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RESUMO

SANTOS, Evanio José de Moura. Principio constitucional do juiz natural e a competéncia
penal da Justica Eleitoral. 2010. 353 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catoélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010.

O estudo do principio constitucional do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII, da CF),
direito e garantia humana fundamental, que constitui valor imprescindivel do moderno Estado

Democratico de Direito, consiste no cerne do presente trabalho.

No ambito de uma perspectiva constitucional, analisa outros principios constitucionais
estritamente interligados, tais como o devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e

presuncao de inocéncia.

Perscruta o conceito de competéncia penal, notadamente da competéncia penal da
Justica Eleitoral, bem como os diversos critérios delimitadores do foro competente no ambito
do Poder Judicidrio Eleitoral, inclusive do foro por prerrogativa de fung¢ao, perpassando pela
criacdo, evolugdo, conceituagdo e composicdo da Justica Eleitoral, bem como o modus

operandi e as peculiaridades desse braco da Justica especializada.

Apresenta a definicdo de crime eleitoral e de seus desdobramentos e singularidades, as
regras de delimitagdo penal da competéncia da Justiga Eleitoral, além de diversas sugestdes de
aprimoramento da Justica Penal Eleitoral, bem como algumas criticas acerbas sobre a
jurisprudéncia predominante na interpretagao de agudas questdes versando sobre competéncia

e crimes eleitorais, fazendo o necessario cotejo com o principio constitucional do juiz natural.

Finaliza buscando real¢ar a imprescindibilidade da utilizagdo e desenvolvimento dos
contornos inerentes ao principio do juiz natural para o fortalecimento do Estado Democratico

de Direito.

Palavras-chaves: Principio do juiz natural — Justiga Eleitoral — Competéncia penal —

Crime eleitoral



ABSTRACT

SANTOS, Evanio José de Moura. The natural judge principle and the Electoral Justice penal
competence. 2010. 353 p. Dissertation (Master Degree in Law) — Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010.

The study of the natural judge constitutional principle (art. Sth, XXXVII and LIII, of
FC), right and fundamental human warranty, that constitutes indispensable value of the

modern Democratic State of Right, is the core of the present work.

Under a constitutional perspective, it analyzes other constitutional principles strictly
interlinked, such as the due process of law, contradictory, wide defense and innocence

presumption.

It searches the concept of penal competence, especially of the penal competence of the
Electoral Justice, as well as the several criteria that delimitate the competent forum in the
ambit of the Electoral Judiciary Power, besides of the special venue by function prerogative,
passing by the creation, evolution, definition and composition of the Electoral Justice, as well

as the modus operandi and the peculiarities of that branch of the Specialized Justice.

It presents the definition of electoral crime and its unfoldings and singularities, the
rules of penal delimitation of the competence of the Electoral Justice, besides several
suggestions of improvement of the Electoral Penal Justice, as well as some scathing critics on
the predominant jurisprudence in the interpretation of sharp subjects turning on competence
and electoral crimes, making the necessary comparison with the natural judge constitutional

principle.

It concludes seeking to enhance the indispensability of the use and development of the
inherent contours of the natural judge constitutional principle for the invigoration of the

Democratic State of Right.

Keywords: Natural judge principle — Electoral Justice — Penal competence — Electoral

crime



Bom mesmo é ir a luta com determinacdo e abracar
a vida com paixdo, perder com classe e vencer com
ousadia, pois o triunfo pertence a quem mais se
atreve e a vida é muito para ser insignificante.

Charles Chaplin



SUMARIO

INTRODUGAO. ..ottt ettt s s s et s s es s es s s s s s s s esesnans 16

1 CONSTITUICAO, PROCESSO PENAL E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

APLICAVEIS AO PROCESSO PENAL ELEITORAL .........cc.oovviiieeeeeeeeeeeeeeeeseeneneae 22
1.1 INOGOES ZRIAIS.c..eeeueieeutieiieeitteette et eette et ette et e bt e e ateesbeessbeenbeesaeeenbeesneesabeeesteenseesneeenseenseeenne 22
1.1.1 Conceito de direitos fundamentais e diferenca entre direitos e garantias........................ 25

1.1.2 Evolugao histérica dos direitos fundamentais: as geragdes ou dimensoes dos

direitos fUNAAMENTALS. .......eiiuiiiiieiie ettt et 26
1.1.3 Papel dos principios no sistema juridico, seu conceito e amplitude.............cccceeriueennenne. 28
1.2 Devido processo legal (art. 5%, LIV, da CF) ...cocooiiiiiiiiiiiieeeee e 30
1.2.1 Evolugao hiStorica do PrinCiPio.......ccveereeeeieeriieeiieiieeieeiee ettt seneeaeeseeeereeseaeeseeseee e 30
1.2.2 Conceito e amplitude do devido processo legal ..........cccoeevveeiiieeiiiiecieeeeee e, 34
1.2.3 Duplo significado do devido processo legal...........cccooviiiiiiiiiiiiiniiiieee e 36
1.2.4 Devido processo penal € processo penal JUSLO .......c.ceccveerieriieriienieeiienie e 38
1.2.5 Duragao razoavel do processo penal eleitoral e devido processo legal...........c..ccuen...e. 40
1.3 Principios do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF).....cccceevevveieiieicieenneen. 44
1.3.1 Principio do contraditério: conceito € amplitude ..........cocoeeveieiiiiniiiiieniiecee e 44
1.3.1.1 Distingdo entre contraditorio real e contraditorio formal..........cccooeveviieiiiiniiiiiiennnne, 48
1.3.1.2 Principio do contraditorio e a utilizacdo de prova emprestada..........c.cceevvevveecreennnnnne. 49
1.3.2 Principio constitucional da ampla defesa ..........ceevveeeviiieiiieeiiieciecce e 52
1.3.2.1 Conceito e alcance subjetivo da ampla defesa..........ccoeeveriiniiiiniininicniicceene, 53
1.3.2.1.1 Componentes da ampla defesa ...........cccooviiriiieiiiiiiiiiee e 55
1.3.2.1.2 Atual panorama do direito de defesa no Brasil ..........ccccceevieniiiiiiniiciieciceiee, 56
1.3.2.2 Divisao do direito de defesa ........cocueiiiiiiiiiiiiiie e 58
1.3.2.2.1 AULOAETESA ...ttt ettt 58
1.3.2.2.1.1 Garantia da presenga do réu na colheita da prova. Direito de audiéncia................ 60
1.3.2.2.1.2 Compatibilidade entre ampla defesa e autodefesa...........ccoevvvevieniiecieniiiiiene, 64
1.3.2.2.2 DEf@Sa tECIIICA. ..eeuteiiiiieiieeite ettt ettt ettt ettt ettt e eeabeeeaeeenee 66
1.3.2.2.2.1 Obrigatoriedade da defesa técnica. Defensor constituido e ad hoc........................ 68
1.3.2.2.2.2 Efetividade da defesa técnica e imprestabilidade da defesa deficiente................... 69

1.3.2.3 DefenSOTIA PUDIICA. ... e e e e e ee e 71



1.4 Presuncao de inocéncia (art. 5°, LVIL, da CF)..cc.oocviiiiiiiiiiieciececceeeee e 73
1.4.1 Conceito € amMPlItUAE........cccuiieiiieeiiieeee ettt e be e e e e enaeeenaeas 74
1.4.2 Inquéritos ou processos em curso € maus antecedentes ...........cceevveereerieerieeneeeiieeneennn. 77

1.4.3 Direito de recorrer em liberdade, impossibilidade de considerar deserto recurso da

defesa pela fuga do réu e o principio constitucional da presun¢do de inocéncia ............ 78
1.5 Principio do juiz natural (art. 5°, XXXVIII € LIII, da CF)......cooovveviviiiiieiieeee e, 82
1.5.1 Evolugao hiStOriCa € CONCEILO ......uveieeeuiiieiiiiiieeeecieee e ettt e et e e et eeaee e e eeaaee s 83
1.5.2 Vedagao a existéncia de tribunais de excegao ou ad HOC ........coeeeeueveeceeeeecieeeeeeeeeen 84
1.5.3 Amplitude e desdobramentos do principio do juiz natural...........cccceevvervieriienieenieennnnne 87
1.5.4 Questdes atuais e polémicas ligadas ao principio do juiz natural ..........ccceeeeveereieennneen. 88
1.5.4.1 Especializacdo de varas em razao da matéria por resolucdo do Tribunal .................... 89
1.5.4.2 Principio do juiz natural € 0 fempus regit ACTUM ..............cccueeeueeeeeeiiienieeieieeieeeieeeeens 91

1.5.4.3 A impossibilidade da designagao aleatdria de magistrado e o respeito aos

SUDSEITULOS L@ZAIS . veeeuviieeiiieeiiie ettt et e et e et e e et e e et e e eaeeesaseeessseeesseesnseeenneeas 92
2 JUSTICA ELEITORAL ....oooiiiiieiieee ettt ettt et e e enne 97
2.1 EVOIUGAO NISTOTICA ...cvvviieiiiieeeiie ettt ettt e et e e e et e e eateeeeaaeeeneeas 97

2.1.1 Primérdios da escolha dos representantes populares pelo voto e da

legislacao eleitoral brasileira .........coooieiieeiiiiieiie e 98
2.1.2 Criagdo da Justica EICItoral ..........ccceieiiiiiiiiiieiiecciee e e 102
2.1.3 Evolugao do direito ao sufragio e ao voto, sistema jurisdicional e a

Constituicao Federal de 1988 ........oooiiiiiiiieeeee e 105
2.2 Fungdes e caracteristicas da Justi¢a Eleitoral..............cocveeiiieiiiiiiiiieceecee e 107
2.2.1 FUnga0 admiNiSIratiVA ........c.eeeiuiieiiieeiiie et ettt et e e e et e et e e e e e eaveeeeareeeenseeenes 108
2.2.2 FUNGA0 JUIISAICIONAL .....eoiuiieiiieiiiieiieciie ettt ettt e e eebaesaaeenneenenas 109
2.2.3 Fungoes normativa e consultiva da Justica Eleitoral ..............ccccooeeiiiiiiiiiiiiiiiie, 110

2.2.4 Impossibilidade de resolucdo eleitoral em matéria penal e o necessario respeito ao

principio da legalidade (art. 5°, XXXIX, da CF)....ccoouviiiiiiiiiieiieiieeeeee e 112
2.3 Organizagao da Justiga EICTtOral ..........ccoooiiiiiiiiieiiieiieeieceece e 116
2.3.1 Instancias da Justica Eleitoral..............ccooiieiiiiiiiiie e 116
2.3.2 Composicao da Justica Eleitoral...........cccoiiiiiiiiiniiiiiiiiiieeeee e 119
2.3.2.1 Tribunal Superior EIeItoral..........cccieiiiiiiiiieiiieiieeie e 119
2.3.2.2 Tribunal Regional EIeitoral ...........cccooiiiiiiiiieiiieiiecieeeece e 124

2.3.2.3 JUIZES CLEITOTAIS ..ot e et e e e e e e e e et e e e e e e e e e ee e aeeeeeeeenannnnaan 126



2.3.2.4 JUNTAS ELEITOTAIS ...ttt e e e et e e e e e e e e e e eareeeeeeeeeeeanannaas 127

2.3.3 Organizagao geografica da Justiga Eleitoral..........c.cccocveeviieeniieiiiiecieeee e 128
2.3.1.1 Conceito de Zona Eleitoral e critérios para sua definigao.........ccoceevueevveneeviereeneenns 128
2.4 Ministério PUblico EIEItoral ..........ccccooiiiiiiiiiiniiieiieicceeeeee e 130
2.4.1 Organizagao e composicao do Ministério Publico Eleitoral ............cccccoceviiiiniinennnn. 131
2.4.2 Atribuigdes do Parquet Eleitoral e a lisura do processo eleitoral ............ccceeeevvvennennee. 134
3 JURISDICAO E COMPETENCIA PENAL ......coooimiieeeeeeeeeeeeeeeee e 136
3.1 Conceito de JUIISAIGAO ...veeviieiieiiieiieiie ettt et e ettt e s e eteesaeeseeseaeesaaesaseesseesssesnsaens 136
3.2 JUTISAIGAO PENAL ...viieiiiiieiiie ettt s e e e e e e enaee e 140
3.3 Caracteristicas e regras inerentes a jurisdi¢a@0 criminal...........cccccevvevirvienieniniicneenennenn. 142
3.3.1 Exercicio pelo Poder JUAICIATIO..........evvieriieeiieiieeit et 142
3.3.2 Ne procedat jUAex €X OffiCIO ........cccueeecueieeiuiieiiiieiieeeie ettt e saee e navee s 143
3.3.3 Obrigatoriedade da prestagao jurisdicional ...........c..ceeveeeeiieriiieniieeciie e 144
3.3.4 Duplo grau de JUIISAIGAO ......eeueieiieiiieeiieiie ettt ettt ettt et saee et esaeesaeeens 146
3.3.5 Indelegabilidade e improrrogabilidade da jurisdigao ..........cceevueeriieniiiiiieniieiiesieeen, 148
3.4 JurisdigA0 COMUIM € ESPECIAL ..eoviiiiiiiiiiiieiieeie ettt ere e beesaae s ens 151
3.5 CompPEtENCIa PENAL ......eeeiiiieiiieciieece et e e e e e e e e e e e naeeennes 153
3.5.1 Competéncia relativa e competéncia absoluta...........ccceeeeriiiiiniiniiiiniiencecnecenne 154
3.5.2 Critérios de delimitagdo da COMPELENCIA.........eevuiiriieriiiriieiieeie ettt 156
3.5.3 Competéncia em razao do [ugar (ratione loCi) ............ccoevueeeueenceeeveesiieeieeeieeieeseeeene 158

3.5.3.1 Hipdteses de competéncia em razao do lugar com delimitagdo de foro subsidiério.. 159

3.5.3.2 Delimitacdo de competéncia nos crimes a distancia e crimes cometidos fora do

Brasil, no territério maritimo € N0 €SPACO AETEO .....c.eeevrerureeieeriieereeriieeieeieeneaeeaeens 160
3.5.4 Foro por prerrogativa de fungdo e competéncia penal ...........cccceevveeviienienieeneenieeneens 163
3.5.4.1 Evolugao histérica do foro por prerrogativa de fungao .........cceeeveeeeveeeeieeenieeseveeenne 165

3.5.4.2 Atual estagio de discuss@o do foro por prerrogativa de fungdo no

Congresso NACIONAL.......ccuiiiiiiiieiieeie ettt et eebeeseaeeneens 170
3.5.4.3 Competéncia do Supremo Tribunal Federal............cccccoiiiiiniiiiiiiniiiiececeecie e 173
3.5.4.4 Competéncia do Superior Tribunal de JUStiga.........ccceeeeviiriiieriiieeiie e 174

3.5.4.5 Foro competente para processar € julgar os prefeitos pela pratica de infra¢des
penais de competéncia da Justiga comum e especial..........ccoevviereiiiniiniiienienieeieeen. 175
3.5.4.6 Foro por prerrogativa de func¢ao na hipotese de ilicitos penais praticados

por magistrados € membros do Ministério PUblico..........ccceevcviiviiiinciiiniieeee, 176



3.5.4.7 Competéncia do Tribunal do Juri e prerrogativa de fun¢ao (art. 5°, XXXVIII, da CF

e abrangéncia da Sumula n. 721 do STEF) ...coooiiiiiiiieeeeeeeee e 176
3.5.4.8 Competéncia por prerrogativa de fun¢do no ambito da Justica Militar...................... 178
3.5.5 Conexao e continéncia como critérios delimitadores da competéncia penal ................ 179
3.5.5.1 COMEXAO ..ttt ettt ettt e ae et sttt et e 179
3.5.5.2 CONINEICIA ...ttt ettt ettt ettt ettt ettt ettt et sbe bt sbeete e 182

3.5.5.3 Analise das regras utilizadas para fixar o forum attractionis e a

PETPEtUALIO JUTISAICTIONS ........veeeeeieeeeeieeeeeeteee e eete e e e ete e e e esaae e e e saaaee e eeaaaaeeeearaeeas 183
3.5.5.4 Disjung¢des processuais: excecdes a regra da unidade de processos e julgamento..... 188
3.5.6 DiStribuiCa0 € PIEVEINGAO .....veeeerieerieeeiieeeieeesteeesiteeesreeesaeessaeesseeessseesasseesssseesnsseesnnns 190
3.6 Conflitos de COMPELIENCIA .....eeuviuieiiriiirieeieet ettt st 192
3.6.1 Conflito de atriDUIGAO ......ccvviieiieeciie ettt e et e e eare e e e e 193
4 COMPETENCIA PENAL DA JUSTICA ELEITORAL .......c.coovoiviveeieeeeeeeeeeeeeennes 197
4.1 Peculiaridades do principio do juiz natural no ambito da Justica Eleitoral...................... 197

4.1.1 O juiz eleitoral e a peculiaridade do exercicio de jurisdi¢dao por prazo determinado.... 199
4.1.2 Substitui¢des na Justica Eleitoral e juiz convocado para atuar como juiz auxiliar.
Violagao do principio do juiz natural? ..........cceeecvieiiiieeiieeeiee e 201
4.1.3 Julgamento de matéria penal eleitoral pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
recurso eleitoral e o principio do juiz natural..........cccoecieviiriiieiiieniieee e, 204
4.1.4 Impossibilidade de um mesmo magistrado julgar duas vezes idéntico fato atuando
como juiz de instancias distintas, diante da existéncia de impedimento
(AT, 252, TIL, O CPP) oo e s e e ee e ee e e s se e e s eseses e eseesens 207
4.1.5 Principio do promotor NAtUTal ..........cceeviiiiiiiiiieiiee e 212

4.1.5.1 Fundamentos constitucionais para o reconhecimento e a consagragao do

principio do promotor NAtUTAL............eeevuiieiiiieiiie e e e 214
4.1.5.2 Designacao do promotor eleitoral e critérios de escolha..........ccoceevieniiiiiinicnneennen. 216
4.2 Conceito de crime eleitoral e seus desdobramentos ...........cc.eeeererrierieneeiieneenienieneenns 219
4.2.1 Crime eleitoral como espécie do crime politico € crime comum ............ceeevveeeveennennen. 222
4.2.2 Bens Juridicos tULE1ad0S . .....ccuiieiiieeiiieeie ettt e eas 224
4.2.3 Crimes eleitorais especificos ou puros e crimes eleitorais acidentais .............coceeueenene 229
4.2.4 Crimes de atentado e crime eleitoral ..........ccoecveriiriiiiiiieiiiiieeeeecce e 231

4.2.5 Penas NOS CIIIMES CLEITOTALS «.evvveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee et ee e e e e e e e ee e e e e e e e e eeeeeeeeaeeeees 232



4.2.6 Destinatarios da norma penal eleitoral ............ccoocveiiieiiieriieiiieiieee e 237

4.2.6.1 Inimputavel € crime eleitoral............ccoviieiiieiiiiieciie e 237
4.2.6.2 Imunidade parlamentar e crime eleitoral.............occoeiieiiiiiiiiiiii e, 239
4.2.7 Responsabilidade penal de pessoa juridica e crime eleitoral (art. 336 do CE).............. 242
4.2.8 Crime eleitoral e a realizagdo de plebiscito e referendo..........cccceevevvevienciienienieeieennen. 245
4.3 Competéncia penal da Justiga Eleitoral...........cccociieiiiieiiiiiiiiececcie e 248
4.3.1 Competéncia pelo lugar da pratica do crime eleitoral ...........ccceeveviinieiiniincnicneenns 248

4.3.1.1 Delimitacao da competéncia na hipétese de varios municipios integrarem a
mesma Zona Eleitoral e na situagdo de existir um municipio com mais de uma
7002 EIETEOTAL .....eiiiiiiiiiiiiee ettt sttt 249

4.3.1.2 Delimitagdo da competéncia no local onde o crime eleitoral deve

Produzir SEU reSUIAO......ccuiiiiiiiiieiieiie ettt ettt eb e 251
4.3.1.3 Competéncia relativa em razao do lugar e excecao de competéncia dilatéria ........... 253
4.3.1.4 Conflito de competéncia em razao do lugar e delimitagdao do foro competente......... 255
4.3.2 Competéncia por prerrogativa de fun¢do na Justi¢a Eleitoral ...........ccccoceviiiinininn. 257
4.3.2.1 Da auséncia de duplo grau de jurisdicdo e o foro por prerrogativa de funcao........... 259
4.3.2.2 Competéncia ratione personae fixada por Constitui¢do Estadual ...........c.ccccceeeennee. 261

4.3.2.3 Competéncia por prerrogativa de fungdo, conexao e continéncia e a

€eSSACA0 dA TUNGAO .....vvviiiieiieie e et e e e e e e earaee e 265
4.3.2.4 Prerrogativa de funcao e foro competente para processar e julgar crimes eleitorais .268
4.3.2.4.1 Competéncia do Supremo Tribunal Federal...........c..ccccooeviiiiiniiiiniiniiciecieeeee, 269
4.3.2.4.2 Competéncia do Superior Tribunal de JUStiga.........c.ceevveieiiiieiiiiniieeciie e 272
4.3.2.4.3 Competéncia dos Tribunais Regionais Eleitorais.........c.cccocervierieneniicnicncnicneenns 273
4.3.3 Competéncia constitucional do Tribunal do Juri e da Justica Eleitoral......................... 275

4.3.3.1 Competéncia da Justi¢a Eleitoral para processar e julgar o crime doloso contra a
vida conexo com 0 crime eleitoral............oooiiiiiiiiiiiii 279
4.3.3.2 Separagdo de processos e julgamento: Justica Eleitoral julga o crime eleitoral e o
Tribunal do Juri julga o crime doloso contra a vida.........cceeceeevvierieiiiieniieiieeie e 280
4.3.3.3 Unidade de processos e julgamento: julgamento pelo Tribunal do Juri instalado no
ambito da Justica Eleitoral............coooooiiiiiiiiiiiec e 283
4.3.4 Competéncia por cONeXao OU CONTINENCIA . ..e.verueruerririeeriniienieetenieeteeieenteeeeseeeseeeeens 284
4.3.4.1 Conexao entre crime eleitoral e crime comum da competéncia da Justi¢a Federal
ou da Justiga EStadual...........ccoviieiiiiiiiiiiic et 286

4.3.4.2 Conexao entre crime eleitoral e crime comum com rito especifico ........ccevvveerrnnennn. 288



4.3.4.3 Conexao entre crime eleitoral e crime comum, havendo a prescrigcao do

CTIME CLEILOTAL ... et e e e e e e e e e e e e e e 289
4.3.4.4 Conexao entre crime eleitoral € crime MILILAT ........eeeeeeeeeeeeee e 291
4.3.5 Crimes praticados contra a administracao da Justi¢a Eleitoral e foro competente........ 292

4.3.5.1 Conceito de crimes contra a administragdo da Justica ¢ a Justi¢a Eleitoral como
integrante do Poder Judiciario da Unido ........c.ccecceeeeiiiiiiiiiieniieeciie e 293

4.3.5.2 Crimes contra a administracdo da Justi¢a Eleitoral e desdobramentos processuais...295

4.3.6 Competéncia para execugdo da sentenca penal eleitoral...........ccoeceevieniiiiiienieeneenen. 296
4.3.6.1 Execugdo de penas privativas de liberdade e das penas restritivas de direito............ 297
4.3.6.2 Execugao da pena de mMUIta .........cccueeeiiieeiiieciie e 300

5 CRIMES ELEITORAIS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO — APLICACAO DOS
INSTITUTOS DESPENALIZADORES DA LEI N. 9.099/95 NO
AMBITO DA JUSTICA ELEITORAL ........oiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 302
5.1 Crime de menor potencial OfENSIVO......cccuiieiiiieiiieciie e e e 302

5.1.1 Afastamento da vedagdo atinente ao procedimento especial com a vigéncia da

Lei N 11.313/2000.....cc.c ettt sttt 305
5.2 Crimes eleitorais de menor potencial ofensivo e incidéncia dos institutos
despenalizadores da Lei n. 9.099/95.........oii i e 307
5.2.1 Possibilidade de aplicagao das Leis ns. 9.099/95 e 11.313/2006 pelo
Poder Judiciario EICItOTal ..........cooiiiiiiiieiiece et e 308
5.22 Critérios utilizados para delimitacdo da pena minima no crime eleitoral ...................... 309

5.2.3 Dificuldade de incidéncia da etapa procedimental atinente a busca da composicao

civil dos danos (art. 74 da Lei n. 9.099/95) .....ooouiiieiieeeeeeeee e 311
5.2.4 Aplicagdo da transag@o penal nos crimes eleitorais de pequeno potencial ofensivo e

SEUS dESAODTAMENTOS ..ottt ettt ettt et 313
5.2.4.1 Propositura da transacao penal, auséncia de proposta e seus desdobramentos........... 314
5.2.4.2 Efeitos da sentenca homologatdria da transagao penal ...........cccceeevevveeeiieenieeenneeenne, 318
5.2.4.3 Descumprimento da transacdo penal e seus desdobramentos ...........c.ccceeceeeveeeriennenne 319
5.3 Suspensao condicional do processo na hipdtese de crime eleitoral ...........ccceeevvieninennen. 320

5.3.1 Requisitos para a oferta de proposta do sursis processual e momento processual da
PTOPOSIEUTA ...veeitieeeitieeeiieeesiteeeseteeetteeetaeesseeesssaeessseeesseeensseesnseeesnsseessseeenssaeensseeensseesnnns 324
5.3.2 A suspensdo condicional do processo como direito subjetivo do acusado ................... 326

5.3.3 Corrupgao eleitoral, captacdo ilicita de sufragio e suspensio condicional do processo328



5.3.4 Revogacao do SUrsis ProCeSSUAL..........ccviriieriieriieiienieeeieeeiee e eiee e eaeeeveeseessseenseens 333
5.3.5 Extingao da punibilidade pelo cumprimento do sursis processual..........ccccceevveeeveennee. 335

5.3.6 Suspensao condicional do processo virtual, projetada, antecipada ou em perspectiva.336

CONCLUSAO......ooieeeeeeee et st 338

REFERENCIAS .o e, 345



INTRODUGAO

Com a organizacdo do Estado ¢ um melhor delinecamento da funcdo jurisdicional,
exsurgem leis que versam sobre a delimitacdo da competéncia, formacao dos tribunais e a
constitui¢do das cortes de Justica, tema que se encontra em constante evolugdo e permanente

discussao.

Grande foi a caminhada até se chegar ao que hoje ¢ definido como conceito do juiz

natural e seus desdobramentos ou consectarios logicos.

Em nosso pais, a Constituicdo Federal estabeleceu expressamente o principio do juiz
natural (art. 5°, XXXVII e LIII), o alcando a condicdo de direito e garantia humana
fundamental, que se apresenta como valor imprescindivel do moderno Estado Democratico de

Direito.

Proibe peremptoriamente a Carta Politica de 1988 a existéncia dos tribunais de

excecao, bem como a designacao aleatéria de magistrados para julgar determinada lide.

Apresenta-se com o juiz natural regra basica da jurisdi¢do, que consiste em nem o
jurisdicionado escolher o seu julgador e muito menos o julgador escolher os feitos que ird

julgar.

A estrita observancia e respeito a esse principio tem como principal objetivo assegurar
um julgamento justo e imparcial para todos os cidadaos, independentemente do foro ou

instancia responsavel pelo julgamento da lide.

Cuida-se de garantia que estd intimamente ligada ao principio do devido processo
legal, apresentando um duplo contetdo, tendo como destinatarios tanto o individuo objeto da

prestacao jurisdicional, como o Estado, responsavel por organizar e ministrar a jurisdi¢ao.

A impossibilidade de constitui¢ao do juizo ex post factum, com a expressa vedagdo da
existéncia de tribunais de excecdo e com a proibi¢do de designagdo aleatéria do magistrado

para julgar determinado assunto ou para promover a substituicdo do titular de determinada
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Comarca ou Vara, devendo-se respeitar as regras da substituicdo automatica, além da
impossibilidade de modificagdo de competéncia por atos normativos, sdo vertentes ou
desdobramentos do principio do juiz natural, estando ligados de maneira intrinseca ao

desenvolvimento regular do processo.

O orgao judicial deve ser criado por lei anteriormente aos fatos que serdo por ele
julgados, destacando-se dessa premissa a estrita necessidade de observancia de dois

principios: a legalidade e a anterioridade.

Buscar-se-a demonstrar com o presente trabalho que o principio do juiz natural possui
um triplice significado: a) plano da fonte — somente lei poderd instituir o juiz e fixar-lhe
competéncia; b) plano temporal — impossivel a fixacdo de competéncia com efeitos
retroativos para julgar casos pretéritos; c¢) plano da fixagao taxativa da competéncia — evitando
a delimitacdo escolha aleatoria e discricionaria da competéncia de determinado Juizo ou

Tribunal.

Dedicar-se ao estudo do juiz natural e de todos os seus desdobramentos nao constitui
tarefa facil, mormente ao se defrontar com os diversos temarios que estdo ao derredor da
questdo, especialmente todas as regras inerentes a delimitagdo do foro competente e
estabelecimento do foro predominante (forum attraciones), além de apreciar as hipdteses
processuais que implicam em disjunc¢do processual — separacdo de processos mesmo havendo

conexao ou continéncia quando da delimitagdo da competéncia.

Enfrentar referido temario implica na necessidade de se debrucar sobre assuntos de
grande discussdo e cizania académica, como o foro por prerrogativa de fun¢do, sobre questdes
atinentes a conflito de competéncia e, sobretudo, sobre as regras delimitadoras da
competéncia penal, ndo raro chegando ao Supremo Tribunal Federal para dirimir conflitos
interpretativos e pacificar entendimentos, razao pela qual este trabalho vez por outra teve que
se valer dos entendimentos jurisprudenciais oriundos das Cortes Superiores de Justica,

demonstrando a relevancia e discussao da matéria, bem como seu viés pratico.

Trata-se de navegagdo em mar revolto, porém instigante, com varios posicionamentos

e grande diversidade de incidéncia concreta.



18

Ademais, busca-se neste monografico demonstrar o imprescindivel liame existente

entre o principio do juiz natural e os demais principios reitores do moderno processo penal.

Além de apreciar e transpor essas questdes, objetiva o trabalho analisar as
peculiaridades da criagdo, formagdo e funcionamento da Justica Eleitoral e suas implicagdes

no principio do juiz natural.

Optou-se pela divisdo desta dissertagdo em capitulos, sendo que, pela ordem, num
plano introdutério ¢ feita a abordagem dos principios constitucionais do processo penal,
posteriormente busca-se analisar a Justi¢a Eleitoral, desde a sua evolugdo histérica, até o
advento da atual estrutura, especialmente versando sobre a composi¢do do Poder Judicidrio

Eleitoral, explorando as caracteristicas da jurisdi¢cdo penal.

Em seguida, sdo delineados tragos basicos da jurisdi¢do e competéncia, o que permite
o ingresso no cipoal de normas que versam sobre competéncia, bem como os diversos

critérios delimitadores da competéncia penal.

Enfrenta-se, inclusive com a andlise de preceitos constitucionais, o foro por
prerrogativa de fun¢do — competéncia ratione personae vel numuris, um dos critérios
constitucionais de delimitagdo de competéncia, sendo abordados os diversos posicionamentos
doutrinarios (os que defendem a extingdo do foro por prerrogativa de funcao, considerando-o
verdadeiro privilégio, e aqueles que sustentam ser necessario, em homenagem a dignidade da
funcdo ou cargo publico ocupado, preservar o foro especial, inclusive com assento

constitucional).

Busca-se também conceituar e exemplificar as hipoteses de competéncia por conexao

e continéncia e seu desdobramento no processo penal eleitoral.

O direito processual penal eleitoral carece de uma analise mais criteriosa, exigindo
uma abordagem das questdes fundantes do processo penal, fazendo o indispensavel cotejo

com as regras basilares do direito eleitoral.

Nesse diapasdo apresenta-se como de fundamental importancia conhecer a dinamica

de funcionamento da Justica Eleitoral, bem como sua composi¢do, merecendo especial
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destaque o fato de se tratar de Justiga especializada, com a existéncia de Cortes em cada
Estado da Federagdo, entrementes nao possui um quadro proprio de magistrados, havendo a
composi¢do no primeiro grau com juizes estaduais e nos Tribunais Regionais Eleitorais e
Tribunal Superior Eleitoral nos moldes do contido nos artigos 118 e 119 da Constituicao

Federal.

A auséncia de um quadro especifico para atuar na Justica Eleitoral também afeta o
Ministério Publico, apresentando-se como oportuna a andlise do principio do promotor

natural, bem como da maneira de escolha, atribuicdes e desempenho do Parquet eleitoral.

Essa jurisdigdo por mandato ou prazo certo traz diversas implicacdes processuais
relevantes, todas exploradas no curso deste estudo, apontando-se o que de essencial e

destacado existe para o processo penal eleitoral.

Abordam-se ainda situagdes que tangenciam o principio do juiz natural no ambito da
Justica Eleitoral, merecendo énfase o fato de que um ministro do Supremo Tribunal podera
julgar duas vezes a mesma matéria em sede de direito penal eleitoral (funcionando como
duplo grau de si proprio), além de figurar como perplexidade o fato de que referida situagao

vem sendo largamente utilizada, sem qualquer insurgéncia da doutrina patria.

Embora ndo se constitua o cerne do trabalho, conceitua-se o crime eleitoral, bem como
a sua distingdo de crime politico e crime de responsabilidade, promove-se uma digressao
sobre o bem juridico tutelado, analisam-se alguns conceitos tipicos do direito penal eleitoral,
mormente a auséncia de contravenc¢ao penal eleitoral, as regras atinentes aos crimes eleitorais
de atentado, as peculiaridades da conduta penal eleitoral para o agente publico que goza de
imunidade parlamentar, além das regras especificas de fixagdo da pena para analise do crime

eleitoral.

Ainda ao se debrugar sobre os crimes eleitorais, o trabalho elenca todas as figuras
penais eleitorais contidas no Cddigo Eleitoral (CE) e na legislagao eleitoral extravagante, quer
utilizando os tipos penais eleitorais nos mais variados exemplos que ilustram o raciocinio
desprendido, quer, ainda, na demonstragdo do rito utilizado (se o rito previsto no CE ou o
esculpido na Lei n. 9.099/95), quer, por ultimo, quanto aos desdobramentos ou efeitos da

decisdo penal condenatoria.
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Volvendo a andlise da competéncia, acredita-se que de maneira criteriosa serao
analisados os conceitos de competéncia fixada por conexdo, mormente para delimitar a
competéncia do crime comum conexo com o crime eleitoral (art. 78, IV, do CPP, c.c. o art.
35, 11, do CE), havendo muitas implica¢des e desdobramentos da conexao, além das hipodteses

de separacao de processos.

A polémica questdo da conexdo entre crime doloso contra a vida e crime eleitoral sera
enfrentada, ofertando-se as diversas opinides existentes sobre a matéria, ndo se furtando o
presente estudo de exibir seu proprio entendimento, firmando posicionamento com
desdobramento que valoriza a um sé tempo o respeito a garantia fundamental do tribunal do
juri esculpida no artigo 5°, XXXVIII, da Constituicdo Federal e a competéncia da Justica

Eleitoral (art. 121 da Carta Politica).

Avancando um pouco mais na analise dos diversos institutos referentes a competéncia
penal da justica eleitoral, enfrenta-se a competéncia para promover a execucdao das penas
fixadas nas sentengas condenatdrias resultantes de processo penal eleitoral, bem como os
desdobramentos e consequéncias do descumprimento das reprimendas penais, dividindo-se
entre a competéncia para a execugao das penas privativas de liberdade e restritivas de direito e

sobre as penas de natureza pecunidria.

Destina-se capitulo especifico para versar sobre o crime eleitoral de pequeno potencial
ofensivo, fazendo o cotejo do rito estabelecido na Lei n. 9.099/95, com as alteragdes inseridas
no ordenamento juridico pelas Leis ns. 10.259/2001 e 11.313/2006, demonstrando a completa
incidéncia dos institutos despenalizadores da composicdo civil, transagdo penal e suspensao

condicional do processo no ambito da Justiga Eleitoral.

Serdo apresentadas ideias, algumas até revolucionarias e minoritarias na doutrina,
porém servindo como ponto de partida para o debate académico, como a ampliacdo da
possibilidade de incidéncia do sursis processual para os crimes eleitorais cuja pena minima
venha a ultrapassar um ano, bem como a impossibilidade de incidéncia da Lei n. 9.099/95,
mesmo que a pena maxima seja de até dois anos, se existirem efeitos especificos da pena —

como a cassagao do registro da candidatura ou do diploma, por exemplo.
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Enfim, tenta-se real¢ar essas peculiaridades do direito eleitoral e dos crimes eleitorais.

Ainda no estudo das sangdes possiveis no direito penal eleitoral, ndo descuida o estudo
do necessario enfrentamento dos desdobramentos ou efeitos da condenagdo penal eleitoral,
transpondo as consequéncias contidas nos artigos 91 e 92 do Codigo Penal, merecendo
destaque a reprimenda de inelegibilidade, inerente a toda sangao penal por crime eleitoral, nos

termos do contido no artigo 1°, I, “¢”, da Lei Complementar n. 64/90.

O objetivo deste trabalho ndo é fornecer uma analise pronta e acabada das regras
constitucionais ou legais — dentre elas, os diversos preceitos integrantes do direito penal e
processual penal eleitoral. Muito longe dessa pretensdo. Em verdade, o escopo desta
investiga¢do académica ¢ apreciar o principio do juiz natural em cotejo com as peculiaridades
da Justica Eleitoral, especialmente destacando aspectos relevantes e variegados da

competéncia penal no ambito do Poder Judiciério Eleitoral.

Nao se procura o consenso, mas o debate proficuo, trazendo luzes para um tema
relevante e pouco explorado, despertando o estudo do direito processual penal para o

enredado temario da competéncia penal da Justica Eleitoral.

Finalizando, apresentam-se conclusdes, extraidas ao longo da reflexdo e estudo do
tema proposto, que servem para viabilizar debates, criticas e reflexdes sobre as peculiaridades

do principio do juiz natural, quando da delimitacdo da competéncia penal da Justi¢a Eleitoral.



1 CONSTITUIGAO, PROCESSO PENAL E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO PROCESSO PENAL
ELEITORAL

1.1 Nogoes gerais

A historia dos povos mostra um paulatino desenvolvimento da relacdo Estado-
individuo. No inicio, havia uma auséncia quase que absoluta de direitos do cidaddo perante o
Estado, além da inexistir regramento do Estado para solucionar conflitos, vigendo a fase da
vinganca privada ou autotutela'; dai se avangou para as formas de composicio do litigio, e

hoje se pode afirmar que “somente o Estado ¢ que pode dirimir os conflitos de interesses”.”

Durante esse longo percurso, ocorreram varias evolugdes conceituais, passando-se por
estagios de transi¢do e avango das liberdades publicas, mas por muito tempo preponderou a
forca estatal, em detrimento de direitos individuais, a época considerados incipientes
(liberdade, intimidade e inviolabilidade, julgamento com observancia e respeito as regras

processuais, imparcialidade do juiz, direito de defesa, etc.).

Avancou-se, de um sistema inquisitorio, para um sistema misto (parte dos atos
produzidos de maneira inquisitorial e outra parte — mormente o julgamento — realizado de
forma acusatoria) e, por fim, chegou-se ao que hoje existe nas democracias civilizadas, que ¢
o0 sistema acusatdrio, havendo preocupagdo com o respeito de garantias minimas do cidadao,

face ao poder e a forca do Estado.

Relevante deixar grafado que autores de nomeada, como os citados adiante, apontam
singularidades do sistema processual brasileiro que o afastam de um sistema exclusivamente

acusatorio, com a existéncia de resquicios do sistema inquisitorial, como, por exemplo, “a

' CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 26.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p.
6.
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manuten¢do do controle, pelo juiz, das diligéncias realizadas no inquérito ou pecgas de

informacdo™, aproximando-se do sistema misto.
Nesse sentido, Guilherme Nucci:

Ora, fosse verdadeiro e genuinamente acusatorio ndo se levariam em conta,
para qualquer efeito, as provas colhidas na fase inquisitiva, o que ndo ocorre
em nossos processos da esfera criminal. (..) Defender o contrario,
classificando-o como acusatorio ¢ omitir que o juiz brasileiro produz prova
de oficio, decreta a prisao do acusado de oficio, sem que nenhuma das partes
tenha solicitado, bem como se vale, sem a menor preocupagao, de elementos
produzidos longe do contraditorio, para formar sua convicgio.*

Viarios diplomas passam a ter fundamental relevancia no fortalecimento dos direitos
basicos do individuo, tais como a Declaragao dos Direitos Universais do Homem de 1948, o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, ratificado pelo Brasil em
24.01.1992, e a Convencdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa

Rica), promulgado pelo Decreto n. 678, de 06.11.1992.

Pode-se afirmar que em alguns paises em desenvolvimento, como o Brasil, referidos
avancos tardaram a acontecer, posto que “a dificuldade de consolidagdo de uma cultura
democratica e, naturalmente, também de direitos fundamentais, pode estar relacionada ao

. . .~ . 6
modo pelo qual lentamente foi promovida a transi¢cdo para a democracia”.

Em razdo desses avancos, com marchas e contramarchas no processo democratico
brasileiro, passou a existir a imperiosa necessidade de respeito e observancia das garantias
fundamentais do ser humano, evitando com isso a superposicdo da forga estatal, em
detrimento de direitos basicos do cidaddo, como a liberdade, a integridade fisica e moral, o
direito a um julgamento justo e imparcial, a uma prestacdo jurisdicional feita de forma
equanime e célere. Enfim, passou-se a exigir, principalmente com o fortalecimento do sistema
acusatorio, o respeito as garantias minimas do cidaddo, posteriormente definidas e positivadas

no texto constitucional como direitos fundamentais.

3 PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 175.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucdo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 100-101.

> FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
12.

8 PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas, ob. cit., p. 37.
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Alids, a Constituicdo Federal de 1988 ¢é prodiga em positivar direitos e garantias
fundamentais, agasalhando-os principalmente, mas ndo s6, como incisos’ do artigo 5°, todos

alcados a condi¢do de clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, da CF).

Indubitavelmente, trazer para o texto constitucional os diversos principios basilares do
processo penal contribuiu de forma decisiva para inserir conquistas no ordenamento juridico
patrio, modificando a mentalidade e a forma de se deve enxergar o processo criminal,

impondo-se que ele respeite regras inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Ao contrario dos que criticam o fato de ser a nossa Carta Magna vigente prodiga em
dispositivos que versam sobre os mais variados temas, inclusive e principalmente sobre as
garantias fundamentais, acreditamos ser salutar “a robustez disposional e vernacular de cada
principio constitucional, mormente os fundamentais ou estruturantes do Estado e do
governo™, sobretudo por possuir a Constituicio o papel fundamental de expargir no

ordenamento juridico os avancos concebidos no texto magno pelo legislador constituinte.

Ainda no dizer de Carlos Britto:

S6 a Constitui¢ao ¢ que pode fundar o ordenamento juridico e permanecer o
tempo inteiro como referencial de todas as outras normas positivas que se
integram nesse mesmo ordenamento. Esta a sua natureza, a sua causa formal,
a metodologia de trabalho que a torna primus inter pares.’

Pode-se afirmar que quanto maior o respeito aos principios constitucionais, mais
fortalecido estard o Estado Democratico de Direito e mais avangado serd o seu processo
criminal, aproximando-se da meta optada do sistema acusatério, no qual garantias sao
respeitadas e a persecutio criminis in juditio observa estritamente o devido processo legal,
com os seus consectarios e desdobramentos logicos, especialmente o contraditorio e a ampla

defesa.

70 artigo 5° da Constitui¢do Federal, com o acréscimo inserido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, passou
a ter 78 incisos, sendo que varios desses dispositivos versam sobre principios constitucionais penais e
processuais penais, havendo uma verdadeira revolugdo na interpretagdo da lei processual penal, surgindo ha
mais ou menos duas décadas o que alguns doutrinadores, como, v.g., Antonio Scarance Fernandes, passaram a
batizar de “processo penal constitucional”.

¥ BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 179.

? Ibidem, p. 123.
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Colhe-se, entdo, a luz do acima mencionado, a seguinte licdo: “Se desejamos conhecer
uma sociedade politicamente organizada, ao menos no tocante aos parametros basilares que

. ~ . 10
sustentam as ideias do povo, devemos ter no¢do da Lei Fundamental que a rege.”

Importante, nesta quadra, promover uma analise, ainda que n3o exauriente, dos

direitos fundamentais que estdo inseridos em diversos principios constitucionais.

1.1.1 Conceito de direitos fundamentais e diferenca entre direitos e

garantias

Da expressdo terminologica direitos fundamentais, extrai-se a realidade juridica
precitada, pois que, mesmo abordando direitos, estd a se aludir a posigdes subjetivas do
individuo, sendo que a expressao fundamentais traduz, por outro vértice, que referidos direitos

sao inerentes a condi¢ao do ser humano.

Merece ser antecipado, de logo, que dentre as diversas caracteristicas dos direitos
fundamentais, destacam-se a irrenunciabilidade e a ilimitabilidade, apresentando-se como

impossivel, v.g., renunciar ou limitar a dignidade da pessoa humana.

Relevante, nesse passo e seguindo esta trilha, responder a seguinte questdo: existe
distin¢do entre direito fundamental e garantia individual ou se trata de situagdes sindnimas e

idénticas?

Em resposta a essa indagacdo, pode-se dizer que os direitos fundamentais possuem
como nota de destaque o carater declaratério ou enunciativo, enquanto as garantias
individuais sdo marcadas pelo seu carater instrumental, vale dizer, sdo os meios voltados para

a obten¢do ou separacao dos direitos violados (carater assecuratorio).

Oportuno ainda promover uma distingdo, necessaria para que nao se confundam as

garantias fundamentais com os remédios constitucionais (mandado de seguranga, habeas

' NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2. ed. rev. atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 25.
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corpus, habeas data, etc.), eis que as garantias abrangem nao s6 as agdes constitucionais,

como também as demais disposi¢des assecuratorias da Lei Fundamental.

Por fim, merece ser grifado que os direitos fundamentais ndo estdo apenas e tdo
somente guardados e contidos no artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira. Muito ao
contrario, pode-se afirmar que, em verdade, esses direitos encontram-se espraiados em todo o

texto constitucional, conforme afirma a doutrina:

(...) constatamos que os direitos fundamentais ndo sdo sO aqueles
enumerados pelo Titulo II da nossa Constituicdo, mas todos os que
contenham as caracteristicas apontadas, integrando, ou ndo, a parte reservada
aos direitos fundamentais no texto constitucional. O direito a satde ¢
exemplo tipico. Trata-se de direito fundamental, que estad explicitamente
reconhecimento no Titulo I da Constitui¢ao Federal, em seu artigo 6°, como
direito social."

Dessa forma, apresenta-se como possivel encontrar direitos fundamentais como os
sociais, os politicos, a fundamentacdo das decisdes administrativas e judiciais, a educacdo e a
cultura, prote¢do a familia e a imputabilidade penal, por exemplo, nos artigos 6° a 8°, 14, 93,

IX, 205, 215,226 e 228 da Lex Mater.

1.1.2 Evolugao historica dos direitos fundamentais: as geragdes ou

dimensoes dos direitos fundamentais

Apreciando a evolu¢do historica dos direitos fundamentais (registre-se que a
historicidade figura como caracteristica intrinseca dos direitos fundamentais), tém-se direitos
fundamentais da 17, 2% e 3% geracdo, sendo que existem autores que versam sobre os direitos
fundamentais de 4* geracio'?, apresentando diversos exemplos de direitos que integram esse

marco historico.

Nao se deve olvidar que alguns estudiosos do direito optam por utilizar a expressao

“direitos de 1%, 2%, 3* e 4* dimensdo”, informando que o entendimento enquanto ‘“geracdo”

" ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 126-127.
'2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 524.
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passaria a ideia de um direito estanque dentro de determinado periodo historico, sem que
exista uma correlacdo entre as diversas fases e etapas (enquanto a eutandsia pode ser
considerada um direito de 4* geragao — discussdo a respeito da bioética —, a0 mesmo tempo
ndo deixa de ser um direito de 1* geragdo, em que se discute o direito a vida e a sua

indisponibilidade).

Continuando na analise da evolugdo histérica das geragdes do direito, merece especial

registro o fato de que j4 se postula e defende o reconhecimento de direitos de 5* geragio. "

Dentro dessa evolucdo historica dos direitos fundamentais, entendemos como
prematuro sustentar a existéncia de direitos de 5* geragdo (cibernética, fertilizagao in vitro,
etc.), posto que o mais correto seria a insercao desses direitos dentre aqueles que integram a 4*
geracdo/dimensdo, uma vez que ainda ndo cristalizados e sedimentados como direitos nao
mais postos & prova ou imunes a questionamentos sobre a sua pertinéncia, abrangéncia e

amplitude, como os direitos atinentes as quatro outras geragdes/dimensdes.

Portanto, dentro dessa classificagdo dos direitos fundamentais, sobressaem o0s
principios constitucionais do processo penal, que andam de bragos dados e estdo

umbilicalmente ligados ao Estado Democratico de Direito.

As garantias penais e processuais penais do cidaddo frente ao Estado constituem as
balizas a serem seguidas pela moderna processualistica criminal brasileira, verdadeiro farol a
ser seguido, cldusulas de validade do processo penal e da sangdo imposta, e serdo estudados

doravante.

Registre-se, por derradeiro, que se fez uma op¢do por um corte epistemoldgico,
delimitando os principios constitucionais a serem apreciados de acordo com a pertinéncia do
temario central do presente estudo, ou seja, pingaram-se dentre os inimeros principios
constitucionais do processo penal aqueles que possuem intrinseca ligacdo com o processo
penal eleitoral, para a apuragdo dos crimes eleitorais e dos crimes comuns conexos com oS

crimes eleitorais.

¥ MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p.
153.
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Impende consignar, como elemento justificador dos critérios utilizados, que o direito
eleitoral destaca-se por ser um ramo em constante evolucao da ciéncia juridica, bem como
composto de um verdadeiro cipoal de normas (constitucionais, infraconstitucionais e
regulamentares — resolucdes eleitorais editadas pelo TSE), sendo que os principios
constitucionais utilizados tém o objetivo de adequadamente demonstrar como deve se
proceder diante dessa fluidez e porosidade do direito eleitoral e do processo criminal

instaurado no escopo de reprimir crimes eleitorais.

1.1.3 Papel dos principios no sistema juridico, seu conceito e

amplitude

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve importante mudanca de
paradigma e grande parte do contetido relevante do processo penal se encontra alojado no
texto constitucional, normalmente em forma de principios positivados como direitos

fundamentais que servem de bussola para o moderno processo penal.

Nao sera feito neste trabalho, pois ndo configura seu enfoque principal, a distingao
entre principios e regras, bem como a andlise da colisdo entre principios e do conflito entre

regras, na classica defini¢do de Robert Alexy.
Entretanto relevante consignar tragos da distin¢ao, talhados da seguinte forma:

O ponto decisivo na distingdo entre regras ¢ principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndao depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢
determinado pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras s@o normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito
daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo
entre regras e principios € uma distingao qualitativa, e ndo uma distingdo de
grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio."*

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90-91.
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Os principios devem ser dotados de abstratividade, enquanto as regras objetivam,
sobretudo, concretizar o sistema principiologico. Os conflitos e antinomias existem entre as

regras e ndo entre os principios, posto que eles buscam uma harmonizagdo sistematica.

Nas palavras de Antonio Carlos da Ponte, “os principios sdo viabilizados por meio das

regras. (...) o conflito normativo, as antinomias, ocorrem entre regras, nio entre principios”."”

Logo, superada essa etapa, tem-se como importante, inicialmente, destacar que os
principios constituem a base e o sustentaculo de qualquer ordenamento, o ponto de partida,

podendo-se afirmar que “os principios sdo normas imediatamente finalisticas™.'®

Real¢ando a importancia dos principios, diz Celso Antonio Bandeira de Mello:

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra..'’

Portanto, entende-se que qualquer programa académico de estudo do direito
processual penal, assim como qualquer interpretacio do ordenamento juridico e aplicacdo da
lei (em especial os vetustos Codigo de Processo Penal de 1941 e Codigo Eleitoral de 1965),
deve se iniciar com a analise e aplicagdo dos principios constitucionais do processo penal,
havendo a criacdo de uma cultura de respeito aos principios e apego ao texto constitucional,
adequando a norma codificada ou esculpida em lei ordinaria ao querer da Constitui¢ao
Federal, e ndo o contrario, ou seja, ndo amoldando o disposto na Carta Magna ao talante da
norma infraconstitucional concebida em um Estado autoritdrio e em regimes de excec¢do

politico-democrética.

Afirma-se, dessarte, neste primeiro momento, que o papel basilar dos principios

consiste em buscar a eficacia dos direitos fundamentais (liberdade, devido processo legal,

'S PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 65.

' AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 79.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 842.
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contraditorio, ampla defesa, igualdade, presuncdo de inocéncia, motivacao das decisdes
judiciais, etc.), estando todos eles ligados a correta distribui¢io da justica, a democracia'® e ao
respeito a dignidade da pessoa humana, objetivos intrinsecos do Estado Democratico de

Direito.

O direito eleitoral, mormente em seu viés criminal (direito penal eleitoral e direito
processual penal eleitoral), existe, fundamentalmente no propdsito de resguardar os principios
inerentes a democracia e ao Estado Democratico de Direito, objetivando zelar por eleigdes
livres e limpas, nas quais a vontade popular verdadeiramente prevalega, coibindo os abusos
que transcendem as infragdes administrativas (crimes eleitorais ligados ao abuso do poder
econdmico, ao abuso do poder politico, a pratica de condutas vedadas, as fraudes atinentes ao
cadastramento de eleitores e organizacdo da eleigdo e os ligados a prote¢do da propaganda

eleitoral).

O valor e o respeito aos principios constitucionais ganham elevada importancia, em se
tratando de crimes eleitorais, em que o bem juridico tutelado ¢ a protecdo da democracia, por
intermédio de mecanismos que resguardam a lisura, a transparéncia e o adequado processo
eleitoral, protegendo-se a vontade soberana do povo externada por intermédio do voto direto,
secreto, universal e periddico (clausula pétrea do Estado Democratico de Direito — art. 60, §
4° 11, da Lex Fundamentalis), além de lidar diretamente com os direitos politicos esculpidos

no artigo 14 da Carta Republicana.

1.2 Devido processo legal (art. 5° LIV, da CF)

1.2.1 Evolugao histérica do principio

O devido processo legal embrionariamente surgiu na Inglaterra, com a edi¢do da

Magna Charta Libertatum do Rei Jodo Sem-Terra (1215), sendo um dos mais antigos

'8 Carlos Ayres Britto estabelece a democracia como “megaprincipio”, que “transluz em cada um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (incisos I a V do art. 1° da Carta de 1988) e em toda clausula
pétrea explicita da nossa atual experiéncia constitucional (incisos de I a IV do § 4° do art. 60 da mesma
‘Constituicdo cidada’)” (Teoria da Constituicdo, cit., p. 183).
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principios juridicos, originariamente concebido no escopo de limitar os poderes do monarca

diante dos nobres, que figuravam como grandes proprietarios de terras.

Esse documento (acordo celebrado entre o rei e a nobreza revoltosa) “alcangcou um
valor muito maior, podendo ser considerado como antecedente importante das modernas
Constitui¢des, sendo uma garantia solene dos direitos individuais”. Com efeito, “¢ na Magna
Carta que se encontra o germe do principio basico de que hé direitos individuais que o Estado,

por mais soberano que seja, ndo pode infringir”"

Escrita em latim, a Magna Carta dedicou o artigo 39 ao referido principio, que
originariamente recebeu a denominacao de law of the land ou per legem terrae; o termo due
process of law somente foi adotado em 1354, com a edi¢do pelo parlamento inglés do Statute

. 20
of Wesminster.

Posteriormente, o principio do due process of law passou a ter um significativo avango
no direito norte-americano, primeiro com a sua incorporagdo as colonias britanicas, e depois
na propria formagao do texto da Constituicdo dos Estados Unidos da América, com a inclusao

da Emenda V, que tem a seguinte redagao:

Nenhuma pessoa sera levada a responder por crime capital, ou de outro
modo infamante, a ndo ser por declaragdo sob juramento ou acusacdo formal
de um juri de instrugdo, exceto em casos surgidos nas forgas terrestres ou
navais, ou na milicia, quando em servigo em tempo de guerra ou de perigo
publico; da mesma forma, nenhuma pessoa estara sujeita, pelo mesmo crime,
a correr por duas vezes perigo de vida; nem serd obrigada, em nenhum caso
criminal, a depor contra si mesma, nem sera privada da vida, liberdade ou
propriedade, sem o devido processo legal; nem a propriedade privada sera
desapropriada para uso publico sem justa compensagio.”!

' BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p- 9.

* DIAS, Jefferson Aparecido. Principio do devido processo legal. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES,
Maria Elizabeth de Castro (Orgs.). Principios processuais civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p. 26.

2l No original: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentement or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the
Militia, when in actual service in time of War or public danger,; no shall any person be subject for the same
offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process or law; nor shall private
property be taken for public use, without just compensation.” (BONATO, Gilson, Devido processo legal e
garantias processuais penais, cit., p. 17).
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Até esse estagio, o principio do devido processo legal possuia conteido meramente
procedimental e formal, “conhecido como procedural due process, e tinha a sua aplicacao
restrita a matéria criminal”.*

Posteriormente, passaram a existir as Emendas Constitucionais americanas ns. XIII,
XIV e XV, que tinham como principal escopo assegurar direitos de cidadania aos ex-
escravos™, apreciando a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de atos juridicos que

versavam sobre a serviddo e direito de propriedade.

Com o surgimento da Emenda Constitucional americana n. XIV, o devido processo
legal passou a ser obrigatorio para todos os Estados americanos, considerando-se que
“nenhum Estado poderia desconsiderar o devido processo legal quando estivesse em jogo a

vida, a liberdade ou a propriedade dos bens de alguém”.**

Tem-se com essa medida a adoc¢do do substantive due process of law, passando a
Suprema Corte a ter a possibilidade de extirpar do ordenamento juridico americano leis ou

atos normativos considerados inconstitucionais por violagdo ao devido processo legal.

O devido processo legal apresenta-se, portanto, em seu duplo alcance (substantive due
process e procedural due process) “nao somente ligado a um processo justo e imparcial, mas

. . N . g . .y 25
referindo-se a vida, a propriedade e a liberdade do individuo™.

Doravante serdo apreciadas as duas caracteristicas do devido processo legal, com os

desdobramentos necessarios.

Dentro da evolugdo historica, esse principio se encontra positivado em diversos
diplomas juridicos internacionais de protecdo ao ser humano e preservacdo das garantias

fundamentais, destacando-se a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1793, a

22 DIAS, Jefferson Aparecido, Principio do devido processo legal, cit., p. 28.

2«0 escravo Dred Scott, apos fugir, pretendia que a Suprema Corte Americana reconhecesse a sua liberdade
pelo fato de residir no Estado do Missouri, onde a escraviddo era proibida em razdo da se¢do 8" da Missouri
Compromise Act, de 1850.” (DIAS, Jefferson Aparecido, Principio do devido processo legal, cit., p. 28).

* SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 115.

» NUCCI, Guilherme de Souza, O valor da confissdo como meio de prova no processo penal, cit., p. 25.
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Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos da Organizagdo das Nac¢des Unidas de 1948 (art.
11, I), a Convencao Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José¢ de Costa Rica — art.
7, item 2) de 1968, e a Convencdo Europeia de Prote¢do dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais (art. 6.1).

