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n Introducao

A inser¢do do art. 41-A na Lei n® 9.504/1997 ¢
a consequente previsdo de cassa¢do de registro de
candidatura ou diploma em razdo da prética de
captacdo ilicita de sufrdgio, por iniciativa popular
(Lei n° 9.840, de 28/9/1999), por certo consisti-
ram em um grande avango da legislacdo eleitoral
rumo ao aperfeigoamento da democracia em nos-
so pais, posto que prestigia a liberdade de inten-

¢do de voto do eleitor, em especial daquele menos




favorecido economicamente, que remanesce livre
’

das amarras criadas por suas préprias necessidades

pessoais aliadas a propostas de benesses com o

especifico fim de lhe obter o sufrigio.

A configuracgio da captagio
ilicita de sufrdgio somente se
perfaz mediante a identificag¢do
subjetiva ativa e passiva da

conduta.

O presente artigo presta-se a andlise da refor-
ma sofrida pelo art. 41-A da Lei das Eleicoes, por
forca da promulgagdo da Lei n” 12.034/2009, que
acrescentou a tal dispositivo os §§ 1° e 2° am-
pliando o conceito de captagio ilicita de sufrdgio,
tornando dispensével para a sua caracterizagdo o
pedido expresso de voto, além de criar hipétese
antes ndo contemplada, atinente a captagio ilegal
de voto mediante violéncia ou grave ameaga.

Nessa perspectiva, analisaremos inicialmente
os novos elementos essenciais a configuragio da
captacdo ilicita de sufrdgio, sem pretensio de esgo-
tamento, para em seguida avaliarmos a aplicabili-
dade dos dispositivos em questdo a fatos ocorridos

na elei¢do transacta, em processos em curso.

Da anterior caracterizacao da
captacao ilicita de sufragio:
elementos

Nos termos da redagdo origindria,' a captagdo

ilicita de sufrdgio restaria configurada pela a¢do de

1. “Art. 41-A - Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, cons-
titui captagdo de sufrdgio, vedada por esta Lei, o candidato doar,
oferecer, prometer, ou entregar ao eleitor, com o fim de obter-lhe
o0 voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive
emprego ou funcdo publica, desde o registro da candidatura até o dia
da eleicdo, inclusive, sob pena de multa de mil a cinquenta mil Ufir,
e cassagdo do registro ou do diploma, observado o procedimento
previsto no art. 22 da Lei Complementar n°® 64, de 18/5/1990.”

candidato que consistisse em doacdo, oferta, pro-
messa ou entrega de bem ou vantagem pessoal de
qualquer natureza a eleitor, visando a obtencdo de
seu voto.

Do preceito legal era possivel extrair elementos
subjetivos, objetivos e temporais préprios do ilicito
eleitoral em questdo, cuja auséncia ndo permitiria
a aplicacdo da norma ao caso concreto.

Assim ¢ que, no campo dos elementos subjetivos,
fazia-se necessdria a coparticipacio de dois sujeitos
indispensdveis a prética do ato, um ativo (candidato)
(VELLOSO; AGRA, 2009, p. 361) ¢ outro passivo
(eleitor), sempre, a nosso ver, nessa ordem, ainda que a
promessa, a entrega, etc. de bem ou vantagem pessoal
pelo candidato adviesse de anterior solicitagdo do
eleitor. Pois aqui, diferentemente do quanto previsto
em sede criminal pelo Cédigo Eleitoral em seu
art. 299 (com a tipificacdo do crime de corrup¢io
eleitoral tanto ao candidato quanto ao eleitor), a nor-
ma contém san¢io exclusiva aquele que tenta des-
viar o eleitor do seu voto livre, de sorte que entende-
mos que o sujeito ativo do ilicito serd sempre aquele
que postula o sufrdgio, jamais aquele que o exerce
(CONEGLIAN, 2008, p. 235).

Nio obstante, como vimos, a configuragio da
captacdo ilicita de sufrdgio somente se perfaz me-
diante a identificacdo subjetiva ativa e passiva da
conduta. Isso porque, pertinente a atuacio ativa, o
texto legal ¢ taxativo ao prever a conduta do can-
didato. E, no que respeita a atuacio passiva, de
igual forma, especifica o destinatdrio da benesse
revestida de interesse na pessoa do eleitor. Dife-
rente ndo poderia ser, de todo modo, se o mote da
conduta ¢ a obtencdo do voto.

