - As refacdies do direite constitucional com o direito pena;
Parte | - Os principios informadores da atuagdo legislativa; Parte Il - Os principies informadores da
atividade judicial; Capitulo IV - A classificagéo das crimes eleitorais; Capitulo V — A cosrupcdo eleito-
ral; Capitulo VI~ As leis especiais em matéria de infragdes eleitorais; Capitulo Vi — 0 voto em trénsito
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CAPITULO | - BREVE HISTORICO DA LEGISLAGRO PATRIA

Nas Ordenagdes do Reino, que vigeram no Brasil coldnia, ndo ha qualguer
resquicio de matéria penal eleitoral. No Brasil imperial, com a Proclamacio de

1 Neta explicativa Este artipo representa uma conlinuidade do projeto acagémico que se iniclou no ano de 2007
juate & Universidade Federal de Santa Catarina & que resultou na publicacie de recente livro de nossa autoria
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Inctependéncia (1822), seguiu-se a Constituicio de 1824, na qual foi prevista a elabo-
ragao de uma nova legislagao penal. £Em 1830, Dom Pedro | sancionou o Cédigo do
Império, sendo reservado o Titulo 1l para cominar sangdes aos crimes contra o livre
gozo e exercicio dos direitos pofiticos dos cidadaos, e, proximo ao fim do periodo im-
perial, a Lei Saraiva procedeu a uma sistematizagao regular dos crimes eleitorais®.

Novo Codigo Penal foi promulgado um ano depois da Proclamacao da Re-
publica. Aos crimes contra o livie gozo e exercicio dos direitos individuais eram
cominadas as penas de privacio de liberdade e multa, e, em alguns casos, restricio
dos direitos politicos por até dois anos’ O Cédigo Penal contemporaneo é omisso
na disciplina das infracbes eleitorais, optando o legislador patrio por regular a ma-
téria em legislagdo extravagante',

O Codigo Eleitoral, Lei n* 4.737/1965, sem duvida, é o principal diploma,
mas ndo o primeiro. O Decreto n* 21.076/1932 dedicou um Gnico arligo para re-
gular os ilicitos {art. 107}. Depois, foi promulgada a Lei n® 48/1935, que também
reservou um dispositivo para disciplinar todos os crimes (art. 183). Na década de
cinquenta, foi promuigado o terceiro codigo, o qual seguiu a sistematica dos an-
teriores, isto ¢, regulou todas as infragdes em preceito individual (art. 175). A Lei
n®4.737/1965 cuida das infragdes no Capitulo I do Titulo IV em diversos preceitos;
porém, foi promulgada para regulamentar um sistema de votagio bastante diferente
do modelo atual. Eis por que ndo é dificil esbarrar em crimes arcaicos e ineficazes e,
assim, na remota, e até inexistente, aplicacio de boa parte dos dispositivos®.

Esse dipioma legal, porém, ndo é taxativo em relagio as incriminagoes
Ainda estdo previstos crimes na Lei n® 6.091/1974 (art. 11), que regulamenta o
fornecimento de transporte e alimentacio de eleitores no dia da eleicio; na Lei
n? 6.996/1982 (art 15), que disciplina o processamento eletronico de dados nos
servicos eleitorais (revogada tacitamente pela Lei n® 9.504/1997); na Lei Comple-
mentar n® 64/1990 (art. 25), que trata de inelegibilidade, de acordo com o art. 14,
§ 9%, da Carla Federal, prevendo injusto culpavel relacionado 2 arguicio de ine-
legibitidade ou a impugnacio de registro de candidato feito por interferéncia do
podler econémico, desvio ou abuso de poder de autoridade, deduzida de forma
temerdria ou com ma-fé. A norma mais atual a versar sobre crimes eleitorais é a Lei
n*9.504/1997 (art. 33, § 4% art. 34, §§ 2%e 3% art, 39, § 5% art, 40; art. 53, §§ 7% e 8%
art. 68, § 2% art. 70y art. 72,1, He lli; art. 87, § 4% art, 91, paragrafo Gnico; e art. 94,
§2%), com a inclusdo na ordem: juridica de crimes referentes as pesquisas eleitorais,
a propaganda, & apuragdo dos votos, ao sistema eletrénico de votagio, a retengio
do titulo e & prioridade dos feitos eleitorais, com algumas alleragdes acrescidas pela
Lei n” 11.300/2006 e pela Lei n# 12 034/2009.

Na sequéncia deste ensaio, algumas consideragdes que reputamos imprescin-
diveis serdo aduzidas, sendo relevante iniciar com a analise da relacio entre o direito

PONTE. Antonio Carlos Crimes efeitorais. S5 Paule; Saraiva, 2008 p 22-24

MICHELS, Vera Maria Nunes Direito eleiforal 6 ed Porto Alegra: tivraria do Advopade. 2008 p 172
BEM, Leonardo Schmitt; CUNHA, Mariana Garcia Dirgito penal efeitoral Floriandpolis: Conceito, 2010 p 11
PCNTE, Antonia Carlos Op cit | p 25-35
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constitucional e o direito eleitoral e, depois, entre o direito constitucional e o direito
penal, precisamente, dos principios informadores do direito penat quanto aos crimes
eleitorais, com o propésito de destacar as aparentes e visiveis inconstitucionalidades.

CAPITULD 11 — AS RELAGOES DO DIREITO CONSTITUCIONAL COM O DIREITO ELEITORAL

A Constituicao Federal, ao dispor sobre os principios fundamentais em sey
primeiro titulo, estabelece o pluraiismo politico como um dos fundamentos de Esta-
do Democrético de Direito (art. 19, V). Em seguida, no pardgrafo Gnico do preceito,
aduz que “todo poder emana do povo”, sendo os representantes do Legistativo e
do Executivo eleitos por voto direto e secreto, com a soberania popular elevada a
clausula petrea, isto ¢, nao pode ser alterada por meio de emenda constitucional,
pois resultaria no fim da democracia (art. 60, § 4%, 11},

Especificamente quante ao sufragio eleitoral, instrumento de exercicio
da soberania popular, a Constituicdo reserva lodo o Capitulo IV do Titulo 1. Pri-
meiramente menciona as formas pelas guais o direito ao voto pode ser exercido
(art. 14, 1 a 1} por agueles a guern se impde sua obrigatoriedade ou facultativida-
de (art. 14, § 1°) e que ndo estejam impedidos de realizar o alistamento eleitoral
(art. 14, § 2%. Na sequéncia, enumera as varias condicdes de elegibilidade (art. 14,
§ 3%), com requisitos especiais aos militares (art. 14, § 8% e estabelece quem ¢é consi-
derado inelegivel (art. 14, §§ 4%, 7 e 9%). Prevé a possibilidade de reeleicao (art 14,
§ 5%, com a obrigatoriedade de rentincia ao respectivo mandato até seis meses antes
do pleito quando o candidato concorrer a outro cargo (art. 14, & 69) e 0 tramite em se-
gredo de justica da acao de impugnagdo do mandato popuiar (art. 14, §§ 16 e 11)

Ainda no capitulo relacionado aos direitos politicos, vedla-se a cassagdo des-
tes, cuja perda ou suspensdo s6 ocorrerd nas situagdes de cancelamento de natu-
ralizacdo por sentenca transitada em julgado, incapacidade civil absoluta, conde-
nagao penal transitada em julgado e enguarto durarem os seus efeitos, quando
recusar a cumpir as obrigacdes a todos imposta ou prestacdo alternativa nos termos
constitucionais ou, ainda, nos casos de improbidade administrativa, conforme a
Constitwicio Federal {art. 15). Por fim, prevé a impossibilidade de aplicacio de lei
promuigada com alteragdo do processo eleitoral e com vigéncia inferior a um ano
da data do pleito eleitoral (art. 16).

O capituio seguinte do mesmo titulo elenca as previsdes especificas em re-
lacdo aos partidos politicos, sendo livre a sua criacio, fusio, incorporacdo ou ex-
tingéa, porém sempre resguardada a soberania nacional, o regime democrético, o
pluripartidarismo, os direitos da pessoa humana e sob a observancia de outros re-
quisitos constitucionais (art. 17, 1 a [V}, Esse dispositivo é importante para a respon-
sabilizacdo penal dos diretorios, pois prevé a natureza juridica dos partidos peliticos
como pessoa juridica de direito privado (art. 17, § 29.

CAPITULD 111 — AS RELAGOES DO DIREITO CONSTITHCIONAL COM O DIREITD PENAL

Mas ainda a ordem juridica & um universo de normas com relagdes de recipro-
cidade entre o direito constitucional e o direito penal Essa sintonia se justifica, pri-
meiramertte, pols a Constituicao Federal define a legitimagio formal do direito penal
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por meio da consagragio do principio da legalidade. Alias, esse principio represen-
ta a “matriz politica institucional”™ no sentido de que o monopdlio de producio da
norma incriminadora — no caso eleitoral - s cabe ao poder representante da vontade
popular. Em segundo tugar, porque consagra a sua legitimagdo material por meio de
trés sub-relagdes, sendo a principal com a ordem dos bens juridicos. Significa que a
legitimidade de incriminar a conduta humana tem por pressuposto a afetacdo de um
interesse relevante. Mas a intervencio legislativa deve seguir diretrizes de politica-
-criminal, disciplinas por meio de principios constitucionais, expressos ou implicitos,
com estes prociamando os objetivos fundamentais do Estado Democritico de Direito

Nosso objetivo, assim, é trabalhar com esses principios tanto em relagio
a atividade legislativa como quanto ao labor judicial Isso porque, primeiro, eles
constituem o percurso que deve ser seguido pelo legislador ordinario na tarefa de
criminalizagdo, isto €, de eleger bens constitucionais para serem protegidos contra
determinadias condutas que efetivamente os fesem ou os ameacem penalmente. Essa
escolha, porém, comportara limites, porque nao é qualquer afetagao do bem juridi-
co que legitimard uma intervengdo legislativa. Em segundo lugar, porquanto esses
principios orientam os togados no controle dos excessos da parte do legislador, bem
como no momento de decidir, Logo, imprescindivel seguir uma analise dos delitos
criminais neste contexto principiologico

Pagre | — 0s PRINGIPIOS INFORMADORES DA ATUAGRO LEGISLATIVA

O principio da dignidade penal é o primeiro principio prévio a atividade
legislativa. Significa que o legislador, salvo nos casos que he sio impostos, ndo esta
automaticamente obrigado a revestir de dignidade penal um bem constitucional,
pois, do que esta previsto na norma fundamental, somente seleciona alguns valores
para proteger penalmente. Em relacdo aos crimes eleitorais, setor da doutrina diz
se tratar de um bem juridico penal difuso”, pois tutela ndo apenas interesses indivi-
duais, mas também interesses sociais e do proprio Estado.

Importa mencionar que, ndo obstante o dever de protecdo, igualmente nio
é toda conduta que lesione, por exemplo, a organizagio politica democratica, que
sera proibida. Eis por que a fragmentarieclade, como a principal caracteristica do
principio da dignidade penal, ndo diz respeito apenas aos bens juridicos, mas tam-
bém as condutas humanas.

O principio da necessidade penal é o segundo principio prévio ao labor
legislativo, devendo ser interpretado no sentido que a arma da pena, por ser a mais
grave, apenas deve incidir quando se verificar uma ofensa relevante ao bem juridi-
co, ainda que ndo seja esse o sentido pelo qual a subsidiariedade, o seu principal
atribute, é entendido majoritariamente pela doutrina ptria, pois, segundo esta, o
direito penal somente deve incidir quando nenhum outro ramo do direito for sufi-
ciente para proteger o bem juridico®

6  MARINUCCI Gicrgio; DOLCINI, Emilio Manuale di diritto penale 3 ed Milano: Giufirs, 2009 p 33
7 PONTE Antonio Cartos Op cit p 45
8 Nio ¢ preciso citar nomes, porque séa realmente raros 0s que seguem abordagem diversa
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Da maneira coma passamos a interpretar”, nao se deve falar da incapacidade
dos demais ramos do direito para que se alcance a capacidade do direito penal in-
tervir. A sua legitimidade de incidéncia nasce porque de algumas a¢des decorre ndo
s6 a possibilidade de ofensa ao bem juridico, mas uma probabilidade real de sua
ocorréncia. A tutela penal requer um plus de ofensa ao bem juridico que os demais
ramos do direito ndo exigem. E quanto aos delitos previstos no Cédigo Eleitoral,
uma legislagdo promulgada anteriormente & edigdo da Carta Federal, € perfeitamen-
te natural existir ofensa ao presente principio. Observemas.