Ainda na analise da evolugdo historica, varios paises europeus passaram a inserir o due
process of law em suas Constitui¢cdes, embora com amplitude menor que a concebida pelos
Estados Unidos, destacando-se as Constitui¢des da Italia (1947), Alemanha (1949), Portugal
(1976) e Espanha (1978).

No direito brasileiro, impde-se consignar que até o advento da Constituicdo

Republicana de 1988, ndo havia previsao no texto constitucional do devido processo legal.

Coube a Lex Mater de 1988, em compasso com a evolucao desse principio, guinda-lo
a condi¢do de direito fundamental, assentando no artigo 5°, LIV, que “ninguém seréd privado

da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

A respeito da inclus@o do devido processo legal no texto da Constituicao Cidada, diz a

doutrina:

Em razdo da importancia impar do principio do due process of law, que em
seu duplo aspecto (formal e substancial) continua mantendo o sentido de
limite a atuagdo do Poder Publico, seja nas suas fungdes jurisdicionais, nao
podia o legislador constituinte brasileiro de 1988 deixar de contempla-lo
expressamente na Magna Carta.”®

O duplo significado ou duplo alcance do devido processo legal possuem aplicagao e

incidéncia no ordenamento juridico patrio, “que hoje se converteu (ou esta se convertendo)

em Estado constitucional de Direito”.?’

*® GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentdrios a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 70. (Direito Penal, v.
4).

*7 Ibidem, mesma péagina.
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1.2.2 Conceito e amplitude do devido processo legal

O devido processo legal se constitui na primeira e mais basilar garantia processual do
individuo, pois € por meio desse instrumento que se realiza a protegdo efetiva dos direitos
fundamentais consagrados pela Constitui¢do Federal, verdadeira “garantia das garantias” ou

“megagarantia™®, composta de vasta gama de direitos fundamentais.

Registre-se que antes mesmo do direito ao devido processo legal stricto sensu, tem o
cidaddo o direito ao devido processo legal substantivo (substantive due process of law),
englobando: o devido processo legal legislativo, que consiste na necessidade de estrita e
correta observancia dos preceitos constitucionais quando da elaboragdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais®’; o devido processo legal administrativo, que aponta
que “pelo angulo substantivo, a legislacdo deve estar em conformidade com os critérios do
just and fair standard, ajustando-se as ideias de razoabilidade e interdi¢cdo a arbitrariedade’™’;

e do devido processo judicial, com os suas duas emanagdes (formal ou substantivo) e os

consectarios ou desdobramentos 16gicos (contraditério e ampla defesa).

Como cerne do devido processo legal, o processo deve guardar perfeita sintonia com o

sistema normativo em que esta inserido.

Nao pode ser utilizado como instrumento para a atuacdo arbitraria do Estado e nao

pode se afastar da obediéncia aos direitos fundamentais do acusado.

O processo deve ser utilizado como mecanismo ¢ medida apta a fazer justica, e ndo ser
o palco de injusticas e desrespeito as conquistas histéricas do cidaddo, sendo adequado
afirmar que quanto mais democratico, arejado e aberto a incidéncia principiologica for um
determinado processo, mais consentaneo e proximo ao Estado Democratico de Direito ele se

encontra.

2 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUQLI, Valério de Oliveira, Comentdrios a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, cit., p. 68.

¥ VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O controle do devido processo legislativo pelo Supremo Tribunal Federal.
In: COSTA, José Faria; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coords.). Direito penal especial, processo penal
e direitos fundamentais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 75-85.

% OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 161-
162.
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Nesse sentido leciona Enrique Bacigalupo: “El derecho procesal penal es el
sismografo de la constitucion del Estado dice Roxin. En otras palabras: el reconocimiento de
derechos fundamentales procesales por un Estado es un criterio para medir el caracter

autoritario o liberal (freiheitlich) de una sociedad.”"

Trata-se de um principio aceito e praticado em todos os Estados Democraticos de
Direito, que busca a correta atuacdo do poder jurisdicional, evitando nulidades do processo e
identificando o processo como algo justo e voltado para o respeito aos direitos subjetivos das

partes.

A guisa de arremate, entdo, pode-se conceituar o devido processo legal como a
necessidade de observancia das formalidades processuais (procedural due process), bem
como o respeito as garantias substanciais (substantive due process), sendo imprescindivel a
sua estrita observancia, para ser considerada valida a imposi¢ao de sangdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, devendo restar comprovado que essa restri¢do aos direitos basicos do

individuo se apresenta em consonancia com a vontade constitucional, legal e ética.

Se o devido processo legal ¢ imprescindivel em qualquer processo e em qualquer ramo
do direito, mais destacadamente deve ser observado no processo criminal eleitoral, no qual,
dentre os direitos passiveis de limitacdo, estdo a liberdade (possibilidade de condenacdo a
penas privativas de liberdade), o patrimonio (existéncia das penas de multa, quer como sang¢ao

administrativa ou civel, quer como reprimenda penal) e os direitos politicos.

Consigne-se que a condenagdo por crime eleitoral possui relevante efeito, com o
conddo de transformar o condenado em inelegivel — art. 1°, I, “e”, da LC n. 64/90 —, pelo
periodo de trés anos apds o cumprimento da pena, havendo, portanto, limitacdo da capacidade
eleitoral passiva ou o direito politico passivo, que ¢ o “direito de ser votado ou de eleger-se,
possibilitando-o de candidatar-se a mandato eletivo. Isto €, consiste na capacidade de ser

532
eleito”.

*' BACIGALUPO, Enrique. El debido proceso penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2005. p. 24.
32 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: Podivm, 2008. p. 736.
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Dessarte, a ndo observancia das regras inerentes ao devido processo legal, no ambito
do processo penal eleitoral, implica a existéncia de nulidade processual absoluta, restando

visiveis os prejuizos para a regularidade processual.

1.2.3 Duplo significado do devido processo legal

Consoante ja afirmado, o devido processo legal possui duas emanagdes basicas de seu
significado (procedural due process of law e substantive due process of law), sendo que “tao
relevante quanto a observancia das formalidades legais devidas ¢ a imposicao de limites a

propria criagio juridica do direito”.”

Segundo o aspecto formal do devido processo legal, assegura que toda pessoa tenha o
direito de reivindicar em juizo (judicial process) que eventual restricdo imposta pelo Estado a
sua liberdade ou propriedade (quer judicial, quer administrativamente®*) somente ocorra em
estrita observancia aos principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa, com
decisao motivada e fundamentada, exarada pela autoridade competente, prolatada por juiz

imparcial, havendo paridade de armas, fair trail e prestagdo jurisdicional em tempo razoavel.

No que diz respeito ao aspecto material do devido processo legal (substantive due
process of law), passa-se a ter especial preocupagao com a incidéncia da razoabilidade e da
proporcionalidade (processo penal justo), “incluindo-se nessa exigéncia primordialmente a lei,
que nao pode privar o individuo de seus direitos fundamentais sem que haja motivo justo, sem
que exista uma razdo substancial”.”’

Esse desdobramento do devido processo legal passa a ter importante papel na
possibilidade de controle da elaboracdo normativa, pois ndo pode o Poder Legislativo
preocupar-se apenas ¢ tdo somente com o aspecto formal da lei, devendo voltar especial

atencdo para o aspecto material, principalmente no que tange a razoabilidade da opcao

33 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Comentdrios a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, cit., p. 70.

** Embora ndo mais exista prisdo administrativa enquanto regra, ainda vigora para os militares essa modalidade
de constricao da liberdade, encontrando, inclusive, amparo no texto da Constitui¢do Federal (arts. 5°, LXI e
142, § 2°).

3 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira, ob. cit., p. 70.
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legislativa adotada, cabendo ao Poder Judiciario a tarefa de aferir a constitucionalidade dessa

lei.

Tem-se aqui importante questdo, referente a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei pelo Supremo Tribunal Federal, com amparo no devido processo
legal, na razoabilidade (manifestacdo do principio do devido processo legal em sua feicao
substantiva) e na proporcionalidade; ao se promover a extirpacdo do ordenamento juridico de
lei ou ato normativo com escora no devido processo legal substantivo, “entende-se que a

536

declaragdo de inconstitucionalidade corresponde a uma declaracdo de nulidade da lei”™”,

deixando a mesma de existir.”’

Portanto, no aspecto material (substantive due process), deve-se reconhecer o devido
processo legal como uma imposi¢ao ao Poder Publico (Estado-juiz, Estado-legislador, Estado-
administracdao), para que atue com razoabilidade e proporcionalidade, tratando a todos de

forma isondmica, reconhecendo a igualdade de todos na lei e perante a lei.

Por fim, impende concluir lamentando que no Brasil ainda ndo foi absolutamente
compreendida a parte substantiva do devido processo legal, havendo um redobrado apego as
formalidades processuais e procedimentais (devido processo legal formal), em detrimento de
uma andlise amiudada do conteudo (substantivo processo legal), devendo-se evoluir para

imprimir maior efetividade ao substantive due process of law.

3¢ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 1.128.

37 “Foi fundado em todas essas premissas que o STF, analisando varias ADIns (dentre elas ADIn 3.112),
ajuizadas contra o Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/2003), reconheceu trés inconstitucionalidades
(anomalias); (a) do paragrafo unico do artigo 14, que proibia a concessao de fianga no caso de porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido; (b) do paragrafo unico do artigo 15, que fazia idéntica proibi¢ao em relacdo ao
disparo de arma de fogo e (c) do artigo 21, que proibia liberdade provisoria nos crimes de ‘posse ou porte
ilegal de arma de fogo de uso restrito’, ‘comércio ilegal de arma de fogo’ e ‘trafico internacional de arma de
fogo’. As duas primeiras acham-se fundamentadas no principio da razoabilidade (ndo € razoavel a proibigdo de
fianca em crime de perigo com pena minima nao superior a dois anos); a terceira nos principios da presungio
de inocéncia, devido processo criminal, principio da liberdade (a Constitui¢ao brasileira ndo autoriza a prisao
ex lege, automatica ou sem motivagdo) assim como no da obrigatoriedade de fundamentag¢do de todas as
prisdes (CF, art. 5°, LXI), que se coliga com os principios da ampla defesa e do contraditorio.” (GOMES, Luiz
Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Comentdrios a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos:
Pacto de San José da Costa Rica, cit., p. 71).
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1.2.4 Devido processo penal e processo penal justo

Ainda na andlise desse importante principio, merece ficar consignado que
hodiernamente ja se fala no devido processo penal, que “abrange as mesmas garantias de
outros processos, vistas em face do processo penal”.*®
Logo, tem-se a obrigatoriedade da estrita observancia de diversas garantias

constitucionais, no escopo de se atingir o devido processo penal.

Com efeito, antes de sofrer a intervengao estatal, todo cidaddo faz por merecer a estrita
observancia de um processo prévio, equanime e fundado em postulados éticos, sendo

assegurado, a0 mEnos:

a) a atuacdo de orgdo jurisdicional composto por juiz natural e imparcial, vedado o
julgamento por juizes escolhidos ex post factum ou ad hoc;

b) o tratamento isondmico das partes (par conditio ou paridade de armas), sendo
observadas as regras inerentes ao 6nus da produgdo da prova, assegurando-se a ampla
possibilidade de producdo de provas, ndo sendo aceitas as provas ilicitas ou delas
derivadas;

c) a colheita de provas deve ser realizada com a observancia do contraditorio (audiatur
altera pars), assegurando-se ao acusado ainda o direito de nao se autoincriminar € nao
produzir provas contra si mesmo (nemo tenetur se detegere), além do rigoroso respeito
a ampla defesa, com os meios e recursos técnicos a ela inerentes, garantindo-se a
assisténcia de um defensor, publico ou dativo, ao acusado economicamente
necessitado;

d) a motivacao e fundamentagdo das decisdes judiciais, prevendo-se a possibilidade de
interposicao de recursos dos atos decisorios desfavoraveis ao acusado, preservando-se
o duplo grau de jurisdi¢do, viabilizando-se ainda, pelo menos mais uma vez, a
possibilidade de reexame da matéria fatico-juridica, vedando-se, por fim, a reformatio

in pejus;

¥ FERNANDES, Antonio Scarance, Processo penal constitucional, cit., p. 45.
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e) a observancia da correlacdo entre a acusacdo e a sentenga de mérito, vigorando o
favor libertatis ou favor rei, com os seus desdobramentos l6gicos, em especial o in
dubio pro reo;

f) a realizacdo de julgamento publico, com a observancia do rito processual
previamente estabelecido, em prazo razoavel;

g) o respeito a presun¢ao de inocéncia do acusado, sustentando-se a ndo culpabilidade
durante o curso da demanda penal, somente afastando-se essa garantia com o advento
de decisdo condenatdria com transito em julgado;

h) quando da execugdo penal, deve-se ter especial cuidado com o principio da
legalidade, cumprindo-se a reprimenda penal nos exatos termos do quanto
estabelecido na decisdo judicial, respeitando-se a individualizagcdo da pena, o regime
prisional adequado, assegurando-se os beneficios previstos na Lei de Execu¢do Penal
(progressao de regimes, remicao, saida temporaria, livramento condicional, comutagdo

ou indulto, etc.), vedando-se o excesso ou desvio da execugao.

Somente apds rigorosamente respeitadas todas as garantias acima mencionadas (a
maioria etiquetada como principio constitucional, inclusive), ¢ que se podera falar em devido

processo penal formal e substancial, além de devido processo penal justo.

Sobre o processo penal justo, diz a doutrina:

Basicamente, a nogdo mais elementar de fair trail, de processo (ou, mais

\

adequadamente, julgamento) justo, aplicado a atuagdo do juiz criminal,
implica na ideia de que uma condenagdo somente pode sobrevir apos ter sido
dada ao acusado a oportunidade de ser ouvido e de apresentar sua versao dos
fatos. Mais: que na instru¢do do feito sejam observados certos cuidados que
dizem com a dignidade do ser humano. E esse o seu fundamento ético.”

Longe estd o Poder Judiciario patrio de, na maioria dos feitos, respeitar todas as
garantias acima transcritas, de assegurar um devido processo penal justo a todos os acusados,

independentemente da sua condi¢do econdmica.

Essa situacdo ndo difere no ambito da Justica Eleitoral que, embora possua suas
particularidades e peculiaridades processuais (dentre os réus de parte significativa dos crimes

eleitorais vao se encontrar mandatarios ou postulantes a mandatos populares), normativas e

% SUANNES, Adauto, Os fundamentos éticos do devido processo penal, cit., p. 133.
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procedimentais, que serdo exploradas ao longo deste trabalho, ao fim e ao cabo ndo se
distancia muito, quanto aos resultados, dos demais o6rgdos do Poder Judicidrio, sendo
imperioso desenvolver, também nesse ramo especializado do direito e da justica, a cultura de

respeito ao devido processo legal.

1.2.5 Duracao razoavel do processo penal eleitoral e devido

processo legal

Também como desdobramento do devido processo legal, tem-se o fato de que o
julgamento deve ocorrer dentro de um prazo razoavel, evitando-se o prolongamento

desnecessario da instrug¢do processual e a tardanga injustificada na prestagao jurisidicional.

Logo, a celeridade processual anda de maos dadas com o devido processo legal.

Com relagdo a necessidade de que exista um julgamento dentro de um prazo razoavel,
inicialmente essa garantia passou a ser discutida e paulatinamente foi posta em pratica por
existir no bojo da Convengao Americana de Direitos Humanos (arts. 7°, 5° e 8°, 1), vigente no

pais com a aprovagao do Decreto n. 678, de 06.11.1992.

Nesse diapasdo, e evoluindo para atingir o objetivo do moderno processo penal, houve
o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004 que inseriu o inciso LXXVIII no rol das
garantias fundamentais, que estabelece: “a todos no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua

tramitacdo.”

Indiscutivelmente, a celeridade processual implica buscar a efetividade do processo,
homenageando o devido processo legal e os demais principios constitucionais. Vale a pena
relembrar pensamento de Rui Barbosa, contido na Oragdo aos mogos, de que “justica tardia ¢

injustica qualificada”.

Além disso, deve-se consignar que o legislador constituinte derivado, ao inserir norma

constitucional versando sobre a duracdo razoavel do processo, ndo chegou a definir um prazo
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especifico ou maximo para a dura¢do do processo judicial, mas limitou-se a estabelecer como
direito fundamental do réu vir a ser julgado em um prazo razoavel, sem, contudo, dizer o que
configura prazo razodvel e quais as peculiaridades de cada caso concreto, a luz do conceito de

prazo razoavel.

Optou-se pela “doutrina do ndo prazo, fazendo com que exista uma indefinicdo de

o, . 4
critérios e conceitos”.*°

Em verdade, a jurisprudéncia patria, diante da vagueza do que venha a ser a
perseguida “duracdao razoavel do processo”, estabelece trés condi¢des ou critérios aptos a
auxiliarem na afericdo desse principio, quais sejam: a) a complexidade do caso submetido a
apreciacgdo judicial, seus contornos e a existéncia ou ndo de questoes de elevada indagacdo; b)
o comportamento das partes, notadamente se o atraso no andamento da lica criminal se opera

por parte da defesa; c¢) e, por fim, o comportamento da autoridade judicial presidente do feito.

Somente com o somatorio de referidos itens tem-se a aferi¢do do respeito ou ndo no
caso concreto a duragdo razoavel do processo. Pode-se estar diante de um processo que
perdura por um ano e a duragdo ¢ razoavel, em razdo de grande niimero de réus, elevado
nimero de testemunhas para serem oitivadas por cartas precatorias ou rogatorias, da
complexidade da pericia técnica, enfim, diversos fatores podem contribuir para, ndo obstante
ultrapassado o tempo eventualmente previsto em lei para a realizagdo de etapas
procedimentais, ainda ndo se verificar a violagdo da duragdo razoavel do processo (insista-se:

desde que em liberdade o acusado).

Situacdo diversa, entretanto, se avista quando o feito ndo apresenta pluralidade de
réus, inexiste complexidade juridico-probatoria na discussao do meritum causae, além de nao
haver participacdo da defesa em eventual retardo. Nesse caso, soaria absurdo demorar mais de

um ano para se apresentar a prestacdo jurisdicional definitiva.

Portanto, varia de caso concreto para cada caso concreto o entendimento fulcrado na
razoabilidade, a respeito da celeridade processual e da necessaria duragdo razoavel do

processo, insista-se, situacdo umbilicalmente ligada ao devido processo legal.

“ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES JUNIOR, Aury. Direito ao processo penal no prazo
razodvel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 50.
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Diz com alqueires de acerto a doutrina que a preocupacao com a duragdo razoavel do
processo deve ter elevado senso de equilibrio, posto que “ao mesmo tempo em que se deve

. . - . . - .. . . 0 4]
evitar a dila¢do indevida, ndo se pode atropelar direitos e garantias fundamentais”.

Trilhando essa senda (da necessaria observagdo do curso do processo dentro de um

prazo razoavel), insere-se argumentacao atinente a Justica Eleitoral.

De logo, cabe enfatizar que a celeridade ¢ inerente aos feitos da Justi¢a Eleitoral, em
especial as agdes civis eleitorais que versam sobre registro de candidatura: acdo de
impugnacao de registro de candidatura (arts. 3° e ss. da LC n. 64/90); eventual pratica de
ilicitos eleitorais durante o curso do processo eleitoral apurada por intermédio de agdo de
investigacdo judicial eleitoral (art. 41-A da Lei n. 9.504/97); ou ainda as representagdes

eleitorais e as imputacgao de inelegibilidade, dentre outras hipoteses.

Existe no seio da Justica Eleitoral situacdo que ndo se verifica em outros ramos do
direito, no que pertine a contagem dos prazos processuais, considerando a possibilidade de
inicio e término do prazo processual, para ajuizar demandas, apresentar defesa ou recurso, em

dia ndo 1til, ou seja, contando-se os sabados, domingos e feriados.

Melhor explicando: de acordo com o disposto no artigo 16 da Lei Complementar n.
64/90, tem-se no ambito do direito eleitoral a figura dos prazos peremptorios e continuos, sem

a possibilidade de suspensao ou dilagao.

Além disso, parte consideravel das demandas eleitorais possui prazos estabelecidos em
horas, como, por exemplo, o rito da representacdo eleitoral, contido no artigo 96, paragrafos
5°,7° e 9° da Lei n. 9.504/97, contando-se o prazo minuto a minuto, nos termos do artigo 132,

paragrafo 4°, do Coédigo Civil.

Sobre a regra dos prazos peremptorios e continuos e sua finalidade, explica estudioso

do direito eleitoral:

“ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES JUNIOR, Aury. Direito ao processo penal no prazo
razodvel, cit., p. 33.
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A razdo de ser das caracteristicas desses prazos, dadas pela lei, ¢ a
necessidade que tem o Estado de manter célere o processo eleitoral. Este diz
com os mandatos eletivos que, por sua vez, ndo podem ter seu periodo de
duracdo alterado, nem para mais, nem para menos. As controvérsias
eleitorais t€m suas solugdes subordinadas, inclusive (afora os mandamentos
legais rigidos, como este) pelo calendario eleitoral, ordenamento baixado
pelo Tribunal Superior Eleitoral, por resolucdo, para cada eleigao, prevendo
datas iniciais e finais para a realizacdo dos diversos institutos da
processualistica eleitoral.*”

Os prazos continuos e peremptorios se iniciam no ultimo dia para o registro de
candidatura e se encerram com a proclamag¢do do resultado do pleito eleitoral, correndo em
cartério, dispensando a publicacdo formal, e ndo se suspendem aos sdbados, domingos e

feriados, sendo estabelecidos em resolucio do Tribunal Superior Eleitoral.*

Registre-se que no processo penal eleitoral ndo sdo aplicadas as regras dos prazos
continuos e peremptorios acima mencionados, devendo incidir o artigo 798, paragrafo 1°, do

Codigo de Processo Penal, combinado com o artigo 364 do Codigo Eleitoral.

E qual seria o prazo para conclusdo de um processo penal eleitoral? Inexiste previsao
expressa no Codigo Eleitoral e no proprio Codigo de Processo Penal, sendo que a recente
reforma do Codigo de Processo Penal estabeleceu no artigo 400 que a audiéncia de instrugao
devera ser realizada em sessenta dias da data de recebimento da dentincia, lapso temporal que
pode e deve ser aplicado no processo penal eleitoral, configurando o mesmo, todavia, prazo
improprio, ou seja, se ndo for respeitado, ndo se vislumbra qualquer sancio a ser cominada ao

responsavel pelo retardo.

Deve-se, contudo, ter em mira a imperiosa necessidade de incidéncia do principio da
duracdo razoavel do processo, esculpido no texto constitucional, repise-se, como sendo,
desdobramento do due process of law, no ambito do processo eleitoral com curso perante a
Justica Eleitoral, em que se apure a pratica de crime eleitoral ou crime comum conexo com

crime eleitoral.

2 CANDIDO, Joel José. Inelegibilidades no direito brasileiro. 2. ed. rev., atual. ampl. Bauru: Edipro, 2003. p.
297.

* Para as elei¢des municipais de 2008, v.g., o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolugdo n. 22.579/2007 e
suas respectivas alteragdes, sendo que os cartorios eleitorais permaneceram abertos aos sabados, domingos e
feriados, de 05.07.2008 até 13.11.2008, aplicando-se as regras do prazo peremptoério e continuo dentro de
referidos intersticios.
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1.3 Principios do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF)

Inerentes e corolarios do devido processo legal sdo os principios do contraditorio e da

ampla defesa, agasalhados no artigo 5°, LV, da Constitui¢ao da Republica.

Nao existe processo criminal juridicamente valido se o curso da demanda e a decisdo
judicial deixarem de observar rigorosamente a incidéncia desses principios constitucionais,

pedras angulares do moderno processo e da regularidade da decisdo judicial.

Diante de elevada relevancia para o presente estudo, promover-se-a a analise separada

desses principios com assento constitucional.

1.3.1 Principio do contraditério: conceito e amplitude

Além de previsao constitucional (art. 5°, LV, da CF), o principio do contraditorio
também estd alojado no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 e na
Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) de 1969,

cartas de direitos fundamentais que se encontram vigentes no Brasil desde 1992.

Trata-se de diplomas de grande envergadura e relevancia para o processo penal
brasileiro, manancial de garantias processuais indissocidveis do moderno processo criminal,
irmaos siameses do Estado Democratico de Direito, afirmam, respectivamente, que “toda
pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
ser informada, sem demora, em uma lingua que compreenda e de forma minuciosa, da
natureza ¢ dos motivos da acusagdao contra ela formulada” (art. 14, 3, “a”, do Pacto
Internacional de Direitos Politicos e Civis) e “toda pessoa acusada de um delito tem direito as
seguintes garantias minimas: (...) b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da

acusac¢ao formulada” (art. 8, 2, b, Convencao Americana de Direitos Humanos).

Diante dessa dimensao conceitual, a garantia do contraditorio (audiatur et altera pars)
estava de inicio diretamente vinculada a dois elementos essenciais: a ciéncia prévia da

imputacao e a possibilidade de reacdo a imputagdao deduzida em juizo pela parte autora.
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Colhe-se da doutrina a seguinte assertiva:

No processo penal € necessario que a informagao e a possibilidade de reagdo
permitam um contraditorio pleno e efetivo. Pleno porque se exibe a
observancia do contraditorio durante todo o desenrolar da causa, até seu

r

encerramento. Efetivo, porque ndo ¢ suficiente que se dé as partes a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo
imprescindivel que lhes sejam proporcionados os meios para que tenha
condicdes reais de contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditorio ao principio
da paridade de armas, sendo mister, para um contraditorio efetivo, que as
duas partes estejam munidas de forgas similares.**

Ainda dentro do conceito do principio do contraditorio, houve uma evolucdo
doutrinaria, no escopo de considerar que o contraditério avangou do bindmio (informagdo =

ciéncia da imputacdo + reacdo = possibilidade de contrariar a imputagao), para chegar ao

trindmio (informagdo + reagdo + participagao).

Este novo integrante do conceito de contraditorio (participacdo = didlogo), consiste na

5945

“garantia da efetiva participagdo do autor e do réu no processo”", sendo assegurado as partes

a ampla possibilidade de “participar pedindo, participar alegando e participar provando”.*®

Além da correta ciéncia da imputagdo (inclusive com a delimitacdo fatica, mormente
nas hipoteses de coautoria, na qual a conduta de cada corréu deve ser minuciosamente descrita
— art. 41 do CPP), deve-se estabelecer prazo razodvel para que o acusado possa articular a sua
autodefesa e defesa técnica, prerrogativa que se encontra no artigo 8°, item 2, do Pacto de Sao

José da Costa Rica.

Nesse aspecto, tem-se relevante questdo, referente a acusacdo genérica ou deduzida
em juizo, sem adequada delimitagdo da real participacdo de cada um dos denunciados no
evento delitogeno imputado. Ou seja: nas hipoteses de coautoria ou participacao, impende que
o0 6rgdo de acusagdo venha a se desincumbir do 6nus de demonstrar e delimitar a participagao
de cada um dos denunciados no evento delituoso, ndo sendo possivel o oferecimento de

dentncia genérica.

“ FERNANDES, Antonio Scarance, Processo penal constitucional, cit., p. 52-53.

4> LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Principio do contraditorio. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES,
Maria Elizabeth de Castro (Orgs.). Principios processuais civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p. 105.

% Ibidem, mesma péagina.
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A dentncia genérica ofende aos preceitos contidos nos dois tratados acima
mencionados (art. 14, 3 e 8° 2, “b”, respectivamente), posto que impossivel ser
adequadamente cientificado da acusagdo, inclusive de forma minuciosa, se o Orgao

responsavel pela deflagracdo da a¢do penal o fez em denuncia genérica.

Ao se debrucar sobre referido temario, diz a doutrina:

Autorizar uma acusagdo genérica significa, em ultima analise, facultar a
tramitagdo de um “projeto” de responsabilidade penal objetiva. Um ou
alguns dos acusados dela esta fazendo parte nao pelo que fez, mas pelo que
¢. Dela faz parte ndo porque tenha efetivamente contribuido para o delito, de
forma dolosa ou culposa, sendo porque ¢ socio, administrador, proprietario,
gerente etc.”’

Portanto, afirma-se de maneira categorica que a dentincia genérica ofende e espezinha

o principio constitucional do contraditério.

Extrai-se ainda, do principio do contraditério, o direito a plena produ¢do de provas,
somente encontrando vedagao nas provas definidas como ilicitas (art. 5°, LVI, da Lex Mater),
sendo que o indeferimento dessa produgdo de prova deve ser fundamentado e motivado, sob
pena de nulidade processual, assegurando-se as partes o acompanhamento da producdo de

provas (bilateralidade da audiéncia).

Ainda no que tange a producdo de provas, deve-se enfatizar que mesmo a prova
determinada ex officio pelo juiz merece ser submetida a apreciagdo das partes, que também
tém o direito de participar de sua produ¢do, gizando-se que o 6rgdo jurisdicional ndo pode

proferir decisdo afastada dos fatos que foram objeto da prova.

Desdobramento do contraditério, tem-se também a imprescindibilidade de intimagao

da parte ex adversa dos documentos juntados, permitindo-se a ampla manifestacdo sobre eles.

Por fim, uma ultima observacdo quanto ao principio do contraditério e a prova

produzida de maneira inquisitoria.

*" GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLL Valério de Oliveira, Comentdrios & Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, cit., p. 97.
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Embora o inquérito policial de natureza preliminar ndo esteja adstrito ao principio do
contraditorio, entende-se como imprescindivel que se possibilite o conhecimento da
investigacdo e que o indiciado participe dos atos persecutorios, acompanhado de seu
advogado, podendo, desde logo, ofertar requerimentos, inclusive perante o Poder Judiciério,
no escopo de resguardar a prova (para as hipoteses de contraditério postergado ou diferido),
bem como de obter, no momento adequado, a completa ciéncia da prova produzida, além da

possibilidade de exercicio de um controle de legalidade no procedimento investigatorio.

Nesse sentido leciona a doutrina:

Ha, sem duvida, necessidade de se admitir a atuagdo da defesa na
investigacdo, ainda que ndo se exija o contraditorio, ou seja, ainda que ndo
se imponha a necessidade de prévia intimacgdo dos atos a serem realizados.
Nao se trata de defesa ampla, mas limitada ao resguardo dos interesses mais
relevantes do suspeito, como o requerimento de diligéncias, o pedido de
liberdade provisoria, de relaxamento de flagrante, a impetragdo de habeas
corpus.™

Ademais, ndo obstante o carater inquisitorial do inquérito policial, justamente em
homenagem aos principios constitucionais, ndo mais se admite a persecutio criminis realizada
de maneira absolutamente sigilosa, completamente a socapa, a sorrelfa, somente apresentando

as provas produzidas quando da instrucdo criminal, vedando-se ou dificultando-se o seu

acesso, até mesmo aos advogados constituidos e representantes dos cidadaos indiciados.

Digno de encomios o recente entendimento amplamente discutido e adotado pelo

Supremo Tribunal Federal, ao lavrar a Simula Vinculante n. 14, que afirma:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgao com competéncia de Policia Judiciaria, digam respeito

ao exercicio do direito de defesa.
O direito ao conhecimento das provas produzidas e de ampla ciéncia da imputagdo —
consectarios e desdobramentos do contraditério — passam a figurar e existir de maneira
indiscutivel durante o curso de qualquer investigacdo encetada pela Policia Judiciéria para o

indiciado regularmente representado por advogado constituido, desde que a prova ja tenha

sido realizada e se encontre entronizada documentalmente nos autos.

* FERNANDES, Antonio Scarance, Processo penal constitucional, cit., p. 59.
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Merece registro que quando o acusado € pobre e operou-se a prisdo em flagrante, por
forga da Lei n. 11.449, de 15.01.2007, que alterou o artigo 306 do Cddigo de Processo Penal,
deve-se comunicar a prisdo em flagrante ao juiz competente e a familia do preso, e que, caso o
detento ndo possua advogado, dever-se-a remeter copia do auto de prisdo em flagrante para a
Defensoria Publica no prazo de até 24 horas, possibilitando ao preso o exercicio de seus

direitos basicos e comezinhos.

Confirmando a relevancia do contraditorio e assegurando o respeito a esse direito
basico, a recente Lei n. 11.690/2008, que altera dispositivos no Cdédigo de Processo Penal
voltados para a analise da prova, modificou a redagdo do artigo 155 do Caderno Processual,
para ratificar o que ja constituia entendimento jurisprudencial, no sentido de vir a ser
impossivel prolatar decisdo condenatoria exclusivamente com base na prova produzida

inquisitorialmente.

Contemplou também posicionamento predominante na doutrina patria que afirmava
que “se a decisdo judicial fosse proferida com base unica em fatores extraidos do inquérito
policial, por exemplo, seria, no minimo, inconstitucional, por ndo respeitar as garantias do
contraditério e da ampla defesa”.*’

Referidos avangos normativos representam, em verdade, a confirmacao da importancia
do contraditério e a necessidade de espraiar e ampliar seus desdobramentos pela legislagao
infraconstitucional, buscando atingir um processo penal que respeite as garantias

fundamentais.

1.3.1.1 Distingao entre contraditério real e contraditério formal

Consoante afirmando no item anterior, como desdobramento do contraditdrio (depois
de conhecer de forma minuciosa a imputagdo, bem como sendo assegurado o direito a reagao
e contrariedade da prova produzida, inclusive com a possibilidade de ampla produgdo de
provas), tem-se a participacao efetiva do acusado no curso do processo e a busca da verdade

real, realcando os contornos inerentes ao 6nus da prova.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 8. ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 341.
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Diante dessas constatagdes, ndo sogobra o menor laivo de duvidas de que o principio
do contraditdrio se apresenta como essencial e imprescindivel para o devido processo legal,

ou ainda, para o devido processo penal ou devido processo penal justo.

Entrementes, para que se demonstre a sua efetividade, impde-se registrar que somente
o contraditério real (no qual reste assegurada e exercida a ampla possibilidade do acusado
influir na formacao, producdo e busca da prova) se apresenta como valido, ndo servindo para
legitimar a sancdo imposta em um processo criminal (que tem como uma das suas
consequéncias a limitacdo do direito de liberdade, inclusive) um contraditério meramente
formal (no qual a acusagdo foi oferecida de forma genérica, sem qualquer questionamento, a
prova foi produzida sem participagdo efetiva do acusado por intermédio de seu defensor, nao
houve uma reacdo com eficiéncia a imputacdo, enfim, seguiram-se as formalidades

processuais, porém nao se exercitou o contraditorio real).

A esse respeito, a doutrina afirma que reivindica o moderno processo criminal “o
contraditorio efetivo, real, a fim de que perquirida, com absoluto rigor, a verdade material, ou
atingivel, reste devidamente assegurada a liberdade juridica do acusado”.”

Pode-se concluir que somente o contraditorio material esta apto a validar o processo
criminal, sendo possivel a existéncia de nulidade processual em razdo de nao se ter exercido
no curso da instrucdo processual o contraditério material, contentando-se os atores do

processo (juiz, 6rgao de acusacdo e defesa) com o contraditorio formal.

1.3.1.2 Principio do contraditério e a utilizacdo de prova

emprestada

Dentre os temas que estdo ao derredor do conceito do contraditério, € interessam em
razdo de suas particularidades ao direito penal eleitoral e ao processo penal eleitoral, destaca-
se a relevante discussdo a respeito da possibilidade ou ndo da utilizagdo de prova emprestada
em feitos criminais que apurem ilicitos eleitorais, tendo a mesma sido produzida em processos

administrativos ou civeis eleitorais.

0 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 48.
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Como se sabe, de um tunico fato podem derivar diversas consequéncias; no direito
eleitoral, apresenta-se como algo comum a mesma infra¢ao configurar ao mesmo tempo ilicito

penal e civel eleitoral.

Como exemplo pode-se citar a conduta do candidato que durante o periodo de
campanha eleitoral diretamente oferece dinheiro ou qualquer outra dadiva (materiais de
construgdo, cestas basicas, bolsas de estudo, material escolar, remédios, etc.) aos seus
eleitores. Essa pratica configura concomitantemente violacdo ao artigo 299 do Codigo
Eleitoral (crime de corrupgao eleitoral, na modalidade corrupgao ativa, com pena de reclusao
de até quatro anos) e também a infracao ao artigo 41-A da Lei n. 9.504/97 (inserido pela Lei

n. 9.840/99), sendo denominada de captagdo ilicita de sufragio.

Para apurar a conduta estampada no artigo 41-A da Lei n. 9.504/97, devera ser
deflagrada uma representacao eleitoral, colhendo-se a prova nos moldes e no rito das agdes

eleitorais (aplicando-se o disposto no art. 22 da LC n. 64/90).

Ao comentar a captacdo ilicita de sufragio e a sua estreita ligagdo com o artigo 299 do

Cddigo Eleitoral, afirma a doutrina:

Mencionado dispositivo ndao revogou o artigo 299 do CE/1965, nem
implicou aboli¢do do crime e corrupgao eleitoral nele tipificado (acérdao do
TSE n. 81/2005), mas apenas modificou o modo de verificagdo da
responsabilidade extrapenal do infrator (processo pelo rito do art. 22 da LC
n. 64/1990, com os limites materiais em sua responsabilidade determinados
pelo art. 41-A). A sua edi¢@o objetivava a puni¢do mais célere do candidato
que captasse voto doando, oferecendo, prometendo ou entregando ao eleitor
bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza. Contudo, como a
reprimenda € somente a multa e a cassa¢do do registro, ndo ha respeito a
referida norma pelos candidatos que acabam participando dos pleitos
seguintes, por ndo restar verificada sua inelegibilidade.”

Pois bem, demonstrado que uma mesma conduta pode gerar dois desdobramentos
(processo civel-eleitoral e processo criminal-eleitoral), faz-se a indagacdo que interessa: a
prova produzida no processo civel eleitoral pode ser utilizada no feito criminal eleitoral como

prova emprestada?

> PORTO, Roberto. Lei eleitoral anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 78-79.
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Para que a prova emprestada seja considerada valida, deve observar as seguintes
caracteristicas: “l) producao da prova de natureza jurisdicional; 2) que tenha sido produzida
para gerar efeitos no processo origindrio; 3) que seu transporte para outro processo seja feito

sob a forma de prova documentada; 4) que venha a conservar o seu valor original.”

Com amparo na economia processual, no principio da comunhdo da prova e na busca
da verdade real, nada impende, ao contrario, até se estimula, que se promova a utilizacdo da
prova emprestada, desde que preenchidos os requisitos acima mencionados, destacando-se
que somente havera validade se as partes envolvidas forem as mesmas e se a prova trasladada

tiver sido produzida sob o crivo do contraditorio.

Nesse sentido, afirma-se que prova produzida em procedimento administrativo
eleitoral realizado inquisitorialmente pelo Ministério Publico Eleitoral como ato preparatério
para o ajuizamento das acdes eleitorais — representagdo, acao de investigagao judicial eleitoral
(AIJE), acdo de impugnacdo de mandato eletivo (AIME) ou recurso contra diplomagao
(RECD) — ndo serve para ser trasladada e produzida no feito criminal eleitoral como prova
emprestada, uma vez que nao fora produzida por 6rgao investido de jurisdi¢do, bem como nao
foram produzidas sob o crivo do principio constitucional do contraditério, agasalhado no

artigo 5°, LV, da Constitui¢ao Federal.

Logo, desde que respeitadas as garantias constitucionais do acusado, mormente a do
contraditorio, ndo ha razdo para vedar a utilizacdo de prova emprestada, produzida em
processo civel eleitoral, no processo criminal eleitoral; entrementes, caso exista diivida sobre
a veracidade da prova ou duvida sobre os fatos provados e os fatos probandos, ou ainda caso
se perceba que no processo civel o contraditério exercido foi apenas formal, e ndo o
contraditdrio real que se exige no feito criminal, impde-se a sua repeticdo no feito que apura
crime eleitoral, evitando-se nulidade processual, que poderd macular o resultado obtido no

processo criminal eleitoral.

2 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé; MIRANDA, Gustavo Senna. Principios do processo penal: entre o
garantismo e a efetividade da san¢@o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 156.
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1.3.2 Principio constitucional da ampla defesa

Somente se aceita como juridicamente valido o processo em que foi assegurado ao réu
o direito a ampla defesa, com a observancia de todos os meios e recursos a ela inerentes,

consoante expressa imposicao contida no artigo 5°, LV, da Constitui¢ao da Republica.

Nem sempre foi assim. A historia do processo confunde-se com a evolucao do préprio
direito de defesa. Passou-se da fase da denegag¢do de defesa, a fase de existéncia da
autodefesa, a etapa da defesa meramente formal, até chegar aos dias atuais, em que a ampla
defesa assegura ao acusado o direito de participar de todos os atos do processo, devidamente
assistido por defesa técnica e efetiva, de conjuntamente colher a prova, de contrariar as teses
da acusacdo, de defender-se provando, de requerer a produgao de prova e de se insurgir contra

eventual decisdo judicial desfavoravel. Essa a atual dimensao da ampla defesa.

No escopo de ilustrar, ainda que en passant, esses estagios evolutivos, oportuno
transcrever memoravel passagem de um fato real, imortalizado na literatura juridica,

acontecido ha pouco menos de meio século atrds, em um tribunal norte-americano:

O Juiz: Que diz o acusado? Esta pronto para ser julgado?

O Réu: Eu ndo estou pronto, Exceléncia.

J: O senhor quer dizer que ndo tem culpa em razio da insanidade mental?

R: Nao, senhor.

J: Entdo, porque o senhor diz que ndo esta pronto?

R: Porque eu ndo tenho advogado.

J: Por que o senhor niao tem advogado? Acaso o senhor nio sabia que seu
caso estava marcado para ser julgado hoje?

R: Sim, senhor, eu sabia.

J: Entdo, porque o senhor ndo contratou um advogado e ndo se preparou para
ir a julgamento?

R: Exceléncia, eu peco a esta Corte que nomeie um advogado para defender-
me.

J: Sr. Gideon, sinto muito, mas eu ndo posso nomear um advogado para
defendé-lo neste caso. Perante as leis do Estado da Florida, a inica ocasido
em que a Corte deve nomear advogado ao réu ¢ quando esta pessoa esta
sendo acusada de pratica de crime sujeito a pena capital. Sinto muito, mas
terei de rejeitar o seu pedido de nomeagao de um advogado para este caso.

R: A Suprema Corte dos Estados Unidos diz que eu tenho direito a ser
defendido por um advogado.

J: (voltando-se para o escrevente): Deixe claro que o acusado pediu a Corte
que lhe nomeasse um advogado. Seu pedido foi denegado e o réu afirmou
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que a Suprema Corte dos Estados Unidos diz que ele tem direito a ter um

advogado.

J: (dirigindo-se ao acusado): O senhor esta preparado para ir a julgamento
53

agora?

O caso acima narrado chegou a ser apreciado pela Suprema Corte americana que, em
decisdo unanime, foi obrigada a afirmar o que hoje parece Obvio: nenhum réu,
independentemente do crime que venha a ser acusado e de sua condi¢do financeira, pode vir a
ser julgado sem o acompanhamento de defesa técnica, sendo o direito de defesa um

desdobramento do devido processo legal, assegurado por emenda constitucional.”

Pois bem, passou-se desse estagio, no qual se discutiu a necessidade de
acompanhamento por advogado, a depender do crime e da condi¢do econdmica do réu, para o
que se tem nos dias que correm, quando o direito de defesa deve ser visto como “verdadeiro
ponto de honra de todas as legislagdes processuais™”, destacando-se como garantia posta a
disposi¢do do acusado, assegurando-se condi¢des no intuito de que o réu traga aos autos do

processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade.

1.3.2.1 Conceito e alcance subjetivo da ampla defesa

O direito de defesa deve ser entendido como garantia indissociavel da dignidade da
pessoa humana, figurando como direito individual irrenuncidvel e inaliendvel de todo

acusado.

Insista-se que somente se considera valido o processo criminal em que reste
cabalmente demonstrado que ao acusado foi assegurado o exercicio da ampla defesa, com os
meios técnicos (acompanhamento realizado por defensor — constituido, ad hoc (dativo) ou

publico).

A assisténcia deve ocorrer desde o inicio da agdo penal, com a possibilidade de

entrevista reservada do réu com seu defensor, antes mesmo de ser iniciada a colheita da prova,

3 SUANNES, Adauto, Os fundamentos éticos do devido processo penal, cit., p. 194.

> Ibidem, p. 197.

> PEDROSO, Fernando de Almeida. O direito de defesa: repercussio, amplitude e limites. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 33.
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tempo necessario para elaborar a defesa técnica, deduzindo os argumentos que se contrapdem
a acusacao, deve ser disponibilizado o acompanhamento da produgdo da prova e de requerer a
contraprova, etc., além dos recursos inerentes ao direito de defesa (exercicio do duplo grau de
jurisdi¢do, além de se facultar a interposicdo das agdes autonomas inerentes ao direito de

defesa, como v.g., 0 habeas corpus € a revisao criminal).

Portanto, a defesa deve ser considerada como direito do réu e como garantia do
processo justo, “dai porque a eventual confissdo do acusado e seu manifesto desejo de
submeter-se a uma san¢ao criminal ndo excluem o interesse da coletividade em que se busque,
por meio da defesa técnica, a verdade real e a eventual absolvicdo do imputado, se

. . . 56
demonstrada sua inocéncia”.

Conclui-se que o direito de defesa esta intrinsecamente interligado ao conceito de due
process of law, ndo se concebendo Estado Democratico de Direito e processo criminal justo
sem que se viabilize o exercicio da ampla defesa, com os desdobramentos que lhe sdo

inerentes.

O arremedo de defesa ou a defesa meramente pro forma (em que o advogado,
geralmente dativo ou ad hoc, nada ou muito pouco alega em favor do réu; durante a colheita
da prova a postura do causidico ¢ meramente contemplativa, nada requerendo ou indagando
as testemunhas; diante de decisdo desfavoravel, ndo ¢ interposto recurso, etc.), enfim, em
estando presente referida postura, pode-se afirmar que nao se zelou pelo exercicio da ampla
defesa no seu aspecto subjetivamente concebido e, conforme sera amiudado em proximo
topico, tem-se um processo que menospreza o Estado Democratico de Direito e atenta contra
a cidadania e a dignidade da pessoa humana, razao pela qual nao pode esse feito criminal vir a

ser considerado juridicamente valido.

O fato de dispor o Estado do direito (poder-dever) de punir ndo implica admitir que
devera ocorrer de qualquer forma, sem critério, apenas e tdo somente cumprindo-se meras

formalidades processuais.

*6 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias processuais nos recursos criminais. Sao Paulo: Atlas, 2002. p.
131-132.
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Nao e rendo. Tem-se hoje no epicentro dos direitos processuais do individuo a

obrigatoriedade do respeito a ampla defesa.

1.3.2.1.1 Componentes da ampla defesa

Dentro da amplitude do direito de defesa, pode-se inserir ou destacar diversos
componentes ou situacdes que merecem ser elencadas e estritamente observadas, sob pena de,
em ndo se respeitando os desdobramentos intrinsecos a ampla defesa, ndo se visualizar um

processo juridicamente valido.

Trilhando essa senda, pode-se afirmar que estdo diretamente ligados a ampla defesa,

sendo seus componentes:

a) direito a ndo ser submetido a tratamento desumano ou degradante (art. 5°, I11);

b) direito a que seja respeitada a integridade fisica e moral do investigado, indiciado,
acusado, réu ou condenado (art. 5°, XLIX);

¢) direito a identificagdo do responsavel pela prisdo ou pelo interrogatério policial (art.
5°, LXIV);

d) direito a ndo identificacdo criminal, quando identificado civilmente e quando ndo
presentes as hipoteses da Lei n. 12.037/2009 (art. 5°, LVIII);

e) direito a assisténcia da familia e de seu advogado (art. 5°, LXIII);

f) direito ao siléncio, a ndo autoincriminacao e a deixar de produzir qualquer prova
que desfavoreca a defesa (art. 5°, LXIII);

g) direito do acusado ou réu a que sua prisdo seja imediatamente comunicada ao juiz
competente, a sua familia ou a pessoa por ele indicada (art. 5°, LXII);

h) direito a ndo ser considerado culpado antes de sentenca condenatoria transitada em
julgado (art. 5°, LVII);

1) direito a que a busca em seu domicilio, tirante as hipoteses de flagrante delito,
prestacdo de socorro a vitima e desastre, seja precedida de mandado judicial,

j) direito a livre escolha de seu defensor, podendo recusar o que foi designado pelo
Estado, possuindo ampla liberdade para constituir nova representagdo técnica, sempre

que entender conveniente;
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1) direito a interposi¢do de recursos, ainda que outro tenha sido o entendimento de seu
defensor, devendo prevalecer a vontade de submissao da causa ao duplo grau de

jurisdigdo.

Como se vé€ pelo extenso elenco de garantias ou direitos que estdo umbilicalmente
ligados ao direito de defesa, trata-se de principio que constitui verdadeiro pilar do devido
processo legal, cuja inobservancia atenta ndo s6 contra a regularidade do processo, mas,

também, contra a propria validade do Estado.

Seria o caso de indagar: a quem interessa um processo criminal em que o direito de

defesa ndo venha a ser adequadamente exercitado?

Certamente ndo interessa a todos aqueles que lutam pela efetiva implantacdo de um
Estado Democratico de Direito e de um processo criminal regido sob a égide de regras

garantistas, respeitando-se o querer do contido no texto da Constituicdo Federal da Republica.

1.3.2.1.2 Atual panorama do direito de defesa no Brasil

O direito de defesa no Brasil felizmente esta em constante evolugdo. Decorreram vinte
anos da vigéncia da Constituicdo Federal para que fosse descoberta a inafastabilidade do
direito de defesa e sua relevancia para a regularidade do processo criminal e para o due

process of law.

Deve-se lembrar que até¢ 2003, o acusado poderia ser ouvido pelo juiz sem o
acompanhamento de defensor (constituido ou nomeado), ressalvado o honroso entendimento
de juristas em contrario, que sustentavam que essa situacdo feria de morte a Constitui¢ao
Federal e tratados internacionais de que o Brasil é signatario, como o Pacto de Sdo José da

Costa Rica.

Somente com o advento da Lei n. 10.792/2003, que alterou o artigo 185 e seguintes do

Codigo de Processo Penal, a presencga do advogado passou a ser obrigatoria, sendo assegurado
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ao acusado o direito de uma conversa pessoal e reservada com seu defensor (art. 185, § 5°

com a redacao da Lei n. 11.900/2009, que inseriu o interrogatério por videoconferéncia).

Até bem pouco tempo atrés (antes do advento da Lei n. 11.719/2008, que alterou o rito
processual e estabeleceu a defesa escrita fundamentada antes do inicio da instrugdo), o
primeiro momento de resisténcia a acusagao por parte do réu somente ocorria quando da
defesa prévia, e os tribunais patrios consideravam que a auséncia de referida manifestagao
defensiva ndo implicava em nulidade processual, desde que comprovada a intima¢ao do réu

para oferta-la no triduo legal (art. 395, antes da reforma do CPP — Lei n. 11.719/2008).

Até bem pouco tempo atrds, apresentava-se como possivel que o processo tramitasse
sem que o réu conhecesse o seu advogado, sem que o seu depoimento fosse acompanhado por
defensor, sem que a defesa prévia viesse a ser apresentada, tudo isso depois da Constituigao

Federal de 1988, que assegurou a ampla defesa.

No dizer contundente de Adauto Suannes, que em 1999 discordava com veeméncia da
auséncia de defesa com que o nosso processo era conduzido, considerado regular pela maioria

da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal:

De fato, segundo a jurisprudéncia, a presenca do defensor no interregotdrio
judicial é dispensavel, a defesa prévia ¢ dispensavel, a intimagao do defensor
da data da audiéncia que se realizara no juizo deprecado ¢ dispensavel, as
alegacgdes finais sdo dispensaveis, a interposi¢do de recurso contra a sentenga
condenatéria ¢ dispensavel, as razdes de recurso sdo dispensaveis, as
contrarrazdes do recurso sdao dispensaveis, os embargos infringentes sao
dispensaveis, a atuagdo em revisao criminal é dispensavel. E isso porque a
Constitui¢do diz que o advogado ¢é indispensavel. Imagine-se se ela dissesse
ser ele dispensavel.”’

Hoje, felizmente, tem-se uma outra realidade, na qual o interrogatério somente ¢
valido com a presenca do advogado que pode e deve conversar pessoal e reservadamente com
seu constituinte antes do inicio da oitiva (art. 185 e ss. do CPP), ndo existe mais defesa prévia
apds o interrogatorio, ¢ sim a defesa preliminar antes do recebimento da dentncia para
algumas hipdteses (infragdes penais de pequeno potencial ofensivo — art. 81 da Lei 9.099/95;

crimes contidos na Lei de Drogas — art. 55 da Lei 11.343/2006; ilicitos praticados por réus

7 SUANNES, Adauto. O ativismo judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, ano 7, n. 27, p. 349, jul./set. 1999.



58

que possuem foro por prerrogativa de fungdo cujo rito estd previsto na Lei n. 8.038/90; crimes
cometidos por servidores publicos — arts. 514 e ss. do CPP), ou, ainda, a defesa escrita apds o
recebimento da denuncia e antes do inicio da instru¢do criminal (arts. 396 do CPP, com a

redacao da Lein. 11.719/2008 ¢ 406 do CPP, com a redagdo da Lei n. 11.689/2008).

Além disso, passou-se a exigir que a manifestagdo da defesa (realizada por defensor
publico ou dativo) deve sempre ser fundamentada — art. 261, paragrafo unico do Codigo de

Processo Penal, com a redacao da Lei n. 10.792/2003.

Com o advento de normas em que resta comprovada a verdadeira valorizacdo do
direito de defesa, situacdo que se aproxima do querer contido no texto constitucional, ndo
mais se admitem as hipoteses de perplexidades acima transcritas, em que a defesa acabava
sendo, em quase sua totalidade, dispensavel, validando-se processos que malferiam de

maneira direta e insofismavel a garantia constitucional.

1.3.2.2 Divisao do direito de defesa

A defesa se divide em autodefesa (renunciavel) e defesa técnica (irrenuncidvel — arts.
261 e 263 do CPP), havendo como desdobramento a possibilidade do réu vir a recorrer de
todas as decisdes que lhe sao desfavoraveis; a defesa técnica necessaria deve ser plena, ou
seja, com a utilizacdo de todos os meios (técnicos, juridicos e probatorios existentes) e

recursos (inclusive a¢des constitucionais ou agdes de impugnacao) a ela inerentes.

1.3.2.2.1 Autodefesa

Como o proprio nome sinaliza, a autodefesa consiste na defesa feita pelo proprio

. . , . 58 .
acusado durante o curso do processo criminal, quer por seu interrogatdrio’, quer ainda

*¥ Na apuragio do crime eleitoral por intermédio do processo criminal eleitoral, ao invés do Codigo Eleitoral
versar sobre interrogatorio do acusado, fala em depoimento pessoal do acusado (art. 359, caput, do Codigo
Eleitoral, com a redagdo inserida pela Lei n. 10.732/2003). Sem embargo do equivoco terminoldgico atacado
pela doutrina, o “depoimento pessoal” em verdade equivale ao interrogatorio judicial, aplicando-se as regras
inerentes a colheita dessa prova, contidas no Codigo de Processo Penal “com a reforma do Coédigo de Processo
Penal, ou seja, como o projeto do interrogatorio foi aprovado no Congresso Nacional e sancionado pelo
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durante a produgdo da prova processual, contando, inclusive como sera adiante detalhado,
com o seu direito de comparecimento a todos os atos processuais, além do direito ao

confronto da prova produzida.

Com o advento da Lei n. 11.719/2008, o interrogatorio judicial do acusado

indiscutivelmente foi guindado a condi¢ao de meio de defesa, ao invés de meio de prova.

Registre-se que o interrogatorio passou a ser o ultimo ato de instru¢do processual (art.
400 do CPP), sendo que essa alteracdo também deve ser posta em pratica, quando da

tramitagdo de um processo criminal eleitoral.

Dessa forma, deve-se proceder a oitiva do réu ao final da instrucdo, apos ele ter
ciéncia de toda a prova produzida, para que pondere se ¢ ou ndo oportuno responder as
perguntas formuladas pelo juiz e pelas partes (art. 186, paragrafo tnico, do CPP), o que

configura uma sobrevalorizacdo da autodefesa, verdadeiro corolario da ampla defesa.

Além desse desdobramento da autodefesa (direito do acusado de vir a ser ouvido pelo
juiz competente, observando-se as regras do nemo tenetur se detegere, consagrado nos arts.
8°, 2, “g”, da Convencdo Americana de Direitos Humanos e 5°, LXVIII, da CF), ha o direito
do réu de participacdo da audiéncia e do confronto na colheita da prova, a ser examinado no

proximo topico.

Ainda versando sobre a autodefesa, cita-se escolio doutrinario, assim vazado:

Como expressdo da autodefesa dentro do devido processo criminal patrio
destaca-se também o direito de postulagcdo penal, é dizer, o acusado pode,
em varias ocasioes, reivindicar pessoalmente o seu direito: pode interpor
alguns recursos (CPP, arts. 584 e 598), impetrar habeas corpus, propor
revisdo criminal (CPP, art. 623) etc.”’

presidente da Republica (Lei 10.792, de 01.12.2003), nesse caso o interrogatorio eleitoral passou a permitir
reperguntas pelas partes, ja que o Codigo Eleitoral impde aplicag@o subsidiaria do Codigo de Processo Penal
(art. 364 do CE)” (CERQUEIRA, Thales T4cito Pontes Luz de Padua. Incoeréncias do Poder Legislativo e do
Poder Executivo. In: GOMES, Luiz Flavio, VANZOLINI, Maria Patricia. (Coord.). Reforma criminal. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 110).

Y GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Comentdrios a Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, cit., p. 98.
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Tem-se a possibilidade de postulacio penal como extraordinario mecanismo de
autodefesa, sendo que dentre as hipdteses de apresentagdo pessoal de pleitos por parte do
acusado, independentemente de sua defesa técnica, duas merecem especial destaque: a
interposi¢ao de recurso diretamente pelo réu, ainda que outro venha a ser o entendimento de
seu defensor, devendo o juiz nomear defensor publico ou dativo no escopo de serem ofertadas
as razdes do recurso. A outra hipotese, de grande relevancia processual e até mesmo
configurando ato que contribui para que a cidadania viceje, diz respeito ao ajuizamento da
acdo constitucional de habeas corpus, pois qualquer pessoa do povo, inclusive o proprio
réu/condenado, pode interpor esse remédio constitucional de defesa da liberdade, perante
qualquer juiz, corte ou tribunal, inclusive diante do Supremo Tribunal Federal, onde sao
decididas as questdes de cunho constitucional, com a possibilidade de declaracio de

inconstitucionalidade de uma determinada lei ou ato normativo.®

1.3.2.2.1.1 Garantia da presenca do réu na colheita da prova. Direito

de audiéncia

Possui ainda o réu, independentemente de se encontrar preso ou em liberdade, o
direito de participacao direta na colheita da prova, sendo desdobramento desse direito a

presenga fisica na audiéncia de instrucao e julgamento.