A necessidade de que a conduta conte com
atuacdo do candidato nio afasta, no entendimen-
to pretoriano, a possibilidade de sua caracterizagio
sem que haja a sua participacdo direta ¢ efetiva.
Com efeito, os Tribunais Eleitorais capitaneados
pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) hd anos
flexibilizaram a norma em questdo, para considerar

a ocorréncia do ilicito quando haja a participacdo
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indireta do candidato, valendo-se de interme-
didrios para alcancar o intento maléfico, ainda
que sua atuacdo se restrinja a simples anuéncia.
Confira-se nesse sentido o recente julgado do
T'SE, sob a relatoria do Ministro Felix Fischer,
em Agravo Regimental em Recurso Especial
n’ 35692.2

Nio entendemos possivel, todavia, qualquer
tipo de flexibilizagdo no que toca ao elemento
sujeito passivo, o eleitor. A nosso modo de ver, so-
mente quando demonstrada a condigdo de eleitor
do beneticidrio de promessa ou entrega de van-
tagem pessoal se torna possivel a capitula¢do do
art. 41-A. De sorte que desmerecem idéntico trata-
mento fatos que envolvam doagio de bens ou van-
tagens de cardter pessoal a pessoas ndo identifica-
das ou, se identificadas, ndo apresentem a situagdo de
eleitor da circunscri¢do do pleito em que concorra
o candidato.

Outrossim, no campo dos elementos objetivos,
tinha-se de apurar a ocorréncia de uma agio
(consistente em doacdo, oferta, promessa ou en-
trega de bem ou vantagem de cardter pessoal),
aliada a pedido de voto, que seria exatamente o
fim almejado com tal prdtica. A introdugdo do
§ 1° ao art. 41-A pela Lei n° 12.034/2009 veio a
promover, como veremos adiante, supressio do
pedido de voto como elemento caracterizador da
captacdo ilicita de sufrdgio, em clara sintonia com
a jurisprudéncia do TSE, que jd vinha admitindo
a aplicagdo das sangdes previstas no art. 41-A mes-
mo quando inocorrente o pedido expresso do voto
em contraprestagdo a benesse, uma vez que, das
circunstancias do caso, se pudesse aferir a inten¢do
de obtencdo do sufrdgio.®

Por fim, entendemos haver elemento tempo-
ral para a pritica do ilicito estabelecido no art.
41-A, qual seja, o periodo eleitoral, assim com-
preendida a faixa de tempo entre o pedido de re-
gistro de candidatura e o dia da eleicdo, confor-
me a expressa disposicio (CERQUEIRA, 2006,
p. 707-709).

A insercdo dos 8§ 1° e 2° pela Lei n°
12.034/2009

A recente reforma eleitoral, levada a cabo no
ano de 2009 mediante a promulgagdo da Lei n°
12.034/2009, trouxe para o campo da captagdo ilicita
de sufrdgio uma nova roupagem, com a inser¢do dos
§§ 1° € 2% ao art. 41-A da Lei das Eleigoes, que cul-
minou por apresentar a seguinte redacdo, in verbis:

“Art. 41-A - Ressalvado o disposto no art. 26 e
seus incisos, constitui captagdo de sufrdgio, vedada
por esta Lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou
entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto,

bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza,

2. Agravo Regimental. Recurso Especial Eleitoral. Captacio ilicita
de sufrdgio. Participagdo Direta. Prescindibilidade. Anuéncia. Compro-
vagio. Dissidio jurisprudencial ndo demonstrado. 1. No tocante
a captagio ilicita de sufrdgio, a jurisprudéncia desta C. Corte Supe-
rior ndo exige a participa¢do direta ou mesmo indireta do candidato,
bastando o consentimento, a anuéncia, o conhecimento ou mesmo
a ciéncia dos fatos que resultaram na prética do ilicito eleitoral,
elementos esses que devem ser aferidos diante do respectivo con-
texto fatico (RO n° 2.098-RO, Rel. Min. Arnaldo Versiani, DJ de
4/8/2009). No mesmo sentido: conforme ji pacificado no dmbito
desta Corte Superior, para a caracteriza¢do da infracdo ao art. 41-A
da Lei das Eleicoes, é desnecessdrio que o ato tenha sido praticado
diretamente pelo candidato, mostrando-se suficiente que, evidenciado
o beneficio, haja dele participado de qualquer forma ou com ele
consentido (AgRg no Al n® 7.515-PA, Rel. Min. Caputo Bastos, D]
de 15/5/2008).

3. Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados recentes do T'SE:
“Elei¢des 2008. Agravo Regimental. Recurso Especial. A¢do de in-
vestigacdo judicial eleitoral. Captacdo ilicita de sufrdgio. Existéncia
de prova consistente e suficiente da existéncia de captacio ilicita
de votos. Aquisi¢do e doagdo de pulverizador em momento critico
do periodo eleitoral por interposta pessoa. Utilizacdo de cheque de
empresa do candidato para a aquisicio do equipamento. Especial
fim de agir caracterizado. Desnecessidade de pedido expresso de
voto. Precedentes do TSE. Fundamentos da decisdo agravada ndo
infirmados. Impossibilidade de inovagdo de teses juridicas e de ree-
xame de provas. Stimula n° 279 do Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental ao qual se nega provimento” (TSE, AgR-REsp n® 35.804,
Rel. Min. Carmen Lucia Antunes Rocha, DJe - Didrio da Justica
Eletronico - de 4/5/2010, p. 26-27).

“Representagdo. Art. 41-A da Lei n” 9.504/1997. Candidato. Deputado
Estadual.