A simples preocupacio do legislador de garantir o bom funcionamento do
processo eleitoral, sem ofensa minima a um bem juridico relevante, o fez prever
como a¢do criminosa, por exemplo, a omissao de expedigdo de boletim de urna
eletronica (art. 313). Nesse caso, estamos diante de uma conduta que afeta um inte-
resse infimo a ponto ce ndo legitimar a intervencgao penal'®. Contrariamente perfitha
Favila Ribeiro, para quem no delito “defende-se principio de ordem pibiica, que
nio pode ficar, de forma alguma, a depender de transacao das partes ou a discrigdo
das autoridades eleftorais™!"

Ao mencionar a defesa do principio da ordem piiblica, entendemos que o
doutrinador confunde o bem juridico penal que deve ser protegido com a finalidade
da norma penal incriminadora. Ambos preexistem a norma, mas s aquele é seu
elemento constitutivo, sendlo esta unicamente a razdo da existéncia do crime E o
mesmo que dizer gue, para os delitos de transito, por exemplo, o que se protege €
a seguranga no trafego, ou, nos crimes de trifico de drogas, uma sociedade livre de
drogas. O bem juridico ndo pode configurar uma idealizagdo, aquilo que o legisla-
dor pretendeu, mas deve se constituir em algo real.

Seguindo um direito penal orientado constitucionalmente, somente as ofen-
sas graves e intolerdveis ao bem juridico devem ser abarcadas penalmente, porque,
dlo contrdrio, havera ofensa ae principic da dignidade humana. Isso significa que é
preciso analisar o principio da necessidade de pena conjuntamente com o principio
da ofensividade ou lesividade, como um terceiro principio prévio a intervengdo
legislativa. Vejamos.

Esse principio dita que uma intervencdo penal apenas se legitima se os pres-
supostos de convivéncia pacifica forem afetados, o que ndo se verifica com aguela
incriminagio, que tutela um mero assunto administrativo. Podemos dizer, portanto,
gue tipos penais simbadlicos ndo devem ser legitimados por ofenderem a norma
constitucional. Alias, nesse sentido expde Claus Roxin: “Leis penais simbdlicas nado
servem de protegio de bens juridicos, pois ndo sdo necessarias para a protegdo da

9 Somente receatemente alleramos nosso posicicnamento, pois nos dltimas dois textos também sepuimos a
posigao tradicional: BEM. Leonardo Schmitt de. Direilo penal desportive Homicidios e leses no @mbito da
pratica despertiva Sac Paule: Quartier Latin, 2009; BEM, Leonardo Schmitt. Revisitando temas fundamen-
tais de direito penal Revista JOB de Direflo Penal e Processo Penal, n 61, 2010

10 RAMAYANA Marcos Direito eleitoral Rio de Janeiro: Impetus, 2008 p. 600 i declinamos gue o mesmo se
verifica em ralagBo ao detito de apuragéo indevida de voto (art 318) Literalmente: BEM Leonardo Schmilt;
CUNHA_ Mariana Gareia Op cit p 154

11 RIBEIRQ. Favila Direito eleitoral Rio de Janeire: Forense, 2000 p 643
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convivéncia pacifica, sendo que perseguem fins extrapenais, como a tranquilidade
do eleitorado ou a apresentagio de uma boa imagem pelo Estado”".

Assim, enguanto materialmente legitimador do ordenamento infraconstitu-
cional que o direito penal representa, o Texto Constitticional possui uma relacio
de bens juridicos que, respeitados os principios anteriormente expostos, constitui o
motive para a criminalizagdo. Uma intervencio, contudo, também impée a obser-
vancia do ulterior principio da legalidacle, |apidado sob a férmula latina “nullum
crimen sine fege, nulla poena sine lege”. Nesse caso, deve-se dizer que a norma pe-
nal incriminadora deve ser precisa e determinada, ndo apenas em relagiio ao texto
de preceito primario, mas, inclusive, quanto ao preceite secundario, pois, se vaga
ou imprecisa, pode atentar contra o principio da dignidade humana.

Entretanto, por vezes isso ndo se verifica nas infragdes previstas no Cédigo
Eleitoral. 4 exemplos de normas penais em branco e de tipos penais imperfeitos.
Aquelas precisam ser complementadas em seu preceito primatio, pois formulado
como uma proibigio genérica, como, por exemplo, o delito de desobecdiéncia elei-
toral {art. 347). Nestes, o legislador remete parte da punicdo a consequéncia penal
prevista em outro artigo, como nos casos dos crimes de inscricdo fraudulenta de
eleitor (arl. 289), de induzimento 3 inscricio eleitoral fraudulenta (art. 290} ou de
inscri¢do de forma fraudulenta efetuada pelo juiz (art 2971).

Nos trés casos, o legislador ndo prevé expressamente um minimo de pena a
fjue o juiz estaria vinculado, mas o faz em um dispositivo tnico, destacando que o
limite € variivel de acordo com as espécies de pena privativa de liberdade, que, no
caso, sendo de reclusiio, serd de um ano (art. 284), Logo, estamos diante de uma
ilegitima constitucionalidade que, porém, & facilmente superdvel, porquanto o legis-
lador ordindrio remete a punigdo da infracdo a outra norma penal e, assim, nio ha
de se falar em violagéo do principio da legalidade.

Paare 11 — Os pRISCIPIOS INFORMADORES DA ATIVIDADE JUDIGIAL

O principio da ofensividacde é aquele que revela maior importancia na ativi-
dade judicial Por evidente, ndo deve o legislador legitimar uma norma penal por
meio do controle ideoldgico sobre a liberdade de voto. Contudo, nada obsta um
contrele judicial deste direito {undamental. Eis por que é vetado votar ou tentar vo-
tar mais de uma vez (art. 309}, ou votar em local diverso & secdo eleitoral (ast. 311},
ou violar o sigilo do voto {art. 312),

Sabemos que a incriminagao penal ndo pode ter, como base, meros desejos,
intencdes psiquicas ou aspiragdes pessoais E o mesmo se diga em relagio a puni-
cao. E necessirio gue o agente exteriorize uma conduta, isto &, contribua para a sua
vontade interna, pois, se nada fizer para a ocorréncia do resultado, niio podera ser
punido. Em outras palavras, sem o curso externo, como um acontecer dirigido pela
vontade, ndo se admite a condenacio.

12 ROXIN. Claus Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad def dereche penal? In: La teorfa del bien
juridice Trad Rafeel Alcacer Maria Martin e Grtiz de Urbina Madrid: Marcial Pons, 2007 p 451
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Nesse sentido, encontramos patente violagdio do principio da ofensivida-
de no delito de obiencio de documento falso com finalidade eleitoral {ast. 354)
Decamain menciona que “aquele que obtém o documento apés té-lo encomendado
deve responder pela falsificacdo e aquele que adquire o documento sem guaiquer
participacdo na falsificacao, mas faz uso do mesmo, respondera pelo delito anterior,
pois nio é possivel usar sem obter”"*. Concordamos com o doutrinador, e, assim, o
crime em estudo se restringe agueles que obtém o documento falsificado sem té-lo
encomendado e ndo o wilizam, apesar de terem essa intengdo'.

O capricho da parte do legisiador acarreta altissima pena ao agente, que,
registramos, nao é o falsificador e ndo faz uso do documento, ou seja, ndo é pos-
suidor de habilidades para falsificar nem tem a audacia de usar; no entanto, poria
o documento consigo com uma tese subjetiva de que possa fazer uso dele para fins
eleitorais e, por essa razao, e apenas por ela, por pensar em praticar uma condulta,
respondera por um crime com pena de reclusio de alé seis anos. Nao & dificil en-
tender que o homem s6 deve responder pelo que faz e nio pelo que representa. Ha
muito ja passou o momento de se abandonar o direito penal de autor para seguir um
cireito penal de conduta.

Ademais, conforme frisamaos, a legitimidade do direito de punir tem por pres-
suposto a afetacio do bemn juridico. Eis por que, com respaldo nesse principio, os
logados exercerdo uma fungdo seletiva das condutas humanas para, com efeito,
reduzir a incidéncia da norma penal apenas aquelas realmente ofensivas ao bem
juridico que se tutela penalmente. Bastara que o agente ndo use o documento ideo-
logicamente falso obtido que o interesse tutelado nio seré afetado e, assim, nio
poderd intervir uma punigio

Ainda guanta ao principio da proporcionalidade e, mais precisamente, em re-
lagdo ao controle de excesso na atividade legislativa, os Magistrados precisardo ficar
alentos. lsso porque, em alguns casos, a pena cominada ao delito é desproporcio-
nal & conduta praticada. Vejamos o delito de violagdo de sigio de voto {(art. 312).

O dispositivo eguipara o crime consumado ao delito lentado ao cominar
pena de até dois anos de detengdo a quem “violar ou tentar violar o sigilo de voio”
Por essa razdio, tanto aquele que viola o sigilo de voto, isto €, quem conhece de
maneira ilicita em quem o eleitor votou, quanto guem inicia a conduta, mas ndo
consegue conclui-la por circunstancias alheias a sua vontade, estard sujeito a pena
imposta no preceito secundario, sem a combinagdo desta com o art. 14, paragrafo
anice, do Codigo Penal

Trata-se de um delito de atentado que, para Ramayana, “é flagrantemente
violador do principio da individualizagio da pena”'* do qual deriva a proposciona-
lidacle. Segundlo ensina Costa Jinior, “sdo crimes que a lei tipifica como perfeitos,
ainda que ndo cheguem a ofender o bem objeto de tutela. Nao admitem a forma

13 DECOMAIN, Pedro Roberte Comentdrios zo cddigo eleitoral Sdc Paulo: Dialélica, 2004 p 438
14 BEM, bLeonardo Schmitt; CUNHA Mariana Garcia Op it p 295
15 RAMAYANA, Marcos Cp cit o 600
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tentada porque, neles, a consumacgao se perfaz com a realizagio daquele minimo
necessdrio para integrar a tentativa™’®.

Nessa sitvagdo, porém, ndo haverd a exigéncia de o Magistrado destacar,
sempre e de imediato, a inconstitucionalidade da norma pela violacao do excesso,
pois podem facilmente corrigir a imprecisao quando da fixagdo da pena-base, isto
€ para o caso de crime tentado, a pena inicial deverd ser menos elevada do que
aquela fixada ao crime consumadeo

E também quanto ao principio da legalidade e, precisamente, a uma dimen-
s3o de legalidade penal, algumas consideracdes devem ser apresentadas, sob pena
de deixarmos em aberto importantes questdes. Assim, continuemos a analise toman-
do como base o delito de destruicio de urna contendo votos (art. 339)

Comina-se ao agente que destruir, suprimir ou ocultar votos ou documentos
relativos a eleicdo a pena de reclusio de dois a seis anos e pagamento de multa
Mas, sendo o agente um membro ou funcionario da Justica Eleitoral que cometa o
crime prevalecendo-se do cargo, a pena é agravada. O legislador, no caso, também
previu uma norma geral na qual estipulou que, “quando a lei determina a agravacio
ou atenuagdo da pena sem mencionar o quantum, deve o juiz fixé-lo entre um quin-
to e um tergo, sendo guardados os fimites da pena cominada ae crime” (arl. 285). A
redacdo do preceito remetido ndo é esclarecedora. Vejamos.