Esse direito apresenta duas consequéncias: a) o direito ao confronto na produgdo da
prova testemunhal (o réu presente ao ato processual pode oferecer subsidios ao seu defensor,
inclusive viabilizando, por exemplo, a contradita de testemunhas, nos termos do art. 214 do
CPP); b) o direito de compreender todos os atos praticados durante o processo (implementa-se

esse direito quer por intermédio da defesa técnica — compreensdo adjetiva ou subjetiva dos

5 No exercicio da autodefesa, um cidaddo ja condenado no cumprimento da sua pena, em causa propria, impetra
habeas corpus, depois de solicitar sem éxito a progressdo de regimes perante o Tribunal de Justica de Sao
Paulo e o Superior Tribunal de Justiga, bate as portas do Supremo Tribunal Federal, questionando a
constitucionalidade e validade da Lei de Crimes Hediondos, alegando que a vedag@o a progressdo de regime
implicava violagdo ao principio constitucional de individualizagdo das penas (art. 5°, XLVI, da CF). Apds
intenso debate, o Supremo Tribunal Federal, por maioria simples (6 votos pela concess@o da ordem ¢ 5 votos
pela denegagdo do wrir), decide o leading case, permitindo a pretendida progressdo, decisdo, inclusive, que foi
aplicada em todo o pais e deu ensanchas ao advento da Lei n. 11.464/2007, que alterou a Lei n. 8.072/90,
permitindo a progressdo de regimes para condenados por crime hediondo. Portanto, gragas a perseveranga e
exercicio da autodefesa, retomou-se a discussao no ambito da Corte Constitucional brasileira, havendo intenso
debate e evolugao jurisprudencial. Essa situagdo ilustra, e bem, os contornos da aufodefesa no processo
criminal (STF — HC n. 82.959/SP, rel. Min. Marco Aurélio Mello, j. 23.02.2006).
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desdobramentos processuais e juridicos do feito criminal —, quer, ainda, por intermédio de
nomeacao de tradutor ou intérprete, na hipdtese de ser o acusado estrangeiro — compreensao

substantiva ou direta).

Dessa maneira, pode-se concluir que o direito de autodefesa se acha diretamente
vinculado ao direito de presenca (direito de estar fisicamente presente na produgdo das provas
em juizo), sendo que, de forma garantista, o Supremo Tribunal Federal vem ratificando esse
direito, que se encontra esculpido na Constituicdo Federal e na Conven¢do Americana de
Direitos Humanos, independentemente da alegacdo de conveniéncia ou dificuldade da
remocao do acusado do local onde se encontra detido para a sala de audiéncia, ou ainda, da

periculosidade do réu.®!

Nesse sentido, diz a doutrina: “Um outro desdobramento da autodefesa é o direito de
participagdo, que consiste no direito do réu de estar presente no ato de produgdo de provas a
respeito do fato contra si imputado, como, por exemplo, o direito de acompanhar a oitiva de

62
testemunhas.”

Portanto, deve o réu ser intimado de todos os atos processuais, sob pena de nulidade
processual absoluta por cerceamento de defesa (art. 564, IV, do CPP), sendo-lhe assegurado,
como desdobramento da autodefesa, o direito de audiéncia (com a possibilidade de
confrontacdo da prova produzida) e de presenga fisica no local onde serdo realizados os atos

processuais, ndo havendo justificativa para evitar o exercicio desse direito.

Quando o réu for pessoa perigosa, sendo essa situacdo declarada e reconhecida nos
autos, pode o juiz, valendo-se analogicamente do contido no Cddigo de Processo Penal,
determinar a realizagcdo do ato processual no presidio onde se encontra recolhido o acusado,
desde que comprovada a seguranga para os demais participantes do ato processual (juiz,
Ministério Publico, advogado, serventudrios do Poder Judiciario e testemunhas), aplicando-se

o contido no artigo 185, pardgrafo 1°, do Codigo de Processo Penal.

°! STF- HC n. 86.634/RJ, rel. Min. Celso de Mello, j. 12.09.2007.
62 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé; MIRANDA, Gustavo Senna, Principios do processo penal, cit., p. 186.
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Pertinente promover uma ultima analise do direito de audiéncia com o advento do
interrogatorio, ou até mesmo da instru¢ao processual, realizados por videoconferéncia,

modificacdo inserida no ordenamento juridico patrio pela Lei n. 11.900, de 08.01.2009.

Em atengdo aos reclamos da comunidade juridica, mormente de administracdo de
presidios e de magistrados, escorados no fundamento de seguranga para a coletividade e de
barateamento de custos com a locomogdo e escolta de presos, mormente os de declarada
periculosidade, passou-se a exigir a atualiza¢do do direito processual penal, possibilitando-se
a utilizagdo de ferramentas tecnologicas, no escopo de viabilizar a realizagdo de atos

processuais.

Depois de intensa discussdo, com acalorados debates e diversas manifestagdoes do
Supremo Tribunal Federal reconhecendo a inconstitucionalidade de leis estaduais que
introduziram a videoconferéncia em suas respectivas unidades federadas®, o referido diploma
passa a relativizar o direito de audiéncia do acusado, possibilitando a realizacdo da colheita de

provas por intermédio de videoconferéncia.

Por ndo ser o escopo deste trabalho a andlise dessa prova, ndo havera um maior
detalhamento da matéria, até porque sobre ela ainda pende um melhor amadurecimento

pratico e jurisprudencial.

Entretanto, ndo se pode olvidar que, por forca do artigo 364 do Codigo Eleitoral,
inexiste o menor laivo de duvida de que se apresenta como perfeitamente possivel a utilizagao
de videoconferéncia no ambito do processo criminal eleitoral, desde que preenchidos os

requisitos impostos pela Lei n. 11.900/20009.

Derradeiramente no que pertine a autodefesa, impende comentar entendimento
jurisprudencial firmado no sentido de que a auséncia de intimagdo do defensor por audiéncia

no juizo deprecado ndo implica em nulidade processual.

3 STF — HC n. 88914/SP, rel. Min. Cezar Peluso, j. 14.08.2007, Informativo STF, n. 476.



63

A respeito do assunto, existe inclusive a Stmula n. 273 do Superior Tribunal de
Justica, que afirma: “intimada a defesa da expedigdo da carta precatdria, torna-se

desnecessaria intimacdo da data da audiéncia no juizo deprecado.”

Nao se pode concordar com esse verbete de siimula, posto que impossivel para o
advogado comparecer a audiéncia de instru¢do sem ser comunicado do dia e hora de sua
realizacdo, ndo sendo suficiente, portanto, a mera comunicacdo da expedi¢do da carta

precatoria.

Imagine-se, a guisa de exemplo, um processo eleitoral que apura a violagdo de
determinado ilicito contido na legislagdo eleitoral, em tramite em uma das zonas eleitorais de
Aracaju/SE, e que tenha sido expedida carta precatoria para uma das varias zonas eleitorais de

Sdo Paulo/SP.

Diante dessa hipotese, cabem as perguntas: como saber o dia em que o juiz eleitoral de
Sao Paulo promovera a oitiva da testemunha, cumprindo-se o objetivo da carta precatdria?
Como permitir que o acusado e seu advogado se facam presente ao ato processual, caso os

ndo forem intimados?

Essa situacdo estd em consondncia a autodefesa como desdobramento da ampla

defesa? A resposta, de forma evidente, ¢ no sentido contrario.

Obvio que se apresenta como possivel, em homenagem & ampla defesa, & autodefesa e
ao devido processo legal, a expedi¢ao de duas intimagdes: uma de que foi expedida a carta
precatoria para o juizo deprecado, e outra informando a data e hora para a realizagdo da
audiéncia de instrucdo processual no juizo deprecado, no escopo de colher a prova

testemunhal.

Somente dessa forma se estd respeitando a ampla defesa, uma vez que “nao se pode
concordar com a orientagdo dominante, porquanto maltrata o principio da ampla defesa
limitar-se a intimar o advogado tdo somente da expedi¢do da carta precatdria, dispensando-se

a intimagdo da data da designagdo de audiéncia no juizo deprecado”.®*

 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé; MIRANDA, Gustavo Senna, Principios do processo penal, cit., p. 207.
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Fica, portanto, o presente registro de que ndo respeita a ampla defesa, e muito menos a
autodefesa, a aplicagdo, sem maiores reflexdes sobre os seus desdobramentos, do teor do
verbete de Stmula n. 273 do Superior Tribunal de Justiga, merecendo um maior debate esse
relevante assunto, rediscutindo, inclusive, o teor da sumula. Insista-se: ndo € porque
determinada questdo se encontra sumulada que devem cessar os debates; muito ao contrario,
agora ¢ que se devem debater as questdes que estdo ao derredor dessa Stimula do Superior
Tribunal de Justiga, inclusive e principalmente, temas atinentes ao terreno da politica, dado o
fato de que, no proximo ano, estardo os mandatarios preocupados com a preservagcdo ou

conquista de cargos publicos eletivos.

1.3.2.2.1.2 Compatibilidade entre ampla defesa e autodefesa

Sera explorada no préximo tdpico, como um dos desdobramentos da ampla defesa, a
imprescindibilidade da defesa técnica, feita por advogado regularmente inscrito nos quadros
da Ordem dos Advogados do Brasil. O advogado constituido deve utilizar todos os meios
necessarios para estar a altura da acusacdo, viabilizar o exercicio de todos os mecanismos de
prova em direito permitido e utilizar todas as teses juridicas possiveis e cabiveis na defesa do
constituinte, langando mao dos recursos aptos a viabilizar o livre e desembaragado exercicio

da defesa.

O Onus da prova no processo criminal eleitoral ¢ exclusivo do Ministério Publico
Eleitoral, mormente pelo fato de que todas as acdes penais eleitorais sdo publicas
incondicionadas (art. 355 do Cédigo Eleitoral). Ja o papel da defesa ¢ argumentar defendendo,
requerer a produgdo de prova e buscar neutralizar a acusagdo, procurar um ponto de equilibrio
entre a defesa técnica e a autodefesa, ndo atuando de forma omissa, o ponto de por em risco a
existéncia da defesa técnica no feito criminal eleitoral, nem tampouco sufocando o acusado

com teorias e outros mecanismos juridicos, inviabilizando o exercicio da autodefesa.

Portanto, impende que esse relevante papel no processo criminal seja feito com

equilibrio, para que o oficio da defesa se dé “de forma a permitir que o pleno exercicio da
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autodefesa ndo signifique a desnecessidade da atuacdo técnica, e que o eficiente uso dos
1 65

instrumentos juridicos pelo defensor nao sufoque ou neutralize a defesa pessoa

Cita-se, nesta quadra, Luigi Ferrajoli, responsavel por difundir a teoria do garantismo
penal no além-mar, tanto na comunidade europeia, como principalmente na América Latina,
que, ao versar sobre a ampla defesa, autodefesa e seus desdobramentos, com precisao

cirirgica vaticina:

La prima di queste due condizioni esige che ['imputato sai assitito da un
difensore in grado di competere con il pubblico ministero. In un
ordenamiento le cui “legge fossero semplici e accessibili a tutti, scrisse
Bentham, i cittadini “protrebbero curare le loro cause giudiziarie come
gestiscono tutti gli altri loro affari”, e sarebbe quindi sufficiente [’auto-
difesa. Ma “dove la legislazione e oscura e complicata e la procedura é irta
di formalita e nullita”, é necessdria la difesa tecnica di un avvocato de
professione “onde ristabilire I'uguaglianza delle parti sotto il profilo della
capacita e per controbilanciare d’altra parte, gli svantaggi legati
all’inferiorita della condizione d’imputato”. Fu precisamente con le riforme
illuministiche che la difesa técnica, assuse la forma moderna del patrocinio
legale obbligatorio.®®

Derradeiramente, dentro da harmonia que deve existir entre autodefesa e defesa
técnica, componentes da ampla defesa, tem-se a polémica questdo do conflito na interposi¢ao

do recurso de decisdo desfavoravel ao réu prolatada por juizo de instancia primeira.

Eis 0 n6 gordio a ser desatado: qual a vontade que deve prevalecer na hipdtese de o
acusado manifestar seu interesse em ndo se insurgir, conformando-se com a sentenca

condenatoria e o seu defensor interpde o recurso?

Entende majoritariamente a doutrina, que deve prevalecer a vontade da defesa técnica,
sendo essa a compreensdo predominante, também, jurisprudéncia patria, ou seja, em o réu
informando que nao deseja recorrer, € em havendo interposi¢cdo de recurso por seu defensor,
acredita-se que o processualmente adequado seria conhecer do recurso e, a depender da tese
esgrimida, dar-lhe provimento, em nada alterando a manifestagdo leiga do acusado, até porque
nenhum prejuizo poderd advir da insurgéncia da defesa, quer em homenagem ao principio do

favor libertatis ou favor rei, no qual vigora a regra do non reformatio in pejus, ou seja,

% CRUZ, Rogério Schietti Machado, Garantias processuais nos recursos criminais, cit., p. 142.
66 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 8. ed. Roma: Laterza, 2004, p. 630.
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quando o recurso for exclusivo da defesa (art. 617, in fine, do CPP), ndo pode a situacdo do

acusado vir a ser agravada.

Ademais, estando preso o acusado, nada impede que (caso ja tenha existido o transito
em julgado para a acusa¢do) se promova a execugdo provisoria ou antecipada da pena
(viabilizando-se a incidéncia dos beneficios contidos na Lei de Execucdao Penal, como a

progressdo de regimes, por exemplo), tudo nos termos da Simula n. 716 do STF.

Logo, nenhum prejuizo podera advir para o réu em razdo da interposi¢ao de recurso,
motivo pelo qual, em havendo colidéncia entre a sua vontade e a de seu defensor, dever-se-a

admitir a insurgéncia processual.

E se ocorrer o contrario, ou seja, o defensor regularmente intimado ndo interpde
recurso de decisao condenatoria de instancia de piso, enquanto que o réu, ao ser pessoalmente
intimado da sentenca condenatdria, aduz ou manifesta de maneira clara e categorica o seu

desejo de recorrer?

Nessa hipotese, entende-se como interposto o recurso, devendo-se abrir prazo para o
réu constituir advogado de sua confianga para oferecer as razdes recursais e, em nao o
fazendo, inclusive por escassez econdmica, devera o juiz nomear defensor publico ou dativo
(ad hoc), no escopo de cumprir essa etapa ou desdobramento do direito da autodefesa, da

ampla defesa constitucionalmente assegurada.

1.3.2.2.2 Defesa técnica

A defesa técnica, consoante afirmado, devera ser desempenhada por um advogado,
quer um profissional liberal que em seu exercicio privado desempenha munus publico — art. 2°
da Lei n. 8.906/94 —, quer ainda um defensor publico, advogado integrante dos quadros
funcionais do Estado, recrutado mediante concurso publico, cuja funcdo precipua ¢ a de atuar

nos feitos de acusados desprovidos de condi¢do econdmica.
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Ademais, impende registrar que o advogado ¢ imprescindivel a administragdo da
justica, conforme estabelece o artigo 133 da Lex Fundamentalis, estando em perfeita sintonia
com o texto constitucional o disposto no artigo 261 do Cddigo de Processo Penal, ao afirmar
que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serda processado ou julgado sem

defensor”.

Além de se obrigar a existéncia de uma defesa técnica, impde-se que somente havera
respeito ao comando constitucional que assegura a ampla defesa se efetivamente o defensor
técnico (constituido pelo réu ou nomeado pelo juizo) desempenhar seu munus de forma
efetiva e real (apresentando teses juridicas, requerendo a produgdo de prova, contrariando as
provas ofertadas pela acusagdo, etc.), e ndo com uma postura passiva e exclusivamente

contemplativa (defesa meramente formal).

Enfim, exige-se que o profissional do direito incumbido da relevante funcdo de
defender seu semelhante, de emprestar seus conhecimentos técnicos em favor do direito de
liberdade, do exercicio da ampla defesa e do devido processo legal, o venha a fazer como
verdadeiro advogado, de maneira desassombrada, com ¢tica e denodo, demonstrando a

grandeza de sua tarefa processual.®’

Sob esse aspecto, pouco importando a condi¢do do defensor (se constituido, publico
ou dativo) e muito menos o valor ou valores cobrados a titulo de honorarios (tanto faz a causa
valiosa, na qual o defensor celebrou importante contrato de honorarios advocaticios, como a
causa assumida de maneira gratuita, sendo a advocacia realizada pro bono, ndo havendo o
recebimento de honorarios advocaticios), o zelo, a aten¢do, o estudo da causa, o desempenho
durante a produc¢do da prova, enfim, o empenho na condugdo da causa, devem ser

rigorosamente idénticos.

67 «A advocacia criminal exige, para seu exercicio, uma grande dose de desprendimento e de paixdo. Sem essa
paixao, sobretudo, ndo ha advogado criminal. A identificagdo com o cliente € com a causa passa a ser uma
verdadeira necessidade, como que uma transferéncia, reclamando que o advogado viva efetivamente o drama
judiciario de que participa, ndo como um objeto manipulador, mas como um auténtico protagonista.”
(PIMENTEL, Manoel Pedro. O advogado e a realidade do direito penal. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 12, n. 52, p. 41, maio/jun. 1978).
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1.3.2.2.2.1 Obrigatoriedade da defesa técnica. Defensor constituido

e ad hoc

Por for¢a do mandamento constitucional e do artigo 261 do Codigo de Processo
Criminal, ¢ obrigatoria a defesa técnica, que podera vir a ser efetivada de trés formas: a) por

um defensor constituido; b) por um defensor dativo; ¢) por um defensor publico.

O defensor constituido ¢ o escolhido livremente pelo acusado, que com ele celebra um
contrato intuito personae, habilitando-se para atuar no feito criminal, quer venha a ser a
habilitagdo ser feita nos moldes apud acta (constituicao que ocorre quando da pratica dos atos
processuais, mormente o interrogatorio do acusado — art. 266 do CPP), quer ainda mediante a
juntada de instrumento procuratério nos autos (situagdo que, com a vigéncia da Lei n.
11.719/2008, passard a ser comum, considerando que deverd o advogado constituido

apresentar defesa escrita no prazo de dez dias a contar da citagdo do réu — art. 396 do CPP).

Insiste-se que mesmo o réu foragido ou revel faz jus a faculdade de escolher um
advogado de sua confianca, ndo cabendo a interven¢do do Estado, posto que “impor ao
acusado determinada defesa quando ele ja possui defensor constituido equivale, data vénia, a

um verdadeiro cerceamento”.®®

O defensor dativo passara a existir no processo criminal, inclusive no processo
criminal eleitoral, quando, regularmente citado para oferecer resposta a acusacao, o réu deixa

transcorrer in albis o prazo, sem ofertar defesa escrita por profissional do direito.

Essa a inteligéncia que se extrai do artigo 397-A, paragrafo 2°, do Codigo de Praxes
(com a redagdo da Lei n. 11.719/2008), ao afirmar que ndo apresentada resposta no prazo
legal ou regularmente citado, o réu deixa de constitui defensor, devera o juiz nomear defensor

para oferecer defesa escrita e acompanhar o curso da demanda.

Com a nomeacdo do defensor dativo, o juiz estd a um so6 tempo zelando pelo

cumprimento do mandamento constitucional da ampla defesa e pelo respeito ao Coédigo de

% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé; MIRANDA, Gustavo Senna, Principios do processo penal, cit., p. 183.
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Processo Penal, que assegura em seu artigo 261 que nenhum acusado, independentemente do

crime do qual venha a ser condenado, sera processado e julgado sem defensor.

Merece registro que a nomeacao vincula o defensor, que est4 obrigado a acompanhar o
feito criminal, salvo motivo justificado que o isente de atuar como advogado dativo. A recusa
desmotivada pelo advogado configura infracdo ético-profissional prevista no Estatuto da
Ordem dos Advogados e no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB (art. 34, XII, da Lei n.
87.906/94).

Em havendo defensor publico com atuag¢do na Zona Eleitoral, no Tribunal Regional
Eleitoral (TRE) ou no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), ou seja, onde tramita o feito penal
eleitoral, devera acompanhar a lide o defensor publico da Unido, consoante sera explorado

nos proximos capitulos.

1.3.2.2.2.2 Efetividade da defesa técnica e imprestabilidade da

defesa deficiente

Somente a defesa real e efetiva, com a utilizagdo de todos os meios e recursos a cla

inerentes, estd apta a ser validada e a cumprir o objetivo do devido processo legal.

Nao pode o julgador contentar-se com um arremedo de defesa, com defesa desidiosa,
com defesa que perde prazos, ndo oferta requerimentos, se manifesta de maneira sucinta e nao

refuta a imputagao.

A defesa contemplativa e pro forma nao serve no foro criminal. Independentemente do
tipo de defensor, se constituido, dativo ou publico, impende que a defesa venha a ser

elaborada e desincumbida dentro dos canones e parametros constitucionalmente exigidos.

Alias, o proprio Codigo de Processo Penal, no artigo 497, V (com a redagdo da Lei n.
11.689/2008), ao versar sobre o Tribunal do Juri, informa que ¢ dever do magistrado que
preside a sessdo de julgamento pelo tribunal popular “nomear defensor ao acusado quando

considera-lo indefeso”.
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Evidentemente que nao é s6 no rito do Tribunal do Juri que essa providéncia deve ser
adotada. Em verdade, percebendo o juiz que o acusado se encontra indefeso, devera adotar a
providéncia acima descrita, desconstituindo o advogado do réu, intimando-o para constituir
outro de sua confianga, ou ainda estabelecendo que a ndo apresentacao de novo advogado por

parte do acusado implicard a nomeacao de defensor dativo ou defensor publico.

Nao zelar pelo adequado exercicio do direito de defesa implica em nulidade processual

absoluta. Nesse sentido se posiciona a doutrina:

Se as Faculdades de Direito e os exames de qualificagdo profissional perante
as entidades de classe ndo tém sido capazes de impedir a baixa qualidade de
atuagdo de alguns advogados, o Judiciario ndo pode deixar de exercer seu
dever de fiscalizag@o da estrita observancia dos direitos e garantias postos a
disposicio dos acusados em geral.*’

Ademais, o advogado constituido ou dativo que ndo se desincumbe de seu munus
publico e abandona o cliente, deixando-o indefeso, pratica grave infracao ético-disciplinar,
etiquetada no Estatuto de Etica e Disciplina da OAB, que em seu artigo 46 afirma ad litteram:
“O advogado, na condi¢do de defensor nomeado, conveniado ou dativo, deve comportar-se
com zelo, empenhando-se para que o cliente se sinta amparado ¢ tenha a expectativa de

regular desenvolvimento da demanda.”

Portanto, ndo ¢ qualquer defesa que serve e se apresenta como util ao processo, ela

deve ser ampla e efetiva.

Oportuno trazer a baila o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal,
contido no verbete de Stimula n. 523, que afirma: “no processo penal a falta de defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova de prejuizo

para o réu.”

Deve-se indagar se essa simula foi recepcionada pela Constituicdo Federal, que versa

sobre ampla defesa com meios e recursos a ela inerentes.

% CrRUZ, Rogério Schietti Machado, Garantias processuais nos recursos criminais, cit., p. 149.
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Ora, como uma defesa pode vir a ser ampla e deficiente a0 mesmo tempo? Como se
apresenta possivel ter que demonstrar o prejuizo de uma defesa deficiente? Se ¢ deficiente, o

prejuizo ndo se apresenta de forma inerente?

Fazendo uma atualizagdo de referido verbete de simula do Supremo Tribunal Federal
a luz da moderna principiologia constitucional do processo criminal, conclui-se que ela nao
foi recepcionada pelo Texto Magno (ndo obstante diversos julgados em sentido contrario
prolatados pela Corte Constitucional), eis que impossivel que uma defesa possa ser util e

deficiente a0 mesmo tempo.

Em se verificando a existéncia de defesa deficiente no curso de determinado feito
criminal, compreendemos que a nulidade processual deve ser declarada a qualquer tempo,
inclusive ex officio, eis que absoluta, sendo o prejuizo presumido, nao devendo prevalecer o
entendimento hoje ainda em vigor que implica a necessidade de demonstracdo do prejuizo
(insista-se: de algo deficiente, 6bvio que o prejuizo ¢ evidente, ndo precisando ser

demonstrado).

Nesse sentido, colhe-se posicionamento doutrindrio, afirmando:

De que adiantaria ao réu o defensor que ndo arrolasse testemunhas, nado
reperguntasse, oferecesse alegacdes finais exageradamente sucintas, sem
analise de prova, e que, por exemplo, culminasse com pedido de justica? Ha
alguém que foi designado para defender o acusado, mas a sua atuacdo ¢ tao
deficiente que ¢ como se ndo houvesse defensor. Também nestes casos a
causa deve ser anulada por falta de defesa.”

Dessa forma, entendemos que aplicar pura e simplesmente a Simula n. 523 do STF
nas hipoteses em que se enxerga defesa deficiente ¢ fazer tdbua rasa do direito constitucional a

ampla defesa.

1.3.2.3 Defensoria Publica

A Defensoria Publica, prevista no artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988, consiste

em instituicdo de natureza permanente e auxiliar da Justica, cujo fim precipuo ¢ o de

" FERNANDES, Antonio Scarance, Processo penal constitucional, cit., p. 256.
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possibilitar a assisténcia juridica aos economicamente necessitados, viabilizando o acesso de
toda a populacdo ao Poder Judiciario; no foro criminal, busca essa institui¢ao viabilizar o

exercicio da ampla defesa constitucionalmente concebida.

Ademais, o artigo 5°, LXXIV, da Constituicao Federal, assegura “assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovem insuficiéncia de recursos”. E a Defensoria Publica a

instituicao apta a prover essa assisténcia, cumprindo o mandamento constitucional.

Sobre o papel da Defensoria Publica e as dificuldades encontradas pela populagido

carente na prestacao jurisdicional, cita-se importante entendimento:

Uma velha observacao de Ovidio ainda vigora nos nossos dias especialmente
no Brasil: cura pauperibus clausa est, ou no vernaculo: “O tribunal estd
fechado para os pobres”. Os pobres ainda tém acesso muito precario a
justica. Carecem de recursos para contratar advogados. O patrocinio gratuito
tem-se revelado de deficiéncia alarmante.”’

Infelizmente, na maioria dos Estados da Federacao as Defensorias Publicas ainda nao
foram implantadas como deveriam, mormente pela estrutura precaria, quadros insuficientes,
salarios dos seus profissionais ndo condizentes com a nobreza da fungdo, bem como pela

caréncia de material e de pessoal para promover o ap6io técnico-administrativo.

De nada adianta criar uma instituicdo sem que se viabilizem ou possibilitem os meios
para o seu amplo funcionamento. Urge imediata implantacdo do que se encontra disposto no

172

texto constitucional ~, sendo imperioso que se incluam entre as politicas publicas relevantes, e

nos programas de governo, a valorizacao da Defensoria Publica.

Ademais, impde-se que se esclareca o seguinte: em havendo Defensoria Publica
estruturada e funcionando satisfatoriamente, serdo reduzidas sobremaneira as nomeagdes de

defensores dativos, bem como as hipoteses de defesa deficiente, além de se desincumbir o

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 606.

™ A Constituigdo Federal, por intermédio da Emenda Constitucional n. 45/2004, promoveu mudanca com
relacdo as Defensorias Publicas nos ambitos dos Estados da Federagdo, possibilitando a autonomia funcional e
administrativa, viabilizando a existéncia de independéncia orcamentaria (orgamento préprio), dentro dos
limites estabelecidos em lei or¢amentaria, seguindo-se o disposto no artigo 99, paragrafo 2° da Constituigdo
Federal.
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Estado desse importante papel constitucional, assumindo a responsabilidade pela defesa dos

réus juridicamente necessitados.

Servindo de arremate, cita-se relevante entendimento:

A Defensoria Publica ¢ de fundamental importancia para que o direito de
acesso a justica se concretize, dotando tanto os cidadaos carentes de recursos
econdmicos, quanto carentes de informagdo técnico-juridica, de meios para
conhecer e exercitar todos os direitos constitucional ou ordinariamente
garantidos.”

Fortalecer a Defensoria Publica significa respeitar o Estado Democratico de Direito e,

por conseguinte, o direito a ampla defesa.

1.4 Presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF)

A presuncao de inocéncia se destaca como verdadeiro divisor de dguas na luta por um
processo penal justo e com respeito as garantias minimas, assegurando o tratamento de
inocente a todo o cidaddo que venha a responder a uma investiga¢do policial ou processo
criminal, ndo se antecipando os efeitos deletérios de uma condenacdo antes de aferida a
culpabilidade e de se possibilitar a demonstracdo do onus probrandi por parte da acusacao,
bem como viabilizando mecanismos para a producdo de prova, por parte do réu, que

evidencie a sua inocéncia.

Esse principio, com os contornos e¢ desdobramentos hoje imaginados, foi previsto
originariamente na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, marco do
iluminismo, ideario normativo posto em pratica apos a Revolugao Francesa e responsavel por

diversas conquistas obtidas pela humanidade.”

3 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a Jjustica penal e estado democrdtico de direito. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001. p. 102.

™ Embora existam autores que busquem o antecedente do principio da nio consideragio prévia de culpabilidade
ou presun¢d@o de inocéncia no direito romano, ao entabular o in dubio pro reo (v.g. GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. Presun¢do de inocéncia e prisdo. Sao Paulo: Saraiva, 1991), em verdade, somente com a
influéncia de pensadores iluministas como Cesare Bonesana (Marqués de Beccaria), Voltaire e outros ¢ que se
passou a defender o principio na amplitude hoje apreciada.
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A Declaracao dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, repete essa garantia, que
também consta na Convengdo Americana de Direitos Humanos, em vigor em nossas plagas
por forca do Decreto n. 678/2008, cujo artigo 8°, 2, afirma que “toda pessoa acusada de delito

tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

No pos-guerra, passaram as nagdes civilizadas, constituidas em democracias solidas e
perenes, a fazer constar essa garantia no rol de direitos fundamentais, agindo acertadamente o
legislador constituinte, ao promover a insercao do artigo 5°, LVII, em nossa Carta Politica,
assegurando que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatoria”.

Doravante, serdo esgrimidos argumentos que estdo ao derredor do relevante

principio/garantia da presuncao de inocéncia.

1.4.1 Conceito e amplitude

O principio da presun¢do de inocéncia, da ndo culpabilidade, ou ainda do estado de
inocéncia, consiste na necessidade de nao ser considerado culpado o acusado até o transito em

julgado da decisao penal condenatoria.

Leciona a doutrina:

Incumbe a acusagdo o 6nus da prova, pois esta revestido o cidaddo de sua
ndo culpabilidade, de forma ja presumida. A favor dele, ainda os prazos
limitados, porém razoaveis, de que dispde a acusagdo, de forma a ndo
permitir que seja eternamente investigado pelo Poder Publico.”

Trata-se de importante principio, marco regulatéorio do moderno processo penal, de

cujo conceito € possivel extrair desdobramentos e definir sua amplitude.

7 BENTO, Ricardo Alves. O dogma constitucional da presungdo de inocéncia. In: SILVA, Marco Antonio
Marques da (Coord.). Processo penal e garantias constitucionais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 580.
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Portanto, “Consiste na assegura¢do ao imputado, do direito de ser considerado
inocente até que sentenga penal condenatéria venha a transitar formalmente em julgado,

. - .. . . 76
sobrevindo, entdo, a coisa julgada de autoridade relativa.”

Os efeitos da presun¢do de inocéncia perduram até o advento do transito em julgado
da decisdo condenatdria, sendo indevido falar em execugdo provisoria de acordao do Tribunal
de Justica, Tribunal Regional Federal ou Tribunal Regional Eleitoral, se o réu respondeu em
liberdade a demanda criminal, estando pendentes de julgamento os apelos nobres ou raros

(recurso especial para o STJ ou TSE e recurso extraordinario para o STF).

Hodiernamente, a presuncdo de inocéncia figura como um principio de visdo
eminentemente garantista, como afirma Ferrajoli: “Questo principio fondamentale di civilita
rappresenta il fruto di un’opzione garantista a favore della tutela dell’immunita degli

innocenti, anche a prezzo dell’ impunita di qualche colpevole.””’

Utiliza-se ainda o principio constitucional da presuncdo de inocéncia como garantia
em favor do cidadao para que se considere a prisdo preventiva como uma medida de ultima

ratio, transformando-se em exce¢do e ndo em regra.

Somente em situagdes extremas deve o acusado vir a responder o processo criminal
com sua liberdade constritada, havendo a imperiosa necessidade de cotejo dos maleficios do
carcere antecipado com a proporcionalidade e a presuncao de inocéncia, além de se respeitar o
principio da homogeneidade, pelo qual, se apds o curso do processo, comprovada a culpa do
réu, ndo se apresenta como cabivel a pena de prisdo, muito mais razao para nao se permitir

como medida cautelar de natureza precdria a prisao preventiva.

Além disso, decorre da presuncdo de inocéncia a necessidade de duragdo razoavel do
processo (art. 5°, LXXVIII, da CF, inserido na Lex Fundamentalis por for¢a da EC n.
45/2004). A duragdo razoavel do processo evitara que se prolongue por largo intersticio uma
acusacdo, aumentando a exposi¢do do acusado ao strepitus fori inerente a toda e qualquer

acusacao penal.

76 TUCCI, Rogério Lauria, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 379.
77 FERRAJOLI, Luigi, Diritto e ragione: teoria del garantismo penale, cit., p. 559.
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Importante ainda fazer uma necessaria aproximagao entre o principio da presuncao da
inocéncia com o principio penal do in dubio pro reo, havendo, entre ambos, grande similitude

e identidade:

O principio do in dubio pro reo, em concomitancia com o principio da
presuncdo de inocéncia, existe para conciliar a finalidade repressiva das
normas penais e processuais penais, através de um sistema de garantias, sem
abandonar o carater impositivo da pena quando necessaria a ser imposta a
um cidaddo, buscando sua reinser¢do social, através da restricdo de sua
liberdade, ainda que de forma proviséria.”®

No entendimento de determinados autores, a aproximag¢do da presun¢do de inocéncia
com o principio do in dubio pro reo é manifesta e evidente, havendo, ainda, intima liga¢ao

com o Onus da prova.

Nesse diapasdo, Rui Pinheiro e Artur Mauricio afirmam:

A presung¢do de inocéncia nao transforma o arguido — cujo status se mantém
— em inocente, mas opera exclusivamente sobre o regime do 6nus da prova:
aquela (a pris@o preventiva) justifica-se porque existem e perduram indicios
de culpabilidade. Estes existem, mas a prova definitiva deve ser feita pela
acusagao. (...) A presun¢@o de inocéncia, em ultima analise, exclui a inversao
do 6nus da prova, mas nao a suspeita sobre a culpabilidade e as relativas
consequéncias.”

Pode-se afirmar sem qualquer receio de cometer equivocos que o principio da
presuncdo de inocéncia consiste em direito fundamental limitador do jus puniendi e existe
como forma de possibilitar a observancia de regras inerentes ao Estado Democratico de
Direito garantista, possibilitando que se presuma a inocéncia do acusado, transferindo tnica e

exclusivamente para a acusag¢ao o 6nus de demonstrar a culpabilidade do réu.

Esse o principal sentido e o alcance de tdo nobre, intenso e relevante principio com

assento constitucional.

8 BENTO, Ricardo Alves, O dogma constitucional da presungdo de inocéncia, cit., p. 582.
7 PINHEIRO, Rui; MAURICIO, Artur. A Constituicdo e o processo penal. Reimpr. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. p. 85-86.
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1.4.2 Inquéritos ou processos em curso e maus antecedentes

Assunto constantemente objeto de cizania na jurisprudéncia, e sempre atual, diz
respeito a um dos contornos da presuncao de inocéncia ou do estado de nao culpabilidade e o
tratamento que deve ser dispensado ao acusado que responde a inquéritos policiais ou a

processo criminais.

Ou seja: configura maus antecedentes o fato do acusado responder a inquéritos e a

processo criminais?

Como resposta a essa indagacdo, avistam-se duas frentes ou correntes. A primeira,
mais conservadora e tisnando o principio do estado de inocéncia, entende que a existéncia de
inquéritos policiais em curso ou feitos criminais abertos em desfavor do acusado configura
maus antecedentes, existindo autores que chegam ao auge da denegagdo da vigéncia da
presuncdo de inocéncia, ¢ afirmam que “absolvi¢do por insuficiéncia de provas (CPP, art. 386,

VI) também indica maus antecedentes”.*

Eis entendimento canhestro e em total descompasso com o querer do legislador
constituinte, com a moderna processualistica penal, com o garantismo penal e seus
desdobramentos; em suma, trata-se de posicionamento que afronta a um s6 tempo a presuncao
de inocéncia, o Estado Democratico de Direito e, em ultimo estagio, até mesmo a dignidade

da pessoa humana.

Por outro vértice, destaca-se uma outra corrente, muito mais arejada € em consonancia
com os principios democraticos, que segue firme no sentido de sustentar que a existéncia de
feitos criminais em tramite ou de procedimentos policiais (ainda que com indiciamento) ndo
implica em macula aos antecedentes do réu, posto que somente sentenca penal condenatoria

possui esse condao.

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 405.
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Esse o entendimento abragado pelo Supremo Tribunal Federal em diversos julgados,
afirmando a “impossibilidade de considerar-se como maus antecedentes a existéncia de

. . 81
processo criminais pendentes de julgamento, com o consequente aumento da pena-base”.

Deve-se insistir na seguinte toada: o acusado pode responder a varios inquéritos
policiais ou processos criminais € vir a ser absolvido em todos eles, ndao sendo a quantidade
ou o estagio do feito parametros adequados a serem considerados como maus antecedentes,
quer quando da apreciacdo de pedidos incidentais durante o curso da demanda (como a
revogacdo de prisdo preventiva, por exemplo), quer, ainda, quando da dosimetria da pena e
fixacdo da pena base, aplicando-se o artigo 59 do Codigo Penal, havendo nessa tultima
hipdtese evidente violagdo do principio constitucional da individualizagdo da pena, insculpido

no artigo 5°, XLVI, da Constitui¢do da Republica.

1.4.3 Direito de recorrer em liberdade, impossibilidade de
considerar deserto recurso da defesa pela fuga do réu e o principio

constitucional da presungao de inocéncia

Ainda versando sobre a presuncdo de inocéncia, tem-se dois temas recentemente
objeto de preocupagdo do Supremo Tribunal Federal e, também, de alteracdo legislativa,

consistindo no seguinte:

1) o réu ndo deve cumprir pena antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, ndo havendo mais a exigéncia do recolhimento a prisdo para
interposicao do recurso, em razdo da revogacao do artigo 594 do Codigo de Processo

Penal;

81 STF — RHC n. 83.493/PR, rel. Min. Carlos Britto. No mesmo sentido: “O principio constitucional da ndo
culpabilidade, inscrito no artigo 5°, LVII, da Carta Politica, ndo permite que se formule, contra o réu, juizo
negativo de maus antecedentes, fundado na mera instauragdo de inquéritos policiais em andamento, ou na
existéncia de processos penais em curso, ou até mesmo, na ocorréncia de condenagdes criminais ainda sujeitas
a recurso, revelando-se arbitraria a exacerbagdo da pena, quando apoiada em situagdes processuais indefinidas,
pois somente titulos penais condenatorios, revestidos da autoridade da coisa julgada, podem legitimar
tratamento juridico desfavoravel ao sentenciado.” (Rel. Min. Celso de Mello, RTJ 187/646, Informativo STF, n.
405).
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2) impossivel, uma vez interposto o recurso, considera-lo deserto em razdo da fuga do
réu, havendo a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 595 do Codigo de

Processo Penal pelo Supremo Tribunal Federal.

Como ambas as hipoteses tém amplo interesse para o direito processual penal eleitoral,

acredita-se ser relevante promover uma analise mais amiudada.

A primeira situag@o diz respeito ao momento em que cessa a presungdo de inocéncia,
sendo oportuno registrar que finalmente, depois de muito embate entre a melhor doutrina e a
jurisprudéncia, tanto o legislador infraconstitucional, como principalmente o Supremo
Tribunal Federal, passaram a considerar o transito em julgado em sua esséncia, como o marco
interruptivo da presuncdo de inocéncia, como o elemento capaz a legitimar o inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade, vedando-se a execugdo provisoria da pena com a
expedicao de mandados de prisdao, mesmo pendentes de julgamento recurso especial e/ou

recurso extraordinario.

A Lei n. 11.719/2008 expressamente revogou o artigo 594 do Cddigo de Processo
Criminal, que afirmava: “O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisao, ou prestar fianca,
salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatodria, ou

condenado por crime de que se livre solto.”

Essa exigéncia da expedicdo de mandado de prisdo, quando o réu manifestasse
interesse em continuar recorrendo até as instancias superiores, feria, até ndo mais poder, a

garantia constitucional da presuncdo de inocéncia.

Em boa medida, o legislador ordindrio, ao promover uma reforma no Cdédigo de

Processo Penal, livrando-o de alguns entulhos autoritarios, revogou esse dispositivo legal.

Entrementes, ainda persistia uma outra discussao umbilicalmente ligada ao direito de
recorrer em liberdade e a presungdo de inocéncia, consistindo no seguinte: como 0s recursos
interpostos (recurso especial, recurso extraordinario ou agravo de instrumento de decisdo que
nega seguimento a qualquer dos apelos nobres) ndo possuem efeito suspensivo, mesmo assim

apresenta-se como possivel o cumprimento de mandato de prisao?



80

A resposta a esse indagacdo ¢ ndo, em estrita observancia a presungao de inocéncia.

Nesse sentido tem se posicionado o Supremo Tribunal Federal, merecendo destaque o
julgamento do Habeas Corpus n. 84.078%2, que fez valer a regra constitucional de que nio se
pode cumprir pena antes de tornar irrecorrivel a decisdo condenatéria, havendo no voto do
Ministro relator Eros Grau verdadeira declaragao de apego e respeito ao texto constitucional e

o ~ A L83
ao principio da presungdo de inocéncia.

Ainda na analise do principio da presungdo de inocéncia, fazendo-o em cotejo com
dispositivos contidos no Codigo de Processo Penal, relevante demonstrar o anacronismo do
artigo 595 do Codigo de Processo Penal, que estabelece ser impossivel apreciar as razdes do
recurso do réu na hipotese dele vir a se encontrar foragido.

Afirma-se ser deserta a apela¢do. Impde a prisio como uma hipdtese de “preparo”™™
para admissdo do recurso, eis situacdo verdadeiramente violentadora da presuncdo de

inocéncia.

A recente reforma do processo penal perdeu a oportunidade de extirpar o artigo 595 do
Codigo de Processo Penal, legado de um codigo autoritario e anacronico, de uma época em

que a Constituicdo ndo primava pela presuncao da inocéncia.

Entrementes, mesmo inexistindo expressa revogacdo normativa, em boa hora o

Supremo Tribunal Federal, novamente portando-se como verdadeiro guardido da Constituicao

*2 STF — HC n. 91.333, rel. Min. Eros Grau, 2* Turma, j. 09.10.2007, DJe, n.165, de 18.12.2007.

% Dentre as varias afirmacdes relevantes feitas nesse julgado, verdadeiro rasgo de indignagio do Ministro
relator, acompanhado por maioria de seus pares do Plenario do Supremo Tribunal Federal, extrai-se a seguinte:
“A antecipacao da execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados — ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e recursos
extraordinarios, ¢ subsequentes embargos e agravos, além do que ‘ninguém mais sera preso’. Eis ai o que
poderia ser apontado como incitacdo a ‘jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento desta
Corte nao pode ser lograda a esse preco”. (STF — HC n. 91.333, rel. Min. Eros Grau, 2* Turma, j. 09.10.2007,
DJe, n.165, de 18.12.2007).

¥ 0 Codigo de Processo Civil estabelece no artigo 511 a exigéncia do preparo do recurso, inclusive porte de
remessa ¢ de retorno, sob pena de desergdo. O sentido dessa norma ¢é explicado pelos juristas: “A interposi¢ao
e a tramitagdo recursal importam dispéndio econdmico — dai a razdo pela qual ¢ necessario que o interessado
deposite os valores necessarios a sua tramitagdo. Preparar o recurso significa adiantar a quantia necessaria para
fazer frente aos gastos financeiros oriundos da interposi¢cdo do recurso”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
MITIDIERO, Daniel. Cddigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 508).



81

Federal, ao julgar o HC n. 85.961/SP*’, entendeu por declarar inconstitucional a exigéncia da

se manter o acusado preso para vir a ser apreciado recurso, sob pena de considera-lo deserto.

A decisdo, ocorrida hd pouco, interpretou que o dispositivo ndo foi recebido pela
Constituicao atual e, por isso, ndo estd mais em vigor. Com efeito, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que o artigo 595 do Codigo de Processo Penal nao foi recepcionado pela
ordem juridico-constitucional vigente. A Suprema Corte, novamente confirmando a amplitude
do principio constitucional da ndo culpabilidade, entendeu que esse artigo contém pressuposto

extravagante de recorribilidade, consistindo na exigéncia da prisdao do recorrente.

Portanto, hoje vigora o seguinte: impossivel antecipar o inicio da execu¢do da pena,
quando pendente recurso interposto pela defesa, ainda que ndo possuam essas insurgéncias
processuais efeito suspensivo. Além disso, apresenta-se como impossivel exigir a prisdo ou
manutengdo na prisdo do réu para interpor recurso, sendo ambas as hipoteses

inconstitucionais, por ferirem o principio da presuncao de inocéncia.

Por derradeiro, cumpre fazer a aproximagao dessas hipdteses com o processo criminal

eleitoral.

Com efeito, essa situacdo tem ampla aplicagdo no processo penal eleitoral, no
julgamento de recurso inominado — semelhante a apelagdo, em criminal eleitoral (art. 362 do
Codigo Eleitoral) — com interposicao de recurso especial eleitoral em matéria criminal, a ser
apreciado pelo Tribunal Superior Eleitoral (art. 121, § 4°, V, da CF), quando o Tribunal
Regional Eleitoral decidiu contra expressa disposi¢ao de lei ou houve divergéncia na

interpretacdo de lei entre dois ou mais tribunais eleitorais.

Havendo a interposi¢do de recurso especial para o Tribunal Superior Eleitoral, ou até
mesmo de recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal, enquanto ndo julgados
esses recursos ou os respectivos agravos das decisdes denegatdrias de seguimento, impossivel

iniciar-se o cumprimento ou execu¢do da pena.

% STF — HC 85.691/SP — Rel. Min. Marco Aurélio, j. 05.03.2009.
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Nesse sentido, entendemos ser flagrantemente inconstitucional, tanto quanto o artigo
594 do Codigo de Processo Penal, revogado pela Lei n. 11.719/2008, o artigo 363 do Codigo
Eleitoral, que afirma: “Se a decisdo do Tribunal Regional for condenatoria, baixardo
imediatamente os autos a instancia inferior para a execu¢do da sentenca, que serd feita no

prazo de cinco dias, contados da data da vista ao Ministério Publico.”

Resulta evidente a colisdo entre esse dispositivo legal e o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, devendo-se aplicar os entendimentos acima mencionados, lavrados
pelo Supremo Tribunal Federal, sobre a amplitude da presungdo de inocéncia no ambito da
Justica Eleitoral, sendo terminantemente vedada a antecipagdo da pena ou a proibi¢ao de

interposicao de recurso, na hipotese de se encontrar foragido o réu.

Além disso, por 6bvio, ndo podem incidir os efeitos da condenagdo enquanto nao se
operar o transito em julgado da sentenca condenatéria no processo penal eleitoral, mormente a

inelegibilidade contida no artigo 1°, I, “e”, da Lei Complementar n. 64/90.

1.5 Principio do juiz natural (art. 5°, XXXVIII e LIIl, da CF)

Entre os principios basilares do Estado Democratico de Direito, inerentes ao conceito
de jurisdicdo (nulla poena sine juditio), tem-se o do juiz natural, em que se objetiva

primordialmente assegurar a todos os cidadaos o direito a um julgamento justo e imparcial.

Indiscutivelmente, esse principio consiste em desdobramento do devido processo
legal, apresentando um duplo contetido, tendo como destinatarios tanto o individuo sujeito da

prestacao jurisdicional, como o Estado, responsavel por organizar e ministrar a jurisdicao.

Como consequéncia légica da boa e adequada prestagdo jurisdicional, quem vai ser
julgado nao pode escolher quem vai julga-lo, e muito menos o julgador pode vir a escolher os

processos que deseja julgar.
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Em toépicos separados, serd esmiucado o principio do juiz natural e seus
desdobramentos no processo penal, em especial sua importancia como garantia fundamental e

sua relevancia para o processo criminal eleitoral.

1.5.1 Evolucgao histérica e conceito

A garantia do juiz natural sempre mereceu atengdo do legislador constituinte,
figurando em todas as Constituicdes do Brasil, desde a Constituicdo do Império (1824),
havendo apenas uma exce¢do, a Constituicdo Federal autocratica de 1937, e consiste em
sintese no direito que todo cidaddo possui de antecipadamente conhecer o juiz ou tribunal que
poderd vir a processa-lo e julga-lo, afastando a hipdtese de julgamento realizado por tribunal
de excecdo ou juizes escolhidos a dedo, assegurando ao cidaddo um julgamento imparcial e
justo, imune as influéncias do poder e aos casuismos que desbordem as questdes processuais

debatidas no processo.

Esse principio tem como principal escopo “resguardar o acusado de possiveis
injusticas a que poderia estar exposto, em razdo da possibilidade de manipulacdo dos 6rgdos

. . . . A . o~ 86
julgadores, que ensejaria influéncias no resultado da decisdo”.

Nem sempre foi assim, razdo pela qual se apresenta como relevante tragar um breve

apanhado histdrico do principio/garantia do juiz natural.

Embrionariamente, pode-se enxergar a semente do juiz natural na Magna Charta
Libertatum do Rei Jodo Sem Terra, quando afirma a possibilidade do julgamento pelos
proprios pares. Porém, foi com o iluminismo e a adog¢do de ideias de Cesare Bonesana
(Marqués de Beccaria), dentre outros, que o principio passou a ser veementemente defendido
e justificado (afastando o poder absoluto do monarca e possibilitando um julgamento isento e

justo dos acusados).

Deve-se a Franca a primazia de incluir esse principio no texto constitucional de 1790,

como afirma Jorge de Figueiredo Dias:

% MARCON, Adelino. O principio do juiz natural no processo penal. Jurua: Curitiba, 2004. p. 49.
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Retomando uma experiéncia ja feita pela Inglaterra, desde a Magna Carta de
1215 a Petition of Rights de 1628, ¢ pelos EUA com as primeiras Cartas
Constitucionais de 1776, a Franca, saida da Revolucao, logo em 1790 incluia
de forma inequivoca, na lei nova organiza¢do judiciaria, o direito
fundamental do cidaddo a ser julgado por juizes que oferecessem as mais
solidas garantias: “A ordem constitucional das jurisdigdes — dizia a lei — ndo
podera ser subvertida nem os imputados poderdo ser subtraidos aos seus
juizes naturais.®’

Posteriormente, a garantia passou a figurar em todas as Constituicdes dos paises
civilizados, constando também na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948, e figurando expressamente na Convengdo Americana dos Direitos

Humanos (art. 8°, 1).

Hoje nao remanesce o menor laivo de davidas a respeito da importancia de se tutelar o
principio do juiz natural, sendo que em diversos julgados, o Supremo Tribunal Federal
reafirma o principio, quer vedando-se a transferéncia de feitos em curso para varas criadas
posteriormente ao fato, quer, ainda, protegendo o cidaddo, com a vedacao de criacdo de varas
especializadas, por intermédio de atos administrativos dos tribunais (resolugdes ou
provimentos)™, quer, por fim, reconhecendo o direito do individuo de somente vir a ser

processado e julgado perante o juiz competente.™

1.5.2 Vedacao a existéncia de tribunais de exce¢ao ou ad hoc

Estabelece a Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso XXXVII, a vedacao aos tribunais
ou juizos de excecdo (fruto de uma vivéncia histdrica recente, na qual o pais teve que
conviver com situagdes andmalas e esdruxulas, como civis sendo julgados por cortes militares
criadas depois do fato a ser julgado’, bem como a suspensio de garantias fundamentais’'),

além da mudanca das regras de jurisdicao, da competéncia e da composi¢ao dos tribunais

Y DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Reimpr. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 323.

% STF — HC n. 88.660-4, rel. Min. Carmen Licia, j. 26.05.2007.

* STF — HC n. 73.801, rel. Min. Celso de Melo, DJU, de 27.06.1997.

% «“Como ocorreu com o Tribunal de Seguranga Nacional da ditadura vigente durante o Estado Novo, o qual
findou com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1937, sao aqueles criados ou instituidos apos a pratica
de determinada conduta humana contraria ao ordenamento juridico-penal.” (MARCON, Adelino, O principio
do juiz natural no processo penal, cit., p. 124.

' O Ato Institucional n. 5, batizado de AI-5, de 13.12.1968, chegou a suspender a garantia constitucional do
habeas corpus, como afirma o seu artigo 10: “Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes
politicos, contra a seguranga nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular.”
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2 . ’ .
durante o curso dos processos’>, demonstrando verdadeiro casuismo no ato de julgar e prestar

a jurisdigao.

Para assegurar essa garantia, tem-se como regra assentada e pacificada no conceito de
jurisdicdo, a vedacdo aos tribunais de excecdo, aos tribunais compostos para julgar
determinadas situagdes ja ocorridas (ex post factum), como demonstram historicamente o
Tribunal de Nuremberg e o Tribunal de Toquio. Nao é possivel no Estado Democratico de

Direito conviver com essa anomalia e excrescéncia autoritaria e ultrapassada.

Com relagdo aos tribunais de excecao, o principio do juiz natural “quer evitar que a lei
crie 6rgdos ou juizos para decisdo ad hoc de determinadas causas” e que “este juizo ndo seja
de excecdo, isto ¢ que ndo tenha sido constituido posteriormente a ocorréncia do delito com a

finalidade exclusiva de julga-lo”.”?

Seria o caso de indagar: qual a imparcialidade e isen¢do de um julgamento cujos
julgadores foram escolhidos ja sabendo qual o fato ou caso a ser apreciado, havendo
ingeréncia politica na indicacdo do julgador ou constituicdo do tribunal? A resposta é obvia:

nenhuma.

Por essa razao ¢ que o texto constitucional estabelece e determina que venham a ser
seguidas as regras de provimento na magistratura, que existem para garantir a lisura do
julgamento: para o juiz de primeiro grau, admitido mediante concurso de provas e de provas e
titulos (art. 93, I); juiz da instdncia ad quem, promovido por antiguidade ou merecimento,
dentre as vagas destinadas a magistratura, ou indicados para ter assento nos tribunais nas
situacdes do quinto constitucional (art. 94); ou ainda, para o nobilitante cargo de ministro dos

tribunais superiores, inclusive da Suprema Corte (arts. 101 e 104).

Nesse particular, a investidura do juiz eleitoral guarda especial peculiaridade, a ser
explorada mais adiante; o fato dos juizes eleitorais, em regra, possuirem mandato ou atuarem

em sistema de rodizio, em nada altera as regras do juiz natural, muito menos a vedagdo da

2.0 mesmo AI-5 cassou trés ministros do Supremo Tribunal Federal — Evandro Lins e Silva, Hermes Lima e
Victor Nunes Leal —, menosprezando por completo prerrogativas da magistratura, como a vitaliciedade e a
inamovibilidade, garantias que buscam assegurar um julgamento justo e imparcial.

% GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Comentdrios a Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, cit., p. 98.
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existéncia de tribunais de excecdo, conforme serd apreciado com maiores detalhes em capitulo

especifico sobre a composi¢ao da Justica Eleitoral.

Volvendo ao conceito de tribunal ou julgamento de excegdo, ele possui uma dupla
acep¢do ou compreensdo, implicando tanto a hipoétese de se constituir um juizo ou tribunal
ap6s o fato a ser julgado, escolhendo-se politicamente os julgadores, como também a
realizacdo de um julgamento sem a observancia das garantias minimas, verdadeiro julgamento

de excecao, autoritario e apartado das regras inerentes ao processo penal democratico e justo.

Derradeiramente na analise da vedagao aos tribunais de excec¢ao, tao relevante ¢ essa
situagdo que o Supremo Tribunal Federal tem inclusive se posicionado de forma contraria a

concessao de extradi¢do, quando restam duvidas sobre a incidéncia de justica excepcional.

Alias, oportuno mencionar o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o
conceito de tribunal de excecdo, ao julgar a Extradi¢dao n. 524. Naquela oportunidade, afirmou

a Suprema Corte:

A nogao de tribunal de excecdo admite, para esse efeito, configuragdo
conceitual mais ampla. Além de abranger 6rgdos estatais criados ex post
factum, especialmente instituidos para o julgamento de determinadas pessoas
ou de certas infragcdes penais, com evidente ofensa ao principio da
naturalidade do juizo, também compreende a supressao, em desfavor do réu,
de qualquer das garantias inerentes ao devido processo legal. A possibilidade
de privagdo, em juizo penal, do due process of law, nos multiplos contornos
em que se desenvolve este principio assegurador dos direitos e da propria
liberdade do acusado — garantia de ampla defesa, garantia do contraditdrio,
igualdade entre as partes perante o juiz natural e garantia de imparcialidade
do magistrado processante — impede o valido deferimento do pedido
extradicional.”*

Desse modo, impde-se ratificar que para o Supremo Tribunal Federal estd
completamente vedada a possibilidade de permitir a existéncia de um tribunal de exce¢do com
todas as mazelas que uma Justica casuista e que menospreza os direitos e garantias

processuais traz em seu bojo.

* STF — Extradi¢do n. 524, rel. Min. Celso de Mello, DJU, de 08.03.1991, p. 2.200.
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Este o entendimento hoje predominante no moderno ¢ democratico processo penal: a
abolicao por completo da possibilidade de existéncia de um tribunal ad hoc, com todos os
maleficios que uma Justi¢a de excecdo pode trazer para a democracia e para o fortalecimento

dos principios inerentes ao devido processo legal.

1.5.3 Amplitude e desdobramentos do principio do juiz natural

A impossibilidade da constitui¢do do juizo ou tribunal ex post factum, a expressa
vedacdo da existéncia de tribunais de exce¢do e a impossibilidade de designacao aleatoria do
magistrado para julgar determinado assunto ou para promover substitui¢do, com respeito as
regras da substituicdo automatica, além da impossibilidade de modificagcdo da competéncia
por atos normativos, definem a amplitude e os principais desdobramentos processuais do juiz

natural.

Comentando esse principio e os preceitos constitucionais mencionados, diz a doutrina:

Consistem os dispositivos constitucionais na determinagdo de que os litigios
devam ser processados e julgados por orgdo judicial previamente
estabelecido, criado regularmente por lei. Dai se destacam dois elementos
indisponiveis: a anterioridade e a legalidade da criagdo do 6rgdo judicial.”

O principio do juiz natural em verdade deriva de uma consequéncia logica de dois
outros principios constitucionais: isonomia e devido processo legal, posto que sua incidéncia
implica a vedacdo completa de afastamento do juiz da causa e de nomeacao aleatoria ou a

dedo de julgadores.
Ao se promover mudangas na lei processual, inclusive na Lei de Organizacio
Judiciaria no ambito dos Estados da Federagao (art. 125, § 1°, CF), deve-se respeitar na

integra o principio do juiz natural (extingdo e criagao de Varas Especializadas, v.g.).

No dizer da doutrina:

% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho. O processo penal em face da Constituicdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 60.
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A imparcialidade do juiz, mais do que simples atributo da funcao
jurisdicional, é vista hodiernamente como seu carater essencial, sendo o
principio do juiz natural erigido em nucleo essencial do exercicio da fungao.
Mais do que direito subjetivo da parte e para além do contetido individualista
dos direitos processuais, o principio do juiz natural é garantia da propria
jurisdi¢@o, seu elemento essencial, sua qualificagdo substancial, Sem o juiz
natural, ndo ha fungio jurisdicional possivel.”®

Dessarte, chega-se a conclusao que o principio possui um triplice significado:

a) Ele pde em evidéncia, em primeiro lugar, o plano da fonte: s6 a lei pode
instituir o juiz e fixar-lhe a competéncia;

b) Em segundo lugar, procura ele explicitar um ponto de referéncia temporal,
através deste afirmando um principio de irretroatividade: a fixa¢ao do juiz e
da sua competéncia tem de ser feita por uma lei vigente ja ao tempo em que
foi praticado o facto criminoso que sera objecto do processo.

¢) Em terceiro lugar, pretende o principio vincular a uma ordem taxativa de
competéncia, que exclua qualquer alternativa a decidir arbitraria ou mesmo
discricionariamente.”’