1.Se o feito versa sobre representagdo por captagdo ilicita de sufrigio em
face de candidato que concorreu a mandato de Deputado Estadual, ca-
bivel recurso ordindrio a esta Corte Superior contra a decisdo regional.
2. Para a configuracido do ilicito previsto no art. 41-A da Lei
n” 9.504/1997, ndo se faz necessdrio o pedido explicito de votos, bas-
tando que, a partir das circunstancias do caso concreto, seja possivel
inferir o especial fim de agir, no que tange a captagio do voto” ('T'SE,
RO n” 2.373, Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares, DJe - Didrio
da Justica Eletronico - de 3/11/2009, p. 33).




inclusive emprego ou funcio piblica, desde o
registro da candidatura até o dia da elei¢do, in-
clusive, sob pena de multa de mil a cinquenta
mil Ufir, e cassacdo do registro ou do diploma,
observado o procedimento previsto no art. 22 da
Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990.
(Incluido pela Lei n® 9.840, de 28/9/1999)

§ 1°- Para a caracterizacio da conduta ilicita, é
desnecessdrio o pedido explicito de votos, bastando
a evidéncia do dolo, consistente no especial fim
de agir. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)

§ 2°- As sangdes previstas no caput aplicam-se
contra quem praticar atos de violéncia ou grave

ameaca a pessoa, com o fim de obter-lhe o voto.

(Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)”

3.1 A dispensa do pedido expresso de voto

O § 1° como jd adiantamos, dispensou a ne-
cessidade de expresso pedido de voto para a confi-
guragdo do ilicito denominado captagio ilicita de
sufrdgio, consignando ser suficiente a sua carac-
terizagdo a evidéncia do dolo, consistente no es-
pecial fim de agir. A nova disposi¢do em muito se
assemelha ao entendimento mais recente do 'I'SE,
como jd visto, no sentido da prescindibilidade do
expresso pedido de voto.

Ainda assim, o novel § 1° representa uma ino-
vagdo. Isso porque o TSE, somente em casos espe-
ciais — quando, apesar de ausente o pedido de voto
expresso, se fazia nitido ndo apenas o interesse
subjacente a oferta de benesse ao eleitor (obtencio
do sufrdgio), bem como a compreensao, por parte
do beneficidrio, de que se esperava do mesmo, em
retribuigdo, o voto —, entendia possivel a aplica¢io
da sancdo prevista no art. 41-A.

O § 1° recém-inserido, no entanto, implica uma
nova visao dos elementos caracterizadores da con-
duta. Com efeito, sequer se torna necessdria, pela
atual redacdo, qualquer mencdo a candidatura, elei-
¢do, ou mesmo insinuagdo acerca de expectativas
de retribui¢do pela benesse ofertada ou promessa

realizada. Ou seja, se antes jd era dispensdvel, para

a configuragdo do ilicito, o efetivo acertamento em
derredor da retribuigdo por meio do voto sufragado
em beneficio do candidato infrator, bastando a
simples conduta de tentar, por meio ilicito, obter
0 voto, o que se tem agora ¢é a dispensa da prépria

tentativa de obtencdo do voto.

Somente quando demonstrada
a condicio de eleitor do
beneficidrio de promessa ou
entrega de vantagem pessoal se

torna possivel a capitulagio

do art. 41-A.

Estamos, entdo, em um campo vasto para en-
frentamento fdtico nos Tribunais, porquanto, ape-
sar de desnecessdrio o pedido explicito, hd que se
proceder a uma andlise das circunstincias de cada
caso, a fim de averiguar a ocorréncia do especial
fim de agir (evidéncia de dolo), por parte do autor
do fato, adentrando, dessarte, em uma andlise
demasiadamente subjetiva. Nio serd, assim, toda e
qualquer conduta de doagdo ou promessa de bem
ou vantagem a eleitor que configurard a captacdo
ilicita de sufrdgio, mas somente aquela em cujas
circunstncias se possa aferir, levando-se em conta
as evidéncias do fim almejado pelo candidato, o
dolo, a intencdo de obter o voto.

Trata-se de uma autorizacio a Justica Eleito-
ral para avaliar, diante das circunstincias, qual é
a intenc¢do do agente, pouco importando, entdo,
se hd ocorréncia de pedido expresso, implicito, ou
mesmo subliminar de voto. Ndo mais interessa, as-
sim, a compreensdo, por parte do eleitor, de que a
acdo do candidato trazia consigo uma expectativa
de retribui¢do nas urnas. Basta que da andlise dos
fatos se possa concluir ndo ser outra a intengdo do
candidato senio obter o sufrdgio.

Nessa linha, pensamos que tal conclusdo
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somente pode ser alcancada quando nido demons-
trado, pelo candidato, outro intento em sua con-
duta. Nao se poderd falar em captacio ilicita de
sufrdgio, v. g, diante de doacdo de medicamentos
a uma pessoa carente amiga da familia, com la-
cos historicos arraigados. A conclusio em torno
do fim especial de obter o voto deve ser obtida por

exclusdo de outros fins, de outros objetivos.

A intencdo da norma é
clara: a garantia do livre

convencimento do eleitor.