Em primeiro lugar, os termos agravagdo e atenuacdo correspondem as cir-
cunstancias agravantes e atenuantes ou as causas de aumento e diminuigio de
pena? Entendemos que o propésito legislativo foi indicar as causas de aumento e
diminuicdo, pois, em uma comparagio com o Cédigo Penal, as agravantes e ate-
nuantes aplicaveis na segunda fase da dosimetria da pena ndo seguem um limite
fraciondrio estipulado, mas ficam a critério dos Magistrados.

Superada essa davida, cumpre definir como deve ser interpretada a clausula
final que estd prevista no preceito: “Guardados os limites da pena cominada ao
crime”. Sabemos que pena cominada é a prevista pelo legislador. Assim, o crime
de destruicio de uma contendo votos, por exemplo, apresenta o limita minimo de
dois anos e o limite maxime de seis anos. Mas, na aplicagdo da causa de aumento,
poderd o juiz aplicar pena superior a seis anos?

Pedro Decomain discorda que a presente regra faria diferir a incidéncia de
causas especiais de aumento de pena em relagdo ao verificado no Cédigo Penal,
invocando uma nova férmula: “Em se tratando de causas de aumento, a pena mij-
nima do crime com presenca da causa de aumento serd sempre obtida aplicando o
aumento minimo sobre a pena minima e a pena maxima sera obtida aplicando-se o
aumento maxime sobre a pena maxima”"’.

Retornando ao exemplo: como a agravagio minima serd de um quinto, tem-se
que a sangao minima para o crime sera de dois anos mais um quinto disso, ou seja,
mais quatro meses e vinte e quatro dias Ja sua pena maxima, como a agravacao maxi-

16 COSTA JUNIOR, Paulo José Cddigo penal comentado 9 ed Séo Paulo; DPJ, 2007 p 50
17 DECOMAIN Pedro Raberto Op cit. p 364
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ma é de um tergo, serd de oito anos (seis anos de pena maxima para o lipo sem a causa
de aumento, mais dois anos, correspondentes & aludida causa no seu limite maximo)

Entendemos que esse pensamento ndo pode prevalecer, até porque a sua
proposta viola o principio da legalidade, pois estaria o juiz cominando novos limites
de pena-base. O que o legislador procurou deixar em destaque é que a pena maxi-
ma do delite, incidindo o aumento - e apenas na erceira fase da dosimetria — nas
hipéteses em que a lei assim remete implicitamente a regra do art. 285 do Cédigo
Eleitoral, ndo podera ser superior ao seu limite miximo ja cominado a infragdo. A
linha de demarcagdo do crime deverd ser respeitada.

Assim, acaso o Magistrado - somente em hipdteses remotas - jd tenha alcan-
cado o maximo de pena gue é cominado ao crime nas duas primeiras fases da do-
simetria, estard impedido de efetuar o correspondente aumento, diante da previsao
contida na parte final do dispositivo. Acase ndo alcance o maximo cominado nas
duas etapas iniciais, a incidéncia da fragio ocorrera, mas em percentual que deverd
sempre respeitar o maximo de pena cominatla ao delito. Tem-se uma regra diversa
a previsdo do Codigo Penal, que, em razdo do principio da especialidade, deve
preponderar sobre a regra geral {art, 287).

CAPTULO 1V — A CLASSIFICAGAO DOS CRIMES ELEITORAIS

Antes de apresentarmos as classificagdes dos crimes eleitorais, € preciso al-
cangar uma sua definicdo. Pelo art. 19 da Lei de Introdugdo ao Codigo Penal, Decre-
to-Lei n? 3.914/1941, “considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena
de reclusdo ou detenciio, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa”. Esse enunciado, contudo, tornou-se irrelevante com a edicao
da Carta Federal, que, em seu art 59, XLV, ¢, prevé que “a lei regulard a individuali-
zagdo da pena podendo adotar, entre outras, a pena de multa”, Assim, a admiracio
externada por Vera Michels de que na Lei n® 4 373/1965 ha delitos punidos apenas
com multa ndo tem qualquer razdo de existir'® Ademais, cumpre mencionar que a
distingdo preconizada pela Lei de Introduco ao Cédigoe Penal perdeu total sentido
a partir da vigéncia da Lei n® 9.099/1995.

Descartado o conceito legal, passemos aos conceitos doutrinarios. Para a
mencionada doutrinadora, “trata-se de condutas tipificadas em razio do processo
eleitoral e, portanto, puniveis em decorréncia de serem praticadas por ocasido do
periodo em que se preparam e se realizam as elei¢des e ainda porque visam a um
fim eleitoral ™. No mesmo sentido, mas em uma sintese, enfatiza Ramayana: “So
as condutas praticadas no calendario e ano eleitoral e com finalidade eleitoral ™.

As definicdes frisadas remetem 2 ideia de crime eleitoral somente no ano em
que se realiza a eleicdo ou em sua proximidade, uma vez que unem as opcdes com o
conectivo “g”. Mas, por exemplo, o delito de alistamento fraudulento {art. 289} nem

18  MICHELS, Vera Maria Nunes Op cit p 176
19 Idem, p 171
20 RAMAYANA Marcos Op cit, p 561
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pode ocorter proximo ao pleito eleitoral e o crime de criagdo de partido {art. 319),
apenas para ficar nesse exemplo, dificilmente ocorre na proximidade de uma eleigio
Assim, por ndo entendermos corretas as definigoes, seguimos outra, ndo obstante pas-
sivel de critica: s30 as condutas criminosas que atentam contra o processo eleitoral.

Sdo variadas as classificagtes dos delitos eleitorais e todas tomam como base
o bem juridico penal tutelado. Assim, por exemplo, Antonio Ponte classifica esses
delitos em puros ou especificos e acidentais, sendo que “aqueles s6 podem ser pra-
ticados na esfera eleitoral, ac passo gue nestes os interesses sio protegidos guer pela
legislacdo penal como eleitoral”'.

Também considerando o objeto de protecdo, porém com nomenclatura di-
versa, aduz Ramayana que os crimes eleitorais se classificam em proprios e impré-
prios, porgue “aqueles ofendem a organizacgdo politica estatal e estes 0s interesses

[

politicos do cidaddo”®. Também considerando os bens lesaclos ou colocados em
perigo em razdo da conduta delitiva, Favila Ribeiro classifica os delitos em quatro
vertentes e, ndo obstante passivel de criticas, é a sua subdivisio a gue concentra o
major nimero de seguidores. Assim, reportamos*:

A} Crimes lesivos a autenticidade do processo eleitoral:

a Fraude eleitoral:
i No alistamento {arts. 289 ao 291);
ii.  Em atos partidarios (arts. 319 ao 321);
iii.  Na votagdo (arts. 307 a0 311);
v Na apuragdo (arts. 315 ac 318);

b, Corrupgio eleitoral {ast 299);

C Falsidade de documentos para fins eleilorais (arts. 348 ao 354).

B)  Crimes lesivos a liberdade eleitoral {arts 295, 298, 300 a0 302, 312, 331 e
332);

C)  Crimes fesivos aos padrdes éticos e igualitarios nas atividades eleitorais
(arls 322 a0 330, 333 ao 337, 346 e 25 da Lei Complementar n® 64/1990):* g,

D) Crimes lesivos ao funcionamento eleitoral:

a  Cometidos somente por membros ou funciondrios da Justica Eleitoral
(arts 292, 294, 305, 306, 313, 314, 338, 341 ao 345}

b Cometidos tanto por particulares guanto por membros ou funciondrios
da Justica Eleitoral (art. 339, 340 e 347};

21 PONTE. Antonio Carlos Op cit, p 50-51
22  RAMAYANA Marcos Op cit p 554
23 RIBEIRQ, Favila Op cit p 558

24 Claus Raxir} (Gerecho penal Parte general Trad. Luzdn Peda, Diaz Colledo, Vicente Remesal Madrid: Civitas,
1997) ensina qua “a imoralidade, a contrariedade 3 ética e a reprovabilidade de um comportamento nio
autoriza a legitimidade de uma proibigac penal”
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c.  Cometidos apenas por particulares (arts, 293, 296, 297, 302 ao 304}

Para efeitos penais, sdo considerados membros da Justica Eleitoral “os Magis-
trados gue, mesmo ndo exercendo as fungdes eleitorais, estejam presidindo Juntas
Apuradoras ou se encontrem no exercicio de outra fungdo por designagio de Tri-
bunal Eleitoral; cidadaos que temporariamente integram orgdios da justica Eleitoral;
cidadaos gue hajam sido nomeados para as mesas receptoras ou juntas Apuradoras”
{art. 283, 1 a ) e sdo funcionarios da justica Eleitoral “aqueles que assim forem
requisitaclos” (art. 283, 1V)

Deve-se ter atengiio na leitura completa do art. 283 da Lei n® 4 737/1965,
tencdo em vista que o legislador utilizou, por duas vezes, o termo funciondrio. Em
seu inciso 1V, contudo, o termo se refere a qualquer funciondrio publico, salvo os
Magistraclos, que, conjuntamente com os cidaddos, sio considerados membros da
Justica Eleitoral. 1sso porque, na sequéncia, para efeitos penais, filiando-se a uma
noGao extensiva, tamhém considera como funciondrio eleitoral qualquer funcio-
nario publico que, embora transitoriamente (ainda ndo investido) ou sem remune-
ragac, exerca cargo criado por lei, preste servigo tempordrio ou tenha atribuigdo
pablica (art. 283, § 1%, ainda que em “entidade paraestatal ou em sociedade de
economia mista” (art. 283, § 29

CAPITULO ¥ — A CORRUPGAD ELEITORAL

Nas grandes cidades ou nos rincdes distantes, a permuta de votos por pro-
messas e beneficios individuais € real e corriqueira Futuros e atuais - em face da
possibilidade de reelei¢do - representantes do Poder Executive e membros do Poder
Legislativo governam e legislam, respectivamente, para poucos, mormente aos de-
tentores do poder econdmico. No entanto, ndo poderiam estar a servigo de poucas
pessoas e, menas ainda, mover a maguina pablica para este fim, Deveriam, pelo
contrdrio, pautar-se pela moralidade administrativa e administrarem seus mandatos
com probidade e honestidade. Deveriam atuar sem a politica do beneficio pessoal
e atual, mas voltados ao beneficio coletivo e futuro.

Eis por que, uma vez mais seguinde Antonio Ponte, “o efetivo combate & cor-
rupgdo eleitoral ndo traduz apenas uma opclio voluntaria do legislador, entretan-
to uma auténtica necessidade decorrente de um mandado implicito de criminaliza-

cdo"® Assim, com o fim de extirpar o comércio ilicito eleitoral, protege-se penalmen-
te a disponibilidade de liberdade do vote como principio basilar da democracia.

O dispositive contém condutas maltiplas e retrata um {nico crime em duas
vertentes, Vé-se que a estrutura arquetipica tracada no Codigo Penal ndo foi segui-
da pelo legislador ao redacionar os crimes de corrupgio eleitoral passiva e ativa,
tendo em vista que descreveu de modo autdnomo cada delito (arts. 317 e 333} e
cominando idéntica pena: reciusde de dois a doze anos, e na lei especial, ndo obs-
tante atribua semelhante consequéncia penal - o que é muito discutivel -, opta por
descrever as duas condutas no mesmo preceita.

28 PONTE, Antonio Carlos Op cit p 87
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Antdnio Ponte expde que

o correlo serta punir exclusivamente a corrupcio eleitoral ativa, na medida em que
sem esta nao haveria campo para a outra forma de corrupcio Infelizmente, assim nio
entendeu o legislador, que optou por punir da mesma forma aquele que vende o voto
ou a abstencdo em um mamento de desespero ~ que troca o seu voto pela solugdo de
um problema imediato, como o pagamento de uma divida, um par de sapatos, uema
cadeira de rodas, um leito no hospita - e o agente que, friamente, imbuido de intuito
desvinculado de qualquer valoragio ética, compra o voto ou a abstencio ®

Ha duas maneiras de configurar o crime A primeira estd expressa nos ni-
cleos dar, oferecer e prometer e é comumente praticada por candidatos e cabos
eleitorais, mas pode ser perpetrada por quaiquer pessoa em favor de candidato. Trata-
-se de crime comum. Solicitar e receber sdo condutas exclusivas do eleitor, porguan-
to apenas ele possui o direito ao voto e pode negocid-lo. Trata-se de crime préprio.