Zelar pelo cumprimento desse triplice desdobramento ou significado do conceito de
juiz natural deve ser obrigacdo inerente a todo Estado Democratico de Direito, onde,
verdadeiramente, somente se estard diante de um processo genuinamente legitimo se o
principio do juiz natural for cumprido e respeitado em sua inteireza, posto que, caso pairem
davidas sobre o descumprimento de qualquer das facetas do juiz natural, existirdo suspeitas
sobre a regularidade da punicdo e a legalidade da jurisdi¢do prestada, enfim, sobre a higidez,

imparcialidade e justica da decisdo proferida.

1.5.4 Questdoes atuais e polémicas ligadas ao principio do juiz

natural

Trata-se o principio do juiz natural de tema apaixonante e extremamente amplo, ndo se
afigurando como possivel, no presente trabalho, vir a exaurir a sua analise. Porém,
considerando o significado do tema e os seus contornos, inerentes a qualquer ramo ou estudo

segmentado do direito processual penal, far-se-4 uma analise, ainda que perfunctoria, dos

% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 39.
7 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual penal, cit., p. 323.



&9

principais desdobramentos e de questdes ainda hoje polémicas, versando ou estando ao

derredor do conceito de juiz natural.

1.5.4.1 Especializacao de varas em razao da matéria por resolucao

do Tribunal

Dentre as questdes atuais e de grande possibilidade de discussdo académica,
diretamente ligadas ao conceito de juiz natural, tem-se a especializacdo de varas (mormente
no ambito do Poder Judicidrio Federal), por intermédio de instrumentos normativos

(resolugdes ou provimentos de Tribunais ou decisdo do Conselho da Justica Federal).

A indagacdo que se faz ¢ a seguinte: apresenta-se como possivel, sem menoscabar o
“plano da fonte, onde somente lei pode fixar competéncia”, vir a estabelecer a delimita¢ao da

competéncia por intermédio de resolu¢cdo ou provimento de Tribunal?

A resposta, indiscutivelmente, deve ser no sentido negativo. Impossivel a modificacdo
da competéncia por resolugdo ou provimento do Tribunal, resultando inadequado e
antidemocratico, ap6s a criagdo por resolugdo de Vara especializada, determinar a

redistribuicao dos feitos em curso no Poder Judiciario.

Nessa direcao e trilhando essa senda caminham os atuais entendimentos doutrinarios,

citando-se um, que vale por todos, e pontifica o seguinte:

A afirmag¢ao de que a existéncia de Justicas especializadas, ou a criagdo de
Varas especializadas ndo fere o principio em analise ndo estaria correta se
essa medida fosse realizada por forma que n3ao a autorizada em lei.
Necessario que essa criagdo ocorra por lei, afastando assim a possibilidade
de subjetivismo e o comprometimento da imparcialidade.’®

Inicialmente, tem-se conhecimento do surgimento desse problema no ambito do

Tribunal Regional Federal da 4* Regido que, por conduto da Resolugao n. 20, de 26.05.2003,

% CONEGLIAN, Olivar Augusto Roberti. Principio do juiz natural. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES,
Maria Elizabeth de Castro. (Orgs.). Principios processuais civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p. 169.
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especializou Varas Federais Criminais para processar e julgar crimes de lavagem de dinheiro

e contra o Sistema Financeiro Nacional.

Viarios foram os questionamentos feitos pela doutrina, sobre essa modificacdo de
competéncia, que viola, além da primazia da fonte (somente lei stricto sensu), pode alterar o
foro competente e conspurca também a regra basica da competéncia ratione loci, fazendo-o
por simples resolu¢do, entrando em rota de colisdo, a um s6 tempo, com o principio do juiz
natural agasalhado no artigo 5° LIII, da Lex Fundamentalis, como também com a
competéncia para legislar sobre matéria processual (privativa da Unido, conforme o art. 22, I,
da CFRB), e, por fim, demonstra evidente menosprezo ao disposto no artigo 70 do Codigo de

Processo Penal.

Indiscutivelmente, “neste ato normativo foi ofendida a regra processual que determina
como competente o lugar do crime, para processar e julgar o agente imputado, e foram

lesados os principios do juiz natural e da ampla defesa”.”

Além desse caso, no qual se aponta ofensa praticada pelo Tribunal Regional Federal
da 4* Regido, tem-se outra questdo que chegou a ser objeto de discussdo perante o Supremo

Tribunal Federal.

Melhor explicando o leading case: o Tribunal Regional Federal da 5* Regido criou por
resolucdo Varas Federais especializadas em combate a lavagem de dinheiro e crimes contra a
ordem financeira, determinando inclusive a redistribuicdo dos processos em tramitacdo na

Subsecao Judiciaria de Fortaleza/CE.

Ao apreciar habeas corpus'™, o Supremo Tribunal Federal entendeu que ndo pode
resolugdo de Tribunal vir a modificar a competéncia das Varas especializadas e essa

modificacdo ter validade para agambarcar os processos que estdo em curso.

Somente os novos feitos, a contar da vigéncia da resolucdo, ¢ que poderiam ser

distribuidos para a Vara de competéncia especializada.

* MARCON, Adelino, O principio do juiz natural no processo penal, cit., p. 124.
1% STF — HC n. 88.660-4/CE, rel. Min. Carmen Lucia, j. 26.05.2007.
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Essa forma de pensar do Supremo Tribunal Federal, enfatiza a garantia do juiz natural
e evita que ataques e normas casuistas venham a desrespeita-la, embora ainda ndo tenha feito
em sua inteireza, posto que o adequado seria ter vedado por completo a definicio de
competéncia por intermédio de ato administrativo interno de Tribunal (resolu¢do ou
provimento), evitando-se abrir um precedente perigoso, no escopo de se permitir a violagao
do plano da fonte, e se menosprezem garantias e conquistas histéricas e fundamentais do

individuo frente ao Estado.

1.5.4.2 Principio do juiz natural e o tempus regit actum

Outro importante desdobramento do referido principio diz respeito a discussao sobre a
vigéncia de lei ratione materiae, que altera a competéncia (aplicagdo aos feitos em curso ou

somente aos feitos futuros — relativizacao do tempus regit actum).

Ou seja: norma processual que modifica rito ou regras de julgamento e que entra em
vigor durante o curso do processo deve ser aplicada de imediato (indagando-se até que fase ou
momento) ou somente deve ter validade para os casos a serem praticados apds a vigéncia da

lei?

Predomina o entendimento doutrinario e jurisprudencial que se deve por em pratica o
principio tempus regit actum e se determinar a realizacdo dos atos processuais que ainda estdo

pendentes a luz da nova lei.

Insista-se que vez por outra essa situacdo enseja polémica, podendo-se destacar, a
guisa de exemplo, o caso da Lei n. 9.299/96, que alterou a competéncia da Justiga Militar,
retirando desse foro as hipodteses de crimes dolosos contra a vida praticados por militar contra

civil, devendo os mesmos virem a ser julgados pelo Tribunal do Juri.

Nao obstante opinides abalizadas no sentido de que essa norma somente valeria para
0s casos praticados apds a sua vigéncia, ndo prevaleceu esse entendimento, e todos os

processos que estavam em curso e envolviam militares foram a julgamento pelo Tribunal do
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Juri, merecendo especial destaque o famoso caso denominado pela imprensa de “chacina da

Candelaria”.

E exce¢do ao entendimento mencionado a lei que modifica a competéncia entrar em
vigor quando o caso ja tenha sido julgado em primeira instancia; nessa hipotese, nada se altera

. , . . 101
e 0 processo continua no Juizo ou Tribunal anteriormente competente. '

Portanto, no caso da modificagdo da competéncia para processar e julgar crime doloso
contra a vida praticado por militar, inserida no ordenamento juridico patrio por forga da Lei n.
9.299/99 (hoje, inclusive, al¢ada a status de matéria constitucional — art. 125, § 4° da CF, com
a redagdo da EC n. 45/2004), caso ndo tenha ocorrido o julgamento quando da vigéncia da lei
(ainda que em primeira instdncia, o feito serd remetido para a Vara especializada no
julgamento de crimes dolosos contra a vida), em havendo pronunciamento da Justica a época
do fato competente, tem-se a valida¢do do julgado, havendo, com esse comportamento,

respeito ao principio do juiz natural.

1.5.4.3 A impossibilidade da designacgao aleatéria de magistrado e o

respeito aos substitutos legais

Ainda dentre as questdes relevantes que gravitam em torno do principio do juiz
natural, ha a necessidade de um regramento claro versando sobre os critérios utilizados na
substituicdo do magistrado competente, quer em razao de afastamentos funcionais (licengas,
férias, aposentadoria, etc.), quer ainda por forca das hipdteses em que o afastamento ocorre
para assegurar a isencdo e imparcialidade do julgamento (impedimento — arts. 134 do CPC e
252 do CPP; suspeigdo — arts. 135 do CPC e 254 do CPP), dispositivos aplicaveis ao processo

penal eleitoral.

U'STF — HC n. 76.510/SP, rel. Min. Carlos Velloso, DJU, de 15.05.1998.
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Diz a Constituicao Federal, em seu artigo, 125 que o Poder Judicidrio, no &mbito dos
Estados, deve estar regrado pela Lei de Organizagio Judiciaria'’?; além disso, deve-se

observar a Lei Organica da Magistratura Nacional'” e os Regimentos Internos dos Tribunais.

Insista-se que esse cipoal de preceitos deve ser seguido, mormente no respeito as
regras basicas e inerentes a jurisdi¢do, e em especial aos critérios atinentes a substituicdo do

juiz titular (por questdes funcionais ou processuais inerentes a isen¢ao da jurisdig¢do).

Melhor explicando: assim como configura visivel ofensa ao juiz natural a escolha a
dedo do juiz que ird julgar a causa (sendo o juiz competente), também constitui menosprezo
ao principio a defini¢do, sem observancia de critérios previamente estabelecidos em lei, do
substituto legal do juiz competente ou de juiz convocado para atuar em 6rgdo fraciondrio de

um Tribunal (Camara ou Turma).

Nao pode o Tribunal promover a designacao de substituto sem a existéncia ¢ a

observancia de critérios.

Em verdade, as mesmas regras para a escolha do juiz titular devem ser observadas
quando da designagdo do juiz substituto, por qualquer das hipoteses legais que legitime ou

determine a substitui¢ao.
Afirma a doutrina:

Assim, o substituto legal, investido antes da ocorréncia do fato, também ¢
juiz natural. Entdo, a designacdo de juiz de direito de outra Comarca para
funcionar nos processos, substituindo o juiz titular, encontrando-se ou nao
em exercicio o juiz substituto da Secdo Judiciaria respectiva, viola o
principio do juiz natural e do devido processo legal.'”*

192 «“A organizagio judiciaria envolve: a) constituigio, estrutura, atribuigdes e competéncias dos tribunais, bem
como de seus orgaos de diregdo e fiscaliza¢ao; b) constituicao, classificacdo, atribui¢des e competéncias dos
juizes; c) organizagao, disciplina e atribui¢des dos servicos auxiliares da justica, inclusive tabelionato e oficios
de registros publicos; d) criagdo e extingdo de cargos nos proprios tribunais, de juizes, de servigos auxiliares e
de varas. A divisdo judiciaria compreende a criagdo, a alteracdo e a extingdo das segdes, circunscrigdes,
comarcas, termos e distritos judiciarios, bem como sua classifica¢@o.” (SILVA, José Afonso da. Comentdrio
contextual a Constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 590).

103 «A lei complementar, prevista no artigo 93, que ainda ¢, como visto, a Lei Complementar n. 35, de 1979
(LOM), ¢é que estabelece o Estatuto da Magistratura Nacional e, assim também o da Estadual e do Distrito
Federal e Territorios, as quais se aplicam as regras e principios ja vistos relativamente ao ingresso ¢ promogao
na carreira, ao acesso aos tribunais, aos vencimentos, a aposentadoria, remog¢do e disponibilidade, aos
proventos da inatividade e a publicidade do julgamento e sua motivagao, consoante os principios enunciados
nos incisos do artigo 93.” (SILVA, José Afonso da, Comentdrio contextual a Constituicdo, cit., p. 591).

"% MARCON, Adelino, O principio do juiz natural no processo penal, cit., p. 195.
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Relevante questdo, que merece uma adequada reflexdo, diz respeito a existéncia nos
Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais e até no Superior Tribunal de Justica de

juizes (no caso do STJ, de desembargadores) convocados.

Seria o caso de indagar: essas convocagdes respeitam o principio do juiz natural?

Embora existam posi¢des no sentido de que se apresentaria como impossivel que um
juiz de primeiro grau fizesse as vezes de um desembargador, ou ainda que um desembargador
tivesse legitimidade para atuar como ministro de Tribunal Superior, o fato ¢ que, em razao do
tamanho continental do pais e de uma propor¢ao inadequada de juizes por habitantes, existe
inegavelmente grande déficit de juizes, havendo uma despropor¢do entre o quantitativo de

julgadores e a demanda judicial que precisa ser efetiva e célere.

Além disso, impende registrar que existem hipoteses de imprescindibilidade na
substitui¢do (em especial nos Tribunais, onde pode ocorrer auséncia do desembargador por
questdes funcionais, férias, licencas, aposentadoria, etc.), devendo integralizar o nimero de

juizes na instancia ad quem, viabilizando, inclusive, o guorum para julgamento.

O que se deve evitar, contudo, sdo os abusos, em que em Orgdos fraciondrios de
determinados tribunais tém um nimero de juizes convocados que ultrapassa o numero de
titulares da cdmara ou turma (ou seja, nao soa razoavel que em uma camara de trés julgadores
tenha-se dois juizes convocados e um desembargador, ou ainda, que em uma turma de cinco

julgadores, atuem trés juizes convocados e dois juizes de segundo grau).

Deve-se respeitar a natureza do duplo grau de jurisdi¢do e a composi¢ao majoritaria da
camara ou turma deve ocorrer com magistrados integrantes da Corte, € ndo com juizes

convocados.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica tem lavrado sucessivas decisdes (HC n.
9.405/SP, DJU, de 18.06.2001; HC n. 72.841/SP, DJU, de 19.11.2007; HC n. 105.413/GO, j.
27.05.2008), afirmando que “a propria Carta Magna restringe a competéncia de 6rgao revisor

formado por juizes de primeiro grau ao julgamento de recursos que versem sobre crimes de
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menor complexidade e infragdes de menor potencial ofensivo, no ambito da Turma Recursal

dos Juizados Especiais”.'"

Parece-nos adequado o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, devendo-se
adotar critérios e cuidados na convocagdo de magistrados de primeiro grau para ofertar seus
préstimos no segundo grau, sob pena de, em nao havendo respeito a determinadas regras
(convocacdo com prazo determinado, composi¢do do 6rgdo fracionario majoritariamente por

magistrados de segundo grau, etc.), ter-se menosprezo ao principio do juiz natural.

Derradeiramente, entende-se oportuno tecer alguns comentérios, ainda que nao
definitivos, com relacdo ao principio do juiz natural e a existéncia de “mutirdes” realizados
em determinada Comarca ou Vara, encetados com o propdsito de viabilizar o saneamento
processual, realizar a instru¢do de processo criminal, colhendo a prova necessaria, bem como
o julgamento de feitos processuais que aguardam por largo intersticio, meses ou as vezes anos

a fio, sem o julgamento do meritum causae.

Sabe-se que com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, o principio da
duragdo razoavel do processo ganhou lugar no rol das garantias fundamentais (art. 5°,
LXXVII, da CF), sendo prevista constitucionalmente a prestagdo jurisdicional isenta,
igualitaria, promovida por magistrados imparciais, assegurando-se ainda o julgamento célere
das causas e feitos judiciais (a duracdo razoavel do processo ja explorada anteriormente, uma

vez que interessa sobremaneira ao direito processual eleitoral).

Pois bem, diante de referida constatacdo, chega-se ao seguinte dilema: como assegurar
prestagdo jurisdicional rapida e eficaz se existe uma enormidade de processos para serem
julgados (transpondo a capacidade fisica do magistrado), devendo-se ainda respeitar o
principio do juiz natural?. Diante desse contexto, indaga-se: a realizacdo de mutirdes implica

em violacdo ao principio do juiz natural?

Necessario in casu fazer um juizo de ponderagdo: promove-se o mutirdo e se busca o

julgamento dentro de um prazo razoavel, ou impede-se o mutirdo, em respeito ao juiz natural?

195 STJ — HC n. 105.413/GO, rel. Min. Laurita Vaz, j. 27.05.2008.
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O entendimento de estudiosos da matéria ¢ no sentido de que “colocando-se em
analise conjunta os principios do juiz natural e o da duracao razoavel do processo, faz-se uma
~ ~ C A 55106
opcao pela solugcdo que busque uma resposta mais rapida para o litigio” ~, forma de pensar
que merece ressalvas, pois em nome de uma eventual celeridade processual ndo se pode
flexibilizar clausulas pétreas, mas que ¢ acompanhada pelo Supremo Tribunal Federal em

diversos julgados.'”’

Eis questdo que ainda merece uma maior reflexdo e que se encontra em aberto, sendo
possivel, com amparo no juiz natural, questionar esses “mutirdes”, critérios para escolha dos
processos que serdo objeto de referido mutirdo, juizos afetados e formas de execucao. Nem
sempre a solu¢do mais rapida e pratica ¢ a que melhor contempla os principios e garantias

constitucionais.

1% CONEGLIAN, Olivar Augusto Roberti, Principio do juiz natural, cit., p. 169.
"7 STF — HC n. 82.548/SE, rel. Min. Carlos Velloso, DJU, de 03.12.2002; ¢ AgR Al n. 413.423/PR, rel. Min.
Gilmar Mendes, DJU, de 12.12.2002.



2 JUSTICA ELEITORAL

2.1 Evolucao histoérica

Importante promover um tracado, ainda que resumido, da evolugdo histérica da
escolha dos representantes, primeiramente em elei¢des indiretas, em que predominava a
vontade da Coroa (no Brasil Colonia, inexistia uma legislagdo propria, vigorando, nesse
particular, as Ordenacdes Filipinas), perpassando pelo atendimento dos poderes do monarca —
no Brasil Império, sob a vigéncia da Constituicdo de 1824, o sufrdgio era restrito e censitario

— e afinal dos lideres politicos locais — “coronéis” —, na primeira Republica.

Nao se pode olvidar que existiram, na historia do Brasil Republicano, ditaduras que
tisnaram a evolugdo da escolha democratica (ditadura Vargas, instaurada com a Constituicao
de 1937 e instituicio do Estado Novo, que perdurou até 1945; e o periodo de excegdo
implantado pelos governos militares, que iniciou com a deposi¢cdo do presidente eleito em
1964 ¢ concluiu em 1985'"®), até se chegar ao estdgio atual, em que se assegura o pleno
respeito ao sufragio universal e ao voto direto, secreto, com valor igual e periddico,

respaldado na Constituicao Federal de 1988, em seus artigos 14 e 60, paragrafo 4°, I1.

Buscar-se-a fazer a andlise apresentando um apanhado das formas de composi¢ao e
realizag¢ao do prélio eleitoral, bem como do principal cancro que sempre afetou a existéncia de

elei¢cdes verdadeiramente livres em nosso pais: a corrup¢ao eleitoral.

A fraude e o logro a vontade do eleitor possuem raizes profundas no Brasil, desde o
momento histérico em que se conspurcava o resultado das eleigdes, promovendo a pratica de
atos de corrupgao, realizados as escancaras em episodios definidos jocosamente de “eleigdes
de bico de pena” e “sistema de degola”, situagdes que serdo doravante exploradas, até o

sistema hoje vigente, destacando-se que hodiernamente a corrup¢do eleitoral opera-se em

%O fim dos governos militares se deu com a eleigio indireta de Tancredo Neves para a Presidéncia da
Republica, provocando a instauragdo de um novo regime politico no pais, viabilizando a convocacdo da
Assembleia Nacional Constituinte de 1986, que desembocou na Constituicdo Federal de 05.10.1988,
representando o “reencontro com a democracia, depois da mais duradoura intervenc¢do militar da histéria
republicana. De 31 de marco de 1964 a 15 de margo de 1985. Vinte anos, onze meses ¢ quinze dias” (COUTO,
Ronaldo Costa. Historia indiscreta da ditadura e da abertura: Brasil, 1964-1985. 3. ed. Sdo Paulo: Record,
1999. p. 345).
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diversas esferas: na burocracia interna dos partidos, viabilizando o favorecimento de alguns
filiados, com o fenomeno do “caciquismo”, até os desvios ocorridos na campanha e no pleito
eleitoral, configurando verdadeiros abusos do poder politico e econdmico, descambando para
a distribuigdo de remédios, alimentos, dinheiro, material de construcao ¢ diversos outros

e r o . 1
utensilios domésticos, no escopo de captar fraudulentamente a vontade do eleitor.'”

Nao se pode dissociar essa questdo da evolucdo da Justica Eleitoral e do direito

eleitoral, bem como do fortalecimento do Estado Democratico de Direito.

Chega-se a uma conclusdo obvia: impossivel vicejar a democracia diante da auséncia
de eleicdes livres, em que ndo se respeita a vontade soberana do eleitor e os principios

fundantes do Estado de Direito.

2.1.1 Primérdios da escolha dos representantes populares pelo

voto e da legislagao eleitoral brasileira

A tradi¢do de escolha pelo voto (ainda que nao universal) no Brasil iniciou-se com a
votacao para os representantes das Camaras de Vereadores, destacando-se que “a importancia
da Camara avulta nos periodos da Colonia e do Império, nos quais ndo tinhamos o Executivo

local como 6rgio diferenciado e autonomo™.'"

1% Merece registro que essas tiltimas hipoteses de distribuicio ou doacio de bens, alimentos e utensilios aos
eleitores configura a um s6 tempo a pratica do crime capitulado no artigo 299 do Cdédigo Eleitoral, posto em
sua redagdo original (Lei n. 4.737/65), sendo certo que tanto o candidato corruptor como o eleitor corrupto
devem, in thesi, sofrer enquadramento em referido tipo penal; recentemente, essa conduta veio a ser tipificada
como ilicito civil eleitoral (art. 41-A da Lei n. 9.504/97), podendo implicar na cassacdo do registro do
candidato ou do diploma do politico eleito, por captacao ilicita de sufragio, sendo apurada por intermédio de
representacdo eleitoral, acdo de investigagdo judicial eleitoral (AIJE), acdo de impugnagdo de mandato eletivo
(AIME) e recurso contra expedi¢do de diploma (RCED). Apds assegurado o exercicio do contraditorio e da
ampla defesa, restando comprovado que a distribuicdo de benesses aos eleitores carentes contava com a
anuéncia ou beneplacito do candidato, sofre ele sancdo civel eleitoral com efeitos imediatos, sendo afastado do
pleito eleitoral ou tendo o seu diploma cassado, determinando a Justi¢a Eleitoral que venha a deixar de ocupar
o cargo para o qual foi eleitoralmente investido.

"9 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. 3. ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1997. p. 127.
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Aplicava-se nesse processo eleitoral o que se encontrava estabelecido nas Ordenagdes
Filipinas (titulo 67 do livro I), pois “o processo da eleicdo vinha minudentemente descrito”'"!

nesse diploma normativo aplicavel aos moradores da Coldnia portuguesa.

Ainda no Brasil Colonia, em 1821, D. Jodo VI convocou elei¢cdes gerais para a escolha
de representantes aptos a elaborarem a Carta Constitucional da Monarquia de Portugal, sendo
essa “a primeira vez que houve uma votagdo para cargos gerais, ja que antes as eleicdes se

restringiam a escolha dos membros do Legislativo local”.''?

Em 1881, promulgou-se a Lei Saraiva, estabelecendo em todo o Império a eleicao

direta, elevando o censo para o alistamento.

Portanto, durante o Brasil Império, vigorava a figura do voto censitario e, para se
constituir em eleitor, dever-se-ia possuir uma renda anual igual ou superior a duzentos mil réis
em bens de raiz, quantia bastante consideravel para a época; para se candidatar ao parlamento,

a renda deveria ser igual ou superior a quatrocentos mil réis.

Verifica-se que se estava diante de um sufragio restrito (tanto pelo critério censitario
como capacitario), restando excluidos os que ndo possuiam essa renda financeira, as

mulheres, os escravos (evidentemente) e os iletrados (imensa maioria da populagao).

Logo, diante das caracteristicas vigentes no Império, o direito a voto (que se realizava

de forma indireta) consistia em um privilégio de poucos.

Sdo desse estagio os primordios da Justica Eleitoral, eis que competia ao juiz de
direito da Comarca, com recurso para o Tribunal de Relagao “a atribuicdo de julgar da
validade ou nulidade da elei¢do, inclusive da apurag¢do de votos, decidindo todas as questdes

113
concernentes a esses assuntos”.

U LEAL, Victor Nunes, Coronelismo, enxada e voto, cit., p. 128.

"> VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de direito eleitoral. Sio Paulo:
Saraiva, 2009. p. 14.

'3 LEAL, Victor Nunes, ob. cit., p. 133.
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Esse o ancestral mais remoto da Justica Eleitoral, instituido, portanto, conjuntamente
com a Lei Saraiva em 1881, antes da proclamacao da Republica, ainda em vigor a primeira

Constitui¢ao do Brasil, de 1824.

Com o advento da Constitui¢do de 1891 (primeiro texto constitucional da Republica),
teve-se uma ampliagdo do direito ao sufragio (embora, ainda mantido como censitario
indireto, posto que vedado o direito ao voto dos mendigos), inexistindo previsao do direito ao
voto para as mulheres (somente conquistado em 1932), além da exclusdo dos analfabetos e
dos pragas de pré (militares que ndo ocupavam qualquer patente e ndo possuiam formagao

superior).

Avancando nesse contexto historico, com a revolugao de 1930, questionou-se a lisura
do pleito eleitoral e o resultado obtido nas urnas, posto que as elei¢des realizadas na Primeira
Republica estavam contaminadas pela fraude e pela superposicio da vontade politica
dominante, prevalecendo o desejo dos lideres politicos preponderantes e ndo os anseios da

maioria da populagdo, em um ciclo vicioso que impedia o amadurecimento democratico.

Versando sobre essas fraudes no processo eleitoral brasileiro, leciona Victor Nunes

Leal, em obra de referéncia sobre a evolucao das elei¢des no pais:

Duas falsificagdes mais importantes dominavam as elei¢des da Primeira
Reptblica: o bico de pena e a degola ou depuracdo. A primeira era praticada
pelas mesas eleitorais, com funcdes de junta apuradora: inventavam-se
nomes, eram ressuscitados os mortos, € 0s ausentes compareciam; na feitura
das atas, a pena todo-poderosa dos mesarios realizava milagres portentosos.
A segunda metamorfose era obra das camaras legislativas no
reconhecimento de poderes: muitos dos que escapavam das ordalias
preliminares tinham seus diplomas cassados na provagio final.'"*

Vigorava um sistema de verificacdo de poderes e, diante da auséncia do Poder

Judiciario Eleitoral, competia ao Legislativo reconhecer como valido o resultado das elei¢des.

Portanto, ndo obstante visivel a ampliacdo do exercicio do direito ao sufrdgio com a
proclamacao da Republica, as elei¢des até 1930 foram realizadas sob forte suspei¢ao, havendo
evidente ingeréncia politica e existindo noticias de inimeras fraudes, ndo se podendo confiar

no resultado declarado como sendo, efetivamente, o saldo das urnas e da vontade do povo.

"4 EAL, Victor Nunes, Coronelismo, enxada e voto, cit., p. 255-256.
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Advém dessa época a figura do “coronel politico”, com ascendéncia e predominancia
nas Regides Norte e Nordeste; os “coronéis” eram grandes proprietarios de terra, possuidores
de patriménio e renda, configurando-se em pessoas com prestigio politico e social,
responsaveis por impor sua forma de pensamento a uma enorme massa de famintos e
analfabetos que constituiam o Brasil eminentemente rural das décadas de 20, 30 e 40 do

século passado.

Impende registrar que provém do mandonismo imposto pelo “coronel politico” as
figuras do “voto de cabresto” e do “curral eleitoral”, mormente pelo fato de que os grandes
proprietarios de terra recebiam as urnas e realizavam as eleigdes em suas fazendas, havendo
evidente ingeréncia e influéncia no resultado do pleito; impunha-se ao trabalhador rural
semialfabetizado a vontade de seu patrdo ou lider politico (em verdadeira relagdo de suserano
e vassalagem), descambando para fraudes eleitorais, como as que resultaram na insurrei¢ao de

1930.

A esse respeito, diz relevante estudo sobre o tema:

Qualquer que seja, entretanto, o chefe municipal, o elemento primario desse
tipo de lideranga é o “coronel”, que comanda discricionariamente um lote
consideravel de votos de cabresto. A forga eleitoral empresta-lhe prestigio
politico, natural coroamento de sua privilegiada situagdo econdmica e social
de dono de terras. (...)

Esta ascendéncia resulta muito naturalmente da sua qualidade de proprietario
rural. A massa humana que tira a subsisténcia das suas terras vive no mais
lamentéavel estado de pobreza, ignorancia e abandono.'"

E nesse contexto que surgiu o primeiro Codigo Eleitoral e se criou a Justi¢a Eleitoral,
como ramo especializado para prestar jurisdicdo, no escopo de aplicar o direito e dirimir os
conflitos resultantes do processo eleitoral, responsavel ainda pelo cadastramento dos eleitores,
presidéncia das elei¢cdes e proclamacgdo do resultado, buscando primordialmente reduzir as
fraudes e assegurar o advento de elei¢des probas, nas quais deveria prevalecer a vontade do
eleitor, sendo investidos nos cargos publicos eletivos aqueles que efetivamente tivessem a

maioria dos votos sufragados em seu nome.

ST EAL, Victor Nunes, Coronelismo, enxada e voto, cit., p. 42-43.
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2.1.2 Criacao da Justica Eleitoral

Dando azo ao proposito de moralizar as eleicdes no pais, viabilizando o respeito a
representacao popular, além de ampliar o direito ao sufragio, buscando tornd-lo universal, a
Revolugdo de 1930 desaguou na aprovagdo do Decreto n. 21.076, de 24 de fevereiro de 1932,
criando o Codigo Eleitoral. Esse diploma inovou em vérios pontos, podendo-se afirmar que
“instituiu o voto feminino, baixou a 18 anos o limite de idade para ser eleitor e deu seguranca

efetiva ao sigilo do sufragio”."°

O primeiro Codigo Eleitoral do pais, entretanto, teve indiscutivelmente como principal
inovacdo a criacdo de uma Justica especializada, posteriormente estabelecida como de
jurisdicdo especial, inclusive apta a julgar, desde o seu nascimento, matéria penal referente

aos crimes eleitorais.

Nesse diapasdo, afirma a doutrina que o Codigo Eleitoral de 1932 “teve o mérito de
criar a Justica Eleitoral como instituigdo independente, voltada exclusivamente para a
organizagdo das elei¢des (alistamento eleitoral, votacao, apuracao dos votos, proclamacao e

diplomagio dos eleitos) e a resolugio dos conflitos nelas surgidos”.'"”

Passou-se a confiar o resultado das elei¢des definitivamente ao Poder Judiciario,
buscando uma decisdo isenta e apartada das paixdes politicas, além de desapegada das
influéncias dos coronéis, objetivando acabar com o mandonismo e a fraude reinantes no

processo eleitoral.

Evidentemente que a institui¢do da Justica Eleitoral por si s6 ndo foi o suficiente para
extirpar as muitas fraudes eleitorais. Entretanto, evoluiu-se para um sistema proximo do hoje
existente, sendo “confiado & magistratura todo o processo eleitoral, desde a qualificacdo até a

~ ~ . 118
apuracao dos votos e proclamacao dos eleitos”.

16 LEAL, Victor Nunes, Coronelismo, enxada e voto, cit., p. 257.

""" GOMES, José Jairo. Direito eleitoral: conforme Resolugdo n. 22.610/2007 do TSE. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 49.

"8 L EAL, Victor Nunes, ob. cit., p. 268.
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A Constituicdo Federal de 1934 expressamente estabeleceu a Justica Eleitoral como
segmento do Poder Judiciario, versando sobre sua competéncia e determinando se tratar de
instituicdo permanente e independente. Esse diploma normativo foi importante para o
fortalecimento dessa novel Justi¢a especializada, posto que “constitucionalizou a Justiga
Eleitoral e consagrou a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre matéria eleitoral,

cuidou ainda dos eleitores e das inelegibilidades”.""”’

Posteriormente ao Codigo Eleitoral de 1932, ja tendo havido a incorporagdo ao texto
constitucional da competéncia da Justica Eleitoral, foi editada a Lei n. 48, de 4 de maio de
1935, promovendo algumas modificagdes ao Codigo Eleitoral, que para muitos analistas e

estudiosos da matéria, ¢ considerado como o segundo Codigo Eleitoral.

Com o surgimento da Carta Constitucional de 1937, outorgada durante o Estado Novo
no governo Getulio Vargas, ao se versar sobre Poder Judicidrio, excluiu-se de proposito a

Justica Eleitoral.

Logo, durante a ditadura do Estado Novo, com a supressio das garantias
fundamentais, inclusive do direito ao voto e das eleicdes periddicas, ndo havia Justica

Eleitoral.

Portanto, de 1937 a 1945, inexistiu no pais a Justica especial em matéria eleitoral,

tendo sido novamente criada por intermédio do Decreto n. 7.586/45.

Apds esse intersticio, houve a edi¢do de um novo Cddigo Eleitoral, com o advento da
Lei n. 1.164, de 24 de julho de 1950, que vigorou por quinze anos, sendo que em 19.07.1965
foi publicado o atual Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737, de 15.07.1965), conforme demonstra o
seu artigo 382.'%

" CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. Prelecdes de direito eleitoral: direito material. Rio de
Janeiro: Lumen Juris; Del Rey, 2006. v. 1, p. 610.

1200 atual Codigo Eleitoral, em vérios aspectos e passagens, se encontra ultrapassado. Esta ha quarenta e quatro
anos em vigéncia, foi alterado por legislagdo posterior e, em muitos preceitos, existe verdadeiro descompasso
com o querer da Constituicdo Federal, havendo outrossim diversos dispositivos seus que ndo foram
recepcionados pela Carta Fundamental.
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A Constituigdo Federal de 1946 e todas as demais, inclusive a Constituicao
Republicana de 1988, passaram, de maneira expressa, a respaldar o Poder Judiciario Eleitoral,

estabelecendo a sua estruturagdo hierarquica, além de promover a sua organizac¢ao basica.

Hoje, a Justica Eleitoral se encontra em situacdo privilegiada, sendo certo que ha em
curso uma revolugdo silenciosa para a ampliagdo da sua competéncia e mudanca de
paradigma de seus julgados, buscando atingir os objetivos definidos quando da sua criacao,
quais sejam zelar pela lisura do processo eleitoral e que venha a ser respeitada a vontade

popular, contribuindo, também, para o fortalecimento da democracia.

Antes do advento da Constitui¢ao Federal de 1988, as fungdes do Poder Judiciario
Eleitoral eram precipuamente administrativas, de organizagdo do eleitorado e do pleito
eleitoral; com o surgimento da Constituicdo Cidada e de diversas leis eleitorais que buscam
dar concretude a lisura da eleicdo e ao fortalecimento da democracia (complementares ou
ordinarias — LC n. 64/90, Leis ns. 9.504/97, 9.840/99 e 12.034/09, dentre outras), houve um
acréscimo consideravel das agdes judiciais eleitorais e, por conseguinte, da relevancia desse

ramo do direito especializado.

Com efeito, essa mudanga de eixo gravitacional da Justica Eleitoral ndo passou

despercebida pela doutrina, que atesta:

(...) ndo se pode olvidar a jurisdicionalizagdo da Justica Eleitoral nas tltimas
décadas. A principio, ndo s6 pelas leis regulamentares como também pelo
Codigo Eleitoral, a Justica Eleitoral tinha precipua fungdo administrativa.
Cuidava da inscricao eleitoral, do registro partidario, dos registros dos
candidatos, do processo eleitoral ¢ da votacdo. Esses atos eram, como ainda
o0 sdo, tipicamente administrativos. (...) Atualmente, o rol de agdes eleitorais
judiciais, a exigir o exercicio da atividade jurisdicional precipua, aumentou
consideravelmente. Na Justica Eleitoral, em razdo das consequéncias que
apresentam, podemos destacar nove ac¢des e seus recursos: AIJE — agdo de
investigacdo judicial eleitoral, AIRC — acdo de impugnacao de registro de
candidatura, RCED - recurso contra a expedi¢cdo de diploma, AIME — acao
de impugnacdo de mandato eletivo, REP — representacdo por
descumprimento a Lei 9.504/97, RCIS — representagdo por captacdo ilicita
de sufragio, RCGIR — representagdo por captagdo ou gastos ilicitos de
recursos na campanha eleitoral, APE — acdo penal eleitoral ¢ APCE — acao
de perda de cargo eletivo. Essa significativa mudanga repercute sobre as
questdes aqui debatidas.'”’

12l BARTELLI, Vilson; VIEIRA SA, Luiza. Reflexdes em torno da composigdo dos tribunais. In: COSTA,
Daniel Castro Gomes da (Org.). Temas atuais de direito eleitoral. Sao Paulo: Pilares, 2009. p. 271.
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Esse o hodierno panorama do direito eleitoral, sendo evidente o fortalecimento da
Justica Eleitoral, quer em razao da sua constitucionalizagdo, consoante serd mais bem
explorado no proximo item, quer principalmente pelo fato de que nos dias que correm, vive-se
um maior arejamento politico, com a busca de fortalecimento dos principios inerentes a
democracia, respeito a existéncia de eleigdes livres, alternancia de poder, sufragio universal,
voto direto, secreto e periodico, e pluralismo politico, com sua principal faceta, que ¢ o
pluripartidarismo, além de regras comezinhas do Estado Democratico de Direito, como a
liberdade de expressdo e o respeito a vontade soberana do povo na escolha de seus

representantes (art. 1°, paragrafo tnico da CF).

Praticas eleitorais espurias e arraigadas no folclore e na cultura do pais passaram a ser
combatidas com veeméncia pelo Poder Judicidrio Eleitoral, em todas as suas instancias,
destacando-se principalmente os entendimentos recentes oriundos do Tribunal Superior
Eleitoral, que tem sido veemente no combate as fraudes, aos ardis, a captacao ilicita de
sufrdgio, a propaganda subrepticia e ao abuso do poder econdmico, politico e de

autoridade.'?

21.3 Evolucao do direito ao sufragio e ao voto, sistema

jurisdicional e a Constituicao Federal de 1988

Ainda que de maneira sucinta, apresentou-se a evolug¢do do direito ao sufragio e ao
voto no Brasil. Partindo-se de um sufragio restrito (censitario e capacitario), chegou-se ao
sufragio universal, tal qual previsto e respaldado na Constitui¢ao Federal de 1988 (art. 14),
sendo que “considera-se universal o sufragio quando se outorga o direito de votar a todos os
nacionais de um pais, sem restrigdes derivadas de condi¢des de nascimento, de fortuna e

capacidade especial”.'?’

122 Citam-se as seguintes decisdes recentes do Tribunal Superior Eleitoral: RO n. 1.497/PB, rel. Min. Eros Grau,
j- 17.2.2009; e RCD n. 671/MA, rel. Min. Eros Grau, DJe, de 26.03.2009. Em ambos os processos eleitorais,
houve a condenacdo de mandatarios, aplicando-se a sangdo de cassagdo do diploma e respectivamente dos
mandatos de governador de Estado, sob a alegacao de captagdo ilicita de sufragio, pratica de condutas vedadas
e menosprezo a lisura da disputa eleitoral.

123 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 351.
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O direito ao sufragio ainda pode ser classificado como o direito de votar (inerente a
todo nacional, maior de 16 anos e alistavel) e o direito de ser votado (ser elegivel, com
capacidade de postular determinados cargos publicos, desde que preenchidas as condigdes de
elegibilidade, expressas no art. 14, § 3°, da Carta Politica, inclusive o requisito da idade

variavel a depender do cargo postulado, como prevé o inciso VI do mesmo citado).

Como a materializacdo do exercicio do sufragio, tem-se o voto, destacando-se dentre
as suas caracteristicas o fato de ser livre, “manifesta-se ndo apenas pela preferéncia a um
candidato entre os que se apresentam, mas também pela faculdade até mesmo de depositar

59124

uma cédula em branco na urna ou de anular o voto” ", secreto, consoante previsao esculpida

no artigo 14 do Texto Constitucional, direto'* ¢ igual (um homem, um voto).

Relevante destacar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos também
estabelece em seu artigo 21, 3 que a vontade do povo deve se exprimir através de elei¢des
livres e honestas, respeitando-se o sufrdgio universal e periddico, com as garantias do

exercicio do direito do voto.

Trilhando essa senda:

Nao ha Estado Democratico de Direito sem elei¢des honestas e periddicas,
que garantam a universalidade e igualdade do sufragio livre, secreto ou que
salvaguarde a liberdade de voto, propiciando ao titular do poder politico a
escolha de seus respectivos governantes, sem qualquer ingeréncia politica ou
econdmica.'**

Nesse contexto, consoante afirmado alhures, ganha especial destaque a Justica
Eleitoral, eis que no Brasil ndo foi adiante, pelas diversas peculiaridades de nossa formagao
politica e cultural, o sistema de verificagdo dos poderes, resultando em eleigdes organizadas e
com o resultado proclamado pelo Poder Legislativo, sem qualquer ingeréncia do Poder
Executivo, ou ainda o sistema eclético, com a existéncia de uma espécie de comissao eleitoral,

composta de um misto de integrantes, com membros de todos os poderes.

124 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 359.

' Importante registrar que a Constituicio Federal de 1988 consagra o voto direto, entretanto também prevé a
possibilidade de eleigdes indiretas para o Poder Executivo, na hipotese do artigo 81, paragrafo 1°.

126 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 8.
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Vigora em nosso pais o sistema jurisdicional, adotado a contar da Constitui¢do Federal
de 1934, destacando-se o fato de que “confere todo o controle do processo eleitoral aos

Tribunais Eleitorais, id est, a Justica Eleitoral”.'?’

Toda essa evolugdo levou a atual Justica Eleitoral, Justiga especializada vinculada a
Unido e concebida pela Constituicao Federal de 1988 em seus artigos 92, V, 118 e 121, que
estabelecem sua organiza¢cdo em estrutura piramidal e hierdrquica (com a previsdo expressa
de trés instancias: Juiz Eleitoral, Tribunal Regional Eleitoral e Tribunal Superior Eleitoral) e

versam ainda sobre sua competéncia e forma de composigao.

Certamente, a mudanga de paradigmas e de prioridades existente hoje no ambito do
Poder Judiciario Eleitoral ¢ fruto desse avanco histérico, partindo da auséncia de previsao de
sancao para abusos corriqueiros, até o advento de regras de evidente cunho moralizador do
processo eleitoral, embora se reconheca que muito ainda deve vir a ser feito e melhorado,
mormente em relagdo a existéncia de lacunas normativas ¢ da acelerada mudanca
interpretativa, o que ndo contribuiu para a sedimentagao jurisprudencial, da mesma forma que

ocorreu nos demais ramos da ciéncia juridica.

Nos proximos passos, serdo esmiucadas algumas das caracteristicas da Justica
Eleitoral, dando-se especial énfase aos contornos e desdobramentos que possam ter relevancia
no ambito do direito penal eleitoral e do processo penal eleitoral. Dentro desse contexto,

merecera redobrada atengdo a analise da competéncia penal da Justica Eleitoral.

2.2 Fungoes e caracteristicas da Justica Eleitoral

O Poder Judiciario Eleitoral desempenha varias fungdes, dentre elas merecendo
especial destaque as fungdes administrativa e consultiva (direito administrativo eleitoral e
respostas a indagagdes de autoridades legitimadas sobre questdes relevantes e interpretacdes
sobre determinadas situagdes abstratas, no ambito do direito eleitoral), jurisdicional (direito

civil eleitoral e direito penal eleitoral) e normativa (com edi¢do de resolugdes e instrugdes).

127 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p- 9.
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Também possui a Justica Eleitoral caracteristicas institucionais, destacando-se o fato
de que esta centrada em um sistema piramidal e hierdrquico, com inexisténcia de magistratura

propria (principio da periodicidade da investidura dos juizes) e funcionamento permanente.

Promover-se-a a seguir a analise individualizada de cada uma das fungdes da Justica

Eleitoral.

2.2.1 Fungao administrativa

Compete a Justica Eleitoral organizar e administrar todo o processo eleitoral.

O juiz eleitoral, com o auxilio do Ministério Publico Eleitoral, deve manter o cadastro
dos eleitores, promover o recrutamento e treinamento dos particulares que atuardo como
auxiliares da Justica Eleitoral como mesarios e demais subordinados, e a determinacdo dos

locais que servirdo como secao eleitoral.

Ainda sdo exemplos de atuacdo administrativa do juiz eleitoral a transferéncia de
domicilio eleitoral, a ado¢do de medidas para impedir propaganda irregular e a nomeagao de

membros de Junta Eleitoral, dentre outras hipoteses.

Agindo dessa forma, ndo estd o magistrado eleitoral praticando atos inerentes a

jurisdi¢do eleitoral, nem mesmo jurisdi¢cao voluntéria.

Também atua no exercicio da fungdo administrativa o Poder Judiciario Eleitoral, ao
desempenhar o poder de policia eleitoral, como, v.g., na hipdtese de notificacdo para retirada

de propaganda irregular, sob pena de fixagdo de multa.

Afirma-se que o magistrado eleitoral, ao desempenhar essas fungdes administrativas,

atua como administrador judicialiforme.
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Quando existe uma demanda, com a necessidade do exercicio do due process of law,
tem-se o desempenho da funcdo judicial da Justica Eleitoral, aplicando-se o principio

processual da demanda (nemo judex sine actore e ne procedat judex ex officio).

Neste sentido afirma a doutrina:

Para que possamos observar quando o juiz eleitoral esta atuando como juiz —
¢ dizer, exercendo atividade jurisdicional —, e nao como administrador
Jjudicialiforme, mister perquirir a referibilidade do interesse tutelado a sua
atuacdo: se a regra juridica for dirigida a ele, de modo a lhe outorgar o
poder-dever de agir para a consecucdo da finalidade normativa, estara ele
agindo na qualidade de administrador do processo eleitoral; se, ao revés, a
atuagdo judicial for provocada por um interessado, com o escopo de aplicar o
direito objetivo, para fazer valer o seu direito subjetivo, estaremos diante de
uma atividade jurisdicional, pela qual o juiz agird autoritativa e
imparcialmente.'*®

Diversos sdo os exemplos de atuacdo administrativa do juiz eleitoral, estando todas as
hipoteses previstas no Codigo Eleitoral e se afigurando como imprescindiveis para o regular

andamento e organizacdo do pleito e para a propria manutencao de elei¢des periddicas.

2.2.2 Fungao jurisdicional

A prestacdo jurisdicional consiste em fun¢do precipua da Justigca Eleitoral, devendo a

mesma ser feita com exclusividade pelo Poder Judiciario Eleitoral.

Sempre que existir um conflito resultante do direito civil eleitoral e do direito penal

eleitoral, competira a Justi¢a Eleitoral resolver as contendas.

As demandas (civeis ou penais) devem demonstrar o preenchimento das condi¢des da
acdo, bem como os requisitos para o desenvolvimento valido do processo, devendo existir

interesse, legitimidade e possibilidade juridica do pedido.

Ao contrario da funcdo administrativa, na qual o juiz eleitoral atua de oficio, na funcdo

jurisdicional, a ser observada quando existe conflito de interesses, “impera o principio da

128 COSTA, Adriano Soares. Instituicées de direito eleitoral. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 392.
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demanda, pelo que o juiz s6 pode decidir se e quando houver provocagdo da parte, e, ainda ai,

dentro dos limites em que a tutela jurisdicional é postulada”.'*’

No ambito do direito penal eleitoral, impende repisar que todos os crimes eleitorais
(tanto os proprios como os acidentarios, previstos no Codigo Eleitoral ou na legislagdo
extravagante) sdo de agdo penal publica incondicionada, atuando o Ministério Publico

Eleitoral na titularidade da acdo (art. 355, CE).

A Justica Eleitoral ¢ especializada em razdo da matéria, tendo competéncia para as

questdes relativas ao processo eleitoral e seus incidentes e os crimes eleitorais.

Também ¢ da competéncia da Justica Eleitoral o processo pelos crimes comuns

conexos com o crime eleitoral (art. 78, IV, do CPP).

No desempenho da funcdo jurisdicional eleitoral penal, devem incidir as regras de
delimitacdo de competéncia, em razdo da matéria, por prerrogativa de fung¢do, em razao do

lugar, por conexdo e continéncia, preven¢ado e distribuigdo.

Doravante, serdo apreciadas as regras inerentes a competéncia do processo penal

eleitoral.

2.2.3 Fungoes normativa e consultiva da Justica Eleitoral

Dentre a analise das fungdes inerentes a Justica Eleitoral, duas merecem especial
destaque, em razdo das suas peculiaridades, verdadeiras pedras de toque e situagdes

especificas do Poder Judiciario Eleitoral, quais sejam as fun¢des normativa e consultiva.

A funcao normativa da Justi¢a Eleitoral esta esculpida nos artigos 1°, paragrafo unico,

23, IX, do Codigo Eleitoral, e 105 da Lei n. 9.504/97.

12 GOMES, José Jairo, Direito eleitoral: conforme Resolugio n. 22.610/2007 do TSE, cit., p. 52-53.
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Possuem o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais Eleitorais a
competéncia de editarem resolu¢des dando vazdao a func¢do normativa e, também, de
responderem fundamentadamente consultas formuladas a Justica Eleitoral (arts. 23, XII, e 30,

VIII, do Codigo Eleitoral).

As resolugdes possuem forga de lei, entrementes “ter forca de lei ndo ¢ o mesmo que
ser lei! O ter forca, ai, significa gozar do mesmo prestigio, deter a mesma eficacia geral e

abstrata atribuida as leis”."*°

Ademais, ¢ entendimento pacifico do Tribunal Superior Eleitoral que as resolugdes
ndo podem ser fontes primarias do direito, devem apenas e tdo somente explicar e esmiugar

norma ja existente, e niio atuar como a propria norma de onde se faz surgir o direito."!

Dessa forma, o poder regulamentar da Justica Eleitoral deve situar-se secundum e
praeter legem, sob pena de invalidagdo do ato normativo oriundo do Tribunal Superior
Eleitoral ou Tribunal Regional Eleitoral. Deve-se seguir o quanto disposto no artigo 5°, 11, da
Constituicao Federal, posto que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei”.

As resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral sdo importantes para a operacionalizacdo
e o esclarecimento do direito eleitoral, buscando consolidar a copiosa ¢ esparsa legislagao
eleitoral, bem como explicando conceitos mais intricados, além dos ritos processuais atinentes

\ ~ .. . . 132
as ag¢oce€s C1vis eleitorais.

1% GOMES, José Jairo, Direito eleitoral: conforme Resolugio n. 22.610/2007 do TSE, cit., p. 54.

B Ao responder a Consulta n. 1.621/PB, elaborada pelo Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba, versando sobre
a existéncia ou nao de condicdo de elegibilidade para quem responde a processos criminais ou inquéritos
policiais sem julgamento, o Tribunal Superior Eleitoral reafirmou essa assertiva, colhendo-se do voto do
Ministro Marcelo Ribeiro a seguinte passagem: “E a resolugdo, na verdade, ndo pode ser fonte primaria do
direito. Ndo poderia ser fonte primaria em hipotese alguma, mas, no caso, € ainda pior, pois temos lei sobre o
tema. Iriamos ignorar?” (TSE — Resolugdo n. 22.842/2008, Voto do Ministro Marcelo Ribeiro, DJU, de
04.07.2008).

132 Nio se pode olvidar que parte significativa dos operadores do direito ndo esta completamente familiarizada
com o direito eleitoral, sendo que a disciplina sequer figura na grade curricular obrigatéria de varias
institui¢oes de ensino juridico, bem como ndo vem a ser exigida como contetido obrigatorio nas provas de
conhecimento técnico realizadas pelos concursos juridicos, contribuindo, dessarte, de forma decisiva para o
desconhecimento do direito eleitoral por parte de juizes, promotores, advogados e serventuarios do Poder
Judiciério.
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As resolugdes também implicam em resposta a consultas formuladas ao Tribunal

Superior Eleitoral e aos Tribunais Regionais Eleitorais.

Para a apresentacdo de consulta a Justica Eleitoral, devem ser preenchidos dois
requisitos basicos, quais sejam: a autoridade responsavel pela consulta deve ser legitimada,
nos termos dos artigos 23, XII e 30, VIII, do Cédigo Eleitoral, e a consulta ndo pode versar
sobre caso concreto e sub judice, uma vez que “ndo se admite o pronunciamento antecipado
do Tribunal Superior Eleitoral, em sede de consulta, acerca de casos concretos. Finalmente, a
competéncia do Tribunal para responder a consultas fica circunscrita a temas diretamente

ligados as elei¢des™.'*’

Por fim, far-se-4 em separado, e no proximo tdpico, a analise sobre a impossibilidade

de resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral versar sobre matéria penal eleitoral.

2.2.4 Impossibilidade de resolugao eleitoral em matéria penal e o
necessario respeito ao principio da legalidade (art. 5°, XXXIX, da
CF)

A competéncia normativa da Justica Eleitoral de elaborar resolu¢des e responder a
consultas ndo produz efeitos no ambito do direito penal eleitoral, resultando impossivel a
tipificagdo de condutas ilicitas sendo por lei stricto sensu, consoante principio penal da

legalidade e seus desdobramentos adiante esmiugados.

O artigo 5°, inciso XXXIX, da Constitui¢do Republicana fixa o contetido das normas
penais incriminadoras, ou seja, os tipos penais, os quais somente podem ser criados através de
lei em sentido estrito, emanada do Poder Legislativo, respeitando o procedimento previsto na

Carta Politica.

Grande a evolucao do conceito de legalidade penal, desde a sua origem na Magna

Charta Libertatum de 1215, vindo novamente a ser consignado no Bill of Rigths, passando

133 DECOMAIN, Pedro Roberto; PRADE, Péricles. Comentdrios ao Cédigo Eleitoral. Sio Paulo: Dialética,
2004. p. 40.
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pela defesa feita pelos iluministas, até se chegar ao brocardo nullum crimem, nulla poena sine

previa lege, atribuido ao penalista alemao Fuerbach.

Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, ao abordar o principio da legalidade no
século XVIII, ja afirmava: “La prima conseguenza di questi principii e che le sole leggi
possono decretar le pene su i delitti, e quest’autorita non puo risedere che presso il

legislatore, che rappresenta tutta la societa unita per um contratto sociale.”"*

O Coédigo Penal de 1940, em sua redagdo originaria da parte geral no artigo 1°, ja
contemplava o principio da legalidade, tal qual definido por Fuerbach, afirmando que nao ha

crime sem lei anterior que o defina e ndo existird pena sem prévia cominagao legal.

Ao tecer seus comentarios a respeito do principio da legalidade, Nélson Hungria

afirmou que:

A fonte tinica do direito penal ¢ a norma legal. Nao ha direito penal vagando
fora da lei escrita. (...) Pouco importa que alguém haja cometido um fato
antissocial, excitante da reprovacdo publica, francamente lesivo do minimum
de moral pratica que o direito penal tem por funcdo assegurar, com suas
refor¢cadas sangdes, no interesse da ordem, da paz, da disciplina social: se
esse fato escapou a previsdo do legislador, isto ¢, se ndo corresponde,
precisamente, a parte objecti e a parte subjecti, a uma das figuras delituosas
anteriormente recortadas in abstracto pela lei, o agente ndo deve contas a
justica regressiva, por isso mesmo que nao ultrapassou a esfera da ilicitude
juridico-penal.'**

Obvio que houve uma evolugdo do contetido da legalidade, iniciando com a estrita
observancia da descricdo na lei da conduta penal (tipificagdo por lei stricto sensu), tal qual
acima definido por Nélson Hungria, at¢ o seu atual desdobramento em trés postulados

fundamentais: reserva legal, taxatividade e irretroatividade.

Diversas consequéncias sdo derivadas do principio da legalidade, mormente quando
feita a separagdo dos postulados fundamentais, sendo certo que a estrita observancia da
legalidade implica a existéncia de proibi¢cdes para o Estado que devem ser rigorosamente

observadas.

1 BONESANA, Cesare. Dei delitti e delle pene. 10. ed. Milano: Giangiacomo Feltrinelli, 2004. p. 39.
5 HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cédigo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v.1, t. 1, p. 13-14.
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Nesse sentido, importante citar entendimento de doutrinador do direito penal espanhol,

que afirma:

En particular se reconocen cuatro prohibiciones como consecuencia de ello:
de aplicacion retroactiva de la ley (lex praevia); de aplicacion de otro
derecho que no sea el escrito (lex scripta); de extension del derecho escrito
a situaciones andlogas (lex stricta); de cldusulas legales indeterminadas (lex
certa ).136

Hodiernamente se apresenta como escorreito afirmar, tomando de empréstimo as
palavras de Marco Antonio Marques da Silva, que o principio da legalidade consiste em um
duplo limite “tanto ao poder punitivo do Estado e ao poder normativo do Estado (na medida

que impede a criacdo de tipos penais, a ndo ser através do processo legislativo regular)”.'?’

Portanto, antes mesmo do advento da Emenda Constitucional n. 32/2001 (modificacao
legislativa que implicou na inserc¢do da alinea “b” no inc. I do paragrafo 1° do art. 62, vedando
a edicao de medidas provisorias em matéria penal), com base no principio da legalidade,
sempre se apresentou como impossivel que medida provisoria tipificasse condutas e
cominasse penas. Ademais, ndo s6 medida provisoria, como também, qualquer outro
instrumento normativo (decreto, resolugdo, portaria, etc.) que ndo a lei stricto sensu, oriunda

do Congresso Nacional (art. 22, I, CF).

O principio da legalidade ou da reserva legal destaca-se ainda, consoante Enrique
Bacigalupo, na proibicao de tipificar crimes e penas pelos costumes (nullum crimen nulla
poena sine lege scripta), de retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege
praevia) e do emprego da analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas (nullum

crimen nulla poena sine lege stricta).

Diante dessa conceituacdo, resulta 6bvio e evidente ndo ser possivel a existéncia de
resolugdo eleitoral versando sobre matéria penal, muito menos tipificando condutas, sob pena

de visivel e flagrante inconstitucionalidade.

13 BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales de derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1999. p.
44-45.
BT SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso d justica penal e estado democritico de direito, cit., p. 7.
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Avangando na conclusdo de que se apresenta como impossivel a existéncia de
resolugdo em matéria de direito penal eleitoral, oportuno tecer comentarios, ainda que
perfunctorios, quanto a irretroatividade da lei penal mais severa, conquista ¢ ampliacao do
principio da legalidade, marco na seguranga juridica em matéria penal, garantia do cidadao

frente ao Estado.
Neste diapasao, leciona a doutrina:

A lei penal mais grave ndo se aplica aos fatos ocorridos antes de sua
vigéncia, seja quando cria figura penal até entdo inexistente, seja quando se
limita a agravar as consequéncias juridico-penais do fato, isto ¢, a pena ou
medida de segurancga. Ha, pois, uma proibi¢ao de retroatividade das normas
mais severas de direito penal material.'*®

Por fim, dentro dos trés postulados basicos do principio da legalidade, tem-se a
taxatividade, significando que a norma penal ndo pode ter conteudo lacunoso e que os tipos
penais ndo podem ser vagos e imprecisos. Assim sendo, excluidas estdo possibilidades
interpretativas, posto que essa situagdo representaria sérios gravames para o cidadao,
mormente pela ampliagdo da discricionariedade interpretativa do tipo penal (o que
determinado juiz ou Corte de Justica considerasse crime, poderia ndo vir a sé-lo por um outro

magistrado ou uma outra corte de idéntica hierarquia, v.g.).

