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ESTUDOS ELEITORAIS

RESUMO

Este artigo aborda a legislacdo penal eleitoral brasileira em contexto de
irrestrita obediéncia aos parametros garantistas da Constituicdo Federal
(CF) de 1988. Defende a necessidade de sua revisdo, pois o garantismo
constitucional ndo transforma seu objeto em retencdo. Utilizados os métodos
dedutivo e indutivo de premissas juridicas, aponta-se que o principio da
protecdo deficiente deve ser entendido também como pertencente ao
Direito Penal Eleitoral. A atualizacdo deve abordar a exclusdo de tipos
penais ndo recepcionados pela Carta Politica ou que melhor se enquadram
em responsabilidade administrativa. Outras condutas devem ser objeto de
deliberacdo tipica para inclusdono ordenamento penal eleitoral. Em conclusdo,
articula-se que a atualizacdo proposta deve ser realizada sob a orientacdo do
paradigma do Direito Penal do equilibrio.

Palavras-chave: Direito Penal Eleitoral. Atualizacdo. Tipos. Supressao.
Inclusdo. Garantismo. Direito Penal do equilibrio.

ABSTRACT

This article deals with the Brazilian electoral criminal law in a context
of unrestricted compliance with the guaranteed parameters of the Federal
Constitution of 1988. It defends the necessity of its revision, since the
constitutional guarantee does not transform its object into retention. Using
the deductive and inductive method of legal premises, it points out that the
principle of deficient protection must also be understood as belonging to
electoral criminal law. The update should address the exclusion of criminal
offenses not covered by the Political Charter or that best fit administrative
responsibility. Other conduct should be the subject of a typical deliberation for
inclusion in the electoral criminal order. As a conclusion it is articulated that
the proposed update must be carried out, under the guidance of the criminal
law paradigm of balance.

Keywords: Electoral Criminal Law. Update. Types. Suppression. Inclusion.
Guaranteeism. Criminal Law of balance.
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1 Introducao

O presente artigo visa analisar, com base no Direito brasileiro, a fisionomia
dalegislacdo penal eleitoral, a qual exige incorporacéo de parametros efetivos
para equalizar a legitima protecdo dos bens juridicos que devem ser tutelados.

Tendo em vista o histdrico de fraudes, parte-se da premissa de que foram
criados diversos crimes eleitorais, em época de autoritarismo, a fim de impedir
e punir os desmandos até entdo cometidos nas eleicdes.

Com a finalidade de correcdo do Direito Penal Eleitoral, procuramos
mapear 0s contornos na implementacdo do garantismo penal, defendendo
ndo somente seu viés de protecdo de direitos fundamentais individuais mas
também o de protecdo de outros direitos e de reconhecimento de deveres.

Para tanto, o primeiro passo na busca do equilibrio penal comeca com a
necessidade de selecdo de bens juridicos mais relevantes, devido aos principios
da interven¢do minima, da adequacao social e do principio da lesividade.

Em seguida, procuramos ilustrar que, na delimitacdo da tendéncia
contemporanea de expansdo razoavel do Direito Penal, devem ser
mantidas garantias fundamentais na criminalizacdo, afastando-se o rigor
de determinadas regras de imputacdo e, a fim de néo transformar o Direito
Penal em instrumento ineficiente, defende-se que a repressao de condutas no
ambito administrativo seria uma alternativa para o melhor funcionamento do
sistema penal.

Por fim, foram explicitadas figuras tipicas no Direito Penal Eleitoral ndo
foram recepcionadas pela nova ordem constitucional ou sdo incompativeis
com a realidade atual, concluindo-se pela imprescindibilidade de atualizacdo,
revisdo ou consolidacdo da legislacdo eleitoral que implique a revogacdo de
alguns dispositivos penais e pela necessidade de criacdo de figuras tipicas ou
instrumentos para maior protecdo a bens juridicos mais relevantes.

2 Desenvolvimento

Diferentemente de outros paises, a Justica Eleitoral no Brasil pertence ao
Poder Judicidrio e ndo apenas acumula as func¢des normativa e consultiva,
como também a funcdo de decidir conflitos jurisdicionais relacionados ao
processo eleitoral, a de administrar, organizar e realizar as eleicdes e a de
formar o cadastro de eleitores hem como a fun¢do normativa e consultiva.
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Em diversos paises, diante das peculiaridades de cada sociedade, as
elei¢des ndo ficam a cargo do Poder Judicidrio. O contencioso eleitoral pode
estar atrelado ao Poder Legislativo ou ao Executivo, ndo havendo nenhuma
especializagdo na area jurisdicional.

Essa discussdo remete, historicamente, a Revolucdo de 1930 no Brasil,
que tinha como um de seus principios a moralizacdo do sistema eleitoral,
estribado num emaranhado de fraudes eleitorais advindo do “coronelismo”
— motivo pelo qual houve a necessidade de controle das elei¢cdes no ambito
externo ao Poder Executivo e Legislativo. Um dos primeiros atos do governo
provisorio foi a criacdo de comissdo de reforma da legislacdo eleitoral, cujo
trabalho resultou no primeiro Cédigo Eleitoral do Brasil (1932). Esse codigo
foi embriondrio da Justica Eleitoral, que passou a ser responsavel por todos
os trabalhos dessa natureza — alistamento, organizacdo das mesas de votacao,
apuracdo dos votos, reconhecimento e proclamacdo dos eleitos. Entretanto,
foi sepultado com a Carta Constitucional de 1937, marcada pelo carater
autoritario.