A propdsito, retira-se de precedentes do Tribunal Superior Eleitoral:

[ .1 A pritica do crime capitulado no art. 299 do Cédigo Eleitoral pode ser cometido
inclusive por quem ndo seja candidato, uma vez que basta, para a configuracio desse
tipo penal, que a vanlagem oferecida esleja vinculada & obtencio de votos (TSE,
Acdrdio n® 65, Ret Fernando Neves da Sitva, 0] 21 .06.2004)

Recurso em habeas corpus Corrupgio eleitoral. At 299 do Cédigo Eleitoral Elei-
tor. Aceitagdo de dadiva em troca de voto. Conduta tipica Recurso a que se negou
provimento. O art. 299 do Cadigo Eletoral veda tanto o oferecimento de vantagem
em troca de voto quanto a aceitagio de benesse para o mesmo fim. Podem figurar
no polo passivo da agdio penal tanto candidatos como meros eleitores. (TSE, Acérdio
n* 40, Rel. Fernando Neves da Silva, D) 08 03 2002}

A corrupgao eleitoral ativa estd consolidada nas modalidades dar (presen-
tear, doar, conceder), oferecer (propor, apresentar, expor) e prometer {obrigar-se,
compromeler-se), ao passo que a corrupgao eleitoral passiva é representada pelos
nticleos solicitar (pedir, buscar, requerer) e receber (aceitar, tomar posse, cobrar).
Consiste em uma negociagao envoivendo duas partes, na qual uma da, oferece ou
promete algum beneficio a outra, ou esta solicita ou recebe daquela, para si ou ou-
trem, este beneficio, para votar em determinado candidato, que pode ou nio ser o
agente ativo corruptor, ou se abster da votagao

O objeto material do crime é dinheiro, dadiva ou qualquer outra vantagem,
quer econdmica ou ndo, isto €, pagamento de conta, promessa de emprego, entrega
de remédios, doagdo de cesta basica, de material de construcio, etc., sendo indife-
rente sua origem,

A promessa deve ser individualizada e concreta, feita a uma pessoa indivi-
duada ou a um grupo determinado Logo, as promessas feitas em comicios, debates
ou propagandas - proselitismo politico - ndo caracterizam o crime, pois, em tese,
constituem parte do plano de governo que serd aplicado se o candidato for eleito.

26  idem, p 89
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lgualmente ndo perfazem o ilicite as promessas feitas a poucas pessoas, buscando
conquistar votos, quando visam a um beneficio geral, como, por exemplo, a cons-
trucdo de escolas ou postos de savide

A guestio tem entendimento consolidado no Tribunal Superior Eleitoral e
nas Cortes Regionais de Justiga Eleitaral, sendo vejamos:

Habeas corpus Art 299 do Codigo Eleitoral. Tipicidade. A configuragiio do tipo pre-
visto no arl. 299 do Cédigo Eleitoral requer abordagem direta ao eleitor, com o ob-
jetivo de dele obter a promessa de que o volo seréd dado ou de que haverd abstengo
em decorréncia da oferta feita, ndo sendo suficiente o mero pedido de voto realiza-
do de forma genérica Precedentes. (TSE, Acdrdao n* 373, Rel. Mauricio josé Corréa,
D) 12111999

Habeas corpus. Acao penal Suposta conduta descrita no art 299 do Cédigo Eleitoral
Trancamento. Dentincia que narra situagiio da qual se infere procedimento normal de
campanha eleitoral Distribuigdo ao eleitorado, sem abordagem direta, de panfletos
constando noticias acerca da existéncia de cursos profissionalizantes e dizeres perti-
nentes a candiclatura. Meras promessas genéricas de campanha. Elementos insuficien-
tes para a tipificacae do crime. Inexisténcia de circunstincia essencial 3 tipicidade da
imputagdo afirmada na dentincia. Concessdo da ordem. (TRE/MG, Acérddo n? 671,
Ret. Antdnio Romanelli, DIMG 02 08 2005)

Suzana de Camargo Gomes, lembrando precedente do Tribunal Regional
Eleitoral do Mato Grosso do Sul, menciona que "o crime do art. 299 do Cédigo
Eleitoral persistira ainda gue a vantagem prometida seja de pequeno valor eco-
némico”¥. No mesmo sentido perfilha Antonio Ponte, para quem “nde ha de se
cagitar na aplicagdo do principio da insignificincia a hipdteses em que o corruptor
tenha oferecido ou prometido peguenas quantias ou dadivas ao eleitor, até porque
a caracterizagdo do crime ndo fica condicionada aos montantes pagos ou prometi-

dos™®. Nio somos tdo radicais quanto os autores. Exemplificamos e justificamos.
O Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina se manifestou:

Portanto, para os eleitores, o transporte ndo constitul bem cu vantagem, pois, caso ndo
pudessem comparecer aos locais de votagdo, poederiam perfeitamente apresentar jus-
tificativa & Justica Eleitoral Se fizeram questio de deslocar-se até o municipio vizinho
para votat, foi para ajudar o candidato com o qual mantinham relagio de amizade
O transparte de eleitores nao traria vantagem aos eleitores, mas aos proprios candi-
datos, que s6 assim poderiam obter 0s votos daqueles efeilores que iriam se abster
Tem-se, nesta hipdtese, que ja era da vontade dos eleitores conferirem seus votos ao
candidato recorrido, ou, pelo menos, que ndo haviam escolhido outro [ 1 A rigor,
nenhum bem cu vantagem foi de fato prometida ou efetivamente entregue aos eleito-
res para vorarem no recorrido. {TRE/SC, Acarddo n® 20169, Rel. Osni Cardosa Filho,
DJESC 19.08.2005)

Considerando o julgado, concluimos ser irrelevante o valor do bem ou da
vantagem ofertada, sendo imprescindivel o juiz analisar a potencialidade de a oferta

27  GOMES, Suzana de Camarge. Crimes eleitorais 2 ed Sac Paulo: RT, 2006 p 242
28 PONTE, Antonio Carlos Cp cit, p 104
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ter influenciado a opinido do eleitor. A carona oferecida pelo candidato no julgado
catarinense teve um custo. Se esse valor fosse transformado em “vale-gasolina” e
ofertado aos eleitores, o custo seria 0 mesmo, porém mudaria a vantagem propor-
cionada, tendo agora condi¢des de influenciar na vontade do eleitor e caracterizar o
crime E interessante, a titulo de ilustragio, precedente da Corte paulista, lembrado
por Tito Costa™: “[. | Nao ha davida de que a acenada barganha em momento al-
gum chegou a consumar-se, no sentido de levar a vontade das eleitoras a ser subju-
gada por um boné e camiseta” (Acdrddo n® 134 446},

A respeito do pretenso candidato que pratica corrupgio eleitoral, mas nao
chega a registrar sua candidatura, Tito Costa® e Suzana de Camargo Gomes®* en-
tenclem que ndo ha crime, trazendo como base manifestaciio do Superior Tribunal
Eleitoral: “Nio sende, pois, em momento algum, candidato a Presidéncia, o Senhor
5 5. ndo pode ser acusado do cometimento do crime no art. 299 do Cédigo Eleito-
ral, como pretende o requerente” (TSE, Res. 16487, Rel. Romildo Bueno de Souza,
D} 02.07.1990}.

A manifestagio do Tribunal Superior Eleitoral é correta, pois, ndo sendo o
acusade candidato, néo ha violagao do bem juridico protegido. Trata-se de crime
impossivel sob um prisma da ofensividade. Como frisa Anténio Ponte, “a existéncia
de uma candidatura a que se procura heneficiar afigura-se imprescindivel, com a
condicdo de ‘candidato’, surgindo a partir do encerramento ca ata de convencio
do partido que escolheu uma dada pessoa para concorrer ao pleito e consequente
registro”* Ainda ha crime impossivel, mas pela absoluta impropriedade do objeto
“caso a conduta do agente recaia sobre um ndo eleitor ou pessoa que esteja com os
direitos politicos suspensos ou cancelados, pois niio se pode captar o voto de quem
nao ostenta a condicio de eleitor. Trata-se de condigio objetiva de punibilidade a
necessidade de o destinatario ser eleitor"™

Nao ha necessidade de bilateralidade para a concregdo do crime. Decomain
explica:

Pode acorrer que o candidato ofereca ou prometa a vantagem, sem que haja crime
da parte do eleitor 2o qual a promessa ou oferta & ditigida. Se este ndo a aceilar, ndo
cometerd crime. Pode acontecer também o inverso. Pade ocaorrer crime da parte do
eleilor, solicilando uma vantagem, sem que aquele a quem lal solicitacio é dirigida a
seu lrno cometa o crime ¥

Dois sdo 0s elementos subjetivos da infragdo. O primeiro, caracterizado pelo
dolo, constitui-se pela consciéncia da pratica de um dos ntcleos do tipo penai.
O segundo, como um elemento subjetivo especial, esta representaclo na atuagio

29 COSTA, Tita Crimes eleitorais e processo penal eleitoral Sao Paulo: juarez de Qliveira, 2002 p 58-59
30 Idem p 57-58

31 GOMES, Suzana de Camargo Op cit . p 241

32 PONTE. Antonio Carlos Op cit p 104-105

33 idem p 104

34 DECOMAIM Pedra Roberto Op cit p 382
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do agente, objetivando obter ou dar o voto ou conseguir ou prometer a abstencio
do eleitor. Em outros termos, quem doa, oferece ou promete vantagem deve ter o
propdsito de obter voto ou conseguir que o eleilor ndo vote, para garantir que o
adversario ndo receba a indicagio eleitoral, ao passo que o eleitor que negocia o
voto, recebendo ou solicitando beneficio, tem a intengiio de dar seu voto para o
candidato combinado ou ndo comparecer as urnas. Nio havende essas intencoes
especificas por parte dos envoividos, ndo ha conduta delitiva.

E o entendimento consolidado pelo Tribunal Superior Eleitoral e idéntica
posicao se infere das Instincias Estaduais Eleitorais, sendo vejamos detidamente:

Esta Corte tem entendido que, para a configuragio do crime descrito no art. 299
do Codigo Eleitoral, & necessario o dolo especifico que exige o tipo penal, ou seja,
a finalidade de obter ou dar volo ou prometer abstencao, o que, na hipdtese, ficou
comprovado, assim como a auloria e a materialidade do crime (TSE, REsp 25388, Rel,
losé Gerardo Grossi, Df 27 03.2007)

Habeas corpus. Crime de corrupgio eleitoral {arl. 299 do CF). Recebimento da de-
ndncia. Constrangimento ilegal. Liminar Deferimento. Auséncia de dolo especifico.
Trancamento da agdo penal. Sendo etemento integrante do tipo em questio o fim de
“obler ou dar vole ou prometer abstenciio”, ndo € suficiente para a sua configuracio
a mera distribuicdo de bens A abordagem deve ser direta ao eleitor, com o objetivo
de dele obter a promessa de cue o volo serd obtido ou dade ou havera abstencio em
decorréncia do recebimento da dadiva (TRE/BA, Acdrdio n® 463, Rel. Luiz Carlos
Lopes, D] 18 09 2003)

O pagamenio, pela Prefeitura, de contas de dgua e luz da populacio menos fa-
vorecida, com dotagio orgamentaria consignada a programa de assisténcia social,
fue se manteve ao longo de mais de dez anos, ainda que feita em época de clei-
<o, ndo configura o crime previsto no a1 299 do Codigo Eleitaral, porque nio exis-
le, nesse caso concreto, o defliberado intuito de compra de votos, que é elementar
ao tipo do mencionado ilicito. {TRE/PR, Acordio n® 22.350, Rel. Zuudi Sakakihara,
DJ 30.07.1998)

A doacao de camisetas, bonés, chaveiros e outros brindes era pratica comum
antes da inclusdo do § 6 no art 39 da Lei n* 9. 504/1997 pela Lei n® 11 300/2006.
Esse preceito ndo permite essa distribuicao. Porém, caso essa conduta ilegal ocorra,
nao caracterizard o crime em estudo, pois corresponde a uma forma de propagan-
da, ou seja, de conquistar a simpatia do eleitor, faltando finalidade da doacio do
bem, que é a negociacio do volo.