Evidentemente hd, dessa forma, uma espécie de
inversdo do 6nus da prova, quando o candidato ale-
gue a existéncia de uma circunstancia que desvie
o julgador da evidéncia do fim especial de obter o
voto. Com efeito, posta a materialidade da conduta,
caberd ao demandado demonstrar a veracidade de
suas alegacdes atinentes a justificativas para a agdo
que levem a conclusdo de que a sua inteng¢do nio
fora a de obter o sufrdgio. Trata-se, a nosso ver, de
uma causa extintiva do direito do autor.

Apesar do elevado grau de subjetivismo neces-
sdrio ao julgamento das representagdes fundadas
no art. 41-A em razdo do § 1° em questdo, o que se
mostra, de certo modo, delicado e mesmo perigo-
so para a seguranca juridica, entendemos salutar a
dispensa do explicito pedido de votos para a con-
figuragdo do ilicito ali capitulado. E que os candi-
datos se desdobram no exercicio da criatividade,
especialmente quando difundida a noticia, hoje
corriqueira, de detentores de mandato eletivo cas-
sados pela pratica de abusos, com destaque para a
captacdo ilicita de sufrdgio. E por muitas vezes o
intento legal de coibir a prética, visando assegurar
ao eleitor a plena liberdade de seu voto, sem in-
terferéncias indevidas, termina por nio ser alcan-
cado, ante a mudanca de postura de candidatos

reprovéveis que continuam a abusar de seu poder

econdmico, ou de sua posicdo juridica, para doar,
entregar, ofertar ou prometer aos eleitores bens ou
vantagens pessoais, sem, contudo, fazer qualquer
mengdo a voto, ou mesmo 2 elei¢do. Com efeito,
contam tais candidatos com a gratidao do eleitor,
independentemente de compromisso firmado, para
ampliar a sua margem de votacdo. Diante da nova
intelec¢do do art. 41-A, acrescido das explicagdes
do § 1° tem-se a reprovagdo exatamente dessa con-
duta, que tem na expectativa de gratiddo a configu-
racdo do dolo, do fim especial, que € o voto.

E curioso notar que a insercdo do § 1° tenha
tido origem inicialmente na Emenda n® 60 ao
Projeto de Lei n° 5498/2009, por iniciativa do
Deputado Federal Bonificio de Andrada, que,
pelas suas justificativas, entendia necessdrio fixar
que a conduta somente se configuraria median-
te a comprovacdo do dolo. A necessidade do dolo
permaneceu, afinal, no texto legal, porém com
uma conotagdo bastante diferente da pretendida
na emenda. Isso porque, em vez de ter restringido
a configuracdo da captacdo ilicita de votos, cul-
minou em facilitar a sua caracterizagio, jd que o
dolo pode ser aferido pelas evidéncias que circun-

dam o caso concreto, como jd vimos.

3.2 A captacdo ilicita de sufragio por
viol€éncia ou grave ameaca

O art. 41-A, inserido que estd no capitulo
destinado a tratar da propaganda eleitoral em ge-
ral, tem indiscutivel cardter restritivo de direito,
de sorte que a sua interpretacio deve se dar de
modo estrito. O ilicito descrito, de seu turno, re-
lacionava-se exclusivamente com a ocorréncia de
beneficios concedidos por candidatos a eleitores
com o fim de obter o voto. A inten¢do da norma
¢ clara: a garantia do livre convencimento do elei-
tor. Havia, sem divida, uma lacuna legal no que
concerne ao comportamento inverso ao beneficio,
o maleficio.

Veio em bom tempo a Emenda n® 110 ao
Projeto de Lei n° 5498/2009 (transformado na Lei




n° 12.034/2009), por iniciativa dos Deputados Fede-
rais Mendes Ribeiro Filho e Candido Vaccarezza,
inicialmente com a criacdo do art. 41-B, poste-
riormente aprovado texto com resultado semelhan-
te como § 2° do art. 41-A, sendo de bom-tom a
transcri¢do parcial da justificativa, especialmente
quando asseveram os Legisladores que

“a jurisprudéncia eleitoral, tomada de fatos
concretos que ndo eram e ainda ndo sdo acober-
tados pela legislagdo tépica, viu-se diante de com-
portamentos igualmente relevantes e que tém
o conddo de viciar o convencimento do eleitor,
verificando-se quanto a isso uma lacuna que ndo
pode subsistir — sob pena de se legitimar compor-
tamentos que de fato contribuem para a ndo con-
vicgdo do eleitor —, ou, pior ainda, a viabiliza¢do
da ‘convicgio forcada’, orientada por diretrizes au-
toritdrias que afetam sobremaneira a democracia
brasileira.”