Em meio a criticas ao atual posicionamento do Poder Judicidrio
(ativismo judicial), ndo se pode negar que tem ele exercido, no processo de
redemocratizacdo, o papel de interpretar e de aplicar direitos; invalidar leis
e atos normativos (papel contramajoritdrio); atender demandas sociais e
integrar a ordem juridica em casos omissos (papel representativo); e promover
avancos civilizatdrios, proferindo decisfes que sdo necessarias para a prote¢ao
de direitos fundamentais e para superacdo de discriminacdes e preconceitos.*

No Direito Penal, ndo é diferente: a concepcdo de Estado estd ligada a
um dado sistema punitivo e modelo politico adotado. Atualmente, a leitura
constitucional do Direito Penal deve ser feita em consondncia com o0s
postulados e os valores consagrados na CF/1988. No Estado democratico de
direito, instituido no art. 1° da CF/1988, devem ser combatidos os crimes que
fomentam a injustica social.

Apesar da distincdo doutrindria estabelecida entre politica criminal,
criminologia e Direito Penal, este ndo é outra coisa sendo um fendémeno
politico, cuja existéncia decorre da necessidade politica numa dada época e
contexto social.

-

Ran Rirschl, no artigo O Novo Constitucionalismo e a Judicializagdo da Politica Pura no Mundo, tece
criticas e analisa o fendmeno sob o aspecto politico mundial. Publicado originalmente como The New
Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide. In: Fordham Law Review, v. 75,
n. 2, 2006. Traduzido por Diego Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano.
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Sob essa Otica, o delito é socialmente construido, rotulado pelo Direito
Penal (labeling aprouch)’, mediante selecdo de condutas que, abstratamente,
definiréo o tipo penal, desenhando um modelo politico normatizado.® A tarefa
do juiz, ao decidir o caso, diante de multiplas possibilidades criativas, é de
interpretar a lei, levando em conta a mudanca do contexto sociocultural em
constante transformacdo. A interpretacdo ndo se caracteriza como descrigdo
de um significado previamente dado (muito menos apenas literal), mas de um
ato que constitui uma decisao.

O caminho a seguir deve necessariamente ser coerente com o Estado de
direito, a democracia e o respeito aos principios constitucionais fundamentais.
Nesse ponto, a teoria garantista, cujo marco histdrico é a obra Direito e Razdo,
de Luigi Ferrajoli (2000)’, foi acolhida pelo sistema penal brasileiro (visando
coibir atos autoritarios previstos no sistema punitivo) e tem como fundamento
a protecdo de direitos individuais, devido ao momento histérico em que foi
concebida (num contexto de legislagdo de emergéncia elaborada no Estado
Italiano).

Entretanto, ndo era apenas essa a sua intengdo: o garantismo penal
(integral) possui, além do viés de protecdo de direitos fundamentais individuais
(chamado de garantismo hiperbdélico monocular), o de protecdo de outros
direitos (coletivos) e de reconhecimento de deveres (tdo esquecidos em nosso
pais)®. A compreensdo do direito deve ser integral e sistémica, de modo néo
S0 a evitar excessos mas também de evitar uma protecdo deficiente.’ Ou seja, 0
garantismo ndo deve buscar o engessamento interpretativo ou o formalismo.

Desse modo, as normas determinantes de direitos sociais servem de
paradigma na esfera juridico-penal, pois legitimam a protecdo de bens
fundamentais de cardter social, e devem balizar a discussdo acerca da

5 Labeling Approach Theory, ou Teoria do Etiquetamento Social, é uma teoria criminolégica marcada
pela ideia de que as nocdes de crime e criminoso sdo construidas socialmente a partir da definicdo
legal e das a¢des de instancias oficiais de controle social a respeito do comportamento de determinados
individuos.

6 HASSEMER, Winfried. Introdug¢do aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo de Pablo Rodrigo Aflen
da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 101-102.

7"FERRAJOLI, Luigi. Derechoy Razon: teoria del garantismo penal. 4. ed. Madrid: Trotta, 2000.

8 Ao tratar dos deveres das pessoas, o Capitulo V do Pacto de Sdo José da Costa Rica estabelece, no art. 32,
itens 1 e 2, o seguinte: “1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade;
2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas
justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democrética.”

9 Nesse sentido, Douglas Fischer, em seu artigo O que E Garantismo Penal (Integral)?, critica decisdes
embasadas em doutrinas garantistas sem que se diga, cientifica e/ou dogmaticamente, qual a
fundamentacdo coerente para a tomada de qual ou tal posi¢do (disponivel em: <https://pt.scribd.com/
document/255489911/0-Que-e-Garantismo-Penal-Integral-Douglas-Fischer>).
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criminalizacdo ou descriminalizacdo de condutas. Isso se deve a mutacdo pela
qual vem passando o conceito de bem juridico-penal ao longo do tempo.

A importacdo mecanizada da doutrina garantista ocorre no Brasil sem a
preocupacdo, por parte de juristas, de estudar a fundo a doutrina, e acaba por
fomentar a protecdo deficiente, o abuso no direito de defesa e a impunidade
(garantismo negativo), pois é certo que ha condutas que necessitam de maior
penalizacdo, hoje ndo adequadamente proibidas.

Nessa senda, é possivel compreender o atual sistema penal brasileiro, no
qual se inserem diversos institutos juridicos que devem ser repensados, pois
a criminalidade de hoje nfo é a mesma do passado. A discussdo tem grande
importancia atual, devido ao avanco do capitalismo, mormente num momento
histérico em que o Direito Penal comecou a abarcar a macrodelinquéncia
e criminosos de colarinho branco e ndo apenas a tradicional clientela do
Direito Penal (pobres). Nesse contexto, ndo faltam estudiosos para levantar
vozes na protecdo do garantismo “a brasileira” — individualista, unilateral,
que despreza a vitima e a sociedade — na crenga de que copiam corretamente
modelos estrangeiros.

Nédo se trata de defender qualquer Direito Penal do Inimigo, e sim de
revisdo do padrao e da necessidade de equilibrio, imprescindivel para garantir
respostas adequadas aos avancos da criminalidade atual.