A consumacdo do crime na modalidade ativa verifica-se no momento em
qgue € dado ou oferecido ou prometido o beneficio, sem a necessidade de o eleitor
aceitar a oferta. As trés condutas caracterizam um crime formal. Infere-se;

A promessa de auxilio a eleitor, materializada em dinheiro, cu bem suscetivel de
afericdo pecunidria, em conteapartida & obtengio de sufragio, corporifica o delito do
art. 299 do Cddigo Eleitoral, independente de resullado material, consistente no
exercicio do voto no candidalo beneficiade com a operagio antijuridica. (TRE/RN,
RC 95400, Rel Edilson Nobre, D] 30.10 1997}
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Na modalidade passiva da corrupgido eleitoral, o nacleo solicitar é crime
formal, ao passo que o nicleo receber é um crime material®®, pois exige a aceitacio,
que representa o resultado da conduta de dar ou oferecer.

Decomain informa que “a tentativa é ne minimo muito pouco provavel, por-
quanto bastara oferecer a vantagem ao eleitor, ou bastard ao eleitor solicita-la, para
que o crime ja esteja consumado”. Parte da doutrina considera possivel se a acio
for plurissubsistente®. Antonio Pontes exemyplifica:

Um agente oferece por intermédio de uma carta, fax ou lelegrama uma vantagem
indevida ao eleitor, sendo tal documento obstade por terceiro ou até extraviado; nio
chegando, portanto, ao conhecimento do destinatirio, ou a solictacio de vaniagem
que nao chega ao corhecimento do candidato ou de seus correligionarios.

Recorre o ilustre autor aos classicos exemplos ja ventilados pela antiga dou-
trina no que se refere aos tradicionais crimes de corrupcdo ativa e passiva insertos
no Cédigo Penal. Ocorre que, conforme destacado no inicio dos comentdrios deste
preceito, diferentemente deste Estatuto Repressivo, na Lei n? 4.737/1965, por von-
tade do legislador, talvez objetivando colocar em pratica o principio da unidade
no concurso de agentes, hd um Unico crime que se denomina, comumente, de
corrupgdo eleitoral. Assim, a conduta do candidato ou de seu cabo eleitoral, pro-
metendo a vantagem, ja consuma o crime, independentemente do eleitor recebé-la,
ndo obstante para a configuragdo dessa modalidade assim se exija. Acaso fossem
dois dispositivos distintas, poder-se-ia sustentar — embora caso de laboratério - a
tentativa de o niicleo receber se o eleitor fosse preso em flagrante ao adentrar na
casa do candidato, apds exercer a promessa de nele votar, para receber a vantagem
que the foi prometida

O Tribunal Superior Eleitoral se manifestou no sentido de sua impossibilida-
de: “O crime de corrupgao eleitoral, por ser crime formal, ndo admite a forma tenta-
da, sendo o resultado mero exaurimento da conduta criminosa” (TSE, Ag. 8905, Rel
Armaldo Leite Soares, D} 19 12.2007),

Como a reprimenda maxima cominada ao delito é superior a dois anos, 1em-
-se que a presente infragdo ndo pode ser adjetivada como de menor potencial ofen-
sivo. No entante, como, a teor do art. 284, o crime é apenado com reclusdo e a pena
minima ndo ultrapassa um ano, serd cabivel a suspensio condicional do processo
(art. 89 da Lei n® 9.099/1995}. Ao crime ainda € cominada pena de multa variavel
entre cinco e quinze dias-muita.

E ainda algumas consideracdes sobre a captagdo ilicita de votos merecem
atencao.

3% PONTE, Antonio Carlos Op cit | p 105

36 DECOMAIN, Pedro Roberte. Op cit, p 382

37 SANTOS, Paulo Fernando Crimes eleitorais comentados $ao Paulo: Leud, 2008 p. 23
38 PONYE, Antonio Carlos Op cit . p 103-105
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O art. 41-A da Lei n® 9.504/1997 foi inciuido pela Lei n® 9.840/1999, que
surgiu de um projeto de lei de iniciativa popular mobilizado pela Conferéncia Na-
cional dos Bispos do Brasil Dispde expressamente que,

ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, canstilui captagdo de sufrigio, vedada
por esta lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de
obter-the o voto, bem ou vantagem pessoal de qualguer natureza, inclusive emprego ou
fungéo pablica, desde o regisiro da candidatura até o dia da eleigio, inclusive, sob pena
de mulia de mil a cinquenta mil Ufir, e cassacio do regisiro ou do diploma, abservado o
procedimento previsto no art 22 da Lei Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990

O preceito prevé pena de multa e cassagio do registro de candidatura ou
diploma, caso o candidato seja eleito, mas ndo tipifica crime eleitoral. O objeto
material € o mesmo da corrupgio eleitoral. Existe entendimento consolidadoe pelo
Tribunal Superior Eleitoral de que o candidato ndo precisa ter praticado diretamente
o ato, sendo suficiente que tenha nele consentido. Nesse sentido:

Resla caracterizada a captagdo do sufragio prevista no art. 41-A da Lei n® 9.504/1997
guande o candidato praticar, participar ou mesmo anuir explicitamente as condutas
abusivas e ilicitas capituladas naguele artigo (FSE, Ac 19.566/2001, Rel. Salvio de
Figueiredo Teixeira, ) 26 04.2002}

Para a caracterizagio da infragiio do art. 41-A da Lei das Eleigdes nio é necessario que
o ato de compra de votos tenha sido praticado direlamente pelo candidato, mostran-
do-se suficiente que, evidenciado o beneficio, haja participado de qualquer forma ou
com ele consentido Nesse sentido: Acrddo n¥ 21 264, {TSE, Ac 21.792/2005, Rel
Eduardo Caputo Bastos, D) 21 10.2005)

Também deve atuar com a finalidade de obter 6 voto do eleitor, nio informan-
do a redagao do preceito legal a atuagdo com o propésito deste se abster de votar. No
entanto, hd precedente do Tribunal Superior Eleitoral ampliando a proibicio, a nosso
ver infringindo o principio da legalidade que também vigora na esfera administrativa:

[ ] 5e a conduta imputada esté tipificada no art. 299 do CE, no qual abter ou dar volo
e conseguir au prameter abstengdo sio fins equiparados, que decorrem da conduta de
dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para outrem, dinheiro, dadiva,
ou qualguer outra vantagem, € licite ao intérprete do arl. 41-A da Lei n? 9.504/1997,
por anafogia, entender que ali se cogita, também, da didiva de dinheiro em troca de
abstencio. {TSE, REsp 26118, Rel José Gerarde Grossi, D) 28.03.2007)

A minirreforma eleitoral ocorrida recentemente acrescentou pardgrafos ao
art. 41-A, sendo que dois merecem algum destague. O § 19 complementa o entendi-
mento do caput, porquanto considera desnecessario o pedido explicito de voto para
caracterizar a conduta. Acéreaos mais antigos do Tribunal Superior Eleitoral exigiam
o expresso pedido de voto para configurar a conduta ificita. No entanto, em recentes
julgados, esse posicionamento foi revisto e ja caminha na linha da nova legislagio:

Se o candidato pratica ou anui a conduta descrita no art. 41-A da Lei n® 9.504/1997,
evidencianda-se o especial fim de agir, afigura-se desnecessario o pedido explicito de
voto para a configuracdo da capiacdo ilicita de sufragio. (TSE, RO 1635, Rel. Desig
Arnalclo Versiani Leite Seares, Dfe 18.09.2009)
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Para caracierizacio de conduta vedada pelo art. 41-A da Lei n¥ 9.504/1997, é neces-
séria prova da participagao direta ou indireta do candidato no fato tido por ilegal, sen-
do, contudo, prescindivel o pedido expresso de volos. {TSE, REsp 25851, Rel Antonio
Cezar Pelusa, D) 07.12 2007)

Para a caracterizacie da conduta ilicita, € desnecessirio o pedido explicito de vo-
tos; hasta a anuéncia do candidate e a evidéncia do especial (im de agir. (TSE, REsp
26101, Rel. Antonio Cezar Peluso, D 17.12.2007)

O § 2% estendle as sangdes previstas no caput a quem praticar atos de violén-
Cia ou grave ameaga a pessoa com o fim de obter-The o voto, ou seja, a partir deste
ano, a punicao do art 41-A, que tem como principal consequéncia a cassagao do
registro ou do diploma, ndo estd restrita & compra de votos, mas também alcanca o
ato de coagir o eleitor

A jurisprudéncia e a doutrina &0 majoritarias em afirmar que a apuragio do
crime eleitoral previsto no art. 299 do Cédigo Eleitoral ndo exclui a possibilidade da
aplicagao das punigdes decorrentes da captacio ilicita de sufragio, porque frisam
que sdo esferas diferentes e independentes®. Para ilustrar: “f..] A manifestacio do
Ministério Piblico no ambito civel ndo constitui dbice a apuragio dos fatos, nem
a eventual responsabilizacdo do agente na esfera do direito penal” (TSE, RHC 112,
Rel. Marcelo Henrigues Ribeiro, D 06.08.2008).

Com ligdo isolada, Decomain enlende ser inconstitucional a cassacio do
registro do candidato que pratica a acdo prevista no art. 41-A da Lei n? 9.504/1997.
Explica que “€ um caso de inelegibilidacle e a Constituicio sé autoriza ampliar as situa-
coes de inelegibilidade por meio de lei complementar. Sendo a Lei n® 9.504/1997
uma lei ordinaria, ndo poderia versar sobre o assunto, caracterizando uma incons-
titucionalidade formal™®. Entretanto, o Tribunal Superior Eleitoral manifestou-se
sobre o tema afirmando que a cassagdo do registro ndo se confunde com inelegibi-
lidadle, sendo vejamos:

Captacio de sufragio Art 41-A da Lei n* 9 304/1997. Inconstilucionalidade parcial afas-
tada. infragiio configurada Imediata cassagio do dipioma Segundo ocasido ji anafisada
nesta Corte, a cassacio do diploma por infracie ao disposto no art. 41-A da lei supraci-
tada ndo implica declaracdo de inefegibilidade O escopo do legislador, nesse caso, é o
de afastar imediatamente da disputa aguete que no cuso da campanha eleitoral incidiu
no Lipo de captacdo de sufrdgio vedada por lei. Inconstitucionalidade parcial da norma
que se alasta Apanhados os fatos tais como descritos pela decisio recorrida, resta confi-
purada a infragdo prevista no art. 41-A da Lei n® 9 504/1997, uma vez evidenciado que
a candidata ofereceu ou prometeu dinheiro a determinado grupo de eleitores em troca
de voto (TSE, REsp 19.644, Rel Min Barras Monteiro, DIU 14 02 2003)

CAPITULO V1 — AS LEIS ESPECIAIS EM MATERIA DE INFRAGOES ELEITORAIS

Outras trés leis em ambito eleiloral sdo importantes, A primeira é a Lei
¥ 6.091/1974, que regulamenta o fornecimento, pela justica Eleitoral, de transpor-

39 GOMES, Suzana de Camargo Qp cit, p 238
40  DECOMAIN, Pedro Roberto Op cit | p. 382
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te gratuito aos eleilores da zona rural no dia da elei¢io, utilizando-se de veiculos
requisitados. Em casos de extrema caréncia de recursos, a lei também possibilita o
fornecimento de refeicdes a eleitores da zona rural pela Justica Eleitoral. Nao obs-
tante a possibilidade do fornecimento desses servicos seja somente na zona rural,
seriio sempre de competéncia exclusiva da Justica Eleitoral, e niio poderdo ser feitos
pelos candidatos e drgdos partidarios, seja na zona rural, seja na urbana, sendo que
o descumprimento da obrigacdo imposta podera implicar aciio criminosa, entre as
especificadas nos incisos de seu art. 11 da Lei n® 6.091/1974.