De fato, por meio do art. 41-A (Lei n° 9.840/1999),
protegeu-se a liberdade de convicgdo do eleitor
contra as influéncias que o poderio econémico ou
politico se mostrava capaz de realizar por meio de
propostas, benesses, promessas de bens ou vanta-
gens de cardter pessoal. Deixou-se desnuda, con-
tudo, a incolumidade fisica e moral dos eleitores,
que continuavam passiveis, com especial aten¢do
para as classes menos esclarecidas e favorecidas,
de pressoes de toda ordem que afetavam a sua
liberdade de convicgdo por meio de ameagas e
violéncia, contra si ou seus familiares. De efeito,
enquanto a vantagem pode parecer tentadora, de
modo a gerar no eleitor um compromisso de sufré-
gio, ou quando muito uma gratiddo que decerto
o influenciard na escolha de candidatos, as situa-
¢oes que geram medo ndo apenas lhe retiram a
ampla liberdade de escolha, mas chegam mesmo
a viciar-lhe a vontade, posto que a escolha (ma-
nifestacdo da vontade numa elei¢do) se dard sob
coacdo, causa de anulabilidade de negécios juri-

dicos, prevista no art. 151 e ss. do Cédigo Civil

(CQC) brasileiro.

E os casos, Brasil afora, em que eleitores sdo
forgados, por coacio, a votar de tal ou qual forma,
e muitas vezes a nio votar, sdo os mais variados
possiveis, v. g, ameaca de perda de emprego, de
suspensdo de beneficios sociais, de suspensdo de
fornecimento de dgua e luz, de ndo concessdo de
algum beneficio a que teria direito o eleitor e, até
mesmo, ameagas fisicas contra a pessoa do eleitor
ou seus familiares.

Os Tribunais patrios, contudo, diante das
amarras legais, ndo se viam na possibilidade de
sancionar os candidatos responsdveis por tais con-
dutas, ante a auséncia de previsio legal, ao menos
sem o0 necessdrio enfrentamento da potencialida-
de dos fatos, acaso configuradores de abuso de po-
der politico ou econdmico. O Tribunal Regional
Eleitoral de Alagoas, por exemplo, julgando o Re-
curso Eleitoral n° 840, sobre o enfrentamento de
matéria fatica envolvendo ameacas de demissdo de
servidores municipais que ndo sufragassem candi-
dato indicado pela Chefe do Executivo munici-
pal, entendeu que tal conduta nio corresponderia
a captacio ilicita de sufrdgio, mas tio somente a
abuso de poder politico, posto que a ameaga nio
¢ beneficio a eleitor.

Assim ¢ que veio em muito boa hora a inser¢do
do § 2° ao art. 41-A, estabelecendo nova moda-
lidade de captacdo ilicita de sufrdgio, qual seja,
aquela exercitada por meio de violéncia ou gra-
ve ameaga. Ndo hd que se aplicar ao novel ilicito
eleitoral, no entanto, o conceito de coagio de que
se vale o CC, porquanto o modo de atuagdo das
normas sdo divergentes, sendo certo que, ao passo
que o CC garante a livre manifestacdo da vontade,
por meio de anulacdo do negécio juridico decor-
rente da vontade viciada, a Lei Eleitoral visa a ndo
interferéncia na vontade do eleitor, por isso, em
vez de invalidar-lhe o voto, pune com graves san-
¢oes aquele que tentar (ainda que sem sucesso)
alterar a livre convicgdo para o voto. Veja-se que
o negdcio juridico serd viciado, tornando-se anu-

ldvel apenas quando a vontade seja efetivamente
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manifestada em consondncia com a coacio. J4 no
que diz respeito ao § 2° do art. 41-A, ndo hd que
se falar em san¢do do agente apenas quando este
obtém o voto, ou mesmo o compromisso de voto,
por parte do eleitor ameagado, bastando para que
se lhe apliquem as penas previstas a tdo s6 ocor-
réncia da ameaca ou da violéncia.

Outro ponto interessante que nos remete a re-
flexdo ¢ a disposicdo contida no art. 153 do CC,*
que exclui a coagdo por simples ameaga de exer-
cicio regular de um direito. Tal excludente ndo
deve ter aplicacio ao ilicito previsto no § 2° do
art. 41-A. Isso porque o que se deseja evitar é a
ameaca em si, desde que de natureza grave. Nes-
se caso, haver-se-d de enfrentar o caso concreto e
as circunstancias que o cercam, de modo a ave-
riguar se a ameaga de exercicio regular de um
direito poderd ou ndo caracterizar a captacdo ili-
cita. Entendemos que, quando seja imposta pelo
agente, em face do eleitor, uma condigdo para o
ndo exercicio regular do direito daquele em face
deste, e essa condicdo seja justamente o compro-
misso do voto, restard devida a sangdo prevista
no art. 41-A, v. g., quando o credor ameaca o de-
vedor (eleitor) de cobranca judicial, salvo se este
sufragar em favor do primeiro, o mesmo ocor-
rendo quando, por exemplo, o Prefeito munici-
pal ameaga eleitor de promover fiscalizacdo em
seu estabelecimento comercial, ou de cobranca
de IPT'U, ou ainda de nio liberar alvard de cons-
trugdo e/ou funcionamento caso ndo declarado
em seu favor o apoio politico ou o voto. Nessas
circunstancias tem-se que a ameacga contém, em
si, também uma promessa de benesse, posto que,
uma vez declarado o voto, o eleitor serd benefi-
ciado, seja com o perddo da divida, seja com a
omissdo fiscalizatéria, seja com a concessdo de
alvard, etc.