Analisando o sistema penal brasileiro, verifica-se que suas incoeréncias
advém, muitas vezes, da distancia entre o mundo descrito nas normas e a
realidade vivenciada pelas pessoas, bem como de um sistema processual
demasiadamente demorado por diversos fatores, o que ocasiona visceral
descrédito nas instituicdes e ineficacia das leis penais. Nesse contexto, deve-se
ter o cuidado para néo se instalar um Estado de prevencdo extrema (com a
criacdo exagerada de tipos penais preventivos) nem de deixar de reprimir a
pratica de condutas perniciosas de forma ponderada e eficiente.

A dificuldade no cumprimento das funcdes das penas, a “cifra negra”?, a
seletividade e a estigmatizacao do sistema penal ndo podem levar a utopia do
abolicionismo penal, uma vez que, embora a ciéncia do Direito Penal tenha
evoluido com o passar do tempo, em sentido fundamentalmente oposto, a
criminalidade aumentou vertiginosamente nas ultimas décadas.

100 termo “Cifra Negra” refere-se a porcentagem de crimes néo solucionados ou punidos, desconhecidos
oficialmente.
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Diversos doutrinadores defendem, portanto, o chamado “Direito Penal
do Equilibrio”, situado entre a tese abolicionista e o Direito Penal Maximo
(movimento de Lei e Ordem).! Seguindo esse parametro, o primeiro passo para
a tipificacdo seria a protecdo de bens juridicos mais relevantes (principio da
interven¢do minima); o segundo seria a aplicacdo do principio da adequacéo
social (que deve nortear a criacao e a revogacao de tipos penais); ja o terceiro
seria o principio da lesividade.

De outra parte, diversos doutrinadores citam que a oposi¢cdo a modernizagao
dos ideais garantistas cria o fendmeno da “sindrome de Alice” — no pais das
maravilhas —, também conhecido como “Direito Penal da Fantasia”, devido a
necessidade de compreender e combater eficazmente a atual criminalidade.

Com relacdo a esta, Rogério Filipeto leciona que ha quadro novo
da criminalidade com duas caracteristicas bdsicas: de um lado, crimes
econdmicos; de outro, crimes com violéncia desregrada, sendo que a estrutura
estatal repressiva continuaria a mesma. Para o autor, ndo ha estrutura
investigativa habil para desmantelar organizacdes criminosas ou desvendar
delitos econdmicos de maior complexidade, visto que os operadores do
sistema ficaram alheios as transformagdes econémicas. Ndo compreendem,
a contento, as novas e intrincadas relacdes decorrentes da evolucdo do
capitalismo, levando, ao final, a constante prescricdo e impunidade.*?

Nado se pode olvidar, com relacdo a antinomia entre Direito Penal classico e
moderno, da posicdo de Hassemer (2006)!* no que se refere a impossibilidade
de expansdo do Direito Penal, que ocorre na atual “sociedade de risco”. Afim de
ndo transformar o Direito Penal em instrumento ineficiente, sua doutrina do
Direito de Intervengdo como uma “terceira via” entre o Direito Administrativo
e o Penal seria uma alternativa para conter a expansao deste, para que nao se
apliquem suas pesadas sancdes a determinadas condutas ilicitas, sobretudo
as de privacdo da liberdade.

A citada doutrina se caracteriza como zona intermedidria entre o Direito
Penal e o Administrativo. Trata-se de passar a prever como infracdes
administrativas as condutas antes previstas como crimes (novas areas de

1 A fim de fundamentar a relacdo de causalidade entre desordem e criminalidade, as teorias mais
citadas sdo “Teoria das Janelas Quebradas” e Three Strikes and You Are Out (Trés falhas e esta fora)
adotadas nos Estados Unidos da América.

12 “Nova feicdo do Direito Penal”. Disponivel em: <https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/
handle/123456789/381/nova%?20feicao%20direito%20penal_Filipeto.pdf?sequence=1>.

13 HASSEMER, Winfried; NAUCKE, Wolfgang; LUDERSSEN, Klaus. Principales Problemas de la Prevencion
General. Buenos Aires: B de F, 2006, p.56.
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tutela), revestindo-se, no entanto, de garantias e de limitacdes prdprias
do Direito Penal, o que significa dizer que contém qualidades de infracado
administrativa e penal. O acento primordial recai, no entanto, sobre a
natureza administrativa, razdo pela qual Miguel Reale denominaria este
ramo de “Direito Administrativo Penal”.*

Citando Silva Sanchez, ele aduz que, na delimitacdo para uma expansao
razodvel do Direito Penal (uma tendéncia contempordnea), devem ser
mantidas garantias fundamentais na criminalizacdo, afastando-se o rigor de
determinadas regras de imputacdo e propondo um Direito Penal diferente
para crimes contra bens juridicos supra-individuais. A proposta denomina-
se “Direito Penal de duas velocidades”. A segunda velocidade estaria voltada
para o tratamento desse Direito Penal contemporaneo, de modo que retiraria
o rigor de regras investigatorias (ampliando as func¢des preventivas) e, em
contrapartida, retira-se a possibilidade de pena privativa de liberdade.

Tal panorama tem estreita relacdo com o Direito Penal Eleitoral, pois
sua producdo normativa saiu de controle quando o legislador passou a
prever diversas condutas de pouca ou nenhuma gravidade como crimes
eleitorais, deixando de admitir que este ndo € o método mais adequado para
a prevencdo de certas condutas. De outra parte, ha tipos penais eleitorais
que descrevem condutas gravosas a democracia, porém apresentam penas
desproporcionais a gravidade da conduta, chegando até mesmo a prever a
suspensdo condicional do processo e/ou transacdo penal. Ndo é por outra
razdo que a principal consequéncia, nesse campo, foi o advento de uma
legislacdo penal eleitoral meramente simbdlica, de pouco alcance.

O crime eleitoral tem a particularidade de protecdo de bens e valores
politico-eleitorais, eminentemente publicos e necessdrios para a legitima
ocupacdo dos cargos politicos. Entretanto, o Codigo Eleitoral, no qual se
encontra a maioria dos crimes eleitorais, foi introduzido no ordenamento
juridico pela Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965, de sorte que, como ja
explicitado, o contexto histérico e social daquela época era complemente
diverso do atual, mormente apds o Estado democréatico de direito na CF/1988.