Nosso objetivo ndo sera fazer uma apurada formulacgio a respeito™, contudo
vincular a sua analise ao delito de concentragio eleitoral (art. 302). Isso, porquanto,
grande parte da doutrina entendle que a lei especial revogou a parte final do dispo-
sitive™. Vejamos,

O oart. 11, 1, da Lei n® 6.091/1964 prevé que constitui crime eleitoral des-
cumprir a proibicdo dos arts, 5%, 8% e 10, cominando pena de reclusdo de quatro
a seis anos e multa*. Aquele dispositivo trata tanto do transporte dos eleitores da
zona rusal (art. 5% quanto da zona urbana (art. 10), porém nio exige finalidade es-
pecifica por parte do agente {presente semente na resciucio Gue trata do assunto} e
tem periodo mais abrangente, isto é, do dia anterior ao dia posterior i eleicio Boa
parte da jurisprudéncia costuma tipificar o delito de transporte ilicito de eleitores no
art. 11, 11, da Lei n® 6.091/1974, mas esse posicionamento ndo é undnime. Nas
decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, existe manifestacdo dos relatores pela revo-
gagdo da parte final do art 302, sendo observemos:

O dispositivo que tipifica a concentragio ilegal de eleitores (art. 302 do Cadigo Elei-
toral} leve somente revogada a sua parte final pelo disposto no art. 11, 1ll, da Lei
n 6.091/1974 (TSE, Acdrddo n? 21401, Rel. Fernando Neves da Silva, D] 21 .05.2004}

Com o advento da Lei n* 6.091/1974, o art. 302 do Codigo Eleitoral restou revogacdo
em sua parle final, razéo pela qual ndo ha que se falar, na hipdtese, em violacio do re-
ferido dispositivo, tampouco em divergéncia jurispruclencial. (TSE, Acérddo n® 4723,
Rel Francisco Peganha Martins, D} 24 .09 2004)

Coniorme se verifica na andlise dos textos legais acima transcritos, o art. 11, lil, da
Ltei n¥ 6.091/1974, por se lratar de lei posterior, revogou a parte final do disposto no
art. 302 do Codigo Eleitoral consistente na expressio “inclusive o fornecimento de
afimento e transporte coletivo”. (TSE, Acdrddo n® 165315, Rel. Paulo Qctavio Pereira,
DOE 11.31 2008)

41  BEM. Leonardo Schritt; CUNMA, Mariana Garcia Cp cit, p 267-310

42 CANDIDO, Jeel José Direito efeitoral brasifeiro 11 ed Bauru: Edipro, 2004 p 309; COSTA, Tite Op sit.,
p 184; RAMAYANA, Marcos Qp cit, p 587

43 vArt 5° Nenhum velculo cu embarcagio poderd fazer transporte de eleilores desde o dia anlerior até o
posterior & eleiclo, salvo: | - a servigo da Justica Eleitoral; Il ~ coletivos da linhas regulares e ndo fretados;
i - de uso individual do proprietario, para o exerciclo do préprio volo & dos membros da sua familia;
IV ~ o servigo sormatl, sem finalidade eleitora, de veicutos de zluguel ndo atingidos pela requisicdo de que
trata g art. 2° £ ] Art 8° Semente a justica Eleitoral poders, quaado imprescindivel, em face da absoluta
caréncia de recursas de eleilores da zona rural, fornecer-thes refeictes, correndo, nesta hipitesa, as despesas
por conta do Funde Partidario [ ] Art 10 E vedado aos candidatas ou 6rgdos partidarios, ou a qualquer
passoa o fornecimento de transporte ou refeicbes aas eleitores da zona urbana ™
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Quanto ao art. 11, [, da Lei n® 6.091/1974, é importante fazer remissdo a
Resolugdo n® 9 641/1974 do Tribunal Superior Eleitoral, que apresenta as instru-
¢oes sobre o fornecimento gratuito de transporte e alimentacdo, em dias de eleicao,
a eleitores residentes nas zonas rurais, regulamentando a Lei n® 6.091/1974™ A
Resolugdo é muito clara: sé existiréd crime de transporte ilicito de eleitores se pre-
sente o dolo especifico. Os Tribunais Regionais seguem o entendimento ainda que
silenciem sobre a referida norma, pois vejamos:

Recurso criminal Dentncia por pratica de crime do art. 302 do Codigo Eleitoral.
Conduta prevista na Lei n® 6.091/1974, ant. 11, ili. Auséncia de dolo especifico. im-
procedéncia. Absolvigdo. Para a configuragio do crime previsto no art. 11, lil, da
Lei n¥ 6.091/1974 ha a necessidade de o transporte ser praticado com o fim expli-
cito de aliciar eleitores. Precedentes. No restando comprovado nos autes o alicia-
mento dos eleitores beneficiados com o transporte, ha de se julgar improcedente
a dentincia. {TRE/CE, Acdrdio a® 11.079, Rel. Danilo Fontenelle Sampaio Cunha,
D4 08.08.2007)

Recurso. Crime eleitoral. Transporte de eleitores. Prisdo em flagrante. Sentenca conde-
natdria Inexisténcia de prova de aliciamento de eleitores. Auséncia de umn elemento
subjetivo do tipo. Provimento do recurso Absolvigdo. Este crime de transporte irregu-
lar de eleitores somente se configura se existir o propasito de aliciamento, conforme
estabelece o pardgrafo tnico do art. 8% da Resolugio TSE i 9 641/1974, que regula-
mentou a Lei n? 6.091/1974 Néo demonstrada a ocorréncia dos requisitos exigidos
na conduta tipica - o objetivo de embaragar ou de fraudar o exercicio do volo -, dd-
-se provimento ao recurse para decretar a absolvigio do acusado (TRE/SC, Acordao
n* 19.992, Rel. Oscar Juvéncio Borges Neto, DJESC 13 06 2005)

O Supremo Tribunal Federal também j& se manifestou:

Figura delituosa que nao se periaz 130 somente com o elemento. Fornecimento de
transporte. Exigindo, por igual, a promogio de concentragie de eleitores, para o fim
de impedir, embaragar ou fraudar o exercicio do voto, aspecto que constitui elemen-
tar do ilicito desceito no ast. 302 do Codigo Eleitoral, ao qual faz remissao o referi-
do art. 11 da Lei n® 6.091/1974 . (STF, Habeas Corpus n® 74.424, Rel ilmar Galvio,
D] 20 061997}

A Resolugio ndo manifesta sobire o crime de distribuicdo gratuita de alimen-
tos, mas, ainda assim, os Tribunais Eleitorais também exigem o dolo especifico:

Recurso criminal. Distribuicio de vales para alimentagdo gratuita no dia da eleigdo.
Delitos capitilados nos arts. 10 e 11 da Lei % 6.091/1974. Absolvigdo Auséncia de
prova de dolo especifico. Confirmagio da sentenca monocritica. Recurso desprovido.
(TRE/MUG, Acdrdado n® 802, Rel. José Nepomuceno da Silva, DJMG 04.08.1994)

A argumentacio ¢ valida também no Superior Tribunal Eleitoral:

44 “Art 8% Menhem veicuio nu embarcagde poderda fazer transporte de eleitores desde o dia anterior até o posterier
a eleicde, salvo: | - a servigo da Justica Eleitoral; Il - coletivos de linhas regulares e ndo fretades; IIl - de uso
individual do proprigtario, para o exercicio do proprio voto e des membros da sua familia; IV - o sesvico normat,
sem finalidade eleitoral, de veiculos de aluguet ndo atingidos pela requisicde de que brata o art 2° Pardgrafo
Gnico Nao incidird a proibigio prevista neste artige quando ndo houver proposile de alicizmento "
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De fato, o rigor da legislagio impressiona, razae pela qual a sua interpretagao deve
ser fundada na ecurréncia do elemento subjetivo, mesmo porgue a Lei n® 6.091/1974,
em seu art 57 reporia-se ao Codigo Eleitoral, art 302, que o exige expressamente
Por outro lado, a Lei n® 6.091/1974, em seu ast. 27, conferiu ao Tribunal Superior
Eleitoral poderes para editar as instrugdes necessarias & sua execucan. Pelo gue veio a
Resolucio TSE n® 9.641, de 29 08.1974, ressaltando a necessidade da ocorréncia do
elemento subjjetivo para a concrelizacio ca infragdo. (TSE, Acorddo n® 15.499, Rel
Edson Carvalho Vidigal, D) 17.12.1999)

A segunda lei especial na seara penal eleitoral é a Lei Complementar
n® 64/1990, que dispde constituir crime eleitoral a arguicio de inelegibitidade ou
impugnacao de registro de candidato feito por interferéncia do poder econdmico,
desvio ou abuso de poder autoridade, deduzida de forma temerdria ou de mani-
festa ma-fé (art 25)

A primeira observagio a se fazer é que arguir inelegibilidade significa mos-
trar a0 togado a existéncia de causa de inelegibilidade ou auséncia das condicoes
de elegibilidade vinculadas a uma candidatura, com base em fatos preexistentes ao
registro, seja por decisdo ja transitada em julgado, que declarou inelegibilidade, seja
por uma condigdo de parentesco, por uma situagao de analfabetismo, ou qualquer
outra hipdtese prevista em lei ou na Carta Federal. Porém, extrapola os limites da
arguicdo de inelegibilidade buscar a declaragdo de inelegibilidade, que é figura
diversa Declarar inelegibilidade ¢ atribuicdo do Magistrado em processo que apure
condutas puniveis com inefegibilidade.

O ato de impugnar registro de candidatura é o ato de protocolar a peca ini-
cial da agdo de impugnagao de pedido de registro de candidatura. Qualquer outra
forma de se alegar a inconsisténcia do registro, mesmo sob forma escrita, ndo passa
de uma informagdo ao juiz ou ao Ministério Pablico. Na seara eleitoral, a doutrina
majoritaria menciona que a impugnacao do registro de candidatura é um meio para
alegar a inelegibilidade do candidato ou a auséncia de causa de elegibilidade

A arguicio de inelegibilidade também pocde ser posterior ao ato da diplo-
macio, feita por meio de recurso contra expedicio de diploma, com previsdo no
art, 262, 1, do Cddigo Eleitoral, sendo seu teor: “O recurso contra expedicio de di-
ploma caberd apenas nos seguintes casos: | - inelegibilidade ou incompatibilicade
de candidato”. A Corte Superior Eleitoral j4 firmou entendimento de que somente
cabe discutir causa de inelegibilidade constitucional ou causa de inelegibilidade
infraconstitucional superveniente ao registio de candidatura, que, portanto, nio foi
possivel indicar no prazo da propositura da agdo de impugnagio ac pedido de re-
gistro de candidatura.

O texto do tipo penal da Lei de Inelegibilidade é confuso, gerando entendi-
mentos distintos. Transcrevemos trecho do preceito para melhor analise: “A impug-
nacao de registro de candidato feito por interferéncia do poder econdmico, desvio ou
abuso do poder de autoridade” Pelo género da palavra “feito”, nota-se que “interfe-
réncia de poder econdmico, desvio ou abuso de autoridade” estio relacionados com
o registro do candidato, e nio com a impugnaciio. Em contrapartida, o artigo termina
dizendo: “deduzida de forma temeraria ou de manifesta ma-fé”, indicando, também
pelo género da palavra “deduzida”, que se refere  arguicao de inelegibilidade
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Diante do exposto, s6 nos resta concluir que o objetivo do legislador era
punir quem, de forma temeraria ou de manifesta ma-ié, argui inelegibilidade ou im-
pugna registro de candidatura, sendo que, no caso do registro de candidatura, deve
alegar interferéncia do poder econdmico, desvio ou abuso de autoridade.