Desse modo, qualquer conduta de candidato
que implique ameaga ou violéncia contra eleitores
com o fim de obter-lhes o voto levard a idéntica

sangdo prevista no caput (cassacdo do registro ou

do diploma e pagamento de multa que variard entre
1.000 e 50.000 Ufir).

O que nos cabe questionar, nesse caso, € se os
elementos subjetivos, objetivos e temporais previs-
tos para a conduta de captacdo ilicita de sufrdgio
do caput se aplicam igualmente a essa nova con-
duta, tipificada no § 2°.

No que tange aos elementos subjetivos, candi-
dato e eleitor, entendemos parcialmente aplicdvel a
esse novo ilicito o quanto dantes explicitado. Com
efeito, se o intento ¢ a obtencio do voto, evidente-
mente o sujeito passivo da ac¢do (vitima) deverd ser,
necessariamente, eleitor da circunscri¢io eleitoral
em que ocorre o pleito. J4 no que tange ao sujeito
ativo, a norma do § 2° se mostra mais ampla que
a do caput. Isso porque, ao passo que a cabega do
artigo faz referéncia expressa ao destinatirio da
prescricdo legal, o candidato, a previsio normativa
contida no § 2° (de novo ilicito) faz referéncia ge-
nérica ao syjeito ativo da conduta (... contra quem
praticar atos de violéncia ou grave ameaca...). A lei
ndo contém disposi¢des indteis. Nessa toada, te-
mos que a previsdo normativa, in casu, dirige-se a
qualquer pessoa que promova ameaca de natureza
grave ou violéncia contra eleitor, de sorte que ndo
apenas os candidatos, mas qualquer um do povo
pode ser alvo das sangdes previstas no caput. Nao
obstante, parece 6bvio que aqueles que ndo sejam
candidatos somente sofrerdo a sanc¢do pecunidria,
excluida qualquer possibilidade de cassagio de
registro ou diploma de quem néo seja candidato.

Pertinente ao candidato como sujeito ativo, a
jurisprudéncia firmada acerca da participagio in-
direta do candidato, ainda que por aquiescéncia,
deve ser de igual modo aplicada ao novo ilicito,
posto que, tal como se dd na oferta de benesses,
dificilmente serd o préprio candidato quem ameacard
os eleitores ou lhes impingird atos de violéncia. O que

ndo pode ser dispensada, jamais, ¢ a comprovagio

4. “Art. 153 - Nio se considera coagdo a ameaca do exercicio normal

de um direito, nem o simples temor reverencial.”




de participagdo indireta do candidato, ainda que
por mera aquiescéncia, que nido pode ser presu-
mida, quer por relacdes pessoais e familiares com
o agente que pratica ameaga ou violéncia, quer
por vinculos politicos e/ou de subordinagdo. A
conduta, nesse caso, envolve grave sancdo dirigida
a pessoa do candidato, de sorte que hd de restar
sobejamente provada nos autos ndo apenas a ocor-
réncia da ameaca e/ou da violéncia, mas também

a participacio dele.

O que ndo pode ser dispensada,
jamais, ¢ a comprovacao
de participagdo indireta do

candidato.

O elemento temporal das condutas ndo é coin-
cidente. E ndo se diga que a disposi¢do temporal
contida no caput se estenderia ao § 2° até porque
entendemos que seria de melhor técnica legislativa
a criacdo de um novo artigo, tal qual previsto ori-
ginariamente na Emenda n° 110 ao Projeto de Lei
n° 5498/2009, ja que se trata de um novo ilicito de
natureza eleitoral, ndo penal. Diferentemente do
caput, ndo hd qualquer marco temporal inicial para
a prética de captacdo ilicita de sufrdgio mediante
ameaga ou violéncia, sequer por dedugio légica, na
medida em que ndo apenas o candidato, mas qual-
quer pessoa pode figurar como sujeito ativo. Dai
se conclui que, por exemplo, a prética da conduta
antes do registro de candidatura por quem, poste-
riormente, venha a assumir a condicio de candi-
dato poderd possibilitar a cassagdo de registro ou
diploma, por fato ocorrido antes mesmo da escolha
em convengdo, no que esse ilicito se mostra mais
amplo que aquele previsto no caput.

Também nido se podem dizer coincidentes os
elementos objetivos, até por razdes 6bvias, jd que as
condutas em questdo sdo inteiramente divergen-

tes entre o caput e o § 2°. Com efeito, enquanto

a captacdo ilicita de sufrdgio prevista no caput
ocorre quando ofertada ou prometida benesse ou
vantagem pessoal de qualquer natureza ao eleitor,
a conduta que leva a caracterizacdo do ilicito pre-
visto no § 2° é a ocorréncia de grave ameaca ou
emprego de violéncia contra o eleitor, com o fim
de obter-lhe o voto.