14 Miguel Reale Junior defende a tese em seu artigo Uma Terceira Via na Repressdo as Infracbes
Economicas. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M11734,91041-Uma-+terceira+vi
a+na+repressao+as+infracoes+economicas>.
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Nesse diapasdo, ha tipos penais eleitorais que, embora formalmente
previstos em lei, restam superados pela propria realidade fatica atual ou pela
propria desnecessidade da criminalizacdo da conduta.

A estrutura da Justica Eleitoral (servidores, auxiliares, juizes eleitorais,
promotores eleitorais, Tribunais Regionais Eleitorais (TREs) e Tribunal
Superior Eleitoral (TSE)) ja € desenhada para desempenhar fun¢des ndo apenas
jurisdicionais, como também administrativas, normativas e consultivas.
Assim, o controle de diversas condutas hoje previstas como crimes eleitorais
pode ser flexibilizado com a criacdo da possibilidade de responsabilizacdo
na seara nao criminal — com imposicdo, por exemplo, de multa pelo préprio
Poder Judicidrio, tal como ja ocorre na regulacdo de diversas atividades na
propaganda eleitoral e na prépria organizacgao do pleito eleitoral.

Adequado seria deixar, para o Direito Penal Eleitoral, o tratamento apenas
de condutas mais graves, condizentes com a protecdo de bens juridicos caros
a sociedade, sejam esses individuais ou coletivos.

Dentre diversos conceitos na evolucdo histérica da nocdo de delito, o
conceito material de delito como ofensa desvaliosa a bens juridicos relevantes
protegidos pela lei penal concebe o Direito Penal como ultima ratio do controle
social, derivado da necessidade de se impor limites ao direito de punir do
Estado, advindo do vinculo entre Constituicdo e Direito Penal, que fundamenta
a protecdo fragmentdria e subsididria do Direito Penal.

Para além do aspecto formal de subsuncédo do fato a norma, crime é a
realizacdo do fato descrito na lei, atrelado a lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico protegido.

Como ja assinalado, a realidade atual demanda, para além do Direito Penal
tradicional, a salvaguarda de bens juridicos difusos, cujos direitos e interesses
ndo atingem uma unica pessoa, mas toda a coletividade, reivindicando
métodos contemporaneos.

Embora polémica, a antecipacdo da tutela penal com a finalidade de evitar
a causalidade do dano (atuagdo prospectiva) na denominada “sociedade
de risco” advém das constantes transformacdes sociais e tecnoldgicas
notadas na sociedade nas ultimas décadas, na qual as relacées ndo se dao
mais exclusivamente entre individuos identificaveis, mas entre grupos ou
coletividades.
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Nesse quadro, a lesdo ndo é apenas aquela aferivel no plano fatico; é
também aquela que advém de um perigo na conduta, seja ele concreto ou
abstrato.

3 Crimes eleitorais em espécie

Segundo exposto na introdugao, no Direito Penal Eleitoral existem figuras
tipicas que ndo foram recepcionadas pela nova ordem constitucional ou que
sdo incompativeis com a realidade atual.

Tracaremos, segundo a opinido dos autores deste artigo, as caracteristicas e
criticas a algumas dessas figuras tipicas do CE/1965 e legislacdo extravagante.

3.1 Necessidade de descriminalizacao

3.1.1 Art. 303. Majorar os precgos de utilidades e servicos necessarios
a realizacdo de eleicdes, tais como transporte e alimentagdo de
eleitores, impressdo, publicidade e divulgacdo de matéria eleitoral.
Pena - pagamento de 250 a 300 dias-multa.

Segundo entendemos, esse crime, previsto no CE/1965, ndo foi recepcionado
pela CF/1988 por afronta aos arts. 5°, XXII, e 170, II e IV, paragrafo unico, pois
o preco de produtos é fixado pelo préprio mercado.

3.1.2 Art. 306. Ndo observar a ordem em que os eleitores devem ser
chamados a votar: Pena — pagamento de 15 a 30 dias-multa.

Embora seja uma infracdo de menor potencial ofensivo, configura-se
um exagero legislativo criminalizar a conduta de simplesmente néo
observar a ordem de chegada de eleitores na secdo eleitoral. A legislacdo é,
portanto, simbdlica.

3.1.3 Art. 307. Fornecer ao eleitor cédula oficial ja assinalada ou por
qualquer forma marcada: Pena - reclusdo até cinco anos e
pagamento de 5 a 15 dias-multa.

3.1.4 Art. 308. Rubricar e fornecer a cédula oficial em outra oportunidade
que ndo a de entrega da mesma ao eleitor. Pena - reclusdo até
cinco anos e pagamento de 60 a 90 dias-multa.

Esses crimes se encontram praticamente extintos pela improvavel
ocorréncia dessas condutas devido ao atual sistema eletronico de votacgao.
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3.1.5 Art. 309. Votar ou tentar votar mais de uma vez, ou em lugar de
outrem: Pena - reclusdo até trés anos.

O presente tipo legal é de acdo multipla e, atualmente, com a votacdo
eletronica e com a identificacdo biométrica, tornou-se praticamente impossivel
a realizacdo das condutas “votar mais de uma vez” e “tentar votar mais de
uma vez”, subsistindo a possibilidade de ocorréncia das condutas de votar em
lugar de outrem ou tentar votar em lugar de outrem.

A prética dessa conduta pode ocorrer, por exemplo, no caso de membros
da mesa receptora de votos, responsaveis por verificar as auséncias na lista de
eleitores, passarem a votar por eles, falsificando suas assinaturas naquela lista.
Entretanto, apesar da gravidade da conduta fraudulenta, devido a influéncia
que pode gerar no resultado fraudulento do pleito eleitoral, a pena minima de
1 ano possibilita a suspensao condicional do processo.