A doutrina majoritaria ndo admite que interferéncia de poder econdmico e
desvio ou abuso de autoridade sejom matérias discutidas em agdo de impugnacao
ao pedido de registro de candidatura, embora Adriano Soares da Costa defenda se
tratar de um equivoco da jurisprudéncia essa ndo admissio, pois “a finalidade da
a¢do € declarar que alguém nio tem o direito de ser votado, independente de de-
claragiio existente em outro processo”, sendo que “a legislagiio ndo limita os temas
que podem ser tratacios em impugnacao ao registro, nem mesmo a necessidade de
prova pré-constituida da inelegibilidade™?.

Contudo, o Tribunai Superior Eleitoral adota finha de pensamento diverso,
pois, ainda que os fatos que indiquem abuso de poder econdémico ou politico pos-
sam ser punidos com inelegibilidade, a referida agdo apenas se verifica se ja foi
declarada inelegibilidade em processo habil para tanto ou se estio presentes outras
causas de inelegibilidade ou ausentes as condicdes de elegibifidade. Vejamos:

Firmou a jurisprudéncia deste Tribunal no sentido de admitir-se a agio de investiga-
¢do judicial até a diplomagaoe, ndo sendo a impugnaciio ao registro via prépria para
apurar eveniual abuso de poder (TSE, Ac. 20,134, Rel José Paulo Sepdlveda Pertence,
Puhlicade em Sessdo de 11 09.2002)

No processo de registro de candidatura, ndo se declara nem se impde sangio de
inelepibilidade, mas se aferem tdo somente as condicoes de elegibilidade e as causas
de inelegibilidade, a fim de que se possa considerar o candidato apto a concorrer na
eleicio Nesse sentido: Ac. 21.709, Rel. Min Pecanha Martins, de 12.08.2004. (TSE,
REsp 23556, Rel . Carlos Eduardo Caputo, Publicacio em Sessio de 18.10.2004)

Além disso, em sede de registro de candidatura, nio se apura abuse nem se declara
inelegibilidade. {TSE, Ac 21.709, Rel Francisco Pecanha Martins, Publicado em Ses-
sdo de 12.08.2004)

Nao € proprio apurar-se a ocoriéncia de abuso em impugnagio de registro de candi-
datura, uma vez que a Lei Complementar n* 64/1990 prevé, em seu art. 22, a agio de
investigacao judicial para esse fim, a qual, ndo eslando sujeita a prazo decadencial,
pode ser ajuizada até a data da diplomagdo do candidato {TSE, Ac 593, Rel. Salvio
de Figueiredo Teixeira, Publicagiio em Sessio de 03 09.2002)

A alegacdo de abuso de poder econdmico ou abuso de poder politico, con-
forme o entendimento jurisprudencial, é fundamentacdo cabivel em agio de inves-
tigacao judicial eleitoral, também disposta na Lei Complementar n® 64/1990, e em
aco de impugnagao de mandato eletivo, com origem constitucional. Porém, essas
acdes ndo se prestam a impugnar registro de candidatura, que é a conduta descrita
no tipo, e nio cabe ao intérprete estender o alcance da norma penal a outros atos
ue ndo estio tipificados. Portanto, a impugnacide do registro mencionada no tipo

48 COSTA, Adriano Soares (nstituigdes de direito efeitoral Rio de laneiro: Lumen Juris, 2008 p 275-285.
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penat € descabida de razoabilidade no contexto dos mecanismos processuais elei-
torais assentados na jurisprudéncia.

Resta-nos apenas a analise da conduta de arguir inelegibiliclade de forma
temerdria ou de ma-fé. Alids, muitos acérddos analisam apenas tais modalidades,
como pode ser visto no julgado abaixo destacado:

Nao havendo no inguérito nenhum elemento probatario da existéncia da temeridade
ou manifesta md-fé, quando da propositura da representagio, ndo hi que se falar em
crime, por atipicidade {TRE/MG, Ac. 168, Rel Rogério Tolenting, D) 30.03 1999)

A md-fé é o comportamento maldoso, que visa prejudicar terceiro, enquanto
que a forma temeraria refere-se ac motdlo arriscado, perigoso, imprudente, infun-
dado. Na verdade, quem se utiliza de forma temeraria para arguir inelegibilidade
também se vale de ma-fé. Sobre a forma temerdria, segue uma tlustracio:

Nio age de forma temerddia e, deslarte, néio se enguadra no tipo penal insculpido
no ast. 25 da Lei Complementar n* 64/1990 a parte que propde acio de impugnacio
de regisiro de candidatura desprovida de qualguer espécie de artificio frauduiento.
{TRE/MG, Ac 31, Rel. Edelberta Lellis Santiago, DiMG 17 03.1998)

A arguicdo de inelegibilidade pode ser feita por meio da a¢io de impugna-
¢do de pedido de registro de candidatura e, em situacdes restritas, do recurso contra
expedicio de diploma A inelegibilidade tratada neste artigo é em sentido amplo,
abrangendo tanto as causas de inelegibilidade quanto as condigdes de elegibilida-
de, Para que caracterize o tipo penal em estudo, o sujeito deve propor a acio, sa-
bendo que os fatos que fundamentam a inelegibilidade sdo falsos, pois, desta forma,
estard configurada a ma-fé.

Finalmente, e como a principal legislacio extravagante a respeilo, a Lei
n*® 9.504/1997, conhecida como Lei das Elei¢des, que incluiu na nova ordem ju-
ridica os crimes referentes as pesquisas eleitorais, 2 propaganda, a apuragio dos
votos, ao sistema eletrdnico de votagdo, a retengdo do titulo e a prioridade dos
feitos eleitorais, com algumas alteragBes acrescidas pela Lei n® 11.300/2006 ¢ Lei
n? 12.034/2009. A titulo de exemplo, discorremos sobre a propaganda partidaria ou
eleitoral no dia das elei¢Bes previsto no art. 39, § 5%, da Lei n? 9.504/1997%0,

O art. 39, § 5% 1, da Lei n? 9.504/1997 obsta, no dia da eleiciio, o uso de
alto-falantes, amplificadores de som e a ocorréncia de comicio ou carreata, escla-
recendo que comicio é uma reuniao plblica em que o candidato apresenta suas
propostas, e carreata € o conjunto de carros desfilando com bandeiras ou outras
formas de propaganda. Trata-se de tipo misto alternativo ou de contetido variavet,
sendo suficiente a pratica de qualquer conduta para que o delito reste caracterizado.
Por evidente que essas formas de expressao sé serao punidas se divulgarem propa-

46 “Art 39 [ 1§ 5° Constituem crimes_ no dia da eleigdo, puniveis com detengo, de seis meses a um ano,
com a allernativa de prestagdo de servigos  comunidade pelo mesma perindo, e multa no valor de cinco mit
a quinze mil UFIR: | - 0 uso de alto-falantes & amplificadores de som ou a promagao de comicio ou carreata;
Il - & arregimentago de eleitor ou a propaganda de boca de urna; 31 - a divulgagie de qualquer espécie de
propaganda de partidos politicos ou de seus candidatos *
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ganda de candidatc ou partido, pois vinculando mensagens sem vinculo partidario
ou eleitoral nio havera delito. i

O art. 39, § 5% il da Lei n*® 9.504/1997 objetiva proibir a arregimentacdo de
eleitores, isto &, o alistamento, recrutamento ou associagio do eleitor & proposta
partiddria no dia da eleigido. Também obsta a propaganda de boca de urna, isto &,
a realizada nas proximidades dos locais de votagdo no momento que ¢ eleitor se
dirige para votar, sendo sua modalidade mais comum a entrega dos “santinhos” dos
candidatos, que sio pequenos panfletos com a foto, 0 nome e o nimero do candi-
dato e suas propostas resumidas.

O segundo inciso também representa um tipo misto ou de contetdo varidvel,
nao obstante a propaganda de boca de urna corresponda a uma modalidade de ar-
regimentacdo de eleitores — a mais corriqueira, a proposito — porque busca associar,
no tltimo momento antes da votagdo, o eleitor as propostas do candidato. Quanto
a sua caracterizacao, ¢ pacifico o entendimento jurisprudencial no sentido de que
apenas € punido quem distribui o material ao pablico, ndo bastando o sujeito en-
contrar-se na posse dos folhetos. Vejamos:

Demonstrado, de modo incontroverso, estar o réu tao somente na posse, no dia da elei-
¢do, de grande quantidade de material de propaganda politica, sem, no entanto, dele
fazer uso, distribuindo-a, ndo hi como condena-lo com base no disposto no art. 39,
§ 5 da Lei n® 9.504/1997, ja que esse delito somente se tipifica quando hi a efetiva
distribuicao do material a eleitores com intuito de influenciar sua escolha (TRE/SC,
Ac. 19 730, Rel. José Gaspar Rubik, D] 85.11 2004}

Também ndo caracteriza o ilicito a presenca do candidato nos locais de vo-
tacdo:

Eleicdo Boca de urna Nao caracterizagdo. [. ] Nao realiza conduta tipica de fazer
propaganda eleltoral no dia da eleigao, por meio de suposta pratica de manifestagio
tendente a influir na vontade do eleitor. Simples cumprimentos efusivos aos eleitores
no focal de volagdo ndo caracterizam o ilicite Precedentes. (TRE/R], Ac. 34.579, Rel.
Jacqueline Lima Montenegro, DOER] 04 .07 2008)

Ainda sobre o crime de boca de urna, o Tribunal Regional Eleitoral de Sio
Paulo manifestou que a entrega de “cola” com o niimero do candidato nio caracte-
riza este injusto culpavel, até porque, em que pese ndo conste da decisdo, o nimero
de todos os candidatos € fixado nos corredores do local de votacio e qualquer pes-
soa poderia indicd-lo ao eleitor:

Nas condicdes que o fato de deu, a singela condula de entregar uma “cola”, contendo
apenas um nimero, a uma eleitora conhecida, a meu ver, nio se subsume ao tipo
penal da boca de urma Nio me parece, com efeito, que o fato basle para caraclerizar
a proibida prética de distribuicdo de material de propaganda ou aliciamento. (TRE/SP,
Ac. 155282, Rel Eduardo M. Antunes, DOE 20.07.2006)

O inciso Il do art. 39, § 5% da Lei n® 9504/1997, acrescido pela Lei
n? 11.300/2006 e recentermente alterado pela Lei n? 12.034/2009, trata da divul-
gacdo de qualquer espécie de propaganda partidaria ou eleitoral. As resolucées
que disciplinam a propaganda eleitoral para as eleigdes autorizam a manifestacio
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pessoal e silenciosa do eleitor por meio do uso de camisetas, bonés e outras formas
de expressdo. Trata-se de costume, inclusive permitido pelo Tribunal Superior Elei-
toral, que no dia da eleicdo o eleitor dirija-se a se¢do eleitoral usando camiseta ou
boné que mostre sua preferéncia eleitoral ou partidaria, desde que o faca de forma
silenciosa, ndo tendo poder de influir na vontade de outro eleitor.

Ademais, a discussao de que o texto da Resoluco contrariava a lef ordinaria
perdeu razdo de existir com a edigdo da Lei n® 12.034/2009, que acrescentou o
art. 39-A a Lei das EleicSes com a seguinte redacio: “€ permitida, no dia das elei-
¢oes, a manifestacio individual e silenciosa da preferéncia do eleitor por partido
politico, coligacio ou candidato, revelada exclusivamente pelo uso de bandeiras,
broches, disticos e adesivos”

No entanto, a lei quis garantir que essa manifestacdo individual fosse ape-
nas uma expressio do eleitor, sem condéo de caracterizar propaganda de partidos
e candidatos. Com essa intengdo, a Lei n® 12 056/2009, no art. 39-A, §§ 12 e 3,
proibiu a aglomeragédo de pessoas com vestudrio padronizado ou utilizacio de ban-
deiras, broches, disticos e adesivos, bem como a padronizacdo de vestudrio dos
fiscais de partido.

Suzana de Camargo Gomes entende que o crime apenas se verifica no “ho-
rério da eleigiio ou quando os eleitores estdo se dirigindo ao local de votacio”
Estd correta a sua doutrina, pois como toda agao praticada deve ter potencial lesivo,
isto €, ter capacidade para influenciar o eleitorado, em alcance amplo, ndo hé crime
apds o encerramento da votagdo, sendo que sua ocorréncia é restrita a proximidade
do inicio da eleicdo até sua conclusio.