Dessa forma, pode-se apresentar o seguinte conceito: “O principio da taxatividade

representa a proibicdo do emprego de formulas vagas e indeterminadas na elaboracao dos

. . : . 139
tipos penais (nullum crimen nulla poena sine lege certa).”

Servindo de arremate desta parte do estudo, cita-se o seguinte escolio:

Mas o direito normativo ndo se esgota no conjunto de leis dessa natureza,
completando-se com outros atos do mesmo teor, com conteudo de lei,
auténticas leis materiais, como as Instru¢des do Tribunal Superior Eleitoral
previstas no artigo 105 que estamos comentando. Sao regulamentos,
contudo, editados secundum legem (Favila Ribeiro, Direito eleitoral, 4. ed.,
1996, p. 17), necessariamente afinados com a lei. Pela sua peculiar natureza,
ndo podem, por exemplo, criar tipos criminais nem casos de inelegibilidade.
Mas a sua violagao enseja recurso especial (Pinto Ferreira, Codigo Eleitoral
comentado, 3. ed., 1991, p. 32)."*°

38 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 31.

3% AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais: da legalidade & culpabilidade. Sao Paulo: IBCCRIM, 2003.
p. 115.

9 PORTO, Roberto, Lei eleitoral anotada, cit., p. 178.
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Portanto, ao fim e ao cabo desta analise, afirmamos ser inadmissivel resolu¢dao ou

instrucao do Tribunal Superior Eleitoral versando sobre matéria de direito penal eleitoral.

2.3 Organizagao da Justica Eleitoral

A Justica Eleitoral possui organizagdo escalonada ou piramidal, sua composi¢ao
possui niveis hierdrquicos distintos. Destaca-se ainda que, pela periodicidade da investidura
de seus juizes e ministros, embora possua um corpo permanente de técnicos laborando nos
Tribunais Eleitorais e at¢ mesmo na Justica Eleitoral de primeiro graum, inexiste uma

magistratura propria eleitoral.

Promover-se-a o estudo da estrutura e organizagdo da Justica Eleitoral, sua divisdo

geografica e suas instancias recursais.

2.3.1 Instancias da Justica Eleitoral

As instancias e a composicdo da Justica Eleitoral (TSE, TRE, Juiz Eleitoral e Juntas
Eleitorais) estdo expressamente delimitadas na Constituicao Federal de 1988 (art. 118, [ a V);
ela ¢ estruturada em trés instancias “em que a segunda aprecia os recursos da primeira € a

. . 142
terceira aprecia os recursos da segunda”.

Pela andlise do texto constitucional, afere-se que a Justica Eleitoral ¢ integrada pelo
Tribunal Superior Eleitoral, com sede em Brasilia/DF, e jurisdicdo em todo o territdrio

nacional.

141 Anteriormente, a Justica Eleitoral nio possuia, como regra, técnicos de seu proprio quadro em todas as Zonas
Eleitorais, valendo-se de servidores cedidos ou colocados a disposi¢do por parte dos Municipios e do Estado.
Com o advento da Lei n. 10.842/2004, foram criados cargos no ambito das Zonas Eleitorais, de sorte que todo
o corpo técnico da Justica Eleitoral deve ter natureza permanente, sendo investido mediante concurso publico,
ndo se utilizando os expedientes de outrora, o que constitui indiscutivel vantagem por varias razdes, podendo-
se destacar trés: a uma, pela profissionalizagdo dos quadros funcionais do Poder Judiciario Eleitoral; a duas,
em razdo da auséncia de ingeréncia e interesse politico, considerando que o servidor da Justica Eleitoral passa
a ndo possuir vinculos funcionais com outra instituigdo ou subordinagdo a ninguém que porventura exerga
cargo publico; e, a trés, pelo fato de que o cargo permanente de natureza efetiva, com estabilidade, assegura
maior isenc¢ao na atua¢ao administrativo-funcional de seu ocupante.

2 VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura, Elementos de direito eleitoral, cit., p. 12.
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Cabe ao Tribunal Superior Eleitoral a competéncia recursal das demandas decididas
nos Tribunais Regionais Eleitorais (art. 121, § 4°, I a V, da CF) e o julgamento originario de
demandas civeis eleitorais (quando se tratar de elei¢des presidenciais — art. 96, III, da Lei n.

9.504/97).

Néo possui, contudo, o Tribunal Superior Eleitoral competéncia penal originaria'®’,
como serd melhor explicitado no capitulo que versa sobre competéncia penal da Justiga
Eleitoral, destacando-se que determinadas autoridades, quando acusadas da pratica de crime

eleitoral, respondem perante o Superior Tribunal de Justica ou o Supremo Tribunal Federal.

Compete a ele ainda responder a consultas em matéria eleitoral (excetuada a matéria
penal eleitoral), baixar instru¢cdes normativas para auxiliar a interpretacdo da lei eleitoral e a
organizagdo das eleicdes, além de resolver questdes administrativas no desempenho de sua

funcdo judicialiforme.

Em cada Estado da Federa¢do e no Distrito Federal, h4 um Tribunal Regional
Eleitoral, com sede na capital, atuando tanto na competéncia recursal das decisdes oriundas
dos juizes eleitorais (quer em matéria civel eleitoral, quer, ainda, em matéria penal eleitoral),
como também desempenhando sua competéncia originaria nos trés desdobramentos do direito
eleitoral (questdes de direito administrativo eleitoral, temas de direito civel eleitoral e de

direito penal eleitoral).

Nas elei¢des estaduais, a organizagdo do pleito e a apreciacdo das acdes eleitorais
ficam a cargo do Tribunal Regional Eleitoral que possui jurisdi¢do em todo o territdrio do

Estado da Federagao (art. 96, II, da Lei n. 9.504/97).

Também dispde o Tribunal Regional Eleitoral da possibilidade de editar resolucdes, ao

responder consultas que lhe forem formuladas (art. 30, VIII, do Cédigo Eleitoral).

3«0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, como visto, detém competéncia de julgamento
em matéria eleitoral, em que pese ndo integrarem os 6rgaos da Justica Eleitoral.” (CERQUEIRA, Thales Téacito
Pontes Luz de Padua, Prelecoes de direito eleitoral: direito material, cit., v. 1, p. 613).
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Impende registrar que o Tribunal Regional Eleitoral dispde de competéncia penal
origindria, nas hipoteses que serdo doravante exploradas, quando da andlise da competéncia

penal da justiga eleitoral e o foro por prerrogativa de fungao.

A Zona Eleitoral ¢ presidida por um juiz eleitoral, ndo possui competéncia recursal,
exceto pedidos de reconsideragdo ou embargos de declaracdo de seus proprios julgados, sendo
sua a competéncia originaria, quando se tratar de elei¢des municipais (art. 96, III, da Lei n.
9.504/97); também dispde de competéncia para processar e julgar todos os crimes eleitorais

eventualmente praticados.

Quando ndo existir o envolvimento de réu que possua foro por prerrogativa de funcao,
a tramitacdo se dard no ambito da Zona Eleitoral, vigorando as regras inerentes a delimitacao

da competéncia, mormente a competéncia em razao do lugar.

Por fim, existe, ainda, no &mbito do direito eleitoral, a figura das Juntas Eleitorais (art.
121, da CF), cuja competéncia diz respeito a apuracgao das elei¢cdes realizadas em determinada

Zona Eleitoral.

O artigo 40 do Codigo Eleitoral versa sobre as Juntas Eleitorais, chamadas por alguns
de Juntas Apuradoras; delimita a sua competéncia e destaca a sua atuagdo na apuracdo dos
votos, resolu¢do de questdes referentes a impugnacdo eleitoral e diplomacdo dos eleitos,
sendo certo que com o advento e popularizacdo da utilizagao da urna eletronica, as Juntas
Eleitorais restaram esvaziadas e de pouca utilidade, embora ndo tenham sido extintas, posto

que nao estd descartada a possibilidade de utilizacdo da votagao por meio de cédulas eleitorais

impressas (arts. 59 ¢ 83 a 89 da Lei n. 9.504/97).

Destaca a doutrina a Junta Eleitoral como outra peculiaridade da Justica Eleitoral, eis

que se tem “composicdo colegiada que assume os seus 0rgdos de primeira instancia na fase de

~ AT ~ : 144
apuracao dos votos a diplomacgao dos eleitos”.

1% RIBEIRO, Flavia. Direito eleitoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 96.
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Registre-se que ainda estd em vigor essa figura especifica do direito eleitoral, com
fungdes, composicao e competéncias especificadas no Codigo Eleitoral e na Lei das Eleigdes

(Lei n. 9.504/97).

2.3.2 Composicao da Justica Eleitoral

Consoante afirmado, a Justica Eleitoral ndo possui magistrados proprios, dando-se a
sua composi¢do ou investidura por mandatos, de regra por um biénio, cabendo recondugdo

por idéntico periodo, ocorrendo a formacao a seguir discutida.

2.3.2.1 Tribunal Superior Eleitoral

Composto em observancia ao contido no artigo 119 da Constituicdo Federal, ¢

145 .. . .
sete ministros, assim escolhidos:

integrado por pelo menos
I - mediante elei¢ao, pelo voto secreto:
a) trés juizes dentre os ministros do Supremo Tribunal Federal;
b) dois juizes dentre os ministros do Superior Tribunal de Justica;
IT - por nomeagdo do presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de

notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.

Algumas observacdes sobre essa composicdo devem ser destacadas. Inicialmente,
deve-se observar que para cada membro titular, serd escolhido, para mandato de igual duragao

(2 anos), um membro suplente (art. 119, da CF), sendo permitida uma tnica recondugao.

Além disso, a Carta Politica de 1988 tratou de promover a delimitacdo das atribui¢des

administrativas dos integrantes do Tribunal Superior Eleitoral.

145 Quando o texto constitucional afirma que a composi¢io ¢ de, no minimo, sete membros, autoriza a conclusdo

de que nada obsta um aumento no nimero de integrantes da mais elevada Corte Eleitoral do pais, podendo a
ampliacdo ocorrer ou vir a ser realizada por conduto de lei complementar. Idéntico raciocinio pode vir a ser
posto em pratica com relagdo ao Superior Tribunal de Justiga, para o qual a Constituicdo Federal afirma que
sera composto de no minimo 33 ministros (art. 104, da CF).
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O paragrafo tnico do artigo 119 da Constituicdo da Republica estabelece que o
presidente e o vice-presidente do Tribunal Superior Eleitoral devem ser escolhidos dentre os
ministros do Supremo Tribunal Federal, enquanto que o corregedor-geral deve ser escolhido
dentre os ministros oriundos do Superior Tribunal de Justica, sendo a escolha promovida

pelos sete membros integrantes da mais alta Corte Eleitoral do pais.

Os dois ministros recrutados da advocacia ndo ocupam fungdes administrativas no
ambito do Tribunal Superior Eleitoral e também nos Tribunais Regionais Eleitorais, salvo em

hipodteses excepcionais de férias e plantdes.

De acordo com a previsdo contida no artigo 16, paragrafo 1° do Codigo Eleitoral, ndo
podem fazer parte do Tribunal Superior Eleitoral “cidaddos que tenham entre si parentesco,

ainda que por afinidade até o quarto grau”.

Ainda dentre as particularidades da Justica Eleitoral, os ministros do Tribunal Superior
Eleitoral ndo se submetem a aprovagao de seus nomes ao Senado Federal, sendo essa excecao

, . . . . . 14
a Ginica existente dentre os Tribunais Superiores.'*®
A doutrina explica essa situagdo, com a seguinte justificativa:

(...) cinco de seus sete membros ja foram aprovados pelo Senado quando de
sua indicag¢@o para o Supremo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal
de Justiga, respectivamente, ¢ ndo faria sentido exigir aprovagao pelo Senado
apenas para os dois membros da advocacia; poder-se-ia criar uma
hierarquizagio dentro do Tribunal.'"’

Por fim, merecem destaque quatro questdes exclusivamente referentes aos advogados
que integram o Tribunal Superior Eleitoral e também os Tribunais Regionais Eleitorais. Ei-

las:

' Dentre as atribuicdes privativas do Senado da Republica, avista-se “aprovar previamente, por voto secreto,
apos a arguicdo publica, a escolha de magistrados nos casos determinados na Constitui¢do (arts. 101, paragrafo
unico, 104, paragrafo tnico, 111, § 1° e 123) de ministros do TCU indicados pelo presidente da Republica (art.
73, § 2° 1), de governador de Territorio, de presidente e diretores do banco central (com minuscula, para
significar que sera de qualquer banco, tenha o nome que tiver, que exerca as fungdes de banco central, que hoje
¢ o Banco Central do Brasil), do Procurador-Geral da Republica (art. 128, §1°) e de titulares de outros cargos
que a lei determinar (abre-se aqui a possibilidade de ampliar esse controle prévio do Senado Federal sobre as
nomeagoes para cargos na esfera federal)” (SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo,
cit., p. 522).

7 VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura, Elementos de direito eleitoral, cit., p. 12.
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a) auséncia de interferéncia ou participagdo da OAB na escolha dos postulantes a vaga
de ministro (dmbito do TSE) ou juiz eleitoral (na esfera dos TREs);

b) inexisténcia de quinto constitucional no Tribunal Superior Eleitoral e no Tribunal
Regional Eleitoral, ndo havendo magistrados oriundos do Ministério Publico, devendo
os recrutados ser escolhidos exclusivamente dentre os advogados;

c) auséncia de impedimento para o exercicio da advocacia, pois a magistratura
eleitoral ndo impde vedagdo aos juristas indicados e com assento nessas cortes (TSE
ou TREs) de continuarem o exercicio da advocacia (publica ou privada), somente
havendo impedimento, evidentemente, quanto a advocacia eleitoral;

d) inexisténcia de limitagdo de idade (méxima e minima) para compor essas cortes

especializadas.

Passar-se-4 a apreciar mais detidamente cada uma dessas hipdteses, que, repise-se,
somente interessam aos julgadores oriundos da advocacia, titulares ou suplentes, com assento

no Tribunal Superior Eleitoral e nos Tribunais Regionais Eleitorais.

A primeira situagdo diz respeito a auséncia de participagdo da OAB na escolha dos
nomes que integram o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais Eleitorais

oriundos da advocacia.

E dizer: na composi¢do de uma listra séxtupla, ou de duas listas triplices, a OAB nio

possui qualquer ingeréncia ou atuagao.

Com efeito, quando a escolha ¢ feita para ocupar vaga no Tribunal Superior Eleitoral,
as listas (de titulares e suplentes) s3o elaboradas pelo Supremo Tribunal Federal e

encaminhadas ao presidente da Republica.'*®

148 Como sdo duas vagas para advogados, ao invés de elaborar uma lista séxtupla para que se promovesse a
escolha de dois nomes, o Supremo Tribunal Federal tem costumeiramente elaborado listas triplices,
escolhendo-se um nome de cada lista, ficando a escolha ao talante do presidente da Republica, havendo
idéntica postura para a escolha dos suplentes, inclusive no ambito dos Tribunais Regionais Eleitorais, sendo
que para as Cortes Regionais, a lista inicialmente ¢ escolhida pelos Tribunais de Justica dos respectivos
Estados da Federag@o, o procedimento ¢ enviado para o Tribunal Superior Eleitoral, que faz uma analise da
regularidade de composi¢do dessas listas, apreciando-as a luz do artigo 25, paragrafos 1°, 3° e 5° do Cddigo
Eleitoral.
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Nao vigora nessa Justica especializada a regra do artigo 94 da Constituicao Federal,
que estabelece competir a OAB a formacao das listas séxtuplas para as vagas nos Tribunais
Superiores (STJ, TST e STM) e nos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justiga,

destinadas a advocacia.

Embora a OAB simplesmente ndo possua qualquer participagdo na composicdo dessas
listas, o Tribunal Superior Eleitoral tem adotado regras e exigéncias para compor a lista
triplice idénticas as exigéncias impostas ao advogado, quando da composicao da lista séxtupla
na disputa das vagas destinadas ao quinto constitucional, dentre elas o exercicio profissional

da advocacia por, pelo menos, dez anos.

Nesse sentido, cita-se recente decisdo do Tribunal Superior Eleitoral, que afirma:

Lista triplice. =~ TRE/BA. Decisdo. Substituicdo. Reconsideragdo.
Impossibilidade. Requisito. Pratica forense. Preenchimento. Auséncia.
Comprovagao. Indicagdo. Momento.

Indefere-se pedido de reconsideragdo de decisdo que determinou a
substitui¢do de candidatos de lista triplice que ndo comprovou o exercicio de
10 anos de atividade advocaticia no momento de sua indicagdo. Nesse
entendimento, o Tribunal indeferiu o pedido de reconsideragdo. Unanime.'*’

A segunda situacdo diz respeito a inexisténcia da figura do quinto constitucional
assegurado no artigo 94 da Carta Republicana no ambito da Justica Eleitoral, significando
dizer que ndo podem integrar o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais membros

do Ministério Publico.

Essa hipotese ¢ objeto de criticas por parte da doutrina, chegando-se a afirmar que
“estranhamente, ndo sobrou uma cadeira para o Ministério Publico — nem no Tribunal

Superior Eleitoral, nem nos Tribunal Regional Eleitoral”.'*°

Existem autores que chegam, inclusive, a apresentar propostas de nova composicao da

Justica Eleitoral (TSE e TREs), buscando um mecanismo que contemple o Ministério Publico.

Nesse diapasdo, cita-se o seguinte entendimento:

49 TSE — Encaminhamento de Lista Triplice n. 499/BA, rel. Min. Arnaldo Versiani, j. 10.03.2009, Informativo
do TSE, ano 11, n. 6 (09 a 15 de margo de 2009), Sessdao administrativa, p. 2.
1% GOMES, Jos¢ Jairo, Direito eleitoral: conforme Resolugio n. 22.610/2007 do TSE, cit., p. 55.
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Uma possivel solugdo para a questdo aqui apresentada seria a designagdo de
um juiz do quadro dos Tribunais de Justiga, oriundo do quinto constitucional
reservado aos advogados, e de outro provindo do Ministério Publico, para
integrarem os Tribunais Eleitorais. Com efeito, diferentemente das vagas
destinadas aos juizes eleitorais advogados, as vagas do quinto constitucional
sempre 1f;?rarn preenchidas por membros da advocacia e do Ministério
Publico.

Embora existam esses posicionamentos, o fato ¢ que, por op¢do do legislador
constituinte, inexiste participacao de julgadores oriundos do Ministério Publico no ambito da

Justica Eleitoral.

Finalizando, deve-se deixar claro que também nao houve interesse do legislador
infraconstitucional em convocar membros do Parquet para comporem as Cortes Eleitorais;
tanto assim ¢ verdade que nem mesmo promotores de justica ou procuradores de justica
aposentados que integrem a advocacia podem ingressar no Tribunal Superior Eleitoral ou
Tribunais Regionais Eleitorais nas vagas destinadas aos advogados, ainda que estejam

exercendo a advocacia por mais de dez anos.

Esta ¢ a inteligéncia do contido no artigo 25, paragrafo 2°, do Coédigo Eleitoral, que
afirma: “A lista ndo poderd conter nome de magistrado aposentado ou de membro do

Ministério Publico.”

Ainda dentre as caracteristicas citadas para os ministros do Tribunal Superior Eleitoral
e os juizes eleitorais dos Tribunais Regionais Eleitorais oriundos da advocacia, o exercicio da
judicatura eleitoral ndo ¢ impedido para o exercicio da advocacia, havendo a ressalva, apenas

e tdo somente, quanto a advocacia na propria Justica Eleitoral.

Alias, essa questdo voltou a ser discutida recentemente, havendo pedido de
manifestagdo do Conselho Nacional de Justica sobre a matéria, cujo plendrio entendeu que “a
incompatibilidade para o exercicio da advocacia enquanto os advogados ocuparem o cargo de
juizes eleitorais se da apenas em relagdo a Justica Eleitoral. No mais, a possibilidade do

;. . r 152
exercicio da advocacia da-se de forma ampla”."

I BARTELLI, Vilson; VIEIRA SA, Luiza, Reflexdes em torno da composigdo dos tribunais, cit., p. 271-272.
132 CNJ — Pedido de Providéncias n. 2007.10.000014851. Requerente: Associagdo Brasileira de Magistrados,
Procuradores e Promotores Eleitorais — ABRAMPPE, rel. Cons. Técio Lins e Silva, j. 25.03.2008.
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Ao agir dessa forma, o Conselho Nacional de Justica manteve entendimento

amplamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

Por ultimo, dentre as caracteristicas especificas do advogado que vem a ocupar o
nobilitante cargo de ministro do Tribunal Superior Eleitoral e ou de juiz eleitoral dos
Tribunais Regionais Eleitorais, tem-se a inexisténcia de idade minima e mdxima para a

investidura.

A Constituicdo Federal estabelece idade minima e méxima para os postulantes ao
cargo de ministro dos Tribunais Superiores (35 a 65 anos para o STJ — art. 105, paragrafo
unico da CF; TST — art. 111-A da CF, STM — art. 123, pardgrafo tnico da CF), Tribunais
Regionais Federais e do Trabalho (30 a 65 para os TRFs — art. 107, TRT — art. 115) e
Tribunais de Justica (art. 95 e 125 da CF).

No ambito da Justi¢a Eleitoral, inexistem para o advogado ocupante desse honroso

miinus publico limites de idade (minimo e méaximo)." 3

Essas as peculiaridades diretamente ligadas a figura do advogado escolhido para

ministro do Tribunal Superior Eleitoral ou juiz eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral.

2.3.2.2 Tribunal Regional Eleitoral

Composto em observancia ao contido no artigo 120 da Constituicdo Federal, ¢
imperioso registrar que esse artigo nao prevé a possibilidade de ampliagdo do numero de

julgadores.

Ou seja: para o Tribunal Superior Eleitoral, tem-se como possivel a ampliacdo do
nimero de ministros, porém para o Tribunal Regional Eleitoral, a amplia¢do se apresenta
impossivel e incabivel, posto que a Constituigdo Federal se reporta ao numero de sete

membros, nao se valendo da expressao “pelo menos”.

13> Ocupou cadeira no Tribunal Superior Eleitoral o advogado José¢ Gerardo Grossi, nomeado pelo presidente da
Republica aos 73 anos de idade, em situagdo somente possivel no Poder Judiciario Eleitoral.
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A jurisdi¢do do Tribunal Regional Eleitoral estende-se em todo o territorio do Estado
Federado ou do Distrito Federal e, nos termos do artigo 120, paradgrafo 1°, da Lex

Fundamentalis, sua composi¢do opera-se da seguinte forma:

I - mediante elei¢do, pelo voto secreto:

a) de dois juizes dentre os desembargadores do Tribunal de Justica;

b) de dois juizes, dentre juizes de direito, escolhidos pelo Tribunal de Justiga;

IT - de um desembargador federal integrante do Tribunal Regional Federal com sede
na Capital do Estado ou no Distrito Federal (somente 5 membros de TRE sdo
escolhidos dentre desembargadores, considerando a existéncia de 5 Tribunais
Regionais Federais) ou de um juiz federal, escolhido, em qualquer caso, pelo Tribunal
Regional Federal respectivo;

IIT - por nomeacao do presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de

notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justica.

A delimitagdo das atribuigdes administrativas do Tribunal Regional Eleitoral foi feita
pela propria Constituigdo Federal, destacando-se que o presidente do Tribunal Regional
Eleitoral e o seu vice-presidente deverao ser escolhidos dentre os desembargadores indicados

pelo Tribunal de Justica.

O membro da judicatura federal e os advogados ndo exercerdo atribui¢des
administrativas no Tribunal Regional Eleitoral, salvo nos periodos de plantdes e recesso

forense.

Todas as observagdes registradas com relagdo aos advogados para ingresso no
Tribunal Superior Eleitoral valem, mutatis mutandis, para o Tribunal Regional Eleitoral,
merecendo ser acrescida a informagdo estampada no artigo 25 do Cédigo Eleitoral, que afirma
ndo poder o advogado vir a ser ocupante de cargo publico demissivel ad nutum ou vir a ser
diretor ou proprietario de empresa privada que tenha celebrado contrato com a Administragao
publica ou receba qualquer tipo de subvenc¢do, bem como venha a ser ocupante de mandato de

carater politico, federal, estadual ou municipal.
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A competéncia dos Tribunais Regionais Eleitorais, tanto recursal como originaria, esta
prevista no Codigo Eleitoral (art. 29, CE) e na legislagao extravagante (v.g., Lei n. 9.504/97),

sendo essa competéncia tanto para assuntos civeis como penais eleitorais.

Derradeiramente, aponta-se caracteristica interessante da Justica Eleitoral (valida para

todos os TREs e também para o TSE), qual seja, a inexisténcia de 6rgaos fracionarios.

Sobre o tema, leciona a doutrina:

Nao se podem subdividir em cdmara ou turmas, diante da auséncia de
permissdo constitucional. Assim acontecendo todos os atos deliberativos, de
carater administrativo, normativo ou jurisdicional, atribuidos aos Tribunais
Eleitorais, devem resultar de manifestacdes plendrias. Nao os pode emitir
singularmente o seu presidente, em virtude da natureza colegiada da
instancia.'>*

Por essa razdo, inexiste o recurso de embargos infringentes no ambito da Justiga

Eleitoral.

2.3.2.3 Juizes eleitorais

Os juizes eleitorais sdo juizes de direito ligados a Justica Estadual comum, que
acumulam as fungdes jurisdicionais da Justica Estadual com as fungdes jurisdicionais e
judicialiformes da Justica Eleitoral; normalmente, a investidura opera-se por mandato,

havendo rodizio permanente entre os ocupantes da judicatura eleitoral.

Por ndo possuir uma magistratura propria, aplica-se para o magistrado eleitoral o

disposto no artigo 11 da Lei Complementar n. 35/79 (Lei Organica da Magistratura Nacional).

No pensar da doutrina: “Cuida-se, pois, de juizes togados, de carreira, que gozam das
prerrogativas constitucionais de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios.
E comum, porém, que juizes de direito substitutos, ainda ndo vitaliciados, sejam designados

para o oficio eleitoral.”'

13 RIBEIRO, Flavia, Direito eleitoral, cit., p. 97.
133 GOMES, Jos¢ Jairo, Direito eleitoral: conforme Resolugio n. 22.610/2007 do TSE, cit., p. 61.
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A competéncia dos juizes eleitorais estd lancada no artigo 35 do Codigo Eleitoral,
avistando-se a atribuicdo para processar e julgar os crimes eleitorais de acusados que nao
ocupem cargo publico que assegure o foro por prerrogativa de fungao (art. 35, II, do Codigo

Eleitoral).

2.3.2.4 Juntas Eleitorais

A Constituicdo Federal de 1988 manteve, em seus artigos 118, IV e 121, caput, a
previsdo das Juntas Eleitorais, afirmando que a delimitacdo de sua competéncia dar-se-a por

lei complementar.

Enquanto ndo for editada essa lei, o entendimento predominante ¢ de que nesse
particular o Codigo Eleitoral possui status de lei complementar, devendo-se aplicar a
competéncia da Junta Eleitoral prevista e esculpida no artigo 40 do Codigo Eleitoral,
destacando-se dentre suas atribuigdes a apuracdo dos votos, resolucdo da impugnacdo e
demais incidentes que porventura possam ocorrer durante o processo eleitoral, além de
promover a expedi¢do dos diplomas para os candidatos eleitos, quando se tratar de eleicao

municipal.

As Juntas FEleitorais sdo compostas de dois a quatro cidaddos de reputagdo ilibada
nomeados pelo Tribunal Regional Eleitoral (art. 35, § 1° do Codigo Eleitoral), sendo a
composi¢do colegiada para 6rgao de primeiro grau do Poder Judiciario outro aspecto peculiar

do Poder Judiciario Eleitoral.

Repise-se o que foi anteriormente mencionado com relacdo ao esvaziamento ou perda
do sentido de existir Junta Eleitoral ou apuradora, em se tratando de elei¢des realizadas em

sua totalidade de forma eletronica.

Mesmo ocorrendo problemas na votacao eletronica (cada vez mais raros, em razao da
especializacdo do TSE nesse tema), o labor das Juntas Eleitorais resta diminuido, uma vez que
“o Tribunal Superior Eleitoral recomenda o procedimento denominado ‘voto cantado’, pelo

qual a cédula de votagdo ¢é lida e digitada em uma urna eletrdnica substituta”."*®

1% GOMES, Jos¢ Jairo, Direito eleitoral: conforme Resolugdo n. 22.610/2007 do TSE, cit., p. 63.
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Estas as fun¢des desempenhadas pela Junta Eleitoral, com previsdo constitucional e

possibilidade de praticar atos administrativos e até jurisdicionais eleitorais.

2.3.3 Organizagao geografica da Justica Eleitoral

Enquanto a Justica Estadual comum esta dividida em Comarcas e a Justi¢a Federal em
Secdes Judicidrias, a Justica Eleitoral tem sua divisdo territorial de competéncia delimitada

entre Circunscri¢do, Zona e Se¢ao Eleitoral.

A Circunscri¢ao Eleitoral consiste em uma divisdo territorial, porém tem em mira a
organiza¢do do pleito, sendo que, em se tratando de eleicdo para presidente da Republica, a
Circunscrigdo ¢ todo o territério nacional; nas eleigdes gerais (governador de Estado,
deputado federal, deputado estadual e senador), a Circunscricdo consiste no territério do
Estado Federal e, por ultimo, em se tratando de elei¢des municipais, a Circunscri¢do consiste
na area do respectivo Municipio, independentemente de o mesmo ser ou nao sede de Zona
Eleitoral, posto que varios Municipios podem compor uma Zona Eleitoral, enquanto que um

Municipio pode vir a ser dividido em varias Zonas Eleitorais.

Enquanto a Comarca na esfera da Justica Estadual ou a Secdo Judiciaria no ambito do
Poder Judiciario Federal correspondem ao espago territorial de um ou mais Municipios onde o
juiz de direito ou juiz federal exerce jurisdicdo, na Zona Eleitoral, tem-se a delimitagdo

geografica do exercicio de jurisdi¢dao por parte do juiz eleitoral.

2.3.1.1 Conceito de Zona Eleitoral e critérios para sua definicao

As Zonas Eleitorais possuem a mesma ideia de Comarca, “uma vez que sdo fixadas

em consonancia com o numero de eleitores existentes no Municipio. E por tal motivo que

. C . . 157
existem Municipios com apenas uma Zona Eleitoral, enquanto outros contam com varias”.

7 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 4.
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Dessa forma, o juiz eleitoral titular de determinada Zona, abrangendo um ou mais
Municipios, possui a competéncia penal eleitoral durante o periodo de investidura de seu

mandato como magistrado eleitoral.

Essa ¢ a competéncia em razdo do lugar, que melhor serd explorada no proéximo

capitulo.

O Tribunal Superior Eleitoral, por intermédio da Resolucdo n. 19.994/97, estabelece as
diversas condigdes para se criar ou desmembrar uma Zona Eleitoral, destacando-se: a)
necessidade de demonstracdo de mapa geografico, com o quantitativo da populagao,
Municipio ou Municipios abrangidos e localizagdo dos nucleos populacionais a serem
assistidos; b) indicacdo das vias de acesso ¢ dos meios de transporte da Zona Eleitoral; c)

comprovagdo de um nimero minimo de eleitores na Zona Eleitoral criada.

Além das condicdes acima especificadas, em razdo de se tratar o Brasil de um pais de
dimensdes geograficas continentais, excepcionalmente o Tribunal Superior Eleitoral pode
permitir a criagdo de Zonas Eleitorais que observem peculiaridades, possibilitando a criagao
de Zona Eleitoral, ainda que em locais de baixa densidade eleitoral, viabilizando, com isso,
que a Justica Eleitoral esteja cada vez mais proxima da populacdo, criando facilidades para o
exercicio da cidadania, mormente nas hipdteses de alistamento eleitoral e realizacdo dos

pleitos eleitorais.

Nesse sentido, cita-se decisdo do Tribunal Superior Eleitoral, ao promover julgamento

administrativo viabilizando a criagdo de Zona Eleitoral:

Criacdo de Zona  Eleitoral. = Desmembramento. Principio da
excepcionalidade. Comprovagao

Localidade de baixa densidade demografica, de dificil acesso, situadas em
regido de fronteira s3o casos excepcionais que autorizam a criagdo de novas
zonas eleitorais, a teor do paragrafo 4° do artigo 1° da Res-TSE n. 19.994/97,
modificada pela Res-TSE n. 20.041/97. Atendidos os requisitos previstos na
Res-TSE n. 19.994/97, defere-se a criagdo da 6* Zona Eleitoral
(Mucajai/RR), por desmembramento da 2* Zona Eleitoral (Caracarai/RR).
Nesse entendimento, o Tribunal homologou a decisio regional. Unanime.'*®

158 TSE — Criagdo de Zona Eleitoral n. 349/RR, rel. Min. Eros Grau, j. 10.03.2009, Informativo do TSE, ano 11,
n. 6 (09 a 15 de marco de 2009), Sessdo Administrativa, p. 2.
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Dessarte, repita-se, a area de uma Zona Eleitoral ndo coincide obrigatoriamente com o
territorio de um Municipio, eis que uma zona pode abranger mais de um Municipio ou um

Municipio, em razdo de suas dimensdes, pode conter mais de uma Zona Eleitoral.

Por derradeiro, define-se a Se¢@o Eleitoral como uma subdivisdao da Zona Eleitoral. A
Secdo ¢ o local onde o eleitor deve comparecer para exercer o direito ao voto, ou seja, uma
Zona Eleitoral deve ser dividida em diversas Sec¢des Eleitorais, correspondendo aos locais
onde o eleitor comparece para sufragar. A Secdo Eleitoral ¢ a menor unidade da divisao
judiciaria eleitoral, ficando ao critério do juiz eleitoral a delimitacdo do numero de secdes, de

acordo com o nimero de eleitores adstritos a Zona Eleitoral.

Essa ¢ a organizagao basica da Justiga Eleitoral de primeiro grau.

2.4 Ministério Publico Eleitoral

A Constituicao Federal de 1988 deu o merecido destaque ao Ministério Publico,
havendo evolugdo indiscutivel nas atribuigdes dessa importante instituicdo de natureza
permanente e essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, “incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127,

caput, da CF).

Além disso, o Ministério Publico estd centrado em principios de grande envergadura,
como a unicidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, possuindo as mesmas

prerrogativas, garantias e vedacoes da magistratura (art. 128, I e II, da CF).

No direito eleitoral, a importancia de uma atuacdo livre e independente do
representante do Parquet apresenta-se como imprescindivel para a manuten¢do da lisura do
processo eleitoral, pelo respeito aos principios inerentes ao Estado Democratico de Direito,
pelo combate a fraude, ao logro e aos mecanismos comumente utilizados em nosso pais que

impedem o desabrochar por completo da democracia.
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As fungdes e atribuigdes do Ministério Publico encontram-se delimitadas no artigo

129 da Constitui¢ao Federal.

Com relagdo a atuacdo na Justiga Eleitoral, essas atribuigdes incumbem ao Ministério

Publico Federal, por forg¢a do disposto na Lei Complementar n. 75/93.

Com efeito, diz o artigo 72 da Lei Complementar Federal n. 75/93 que compete ao
Ministério Publico Federal desempenhar suas atribuigdes no ambito do Poder Judicidrio
Eleitoral em todas as fases e instancias do processo eleitoral (quer se trate de processo civel
eleitoral, quer, ainda e principalmente, no processo penal eleitoral, em razao da privatividade

da agdo penal publica).

Em todos os feitos que tramitem na Justica Eleitoral, tem legitimidade e dever de atuar
o Ministério Publico Eleitoral, sendo que sua atuacdo dar-se-4& como parte ou como custos

legis.

No Tribunal Superior Eleitoral e nos Tribunais Regionais Eleitorais, a atuacdo ¢
exclusiva do Ministério Piblico Federal, sendo que essa situacao, em razao das dimensoes do
pais, ndo ocorre na Justi¢a Eleitoral de primeiro grau, na qual havera a atuacdo do promotor

eleitoral integrante do Ministério Publico Estadual.

2.4.1 Organizagao e composicao do Ministério Publico Eleitoral

O Ministério Publico Eleitoral esta dividido em Procuradoria Geral Eleitoral,

Procuradoria Regional Eleitoral e promotoria eleitoral.

O Procurador Geral Eleitoral (PGE) é o Procurador Geral da Republica. Existe nesse
caso um acumulo de atribuicdes, sendo que o Procurador Geral da Republica, além de
representar o Ministério Publico no Supremo Tribunal Federal, representa o Parquet Eleitoral

perante o Tribunal Superior Eleitoral.
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O Procurador Geral da Republica possui mandato de dois anos, podendo vir a ser
reconduzido, ndo havendo limitagdo para a reconducdo, feita a critério do presidente da

Republica.

Havendo a expira¢ao do mandato, sem reconducao ou destituicdo do procurador geral

da Republica, automaticamente deixara de ocupar as atribuigdes de procurador geral eleitoral.

Impende registrar ainda que o artigo 73, paragrafo tnico, da Lei Complementar n.
75/93 estabelece que o procurador geral eleitoral devera designar entre os subprocuradores
gerais da Republica o vice-procurador geral eleitoral, que “o substituira em seus

impedimentos e exercerd o cargo em caso de vacancia, até o provimento definitivo”.

Compete ao procurador geral eleitoral designar os procuradores regionais eleitorais
para atuar em cada Tribunal Regional Eleitoral da Federagcdao, bem como dirimir os conflitos

de atribuigdes entre os membros do Ministério Publico Eleitoral (art. 75 da LC n. 75/93).

Em cada Tribunal Regional Eleitoral, haverd a atua¢do de um procurador regional
eleitoral, como um substituto legal para as hipoteses de impedimento ou vacancia do cargo,

para desempenbhar as atribuigdes do Parquet eleitoral na Corte Regional.

Nos Estados onde exista sede de Tribunal Regional Federal (atualmente o pais conta
com cinco Tribunais Regionais Federais: Brasilia — TRF-1* da Regido; Rio de Janeiro — TRF
da 2* Regido; Sdo Paulo — TRF da 3* Regido; Porto Alegre — TRF da 4* Regido; e Recife —
TRF da 5* Regido), o Procurador Regional Eleitoral serd escolhido dentre os Procuradores
Regionais da Republica'”, nos demais Estados da Federagdo, o Procurador Regional Eleitoral

e seu substituto serao escolhidos dentre os procuradores da republica vitalicios (art. 76).

O Procurador Regional Eleitoral possui mandato de dois anos, podendo ser

reconduzido uma Unica vez, por igual periodo.

1% Afirmou-se anteriormente que em referidos Estados e no DF o ocupante no Tribunal Regional Eleitoral
representante a magistratura federal sera escolhido dentre Desembargadores Federais e ndo Juizes Federais
com atuacdo na primeira instancia.
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Atua em todos os feitos que tramitam no Tribunal Regional Eleitoral, quer como parte,
quer ainda como custos legis, competindo-lhe a designagao dos promotores eleitorais com
atuacdo em todas as Zonas FEleitorais adstritas ao referido Tribunal Regional Eleitoral, sendo
que funcionalmente os promotores eleitorais estdo adstritos ao Procurador Regional Eleitoral,

e ndo ao Procurador Geral de Justiga.

Por fim, tem-se o promotor eleitoral, que deve desempenhar suas fungdes na primeira
instancia, ou seja, na Zona Eleitoral, exercendo o papel de Parquet eleitoral, atuando em
todos os feitos, deflagrando as agdes cabiveis, tanto as agdes necessarias ao respeito da lisura
do processo eleitoral (agdes de impugnacao de registro de candidatura, agdes de investigagao
judicial eleitoral, impugnacdo de mandato eletivo, representacdes eleitorais, etc., buscando
combater o abuso do poder econdmico, politico e de autoridade, além de fiscalizar a

propaganda eleitoral e a captacdo ilicita de sufragio).

Funciona, ainda, o promotor eleitoral nos processos penais eleitorais, com a
peculiaridade de serem todos os crimes eleitorais de acdo penal publica incondicionada,
destacando-se a atuacdo privativa do Ministério Publico, nos termos do artigo 129, I, da

Constitui¢ao Federal.

Vigora na Justica Eleitoral o principio da cooperagdo na organizacao politico-eleitoral,
em que promotores de justica estaduais passam a desempenhar atribui¢des do Ministério

Publico Federal, previstas na Lei Organica do Ministério Publico da Unido (LC n. 75/93).

Merece ser consignado também o fato de que o Conselho Nacional do Ministério
Publico editou a Resolug¢dao n. 30, de 19 de maio de 2008, estabelecendo parametros para a

designacao de membros do Ministério Publico para exercer fungao eleitoral em primeiro grau.

Diz o artigo 1°, I, da Resolugdo que, para os fins do artigo 79 da Lei Complementar n.
75/93, a designagdo de membros do Ministério Publico de primeiro grau para exercer fungao

eleitoral na Justi¢a Eleitoral de primeira instancia dar-se-4 mediante designagao feita por ato
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do procurador regional eleitoral, com base em indicacao feita pelo procurador de justica chefe

do Ministério Publico estadual.'®

Essa a organizacao bésica do Ministério Publico Eleitoral.

2.4.2 Atribuicbes do Parquet Eleitoral e a lisura do processo

eleitoral

As atribui¢des do procurador geral e do procurador regional eleitoral estdo contidas na
Lei Complementar n. 75/93 e também no Codigo Eleitoral (arts. 24 e 27, § 3°), sendo que a
atuacdo no primeiro grau tem sua previsao ainda na Lei n. 8.625/93 que, em seu artigo 32, III,
estabelece que compete aos promotores de justica “oficiar perante a Justica Eleitoral de
primeira instancia, com as atribuicdes do Ministério Publico Eleitoral, além de outras que

forem estabelecidas na legislagdo eleitoral e partidaria”.

Dentre as atribui¢des do Ministério Publico Eleitoral, destaca-se a de preservar a lisura
do processo eleitoral, bem como a igualdade na disputa, além de combater os ataques aos
principios democraticos, a liberdade do voto, enfim, os abusos praticados durante o processo

eleitoral.

Dessa forma, ndo remanesce o menor laivo de divida que, dentre as diversas
atribuicdes do Ministério Publico Eleitoral, merece especial destaque a busca por eleigdes

escorreitas e verdadeiramente isentas, observada a lisura do prélio eleitoral.

O combate a corrupgao eleitoral, a fraude e as artimanhas da politica que teimam em
continuar impedindo que a cidadania viceje em nosso pais certamente constitui o maior
desafio do Parquet eleitoral que atualmente, quer por falta de estrutura, quer ainda em razao
da propria conjuntura politica e constitui¢do da Justiga Eleitoral, consiste em meta longe de

ser alcancada.

1% Registre-se que no Estado de Sio Paulo, a Procuradoria de Justiga editou os Atos Normativos ns. 557/2008 e
559/2008, estabelecendo critérios para indicagdo dos promotores de justiga que devem desempenhar fungéo
eleitoral no ambito da Capital e das Zonas Eleitorais do interior do Estado, demonstrando como se procede a
escolha do representante do Parquet para desempenhar fungdes eleitorais no primeiro grau de jurisdi¢do, em
estrita observancia ao contido na Resolugdo n. 30/2008 do Conselho Nacional do Ministério Publico.
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Este ¢ o pensamento da doutrina especializada que, ao proferir critica acerba, afirma:

Infelizmente, a Justiga Eleitoral ¢ o Ministério Publico Eleitoral atuam de
forma amadora e improvisada frente a recalcitrante violadores da legislagao
eleitoral, por vezes responsaveis pela elaboracdo da propria lei que lhes ¢
aplicada, utilizando-se de tais falhas ¢ beneficio pessoal e partidario. Cabe ao
Ministério Publico Eleitoral ditar a politica criminal que sera desenvolvida
em matéria eleitoral, assim como estabelecer estratégias que visem a punir
rigorosamente as infragdes administrativas eleitorais, ndo apenas em ano
eleitoral. Isso s6 é possivel com profissionalismo e dedicacio exclusiva.'®'

Toda a atual doutrina, com a qual concordo, defende, por entender como
imprescindivel para o fortalecimento dos principios inerentes ao Estado Democratico de
Direito, uma atuagdo firme e independente do Ministério Publico Eleitoral, buscando, cada
vez mais, a especializacdo de seus quadros e a profissionalizacdo de seu desempenho
funcional, atingindo ndo s6 os objetivos contidos no artigo 127 da Constituicdo Federal, mas,
sobretudo, buscando a vigéncia efetiva de um dos pilares da Reputblica Federativa do Brasil,

que ¢ a cidadania (art. 1°, I, da CF).

I PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 15.



3 JURISDIGAO E COMPETENCIA PENAL

3.1 Conceito de jurisdigao

A vida em sociedade implica a observancia de regras previamente estabelecidas,
possuindo o Estado trés fun¢des bem delimitadas e basicas: a legislativa, a administrativa e a
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jurisdicional, exercidas pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

A jurisdicdo constitui-se em uma dessas funcdes inerentes ao Estado, mormente
quando se vive em um Estado Democratico de Direito, no qual a Constituicdo Federal
determina programaticamente que se promova a solu¢do das querelas juridicas de forma
civilizada e ordenada, sempre pelo Poder Judiciario, obedecendo-se aos preceitos legais e a

ritualistica apropriada.

A Carta Politica de 1988 teve especial preocupac¢dao com a necessaria e imprescindivel
prestacao jurisdicional do Estado, com a organizacao do Poder Judiciario (arts. 92 ut 126, da
CF), bem como em assegurar garantia fundamental, ao estabelecer que “a lei ndo excluird da

apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito” (art. 5°, XXXV, da CF).

Trata-se do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo assegurado
“que cabe ao Poder Judiciario o monopdlio da jurisdi¢do, pois sequer se admite mais o

contencioso administrativo, que estava previsto na Constituicdo revogada”.'®

Dentre os desdobramentos da jurisdicao e a amplitude do monopdlio do Estado em
dirimir os conflitos, dizendo o direito no caso concreto, destaca-se o direito de punir (jus
puniendi), ¢ “quando ocorre um fato que se suspeite criminoso, o Estado desenvolve sua
atividade persecutdria, de natureza exclusivamente administrativa, e, através dela, manifesta

ao Judiciario sua exigéncia punitiva, propondo a a¢do penal”.'®*

192 “A comunis opinio dos publicistas ¢, hoje, no sentido de que as expressdes Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judicidrio sao improprias. O poder do Estado ¢ um so, as fungdes é que variam.”
(TORNAGHLI, Hélio. Instituicées de processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 226).

19 SILVA, José Afonso da, Comentdrio contextual & Constituicdo, cit., p. 132.

"% MARQUES, José Frederico. Da competéncia em matéria penal. Ed. rev. atual. e compl. por José Renato
Nalini e Ricardo Dip. Campinas: Milennium, 2000. p. 3.
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Simplificadamente, a jurisdicdo (jurisdictio) é atribuicdo do Estado, em que se
dirimem os conflitos, aplicando-se o querer da lei, por intermédio de um de seus poderes, in

casu, o Poder Judiciario.

Nesse aspecto, leciona Rogério Lauria Tucci:

Jurisdi¢do ¢ uma fungdo estatal inerente ao poder-dever de realizacdo de
justica, mediante atividade substitutiva de agentes do Poder Judiciario —
juizes e tribunais —, concretizada na aplicacdo do direito objetivo a uma
relagdo juridica, com a respectiva declaracdo, e o consequente
reconhecimento, satisfagdo ou assecuragdo do direito subjetivo material de
um dos titulares das situagdes (ativa e passiva) que a compdem.'®®

A jurisdi¢do aparece, portanto, como necessidade juridico-objetiva de impedir que a

. . 166
autodefesa ou autotutela descomedida leve a desordem extrema ~, estabelecendo como
atribuicdo do Poder Judiciario dirimir os conflitos postos a sua manifestacao (nemo judex sine

actore € ne procedat judex ex officio).

Logo, quando se operar a violagdo das normas vigentes, entra em cena o poder-dever
de aplicar a lei do Estado, frisando-se que o “escopo da jurisdi¢@o ¢ de tornar efetiva a ordem
juridica e de impor a regra juridica concreta que, por forca do direito vigente, deve regular

. . ~ e g 167
determinada situacdo juridica”.

A jurisdigdo ¢ oriunda do Poder Judiciario (regra), existindo, ainda, a jurisdi¢io
politica (excecdo), cabivel para as hipoteses de crimes de responsabilidade dos agentes
politicos, expressa no artigo 52, I e II, da Constituicdo Federal, cujo rito e situagdes cabiveis
para o julgamento se encontram positivados na Lei n. 1.079/50, devendo a decisdo pela

infragdo politica vir a ser lavrada pelo parlamento.

A jurisdicdo extraordinaria (politica) destaca-se pela possibilidade de julgamento das
seguintes autoridades: presidente da republica, vice-presidente da Republica, ministros do

Supremo Tribunal Federal, procurador-geral da Republica, advogado-geral da Unido,

15 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdi¢do, agdo e processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 21.

1% E vedado ao cidaddo o exercicio da autodefesa ou autotutela, sob pena de em assim agindo, incorrer na
pratica de diversos crimes, tais como o constrangimento ilegal e o exercicio arbitrario das proprias razoes,
dentre outros (arts. 146 e 345 do CP).

' MARQUES, José Frederico, Da competéncia em matéria pena, cit., p. 3.



138

membros do Conselho Nacional de Justica ¢ do Conselho Nacional do Ministério Publico
(nos crimes de responsabilidade), além dos ministros de Estado e dos comandantes das Forgas
Armadas (quando se tratar da pratica de crime de responsabilidade conexo com o presidente

ou vice-presidente da Republica).

O julgamento ocorrera pelo Senado da Republica, com a participagao dos oitenta € um
membros da Camara Alta do parlamento nacional, sendo presidida a sessdo pelo presidente do
Supremo Tribunal Federal, conforme expressa previsdo guardada na Lei n. 1.079/50 que,
consoante afirmado, também traz a ritualistica da sess@o de julgamento pelo parlamento em

funco atipica.'®®

Volvendo para a andlise do conceito etimoldgico da palavra jurisdi¢do, tem-se sua
origem como jurisdictio (jus — direito, dictionis — dizer); portanto, jurisdicdo nada mais

significa do que dizer o direito no caso concreto.
Nesse sentido, afirma a doutrina:

Etimologicamente, a palavra jurisdicdo vem de jurisdictio, formada de jus,
Jjuris (direito) e de dictio, dictionis (acdo de dizer, pronuncia, expressio),
traduzindo, assim, a ideia de acdo de dizer o direito. Compreensivel,
portanto, seja ela definida como aquela atividade constante, por meio da qual
o Estado, pelos seus o6rgaos especificos, prové a tutela do direito subjetivo,
aplicando o direito objetivo a uma situagdo litigiosa concreta.'®

Esse o conceito de jurisdi¢dao, que possui o mérito de promover a delimitagao da sua
destacada relevancia e de seus diversos desdobramentos, caracterizando-se como “corolario
da organizacdo juridica das sociedades”, eis que, em havendo desrespeito a ordem juridica,
“aparece o0 poder do Estado de se reservar a solugdo dos conflitos juridicamente

relevantes”.!””

% No ambito dos Estados-membros, também existe a possibilidade do julgamento politico feito pelo
parlamento, nas hipoteses de crimes de responsabilidade do governador de Estado e demais autoridades
estaduais, ficando para as Cartas Constitucionais de cada Estado-membro a atribui¢do de versar sobre as
hipoteses, sendo competente para proferir o julgamento as Assembleias Legislativas. Os prefeitos municipais,
por seu turno, devem ser julgados pela Camara Municipal pelos crimes de responsabilidade, consoante
expressa previsdo legal contida no artigo 4° do Decreto-Lei n. 201/67, sendo a ritualistica estabelecida no
artigo 5° desse diploma normativo, que recentemente sofreu alteragao, com o advento da Lei n. 11.966, de 3 de
julho de 2009.

'% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 45.

" TORNAGHI, Hélio, Institui¢ées de processo penal, cit., p. 208.
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Diante dessas caracteristicas, pode-se conceituar a jurisdicdo como sendo a
possibilidade do Estado aplicar o direito no caso concreto por intermédio do Poder Judiciario

(regra), dirimindo conflitos, buscando a pacificagdo social.

Ocorre, todavia, que esse conceito por si s6 ndo esclarece a necessidade de existéncia
de varias Justicas em um mesmo local (Justica comum — Estadual e Federal, Justica especial —
do Trabalho, Militar e Eleitoral), bem como de varios juizes atuando concomitantemente,

todos dizendo o direito no caso concreto.

Para melhor compreensdo dessa situagcdo juridica, tem-se como imprescindivel a

analise do conceito de competéncia.

Toma-se, nesta quadra, de empréstimo, a seguinte definigao:

Cada juiz ou tribunal exerce suas fungdes dentro dos limites impostos pela
divisdo do trabalho, derivando dai o conceito de competéncia.

Esta pressupde, portanto, a existéncia do poder de julgar, ou jurisdicdo e o
exige autorizado para a hipétese de que se tratar, e ndo para outras diversas.
A competéncia ¢ assim o poder de julgar destinado pela lei a ser exercido
sobre certas matérias, somente em certos lugares e apenas em relagdo a
determinada fase processual.'”!

Portanto, pode-se concluir que a competéncia implica na delimitacdo de qual Justiga,

Tribunal ou juiz esta apto a prestar a jurisdigao.

Tem-se a compartimentalizagdo da jurisdicdo com a defini¢do do foro competente,
ap6s serem apreciadas as diversas hipoteses de delimitacdo de competéncia, que serdo

analisadas neste trabalho, de maneira mais amiudada, nos préximos topicos.

Ainda na busca da defini¢do de jurisdicdo e competéncia, bem como na delimitagdo e
defini¢do adequada desses, cita-se: “Em sintese, louvando-nos em Jodo Mendes: o Poder
Judiciario € o poder de julgar (de declarar e aplicar o direito) instituido; a jurisdi¢do € o poder
de julgar constituido; a competéncia é o poder de julgar organizado, ou seja, a distribuicao da

jurisdi¢do em diversas areas.”'’*

"I MARQUES, José Frederico, Da competéncia em matéria pena, cit., p. 39-40.
172 PEDROSO, Fernando de Almeida. Competéncia penal: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 15.
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Logo, ¢ verdadeiramente impossivel dissociar esses conceitos, que servem como

bussolas para o estudo da organizagdo da Justica.

Serdo exploradas no presente estudo as hipdteses de delimitacdo de competéncia no
ambito da Justica Eleitoral, apontando-se as peculiaridades desse segmento do Poder
Judiciario, quer pela propria composicao dos Tribunais Eleitorais (TSE e TREs), quer, ainda,
pelas peculiaridades inerentes ao direito eleitoral, mormente quando da apreciagdo da

competéncia penal eleitoral.

3.2 Jurisdicao penal

A jurisdicdo ¢ unitdria e indivisivel, embora a atribuicdo do julgamento de
determinada matéria ou litigio deva competir a 6rgaos diversos, “donde se conclui que ndo ha

. e e~ .. 1
propriamente uma jurisdigdo civil e outra penal”.'”

Embora se infirme que inexiste diferenga funcional entre a jurisdigdo civil e a
jurisdi¢do penal, havendo unidade e homogeneidade da func¢do jurisdicional do Estado, o
presente estudo abordard essa Ultima, ou seja, a jurisdi¢do penal, que se notabiliza como
responsavel pela aplicacdo da lei penal no caso concreto, resultando na imposi¢ao da sangao

criminal cabivel nas hipdteses de decisao penal condenatoria.

Reforgando a unidade e homogeneidade da jurisdicao, afirma a doutrina:

A origem e o fim da jurisdi¢do civil e penal sdo idénticos, como expressao
do mesmo poder estatal, tendo ambas, por isso, 0 mesmo conteudo funcional
consistente no poder concreto de agir para solucionar conflitos de direitos
subjetivos, atuando a vontade da norma legal objetiva.'™

Avangando na analise do conceito de jurisdi¢do, voltando-a para o processo criminal,
afirma-se, ainda, a inexisténcia de jurisdicdo penal voluntaria. Nem mesmo os casos de

homologagdo de sentenca penal estrangeira' ° implicam em hipéteses de jurisdigdo voluntaria

'3 TORNAGHI, Hélio, Instituicdes de processo penal, cit., p. 212.

" MARQUES, José Frederico, Da competéncia em matéria pena, cit., p. 10-11.

175 «(_..) ndo sera homologada sentenca que ofenda a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.”
(SILVA, José Afonso da, Comentdrio contextual a Constituicdo, cit., p. 568).
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que, repise-se, inexiste no processo criminal, no qual avulta o conceito de lide e restam

evidentes os principios do nemo judex sine actore e nula poena sine juditio.

Refutando com veeméncia os argumentos langcados por processualistas que enxergam

a existéncia da jurisdi¢do penal voluntaria, Frederico Marques leciona:

O processo penal ¢ assim um processo de partes, e a jurisdicdo penal uma
jurisdicdo contenciosa. Frente ao juiz, que encarna o poder do Estado de
aplicar o direito objetivo, ha um autor que pede a atuagdo da voluntas legis e
um réu que impetra a prestacdo jurisdicional para anular a pretensdo ex
adversa e se lhe reconhecer o direito penal de liberdade. O juiz é, assim,
orgdo exclusivo da aplicagdo contenciosa do direito penal objetivo, e ndo lhe
cabe assumir a titularidade, para ndo quebrar o equilibrio que no processo
deve existir como actum trium personarum.'”

Portanto, afirma-se inexistir jurisdicdo penal voluntdria, inclusive na hipdtese de

apuracao da violagdo de crimes eleitorais perante a Justica Eleitoral.

Ainda dentro da andlise da jurisdigdo penal e seus contornos ¢ consectarios, tem-se
como relevante o fato de que existe a possibilidade do conhecimento pela jurisdi¢do penal de
demandas que versam sobre matéria eminentemente de natureza civel, tais como: sequestro de

bens, hipoteca legal, restituicao de coisas apreendidas, etc.

Ou seja, caso essas questdes sejam conexas com a prestagdo jurisdicional penal e ndo
se caracterizem como assuntos de alta indagacdo ou complexidade, devera o juiz competente
para conhecer de feito criminal vir a aprecia-los, embora se trate de jurisdicdo notadamente

civel.

Por fim, no estudo da jurisdicdo penal, deve-se realgar que ela “compreende ndo sé o
poder de julgar, como também o de impor a execu¢do da sentenga, bem como o de praticar e

. - . 177
fazer praticar os atos necessarios para chegar ao julgamento”.

Esses os desdobramentos da jurisdigdo penal, cujas principais caracteristicas serdo

apreciadas no préximo item.

" MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a jurisdicdo voluntdria. Ed. rev., atual. e compl. por Ovidio Rocha
Barros Sandoval. Campinas: Milennium, 2000. p. 256-257.
""" TORNAGHI, Hélio, Institui¢ées de processo penal, cit., p. 236.
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3.3 Caracteristicas e regras inerentes a jurisdicao criminal

A jurisdi¢@o penal apresenta diversos caracteres e principios norteadores da forma de
posicionamento do Estado, constituindo-se em uma espécie de trago de seus desdobros e

amplitude.

Escolheram-se as principais caracteristicas e os principios fundantes da jurisdicio
para, de maneira sucinta, promover a analise, posto que serdo de grande utilidade pratica,

quando do estudo da competéncia penal da Justica Eleitoral e seus desdobramentos.

3.3.1 Exercicio pelo Poder Judiciario

A primeira caracteristica, anteriormente apreciada, ainda que en passant, diz respeito
ao monopodlio do Poder Judicidrio no exercicio da jurisdicdo, salvante os raros casos

denominados pela doutrina como jurisdicdo andmala.