3.1.6 Art. 311. Votar em secdo eleitoral em que ndo esta inscrito, salvo
nos casos expressamente previstos, e permitir, o presidente da
mesa receptora, que o voto seja admitido: Pena — detencdo até um
més ou pagamento de 5 a 15 dias-multa para o eleitor e de 20 a 30
dias-multa para o presidente da mesa.

Também nesse caso verifica-se o desuso devido ao sistema eletréonico de
votacao.

3.1.7 Art. 313. Deixar o juiz e os membros da Junta de expedir o boletim
de apuracdo imediatamente apds a apuracdo de cada urna e
antes de passar a subsequente, sob qualquer pretexto e ainda que
dispensada a expedicdo pelos fiscais, delegados ou candidatos
presentes: Pena — pagamento de 90 a 120 dias-multa.

Paragrafo unico. Nas secOes eleitorais em que a contagem for
procedida pela mesa receptora, incorrerdo na mesma pena o
presidente e os mesdrios que ndo expedirem imediatamente
o respectivo boletim.

Embora a expedicdo do Boletim de Urna (BU) tenha relevancia, na atual
sistemadtica a propria urna realiza a operacdo e emite o BU. Isso é vdlido até
mesmo em hipotese de votacdo manual, pois nesses casos o procedimento
de apuracdo é repassado para outra urna eletrénica (cada cédula é lida
e seu conteudo é digitado no equipamento, que também conclui a votagao
e emite o BU).
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3.1.8 Art. 318. Efetuar a mesa receptora a contagem dos votos da urna
quando qualquer eleitor houver votado sob impugnacéo (art. 190):
Pena — detencdo até um més ou pagamento de 30 a 60 dias-multa.

Néo mais subsistem os pressupostos faticos desse delito, pois ndo € a mesa
receptora que efetua a contagem de votos, e sim o préprio sistema implantado
na urna. O eleitor com identidade duvidosa s6 serd admitido a votar se
demonstrar sua identidade ao presidente da mesa ou se, persistindo a duvida,
assim decidir o juiz eleitoral.

3.1.9 Art. 319. Subscrever o eleitor mais de uma ficha de registro de um
ou mais partidos: Pena — detencdo até 1 més ou pagamento de 10
a 30 dias-multa.

3.1.10 Art. 320. Inscrever-se o eleitor, simultaneamente, em dois ou
mais partidos: Pena — pagamento de 10 a 20 dias-multa.

3.1.11 Art. 321. Colher a assinatura do eleitor em mais de uma ficha de
registro de partido: Pena—detencdo até dois meses ou pagamento
de 20 a 40 dias-multa.

Deve-se ter o cuidado na aplicacdo dos crimes previstos nos arts. 319 e 321,
pois, embora objetivem resguardar a veracidade no apoio minimo de eleitores
para a criacdo das agremiagdes, 0s tipos penais ndo se confundem com o art.
350 do CE/1965.

Na sistematica atual, a Resolucdo-TSE n°® 23.571/2018 ja regula o tema. De
acordo com esse normativo, o representante legal, mediante senha entregue
pela Justica Eleitoral, deve realizar o cadastro prévio dos dados dos eleitores
que manifestaram apoio a criacdo do partido politico em formacgao, por meio
de sistema especifico, em rela¢des individualizadas por zona eleitoral. Serdo
aceitos no momento do pré-cadastramento todos os dados informados pelo
usudrio do sistema, sendo que a critica ao apoio que nao estiver de acordo com
a norma vigente sera efetuada no momento do envio do apoiamento, ocasido
em que o sistema fard automaticamente a primeira verificacdo de dados,
possibilitando ao usudrio emitir relatério com os motivos da invalidagao.
Ainda, segundo a citada resolucdo, o eleitor néo filiado pode manifestar apoio
a criacdo de mais de uma agremiacao.

Os dados constantes nas listas ou nas fichas individuais devem ser
publicados em cartdrio e no sitio do TSE no prazo de 3 (trés) dias contados
do seu recebimento e podem ser impugnados por qualquer interessado, em
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peticdo fundamentada, no prazo de 5 (cinco) dias contados da publicacao.
Julgada procedente a impugnacdo, o juiz determinard a exclusdo do nome do
eleitor da respectiva lista de apoiamento.

Caso haja a conduta de inserir assinaturas falsas em lista de apoiamento,
pode restar caracterizado o crime de falsidade ideoldgica eleitoral (art. 350
do CE/1965). Nesse sentido, Habeas Corpus (HC) n° 7994-57/R], rel. Min. Maria
Thereza, DJe de 6.3.2015.

Quanto a pluralidade de filiacdo partidaria, o delito do art. 320 do CE/1965
ndo mais se encontra vigente, pois o paragrafo unico do art. 22 da Lei
n° 9.096, de 19 de setembro de 1995, estabelece que, em caso de coexisténcia
de filiacGes partiddrias, prevalecerd a mais recente, devendo a Justica Eleitoral
determinar o cancelamento das demais (nesse sentido ja decidiu o TRE no RE
n° 6832008 — DJMG 15.5.2008, p. 109).

3.1.12 Art. 335. Fazer propaganda, qualquer que seja a sua forma,
em lingua estrangeira: Pena — detencdo de trés a seis meses e
pagamento de 30 a 60 dias-multa.

Pardgrafo unico. Além da pena cominada, a infracdo ao presente artigo
importa na apreensdo e perda do material utilizado na propaganda.

3.1.13 Art. 337. Participar, o estrangeiro ou brasileiro que ndo estiver
no gozo dos seus direitos politicos, de atividades partidarias
inclusive comicios e atos de propaganda em recintos fechados
ou abertos: Pena - detencdo até seis meses e pagamento de 90 a
120 dias-multa.

Paragrafo unico. Na mesma pena incorrera o responsavel pelas
emissoras de radio ou televisdo que autorizar transmissoes de
que participem os mencionados neste artigo, bem como o diretor
de jornal que lhes divulgar os pronunciamentos.