CAPITULO Vil - 0 VOTO EM TRANSITO E 0 CRIMES ELEITORAIS

Uma das principais inovagdes introduzidas pela minirreforma eleitoral de
2009 ¢é a faculdade conferida aos eleitores que estio fora de seu domicilio eleitoral
de votar a escolha do Presidente da Repuiblica em urnas instaladas nas capitais dos
Estados, sendo que a Lei n® 12.034/2009 deixou esta regulamentagio sob a respon-
sabilidade do Tribunal Superior Eleitoral (art. 233-A, CE)

Trata-se de uma ardua incumbéncia. A propésito, o Presidente do Tribunal
Superior Eleitoral a época da promulgacio desta legislacio, Ministro Carlos Ayres
Britto, solicitou ao Presidente Lula que vetasse os artigos que tratavam do voto em
trinsito e do voto impresso, pelo motivo da dificuldade de operacionalizar as duas
alteracfes™.

Para entencler o problema, é preciso explicar que a urna eletrdnica, que atual-
menie € adotada em todo territério nacional, é uma maquina que possui o registro
dos numeros dos titulos de todos os eleitores da se¢do respectiva e que todo o tra-

47 GOMES, Suzana de Camargo Op cit p 197

48 Disponivel em: <http:/fwww tse gov brjsadAdmAgencia/noticiaSearch dolacao=get&id= 1227458 Acesso
em: 1% jun 2010
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balho € feito com base nesses dados, sem acesso & Internet ou intranet. Quando o
mesdrio digita o titulo de eleitor que compareceu para volar, a urna confere se o
numero do titulo digitado pertence aquela secéo, e, em caso positivo, o habilita a
votar. Além disso, o registro dos eleitores que comparecem na votagio é feito de for-
ma separada do registro do ntimero de votos para o candidato X e para o candidato
Y, ou seja, a urna nde regisira, por exemplo, que o 19 titulo votou no candidato X, o
2*1itulo votou no candidalo Y, etc. Sao constituidos dois arguivos diferentes, um das
pessoas {os titulos) que votaram e outro dos volos registrados naquela maquina

Para que um eleitor vote em transito, ele terd que depositar seu voto em urna
distinta da que possui o registro de seu titulo. Essa urna poderia possuir o registro de
todlos os titulos do Pais, o que a tornaria extremamente lenta, ou ndo possuir registro
nenhum, mas apenas receber um niimero de titulo que, no momento do processa-
mento dos dados da urna no sistema de apuracio dos votos, serd conferido com
todas as inscrigdes eleitorais do Pais e marcard “comparecimento as urnas” para
o eleitor correspondente ao titulo que tinha sido digitado. Esse é o procedimento
adotado atualmente para registro das justificativas eleitorais

O grande problema desse méiodo € que um eleitor que mora em cidade vizi-
nha & capital do Estado poderia votar em sua segio eleitoral, onde esta o registro de
seu titulo, e depois ir a capital do Estado e votar novamente. Como consequéncia,
terlamos a ocorréncia do crime do art. 309 do Cadigo Eleitoral, que pune quem vota
ou tenta votar mais de uma vez, ou seja, 0 sistema permitiria gue esse crime fosse
praticado com facilidade, o que torna a opgio invidvel. E haveria alternativa?

Uma alternativa seria se o sistema de apuragio dos votos, gue também de-
tecta os eleitores que compareceram 2 votagdo, primeiro processasse 0s votos dos
eleitores inscritos nas secdes eleitorais e depois processasse os votos dos eleitores
em transito. Os eleitores que estiverem anotados como votantes em transito ndo
teriam seu volo processado se o primeiro processamento ja concluisse pelo compa-
recimento do eleitor. Em outras palavras, s6 seriam processados os votos em transito
dos eleitores que ndo compareceram para votar em suas secdes eleitorais. A inexe-
quibilidade desse procedimento € resultante da quebra do sigilo do voto, porque
teria que ficar identificado nos votos em transite o voto dado por cada eleitor. Logo,
ndo seria uma boa alternativa.

Para a melhor compreensao, exemplificamos: em determinada urna apta a
receber votos em transito votaram trezentas pessoas, sendo que cinco delas ja ha-
viam efetuado volo na secao eleitoral em que estdo registradas. Com isso, 0s votos
dessas cinco pessoas nio poderdo ser processados. Mas somente serd possivel pro-
ceder dessa forma se a urna registrar que o 12 titulo votou no candidato X, o 2¢ titulo
votou no candidato Y e assim por diante, pois, do contrario, nio ha come cancelar
o0s votos dos cinco eleitores no universo dos trezentos votos depositados. Além de
permanecer a tentativa de votar mais de uma vez, ocorrerd também a agiio tipificada
no ant, 312 da Lei n* 4.737/1965, representada no ato de violar ou tentar violar o
sigilo do voto

QOutra sugestao seria que as urnas funcionassem em um sistema integrado de
dados, de modo que, quando um eleitor votasse no Amapa, a urna no Rio Grande
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do Sul ja detectasse que aquele eleitor ndo pode mais depositar voto, lembrando
que o funcionamento on-fine € mais acessivel a hackers. Contudo, os beneficios tra-
zidos por essa facilidade ndo compensam o aparato tecnoldgico e os vultosos gastos
necessarios para implantagdo desse sisterna

A apgio encontrada pelo Tribunal Superior Eleitoral para solucionar os pro-
blemas apresentados acima, detalhada na Resclugio TSE n? 23 215/2010, foi a ins-
talagdo de urnas especiais nas capitais dos Estados para receberem apenas votos
em transito. Para isso, o eleitor deverd, entre o dia 15 de julho ao dia 15 de agosto,
preencher formuldrio fornecido pela Justica Eleitoral indicando em qual capital de
g£stado vai estar nos dias de votagdo. O eleitor que escolber votar em transito sera
excluido da votagdo na sua secio eleitoral.

Isso porque € notdrio que o Tribunat Superior Eleitoral precisa cle tempo para
organizar os programas, os cadernos de volagdo, a quantidade de urnas necessarias,
os locais para instalagdo das urnas, a convocacio e o treinamento das pessoas que
vio trabalhar nos locais de votagao, a logistica de distribuicdo e coleta das ugnas
e todos 0s outros servigos que se relacionam com um dia de votacio. Portanto, a
resolugdo determinou que ¢ eleitor avise com antecedéncia onde pretende votar,
sendo que os locais se restringem as capitais dos Estados. E ainda, se, em uma capi-
tal, ndo tiver um niimero minimo de 50 eleitores gue votario em trinsito, nio sera
instalacka urna especial.

A nosso ver, e finalmente, a solugao encontrada pela Justica Eleitoral apre-
senta restrigdes ao pleno exercicio do voto em transito ao exigir que o eleitor infor-
me, com no minimo 49 dias de antecedéncia do 1? turno das eleicdes, o local que
pretende vatar nos dois turnos do pleito, além da possibilidade do cancelamento
de urna especial que nao alcancar 50 eleitores habilitados. Contudo, a Resolucio
TSE n® 23.215/2010 traduz a forma possivel de operacionalizar a letra da lei, ndo
perdendo de vista o respeito ao sigilo do voto e a exigéncia de que cada eleitor
depaosite apenas wm voto,

REFERENCIAS

BEM, Leonardo Schmitl; CUNHA, Mariana Garcia. Direilo penal eleitoral. Floriandpolis:
Conceito, 2010

CANDIDO, Joel josé Direito eleitoral brasileiro. 11 ed Bauru: Edipro, 2004
COSTA, Adriano Soares Instituigdes de direito eleitoral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

COSTA, Tio. Crimes eleitorais e processo penal elgitoral Sao Paulo: Juarez de Oliveira,
2002,

COSTA JUNIOR, Paulo José. Cddigo penal comentade. 9. ed 530 Paulo: DPJ, 2007
DECOMAIN, Pedro Roberio Comentédrios ao cddigo eleitoral Sao Paulo: Dialética, 2004
GOMES, Suzana de Camargo Crimes eleitorais 2 ed. 530 Paulo: RT, 2006.

MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Manuale di diritto penale. 3. ed . Milano: Giuffre,
2009.

MICHELS, Vera Maria Nunes. Direito eleitoral & ed Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008



34 : ROP 1 62— Jun-Juli2080 ~ ASSHNTD ESPECIAL — DOUTAIA

PONTE, Antonio Carlos. Crimes efeitorais. Sio Paulo: Saraiva, 2008.
RAMAYANA, Marcos. Direfto eleitoral Rio de Janeiro: Impetus, 2008,
RIBEIRO, Favila Direito eleitoral Rio de Janeiro: Forense, 2000.

ROXIN, Claus. Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad def derecho penal?
In: La Teoria def Bien Juridico. Trad Rafael Alcacer, Maria Martin e Ortiz de Urbina.
Madrid: Marcial Pons, 2007

Deracho penal Parte general. Trad. Luzdn Pefia, Diaz Colledo, Vicente Remesal.
Madrid: Civitas, 1997.

SANTOS, Paulo Fernando. Crimes eleitorais comentados. So Paulo: Leud, 2008.

- Dssunto Especial = AcdrdZo na Integra

Crime Eleitoral

GRE

Superior Tribunal de Justica

Conilito de Competéacia #® 103 814/SP (2009/0033768-3)
Relator: Ministro Napoiedo Nuaes Maia Filhg

Autor: JoGo Otdvia Dagnone de Melo

Advogade: Nelsor Francisce Temple Bergonso

Réu: Newtan Lima Neto

Suscitanie: Juizo Eleitoral da 121° Zana Eleitorat de Sao Carlos/SP
Suscitade: Juizo de Direifo da 3% Vara Criminat de S&o Caslos/SP

EMENTA

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA — JUSTICA COMUM E JUSTIGA ELEITORAL —
QUEIXA-CRIME POR CRIMES CONTRA A HONRA PRATICADOS DURANTE HORARIO GRA-
TU{TO DE PROPAGANDA ELEITORAL — ACRO INICIALMENTE PROPOSTA PERANTE & JUS-
TIGA ELEITORAL REJEITADA POR ILEGITIMIDADE DE PARTE — TRANSITO EM JULGADO DA
BEG[SM} NOVA ACAD INSTAURADA PERANTE A JUSTICA COMUM —~ REMESSA DOS AUTOS
A JusTIGA ESPECIALIZADA — COMPETENCIA RATIONE MATERIAE ~ EVENTUAL DEI}ISAU
PELA EXISTENCIA DE COISA JULGADA MATERIAL QUE DEVE SER PROFERIDA PELO Jizo
COMPETENTE — PARECER DO MPF PELA COMPETENCIA DA JUSTIGA ELEITORAL — GON-
FLITO CONHECIDO, PARA DECLARAR COMPETENTE 0 JUZO ELEITORAL DA 1212 ZONA
ELEITORAL DE SAO CARLOS/SP, 0 SUSCITANTE

1. Indiscutivel que a apuragdo de eventual pratica de crimes contra a honra
durante o horério de propaganda eleitoral gratuito é da competéncia da Jus-
tica Eleitoral {arts. 324, 325 e 326 do Cédigo Eleitoral).

2. O fato de o juiz eleitoral, sem declinar de sua competéncia, ter rejeitado a
queixa-crime, ao fundamento de auséncia de legitimidade do autor, eis que
publica incondicionada a acdo penal por crime eleitoral, e de essa decisio
ter transitado em julgado ndo transmuda a situago fatica, o que impossibilita
a propositura de nova queixa-crime na Justica Estadual, com fundamento na
Lei de Imprensa, porquanto a competéncia da justica Eleitoral é absoluta,

3. £ vedado ao Juiz Estaduat proferir decisdo sobre a procedibilidade de quei-
xa-crime por crime eleitoral, por ser absolutamente incompetente para tal.

4. Conflito conhecido, para declarar a competéncia do Juizo Fieitoral da
1212 Zona Eleitoral de Sao Carlos, o suscitante,