Importante, neste passo, citar o entendimento doutrinario que conceitua e exemplifica

a “jurisdicao anomala”. Ei-lo:

A Constituicdo admite dois casos de jurisdicdo andémala, exercida por
orgdos alheios ao Poder Judicidrio.

O primeiro diz respeito aos processos de impeachement, pelo julgamento (...)
nos crimes de responsabilidade, julgamento de competéncia privativa do
Senado Federal, apdés haver a Camara dos Deputados declarado a
“admissibilidade” da acusacdo formulada contra tais autoridades.

(o).

Em segundo lugar, o Tribunal de Contas, 6rgdo colegiado, “preposto do
Poder Legislativo, encarregado da fiscalizagdo do or¢amento”.

(-

As atribuigdes do Tribunal de Contas sdo de natureza administrativa.
Entretanto, quando “julga” as contas “dos administradores e demais
responsaveis por dinheiro, bens e valores publicos”, tal julgamento impde-se
ao Poder Judiciario no que concerne ao aspecto contabil, sobre a
regularidade da propria conta; o julgado do Tribunal de Contas constitui
prejudicial no juizo penal, como apuragao, da qual o juiz ndo se pode afastar,
de elemento de fato necessério a tipicidade do crime.'™

'8 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢cdo e competéncia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 15-16.
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Em verdade essas excegdes (julgamento politico) e o julgamento realizado por um
Tribunal que na verdade ndo integra o Poder Judicidrio (que se constitui em Tribunal
administrativo, cujas decisdes podem vir a ser questionadas em juizo, mormente quando ndo
observado o devido processo legal) em nada limitam a principal caracteristica da jurisdigao,
que ¢ o fato de vir a ser prestada pelo Poder Judiciario em suas diversas esferas ou instincias

(Justiga comum estadual ou Justica comum federal, Justi¢a especial e Tribunais Superiores).

Intimamente interligado com o monopdlio estatal da prestagdo jurisdicional, avista-se
o principio da investidura, significando que somente aqueles regularmente investidos na

magistratura estdao aptos a prestar jurisdicao, em nome do Estado-juiz.

A investidura no Poder Judiciario difere dos demais poderes da Republica. Nele,
embora o poder seja exercido em nome do povo, ndo existe investidura direta, com ampla

participagdo popular.

Tem-se como regra o concurso publico como porta de entrada na magistratura (art. 93,
I, da CF), merecendo destaque que, com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004,
passou-se a exigir pratica forense pelo intersticio minimo de trés anos, ressalvadas as
hipdteses do quinto constitucional para advogados, considerando que os membros do
Ministério Publico que ascenderam aos Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justi¢a ou
Superior Tribunal de Justica ja se submeteram ao crivo do concurso publico para ingresso no
Ministério Publico (art. 94, paragrafo tnico, da CF), a jurisdicao por tempo determinado da
Justica Eleitoral (ja explorada quando do estudo da composi¢do da Justica Eleitoral) e as

nomeagdes para a Suprema Corte, regradas na Constitui¢do Federal.

3.3.2 Ne procedat judex ex officio

A jurisdigdo apresenta-se inerte e nao pode haver jurisdigdo sem agdo. O o6rgao
jurisdicional, para dizer o direito no caso concreto, precisa vir a ser provocado pela parte
interessada, por aquele que busca a prestacdo jurisdicional, sendo essa provocacao deduzida
em juizo por intermédio do ajuizamento de uma agdo, restando demonstrado o cumprimento

das condig¢des da acdo e seus requisitos basicos.
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Como desdobramento dessa regra, tem-se o nemo judex sine actore (a jurisdicdo se
manifesta apos o exercicio do direito de a¢ao — art. 5°, XXXV, da Carta da Republica),

devendo-se observar a inafastabilidade da prestagdo jurisdicional do Estado.

No dizer da doutrina:

O juiz diz o direito, ante a provocacdo da parte. Esta pergunta, aquele
responde. A atividade jurisdicional contrapde-se a atividade provocadora,
fazendo-se esta por meio da agdo. Ac¢ao, pois, é a invocagdo da prestacao
jurisdicional. Desse modo, ndo pode o juiz, sem provocacao da parte, dar
inicio ao processo.'”’

O artigo 129, 1, da Constituicdo Federal busca indiscutivelmente assegurar a inércia da
jurisdi¢do penal, bem como a imparcialidade do julgamento, conferindo ao Ministério Publico
a atribuicdo privativa e precipua de promover a a¢do penal publica, devendo-se ressaltar que a

imensa maioria dos ilicitos penais se inicia com a¢ao penal publica incondicionada.

Dentre os crimes eleitorais, embora ja se tenha afirmado e reafirmado, impende
consignar novamente que todos os tipos penais eleitorais t€m a persecutio criminis in juditio
deflagrada por intermédio de denuncia oferecida pelo Parquet Eleitoral, posto que se trata de

crimes de acdo penal publica incondicionada (art. 355 do Cddigo Eleitoral).

3.3.3 Obrigatoriedade da prestacgao jurisdicional

A indeclinabilidade da jurisdi¢do significa que nenhum juiz pode subtrair-se ao

exercicio de seu munus publico jurisdicional.

Mesmo diante de lacuna ou omissao normativa, deve o magistrado dizer o direito no
caso concreto, inclusive valendo-se da analogia, sendo que em direito penal e processual
penal, somente a analogia in bonam partem pode vir a ser utilizada como mecanismo de

integracdao da norma.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 56.
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Por mais dificil, complexo e inusitado que venha a ser o direito discutido na solucdo
da lide ou o pedido formulado em juizo, deve o Poder Judicidrio apresentar a resposta cabivel

e possivel, dirimindo o conflito.

Afirma a doutrina que “a lei ndo pode impedir que o Judiciario aprecie qualquer lesao
»180

b

ou ameaga a direito, muito menos podera o juiz abster-se de aprecia-la, quando invocado

existindo em verdade o dever de decidir.

Diante da imperiosa necessidade de integracdo da norma, quando da necessaria
prestacao jurisdicional penal, devem-se aplicar os artigos 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil e 126 do Codigo de Processo Civil, que incidem de maneira subsididria no processo
criminal, por for¢a do disposto no artigo 3° do Cddigo de Processo Penal, que prevé a
aplicagdo supletiva e subsididria dos dispositivos contidos no Cddigo de Processo Civil para

solucionar demanda criminal.

Nao se apresenta como possivel para o Poder Judicidrio, uma vez instado a se
manifestar, que venha a se furtar de dirimir o conflito, ainda que nao exista lei

regulamentando a matéria ou que visivel a lacuna no ordenamento juridico.

Em situacdes desse jaez, nas quais o juiz tem o dever de decidir “em atengdo a
juridicidade estatal, atribuindo sentido ao caso concreto e conformando a legislagao a partir da

59181

supremacia da Constituicao e dos direitos fundamentais™ °', incidirdo a analogia, os costumes

e os principios gerais do direito.

Portanto, a guisa de arremate, afirma-se: o juiz sempre deve dizer o direito no caso
concreto e ainda que ndo exista norma regrando expressamente a situacao, deve o julgador
dirimir o conflito, solucionando a lide, pondo em pratica a fun¢do precipua do poder dos

juizes.

'8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 59.
"8I MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel, Codigo de Processo Civil comentado artigo por artigo,
cit., p. 174.
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3.3.4 Duplo grau de jurisdigao

O duplo grau de jurisdi¢@o foi historicamente concebido e justifica a sua existéncia na
busca de se assegurar um julgamento justo e equanime, evitando a condenacao de inocentes,
em hipdteses que configuram o temido erro judiciario (art. 5°, LXXV, da CF), que apresenta
consequéncias nefastas para o acusado, a coletividade e, principalmente, para o Estado

Democratico de Direito.

Por essa razdo, passou-se a sustentar a necessidade de se promover a interposi¢ao de
insurgéncias recursais das decisdes monocraticas de primeiro grau ou primeira instancia,
viabilizando-se recursos que busquem a corre¢dao do error in judicando (erro do juiz quanto
ao meritum causae da demanda apreciada), bem como o error in procedendo (erro do

magistrado quanto a questdes processuais e procedimentais).

A nova analise do processo em sede de apreciagdo do recurso regularmente interposto
deve ser realizada por uma Corte cujas decisdes venham a ser adotadas de forma colegiada,
em uma instancia superior, composta por julgadores experimentados, em razao da larga
vivéncia na magistratura de piso, recrutados por promocdo na carreira, alternando-se os
critérios da antiguidade e do merecimento. Deve-se destacar que a segunda instancia, ao
julgar em sede de duplo grau de jurisdi¢do, estd autorizada a promover ampla analise da

matéria de fato e da matéria de direito.

Por essa razdo ¢ que SC apresenta como correto afirmar quc O0S recursos para OS

Tribunais Superiores ou para a Suprema Corte ndo configuram um triplo grau de jurisdigao.

Nesse sentido:

Deve-se observar, porém, que o principio do duplo grau se esgota nos
recursos cabiveis no ambito da revisdo, por uma Unica vez. Os recursos de
terceiro grau das Justicas trabalhistas e eleitoral, o recurso para o Superior
Tribunal de Justica e o extraordinario, para o Supremo Tribunal Federal, nao
se enquadram na garantia do duplo grau.'®

'82 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhies; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 23.
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Superada a questdo introdutéria versando sobre a importancia do duplo grau de
jurisdicdo, impende registrar que existe acerba discussao se o duplo grau de jurisdicdo ¢
principio ou regra, predominando o entendimento de que se trata de regra, e ndo de garantia

constitucional.

Para alguns estudiosos, o duplo grau de jurisdicao estaria enquadrado como garantia
implicita, sendo um “principio constitucional autbnomo, decorrente da propria Lei Maior, que

estrutura os 6rgios da chamada jurisdigdo superior”.'®

Para outros, ndo se apresenta como possivel alcar o duplo grau de jurisdi¢ao ao
patamar de garantia constitucional, sendo apenas e tdo somente uma regra e, como tal, ndo
encontra previsdo, sequer implicitamente, no texto constitucional, posicionamento que ¢

acatado e seguido pelo Supremo Tribunal Federal.

No julgamento do RHC n. 79.785-7/RJ'"*, o Supremo Tribunal Federal apreciou a
amplitude do duplo grau de jurisdigdo, inclusive em cotejo com o quanto previsto no Pacto de
Sdo José da Costa Rica, e concluiu pela impossibilidade do exercicio do duplo grau de
jurisdicdo, quando se tratar de decisdo lavrada em sede de agdo penal origindria que teve

tramite em Tribunal de Justica estadual.

Discordando do entendimento talhado pelo Supremo Tribunal Federal, parte da
doutrina alega que em situacdes desse jaez, em que resta, apds o julgamento pela Corte de
Justica em sede de competéncia originaria (Tribunais Estaduais, Tribunais Regionais Federais
ou Tribunais Regionais Eleitorais), apenas e tdo somente a possibilidade de interposicao de

recursos que discutem matéria de direito (recurso especial e recurso extraordinario).

Segundo referido posicionamento, existe violagdo ao querer da Constitui¢cdo Federal
(art. 5°, § 2°), conjuminado com o disposto no artigo 8°, 2, “h”, do Pacto de Sao José da Costa

Rica, eis que “a interpretagdo conforme a garantia do individuo perante o Estado ¢ aquela que

'8 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantia e efetividade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 115.
'8 STF — RHC n. 79.785-7/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 29.03.2000.
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expressamente contempla o direito ao duplo grau de jurisdigdo para o arguido e deve ser

assegurado a este um amplo reexame da causa penal”.'®

Pois bem, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o duplo grau de jurisdicdo ndo
constitui garantia constitucional — explicita ou implicita. Além do mais o posicionamento
dominante da Suprema Corte ¢ no sentido de que o Pacto de Sao José da Costa Rica possui
status de norma infraconstitucional, e ndo de norma constitucional, razao pela qual ndo altera

a previsao constitucional vigente.

Ouso divergir do entendimento cristalizado no Supremo Tribunal Federal. Acredito,
com amparo nos diplomas de direito internacional, bem como nos diversos estudos
doutrindrios, que o duplo grau de jurisdicdo configura um postulado constitucional
consectario do devido processo legal, além de ser a situacdo expressamente prevista no pacto
que versa sobre direitos civis e politicos (art. 14, n. 5, do Dec. n. 592/92) e na Convencao
Americana dos Direitos Humanos (art. 8°, item 2, “h”, do Dec. n. 678/92). Goza o acusado
dessa prerrogativa legal que, embora ndo configure um principio constitucional do processo
penal, e sim uma regra de cariz processual, reveste-se da condi¢do de garantia fundamental,

inerente a prestacdo jurisdicional.

3.3.5 Indelegabilidade e improrrogabilidade da jurisdigao

A jurisdi¢do ¢ indelegéavel, considerando que os juizes que a possuem ndao podem

repassa-la a quem nao ¢ magistrado.

Em verdade, o que se apresenta como possivel ¢ a delegacdo da competéncia, na
hipotese de expedi¢ao de carta precatoria ou de ordem, por exemplo, e nao delegacdo de
poder, posto que o “juiz a quem se pediu a pratica do ato processual, ao cumprir a diligéncia,
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apenas esta exercendo sua propria competéncia, de acordo com a lei”.

Importante enfrentar duas questdes diretamente ligadas a esse tema, quais sejam:

'8 PENTEADO, Jaques de Camargo, Duplo grau de jurisdicdo no processo penal, cit., p. 121.
'8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 60.
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1) carta precatoria: inexiste delegacdo de poder, considerando tratar-se de uma mera
cooperacao no escopo de impulsionar o feito, sem contetdo decisoério;

2) carta de ordem: situacdo em que se configura verdadeira relativizacdo da
indelegabilidade, apresentando-se como possivel a delegacdo de poderes instrutorios
para o magistrado responsavel pelo seu cumprimento, oriunda ela de Tribunal de
Justica, Tribunal Superior ou até mesmo do Supremo Tribunal Federal (art. 9°, § 1°, da

Lei n. 8.038/90).

Compete aos regimentos internos dos Tribunais de cada Estado ou Tribunais Federais

estabelecerem regras interna corporis atinentes ao cumprimento de carta de ordem.

Logo, ndo pode o juiz, que recebe o poder-dever de julgar do Estado, vir a delegar a

jurisdi¢do, podendo, entretanto, delegar competéncia.

Guilherme de Souza Nucci afirma:

Delegar ¢ transmitir poderes, atribuigdes ou meramente incumbir alguém de
fazer algo, exatamente o que faz o deprecante: transmite o poder de convocar
e ouvir uma testemunha, que diz respeito a processo seu, a outro juizo.
Estende-se a competéncia do juiz em face de delegacdo autorizada em lei.
Por outro lado, se um desembargador pode ir 8 Comarca do interior onde se
encontra determinada testemunha para inquiri-la, mas prefere ndo fazé-lo,
deprecando o ato (carta de ordem), estd autorizado, por delegagdo de
competéncia, que o juiz local o faga.

Nao ¢ uma questdo de transmitir poder jurisdicional, mas de conferir
competéncia a magistrado que nao a possui. Essa parece-nos ser a questao
central, que autoriza concluir ser delegavel apenas a competéncia, de acordo
com os ditames legais."’

Acertada a conclusdo no sentido de que a jurisdicdo ¢ indelegavel (delegatus judex
non potest subdelegare), porém se apresenta como possivel delegar a competéncia, além da

imprescindivel cooperacao que deve existir entre os diversos 6rgaos do Poder Judiciério.

Por fim, dentre as regras que estdo ao derredor do conceito de jurisdi¢do, inclusive
penal, tem-se a improrrogabilidade, consistindo no fato de que o juiz ndo pode invadir

jurisdi¢do alheia, seja qual for o pretexto ou argumento utilizado, e muito menos se apresenta

"TNUCCI, Guilherme de Souza, Manual de processo e execugdo penal, cit., p. 218-219.
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como possivel que as partes venham a escolher um juiz diverso do que determinado ou

delimitado por lei para dirimir o conflito que lhe foi posto.

Regra basica da jurisdigdo: as partes ndo escolhem o juiz que iréd julgé-las, nem o juiz

tem direito de escolher os feitos que serdo por ele julgados.

O juiz deve exercer a atividade jurisdicional dentro do territorio e nos limites tragados
por lei, ou seja, ndo pode o juiz da Comarca A vir a processar e julgar um feito criminal que

apure a pratica de ilicito penal ocorrido na Comarca B.

Essa a regra geral da improrrogabilidade da jurisdi¢do, também definida como
principio da aderéncia, “pois da a entender que o juiz ndo pode exercer a atividade

jurisdicional fora do territorio que lhe ¢ delineado em lei”.'*®

Relevante estabelecer que essa regra, diretamente ligada ao conceito e as

caracteristicas da jurisdi¢do, comporta algumas excegdes, quais sejam:

1) conexdo e continéncia: artigos 76, 77 e 79 do Coédigo de Processo Penal;

2) excecdo da verdade: artigo 85 do Cddigo de Processo Criminal, quando for aceita
por preencher os requisitos legais;

3) nas hipoteses de desclassificacdo do enquadramento tipico previstas no artigo 74,
paragrafo 2° do Caderno Processual Penal;

4) desaforamento: situacdo inerente aos crimes da competéncia do Tribunal do Juri

(art. 427 do CPP, com a redagdo da Lein. 11.689/2008).

Mesmo diante dessas excec¢des (que ndo desconfiguram a regra da improrrogabilidade
da jurisdicdo), conclui-se que ndo podera o juiz declinar ou prorrogar suas atribuigoes,
salvante as hipoteses expressamente previstas em lei e acima mencionadas, no caso da
improrrogabilidade, além das situagdes de impedimento ou suspei¢cdo do magistrado (arts. 252
e 254 do CPP), hipoteses que obrigam o afastamento do julgador, assegurando a

imparcialidade no exercicio da jurisdicao.

'8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 62.
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3.4 Jurisdicdo comum e especial

Apresentar-se-ia como impossivel o exercicio ilimitado da jurisdi¢do pelo magistrado
no espaco e versando sobre todos os ilicitos penais e temas juridicos. H4 imperiosa
necessidade de delimitagdo do exercicio jurisdicional, o que ¢ feito por intermédio do

estabelecimento da competéncia como mecanismo de compartimentalizagcdo da jurisdigao.

No dizer da doutrina, “embora a jurisdi¢dao seja una, como poder soberano do Estado,

, . - . e .. 189
¢ evidente que ndo pode ser exercido ilimitadamente por qualquer juiz”.

Portanto, existe necessidade de delimitacdo da prestacdo jurisdicional e, diante dessa

imposicao, tem-se como adequada a separagao ou divisdo da jurisdigao.

Nesse diapasdo, entende-se como oportuno promover a classificagdo e divisdo da

jurisdi¢do, que pode ser dividida e analisada sob diversos prismas:

a) quanto a graduacao: superior ¢ inferior;
b) quanto a matéria: comum e especial;
¢) quanto a funcdo: ordinaria e extraordindria (art. 52, I, da CF);

d) quanto a competéncia: plena e limitada.

Evidentemente que ndo comporta o presente trabalho uma andlise minuciosa e detida
de cada uma das hipdteses ou classificagdo da jurisdicdo, entretanto, considerando as
peculiaridades da Justica Eleitoral, entende-se como oportuno e escorreito realizar uma
analise mais percuciente da divisdo quanto a matéria, ou seja, promover um estudo da

jurisdi¢do comum ou ordindria e da jurisdicao especial.

A jurisdigdo comum ou ordinaria ¢ definida por exclusdo, eis que se apresenta como

aquela a que se “atribuem todas as causas que nao estejam expressamente destinadas a outras
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jurisdi¢des”.

'8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 75.
%0 Tbidem, v. 2, p. 72.
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Trilhando essa senda, pode-se afirmar que a Justica comum ou ordindria esta dividida
em Justica Estadual (cuja competéncia ¢ residual, nos termos do art. 125, § 1° da Lex
Fundamentalis) e em Justica Federal (que embora com competéncia delimitada no texto
constitucional — art. 109, CF —, afigura-se como Justica comum), sendo certo que “a Justica
comum Federal ¢ comum em relagdo as demais Justicas mantidas pela Unido, mas especial

em relagdo & Justica Estadual”.'"

Corroborando o entendimento de que a Justica Federal ¢ comum em razao das Justicas
especializadas, entretanto deve ser tratada como especial com relagdo a Justica Estadual,
sendo importante mencionar o teor do verbete de Sumula n. 122 do STJ, que esclarece:
“Compete a Justica Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de
competéncia federal e estadual, ndo se aplicando a regra do artigo 78, II, a, do Cddigo de

Processo Penal.”

Logo, pode-se afirmar que a Justica Federal, em relacdo a Justica especial (Eleitoral,
Militar e Trabalhista) ¢ comum, sendo especial com relagdo a Justica Estadual, mormente pelo
fato de que a competéncia do Poder Judiciario da Unido estd expressamente delimitada no

texto constitucional.

Avancando na classificag¢do ou defini¢do dos conceitos e/ou diferengas existentes entre
a Justica comum e a Justica especial, tem-se que a Justica especial possui competéncia
previamente delimitada e determinada na Constituicdo Federal, sendo composta pelas Justicas
Militar, do Trabalho e Eleitoral, conforme previsto no artigo 92, incisos IV, V e VI, da

Constituicao da Republica.

Registre-se que a jurisdigdo penal somente existe no ambito da Justica Militar
(precipuamente habilitada para julgar os crimes militares proprios e improprios,
excepcionalmente julga crimes praticados por civis contra as instituicdes militares federais'?)
e na Justiga Eleitoral (julgamento dos crimes eleitorais e dos crimes comuns conexos com o0s

crimes eleitorais).

I TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 72.

2 Simula n. 53 do STJ: “Compete a Justica comum Estadual processar e julgar civil acusado de pratica de
crime contra instituigdes militares estaduais”. “Assim, conclui-se que a Justica Militar Estadual jamais julga
um civil, impondo-se a regra geral da separagdo dos processos” (NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de
processo e execugdo penal, cit., p. 267).
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Neste diapasdo, repete-se que a Justica Eleitoral possui delimitagdo de competéncia
ratione materiae no plano constitucional, integrando o conceito de Justi¢a especial, pois
processa e julga as questdes pertinentes ao jus sufragii, possuindo competéncia para apreciar
matérias atinentes ao direito administrativo eleitoral, direito civil eleitoral e ao direito penal

eleitoral.

Importa para este estudo a ultima parte da competéncia da Justiga Eleitoral,
destacando-se o julgamento dos crimes eleitorais proprios ou acidentarios, bem como dos
crimes comuns praticados em conexdao com os crimes eleitorais, nos termos da legislacao

vigente (art. 78, IV, do CPP).

3.5 Competéncia penal

A competéncia consiste na delimitagdo da jurisdicdo, podendo-se afirmar que a
competéncia penal diz respeito a aplicacdo do jus puniendi do Estado (nulla poena sine
Jjudicio), apresentando a resposta pela violagao da lei penal e punindo os autores das infragdes

penais.

A Constituicdo Federal e a lei processual estabelecem critérios de delimitacdo da
competéncia penal, registrando-se que ela “ha de ser determinada nunca aleatéria ou
empiricamente, mas obedecidos certos critérios técnicos para a padroniza¢do e uniformidade

na fixagio da competéncia, como garantia politica para a estabilidade social”.'?

A Constituigdo Federal possui diversos dispositivos versando sobre competéncia
ratione materiae: estabelece a competéncia da Justica especial (Militar — art. 124 e Eleitoral —
art. 121), a competéncia da Justica Federal (art. 109, incs. IV e ss.), versa sobre a competéncia
ratione personae, fixa o foro por prerrogativa de funcdo, delimita as autoridades que fazem
jus a responder a processo criminal originalmente perante o Supremo Tribunal Federal (art.
102, I, “b” e “c”), Superior Tribunal de Justica (art. 105, I) e Tribunais — Tribunais Regionais
Federais (art. 108, I, a) e Tribunais de Justica (art. 29, X, 96, III).

1% PEDROSO, Fernando de Almeida, Competéncia penal: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 15.
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Por ultimo, preocupa-se, ap6s o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, com a

inser¢do do incidente de deslocamento de competéncia (art. 109, V-A e § 5°).

Além desses dispositivos, bastantes esclarecedores e relevantes na delimitagdo da
competéncia, deve-se registrar que o Codigo de Processo Penal estabelece sete hipoteses de

delimitacdo da competéncia, contidas no artigo 69 e seus respectivos incisos.

Dentre essas hipoteses, merece especial destaque a determinagdo da competéncia
ratione loci, estabelecida pelo locus delicti comissi, bem como as hipdteses de foro por

prerrogativa de fungdo, conexao, continéncia, prevengao e distribuicao.

Serdo abordadas separadamente cada uma dessas situacdes e buscar-se-a enfrentar

temas especificamente ligados a delimitagdo da competéncia penal da Justica Eleitoral.

Impende gizar que as regras de delimitacdo de competéncia para crimes praticados a
distancia, bem como a bordo de aeronaves e embarcacdes, em que devem ser utilizados
conceitos de direito internacional, incidem na hipétese de crimes eleitorais, merecendo

destaque e atenc¢do neste trabalho.

Passar-se-4 a andlise separada das demais regras ligadas a competéncia penal, bem

como, e principalmente, das hipoteses de delimitagdo da competéncia.

3.5.1 Competéncia relativa e competéncia absoluta

No processo penal, a delimitacio dos conceitos de competéncia absoluta e
competéncia relativa ndo decorre de expressa previsdo legal, eis que inexiste qualquer
dispositivo versando sobre essa matéria, consistindo, na verdade, em construgdo

jurisprudencial e doutrinaria.

De maneira bastante simples, podem-se diferenciar as hipoteses de delimitagdo de

competéncia da seguinte forma:
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a) Competéncia absoluta: 1) ndo admite prorrogacdo; 2) torna nulos os atos
processuais praticados pelo juiz incompetente; 3) pode vir a ser declarada a qualquer
tempo;

b) Competéncia relativa: 1) admite prorrogacao; 2) em razao da prorrogacdo, os atos
decisorios sdo convalidados; 3) se ndo arguida oportuno tempore, ndo pode vir a ser

declarada, reputando-se competente o juiz que conduziu o feito.

Confirmando o esbogo acima tracejado, afirma Guilherme Nucci:

Chama-se absoluta a hipdtese de fixagdo de competéncia que ndo admite
prorrogagdo, isto ¢, deve o processo ser remetido ao juiz natural,
determinado por normas constitucionais ou processuais penais, sob pena de
nulidade do feito. Encaixam-se neste perfil a competéncia em razdo da
matéria (...) e a competéncia por prerrogativa de funcdo (...). Chama-se
relativa a hipotese de fixacdo de competéncia que admite prorrogacdo, ou
seja, nao invocada a tempo a incompeténcia do foro, reputa-se competente o
juizo que conduz o feito, ndo se admitindo qualquer alegacdo posterior de
nulidade. E o caso da competéncia territorial, tanto pelo lugar da infragdo
como pelo domicilio/residéncia do réu.'”*

Portanto, tem-se como absoluta a competéncia ratione materiae € ratione personae
(em razdo da matéria e em razdo da pessoa), enquanto a competéncia ratione loci (em razao

do lugar) e por distribui¢do, endereco do réu e prevencao tém natureza relativa.

Questdo relevante sobre a postura do juiz no processo penal, quando da discussao do
foro competente, diz respeito a possibilidade de se declarar de oficio a incompeténcia relativa

em razao do lugar.

Com efeito, no processo civil, essa situagdo ndo se apresenta possivel, eis que
“somente o réu pode suscitar a excecdo, e no prazo de 15 dias (arts. 112 e 305 do CPC); se o
réu ndo suscitar em tempo habil a excecdo, a competéncia do juiz considera-se
automaticamente prorrogada — i.e., 0 juiz, em tese incompetente, torna-se competente para

conhecer e julgar aquela causa (art. 114 do CPC,)”.'

" NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo de Processo Penal comentado, cit., p. 191.
1% CARNEIRO, Athos Gusmao, Jurisdicdo e competéncia, cit., p. 88.
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Por outro vértice, no processo penal, nas hipoteses de competéncia relativa
(competéncia territorial, distribuicdo e prevengdo — Stimula n. 706 do STF), “se o réu nao
opde a excegdo de incompeténeia no prazo de trés dias'®® (arts. 108, 395 ¢ 537 do CPP),
ocorrera preclusao para o réu, mas o juiz poderd a qualquer tempo, até prolatar a sentenga

, . e . 1
condenatoria ou absolutoria, dar-se por incompetente”.'”’

Portanto, diferentemente do processo civil, no processo criminal ainda que ndo arguida
por qualquer das partes, pode o magistrado de oficio declarar-se incompetente e remeter o
feito criminal para o juizo competente, mesmo que a situacdo verse sobre uma das hipdteses

de competéncia relativa.

A competéncia penal da Justi¢a Eleitoral, por ser em razdo da matéria, serd sempre
absoluta, ndo sendo convalidada, possivel de ser arguida a qualquer tempo, mesmo em sede
de revisdo criminal, pois “a sentenca do juiz absolutamente incompetente podera ser
desconstituida a qualquer tempo, quando se tratar de sentenca condenatoéria ou de sentenca

absolutoria impropria, transitadas em julgado (arts. 621 e 648 do CPP)”.'*®

Ademais, também serdo trabalhadas e aplicadas no ambito da Justica Eleitoral as
hipoteses de competéncia em razdo da pessoa, do lugar, por conexdo e continéncia,
distribuicao e prevencdo, sendo de grande pertinéncia conhecer a amplitude e abrangéncia dos
conceitos de competéncia absoluta e relativa, para que esses conceitos venham a incidir nesse

ramo da Justi¢a especializada.

3.5.2 Critérios de delimitacao da competéncia

Varios sdo os critérios de delimitagdo de competéncia, sendo imprescindivel levar em
consideracdo a natureza da lide, podendo-se especificar a competéncia dentre a comum ¢ a
especial, conforme anteriormente abordado, bem como em razdo da matéria (ratione

materiae), do lugar (ratione loci) e da pessoa (ratione personae).

19 Registre-se que com o advento da Lei n. 11.719, de 23.06.2008, o prazo para interposicio de excecio de
incompeténcia do juizo passou a ser o mesmo da defesa preliminar esculpida no artigo 396 ¢ 396-A, paragrafo
1°, ou seja, de dez dias, e ndo mais o prazo de trés dias anteriormente previsto.

T EEITOZA, Denilson. Direito processual penal. 6. ed. rev., ampl. e atual. Niter6i: Impetus, 2009. p. 328.

%8 Tbidem, p. 329.
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Mesmo com essas hipoteses de demarcagdo da competéncia, podem ainda ocorrer
situacdes processuais que nao permitem delimitd-la somente em razdo da matéria, do lugar e
da pessoa, as vezes ¢ preciso valer-se de outras regras processuais para se chegar ao juizo

competente.

Por exemplo: imagine-se um crime doloso contra a vida praticado na cidade de
Salvador/BA, por réu que ndo possua foro por prerrogativa de fungdo, eis que nao ocupa
cargo publico (vitalicio, comissionado ou eletivo) que enseje o foro originario em Tribunal de

Justiga, Federal Regional ou Tribunal Superior.

Pois bem, nesse exemplo, tem-se a0 mesmo tempo trés regras de delimitacdo de
competéncia incidindo concomitantemente: em razao da matéria (o fato deve ser submetido a
uma vara com competéncia para julgar crimes dolosos contra a vida), da pessoa (se o réu
possuisse foro por prerrogativa de funcio, desde que estabelecido na Constitui¢do Federal —
Stimula n. 721 do STF —, o julgamento ndo ocorreria no Tribunal de Juri) e, por fim, a em

razao do lugar (deve-se realizar o julgamento na Comarca da cidade de Salvador/BA).

Ocorre, todavia, que em razao de se tratar de uma Comarca com mais de uma Vara do
Tribunal do Juri, impende que incidam nessa situacdo outras regras de estabelecimento de
competéncia, como a distribuicdo e a prevencao, v.g., quando entdo, somente apos a utilizagao

concomitante dessas regras, ter-se-a o foro competente.

O exemplo acima mencionado ilustra de maneira adequada a imprescindibilidade da
utilizacao das regras delimitadoras de competéncia para se estabelecer a comarca ou vara

competente para processar e julgar determinada demanda criminal.

No escopo de acuradamente enfrentar esse tema, serdo apreciadas de forma separada
as hipoteses de delimitagdo de competéncia, sendo todas essas regras aplicaveis no processo

penal eleitoral.
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3.5.3 Competéncia em razao do lugar (ratione loci)

A primeira regra utilizada para delimitar a competéncia consiste em respeitar o locus
commissi delicti, ou seja, o magistrado competente para processar e julgar determinada lide

criminal € o do local onde a infragdo penal se consumou.

st - o Ancia & au ~ . ~
A justificativa para essa delimitagdo de competéncia é que “a perpetragdo da infracao
penal provoca um alarma social, e, por isso mesmo, ai ¢ que deve ocorrer a respectiva

50 199
repressao’”.

Logo, deve-se promover a deflagragdo do processo criminal, sua regular instrucio e

julgamento no local onde a ordem social foi alarmada e violada a ordem juridica.

Em se tratando de crime tentado, de acordo com o disposto no artigo 70 do Codigo de
Processo Penal, o foro competente serd o do local onde foi praticado o ultimo ato de

execucao.

Ainda como desdobramento da competéncia em razdo do lugar, tem-se relevante
questao referente aos crimes plurilocais, ou seja, delitos cuja agdo se pratica em um lugar e o

evento morte ocorre em outro. Como equacionar essa situa¢ao?

Prevalece o entendimento doutrinério e jurisprudencial de que o locus comissi delicti
deve ser aquele onde se operou a consumacao da figura tipica penal, havendo, contudo, uma

ressalva, consistindo no crime de homicidio.

Imagine-se o seguinte exemplo: o cidaddo ¢ gravemente ferido em uma Comarca da
regido do ABC que integra a grande Sao Paulo. Socorrido, ¢ levado as pressas para um
pronto-socorro localizado na cidade de Sao Paulo, vindo a falecer no momento em que estava

sendo submetido a uma cirurgia.

Onde o crime se consumou? Evidentemente que na cidade de Sao Paulo. Qual deve ser

o foro competente para processar e julgar referido homicidio?

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 91.
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Predominantemente na doutrina e na jurisprudéncia, tem-se essa hipotese como
excecao da norma de delimitacdo de competéncia estampada no Cdédigo de Processo Penal,
posto que “se a regra do artigo 70 do Cddigo de Processo Penal fosse fielmente seguida, o
correto seria a ocorréncia do tramite processual no local onde se deu a morte da vitima;
entretanto, seguindo-se o principio da busca da verdade real, torna-se mais segura a colheita

da prova no lugar da conduta”.**

Ainda versando sobre a hipotese dos crimes plurilocais, ensina a doutrina que a

aplicagdo fria e simples da lei acaba por contrariar a propria ratio essendi legis:

A disciplina da competéncia territorial no processo penal vincula-se
fundamentalmente ao interesse publico manifestado quer em fungdo da
repercussao do fato na localidade onde se deu seu cometimento, quer em
fungdo do bom funcionamento da maquina judicidria, ja que ali havera, em
tese, maior facilidade de obtencdo de provas, a favorecer a maior exatiddo
possivel na reconstituicdo dos fatos, interesse que, certamente, ndo sera
atendido se o processo se desenvolver em lugar diverso daquele onde teria se
realizado a conduta alegadamente delituosa.”"

Registre-se que existem posi¢des juridicas em contrdrio ao encaminhamento
supramencionado, podendo-se citar como exemplo o pensamento de Tourinho Filho, que
chega a afirmar que o encaminhamento a luz do conceito de crime plurilocal “¢ mais logico,

embora nio seja legal”.*%?

3.5.3.1 Hipéteses de competéncia em razido do lugar com

delimitacao de foro subsidiario

Ainda dentre a regra da competéncia em razao do lugar onde se consumou a infragao
penal, tem-se duas hipdteses de foro subsididrio, a primeira como alternativa para evitar a

impunidade, e a segunda como faculdade de livre escolha do autor da demanda criminal.

20 NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo de Processo Penal comentado, cit., p. 223.

2" KARAM, Maria Lucia. Competéncia no processo penal. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 57.

292 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 101.
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Esmiucando: quando, por qualquer motivo, ndo for possivel fixar-se o locus delicti, o
foro competente, nos termos do artigo 72 do Caderno Processual Penal, sera o do domicilio
do réu, sendo que em possuindo o acusado mais de um domicilio, ou em ndo se conhecendo o
seu domicilio, o foro competente dar-se-a pela prevencdo, nos moldes dos paragrafos 1° e 2°

desse dispositivo legal.

Por derradeiro, verifica-se situagdo que, embora nao se aplique no ambito do processo
penal eleitoral, posto que a ag¢do penal para todos os crimes eleitorais ¢ publica
incondicionada, esta contida no artigo 73 do Cddigo de Processo Penal, que estabelece como
foro competente o domicilio do réu, ficando a escolha do local para ajuizar a demanda (se no
local onde se consumou a infragdo penal ou se no domicilio do réu) a critério do querelante,
tratando-se, portanto, de competéncia secundaria ou eventual, “que consiste em um desvio ou

. ~ A . . . 203
modificacdo da competéncia principal”.

3.5.3.2 Delimitagdo de competéncia nos crimes a distancia e crimes

cometidos fora do Brasil, no territério maritimo e no espago aéreo

Também se preocupou o legislador com a figura dos crimes a distancia, ou seja,
quando iniciada a execu¢do de um crime no territdrio nacional, a consumagao se deu fora dos
nossos limites geograficos, ou na hipdtese inversa: iniciada a pratica do crime no estrangeiro,

a consumacao se deu em nosso territorio.

Em situagdes desse jaez se aplica o disposto no artigo 70, paragrafos 1° e 2° do Codigo
de Processo Penal, conjuminado com o contido no artigo 6° do Codigo Penal, que versa sobre
a teoria da ubiquidade, que busca evitar a impunidade por auséncia de foro comissi delicti

para responsabilizar o autor da infra¢ao penal.

Havera interesse, e, por conseguinte, atuacao da jurisdi¢do penal patria, todas as vezes
que de alguma forma a conduta tocar o nosso territorio (quer se iniciando, com a consumagao
em outro pais ou em alto-mar ou no espago aéreo, quer ainda com o inicio da execucdo fora

do Brasil e a consumagao operando-se em nosso territorio).

203 MARQUES, José Frederico, Da competéncia em matéria pena, cit., p. 222.
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Essa hipdtese guarda grande afinidade com os crimes praticados a bordo de navios e

aeronaves, a serem explorado mais adiante.

Apresenta-se como possivel ainda a aplicagdo da lei penal brasileira para os crimes

praticados fora do territorio nacional, nas hipoteses descritas no artigo 7° do Codigo Penal.

Com efeito, trata-se de extraterritorialidade para fins de incidéncia da Lei Penal
brasileira, expressamente agasalhada a hipdtese no artigo 7° do Codigo Penal, que afirma ser
possivel a aplicagdo da lei brasileira para os crimes cometidos no estrangeiro, dividindo-se em
extraterritorialidade incondicionada (art. 7°, I, do CP) e extraterritorialidade condicionada (art.

7°, 11, do CP).

Na extraterritorialidade incondicionada, como o proprio nome sinaliza, aplica-se a lei
brasileira sem qualquer condicionante, com fundamento nos principios de defesa (art. 7°, I,

“a”, “b” e “c”, do CP) e da universalidade (art. 7°, I, “d”, do CP).

Ao se debrugar sobre esse tema, diz a doutrina, in verbis:

A importancia dos bens juridicos, objeto da protecdo penal, justifica, em
tese, essa incondicional aplicagdo da lei brasileira. Nesses crimes, o poder
jurisdicional brasileiro ¢ exercido independentemente da concordancia do
pais onde o crime ocorreu. E desnecessario, inclusive, o ingresso do agente
no territdrio brasileiro, podendo, no caso, ser julgado a revelia.”*

Por outro vértice, na extraterritorialidade condicionada, aplica-se a lei brasileira, desde
que atendidas determinadas condigdes ou satisfeitos certos requisitos (art. 7°, Il e §§ 2° e 3° do
CP), com base nos principios da universalidade (art. 7°, II, a, do CP), da personalidade (art. 7°,

I1, “b”, do CP), da bandeira (art. 7°, II, “c”, do CP) e da defesa (art. 7°, § 3°, do CP).

Na hipotese de uso do artigo 7° do Codigo Penal, quer em razido da
extraterritorialidade incondicionada ou condicionada, aplicando-se a lei brasileira e havendo
processo penal em curso no territorio nacional, incidird a regra esculpida no artigo 88 do

Caderno Processual Penal, que afirma, in verbis:

2% BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva,
2000. v. 1, p. 120.
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Artigo 88 - No processo por crimes praticados fora do territorio brasileiro,
sera competente o juizo da Capital do Estado onde houver por ultimo
residido o acusado. Se este nunca tiver residido no Brasil, serd competente o
juizo da Capital da Republica.

Contém esse dispositivo legal duas hipoteses de delimitacdo de competéncia, uma de

foro comum e outra de foro subordinado ou supletivo.

A competéncia do juizo poderd ser a da Capital do Estado onde por tltimo houver
residido o acusado ou a Capital da Republica, caso o réu nunca tenha residido no pais. Apos a
fixagdo do juizo competente, determina-se a competéncia do 6rgdo jurisdicional, de acordo

com as regras gerais de competéncia.

Nesse sentido afirma a doutrina:

Nesses crimes cometidos fora do territorio nacional ¢ preciso, em primeiro
lugar, investigar se a infragdo ¢ da alcada da Justica Estadual, da Justica
Federal, da Justica Eleitoral ou mesmo da algada militar. Descoberta qual a
Justiga competente (ratione materiae) e sendo fixado pelo artigo 88 o foro
competente, restara, apenas, determinar o 6rgao, o que se fara com as regras
ja conhecidas.*

Por derradeiro, impende registrar que o Cddigo de Processo Penal patrio dedicou
especial atencdo aos crimes praticados no territdério maritimo, em alto-mar e no espago aéreo,

destinando os artigos 89 e 90 para a aplicagdo, caso ocorram essas hipoteses.

Deve-se lembrar ainda que o artigo 109, IX, da Constitui¢do Federal estabelece ser da
competéncia da Justica Federal (ressalvada a competéncia da Justiga Militar) os crimes
praticados a bordo de embarcagdes ou aeronaves, sendo competente o local onde primeiro
atracar a embarcacdo ou pousar a aeronave (na hipodtese do crime ser cometido a bordo,
quando os meios de transporte se deslocam para o Brasil) ou, na situagdo inversa (quando
deixam o territorio nacional em busca ou a destino de outras plagas), o foro competente sera o

local de onde partiu a embarcagdo ou aeronave.

29 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 163.
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3.5.4 Foro por prerrogativa de funcao e competéncia penal

O foro constitucionalmente estabelecido por prerrogativa de funcdo consiste na
fixacdo da competéncia originaria, ratione personae ou ratione numeris, implicando o
julgamento de determinada lide penal por um Tribunal (Estadual, Regional Federal ou
Regional Eleitoral) ou ainda por um Tribunal Superior (STJ, STM ou STF), e ndo por um juiz

de primeiro grau.

Embora ndo se encontrem hipoteses iguais no direito comparado, o foro por
prerrogativa de funcdo ndo constitui, como quer fazer crer parte da doutrina, foro

privilegiado, passando a ideia de uma Justica que mantém e defende regalias e distingdes.

Longe de encontrar um entendimento pacifico e unanime, a questdo ora apreciada ¢
objeto de acendrada discussdo académica. Existem aqueles que sustentam haver privilégio e

beneficio, tornando a justica desigual, podendo-se citar:

O foro privilegiado para julgamentos criminais de autoridades ¢ outra
desigualdade que ainda permanece. Reproduzimos, com pequenas variagdes,
a regra antiga de que fidalgos de grandes estados e poder somente seriam
presos por mandados especiais do Rei. E um tipico caso em que se outorga
maior valor a no¢ao de autoridade do que ao principio da isonomia, com a
diferenga de que hoje a igualdade é um dos pilares da Constituigao.

(..

Competéncia processual nao se deve medir por uma o6tica militar ou por
estrato social. Autoridades que cometem crimes devem ser julgadas como
quaisquer pessoas, pois deixam de se revestir do cargo quando praticam atos
irregulares (...).

O foro privilegiado, tal qual a prisao especial, ¢ heranca de uma legislacao
elitista, que muito se compatibilizou com regimes baseados na for¢a ¢ no
prestigio da autoridade.**

Se, por um lado, existem autores que combatem com veeméncia a prerrogativa de
funcdo, apontando como algo desigual, elitista ¢ mantenedor de apandgios, por outro vértice,
existem doutrinadores que defendem e sustentam a mantenga da prerrogativa de funcao,
mormente com a justificativa plausivel de que se estd prestigiando o cargo, as fungdes, a

nobreza da independéncia e autonomia inerente a alguns poderes (parlamento, por exemplo) e

206 SEMER, Marcelo. A sindrome dos desiguais. Juizes para a Democracia, Sao Paulo, ano 6, n. 29, p. 11-12,
jul./set. 2002.
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a algumas instituigdes (Ministério Publico, v.g.), € ndo a pessoa que temporariamente ou até

mesmo vitaliciamente, ocupa esses cargos ou fungoes.

Por essa razdo ¢ que pensadores de nomeada também lecionam no sentido contrario,

ou seja, defendem o foro por prerrogativa de funcdo, podendo-se citar o seguinte escolio:

Ha pessoas que exercem cargos de especial relevancia no Estado e, em
atengdo a esses cargos ou funcgdes que exercem no cenario politico-juridico
da nossa Patria, gozam elas de foro especial, isto ¢, ndo serdo processadas e
julgadas como qualquer do povo, pelos 6rgdos comuns, mas, pelos 6rgaos
superiores, de instancia mais elevada.

Poderia parecer, a primeira vista, que esse tratamento especial conflitaria
com o principio de que todos sdo iguais perante a lei, inserto no limiar do
capitulo destinado aos direitos e garantias individuais (Magna Carta, art. 5°),
e, a0 mesmo tempo, entraria em choque com aquele outro que proibe o foro
privilegiado.

Pondere-se, contudo, que tal tratamento especial ndo ¢ dispensado a pessoa,

mas sim ao cargo, a funcdo. E tanto isso € exato que, cessada a funclo,
99 207

desaparece o “privilégio”.

Filiamo-nos a corrente que assegura a viabilidade do foro por prerrogativa de funcao,

que estabelece como razoavel o fato de que determinadas fungdes ou cargos gozem dessa
previsdo constitucional. Nao acreditamos existir privilégio, beneficio, protecionismo ou

desigualdade, pois, em verdade, essa norma aparece de forma salutar e necessaria.

Obvio que ndo comungamos a ideia disseminada pelos meios de comunicagao de que
o foro por prerrogativa de funcdo implica em impunidade e na eternizagdo dos processos, com

infindaveis chicanas juridicas.

Entrementes, também ndo admitimos como razoavel e adequado que um
desembargador venha a ser julgado por um juiz de primeiro grau, vinculado ao Tribunal de
Justica ou Regional Federal, no qual essa autoridade desempenha seu munus. Estaria correta
essa situagdo? Ou ainda que um promotor de justica venha a ser julgado pelo juiz da Comarca

onde ele desenvolve suas atribui¢des. Seria adequado imaginar essas hipoteses?

27 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 129.
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Por essa razdo ¢ que concordamos em repelir a expressdo “foro privilegiado”, posto
ue “ndo se trata de foro privilegiado, mas de foro diferenciado em razdo do cargo, por isso
2 b

que ndo viola os principios da isonomia e do juiz natural”.**®

Portanto, o objetivo da competéncia por prerrogativa de funcdo ¢ “assegurar um

. . N e A s ~ res 2
julgamento infenso as influéncias e pressdes politicas”.**

Essa deve ser a ratio essendi legis, razdo pela qual sustentamos ser razoavel e
adequada a manutencdo do foro por prerrogativa de fun¢do, assegurando a independéncia e
isencdo para determinadas autoridades no exercicio de suas atribuigdes e competéncias —
membros do Poder Executivo, nas trés esferas federadas (presidente da Republica, governador
de Estado e prefeitos, bem como os seus assessores — ministros ou equiparados e secretarios
de Estado) — membros do Parlamento Nacional ou Estadual (senadores, deputados federais e
deputados estaduais) e magistrados ou membros do Ministério Publico, nas diversas esferas

(juizes, desembargadores, ministros de Tribunal Superior, promotores e procuradores).

3.5.4.1 Evolugao histérica do foro por prerrogativa de fungao

Importante registrar que a prerrogativa de fun¢ao sempre esteve presente na historia

das Constitui¢des brasileiras.

Pode-se avistar embrionariamente o foro por prerrogativa de funcdo previsto nas
Ordenacdes Filipinas, apontando a necessidade de tratamento diferenciado para determinadas

autoridades ou donatarios de titulos da nobreza.

Nesse sentido, importante citar:

As Ordenagdes Filipinas estabeleciam que nos séculos XII e XV, “os
fidalgos, os desembargadores, cavaleiros, doutores, escrivies da Real
Camara, e suas mulheres, ainda que vitvas, desde que conservando-se em

2% DEMO, Roberto Luis Luchi. Competéncia penal origindria. Malheiros: Sao Paulo, 2005. p. 181.
29 HAMILTON, Sérgio Demoro. Reflexdes sobre o conflito de atribui¢des. Justitia, Sdo Paulo, Ministério
Publico do Estado de Séo Paulo, v. 48, n. 97, p. 113, jan./mar., 1986.
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honesta viuvez, deputados da Real Junta do Comércio e da Companhia Geral
da Agricultura das vinhas do Alto Doiro”, possuiam privilégios
processuais.*'”

Portanto, desde antes mesmo de se instituir uma legislagdo eminentemente brasileira,

j& havia a previsao de foro e tratamento processual diferenciado.

E bem verdade que da forma como posta nas Ordenagdes Filipinas, a conotagio ¢ de

privilégio processual, ou seja, de tratamento diferenciado, de regras desiguais.

Com a evolugdo historica, passou-se a ter a previsdo do foro por prerrogativa de
funcdo no texto constitucional, iniciando-se na Constituicdo do Império de 1824, que
estabelecia como competéncia do Senado “conhecer dos delitos individuais cometidos pelos
membros da Familia Imperial, ministros de Estado, conselheiros de Estado e Senadores; e dos
delitos dos deputados, durante o periodo da Legislatura” (art. 47 da Constitui¢do Imperial de

1824).2!

Além da competéncia do Senado, a Constitui¢do Imperial de 1824 estabelecia a
competéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a, com sede na Capital do Império, no escopo de
que viesse a “conhecer dos delitos e erros de Oficio que cometeram os seus ministros, os das
Relagdes, os empregados no Corpo Diplomatico e os Presidentes das Provinciais™ (art. 164,

11, da C1/1824).

A primeira Constituigdo da Republica, de 1891, outorgou competéncia ao Supremo
Tribunal Federal para processar e julgar “o presidente da Republica nos crimes comuns e os
ministros de Estado e os ministros diplomaticos, nos crimes comuns e de responsabilidade”.
Além disso, em tradicdo até hoje mantida, o presidente da Republica, por crime de
responsabilidade, de acordo com a Constituicdo Federal de 1891, passou a ser julgado pelo
Senado da Republica, apos autorizagdo da Camara dos Deputados (arts. 52, [ e II e 53 da
CF/1891).

20 SOUZA, José Caetano Pereira e, Primeiras linhas do processo criminal, Lisboa, 1800, p. 49 — Citagdo
extraida do parecer apresentando a Comissdao de Constituicdo ¢ Justiga ¢ de Cidadania da Camara dos
Deputados, ao apreciar as propostas de emenda constitucional ns. 103 e 168, de 2007, pelo relator deputado
Régis de Oliveira (PSC-SP), que objetivam excluir o foro por prerrogativa de fungao.

2 CAMPANHOLLE, Adriano; LOBO, Hilton. Constitui¢cdes do Brasil. 12 ed. Sio Paulo: Atlas, 1998. p. 818.
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A Constituicdo Federal de 1934 ampliou substancialmente a competéncia do Supremo
Tribunal Federal, inserindo novas autoridades no rol dos que possuem foro por prerrogativa

de funcao (art. 61, § 1°, da CF/1934).

Em 1937, foi imposta uma Constituicdo (outorgada, ao invés de promulgada),
atendendo aos anseios do governo ditatorial de Getllio Vargas, inspirada na Constituicao da
Polonia, apelidada de “a polaca”, devendo-se “acrescentar a essa fonte inspiradora, a
influéncia do fascismo de Mussolini vitorioso na Italia em 1922, do nazismo implantado por
Hitler na Alemanha, com desculpa de prevencdo da estabilidade econdmico-financeira, sob o

impacto da crise mundial de 1929”.%'?

Esse diploma constitucional manteve o foro por prerrogativa de funcao, dividindo-o
em duas instancias distintas: Conselho Federal, competente para julgar o presidente da
Republica e os ministros do Supremo Tribunal Federal (arts. 86 ¢ 100) e o Supremo Tribunal
Federal, com competéncia para julgar “os ministros de Estado, o procurador-geral da
Republica, os juizes dos Tribunais de Apelacdo dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios, os ministros do Tribunal de Contas e os embaixadores ¢ ministros diplomaticos,

nos crimes comuns e nos de responsabilidade”.*"

A Constituicao Federal de 1946 foi a Carta Politica responsavel pela redemocratizagao
do pais, com a imposi¢do da alternancia do poder e criacdo de institui¢des que se constituiram
em pilares da democracia, também versou sobre o foro por prerrogativa de funcao,
estabelecendo a prerrogativa do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar o
presidente da Republica, nos crimes comuns (art. 101, I, “a”), seus ministros e o procurador-
geral da Republica nos crimes comuns (art. 101, I, “b”) e “os ministros de Estado, os juizes
dos Tribunais Superiores federais, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados,
do Distrito Federal e dos Territorios, os ministros do Tribunal de Contas e os chefes de
missdo diplomatica em carater permanente, assim nos crimes comuns como nos de

responsabilidade, ressalvado, quanto aos ministros de Estado, o disposto no final do artigo

929’ 214

12 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: Editora OAB,
2004. p. 346.

13 CAMPANHOLLE, Adriano; LOBO, Hilton, Constitui¢cées do Brasil, cit., p. 615.

1% Ibidem, p. 496.
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As alteragdes procedidas pela Constituicdo de 1967, e posteriormente pela Emenda n.

1/69, em nada modificaram as regras referentes ao foro por prerrogativa de fungao.

Em razdo da vigéncia desses diplomas constitucionais, considerando as reiteradas
interpretagdes da Suprema Corte, houve a edicdo da Stimula 394 do STF, estabelecendo a

possibilidade de extensao da prerrogativa de fungdo para ex-autoridades.

Com efeito, esse verbete de simula, hoje revogada, possibilitava aos ex-ocupantes de
mandatos eletivos ou cargos comissionados o direito a preserva¢dao do foro por prerrogativa
de fung¢do, ou seja, protraia no tempo o foro por prerrogativa para os ex-agentes publicos
acusados de crimes tentados ou consumados, desde que a conduta houvesse sido praticada

durante o exercicio do mandato.

De fato, a Sumula n. 394 do STF constituia privilégio, posto que nao havia mais
independéncia funcional ou liberdade de exercicio de atribuicdes a ser protegido, € mesmo

assim se preservava o foro por prerrogativa de fung¢ao.

Ocorre, todavia, que o proprio Supremo Tribunal Federal, ao promover o julgamento
do Inquérito n. 687/SP, resolveu cancelar esse verbete de simula, sendo impossivel estender

para os ex-ocupantes de cargos publicos eletivos o foro por prerrogativa de funcao.

Portanto, deve-se promover a separagao das situagdes da seguinte forma: crime
cometido antes e durante o exercicio do cargo, e ainda, preservacdo da prerrogativa ou nao

preservacdo da prerrogativa de funcdo, ap6s o término do exercicio do mandato.

Nesse particular, diz a doutrina:

Para o crime cometido antes da investidura no cargo, aplica-se a prerrogativa
de funcdo, tendo em vista a prote¢do atual da dignidade do cargo. Se ja
iniciada a agdo penal, os autos devem ser remetidos ao tribunal, sem prejuizo
dos atos ja praticados, uma vez que o juizo que os praticou detinha
competéncia (tempus regit actum). Terminado o exercicio do cargo, v.g., em
virtude do término do mandato ou de aposentadoria, acaba o foro
privilegiado, por isso que nesta hipdtese somente persiste durante o exercicio
do mandato ou cargo (regra da atualidade ou contemporaneidade).

Para o crime cometido durante o exercicio do cargo, num primeiro momento
o Supremo Tribunal Federal sufragou o entendimento de que “prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito ou
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acdo penal sejam iniciados apods a cessacao daquele exercicio” (Sumula n.
394/STF). Entretanto, mencionada Stmula foi cancelada pelo Supremo
Tribunal Federal em 25.08.1999, operando-se efeitos ex nunc, i.e.,
mantendo-se validos os atos até entdo praticados.*”

Portanto, esclarecida atualmente a situagdo: perdido o mandato ou operando-se a
aposentadoria (na hipdtese da vitaliciedade) ou exoneragdo (na hipdtese de ocupantes de
cargos demissiveis ad nutum), tem-se a cessacao do foro por prerrogativa de fungdo, passando

o julgamento a operar-se no primeiro grau, sob a égide das demais regras de competéncia.

Pois bem, mesmo depois de aparentemente superada a questdo da Stmula n. 394 do

STF, grande polémica agitou o mundo juridico patrio, ha pouco mais de um lustro.

Trata-se da edi¢do da Lei n. 10.628/2002, que alterou o artigo 84, paragrafos 1° e 2°,
do Codigo de Processo Penal, estabelecendo o foro por prerrogativa de fungdo para ex-
autoridades, ampliando-se, inclusive, as hipoteses para o julgamento das acgdes de

improbidade administrativa (competéncia civel).

Dessarte, com a edicdo e vigéncia da Lei n. 10.628, de 24 de dezembro de 2002, que
dispde sobre a competéncia dos tribunais para processo e julgamento de determinados
agentes, mesmo apos a cessa¢do da funcdo, desde que por atos praticados no exercicio do

cargo, ressuscitou-se o anterior entendimento contido na Stimula n. 394 do Pretorio Excelso.

A novel legislagcdo trazia em seu bojo grave violéncia ao principio da igualdade, na
medida que estendia um tratamento desigual a individuo que ndo mais ostentava uma

condi¢do diferenciada.

Pior que isso, o diploma legal passou a menosprezar o principal argumento de
sustentacao do foro por prerrogativa de funcdo, qual seja: tem-se o foro especial concedido a
pessoa, ndo a fungdo, quando o contrario ¢ o que se defende e se aceita como adequado,
mormente na necessaria convivéncia com o principio constitucional da isonomia e os demais
principios inerentes ao Estado Democratico de Direito, concebidos em uma forma republicana

de governo.

1> DEMO, Roberto Luis Luchi, Competéncia penal origindria, cit., p. 205.
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Em razdo da se buscar reviver a Sumula n. 394 do STF com a edicdo da Lei n.
10.628/2002, sustentando-se a defesa de privilégios, e ndo de prerrogativa de fungao, ¢ que
foram ajuizadas duas agdes diretas de inconstitucionalidade (ADI ns. 2.797 e 2.860), sendo
que o Egrégio Supremo Tribunal Federal, por maioria, considerou inconstitucionais os

dispositivos da Lei n. 10.628/2002, extirpando-a do ordenamento juridico patrio.

Portanto, hoje tem-se a seguinte situacdo: o ocupante de cargo publico (eletivo,
vitalicio ou comissionado) que venha a responder criminalmente por determinado delito
passara a fazé-lo perante a Corte a que estd adstrito em razdo do cargo ocupado (quer por
fatos anteriores a assuncao ao cargo publico, desde que ndo julgados até a referida data, quer

por fatos praticados durante o exercicio do cargo eletivo, vitalicio ou comissionado).