O art. 335 do CE/1965 afronta o direito fundamental a livre manifestacédo
do pensamento, motivo pelo qual é defensavel sua ndo recepcdo pela CF/1988.
Além disso, embora o objetivo seja de preservar a soberania nacional
e a lingua portuguesa, atenta contra os principios da subsidiariedade e
fragmentariedade do Direito Penal, pois a simples previsdo de irregularidade
na propaganda eleitoral é suficiente para coibir a conduta, implicando a
apreensdo e suspensao da propaganda no &mbito do poder de policia deferido
a Justica Eleitoral.
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Na sequéncia, o crime previsto no art. 337 do CE/1965 (participacdo de
atividade partidaria de estrangeiro ou brasileiro que néo estiver no gozo dos
direitos politicos) também néo estaria recepcionado pela CF/1988, por afrontar
os arts. 14 e 15 da CF/1988 e as liberdades de manifestacdo de pensamento e
de comunicacéo.’

RECURSO CRIMINAL - ART. 337 DO CODIGO ELEITORAL - DIREITOS
POLITICOS COM STATUS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS (ART. 14, CF) - AUTO-
APLICABILIDADE DOS ARTS. 14, 15 E 16 DA CONSTITUICAO FEDERAL - NAO
RECEPCAO DO ART. 337 DO CODIGO ELEITORAL PELA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 (LIBERDADES DE MANIFESTACAO E DE COMUNICACAO -

ART. 5°, CF) - CONDUTA DELITUOSA NAO MAIS CONSIDERADA COMO CRIME
- RECURSO PROVIDO.

1. As normas constitucionais relativas aos direitos politicos (arts. 14, 15 e
16) sdo de eficicia plena. Portanto, produzem de imediato todos os efeitos
relativos as situacdes que foram reguladas pelo constituinte origindrio.

2. O art. 337 do Cddigo Eleitoral, ao punir como conduta delituosa a
participacdo, em atividades partiddrias, de cidaddo que ndo esteja em
pleno gozo de seus direitos politicos, conflita diretamente com os direitos e
garantias fundamentais elencadas no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,
motivo pelo qual deve ser declarada sua inconstitucionalidade.

A unanimidade de votos, a Corte conheceu do recurso e, no mérito, deu-lhe
provimento para absolver o recorrente, nos termos do voto da Relatora.

A parte referente ao estrangeiro também teria sido revogada pelo art. 125,
XI, ¢/c 107, 111, ambos da Lei n° 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro).

O TSE, no REspe n° 773.568.867/GO, reconheceu a inconstitucionalidade do
art. 337 do CE/1965.

3.1.14 Art. 338. Nao assegurar o funciondario postal a prioridade prevista
no art. 239: Pena - Pagamento de 30 a 60 dias-multa.

A prioridade postal visa a realizacdo de propaganda. Entretanto, conclui-se
pela desnecessidade do tipo penal atualmente, pois com o avanco da tecnologia
na comunicacdo foram introduzidas novas formas de propaganda, as quais
independem da remessa fisica do material de propaganda.

15 Nesse sentido: Recurso em Habeas Corpus (RHC) n° 202 — Assai/PR. Acérdédo n°® 37.220, de 30.7.2009.
Relatora Regina Helena Afonso de Oliveira Portes. Publicac¢do: Didrio da Justica (DJ), 6.8.2009 (acesso
em: 23.4.2018).
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3.1.15 Art. 342. Ndo apresentar o dorgdo do Ministério Publico, no prazo
legal, dentincia ou deixar de promover a execugdo de sentenca
condenatoria: Pena — detencdo até dois meses ou pagamento de 60
a 90 dias-multa.

3.1.16 Art. 343. Ndo cumprir o juiz o disposto no § 3° do Art. 357: Pena -
detencdo até dois meses ou pagamento de 60 a 90 dias-multa.

Embora no processo penal vigore o principio da obrigatoriedade da agdo
penal e da indisponibilidade, se o 6rgdo do Ministério Publico nédo estiver
convencido do delito e julgar pertinente pedir novos esclarecimentos, podera
retornar os autos do inquérito policial com requisicdo de novas diligéncias.
Outrossim, permanecendo inerte o Ministério Publico, o art. 5°, LIX, da CF/1988
autoriza o ajuizamento da acao privada nos crimes de acdo publica. A conduta
desidiosa deve merecer controle e repressao, assim, no &mbito administrativo.

Também ndo deve subsistir no atual sistema juridico o delito do art. 343 do
CE/1965, em virtude de sua incompatibilidade com o sistema acusatorio, pois
ndo cabe ao juiz tutelar o inquérito policial. A intervencdo do Judicidrio na fase
pré-processual deve ocorrer apenas para resguardar a liberdade ou assegurar
a eficacia de direito fundamental. Ndo é por outra razdo que é defensavel que
a tramitacdo do inquérito deve ocorrer diretamente entre o Ministério Publico
e a policia judiciaria.

3.1.17 Art. 344. Recusar ou abandonar o servico eleitoral sem justa
causa: Pena - detencdo até dois meses ou pagamento de 90 a 120
dias-multa.

Emboraobemtuteladopeloart.344 do CE/1965 sejaoregular funcionamento
dos servicos eleitorais, ndo é necessdria sua criminalizacdo, tendo em vista
a possibilidade de resolugdo do conflito, pela Justica Eleitoral, mediante
procedimento administrativo. Recusar significa que o agente foi nomeado
para o exercicio das funcdes e se recusa a aceitar ou deixa de comparecer ao
local indicado.