Resta a enfrentamento a aplicabilidade ou nao
do quanto estabelecido no § 1° do art. 41-A para a
conduta tipificada no § 2° do mesmo artigo. Ou
seja, pode-se prescindir, no caso de ameaca e/ou
violéncia, do pedido de voto, deduzindo-se o dolo
pelas circunstincias que evidenciem o especial fim
de obter o voto por meio da conduta? A resposta a
tal indagacdo se impde negativa. Como dito alhu-
res, entendemos que a previsdo do § 2° deveria estar
contida em outro artigo, de sorte que ao menos o
§ 1° ndo se lhe é de aplicacio, sequer logica. Com
efeito, ao passo que se prescinde do pedido de voto
explicito na captagdo ilicita mediante vantagens ao
eleitor, posto que a simples ocorréncia de entrega
ou promessa de benesse induz no eleitor sentimen-
to de gratiddo, o inverso ocorre no emprego de
ameaga ou violéncia, desde que desacompanhado
de exigéncia do voto. Aquele que sofre ameaga,
ou violéncia, por parte de candidato, sem que lhe
seja exigido o sufrdgio, tenderd, por certo, a votar
exatamente contra o agente que lhe agrediu, mo-
ral ou fisicamente. O fim de obter o voto, nesses
casos, somente serd alcangado caso a ameaga e/ou
a violéncia dirigida a eleitor seja explicita no que é
pertinente 4 intencio do voto favordvel. De resto,
qualquer conduta que ndo preencha tais condigoes
deverd ser tratada sob aspectos civeis e criminais,
posto que nada repercutird, a nosso modo de ver,
na regularidade do pleito, ou mesmo na liberdade

de conviccio do eleitor,

Aplicabilidade das novas disposicoes
do art. 41-A a fatos ja ocorridos

E certo que a inser¢do dos novos pardgrafos ao

‘ Captacdo ilicita de sufragio a luz da Lei n° 12.034/2009.
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art. 41-A teve lugar entre dois pleitos, passada a
eleicio municipal hd menos de um ano da entrada
em vigor da Lei n” 12.034/2009. E nido se pode
olvidar que se encontram ainda em curso intime-
ras causas judiciais eleitorais em todo o Brasil, vi-
sando a apuragdo de captacdo ilicita de sufrdgio. A
questdo que se pde para acertamento € a seguinte:
aplicam-se as disposi¢des previstas nos §§ 1° e 2°
do art. 41-A a fatos jd ocorridos, referentes a elei¢io
de 2008, para fins de caracteriza¢do da captacdo
ilicita de sufrdgio? Toma-se por base para respon-
der a tal indagacio, por 6bvio, e soberanamente, o
Principio da Irretroatividade da Lei Penal, inscul-
pido na nossa Constitui¢io Federal (CF) em seu
art. 5%, inciso LX. Tenha-se em conta, ainda, que
o Direito Eleitoral, tal qual o Tributdrio, ¢ regido
pelo Principio da Anterioridade e da Anualidade
(CERQUEIRA, 2006). Alie-se a isso a aplicagdo
do inciso XXXVI do art. 5° da CF, o art. 6° da
Lei de Introducido ao CC, além da circunstancia
de que a Lei n° 12.034/2009 ndo trouxe em seus dis-
positivos qualquer ressalva quanto a eventuais efeitos
retro-operantes, tal como poderia fazé-lo, a teor do
quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento da ADI 605 MC-DF, sob a
relatoria do Ministro Celso de Mello.

Tracadas essas premissas, analisemos separada-
mente os dois pardgrafos de que cuida a presente
andlise sob o aspecto de sua aplicabilidade a fatos

ocorridos antes de sua vigéncia.

4.1 Da plena aplicacdo do § 1° do art. 41-A
a fatos anteriormente ocorridos: norma
meramente explicativa nao incriminadora
O teor da norma contida no § 1° do art. 41-A
ndo nos remete a inovacdo em termos de ilicito
de natureza eleitoral. Com efeito, o preceptivo
legal ndo inova, ndo cria novo tipo. O objetivo
normativo, in casu, é claramente o de explicar,
de esclarecer. Chega-se a essa conclusdo, com
facilidade, da simples leitura dos seus termos. O

dispositivo faz referéncia explicita ao ilicito previsto

no caput, consignando que para a sua caracteriza-
¢do ndo se faz necessdria a ocorréncia de pedido
explicito de votos. Ou seja, tomando-se por base o
ilicito da captacdo ilicita de sufragio e, especial-
mente, a parte final do tipo, que estabelece como
elemento objetivo o fim de obter o voto, tornou-
se necessdria uma explicitagdo, no sentido de que
para a averiguagdo desse fim especifico (obtengao
do voto) ndo ¢é imprescindivel que a doagio, a en-
trega, a promessa ou a oferta de bem ou vantagem
de cardter pessoal ao eleitor seja seguida ou mesmo

precedida de pedido explicito de voto.