Uma vez cessado o exercicio do cargo publico (fim do mandato, cassa¢ao ou perda do
mandato por qualquer motivo, aposentadoria ou exoneracao), passa a autoridade a responder
ao feito perante o primeiro grau de jurisdicdo, inexistindo qualquer sustentacdo juridica na
prorrogacdo do foro por prerrogativa de fun¢do, considerando a sua finalidade de preservar a

isencao do julgamento e a dignidade do cargo ou fung¢do ocupado pelo agente publico.

3.5.4.2 Atual estagio de discussao do foro por prerrogativa de

funcao no Congresso Nacional

Com o advento da Carta Constitucional de 1988 e a manutencdo do foro por
prerrogativa de funcdo para diversas autoridades do Executivo (presidente da Republica,
governadores de Estado e prefeitos) do Legislativo (senadores, deputados federais e
deputados estaduais), do Judiciario (ministros do STF, STJ, TST, TSE e STM,
desembargadores estaduais e federais e juizes — estaduais, federais, militares, trabalhistas e
eleitorais), membros do Ministério Publico, dentre outras autoridades (conselheiros de
Tribunais de Contas, representantes diplomaticos, ministros de Estado, etc.), diversas
propostas passaram a frequentar o Parlamento Nacional, em forma e sede de projetos de

emenda constitucional, objetivando alterar essa situagao.
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Podem-se delimitar as propostas hoje existentes em trés grupos, com objetivos e

desdobramentos distintos:

a) Extingdo do foro por prerrogativa de fungao.

b) Restricao do foro por prerrogativa de fungdo: projetos de emenda constitucional
com o escopo de promover ajustes e delimitagdo no foro por prerrogativa de funcao,
restringindo-o, porém o mantendo na esséncia (delimitando de forma sistematica o rol de

cargos que viabilizam ou possibilitam o foro por prerrogativa de fungao).

¢) Ampliacdo da prerrogativa de fungdo: propostas no escopo de alargar a competéncia
de determinadas cortes, ampliando o rol dos beneficidrios com o foro por prerrogativa de
funcdo, mormente para as hipdteses em que o agente publico ou politico ndo mais ocupa
cargo publico de natureza eletiva, vitalicia ou de livre nomeagao ou escolha, bem como para
acambarcar lides de cunho civel, em que a jurisdicdo ¢ civel e as consequéncias sdo de
natureza administrativa, eleitoral, politica e civil/patrimonial, ndo havendo desdobramento

penal (acao de improbidade administrativa e agdo popular).

Existem diversos projetos de emenda constitucional (PEC) em curso na Camara dos

216 :
Deputados™°, merecendo destaque as seguintes:

a) PEC n. 168/2007 (autor: Jos¢ Aparecido de Oliveira — PV/MG) e PEC n. 130/2007
(autor: Marcelo Itagiba — PMDB/RJ), com o objetivo de extinguir o foro especial por
prerrogativa de fungdo, sem qualquer exce¢do, nem mesmo o presidente da Republica e os
demais presidentes de Poderes gozariam do foro por prerrogativa de fungdo, passando a ser

julgados por um juiz de primeiro grau.

Essas propostas foram unificadas e tramitam em conjunto, havendo a lavratura de
parecer favoravel pela Comissdo de Constitui¢ao e Justica e de Cidadania (CCJ) da Camara
dos Deputados, relator o deputado Régis de Oliveira; aguarda o envio para tramitacdo no

Plenario da Camara Baixa do Parlamento Nacional, nos termos do Regimento Interno da

218 Disponivel em: <www.camaradosdeputados.gov.br>. Acesso em: 28 jun. 2009.
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Camara dos Deputados, observando-se as regras referentes ao processo legislativo (art. 60, §

2°, da Lex Mater).

b) PEC n. 470/2005 (autor: deputado Anselmo — PT/RO), que busca a extingdo da
prerrogativa de funcdo para os parlamentares integrantes do Senado da Republica, Camara

dos Deputados e Assembleias Legislativas dos Estados-Membros da Federacao.

De acordo com essa proposta, os parlamentares, embora permanegam com a
imunidade parlamentar por opinides, palavras e votos, quando processados criminalmente,
responderdo no juizo de primeiro grau, sem qualquer foro diferenciado, independentemente

do ilicito penal a que venham a ser acusados.

Em meu sentir, o projeto de emenda constitucional, ainda ndo submetido ao crivo da
CCJ da Camara dos Deputados, ndo merece prosperar ¢ presta um desservigo, ao retirar do
parlamentar o foro por prerrogativa de fungdo, contribuindo indissociavelmente para a

diminuicdo da necessaria e imprescindivel independéncia inerente ao exercicio parlamentar.

c¢) Por fim, também na contramio do querer da maioria da populacdo brasileira, e
sobretudo em dissondncia com decisdes do proprio Supremo Tribunal Federal, avista-se a
tramitacdo da PEC n. 358/2005, que objetiva ampliar o foro por prerrogativa de funcdo para
os ex-ocupantes de cargos publicos eletivos, prevalecendo a competéncia especial por
prerrogativa de funcdo, relativa a atos administrativos do agente, ainda que o inquérito ou

acao judicial sejam deflagrados ap6s a cessacao do exercicio da fungdo publica.

Essa proposta conta com opositores veementes, ressuscitando o que anteriormente
estava contido nos paragrafos 1° e 2° do artigo 84 do Codigo de Processo Penal, inseridos pela
Lei n. 10.628, de 24 de dezembro de 2002, considerada inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal, consoante mencionado.

Referida propositura praticamente promove a repristinacdo da Stimula n. 394 do STF,

ampliando o seu espectro de atuagdo, para acambarcar as acdes civil publica e popular.

Ainda se encontra pendente de apreciagdo pela CCJ da Camara dos Deputados, sem

designacao de relator.
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Por fim, dentre as diversas proposituras parlamentares de modificacdo da Constituicao
Federal, no escopo de se modificar o foro especial por prerrogativa de fun¢ao, fruto de
pesquisa realizada no ambito da Camara dos Deputados, encontra-se a PEC n. 332/2004, de
autoria do deputado Robson Tuma (DEM/SP), cujo espectro diz respeito a concessdo de foro
especial por prerrogativa de func¢do ao presidente do Banco Central do Brasil, ou seja, amplia

apenas e tdo somente o rol de autoridades que dispdoem do direito a foro diferenciado.

Portanto, esse ¢ o atual cendrio no Parlamento Nacional, sendo certo que embora
aprovada na CCJ da Camara dos Deputados o projeto de emenda constitucional que prevé o
fim do foro por prerrogativa de fungdo, a questao estd longe de vir a ser pacificada, e muitos
serdo os debates travados ao derredor dessa matéria, avistando-se argumentos em todos os

sentidos e com os mais variados propdsitos.

Por outro vértice, ndo se admite retrocesso no sentido de ampliar em demasia o foro
por prerrogativa de fun¢do (configurando, dessa forma, com acertada razdo, foro
privilegiado), eis que ele ndo deve vir a ser estendido para os ex-ocupantes de cargos publicos
de natureza eletiva, vitalicia ou comissionada, ndo havendo justificativa plausivel que legitime
a prorrogacao do foro especial por prerrogativa de funcdo, considerando que cessou o

exercicio do cargo ou fun¢do que legitimou o foro especial.

Feita a andlise de lege ferenda do atual estdgio da discuss@o sobre esse relevante tema
no Parlamento Nacional, passar-se-4 nos topicos seguintes a esquadrinhar as Cortes e
respectivas autoridades que possuem foro especial por prerrogativa de fungdo, estabelecidos

na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

3.5.4.3 Competéncia do Supremo Tribunal Federal

A Carta Politica de 1988, em seu artigo 102, I, “a” e “b”, apresenta o rol de
autoridades (elenco taxativo) que gozam da prerrogativa de funcdo, estando aptas a
responderem criminalmente perante o Supremo Tribunal Federal, alguns somente por crimes

comuns, posto que pelos crimes de responsabilidade o julgamento dar-se-4 pelo Senado da
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Republica (como o presidente da Republica, v.g.), e outras autoridades, tanto pelos crimes

comuns, como pelos de responsabilidade.

Eis a separagdo feita pela Carta Constitucional:

a) Nas infra¢des penais comuns, que abrangem os crimes contidos no Codigo Penal e
na legislagdo penal extravagante, crimes eleitorais, da competéncia da Justica Federal e os
crimes militares: presidente da Republica, vice-presidente da Republica, membros do

Congresso Nacional, seus proprios ministros e o procurador geral da Republica.

b) Nas infra¢des penais comuns e nos crimes de responsabilidade (situagdes previstas
na Lei n. 1.079/50): ministros de Estado, comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica (salvo quando os crimes de responsabilidade por eles cometidos forem conexos
com os cometidos pelo presidente ou vice-presidente da Republica, sendo todos julgados pelo
Senado Federal), membros dos Tribunais Superiores, integrantes do Tribunal de Contas da

Unido e os chefes de missao diplomatica de carater permanente.

3.5.4.4 Competéncia do Superior Tribunal de Justica

a) Artigo 105, I, da Constitui¢do Federal (crimes comuns): governadores dos Estados e

do Distrito Federal.

b) Crime de responsabilidade: governador de Estado ou distrital pela Assembleia
Legislativa ou Camara Distrital, ou ainda por qualquer outro 6rgao previsto na Constituicao

Estadual.

c¢) Nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade: desembargadores
dos Tribunais de Justi¢a dos Estados ¢ do Distrito Federal, membros dos Tribunais de Contas
dos Estados e do Distrito Federal, integrantes dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais
Regionais Eleitorais e do Trabalho, membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos

Municipios e do Ministério Publico da Unido, oficiantes nos Tribunais.
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3.5.4.5 Foro competente para processar e julgar os prefeitos pela
pratica de infracoes penais de competéncia da Justica comum e

especial

a) Por crimes comuns, fazendo-se a ressalva da competéncia da Justica Federal e da
Justiga Eleitoral, respondem perante o Tribunal de Justi¢a do Estado onde exercem o mandato
eletivo (art. 29, X, da CF, com o rito processual das agdes penais origindrias estabelecido na

Lei n. 8.038/90).

b) Serdo os alcaides julgados pelo Tribunal Regional Federal, na hipdtese de denuncia
por crimes da competéncia da Justica Federal, previstos no artigo 109, IV a IX, da

Constitui¢ao Federal.

Registre-se que sobre essa hipotese existe a Simula n. 208 do STJ, ndo pairando mais
davida de que se trata de competéncia originaria do Tribunal Regional Federal da Regido em
que se localiza o Municipio, havendo “competéncia por prerrogativa de fungdo para processar
e julgar prefeito municipal por delito praticado em detrimento de bens, servigos ou interesses

e~ . r11: 21
da Unifo, suas autarquias ou empresas publicas”.*!’

c¢) Crimes eleitorais e crimes comuns conexos com 0s crimes eleitorais: competéncia

do Tribunal Regional Eleitoral.

Quando o prefeito pratica crime eleitoral, assim definido no Cddigo Eleitoral,
considerando tratar-se a Justica Eleitoral de uma Justiga especial, prevalece em detrimento da
Justica comum, sendo o Tribunal Regional Eleitoral apto a julgar os crimes eleitorais e os

crimes comuns conexos aos crimes eleitorais.

*I OLIVEIRA, Roberto da Silva. Competéncia criminal da Justica Federal. Revista dos Tribunais: Sao Paulo,
2002. p. 61.
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3.5.4.6 Foro por prerrogativa de fungdao na hipétese de ilicitos
penais praticados por magistrados e membros do Ministério

Publico

a) Tribunais de Justiga (art. 96, III, da CF): juizes e promotores estaduais, que sempre
responderdo perante o Tribunal de Justica onde desempenham seus cargos vitalicios, ainda

que venham a ser acusados da pratica de crime da competéncia da Justi¢a Federal.

Com efeito, oportuna a citagdao de estudo doutrinario, que afirma:

Em se tratando de delito praticado por juiz estadual ou promotor de justica
contra bens, servigos ou interesses da Unido, de suas autarquias ou de
empresas publicas federais, persiste a competéncia do Tribunal de Justica do
Estado para o seu processo e julgamento, em prejuizo da que prima facie se
delinearia, para o caso, perante os Tribunais Regionais Federais.”'®

b) Tribunais Regionais Federais: juizes federais e procuradores da republica, pel os
Tribunais Regionais Federais da regido onde se encontram desempenhando o munus publico,
incluindo-se nesse rol os juizes do trabalho e os integrantes do Ministério Publico do
Trabalho, juizes e promotores eleitorais, quando no desempenho de seu munus perante a

Justica Eleitoral, e os integrantes da magistratura e do Ministério Pablico Militar Federal.

c¢) Tribunal Regional Eleitoral: juizes e promotores eleitorais que, no desempenho de

atribuigdes eleitorais, e vierem a praticar crimes eleitorais.

3.5.4.7 Competéncia do Tribunal do Juri e prerrogativa de fungao
(art. 5°, XXXVIIl, da CF e abrangéncia da Sumula n. 721 do STF)

Importante questdo processual diz respeito a competéncia por prerrogativa de funcao
na hipotese de pratica de crime doloso contra a vida, compatibilizando a garantia

constitucional do Tribunal do Juri com o foro especializado.

218 PEDROSO, Fernando de Almeida, Competéncia penal: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 37.
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Versando sobre referido problema, tem-se os seguintes desdobramentos juridicos

possiveis, quais sejam:

a) Respeita-se a prerrogativa de func¢do, ndo se aplicando a competéncia do Tribunal
do Juri, quando a prerrogativa de funcdo vem estabelecida na Constituicdo Federal. Portanto,
competente para processar e julgar um prefeito, promotor ou juiz que pratiquem crime doloso
contra a vida ¢ o Tribunal de Justica do Estado onde exercem o cargo publico eletivo ou
vitalicio, e ndo o plenario do Tribunal do Juri, como so6i acontecer para todos os réus acusados
de crime doloso contra a vida, consumado ou tentado, incluidos os ilicitos que lhe sao

conexos (art. 78, I, do CPP).

b) Prerrogativa de fun¢do estabelecida pela Constitui¢do Estadual: determinadas
autoridades, como, por exemplo, o vice-governador, os secretarios de Estado e o procurador
geral do Estado, possuem foro especial por prerrogativa de fungdo, estabelecido no texto da

Constituicao Estadual.

Nessa hipdtese, quando acusados da pratica de crime doloso contra a vida, deve
prevalecer a competéncia do Tribunal do Juri, posto que nesse caso opera a incidéncia da
Stmula n. 721 do STF, dispondo que se ndo houver expressa previsdo legal contida na
Constituicao Federal para delimitar a competéncia por prerrogativa de fun¢do, ndo se afasta a
também constitucional competéncia do Tribunal do Juri, sendo impossivel a Constitui¢ao

Estadual afastar preceito guardado na Constituicdo Federal (art. 5°, XXXVIII, “d”, da CF).

c¢) Conexao, continéncia e prerrogativa de fungdo nos crimes dolosos contra a vida:
separagdo de processos e julgamento, sendo submetido ao plenario do juri o julgamento das
pessoas que nao possuem foro por prerrogativa de fungao, mantendo-se o foro especial apenas

e tdo somente para a autoridade publica, ndo havendo extensdo do foro especial.

Colhe-se entendimento assim vazado:

E se uma pessoa com foro pela prerrogativa de fungdo e outra sem tal regalia
cometerem um crime da al¢ada do Tribunal do Juri? A competéncia deste
vem fixada na Constituigdo Federal. Assim, devem os processos ser
separados: um sera julgado pelo 6rgdo jurisdicional superior, € o outro pelo
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Tribunal do Juri. Pouco importa seja a prerrogativa de funcao fixada na
Magna Carta ou nas Constitui¢des estaduais.”"”

Cita-se, a guisa de exemplo, o caso de prefeito acusado de ser o autor intelectual de
um homicidio em concurso de agentes com seu seguranga (executor da ordem), que nao
possui foro por prerrogativa de fungdo: separacao de processos, mesmo havendo continéncia
(art. 77, I, CPP), sendo o alcaide julgado pelo Tribunal de Justica do Estado onde fica
localizado o Municipio do qual ocupa o cargo publico; o seu seguranga, que ndo goza do foro
especial por prerrogativa de funcdo, ndo havendo in casu a hipotese do forum attracionis,
deve ser submetido a julgamento pelo plendrio do Tribunal do Jari no primeiro grau, sendo

competente o foro do local onde houve a consumagao do ilicito doloso contra a vida.

3.5.4.8 Competéncia por prerrogativa de funcao no ambito da

Justica Militar

A Justica Militar possui sua organizacdo estabelecida expressamente no corpo da

Constituicao Federal (arts. 122 a 124 ¢ 125, §§ 3° ¢ 4°, da CR).

De acordo com o paragrafo nico do artigo 124 da Constitui¢do Federal, a lei dispora
sobre organizagdo, funcionamento e competéncia da Justiga Militar, merecendo destaque o
fato de que existe o foro especial por prerrogativa de fungdo no ambito da Justi¢a Castrense,
inserido pelas Leis ns. 8.457/92 e 8.719/93, havendo a delimitagdo da competéncia do
Superior Tribunal Militar para julgar originariamente os oficiais-generais integrantes das

For¢as Armadas brasileiras.

Destaque-se que o delito militar ¢ definido como crime comum, dentro da classica
diferenciagdo entre crime comum (conduta tipica, ilicita e culpavel, estabelecida na lei penal)
e crime de responsabilidade (infracdo politico-administrativa praticada no exercicio do cargo

publico).

219 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 200.
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3.5.5 Conexao e continéncia como critérios delimitadores da

competéncia penal

E importante no estudo da delimitacdo da competéncia, que se conceituem os critérios

de conexao e continéncia.

Essas hipoteses estdo expressamente previstas nos artigos 76 e 77 do Codigo de
Processo Penal, sendo de suma importancia para se estabelecer o foro competente, havendo
desdobramentos relevantes no que diz respeito ao direito penal eleitoral e ao direito
processual penal eleitoral, mormente quando da andlise do forum attractiones da Justica
Eleitoral/Justica Especial para os crimes comuns praticados conexos aos crimes eleitorais (art.

78, IV, do CPP).

Diante dessa relevancia, promover-se-a a analise separada de cada uma das hipoteses

de delimita¢dao da competéncia no juizo criminal.

3.5.5.1 Conexao

Todas as vezes que existir um nexo ou jungdo entre duas ou mais condutas criminais,

. (13 A M 4 . ",220
extraindo-se “dependéncia reciproca que as coisas € os fatos guardam entre si””", promover-
se-4 a juncao das condutas em um unico processo, no escopo de vir a ser adotada uma tnica

decisdo para essas hipdteses.

A conexao possui dois objetivos claros a favor da regularidade do processo penal:

a) como fim precipuo, busca-se com a ado¢do da conexao evitar o risco da existéncia
de decisdes judiciais contraditdrias para decidir fatos idénticos ou analogos que se encontrem

conexos,

b) secundariamente, objetiva também racionalizar a duragdo do processo, mormente

com relacdo ao exame da prova regularmente produzida, evitando-se a produgdo de atos

22 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 187.
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processuais indcuos ou repetidos (como fazer a oitiva da mesma testemunha duas ou mais
vezes sobre o mesmo fato ou realizar varias pericias em feitos distintos, quando um tnico

exame pericial pode ser Util para o deslinde de varias questdes, v.g.).

Nesse sentido, diz a doutrina:

Para que o julgador tenha uma otica global, uma visdo plena do conjunto e
do quadro delitivo, ha de ensejar a conexdo a unidade de processos e
julgamento (simultaneus processus por unum et idem judex), ainda que
diversos os territorios de consumagao das infragdes, com o escopo de
economia processual e de serem evitadas sentencas contraditorias,
conflitantes, colidentes e dissonantes.*!

O Codigo de Processo Penal, em seu artigo 76, incisos I, II e III, € claro ao estabelecer

as hipoteses de conexao, que pode ser assim classificada:

a) Conexao intersubjetiva (art. 76, I, do CPP), que se subdivide em intersubjetiva por

simultaneidade, concurso ou reciprocidade.

Para que reste configurada a conex@o intersubjetiva, impde-se a participagdo de varias

pessoas na pratica de diversos ilicitos penais, que podem ser assim classificados:

Por simultaneidade, quando diversas pessoas reunidas ocasionalmente cometem duas
ou mais infragcdes ao mesmo tempo. O exemplo mais recorrente da conexao intersubjetiva por
simultaneidade ¢ o saque ao patriménio publico ou privado, no qual varias pessoas
circunstancialmente reunidas praticam os crimes de dano, furto ou lesdo corporal, dentre

outros.

Ocorrerd a conexao intersubjetiva por concurso quando varias pessoas, embora
diversos o tempo e o lugar, em razdo de ajuste prévio, praticam duas ou mais infracdes penais
em concurso (nesse caso, tem-se a um s6 tempo o concurso material de crimes — art. 69 do CP
— ¢ o concurso de agentes — art. 29 do CP). Exemplo dessa modalidade de conexdo ¢ o de uma
quadrilha fortemente organizada que no mesmo contexto, e até no mesmo dia, deflagra
diversas medidas delitogenas praticadas contra a ordem publica (assaltos, ataques as

instituicdes policiais, atentados contra agentes publicos, etc.).

22! PEDROSO, Fernando de Almeida, Competéncia penal: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 84-85.
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Por fim, tem-se a conexdo intersubjetiva por reciprocidade, quando as diversas
infragdes tiverem sido perpetradas por varias pessoas umas contra as outras. O exemplo mais
comum dessa modalidade de conexdo ¢ o das constantes e lamentaveis agressdes de torcidas
nos estadios de futebol, em que vandalos travestidos de torcedores de clubes de futebol

aproveitam a realizagdo de grandes jogos para perpetrar crimes.

b) Conexdo objetiva (art. 76, 1I, do CPP): nessa modalidade, “entrelagam-se as

infragdes pelo elo causal***

. Pode ser dividida em conexao teleoldgica (quando uma infragdo
¢ cometida para facilitar a pratica de outra) e conexao consequencial (quando um crime vem a

ser praticado para assegurar a ocultagao, impunidade ou vantagem, em relagdo a outro ilicito).

Na hipotese da conexdo objetiva teleologica, pode-se citar a falsificacdo de
determinado documento, no escopo de induzir as autoridades tributarias ao erro e, por
conseguinte, praticar ilicito tributario (em hipdtese recorrente: falsificar recibos médicos para
obter restituicao de imposto de renda), em verdade uma infragdo (arts. 299 ou 304 do CP) foi
praticada no escopo de viabilizar a consecucdo de outro crime (art. 1°, I e II, da Lei n.

8.137/90).

Como exemplo da conexdo objetiva consequencial, tem-se a pratica de um crime que
busca assegurar a impunidade ou vantagem de outro ilicito. A guisa de exemplo, pode-se citar
o assassinato de uma testemunha, no intuito de evitar que ela venha a prestar depoimento e
esclarecer fatos atinentes a imputagdo a que responde o réu (o segundo crime foi praticado
para assegurar a vantagem ou impunidade do primeiro, pelo qual o réu ja& respondia

criminalmente).

¢) Conexao instrumental ou probatoria (art. 76, III, do CPP): por fim, se esta diante da

figura processual da conexao quando a prova de uma infrag¢do influir na prova de outra.

A conexao instrumental ou processual ¢ compreendida como questao prejudicial, e se
a prova da apuragdo de um crime influir na prova de outro ilicito, ¢ imprescindivel a

realizacdo da unidade de processos e julgamento.

22 PEDROSO, Fernando de Almeida, Competéncia penal: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 86.
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Oportuno citar:

Se a prova de uma infracdo influi na prova de outra, ¢ evidente dever haver
unidade de processos e julgamento, pois, do contrario, teria o juiz de
suspender o julgamento de uma, aguardando a decisdo quanto a outra. No
exemplo dado, para se condenar o receptador, € preciso provar que a coisa
adquirida era produto de crime. O furto ¢é, pois, prejudicial da receptacao.
Assim, ambos os crimes devem ser apreciados conjuntamente.**

De grande relevancia a conexdo instrumentdria ou probatoria, chegando ao ponto de
parte da doutrina afirmar’*! que caso somente existisse essa hipdtese, por si sO ja seria
suficiente para fundamentar todos os desdobramentos que ensejam a jung¢do de imputagdes ¢
de réus no mesmo feito, em razao da conexdo processual determinando a unidade de

processos e julgamento.

No caso da conexdo a ser estudada com mais vagar, e cerne do presente estudo, a
conexao existente entre crime eleitoral e crime comum, havendo a atracdo do foro para a
Justica especial (art. 78, IV, do CPP), ndo resta duvida que o principal fundamento sera a

conexao instrumental ou probatoria esculpida no artigo 76, III, do Codigo de Processo Penal.

3.5.5.2 Continéncia

Afirma-se que existe continéncia quando uma agdo contiver outra, provindo o termo

de continente, significando aquilo que contém ou tem capacidade para conter algo.
Vale-se da presente conceituag¢do doutrinaria, in verbis:

E um vinculo juridico entre duas ou mais pessoas, ou entre dois ou mais
fatos delitivos, de forma analoga a continente e contetido, de tal modo que
um fato delitivo contém as duas ou mais pessoas, ou uma conduta humana
contém dois ou mais fatos delitivos, tendo como consequéncia juridica, salvo
causa impeditiva, a reunido das duas ou mais pessoas, ou dos dois ou mais
fatos delitivos, em um Unico processo, perante O mesmo Orgao
jurisdicional

223 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 192-193.

224 “Parece-nos que o inciso III seria capaz de resolver todos os problemas de conexdo, inexistindo razio
substancial para a previsdo feita nos incisos anteriores.” (NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de processo e
execugdo penal, cit., p. 252).

22 FEITOZA, Denilson, Direito processual penal, cit., p. 343.
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A continéncia pode ocorrer quando houver unidade de crime com concurso de pessoas
(co-autoria e participagdo), hipotese do artigo 77, I, do Cédigo de Processo Penal, quando

duas ou mais pessoas sdo acusadas da pratica do mesmo crime.

Merece registro que essa hipdtese diverge da conex@o por concurso (art. 76, I, do
CPP), posto que na conexao sdo realizados varios crimes por varios agentes (dois ou mais
ilicitos penais), enquanto na continéncia tem-se a pratica de um Unico crime perpetrado por

dois ou mais agentes (art. 77, I, do CPP).

Por fim, o artigo 77, II, do Codigo Adjetivo Penal aborda as hipdteses de unidade de
conduta com pluralidade de resultados criminosos (art. 70 do CP, concurso formal; art. 73 do

CP, aberratio ictus; e art. 74 do CP, aberratio criminis).

A continéncia se justifica nessas situacdes, posto que “em todos os casos, esta-se
diante de concurso formal, razdo pela qual, na esséncia, o fato a ser apurado ¢ um s6, embora

existam dois ou mais resultados”.?*°

Portanto, tal qual a conexdo, a continéncia configura hipdtese de simultaneus
processus €, por conseguinte, de prorrogatio fori, implicando unidade de processos e

julgamento, buscando racionalizar a presta¢ao jurisdicional do Estado.

3.5.5.3 Analise das regras utilizadas para fixar o forum attractionis e

a perpetuatio jurisdictionis

A conex@o e a continéncia implicam unidade de processos e julgamento, devendo ser
observadas as regras atinentes ao foro preponderante para o processo e julgamento dos fatos
definidos como conexos, ou identificados com a situagdo de continéncia, exercendo sua forca
atrativa e afastando a incidéncia das demais regras de delimitacdo de competéncia

(competéncia em razao do lugar, do domicilio do réu, distribuicao, etc.).

0 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de processo e execugdo penal, cit., p. 257.
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Portanto, “como deve haver simultaneus processus, € preciso que uma infracio exerga
vis attractiva sobre as demais, prorrogando, assim, a competéncia do juizo da atra¢io”’, ou
seja, ha a competéncia de um juizo que se prorroga sobre os demais, devendo prevalecer,

seguindo as regras esculpidas no artigo 78 do Codigo de Processo Penal.

A primeira regra, estampada no artigo 78, I, do Caderno de Ritos Penais, diz respeito
ao concurso entre crime da competéncia do Tribunal do Juri e de outro 6rgdo da jurisdigao

comuim.

Nessa situagdo, prevalecera a competéncia do Tribunal do Juari, posto que ele tem sua
competéncia esculpida na Constituicdo Federal, dentre o rol de clausulas pétreas, eis que

assegurado como garantia individual (art. 5°, XXXVIII, “d”, da Lex Legum).

Consoante ja afirmado, quando o réu possui foro por prerrogativa de funcao e o foro
especial também tem previsdo constitucional, afasta-se a incidéncia do Tribunal do Juri, ndo
valendo essa hipotese para corréu que ndo ostente foro diferenciado, figurando o Juri como o

juiz natural do crime doloso contra a vida.

No concurso de jurisdigdes da mesma categoria, o artigo 78, I, do Codigo de Processo
Penal estabelece trés regras claras (alineas “a”, “b” e “c”), quais sejam: foro do lugar onde se
seu a pratica da infragdo mais grave, foro do local onde foi cometido o maior nimero de
infragdes e, por fim, caso as duas hipdteses anteriores ndo se apresentem como possiveis €

validas, firmar-se-a a competéncia pela prevengao.

Na primeira situacdo (alinea “a” do art. 78, II, do CPP) se existe um furto qualificado
pela destreza (art. 155, § 2°, I, do CP) e a uma receptagdo culposa (art. 180, § 3°, do CP) em
Comarcas distintas, o foro competente para processar e julgar esses ilicitos conexos ¢ o da
Comarca onde foi realizado o furto, posto que a pena para esse delito ¢ maior que a do crime

de receptacgdo culposa.

Na situacdo do artigo 78, II, “b”, dever-se-a4 observar o maior nimero de infragdes

para se estabelecer o foro competente.

22T TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit., v. 2, p. 196.
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Imagine-se a seguinte hipotese, a guisa de exemplo: é praticado o crime de furto
simples (art. 155, caput, do CP) na Comarca A e duas receptacdes dolosas (art. 180, caput, do
CP), também simples (venda dos objetos furtados), na Comarca B. Como as penas para os
ilicitos sdo idénticas (1 a 4 anos de reclusdo), tem-se que in casu a competéncia serd
delimitada pelo local onde foram praticadas infragdes em maior quantidade, ou seja, na

Comarca B.

Por derradeiro, caso as duas regras mencionadas ndo sejam uteis para delimitar a
competéncia (mesmo nimero de crime com a mesma pena — um furto simples e uma
receptacdo simples), firmar-se-4 a competéncia pela prevencao, ou seja, o primeiro juiz que
tomar conhecimento do fato, nos termos descritos no artigo 83 do Cédigo de Processo Penal,

sera o competente para processar e julgar todos os ilicitos, em razdo da conexao.

A terceira regra de delimitagdo do foro competente, diante das hipdteses de conexao e
continéncia, que obrigam unidade de processos e julgamento, diz respeito a observancia da
jurisdi¢do de maior graduacdo, quando houver concurso entre jurisdigdes de graduagdes

diversas.

Com efeito, deve-se observar a jurisdigdo de maior hierarquia, que sempre

prevalecera, em detrimento das jurisdi¢des de hierarquia inferior.

Citam-se dois exemplos: imagine-se que um deputado federal, um prefeito e um
secretario municipal, em concurso de agentes, resolvem praticar o crime de peculato

etiquetado no artigo 312 do Cédigo de Crimes e Penas.

Como se trata de situacdo de coautoria (varios réus praticando um unico tipo penal),
tem-se continéncia na modalidade unidade de crimes e concurso de pessoas (art. 77, I, do

CPP) e, por conseguinte, deve-se ter um inico processo € um unico julgamento.

Portanto, diante dessa circunstancia, indaga-se: qual o foro competente?

A resposta ¢ simples: o deputado federal responde perante o Supremo Tribunal

Federal, o prefeito perante o Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal e o secretrio

municipal perante o juiz de primeiro grau. Logo, diante da existéncia de concurso de
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jurisdi¢do com graduacdes diversas, evidente que o foro competente serd no Supremo

Tribunal Federal, em razao de se tratar da jurisdi¢ao de maior graduagao.

Por fim, deve-se aplicar a regra estampada no artigo 78, IV, do Codigo de Processo
Penal, que estabelece a prevaléncia da jurisdicdo especial, em detrimento da jurisdi¢do

comum.

Consta no inicio deste trabalho que a jurisdi¢cdo especial penal somente pode vir a ser

exercida no ambito na Justi¢a Militar e da Justica Eleitoral.

Ocorre, todavia, que quanto a jurisdicdo militar (nas hipoteses de conexdo e
continéncia entre Justica comum e especial militar), haverd necessariamente separagdo de
processos (disjuncdo processual, art. 79, I, do CPP, consoante sera melhor esmiugado

adiante).

Portanto, resta-nos a analise da conexdo entre a Justiga comum (Estadual ou

22
18

Federal”™™) e a Justica Eleitoral. Nesse caso, em ocorrendo essa hipdtese, predominara a

competéncia da Justiga especial Eleitoral.

Colhe-se da doutrina o seguinte escdlio:

Quando a lei processual penal estabelece que no concurso entre a jurisdigcao
comum e a especial prevalecera esta, excepcionando tdo somente a hipotese
de concurso entre as Justicas comum e militar, tal dispositivo ha que ser
tratado com a devida subordinagdo ao que diz a Constituicdo Federal, so6
sendo aquele texto aplicavel quando a regra constitucional expressamente
autorizar a reunido das acdes, como tradicionalmente o fez em rela¢do aos
casos de pretensdes punitivas fundadas em fatos uns configuradores de
crimes eleitorais e outros de crime de natureza diversa a eles vinculados pela
conexidade.””

Ademais, impende registrar que o artigo 35, II, do Cddigo Eleitoral afirma competir a

Justica Eleitoral “processar e julgar os crimes eleitorais ¢ os comuns que lhe forem conexos”.

228 O teor da Stimula n. 122 do STJ afirma que, apesar de ser a Justica Federal considerada Justica comum, a ela
se apresenta como especial em relacdo a Justica Estadual, cuja competéncia constitucional ¢ residual, conforme
estabelece o artigo 125 da Constituigdo Federal.

Y KARAM, Maria Liicia, Competéncia no processo penal, cit., p. 98.
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Quando da abordagem, exclusivamente, da competéncia penal da Justica Eleitoral,
voltar-se-4 a essa questdo da competéncia por conexdo da Justica especial, havendo a

possibilidade de julgamento dos crimes comuns, desde que conexos aos crimes eleitorais.

Por derradeiro, dentro desta analise, impde-se fazer um comentario, ainda que en

passant, sobre o instituto da perpetuatio jurisdictionis.

A perpetuagdo da jurisdicao, em casos de conexao e continéncia, significa que o juiz
ou tribunal competente, quando da reunido de varios processos, caso prolate decisdo
absolutoria atinente ao réu que possui foro por prerrogativa de fungdo, ou ainda desclassifique
a imputacgdo respondida pelos réus, permanecera competente e proferird o julgamento quanto

a0 meritum causae da demanda criminal.

Com efeito, imagine-se a seguinte situacao fatica: um prefeito, conjuntamente com seu
ajudante, respondem perante o Tribunal de Justica do Estado pelo crime de corrupgao passiva
(art. 317, do CP). Mesmo em havendo a absolvi¢ao do alcaide, permanecera a Corte de Justica
(segundo grau de jurisdi¢cao) competente (prorrogagao da jurisdicdo) para processar e julgar o
ajudante, que ndo dispde de foro por prerrogativa de fungdo, porém, em razao da necessidade

de unidade de processos e julgamento, deve ser julgado em conjunto.

A celeridade processual ¢ o principal argumento utilizado em favor da perpetuatio
Jjurisdiciones, firmando a doutrina que “a essa altura, colhida a prova toda, ndo tem mais
cabimento devolver o conhecimento do processo a juizo diverso, impondo-se o julgamento

pelo que conduziu a instrugio”.*°

Por essa razdo, estabelece o legislador a possibilidade da perpetuacdo da jurisdicao,

que ¢ amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

9 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de processo e execugdo penal, cit., p. 272.
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3.5.5.4 Disjuncoes processuais: excecoes a regra da unidade de

processos e julgamento

Mesmo diante de situacdes de conexdo e continéncia que in thesi implicariam a
unidade de processos e julgamentos, casos ha em que o tramite paralelo da persecutio criminis
se impoe, quer pela natureza obrigatoria (art. 79, I e II, §§ 1° e 2°, do CPP), quer facultativa

(art. 80 do CPP).

A doutrina elenca cinco hipoteses de excecdo a regra de unidade de processos e
julgamento, mesmo diante da situacdo configuradora de conexdao ou continéncia, sendo as

quatro primeiras obrigatdrias, e uma ultima facultativa.

A primeira dessas situagdes diz respeito a necessaria separagdo entre Justiga comum e

Justi¢a Militar.

Com efeito, a Justica castrense ¢ Justiga especial, destinada mormente a julgar
militares (estaduais ou federais™'), ndo havendo competéncia para julgar civis; assim, ainda
que a conduta tenha sido praticada de forma conexa ou exista continéncia na situagdo fatica,

impde-se a separagao de processos.

Indeclindvel € a separacdo de processos quando diante da hipotese de envolvimento de
menor de 18 anos (penalmente inimputavel), devendo-se promover a cisdo de procedimentos,
tramitando a demanda em desfavor do inimputavel (que somente pode vir a praticar ato
infracional conforme defini¢do contida no art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Lei n. 8.069/90) em foro diverso do feito a ser instaurado para apurar a responsabilidade

criminal do imputavel (art. 79, 11, do CPP).

A terceira hipdtese de separacdo obrigatoria de processos, mesmo havendo conexdo e
continéncia, diz respeito a hipdtese de corréus em que, apés deflagrada a agdo penal,

sobrevém doenca mental afetando um dos réus; diz o artigo 79, paragrafo 1°, que essa

B! «“Tratando-se da justiga castrense federal, tem ela abrigo legal para julgar civis, militares da reserva e
reformados quando autores de crimes contra as instituicdes militares (cf. RT 647/342), devendo entdo
prevalecer sua competéncia sobre a jurisdigdo comum, nos crimes conexos, porque detentora de jurisdi¢@o
especial”. (PEDROSO, Fernando de Almeida, Competéncia penal: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 99).
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situacdo sustara a unidade de processos e julgamento, posto que para o réu acometido de
doenca mental, o processo sera suspenso até o restabelecimento do acusado, nos termos do

artigo 152 do Codigo de Processo Penal.

Por fim, dentre as excegdes a unidade de processos e julgamento, diante da conexdo ou
continéncia, configurando outra regra de separacao obrigatdria ou disjuncao de processos,
tem-se a hipdtese de réu foragido ou ausente, cujo julgamento ¢ impossivel, mormente quando

a auséncia ocorre antes da citagdo e ndo surte efeito a citagdo por edital.

Comentando essa situacdo estampada no artigo 79, paragrafo 2°, do Codigo de

Processo Penal, afirma Guilherme Nucci:

Havendo unidade de processos, mas um dos corréus esteja foragido, ¢
preciso verificar se a lei autoriza o prosseguimento do feito. Ha basicamente,
uma hipoétese, em que o julgamento nio € possivel, paralisando-se o trimite
processual até que a pessoa seja encontrada: na fase da citagdo, nos termos
do artigo 366, sendo ela realizada por edital e ndo constituindo o réu
advogado, que possa defendé-lo, ¢ considerado ausente e o processo deve ser
suspenso. Assim, havendo coacusado presente e regularmente citado, deve o
juiz separar o curso do feito, dando prosseguimento somente quanto a quem
esta ciente da agdo penal >

Portanto, ausente o corréu, estando os demais corréus presentes (presos ou em
liberdade, pouco importa), deve o juiz promover a disjungdo processual, suspendendo o curso
da demanda e do prazo prescricional, nos termos do artigo 366 do Cédigo de Processo Penal

para o réu citado por edital, e impulsionando regularmente o feito para os demais corréus.

Aliadas as hipoteses obrigatorias de disjuncdo processual, existe uma Unica situacao de
separagdo facultativa (art. 80, CPP), ficando ao encargo do magistrado decidir como
conveniente a disjun¢do processual, mormente em razdo da existéncia de conexao por crimes
praticados em tempo e lugar diferenciados, havendo dificuldade na colheita da prova, ou
ainda quando excessivo o numero de réus e houver prorrogacao da prisdo processual de algum
ou alguns dos corréus e, por derradeiro, quando o magistrado responsavel pela conducao do
feito criminal reputar conveniente, diante de motivo relevante a ser declinado na decisdo que

estabelecer a separagdo de processos.

2 NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo de Processo Penal comentado, cit., p. 240.
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Essas sdo as situagdes que justificam excecdo a regra de unidade de processos e de

julgamento.

3.5.6 Distribuicao e prevencao

A distribuicdo e a prevencao, embora elencados no artigo 69 do Codigo de Processo
Penal como critérios delimitativos da competéncia, em verdade, quando o juiz ou as partes
valem-se da distribuicdo ou prevencdo para estabelecer o juizo competente, ja existe

competéncia delineada em razao do lugar, da matéria ou da pessoa.

Ocorre, todavia, que ao se promover a delimitagdo da competéncia de determinada
Comarca ou Tribunal, tem-se, via de regra, dois ou mais juizes como competentes, sendo

certo que devem ser utilizados mecanismos para delimitar o juizo competente.

Este o entendimento da doutrina:

A prevengao e a distribui¢do, destarte, unicamente antecipam ou prorrogam
a competéncia de um juiz competente em face de outro juiz, também
competente, transformando em competéncia unica e exclusiva aquela que o
primeiro juiz tinha, cumulativa e concorrentemente, com outros juizes (cf.
arts. 75 € 83, do CPP).233

Por conseguinte, os critérios da distribuicdo e preven¢do ndo sdo em verdade critérios

de fixacdo de foro competente, mas sim critérios delimitadores do juizo competente.

A distribuicdo possui natureza eminentemente administrativa ¢ objetiva regular a
reparticao dos processos pelos juizes competentes, buscando preservar a isengdo na prestagao
jurisdicional, eis que ndo pode a parte escolher o juiz que vai decidir sua demanda, assim

como nao se apresenta como possivel ao juiz escolher os casos que serdo julgados.

Trilhando essa senda, cita-se escolio assim vazado:

3 PEDROSO, Fernando de Almeida, Competéncia penal: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 74.
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Através da regularidade da distribuicdo evita-se a escolha de um o6rgao
jurisdicional especial para conhecer e decidir sobre determinada causa, tendo
as regras que a determinam, contidas nos artigos 251 e 252 do Coédigo de
Processo Civil e aplicaveis a distribuicdo de agdes penais, como de
quaisquer procedimentos com elas relacionados, o componente garantidor
que ocasionalmente aparece nas regras infraconstitucionais sobre
competéncia e que as faz, neste aspecto, irem além de sua finalidade
primaria de realizar mera divisdo racional do trabalho entre os diversos
orgdos jurisdicionais, para também funcionarem como instrumentos de
viabilizagdo da proibi¢ao do juizo ou tribunal de excegdo, assim assegurando
a presencga no processo do juiz natural.>**

Portanto, revela-se como de suma importancia a estrita observancia das regras de
distribuicao do processo, sob pena de haver macula ao proprio principio fundante do juiz
natural agasalhado no artigo 5°, LIII da Constitui¢do da Republica, além de restarem davidas
ou tisnas na jurisdicdo prestada, caso ndo se comprove a absoluta lisura nos critérios e

procedimentos adotados para a distribui¢ao do feito.

Essa regra também funciona nas Cortes (nas hipdteses de competéncia originaria ou
foro por prerrogativa de fun¢do), onde varios dentre os integrantes do Tribunal
(desembargadores — estaduais ou federais, juizes eleitorais, na hipotese do Tribunal Regional
Eleitoral, e ministros do STF, STJ e TSE) podem figurar como competentes para conhecer a

acao penal.

A prevencdo firma-se no processo criminal pela realizagdo de atos processuais
anteriormente ao recebimento da dentincia ou queixa, havendo “o conhecimento antecipado
de determinada questdo jurisdicional por um juiz, o que torna-o competente para apreciar os

: 235
processos conexos € continentes”.

O artigo 75, paragrafo unico, do Coédigo de Ritos Penais exemplifica a prevengdo na
hipdtese de concessdo de fianca, decretacdo de prisdo preventiva ou realizacdo de qualquer
diligéncia instrutéria anterior a denuncia ou queixa (afastamento de sigilo bancério,
telefonico, determinacdo de busca e apreensdo, dentre outras medidas cautelares e

preparatérias, normalmente adotadas no curso do inquérito policial).

24 KARAM, Maria Liicia, Competéncia no processo penal, cit., p. 150.
23 NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo de Processo Penal comentado, cit., p. 247.
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A prevencao ocorrera ainda na hipotese de delimitacdo do foro competente ratione
loci, ndo se sabendo ao certo o local da consumagao do crime ou, na hipétese de tentativa,

onde foram praticados os atos de execucdo (art. 70, § 3°, do CPP).

Ademais, sera extremamente valida a regra da prevengdo na hipotese do foro
competente ser delimitado pelo domicilio do réu, caso ele venha a possui mais de um
domicilio, devendo-se, nessa situagao, aplicar o contido no artigo 72, paragrafo 1°, do Codigo

de Processo Penal.

Eis em linhas gerais e sem maiores desdobramentos os critérios de delimitacdo da
competéncia do juizo (distribui¢do e prevencdo), inerentes ao conceito de juiz natural, e de

aplicabilidade indiscutivel no ambito da Justica Eleitoral.

3.6 Conflitos de competéncia

Existe inicialmente cizania doutrinaria para estabelecer se a terminologia adequada diz
respeito a conflito de competéncia ou conflito de jurisdi¢do, tal qual posto no Capitulo IV do

Titulo VI do Cédigo de Processo Penal, bem como nos artigos 113 e 114 do mesmo Diploma.

Embora nao acarrete essa divergéncia maiores consequéncias praticas, tanto que
existem autores que sustentam ser a mesma coisa “a expressdo usada para se resolverem

. A . , , . . . .~ 236
conflitos de competéncia ¢ também a de conflito de jurisdi¢ao”

, em verdade, promovendo
uma leitura constitucional do processo penal e atualizando o texto do Caderno Processual
Penal com o disposto na Constituicdo Federal, apresenta-se como adequado falar em conflito
de competéncia, posto que ¢ essa a expressao utilizada pelo legislador constituinte, ao serem
estabelecidas as hipoteses de conflito e os Tribunais competentes para promover a delimitagao

do foro competente.

Pode-se definir o conflito de competéncia como sendo a discussdo existente para

delimitar o juizo ou foro competente para aplicar o direito ao caso concreto.

% MARQUES, José Frederico, Da competéncia em matéria pena, cit., p. 395.
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O conflito pode ser positivo ou negativo.

Dar-se-4 conflito positivo quando duas ou mais autoridades judicidrias se declararem
ou afirmarem sua competéncia, enquanto que o conflito negativo ocorre quando duas ou mais
autoridades judicidrias negam sua competéncia, recusando-se a praticar atos jurisdicionais,

diante da afirma¢ao da incompeténcia do juizo (art. 114, I, do CPP).

Pois bem, quando se opera o conflito de competéncia (declarado de oficio ou em razio
da excecdo de incompeténcia do juizo), dever-se-do observar as seguintes regras de

delimitagdo de competéncia, agasalhadas no texto da Constitui¢ao Federal:

a) entre Tribunais Superiores ou Tribunal Superior e qualquer outro Tribunal, o
conflito sera dirimido pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, “0”, da CF);

b) entre Tribunais estaduais e/ou estaduais e federais, entre juizes estaduais de
Estados-Membros diversos e entre juizes estaduais e juizes federais, atuard o Superior
Tribunal de Justiga (art. 105, I, “d”, da CF);

c) entre juizes federais da mesma Regido, o Tribunal Regional Federal, ¢ entre juizes

federais de regides distintas, o Superior Tribunal de Justica.

Somente apds se estabelecer o foro competente é que se tera o regular curso da
demanda criminal, sem o risco da existéncia de nulidade processual absoluta, consistindo na
prestacao jurisdicional por magistrado incompetente, nos termos do artigo 564, I, do Cddigo
de Processo Penal, sendo importante lembrar que incompeténcia absoluta pode vir a ser

suscitada a qualquer tempo, inexistindo preclusdo processual desse tema.

3.6.1 Conflito de atribuicao

Ainda versando sobre a andlise da competéncia e das hipoteses de conflito de
competéncia e critérios utilizados para dirimi-lo, importante mencionar a existéncia de
conflito de atribuicdo e a necessaria distingdo que deve ser feita entre conflito de competéncia

e conflito de atribuigao.
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Configura-se o conflito de atribuicdo quando existir discussdo entre autoridades
administrativas (delegado de policia civil e delegado de policia federal) ou (promotor de
justica e procurador da republica) acerca de quem possui atribuigdes funcionais para praticar
determinado ato administrativo (v.g., promover a investiga¢ao policial ou deflagrar uma acgao

penal).

Nesse caso, havera a necessidade de se provocar o Poder Judiciario, em suas diversas
instancias (podendo chegar ao Superior Tribunal de Justica) para que se estabeleca qual a

autoridade que possui atribui¢des funcionais para praticar determinado ato administrativo.

Nesse diapasao, oportuna a licdo de Guilherme Nucci:

Quando disser respeito a autoridades administrativas diversas (ex: entre
delegado de policia e promotor de justica), espera-se que haja provocagdo do
Judiciario, quando entdo sera dirimido, por for¢ca de decisdo jurisdicional
(ex: delegado instaura inquérito policial e promotor instaura procedimento
investigatorio sobre o mesmo fato; aguarda-se que o investigado ingresse
com habeas corpus para buscar o trancamento de um deles, quando houver
constrangimento ilegal, por abuso na atividade investigatoria do Estado).
Entretanto, quando envolver autoridades administrativas e judiciarias da
Unido (ex: delegado federal e juiz federal) ou autoridades judiciarias de um
Estado e administrativas de outro (ex: juiz estadual e delegado federal) ou do
Distrito Federal, ou entre as deste e a da Unido, cabe ao Superior Tribunal de
Justica resolvé-los (art. 105, I, “g”, da CF).>’

Portanto, preocupou-se o legislador constituinte com a existéncia do conflito de
atribuicdes, determinando que se promova a definicdo da autoridade apta a praticar atos
administrativos, podendo o conflito vir a ser definido no Poder Judiciario, inclusive pelo
Superior Tribunal de Justica, na hipotese acima mencionada, com os relevantes exemplos

citados.
Por derradeiro, entende-se como importante para o avango deste trabalho, que seja
enfrentada a seguinte questdo: como resolver o conflito de atribui¢cdes entre membros do

Ministério Puablico?

A questdo encontra solugdo com a adogao dos seguintes critérios:

BTNUCCI, Guilherme de Souza, Codigo de Processo Penal comentado, cit., p. 298.
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a) Conflito de atribui¢cdes entre membros do Ministério Publico Estadual (v.g., sdo
instaurados dois inquéritos civis, por promotores de Comarcas distintas ou ligados a 6rgdos
internos diversos no seio do Ministério Publico): em se tratando de promotores do mesmo
Estado da Federagdo, a questdo certamente devera ser dirimida pelo procurador geral de

justica, comandante-em-chefe da instituigao.

Uma vez dirimido o conflito, somente o representante do Parguet que teve suas
atribuicdes reconhecidas como legitimas pelo superior hierdrquico da institui¢do devera

continuar atuando.

b) Conflito de atribui¢des entre membros do Ministério Publico Federal: idéntico
tratamento deverd ser dispensado, sendo o conflito dirimido pelo procurador geral da

Republica.

c) Conflito de atribuicdes entre promotores de justica de Estados da Federagao
diversos (perfeitamente cabivel, principalmente na hipotese de Estados limitrofes): neste caso,
existe conflito entre os proprios Estados-membros da Federagdo, competindo ao Supremo

Tribunal Federal dirimi-lo (art. 102, I, “f’, da CF).

d) Por ultimo, tem-se a hipdtese do conflito entre promotor de justica e procurador da
republica: neste caso (quando sdo deflagrados dois procedimentos investigatorios, por
exemplo), mormente depois da recente decisdo lavrada pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que ¢ possivel a investigacdao direta da pratica de ilicitos
penais, a ser realizada pelo Ministério Pablico®®, quem deve dizer qual das duas institui¢des

deve continuar desempenhando suas atribuigdes?

Ao se debrugar sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal pacificou que compete a
Suprema Corte “dirimir conflitos de atribuigdes entre os Ministérios Publicos Federal e

Estadual, quando nao configurado virtual conflito de jurisdigdao que, por forca da interpretacao

¥ STF — HC n. 91.661-9, 2* Turma, rel. Min. Ellen Gracie, v.u., j. 10.03.2009, Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, n. 29, p. 103-109, abr./maio 2009.
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analogica do artigo 105, I, ‘d’, da Constitui¢do Federal, seja da competéncia do Superior

Tribunal de Justi¢a”.**

Portanto, eis a forma de dirimir o conflito de atribui¢cdes entre representantes dos

Ministérios Publicos estadual e federal.

239 STF — Pet n. 3.528/BA, rel. Min. Marco Aurélio, j. 28.09.2005.



4 COMPETENCIA PENAL DA JUSTIGA ELEITORAL

4.1 Peculiaridades do principio do juiz natural no ambito da Justica

Eleitoral

Quando da analise dos principios fundamentais e inerentes a0 moderno processo penal
brasileiro, realizada no primeiro capitulo deste estudo, focou-se no principio do juiz natural,
promovendo-se o estudo de seu conceito, evolugdo historia e importancia da estrita
observancia a ele, para que se tenha a jurisdi¢do prestada de forma efetiva, consoante expressa

previsdo agasalhada no artigo 5°, XXXVII e LIII, da Constituicao Federal.

Demonstrou-se a vedagdo a existéncia dos tribunais de excecao e a impossibilidade de

se manter o processo juridicamente valido nas hipdteses de desrespeito ao juiz natural.

Por derradeiro, ainda no capitulo primeiro, que exalta a importancia dos principios
constitucionais do processo, mormente o principio do juiz natural, fez-se expressa referéncia

ao seu triplice significado:**

a) Plano na fonte: somente a lei (stricto sensu) pode vir a instituir o juiz competente,
estabelecendo os critérios de delimitacdo de competéncia (Constitui¢ao Federal, que delimita
a competéncia ratione personae ¢ a competéncia recursal dos Tribunais Superiores;
Constituicdo Estadual, leis federais e leis de organizacdo judicidria), vedando-se o
estabelecimento de competéncia por decreto, resolucdo, portaria e outros instrumentos

normativos;

b) Referéncia temporal: estabelece que a fixacdo do juiz competente dar-se-a por lei
vigente ao tempo em que foi praticado o fato criminoso (ex post factum), vedando-se, por
conseguinte, a criacdo de tribunais ou juizes ad hoc, incumbidos de julgar determinadas

causas;

9 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual penal, cit., p. 323.
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¢) Delimitagdo taxativa da competéncia: a ser feita por lei, proibindo ou excluindo a
possibilidade de se estabelecer de maneira arbitraria ou discriciondria a competéncia
jurisdicional, preservando-se com essa medida a higidez e imparcialidade da jurisdicao (nulla

poena sine juditio).

Pois bem, feito esse introito, convém delimitar o tema, trazendo a analise dos
contornos ¢ desdobramentos do principio constitucional do juiz natural para o ambito da

Justica Eleitoral e, por consequéncia, para o processo criminal eleitoral.

Essa especificagdo apresenta-se como necessaria em razdo das peculiaridades
inerentes a organizacdo e composicao da Justica Eleitoral, sendo que, evidentemente, deve-se
respeitar, sob pena de nulidade absoluta, o principio do juiz natural na esfera dessa Justica

especializada.

Quando da andlise da organizacdo e composi¢ao da Justica Eleitoral, verificou-se a
auséncia de uma magistratura integrando o corpo de serventudrios do Poder Judicidrio

Eleitoral **!

Entretanto, mesmo diante dessa peculiaridade, a Justica Eleitoral ndo estd desobrigada
de cumprir de maneira obsequiosa as regras que se constituem em desdobramentos do
principio do juiz natural, como critérios utilizados para a substitui¢do do juiz eleitoral
competente quando afastado por questdes funcionais ou em razdo de impedimento ou
suspeicdo, por exemplo, dentre outras hipoteses de suma importdncia para o regular

andamento do processo penal eleitoral.

A Constituicao Federal destina os artigos 118 a 121 para a organizacao da Justica
Eleitoral; todos os juizes eleitorais (do TSE até as Zonas Eleitorais), consoante afirmado no
capitulo segundo, desempenham suas func¢des por tempo determinado, gozando de todas as
garantias da magistratura, entretanto o juiz eleitoral “ndo ¢ vitalicio no exercicio das

funcdes”. >

M1 “A Justica Eleitoral ndo dispde de quadro proprio de magistrados, haurindo-os periodicamente de outros
setores judiciarios.” (RIBEIRO, Favila, Direito eleitoral, cit., p. 95).
2 GOMES, Jos¢é Jairo, Direito eleitoral: conforme Resolugdo n. 22.610/2007 do TSE, cit., p. 61.
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No mesmo capitulo informamos que os ministros do Tribunal Superior Eleitoral e os
juizes do Tribunal Regional Eleitoral sdo escolhidos por critérios especificos para
desempenharem mandato de dois anos, afigurando-se como possivel uma unica recondugdo
(art. 121, § 2° da CF), sendo que conjuntamente com os titulares sdo escolhidos os

respectivos suplentes, havendo para cada titular um suplente com prazo idéntico de mandato.

4.1.1 O juiz eleitoral e a peculiaridade do exercicio de jurisdigao por

prazo determinado

Questao interessante diz respeito ao juiz eleitoral de primeiro grau, titular da Zona
Eleitoral, com competéncia, inclusive, para processar e julgar os crimes eleitorais (art. 35, II,

do CE).

Esses magistrados sao designados pelo Tribunal Regional Eleitoral, exercendo
cumulativamente as atribui¢des de juiz da Comarca ou Vara, ou seja, da Justica comum, com

as atribuicdes de juiz eleitoral ou Justica especial.

Nas Comarcas menores, onde ndo existe divisdao em varas, o juiz estadual ou distrital
de direito (ainda que substituto, arts. 11 ¢ 22, § 2°, da LOMAN**) sera designado o juiz
eleitoral, sendo que nesse caso ndo haverd rodizio, permanecendo o magistrado com as
atribuicdes de juiz eleitoral por todo o periodo em que figurar como titular da referida

Comarca, sendo, por conseguinte, titular da Zona Eleitoral.

Porém, nas Comarcas que possuem mais de uma vara, ao Tribunal Regional Eleitoral
compete designar a vara ou varas que ficardo responsaveis pelo exercicio da jurisdi¢do

eleitoral.

Uma vez designado pelo Tribunal Regional Eleitoral, o juiz eleitoral passard a figurar

nessa condicao pelo periodo de dois anos (art. 121, § 2°, da CF).

23 TSE — Re. n. 8.521, rel. Min. Torquato Jardim, JTSE, 4, p. 236.
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Esse sistema de revezamento no exercicio da jurisdicdo especial eleitoral deve ser
rigorosamente observado, evitando-se que exista burla ou que um magistrado fique por mais

tempo que o devido no exercicio das fun¢des de juiz eleitoral.

A respeito desse exercicio de jurisdicdo por prazo determinado, diz a doutrina: “A
designacdo obedece hoje a sistema de rodizio temporario. Havendo numa determinada
Comarca menos zonas eleitorais do que juizes estaduais, os juizes eleitorais serdo designados

pelo Tribunal Regional Eleitoral, obedecido este sistema de rodizio.”***

Desrespeitar o rodizio imposto pela Constituicdo Federal e pela Lei Eleitoral implica

em violagdo ao principio do juiz natural.