Cabe esclarecer que é comum, por exemplo, essa conduta em casos de
mesarios faltosos que, embora nomeados, ndo comparecem ao local indicado
no dia do pleito, o que gera transtornos ao funcionamento da secdo. Contudo,
o art. 124 do CE/1965 ja regula o assunto de forma eficaz, prevendo prazo para
justificativa e, caso ndo aceita, multa administrativa. No HC n° 638/SP, o TSE
decidiu, acertadamente, pela atipicidade da conduta:
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HABEAS CORPUS. CONDENACAO TRANSITADA EM JULGADO. CRIME
PREVISTO NO ART. 344 DO CODIGO ELEITORAL. NAO COMPARECIMENTO
DO MESARIO CONVOCADO. MODALIDADE ESPECIAL DO CRIME DE
DESOBEDIENCIA. PREVISAO DE SANCAO ADMINISTRATIVA. ART. 124 DO
CODIGO ELEITORAL. AUSENCIA DE RESSALVA DE CUMULACAO COM
SANCAO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, nos casos em que a decisdo
condenatdria transitou em julgado, a excepcionalidade de manejo do habeas
corpus, quando se busca o exame de nulidade ou de questdo de direito, que
independe da andlise do conjunto fatico-probatério. Precedentes.

2.0ndo comparecimento de mesdrio no dia da votacao ndo configura o crime
estabelecido no art. 344 do CE, pois prevista punicdo administrativa no art.
124 do referido diploma, o qual ndo contém ressalva quanto a possibilidade
de cumulacdo com sancdo de natureza penal.

3. Ordem concedida. (Relator Min. MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE
OLIVEIRA. Publicagdo: DJE - Didrio da Justica Eletronico, Data 21/5/2009,
Pagina 19R]TSE — Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume 20, Tomo 3, Data
28.4.2009, Pagina 16).

3.1.18 Art. 345. Ndo cumprir a autoridade judicidria, ou qualquer
funcionario dos 6rgdos da Justica Eleitoral, nos prazos legais,
os deveres impostos por este Cddigo, se a infracdo ndo estiver
sujeita a outra penalidade: (Redacdo dada pela Lei n° 4.961, de
4.5.1966) Pena — pagamento de trinta a noventa dias-multa.

Esse artigo ndo teria sido recepcionado pela nova ordem constitucional,
pois a conduta de simplesmente descumprir deveres genericamente afronta
os principios da legalidade, taxatividade e proporcionalidade, em virtude de
indeterminacdo do conteudo, que se configura extremamente vago.

3.1.19 Lei n® 9.504/1997
Art. 58
[...]
§ 7° A inobservancia do prazo previsto no pardgrafo anterior
sujeita a autoridade judicidria as penas previstas no art. 345 da
Lein®4.737, de 15 de julho de 1965 — Cddigo Eleitoral.

Trata o § 7°do art. 58 da Lei das Elei¢des de crime de inobservancia de prazo
para julgar direito de resposta nas representacdes por propaganda eleitoral
irregular. Ndo ha como sustentar a constitucionalidade do dispositivo, pois o
mero descumprimento de prazo processual ndo ostenta lesividade para ser
erigido a categoria de crime. Outrossim, o dispositivo remete ao art. 345 do
CE/1965, que também néo foi recepcionado pela nova ordem constitucional.
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Ademais, ha plenas condicdes de, no &mbito disciplinar, resolver a contento
eventual comportamento que acarrete comprometimento ao servico eleitoral
na atuacdo da autoridade judicidria eleitoral.

3.2 O tratamento penal eleitoral sobre as fakes news. Lei n° 13.834/2019 e
o tipo penal de denunciac¢do caluniosa com finalidade eleitoral
(art. 326-A, Cddigo Eleitoral) (Grifo nosso).

As fakes news devem ser consideradas na atualidade como o fené6meno
midiatico e social propulsor de devastacdo ética que desafia a mobilizacdo
do controle, que visa impor sancdes administrativas ou penais. A ofensa
a bens juridicos como a honra objetiva e subjetiva, ainda mais no contexto
do processo eleitoral e pela densidade e pela velocidade de sua divulgacdo e
resultados consequencialistas, justifica a seletividade do direito penal.

Para Dourado e Gomes (2019), as fakes news podem ser compreendidas
como as narrativas que ensaiam referéncias factuais, embora sejam
consubstanciadas em invenc¢des ou alteracdes dos fatos. Em sequéncia,
procede-se a sua disseminacdo em fluxos intermindveis, em escala de alta
densidade em midias sociais, a partir de interacdes com conteudos por atores
que se vinculam ao interesse na producdo das consequéncias que orientam a
pratica, destacadamente no campo politico e eleitoral.

Esse quadro acarreta desfalque consistente dos elementos que compdem
uma materialidade democratica, pois se valoriza a falsidade que ndo se
aglutina aquela légica. Ora, o conjunto de fatores que formam o capital
politico e eleitoral de candidatos concorrentes e agremiac¢des partidarias sao
atingidos em sua esséncia. De outra parte, nem mesmo as instituicdes publicas
diretamente vinculadas a condugdo do processo eleitoral sdo poupadas desse
direcionamento pernicioso, ndo obstante apresentarem longo histérico de
condutas e praticas consolidadas na indispensabilidade neutra e assecuratdria
da higidez dos pleitos eleitorais. Essa inclinacdo a anomia, sobretudo quando
se pensanaregularidade das elei¢des que é afetada, provoca como decorréncia
abalo a propria vontade popular e a democracia como parametro de
valor universal.

Com isso, o campo do direito eleitoral foi o primeiro no Brasil a contar com
a experiéncia da criminalizacdo que é enviesada como meio para contencao e
controle do fend6meno das fakes news.