Aplicam-se as disposi¢des
previstas nos §§ 1° e 2° do
art. 41-A a fatos ja ocorridos,
referentes a eleicdo de 2008,
para fins de caracterizagio da

captacio ilicita de sufrdgio?

Saliente-se que, como ji asseverado alhures,
o TSE jd vinha manifestando entendimento pela
desnecessidade de pedido expresso de votos quando
as circunstincias do caso denotassem o intento
ilicito. A norma explicativa, dessarte, teve por
fungio pacificar entendimento jurisprudencial,
evitando-se interpretagdes outras que nio aquela
pretendida pelo Legislador. A conduta ilicita con-
tinua sendo exatamente a mesma dantes prevista
no caput. A sua caracterizagio, todavia, dada a
explicacdo advinda com a inser¢do do § 1° resta
mais facilmente realizdvel, ante a desnecessidade
de comprovacio do pedido expresso de votos. Nio
hd, como se disse acima, inova¢do em qualquer
dos elementos do tipo ilicito eleitoral.

Tomamos de empréstimo, por pertinente,
do Direito Penal, o conceito de norma nfo in-
criminadora explicativa ou interpretativa, que

ndo cria novo tipo penal nem tampouco agrava




sanc¢do, mas tdo somente se presta a explicar
ou dar linha de interpretagido de crime jd tipi-

ficado. E exatamente o que ocorre no caso do

§ 1° do art. 41-A.

O teor da norma contida no
§ 1° do art. 41-A ndo nos remete
a inovacdo em termos de ilicito

de natureza eleitoral.

E, nessas condicoes, temos de admitir a plena
aplicabilidade do referido dispositivo a fatos ainda
que preteritamente ocorridos e ainda pendentes
de apreciagdo judicial. Afinal, ndo hd qualquer
alteragdo no campo de atuagdo da norma contida
no caput. A conduta de doacdo, entrega, promes-
sa ou oferta de bem ou vantagem a eleitor com o
fim de obtencdo do voto continua exatamente a
mesma. O novo dispositivo serviu, tdo somente,
para deixar clara a desnecessidade de pedido ex-
presso de votos para a caracteriza¢do desse intento
de conquista do voto.

Importa ressaltar, de todo modo, que ndo se
pretende aqui esgotar o tema, passivel de longas
discussdes, até mesmo em face da inseguranca
juridica que a aplicagdo imediata e com efeitos re-
troativos do § 1° gera, especialmente no curso dos
processos judiciais, ante a j4 demonstrada inversdo
do 6nus da prova. Pretende-se to somente langar

a semente para uma discussdo mais aprofundada.

4.2. Da inaplicabilidade do § 2° a fatos ja
ocorridos

Partindo de idénticas premissas, 8 mesma con-
clusdo ndo se pode chegar quanto a possibilidade
de aplicagdo retroativa do preceito contido no
§ 2° do art. 41-A. E que, como jd visto alhu-
res, ndo se trata aqui de mera explicitacdo ou
dire¢do interpretativa de um ilicito jd previsto

na legislagdo. Trata-se, em verdade, de novo

tipo penal, com elemento objetivo diverso,
que ndo se confunde, de modo algum, com a
figura da captacio ilicita de sufrdgio capitulada
no caput.

A conduta agora tipificada, de captacio ilicita
de sufrdgio por grave ameaca ou violéncia, nio
continha qualquer previsdo legal sancionatéria.
Dessarte, a prescri¢do de uma san¢do que importa
ndo apenas em pagamento de multa, mas também
na cassagdo de registro ou de diploma nio pode
ter aplicacdo retroativa, sob pena de malferimento
do Principio Constitucional da Irretroatividade.
Com efeito, tragando um paralelo com o Direito
Penal, como fizemos acima, estarfamos diante de

uma norma penal material.

Conclusao

Os recentes acréscimos ao art. 41-A da Lei das
Elei¢des, especialmente os §§ 1° e 2° inseridos
por forga da Lei n® 12.034/2009, sdo de grande va-
lia para o aperfeicoamento da nossa democracia,
posto que consistem em elevagdo da garantia de
liberdade de conviccio do eleitor em sua escolha
de candidatos, livre de influéncias, positivas ou
negativas, indevidas e ilegais.

A previsdo do § 1°, que exclui a necessidade de
existéncia de pedido expresso de voto, tem cardter
de norma meramente explicativa, ndo criando nova
ilicitude de conduta, mas tio somente servindo a
orientar a caracteriza¢do da captagdo ilicita de su-
fragio, razdo pela qual tem aplicagdo inclusive sobre
fatos ocorridos antes de sua entrada em vigor.

O § 2° do art. 41-A, de seu turno, preencheu
uma lacuna da legislagdo no que tange a carac-
terizagdo de conduta de candidato que implica
grave ameaca ou violéncia contra eleitor com o
fim de obtencio de voto, criando, assim, um novo
ilicito eleitoral, de sorte que ndo se mostra possivel
a sua aplicagdo aos fatos ocorridos preteritamente
a sua vigéncia, sob pena de viola¢do ao Principio

da Irretroatividade. m
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