Onovotipopenal (art. 326-A, Cédigo Eleitoral -Lein®4.737/1965, introduzido
pela Lei n® 13.834/2019) criminalizaria as praticas que se enquadrem em fakes
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News, no que se refere a divulgacdo de ato ou fato falsamente atribuido. Dessa
forma, o § 3° agora em vigor apenas incrimina a conduta daquele que, tendo
ciéncia de que outrem cometeu uma denunciagdo caluniosa, passa a propalar
ou divulgar a mesma imputacdo de que conhece aimprocedéncia. Ora, a figura
estd ligada ao preceito do caput, com a seguinte constru¢do em seus preceitos
primario e secundario:

Art. 326-A. Dar causa a instauracdo de investigacdo policial, de processo

judicial, de investigacdo administrativa, de inquérito civil ou acgdo de

improbidade administrativa, atribuindo a alguém a prética de crime ou ato
infracional de que o sabe inocente, com finalidade eleitoral:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 1° A pena é aumentada de sexta parte, se 0 agente se serve do anonimato
ou de nome suposto.

§ 2° A pena é diminuida de metade, se a imputacdo € de pratica de
contravencao.

§ 3° Incorrerd nas mesmas penas deste artigo quem, comprovadamente
ciente da inocéncia do denunciado e com finalidade eleitoral, divulga ou
propala, por qualquer meio ou forma, o ato ou fato que lhe foi falsamente
atribuido.

A mera previsdo do tipo supriu a omissdo do CE/1965, mas foram utilizados
praticamente os mesmos elementos da férmula de tipicidade contida
no art. 339 do Cédigo Penal (CP)/1940, isto é, a denuncia¢do caluniosa prevista
para o direito penal comum, trazendo de modo automatico as mesmas virtudes
e defeitos, ao menos em relacdo aos primeiro e segundo paragrafos.

As perplexidades e anomalias sobre a estrutura da previsdo normativa da
denunciacdo caluniosa eleitoral que devem ser objeto de criticas analiticas
para o progresso hermenéutico, como ja destacado em Silva e Purger (2019),
ndo constituem embaraco para que se reconheca que a opc¢do do legislador se
instaura na perspectiva do equilibrio que se espera para a protecdo de bens
juridicos pelo controle penal.

Dessa maneira, reputamos que o processo de atualizagdo dalegislacdo penal
eleitoral, a par de obstruir a permanéncia de tipos que conspurcam valores
que sdo dotados de protecdo que ndo devem ser impactadas pelo direito penal,
deve ser feito com a abertura necessaria para que o estagio atual das praticas
sociais contribua como fator relevante para a incorporacdo de outros tipos,
sempre sobre uma orientacdo segura que preserve o carater subsididrio e de
intervencdo minima do direito penal.
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4 Conclusao

Conclui-se, por relevante, que a atualizagdo, revisdo ou consolidacdo da
legislacdo eleitoral implica necessariamente a revogacdo dos dispositivos
penais em questdo, os quais significavam hiperinflacdo da legislacdo penal
eleitoral. Nao resulta dessa vigéncia nenhuma qualidade no controle ou
protecdo ao bem juridico, ou seja, impde-se a descriminalizacdo das condutas
encimadas.

De outra parte, a busca por um posicionamento do Direito Penal Eleitoral
mais compativel com as necessidades atuais deflagra a reflexdo no sentido da
insercao de novos comportamentos como fatos tipicos. Nao seria desarrazoado
pensar em delito de estelionato eleitoral, isto é, a articulacdo de um tipo
penal eleitoral que pudesse penalizar a promessa falsa ou ndo cumprida por

candidato, enunciada durante a campanha eleitoral.

Ora, a auséncia de fiducia entre o eleitor e o candidato com a nao
consecucdo das campanhas eleitorais é ponto de enorme densidade para
se levar ao desprestigio do apreco pela politica e as questdes voltadas
para o fortalecimento da democracia representativa. Assim, o tipo penal bem
construido que pudesse, de maneira precisa, ndo violar a taxatividade como
sub-principio a legalidade em Direito Penal ensejaria mecanismo inibitdrio
das investidas de candidatos que atuam sob a perspectiva de desvalorizacdo
do sentido dos mandatos eleitorais que envolvem a via de mdo dupla
(representatividade).

Né&o obstante o tipo penal do art. 350 do CE/1965, também hd premente
necessidade de se construir uma tipificacdo que atenda aos critérios de
regularidade e de seguranca juridica em relacdo ao evento de custeio e
de contabilizacdo das campanhas eleitorais, conhecido como caixa 2 eleitoral.
Tal prética tem ensejado uma transversalidade entre poder econdmico e
0 poder politico, capturando a governanca futura, desde o momento da
deflagracdo do financiamento das campanhas eleitorais.

Assim, como ainda ha duvida sobre a viabilidade da fluéncia de recursos
fora dos registros contdbeis da campanha, como realizadora da tipicidade
do art. 350 do CE/1965, necessdria uma maior expansao e clareza quanto a
esse tipo penal, contribuindo assim para que, na esfera penal eleitoral, sejam
engajados meios para se coibirem ou identificarem as praticas e escoimad-las
do cendrio das campanhas politicas e eleitorais brasileiras.
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Essa mesma projecdo se observou com a criacdo do tipo penal do
art. 326-A, CE/1965 (denunciacdo caluniosa eleitoral) pela Lei n° 13.834/2019
que responde a uma ingente necessidade de tratamento juridico do fendmeno
das fakes news, sem esgarcar a liberdade de expressdo e de pensamento, como
motor fundamento da dialética eleitoral.

Buscamos demonstrar que a fisionomia da legislacdo penal eleitoral
hodierna exige a incorporacdo de parametros efetivos para se equalizar a
legitima protecdo aos bens juridicos que devem ser tutelados. Nao ha como
se contentar com a presente inflacdo legislativa e com a protecdo deficiente.
A exigéncia deve ser na direcdo de uma movimentacdo atualizadora que, no
entanto, ndo pode desconsiderar a visceral necessidade de que as modificagdes
sejam objeto de enquadramento na legislacdo em sintonia com 0 nosso
sistema garantista constitucional. O desafio deve contar como referéncia axial
as projecoes de um Direito Penal Eleitoral equilibrado, sem desconsiderar os
parametros e principios penais fundamentais, bem como sem desconsiderar a
necessidade de modernizacgdo do sistema penal.
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