Também menospreza o principio do juiz natural ndo cumprir os critérios delimitados
para a substitui¢do dos juizes eleitorais titulares, nas hipoteses de afastamentos funcionais,

impedimento e suspeicao.

No escopo de evitar a descontinuidade da prestacdo jurisdicional-eleitoral, em se
concluindo o mandato de dois anos do juiz eleitoral durante o curso de uma eleicdo, ele ¢
automaticamente prorrogado até a data da diplomacao dos eleitos (aplicacdo do art. 40, IV, do

CE).

Deve-se atentar para a necessidade de existéncia de portaria de designacdo emitida
pelo presidente do Tribunal Regional Eleitoral, versando sobre o periodo em que determinado
juiz estadual se encontra regularmente investido de jurisdi¢do eleitoral. A auséncia desse
instrumento, nas hipoteses de substituicdo ou de alternatividade, implica a vedacdo ao
exercicio da jurisdigdo eleitoral e, por conseguinte, em violagao ao principio constitucional do

juiz natural.

Evidentemente que os atos processuais praticados por juiz eleitoral que nao tenha sido
regularmente investido sdo nulos de pleno direito, por expresso menosprezo a relevante

principio constitucional.

** DECOMAIN, Pedro Roberto; PRADE, Péricles, Comentdrios ao Cédigo Eleitoral, cit., p. 50.
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Aos juizes eleitorais aplicam-se as mesmas regras de impedimento e suspeicao
expressamente contidas no Codigo de Processo Civil (arts. 134 e 135) para as matérias de
temario ndo penal eleitoral e do Codigo de Processo Penal (arts. 252 e 254); para as matérias
penais eleitorais, acresce-se as hipoteses de impedimento e suspei¢do a vedagdo contida no

artigo 14, paragrafo 3°, do Codigo Eleitoral que afirma:

“Artigo 14 - (...)

§ 3° - Da homologacdo da respectiva convengdo partidaria, até a apuragao
final de eleicdo, ndo poderdo servir como juizes eleitorais nos Tribunais
Eleitorais, ou como juiz eleitoral, o conjuge, parente consanguineo legitimo
ou ilegitimo, ou afim, até o segundo grau, de candidato a cargo eletivo
registrado na circunscri¢ao.”

Embora o Cédigo fale em até a apuragdo final da eleicdo, sabe-se que com a
proclamacao dos eleitos e sua diplomagdo, existe prazo para a interposi¢ao de recurso
especifico (Recurso contra Expedicao de Diploma — RECD, segundo o art. 262 do CE, a ser
interposto no prazo de prazo de 3 dias, segundo o art. 258 do CE) ou o ajuizamento de agdo
eleitoral especifica (Acao de Impugnacao de Mandato Eletivo — AIME, segundo o art. 14, §§
10 e 11 da CF, a ser intentada no prazo de 15 dias).

Portanto, por questdo de prudéncia, deve-se comunicar o impedimento até o
exaurimento dos prazos acima mencionados, posteriormente a diplomacdo dos eleitos,

evitando-se a pratica de atos jurisdicionais passiveis de virem a ser eivados de nulidade.

4.1.2 Substituicées na Justica Eleitoral e juiz convocado para atuar

como juiz auxiliar. Violagao do principio do juiz natural?

A Constituicdo Federal, ao organizar a Justica Eleitoral e a composicdo de seus
tribunais (Tribunal Regional Eleitoral no &mbito dos Estados e Tribunal Superior Eleitoral),
estabeleceu que para cada juiz titular havera um suplente, “sendo os substitutos escolhidos na
mesma ocasido e pelo mesmo processo, em numero igual para cada categoria” (art. 121, § 2°

da CF).
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O nao comparecimento para a sessdo de julgamento, ou o afastamento por qualquer
razao funcional (licengca médica, v.g.) do ministro titular (no caso do TSE) ou do juiz titular na
hipdtese do Tribunal Regional Eleitoral, implicara na convocagdo do respectivo suplente, ndo
havendo nessa situagdo qualquer vicio ou ilegalidade que fira o principio do juiz natural, que
¢ respeitado, de acordo com o disposto na Constitui¢do Federal, mormente pelo fato de se
saber previamente quem sao os suplentes e a data de sua investidura para o exercicio do

nobilitante miinus publico de juiz eleitoral.

Questao bem mais polémica diz respeito ao disposto no artigo 96, paragrafos 2°, 3° e
4° da Lei n. 9.504/97 (Lei das Eleigdes), ao criar a figura do juiz auxiliar do tribunal apto a

julgar representagdes e reclamacdes, mormente em matéria de propaganda eleitoral.

Aduz a doutrina:

Os TREs possuem ampla discricionariedade regulamentar — art. 32 do
Codigo Eleitoral —, inclusive para designar juizes eleitorais para a
propaganda eleitoral por meio de imprensa escrita, radio, televisdo, ruas e
logradouros publicos, seja nas eleicdes municipais, quando a circunscri¢ao
abranger mais de uma Zona Eleitoral, seja na formagdo de comissdes, onde
os magistrados funcionem como auxiliares do Pleno do TRE, procedendo a
fiscaliza¢do e coordenagdo em matéria de propaganda eleitoral, bem como
na prestacio de contas dos candidatos.**

Embora nao verse sobre competéncia penal eleitoral, tem-se interessantissima hipdtese
de investidura como juiz eleitoral por intermédio de convocacdo do Tribunal Regional

Eleitoral (até trés juizes auxiliares para apreciacao de reclamacgdes ou representagoes).

Explicando essa sui generis investidura existente somente no seio da judicatura
eleitoral, ¢ importante transcrever licao de Olivar Coneglian que, ndo obstante longa, justifica-

S¢:

Essa designacdo de juizes auxiliares s6 ocorre nas eleigdes gerais, pois nas
eleicdes municipais o juiz natural das reclamagdes ¢ o juiz eleitoral.

Quais tribunais eleitorais?

O TSE designa trés juizes para suas proprias reclamagoes, entre seus juizes
substitutos.

5 RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 53.
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Cada tribunal regional designa trés juizes para as reclamacdes a eles
dirigidas, entre seus juizes substitutos, ou, na sua falta, entre juizes
estaduais/distritais.

(...) Na Resolucao 20.951, em que formatou as regras sobre reclamacgdes e
representagdes, estatuiu o seguinte:

- a reclamacdo ¢ distribuida a um dos juizes auxiliares, que se torna seu
relator;

- ap6és o regular processamento, o juiz relator julga monocraticamente a
reclamacdo;

- contra a decisdo do juiz auxiliar cabe agravo;

- apos o regular processamento do agravo, o juiz relator o leva a sessdao do
tribunal;

- na sessdo de julgamento do agravo, o juiz auxiliar substitui membro do
tribunal (membro de sua propria representacdo, observada a antiguidade);

- 0 juiz auxiliar se torna relator do processo e profere seu voto, confirmando
ou nao, a decisdo agravada;

- os demais membros da corte (exceto o titular substituido pelo juiz auxiliar)
proferem seus votos apos o relator;

- O juiz substituido no julgamento do agravo ndo vota. Dessa forma, o juiz
auxiliar se posiciona como julgador monocratico num primeiro julgamento e
relator do processo em que ja proferiu decisdo, no julgamento colegiado.
Com essa resolugdo, o TSE criou uma figura judicial diferente, que tem ao
mesmo tempo, como juiz natural de caso concreto, funcdo de julgador
monocratico e fungdo de relator em julgamento colegiado do agravo
interposto contra sua decisao monocratica.

(..

Dai entender este autor que a resolucdo criou uma figura sem par.

A figura impar ainda pelo fato de que, no julgamento do agravo, um dos
juizes titulares perde a jurisdigdo em favor do juiz auxiliar. O minimo que se
pode dizer é que o TSE foi engenhoso.

No entanto, a figura do juiz auxiliar ainda ndo encontrou seu ponto de
equilibrio no arcabougo juridico. Ainda é uma figura andmala.**®

Eis situacdo inusitada, completamente diferente das hipoteses de investidura para
prestacao jurisdicional conhecidas, além de inexistente em outros ramos do direito, em que
um julgador pode a um sé tempo atuar no primeiro grau de forma monocratica e, em havendo
recurso, converte-se em relator da insurgéncia (implicando no afastamento de um membro

titular da Corte Eleitoral) participando de referido julgamento.

A indagacdo que se faz ¢ a seguinte: referida hipdtese respeita o principio

constitucional do juiz natural?

Ainda esta a carecer a matéria de uma analise mais aprofundada, a ser feita certamente
pelos mais versados em direito eleitoral; entrementes, duas questdes merecem serem

contrabalancadas: a primeira, diz respeito a criacdo de competéncia por resolucdo que

6 CONEGLIAN, Olivar Augusto Roberti. Lei das eleicées comentada. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 406-407.
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regulamenta lei eleitoral e informa o rito a ser seguido e os temadrios que ficardo ao encargo
dos juizes auxiliares. A segunda, de maior complexidade e inventividade, esta adstrita a
participacdo do juiz auxiliar na sessdo de julgamento proferindo o voto em havendo recurso,
tendo sido ele mesmo o responsavel pela instrucdo da representacdo e pela primeira

manifestagao.

Tem-se duas atuagdes no mesmo rito: primeiro, como julgador a quo e,

posteriormente, como integrante de 6rgdo colegiado ad quem.

Portanto, diante dessas situacdes aptas a surtirem efeito nas questdes de cunho civel-
eleitoral (mormente nos temdrios atinentes a propaganda eleitoral e prestacdo de contas), ndo
valendo em matéria penal eleitoral, insista-se, entendo, com o devido respeito dos estudiosos
que pensam em contrario, que existem fortes indicios de inconstitucionalidade, tanto na forma
de investidura dos magistrados eleitorais, como na ritualistica concebida pela Justica Eleitoral,

desbordando a matéria dos contornos proprios do juiz natural.

Por outro vértice, os defensores dessa sistematica contam em seu favor com o
argumento da necessidade imperiosa de resposta a todas as demandas eleitorais durante o
curso do processo eleitoral, ndo havendo outro mecanismo sendo a utiliza¢do do juiz auxiliar
da propaganda, quando do periodo eleitoral (do dia 5 de julho do ano da eleig@o até o dia das
elei¢des, englobando a hipotese de eleicao em segundo turno, nos termos do contido nos arts.

36 e ss. da Lei n. 9.504/97).

4.1.3 Julgamento de matéria penal eleitoral pelo Supremo Tribunal

Federal em sede de recurso eleitoral e o principio do juiz natural

Ainda dentre as peculiaridades somente existentes na esfera do Poder Judiciario
Eleitoral, voltadas para fins de concep¢do do principio do juiz natural, tem-se uma outra
questdao que ainda padece de maior discussdao e aprofundamento, qual seja: a possibilidade
juridica de um ministro julgar duas vezes a mesma matéria, inclusive quando se tratar de

direito penal ou processual penal eleitoral.
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Explica-se: na composi¢do do Tribunal Superior Eleitoral, tem-se trés ministros do
Supremo Tribunal Federal titulares e trés ministros suplentes, consoante delimitacao do artigo

119, 1, “a”, c.c. o artigo 121, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal.

Ocorre, todavia, que os trés Ministros do Tribunal Superior Eleitoral que participaram
do julgamento da matéria penal eleitoral no ambito do Poder Judiciério Eleitoral, em havendo
recurso admitido ou ajuizamento originario de nova agao constitucional (como na hipdtese de
habeas corpus substitutivo de recurso ordinario em sede de decisao denegatoria de habeas

corpus) poderdo vir a participar de novo julgamento no Supremo Tribunal Federal.

Eis hipdtese inusitada, rara e exclusiva da Justiga Eleitoral, na qual um mesmo
magistrado participa duas vezes do julgamento da mesma matéria (no juizo a quo TSE e no

juizo ad quem STF).**

Sobre a matéria, existe o verbete de Simula n. 72 do Supremo Tribunal Federal, que
embora vetusto, encontra-se em vigor, afirmando o seguinte: “No julgamento de questdo
constitucional, vinculada a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral, ndo estdo impedidos os
ministros do Supremo Tribunal Federal que ali tenham funcionado no mesmo processo ou no

processo originario.”

Dessa forma, quer no recurso extraordinario em matéria penal (situacdo cada vez mais
dificil de ocorrer, posto que com a vigéncia da EC n. 45/04 apresenta-se como imprescindivel
demonstrar a repercussao geral — art. 102, § 3° da Lex Fundamentalis, regulamentado pelos
arts. 543-A e 543-B do CPC e pelos arts. 322 e ss. do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, inseridos por for¢a da Emenda Regimental n. 21, de 30.04.2007), quer no
recurso ordinario em sede de habeas corpus ou mandado de seguranca em matéria criminal
(art. 121, § 3° da CF), quer, por ultimo, quando ajuizado novo habeas corpus substitutivo do
recurso ordindrio constitucional (art. 102, II, “a”, da CF), ¢ possivel que um mesmo ministro

(integrante do TSE e da Suprema Corte) profira dois julgamentos sobre a mesma matéria.

7 Essa situagdo ndo passou desapercebida do Parlamento Nacional, tanto que tramita na Camara dos Deputados
o Projeto de Lei n. 4.597/2009 (autoria do deputado federal Dr. Ubiali (PSB-SP), cuja proposta implica na
inclus@o do paragrafo 4° no artigo 281 do Cdédigo Eleitoral. De acordo com a propositura legislativa, o novo
paragrafo deve ter a seguinte redagio: “E defeso ao ministro do Supremo Tribunal Federal exercer as suas
fungdes em processo que conheceu enquanto integrante do Tribunal Superior Eleitoral, tendo-lhe proferido
decisdo de qualquer natureza”. Disponivel em: <www.camaradosdeputados.gov.br>. Acesso em: 19 jul. 2009.
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Merece registro que, de acordo com o artigo 6°, I, “a”, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (RISTF), o habeas corpus originario quando a coagdo provier do

Tribunal Superior Eleitoral sera julgado pelo Pleno da Corte.

Da mesma forma, compete ao Plenario do Supremo Tribunal Federal julgar em
recurso ordinario os habeas corpus denegados pelo Tribunal Superior Eleitoral (art. 6°, III,

“a”, do RISTF).

Embora ndo exista uma explicagdo a respeito da competéncia plenaria, acredito que a
medida existe por duas razdes: a uma, pelo fato das decisdes do Tribunal Superior Eleitoral
serem sempre adotadas pelo seu plenario, posto que inexiste 6rgdo fraciondrio no ambito do
Poder Judiciério Eleitoral; a duas, em razdo do fato de que trés ministros ja proferiram seus
votos quando do julgamento da matéria perante o Tribunal Superior Eleitoral, o que poderia,
inclusive, inviabilizar um julgamento perante uma das turmas do Supremo Tribunal Federal,
considerando que trés dos cinco votos possiveis j4 sdo conhecidos (embora possivel a

mudanga de entendimento quando do julgamento no Supremo Tribunal Federal).

Ainda esmiugando a analise dessa possibilidade sui generis de um mesmo magistrado
por duas vezes proferir julgamento sobre a mesma causa, mais uma vez cita-se o0 Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal que, em seu artigo 77, pardgrafo Unico, afirma, in

verbis:

Artigo 77 - (...)

Paragrafo unico - Tratando-se de recurso extraordindrio eleitoral, de habeas
corpus contra ato do Tribunal Superior Eleitoral, ou de recurso de habeas
corpus denegado pelo mesmo Tribunal, serdo excluidos da distribuigdo, se
possivel, os ministros que ali tenham funcionado no mesmo processo ou no
processo originario.

Portanto, o tnico impedimento que existe ¢ no sentido de um ministro do Supremo
Tribunal Federal que acumula suas fungdes no Tribunal Superior Eleitoral quando o recurso
oriundo da Corte Eleitoral adentrar na Suprema Corte; no momento da distribuigdo, ter-se-a

que excluir esses magistrados da condi¢do de relator do recurso ou do habeas corpus.
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Insista-se: embora impossibilitado de funcionar como relator, atua o julgador como
membro do Pleno, proferindo julgamento conjuntamente com os demais integrantes do

Tribunal Constitucional.

Conclui-se, dessarte, que de forma diversa ao que existe ¢ ¢ posto em pratica nos
demais ramos do direito, o Supremo Tribunal Federal aceita sem qualquer embaraco que os
seus integrantes que participaram de julgamento no Tribunal Superior Eleitoral venham
novamente exarar a decisdo quando a matéria chegar a Suprema Corte, servindo de exemplos
recentes o julgamento dos mandados de seguranca que atacaram a Resolugdo n. 22.610/2008
(infidelidade partidaria)**® ¢ o julgamento da ADPF n. 144/DF, que abordou a relevante

~ . . . 249
questdo dos candidatos “fichas sujas”.

4.1.4 Impossibilidade de um mesmo magistrado julgar duas vezes
idéntico fato atuando como juiz de instancias distintas, diante da

existéncia de impedimento (art. 252, lll, do CPP)

Percebe-se pelos exemplos anteriormente citados e pela andlise dos dispositivos
contidos no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal que a Suprema Corte considera
absolutamente normal e em consonancia com a Lex Fundamentalis (principio do juiz natural —
art. 5°, LIIT) e com a lei (art. 252, III, do CPP) a possibilidade de um ministro (juiz) julgar
duas vezes a mesma matéria, envolvendo os mesmos réus, atuando em instancias distintas

(TSE e STF).

% STF: MS ns. 26.602 e 26.603, rel. Min. Celso de Mello e 26.604, rel. Min. Carmen Lucia, j. 04.10.2007.
Registre-se que participaram desse julgamento os ministros Marco Aurélio, Carlos Britto e César Peluso,
votando as respostas as Consultas ns. 1.398 e 1.407 — TSE, que versaram sobre fidelidade partidaria e periodo
de vigéncia das novas regras atinentes a perda do mandato pela mudanca de partido, quando submetidas ao
Tribunal Superior Eleitoral, ou seja, se manifestaram por duas vezes sobre a mesma matéria.

9 STF — ADPF n. 144/DF, rel. Min. Celso de Melo, j. 06.08.2008. Figurou como autora a Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB), que teve preliminarmente sua legitimidade contestada; entretanto, superada
por maioria a legitimidade ativa, ao apreciar o mérito, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do voto do ministro relator, decisdo com
efeitos vinculantes, nos termos da Lei n. 9.882/99. Consigne-se que restaram vencidos os ministros Carlos
Britto e Joaquim Barbosa, que participaram dessa discussdo no ambito do Tribunal Superior Eleitoral,
mantendo coeréncia com o voto anteriormente lavrado quando da resposta a Consulta n. 1.621/PB (Resolugéo
n. 22.842 do TSE), entretanto participando duas vezes da analise do mesmo temario juridico, embora em foros
distintos (TSE e STF) e com recursos ou agdes com ritualistica ou efeitos diversos, porém, indiscutivelmente,
com 0 mesmo meritum causae.
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Parece-nos evidente, com a devida ressalva dos que pensam em contrario, que a
hipétese de um mesmo juiz decidir duas vezes o mesmo fato, envolvendo as mesmas partes,
atuando em grau de recurso, implica vitupério e menoscabo ao principio constitucional do juiz

natural.

Qual a justificativa para um mesmo magistrado atuar como revisor de seus proprios

julgados, como duplo grau de sua propria jurisdigao?

Acredita-se que nessas hipoteses tem-se situacdo de verdadeiro impedimento, tal qual

posto no artigo 252, II1, do Cédigo de Processo Penal.

Com efeito, diz esse diploma legal, aplicavel no ambito do processo penal eleitoral, in

verbis:

Artigo 252 - O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

III - Tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato
ou de direito, sobre a questao.

Em verdade o juiz (ou ministro do STF) que ja tiver funcionado em outra instancia
(TSE), pronunciando-se de fato ou de direito sobre a matéria, ndo mais estd apto a exercer a
jurisdi¢do, nos termos do preceito legal acima mencionado, considerando que existem

“vinculos objetivos do juiz com o processo, independentemente de seu dnimo subjetivo”.**’

Ocorrendo essa hipotese, deve-se considerar impedido o magistrado, respeitando-se
regra consistente no desdobramento do principio do juiz natural, apresentando-se como
medida absolutamente razoavel, insita a prestagdo jurisdicional com isengdo, além do
necessario respeito ao duplo grau de jurisdicdo, no sentido de que um juiz que decide duas
vezes a mesma matéria em tribunais distintos “ndo pode ser guindado a juiz de segundo grau

dele proprio”. "

Trilha essa senda Guilherme Nucci, ao afirmar:

9 FEITOZA, Denilson, Direito processual penal, cit., p. 670.
! TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cddigo de Processo Penal comentado. 3. ed. rev., mod. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 457.
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Qualquer participagdo do magistrado em instancia diversa, no processo ao
qual é chamado a julgar, faz nascer o impedimento. Assim, se tiver decidido
qualquer tipo de questdo — excetuando-se despachos de mero expediente,
pois a lei fala em matéria de fato ou direito — em primeiro grau, ndo podera
integrar colegiado de grau superior, para julgar recurso contra decisao
proferida no feito. Caso tenha sido convocado a integrar colegiado, sendo
ainda juiz de primeira instancia, tornando a Vara, deve abster-se de decidir
questdo envolvendo o processo do qual participou, enquanto estava em
segundo grau.”’

Seria o caso de indagar: qual a razdo de ndo se considerar valida essa regra no caso do
ministro do Supremo Tribunal Federal integrante do Tribunal Superior Eleitoral que venha a
julgar novamente o mesmo feito em sede de recurso ou agdo constitucional tramitando na

Suprema Corte?

Nao se vislumbra qualquer hipétese ou explicagdo que justifique tratamento

excepcional.

Ainda que o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal informe que os recursos
extraordinarios, os recursos ordinarios em habeas corpus ou o habeas corpus originariamente
impetrado venham a ser da competéncia originaria do Pleno do Supremo Tribunal Federal
(art. 6° 1, “a”, e inc. III, “a”, do RISTF) e que o ministro da Suprema Corte que atuou no
julgamento do feito quando submetido ao Tribunal Superior Eleitoral ndo podera figurar
como relator da insurgéncia recursal (art. 77, do RISTF), mesmo assim, ndo entendo como
norma regimental pode contrariar dispositivo contido no texto do Codigo de Processo Penal
(art. 252, 111, do CPP) e, principalmente, a respeito da interpretagdo constitucional que deve

ser dada ao preceito contido no artigo 5°, LIII, da Lex Mater.

Portanto, ndo merece aplicagdo, em razdo de se encontrar em descompasso com o

artigo 5°, LIII, da Constituicdo da Republica, a Simula n. 72 do Supremo Tribunal Federal.

Logo, o ministro do Supremo Tribunal Federal que tem assento no Tribunal Superior
Eleitoral e proferiu julgamento de matéria penal eleitoral no ambito da Justica Eleitoral,
quando aporta na Suprema Corte um recurso de referido decisum, estd impedido de proferir

novo julgamento, considerando que ninguém ¢ revisor ou segundo grau de si mesmo.

2 NUCCI, Guilherme de Souza, Cddigo de Processo Penal comentado, cit., p. 548. conferir o titulo (Manual?)
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A ndo observancia do impedimento implica a prestacdo de jurisdi¢do nula de pleno

direito, invalidando a manifestagdo jurisdicional.

Nesse sentido se posiciona a doutrina:

Ha condigdes, previstas em lei, que impedem o juiz, o 6rgao do Ministério
Publico, peritos, intérpretes e jurados de exercerem sua fungdo num
determinado processo.

Tais condigdes, que sdo verdadeiros obstaculos para a reta administragdo da
justica, impedindo o juiz, ou uma daquelas pessoas, de se conduzir com a
independéncia, a serenidade e a imparcialidade necessarias ao desempenho
da sua funcdo, sdo denominados impedimentos. E os atos praticados por juiz
impedido, ensina Tornaghi, ndo sdo apenas nulos, mas juridicamente
inexistentes.*”

Pode-se sustentar a nulidade do julgamento em razdo da participa¢do desse julgador

(impedido de novamente prestar jurisdi¢ao).

Ocorre, todavia, que essa questdo pode ensejar um desdobramento de suma relevancia,

qual seja, em se considerando impedido de proferir julgamento o ministro do Supremo

Tribunal Federal que ja participou da discussdo quando do julgamento no Tribunal Superior

Eleitoral, ter-se-4 a diminuicao de trés ministros no quorum de composi¢cao do Tribunal,

podendo restar inviabilizado o julgamento, posto que, em se tratando de matéria

constitucional, diz o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, devera haver a

composicao minima de oito ministros (art. 143, paragrafo tnico, do RISTF).

Esta a redagdo do artigo 143, paragrafo unico, do Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal:

Artigo 143 - O Plenario, que se reline com a presenca minima de seis
Ministros, ¢ dirigido pelo Presidente do Tribunal.

Paragrafo unico - O guorum para votagdo de matéria constitucional ¢ para a
eleicdo do Presidente e do Vice-Presidente, dos membros do Conselho
Nacional da Magistratura ¢ do Tribunal Superior Eleitoral ¢ de oito
Ministros.

Logo ¢ suficiente que um dos outros oito ministros, v.g., esteja de licenca médica ou

ausente por qualquer motivo justificado, para ndo se obter o guorum minimo e iniciar o

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Cédigo de Processo Penal comentado, cit., p. 457.
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julgamento das matérias penais eleitorais em sede de recurso extraordinario, recurso ordinario
constitucional em habeas corpus ou ainda habeas corpus originario, apontando-se o Tribunal

Superior Eleitoral como autoridade coatora.

Diante dessa situagdo, indaga-se: o que fazer ou como proceder?

Como sugestdo, acredita-se que a questdo pode ser resolvida com a incidéncia do
artigo 40 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que permite a convocagao de
ministros do Superior Tribunal de Justica para integralizar o quorum exigido para o
julgamento de determinadas matérias pela Suprema Corte, mormente em se tratando de

matéria constitucional.

Nesse diapasdo, cita-se o querer do artigo 40 do Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal, que afirma:

Artigo 40 - Para completar guorum no Plenario, em razdo de impedimento
ou licenca superior a trés meses, o Presidente do Tribunal convocara o
Ministro licenciado, ou, se impossivel, Ministro do Tribunal Federal de
Recursos, que nao participara, todavia, da discussdo e¢ votagdo das matérias
indicadas nos artigos 7°, L e I, e 151, II.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, onde se 1€ Tribunal Federal de
Recursos, leia-se Superior Tribunal de Justica. Portanto, tem-se como perfeitamente possivel
e cabivel a convocacdo de ministros do Superior Tribunal de Justica para integralizarem o

quorum de julgamento do Plenario do Supremo Tribunal Federal.

Concluindo esta parte do trabalho, apresenta-se a seguinte alternativa no escopo de
evitar burla ou vitupério ao artigo 252, III, do Cédigo de Processo Penal: todas as vezes que
aportar no Supremo Tribunal Federal recurso oriundo do Tribunal Superior Eleitoral,
versando sobre matéria penal-constitucional, em sede de recurso extraordinario (demonstrada
a repercussao geral), recurso ordinario constitucional ou habeas corpus, devem ser declarados
impedidos de julgar os trés ministros que participaram do julgamento anterior no Tribunal

Superior Eleitoral, convocando-se trés ministros do Superior Tribunal de Justica™* para

% Evidentemente que dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justia convocados para integralizar o
quorum do Supremo Tribunal Federal, deve-se excluir aqueles que possuem assento no Tribunal Superior
Eleitoral, quer como titulares, quer ainda na condi¢do de suplentes, nos termos do artigo 119, I, “b”, da
Constituigdo Federal.
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integralizar o quorum, evitando-se, com a ado¢ao dessa medida, a participagdo de um mesmo

juiz em dois julgamentos realizados em cortes distintas.

Repise-se: nenhum juiz pode exercer o duplo grau de jurisdi¢do de sua propria decisdo

ao julgar duas vezes em instancias distintas o0 mesmo feito, envolvendo as mesmas partes.

Essa sugestdo ¢ apresentada no escopo de evitar dbices ao regular curso do processo,
mormente no que pertine a alegacdo de nulidade do julgado, e ainda que o Supremo Tribunal

Federal enfrente a matéria e ndo afirme a existéncia de impedimento.

Ao se impossibilitar a participagdo de juiz impedido, tem-se respeito ao principio do
juiz natural em sua inteireza, possibilitando-se um julgamento sem peias, ndo sendo possivel
antecipadamente conhecer o posicionamento do julgador, preservando-se a reta administragao

da justica e a adequada prestacdo jurisdicional.

4.1.5 Principio do promotor natural

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, indiscutivelmente foram fortalecidos
os principios basilares que dao sustentacdo ao Ministério Publico, bem como as prerrogativas
dos integrantes de relevante carreira juridica imprescindivel para o Estado Democratico de

Direito.

Indubitavelmente, passou essa instituicdo de natureza permanente — que tem dentre
suas metas existenciais precipuas a defesa da ordem democratica e do ordenamento juridico,
centrada nos principios institucionais da unicidade, independéncia funcional e
indivisibilidade, destacando-se entre as suas atribui¢cdes privativas a promocao da acdo penal

publica®’ (arts. 127 e 129, 1, da Lex Mater) — a ter redobrada relevéncia e destaque, sendo que

253 Consigne-se que no processo penal eleitoral, todos os crimes sdo de agdo penal publica incondicionada,
havendo redobrada relevancia na atuagdo do Ministério Publico (art. 355, do CE), a um s6 tempo como autor
da ag@o e como custos legis; além disso, como a maioria dos crimes eleitorais, atenta contra as eleigdes, a
ordem democratica, a lisura do processo eleitoral ¢ a vontade soberana do eleitor, sobreleva-se o papel do
Ministério Publico Eleitoral, no intuito de coibir praticas que lamentavelmente impedem o amadurecimento
dos principios democraticos ¢ que a cidadania floresca em nossa combalida Republica e ainda incipiente
democracia.
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sua atuagdo no foro penal estd condicionada a observancia do principio/garantia do promotor

natural.

Em verdade, tal qual o juiz natural, com todos os seus desdobramentos acima
estudados (vedagdo da instituicdo de juiz ex post factum ou de exce¢do, ad hoc), garantia de
que o juiz somente deverd atuar quando sua jurisdi¢do tiver previsdo legal, vedacdo aos juizes
escolhidos a dedo ou impostos de acordo com o interesse e a conjuntura politica, enfim, todas
essas regras, mutatis mutandis, devem incidir na escolha do promotor de justi¢ga ou promotor

eleitoral que atue em determinado feito criminal.

Desse modo, “a existéncia do Ministério Publico natural e imparcial ndo ¢ uma mera
garantia para seus membros, mas acima de tudo, uma garantia para o proprio individuo, para a

. 2
coletividade”.?*

Aplicar as regras do promotor natural de maneira indiscutivel, consagrando esse
principio/garantia, constitui em sério mecanismo de prote¢do do individuo, mormente pelo
fato de que se evita a figura do promotor por encomenda, escolhido de forma proposital, as

vezes com interesses escusos € atentatorios a propria dignidade da fun¢do ministerial.

Soaria absolutamente indcuo e despiciendo falar em autonomia e independéncia do
Parquet, tanto estadual, como federal ou eleitoral, “se os membros do Ministério Publico
estivessem sujeitos a designagdes discriciondrias dos procuradores gerais, efetuadas e
cessadas ad nutum, para cumprirem em casos concretos a vontade dos chefes das respectivas
instituicdes”. >’

Trilhando essa senda, e por concordar em absoluto com o necessario respeito ao
principio do promotor natural, inclusive no dmbito do Ministério Publico Eleitoral e do
processo penal eleitoral, ¢ que se insere neste trabalho informagdes sobre essa importante
conquista e garantia da sociedade brasileira, configurando hipdtese de nulidade processual
absoluta a existéncia de feito criminal eleitoral em que a garantia do promotor natural nao foi

observada estritamente.

2% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé; MIRANDA, Gustavo Senna, Principios do processo penal, cit., p. 241.
T MAZZILLI, Hugo Nigro. O acesso a justica e o Ministério Piiblico. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 203.
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4.1.5.1 Fundamentos constitucionais para o reconhecimento e a

consagracgao do principio do promotor natural

O principio do promotor natural encontra suas raizes e fundamentagcdo no texto
constitucional de 1988, tanto no artigo 127, caput, da Lex Mater (quando se afirma ser o
mesmo defensor da ordem juridica e do regime democratico), como também quando se
assegura aos membros do Parquet as mesmas garantias e prerrogativas dos membros da
magistratura (inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade dos vencimentos — art. 128, §

50’ I, Céa,’ a “C’,).

A conjugacdo desses principios da independéncia funcional como a inamovibilidade,
bem como a investidura apenas por concurso de provas e de provas e titulos, consagram o
principio do promotor natural, ndo se admitindo como razoavel e escorreita a possibilidade de
existéncia de promotores sob encomenda ou premeditadamente estabelecidos para atuar em

determinado feito.

Além disso, tem-se como possivel a arguicdo de suspeicdo e impedimento do
representante do Ministério Publico (arts. 104 e 258 do CPP), sendo certo que ao se permitir
essa possibilidade, pensou-se no Ministério Publico com a preservacdo de um minimo de
imparcialidade (mesmo atuando a um s6 tempo na condi¢do de parte e, ainda, como custos

legis).

Com efeito, ndo mais se admite o promotor que se porta como acusador implacavel, o
verdugo que espera o réu a socapa no cadafalso ou patibulo, o Parquet que de maneira
sistematica e até irresponsavel busca uma condenacdo, ainda que os autos do feito criminal

ndo levem a essa conclusdo.

Esse tempo esta superado.

Hoje o Ministério Publico ¢, sobretudo, um adequado fiscal do cumprimento da lei,
devendo zelar pela defesa dos interesses da coletividade, sendo esse mais um argumento e
razao para se sustentar a existéncia do principio do promotor natural, que deve ser observado

estritamente.
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Nesse sentido, pinga-se estudo doutrinario assim vazado:

Os principios do promotor e juiz natural tém por inspiragdo a independéncia
desses orgdos e evitam interferéncia arbitrarias na distribuicdo da justi¢a. No
primeiro caso, protege-se o titular privativo da ac¢@o penal (assegurando-lhe
uma atuagdo independente e uma interferéncia revisora) e, no segundo, o que
esti em causa ¢ a seguranca de um julgamento imparcial.***

Ademais, quando a questdo bate as portas do Poder Judiciario, o Superior Tribunal de
Justica®™ e o Supremo Tribunal Federal®® de ha muito vem defendendo e confirmando a
existéncia do principio do promotor natural; entretanto, de acordo com o entendimento da
Suprema Corte, ndo ofenderia o principio do promotor natural a formac¢do de equipes ou

grupos especializados para atuagdo em determinado assunto ou matérias.

Esse ¢ um ponto relevante e que ainda precisa contar com evolucao jurisprudencial,
posto que a constituicdo de grupos especiais (com a escolha pessoal e impessoal, direta e

vinculada dos membros que integrardo da equipe) viola o principio do promotor natural.

Fica o registro de que muitas vezes o proprio Ministério Publico, que luta pelo
reconhecimento judicial do principio do promotor natural e pelo fortalecimento interna
corporis do respeito as garantias da independéncia funcional e da inamovibilidade, abre
concessdes para tentar justificar a existéncia de grupos especializados (de combate ao crime
organizado, as fraudes no servigo publico e dos crimes contra o sistema financeiro, por
exemplo), denominados pela imprensa de “forca-tarefa”, que seriam legitimos e nao

violariam o principio do promotor natural.

Dessa postura discordo frontalmente, ainda que dentre os integrantes do Parquet que
compdem o grupo de trabalho ou equipe de investigacdo ou forca-tarefa se aviste o promotor
natural, ou seja, o titular da Comarca ou Vara (no caso especifico do direito penal eleitoral a

Zona Eleitoral), responséavel pela atuacdo como representante do Ministério Publico.

Assim, como ndo ¢ possivel uma sentenga assinada por dois ou trés magistrados, soa

estranho um ato processual (dentncia, razdes de recurso, pedido cautelar incidental, dentre

> DEMERCIAN, Pedro Henrique. Regime juridico do Ministério Piiblico no processo penal. Sio Paulo:
Verbatim, 2009. p. 86.

9 STJ — REsp n. 11.722-0/SP, 6* Turma, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 08.09.1992.

20 STF — HC n. 67.759/RJ, j. 06.08.1992.
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outras hipoteses) firmado por dois ou trés integrantes do Parquet, sendo que somente um

deles ¢ o que possui atribui¢des e figura como promotor natural.

Eis questdo a ser melhor refletida e que, em meu sentir, atrapalha o reconhecimento,

por completo, da existéncia inexoravel do principio/garantia do promotor natural.

Por derradeiro, impende trazer a colacdo estudo doutrindrio que afirma ndo consistir

causa de nulidade absoluta a inobservancia do principio do promotor natural:

Em suma, o principio do promotor natural, que ndo tem uma conformacao
legal expressa e precisa (e, portanto, ¢ de duvidosa incidéncia no sistema
brasileiro) ndo permite a anulagdo de processos por uma suposta deficiéncia
de representacdo do Estado, como, alids, decidiu o colendo Supremo
Tribunal Federal em decisdo relatada pela ministra Ellen Gracie — STF
Informativo n. 328!

O mesmo autor afirma que inexiste a figura do procurador de justi¢a natural, pois
“esses relevantes orgdos do Ministério Publico agem em carater residual, naqueles feitos
distribuidos aos tribunais superiores € que ndo imponham a atuac¢do, em carater privativo, do

chefe do Ministério Publico”.?%?

Logo, em matéria de definicdo conceitual e desdobramentos tedricos, muito ainda
deve ser construido para que efetivamente se respeite a figura do promotor natural no

processo penal brasileiro.

4.1.5.2 Designagao do promotor eleitoral e critérios de escolha

Derradeiramente, dentre o temario do promotor natural, indaga-se: incide referida
garantia no ambito do Ministério Publico Eleitoral? Como se procede a escolha ou designacao

do promotor eleitoral?

A resposta ao primeiro quesito € no sentido de que evidentemente incide a garantia do

promotor natural no seio da Justica Eleitoral, inexistindo qualquer argumento habil ou

' DEMERCIAN, Pedro Henrique, Regime juridico do Ministério Piiblico no processo penal, cit., p. 77.
%62 Tbidem, p. 88.
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possivel de afastar a aplicacdo de retrocitado principio/garantia no ambito do devido processo

legal eleitoral.

Avulta como relevante explicar o modus operandi decorrente da lei para a escolha do

representante do Ministério Publico Eleitoral.

Quando no desempenho de atribui¢des de Parquet Eleitoral, atua o promotor de justica
estadual por delegacdo do Ministério Publico Federal, a quem compete desempenhar as
atribui¢des de Ministério Publico Eleitoral, nos termos do artigo 78 da Lei Complementar n.

75/93.

Explica José Jairo Gomes como se d4 a indicagdo do promotor eleitoral e quais os seus

contornos:

A designacdo de promotor eleitoral ¢ feita pelo Procurador Regional
Eleitoral, em regra, apos indicacdo do Procurador-Geral de Justica. Este,
como chefe do Ministério Publico Estadual, detém o controle administrativo
do promotor de justica. Somente ele poderia informar ao Procurador
Regional Eleitoral os promotores que se encontram lotados nas diversas
zonas eleitorais dos Estados, quem passou a gozar férias, quem foi
promovido, removido, exonerado. A Resolugdo TSE n. 14.442/94 cuida
deste tema.

Inexistindo promotor que oficie perante a Zona Eleitoral, ou havendo
impedimento ou recusa justificada do oficiante, outro devera ser indicado ao
Procurador Regional Eleitoral a fim de que seja procedida a designacado (cf.
art. 79, paragrafo tnico, da LC n. 75/93 c.c. art. 10, IX, “h” da Lei n.
8.625/93). Nao havendo indicacdo, o Procurador Regional Eleitoral devera
designar aquele que melhor atender aos interesses da justica e do servigo
eleitoral afeto ao Ministério Ptblico.*”

Ainda com relagdo aos critérios de escolha do representante do Ministério Publico
Eleitoral, deve-se relembrar que a matéria passou a ser objeto de preocupacdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico, estando positivada na Resolugdo n. 30, de 19.05.2008, do
CNMP (art. 1°, 1).%%*

26 GOMES, José Jairo, Direito eleitoral: conforme Resolucdo n. 22.610/2007 do TSE, cit., p. 68-69.

264 O Ministério Piblico do Estado Sdo Paulo, de forma inovadora, editou os Atos Normativos ns. 557/2008 e
559/2008, estabelecendo critérios para indicag@o dos representantes do Ministério Publico para atuarem como
promotores eleitorais.
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Merece registro que o promotor eleitoral também desempenha suas fungdes por prazo
determinado (2 anos), sendo que somente havera recondug¢do na hipotese de inexistir outro

promotor na Comarca a ser designado para desempenhar as atribui¢des de promotor eleitoral.

Mais ainda: de acordo com o artigo 79 da Lei Complementar n. 75/93, o membro do
Parquet a ser designado é o que estd vinculado ao juiz eleitoral, em existindo mais de uma
Vara na Comarca ¢ devendo-se promover rodizio para ocupar as atribui¢des de promotor

eleitoral, acompanhando o mesmo revezamento dos magistrados eleitorais de primeiro grau.

Ainda na analise do Ministério Publico Eleitoral, inclusive seu desdobramento no que
tange a existéncia da garantia do promotor natural, destacam-se dois principios referentes a

atuacdo eleitoral: a federalizagdo e a delegacdo das fungdes eleitorais.

No dizer da doutrina:

Principio da Federaliza¢ao — Previsto no artigo 37, 1, e artigo 72 da LMPU,
significa que pertence ao Ministério Publico Federal, a principio, a
atribuicdo de oficiar junto a Justica Eleitoral, em todas as fases do processo
eleitoral.

Principio da Delegagdo — Por este principio, a lei delega ao Ministério
Publico dos Estados e do Distrito Federal a atribuicdo de oficiar perante os
juizes e juntas eleitorais, primeira instancia da Justi¢a Eleitoral, abrindo uma
excecdo, pela delegacgdo de parte dessa atribuigdo, ao principio anterior. Tem
como base o artigo 78 da LC n. 75/93.2%°

Portanto, a titulo de conclusdo deste topico, pode-se afirmar que observando o
principio da federalizacdo e da delegacdo, bem como o rodizio na ocupagdo das atribui¢des
das funcgdes de Parquet Eleitoral, além dos preceitos contidos na Lei Complementar n. 75/93
e no texto constitucional, tem-se a figura do promotor natural atuando na Justiga Eleitoral, em
todas as suas instancias — Zonas Eleitorais, Tribunal Regional Eleitoral e Tribunal Superior

Eleitoral.

265 CANDIDO, Joel José. Direito eleitoral brasileiro. 8. ed. Bauru: Edipro, 2000. p. 54-55.
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4.2 Conceito de crime eleitoral e seus desdobramentos

Superada a andlise do conceito do juiz natural com os olhos voltados para as
especificidades da Justica Eleitoral, inserindo nesse contexto os contornos do principio do
promotor natural e considerando a competéncia criminal da Justica Eleitoral para processar e
julgar “os crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos” (art. 35, II, do CE), ¢
oportuno analisar o conceito de crime eleitoral, bem como os seus desdobramentos de ordem
processual que implicam ou interferem na delimitagao da competéncia da Justica Eleitoral.

.. . .o . 266
Relevante transcrever o posicionamento de estudiosos do direito penal eleitoral

, que
ao se debrugarem sobre esse temario, delimitaram o conceito de crime eleitoral, bem como os

seus principais contornos.

Apods a andlise desses varios conceitos tecidos pela doutrina abalizada da matéria,

apresentamos o nosso conceito de crime eleitoral.

O crime eleitoral consiste na pratica de conduta tipica, antijuridica e culpavel,
atentatdria a prote¢do dos direitos politicos, ao livre exercicio do voto, a organizagdo e ao

desenvolvimento do pleito eleitoral e & incolumidade e lisura do processo eleitoral.

O ilicito penal eleitoral, portanto, agride os principios que sao inerentes ao conceito de
Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF), figurando como temario de supina relevancia,
mormente em razdo da protecdo ao livre exercicio do sufragio, considerado pelo legislador

constituinte como clausula pétrea (art. 60, § 4°, 11, da CF).

266 «“S30 crimes eleitorais as infragdes, penalmente sancionadas, que dizem respeito as varias e diversas fases de
formacao do eleitorado e processo eleitoral.” (HUNGRIA, Nélson. Os crimes eleitorais. Revista Eleitoral da
Guanabara, v. 1, p. 129, 1968). “Sao, assim, crimes eleitorais todas aquelas condutas levadas a efeito durante o
processo eleitoral e que, por atingirem ou macularem a liberdade do direito de sufragio, em sua acep¢ao ampla,
ou mesmo os servicos e desenvolvimento das atividades eleitorais, a lei as reprimiu infligindo a seus atores
uma pena. Consistem, desta forma, em condutas delituosas que podem se revelar nas mais diferentes formas,
indo desde aquelas que conspurcam a inscri¢do de eleitores, a filiagdo a partidos politicos, o registro de
candidatos, a propaganda eleitoral, a votacdo, até aquelas que violam a apuragdo dos resultados e diplomagao
dos eleitos.” (GOMES, Suzana de Camargo. Crimes eleitorais. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 28). “Crimes eleitorais sdo condutas descritas na lei como atentatérias a lisura,
transparéncia, correta formagdo e desenvolvimento do processo eleitoral, que tem como resposta penal
destinada a seus responsaveis a imposi¢do da correspondente sang¢do penal, sem prejuizo da suspensdo dos
direitos politicos”. (PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 18).
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Como desdobramento da conceituacdo, devem-se inserir relevantes informagdes que

estdo ao derredor da classificagdo do crime eleitoral.

A primeira questdo que merece ser pontificada diz respeito ao fato de que ndo existe a
figura das contravencdes penais eleitorais, sendo que todas as condutas tipicas eleitorais
devem ser consideradas crimes eleitorais, ainda que puniveis somente com a pena de multa

(arts. 320 e 345 do CE, v.g.).

Nesse aspecto, verifica-se exce¢do a regra de diferenciacdo estabelecida no artigo 1°
da Lei de Introducao ao Codigo Penal, apresentando-se como possivel a existéncia de crime
tendo como Unica sancdo cabivel a pena de multa (e ndo a san¢do pecunidria imposta

alternativa ou cumulativamente).

A doutrina tradicional do direito penal, ao promover a diferenciacdo entre crime e

contravenc¢ao, afirmava:

O ilicito penal ¢ um genus de que sao species 0 crime € a contravencdo.
Esta, porém, ndo ¢é sendo crime de menor entidade, o crime ando. Se nao ha
diferenga ontoldgica entre o ilicito penal e o ilicito civil ou administrativo,
muito menos podera ser encontrada entre esses dois ramos do mesmo tronco.
(...) Como se pode, entdo, identificar o crime ou a contravengdo, quando se
trate de ilicito penal encontradico em legislacdo esparsa, isto ¢, nao
contemplado no Codigo Penal (reservado aos crimes) ou na Lei das
Contravengdes Penais? O critério pratico adotado pelo legislador brasileiro ¢
o da distinctio delictorum ex poena (segundo o sistema dos direitos francés e
italiano): a reclusdo e a detengdo sdo as penas privativas de liberdade
correspondentes ao crime, e a prisdo simples a correspondente a
contravengdo, enquanto a pena de multa ndo ¢ jamais cominada
isoladamente ao crime.”®’

Logo, tem-se uma exce¢do a regra, posto que possivel crime eleitoral apenado
exclusivamente com pena pecunidria, reafirmando-se que “ndo ha previsdo na legislacao

: ~ . 29 268
eleitoral de contravengdes penais”.

Além disso, os crimes eleitorais somente aparecem no ordenamento juridico como
tipos penais dolosos, inexistindo a figura do crime eleitoral culposo, ou ainda do crime

eleitoral preterdoloso ou preterintencional, sendo certo que “nenhum dos cddigos eleitorais do

2T HUNGRIA, Nélson, Comentdrios ao Cédigo Penal, cit., v. 1,t. 1, p. 39.
28 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais, cit., p- 19.
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passado, tampouco a Lei Agamenon Magalhies, trouxe puni¢do a titulo de culpa para os

crimes eleitorais”.?*’

Diferentemente das diversas outras figuras tipicas, tanto contidas no Codigo Penal
como na legislacdo penal extravagante, os crimes eleitorais ndo possuem nomen juris,
limitando-se o Codigo Eleitoral e a legislagao eleitoral esparsa a definir a conduta tipica, sem

qualquer denominagao do ilicito penal.

Existe a previsdo do crime eleitoral de atentado (em que se aplica a mesma pena para o
crime consumado e para o crime tentado, nao incidindo a regra do art. 14, II, do CP),

podendo-se citar como exemplos os artigos 309, 312 e 317 do Codigo Eleitoral.

Os crimes eleitorais s3o de regra crimes comuns, ou seja, passiveis de serem
praticados por qualquer pessoa (havendo divergéncia com relagdo a possibilidade de pessoa
juridica praticar crime eleitoral, consoante sera explorado adiante), embora excepcionalmente
existam crimes eleitorais proprios (praticados por promotor de justiga eleitoral — art. 342 do
CE; pelo juiz eleitoral e pelos serventudrios da Justica Eleitoral — art. 343 do CE, dentre

outras hipoteses).

Tem-se ainda como desdobramento do conceito de crime eleitoral que os tipos penais
eleitorais sdo formais, havendo a descricdo da conduta e do resultado, consumando-se

independentemente da producao do resultado naturalistico descrito na figura tipica.

Por fim, destaca-se o fato de que os crimes eleitorais sempre terdo como sujeito
passivo o Estado, mais especificamente a Unido (responsavel pela organizagdo da Justica
Eleitoral e, por conseguinte, pela manuten¢ao da lisura do processo eleitoral), sendo que em
algumas situacdes, além do Estado, tem-se o cidadao (eleitor, serventuario da Justica Eleitoral

ou candidato) como sujeito passivo dos delitos.

Assim, no crime de corrupgao eleitoral (art. 299 do CE), o sujeito passivo ¢ o Estado,

posto que ao ser praticada a conduta contida no tipo penal, estd se ferindo de morte a lisura do

89 CANDIDO, Joel José. Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral. Bauru: Edipro, 2006. p. 62.
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processo eleitoral, bem como, em havendo captagdo ilicita de sufragio, ocorre desequilibrio

do pleito.

Por outro vértice, no crime de calunia eleitoral (art. 324 do CE) cometida durante a
propaganda eleitoral, identifica-se como sujeito passivo, além do Estado (responsavel por
manter a lisura na propaganda eleitoral), o candidato ofendido, ou ainda, no crime eleitoral do
artigo 301 (coagir alguém a votar ou ndo votar em determinado candidato), no qual, além do

Estado, tem-se como sujeito passivo o eleitor vitima da coagao.

Por fim, pode-se afirmar que os crimes eleitorais sdo unissubjetivos (ndo havendo
exigéncia de concurso necessario), de forma livre (quanto a execu¢do) € comissivos ou

0missivos por comissao.

Essa a classifica¢ao do crime eleitoral.

4.2.1 Crime eleitoral como espécie do crime politico e crime comum

E relevante promover a classificacdo do crime eleitoral, que se destaca como espécie
do crime politico. Quando em cotejo com o crime de responsabilidade, o crime eleitoral esta
englobado no rol dos crimes comuns, sendo essa matéria pacificada no seio da doutrina e da

jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal.

Convém melhor explicar essa classificacao.

Inicialmente, pelo conceito de crime politico que, segundo abalizada doutrina sdo
crimes que “agridem a propria seguranca interna ou externa do Estado ou sdo dirigidos contra

Lo : 2
a propria personalidade deste”."

Nao remanesce o menor laivo de divida de que o crime eleitoral atenta contra as

instituigdes do Estado Democratico de Direito, contra o direito ao voto, as institui¢des

2 HUNGRIA, Nélson, Comentdrios ao Cédigo Penal, cit., v. 1,t. 1, p. 39.
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partidarias, enfim, os regramentos inerentes ao processo eleitoral e a escolha livre dos

candidatos e partidos politicos que irdo ocupar o poder pela elei¢ao direta e periodica.

Nesse diapasdo, afirma-se que os crimes eleitorais integram o conceito de crimes

politicos, merecendo destaque ensinamento doutrinario, que afirma:

Os crimes eleitorais compdem subdivisao dos crimes politicos. Entre nés no
Brasil, comportaria, presentemente, dividir os crimes politicos em duas
categorias, estando a primeira ocupada pelos crimes contra a seguranga
nacional e a ordem politica e social, ficando a segunda com os crimes
eleitorais.””!

Consigne-se que tanto os crimes previstos na Lei n. 7.170, de 14.12.1983 (que define
0s crimes contra a seguranca nacional, a ordem politica e social), cuja competéncia para
processar e julgar ¢ da Justica Federal de primeiro grau (art. 109, IV, 1* parte, da Lex Mater),
como os crimes eleitorais (tanto os previstos no CE como na legislagdo extravagante), sendo
competentes para processar e julgar o Poder Judiciario Eleitoral e os Tribunais Superiores

(STJ e STF), estao englobados e constituem divisdes do conceito de crime politico.

No dizer da doutrina, “crime politico é género, do qual o crime eleitoral é espécie.
Pois, todo crime eleitoral ¢ crime politico, enquanto que nem todo crime politico podera ser

. . 272
crime eleitoral”.

Portanto, indubitavelmente, o crime eleitoral ¢ espécie do crime politico, devendo ser

processado e julgado na Justi¢a Eleitoral.

Derradeiramente, insere-se a observacao no sentido de que o crime eleitoral ¢ crime
comum, inexistindo distingdo entre o conceito de crime eleitoral e crime comum, sendo que a
“expressdo crime comum ¢ usada na Constituicdo em contraposicdo a crime de

s 273
responsabilidade”.

2"l RIBEIRO, Favila, Direito eleitoral, cit., p. 472.
2 COSTA, Tito. Crimes eleitorais e processo penal eleitoral. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 30.
> GOMES, Suzana de Camargo, Crimes eleitorais, cit., p. 49.
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Com efeito, no dizer de antigo entendimento do Pretorio Excelso, “crimes comuns s3o,
portanto, todos os que estdo contemplados na legislagdo ordinaria e nao foram especialmente

- s 274
definidos como de responsabilidade”.

Logo, pouco importa se o crime ¢é previsto na parte especial do Codigo Penal
(homicidio, furto, peculato), se crime militar, eleitoral ou contido na Lei de Drogas, para fins
de distincdo com o crime de responsabilidade, todas essas modalidades se afiguram como

crime comum.

Essa distingdo ¢ de suma importancia para delimitacdo de competéncia, posto que se
um deputado federal ou governador de Estado praticam crime eleitoral, buscar-se-4 a
delimita¢do da competéncia de acordo com a regra da competéncia do crime comum, e ndo do
crime de responsabilidade (no qual o julgamento pode ocorrer pelo parlamento, no caso do

governador de Estado, por exemplo).

Nesse sentido, de que “ndo hd que se distinguir crime eleitoral dos crimes comuns,
pois estes sdo todos os delitos, salvo os impropriamente chamados de crime de

99275

responsabilidade” ™, avistam-se diversos julgados do Supremo Tribunal Federal.

Ao fim e ao cabo desta breve andlise, conclui-se que o crime eleitoral ¢ espécie do

crime politico, sendo definido como crime comum em cotejo com a diferenciagdo existente

entre o conceito de crime comum e crime de responsabilidade.

4.2.2 Bens juridicos tutelados

Diversas as tentativas doutrindrias de conceituagdo do bem juridico, cada uma delas

vinculada a um determinado momento histoérico e a concepgao que se tem do direito penal.

Nao comporta este trabalho uma andlise mais acurada da evolucao do conceito de bem

juridico, além de se promover pesquisa acerca de seus contornos e¢ desdobramentos, posto que

274 STF — HC n. 42.108/PE, rel. Min. Evandro Lins e Silva, RTJ 32/614.
% STF — Inq n. 507/DF, rel. Paulo Brossard, DJ, de 17.12.1993, p. 28.049.
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o objetivo primordial diz respeito a apreciacdo do seu conceito, voltado para a analise do

crime eleitoral.

Entrementes, mesmo com referida limitagdo, cita-se conceito de bem juridico de

grande relevancia:

El bien juridico es un concepto indispensable para hacer efectivo el
principio de lesividad pero no es, en modo alguno, un concepto legitimante
del poder punitivo (de lege lata ni de lege ferenda). Por ello no debe
confundirse el uso limitativo del concepto de bien juridico con su uso
legitimante, dado que este iiltimo termina acufiado un verdadero concepto
legitimante diferenciado, que es el pretendido bien juridico tutelado. (...).

Si la ley penal no fundamenta, no decide la tutela. Por el contrario, el
concepto limitativo del bien juridico sirve para exigir como presupuesto del
poder punitivo la afectacion de un bien juridicamente tutelado por el
derecho (constitucional, internacional, civil etc.). Sostener la existencia de
um bien juridico-penalmente tutelado importa reconocer una funcion
constitutiva a la ley penal, y luego abrir la via a una aspiracion completiva
(no fragmentaria). Aun cuando la pretendida tutela juridico-penal se
proclame subsidiaria (o complementaria) y se pretenda limitarla con la
clausula de ultima ratio, no puede negarse que importa una naturaleza
fundante también complementaria, pues lleva a la distincion entre bienes
Jjuridicamente tutelados y bienes juridico-penalmente tutelados y, en iiltimo
andlisis, la extension de la segunda dependerd de la medida en que la ultima

ratio sea acogida por la decision politica criminalizante,

siempre

determinada por coyunturas de poder: las emergéncias desnudan la

. . . . 276
contigencia de la ultima ratio.

Deve-se destacar ainda que o bem juridico possui pelo menos quatro fungdes: funcao

de garantia ou de limitar o poder de punir do Estado; funcdo teleoldgica ou interpretativa;

funcdo individualizadora; e fungdo sistematica.

No dizer de estudioso da matéria: “Em suma a func¢do limitadora opera uma restricao

na tarefa propria do legislador, a fungdo teleologica-sistematica busca reduzir a seus devidos

limites a matéria de proibicdo e a funcdo individualizadora diz respeito a mensuracdo da

pena/gravidade da lesdo ao bem juridico.”*”’

276 Z AFFARONI, Eugenio Raiil. Derecho penal: parte general. Introducdo do direito penal: fundamentos para

um sistema penal democratico. 2. ed. Buenos Aires: Ediar Editora, 2002. p. 486-487.

" PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 42.
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A protecdo da lisura do processo eleitoral e do Estado Democratico de Direito,
respeitando-se a vontade do eleitor, sdo os bens juridicos penalmente tutelados com o

etiquetamento dos crimes eleitorais.

Em verdade, desde o Codigo Criminal do Império de 1830*"® que os crimes eleitorais
passaram a ser objeto de preocupacdo legislativa; agasalha esse Codigo Criminal, em sua
Parte II (Dos crimes publicos), Titulo III (Dos crimes contra o livre gozo e exercicio dos
direitos politicos dos cidadados), nos artigos 100 ur 106, os tipos penais eleitorais (voltados a
liberdade de manifestacdo do eleitor), mesmo estando em um periodo de elei¢cdes indiretas e

censitarias.

Com o advento do Codigo Penal de 1890 (primeiro codigo criminal apds o advento da
proclamacdao da Republica, com a abolicdo do voto censitario), foi criado um titulo para
abordar “Os crimes contra o livre gozo e exercicio dos direitos individuais” (Titulo IV, arts.

165 a 178).

Posteriormente, os crimes eleitorais passaram a ser previstos nos Codigos Eleitorais de
1932 (Dec. n. 21.076/32), 1935 (Lei n. 48), 1945 (Dec. n. 7.586/45, segundo Codigo
Eleitoral), 1950 (Lei n. 1.164, de 24.07.1950, terceiro Codigo Eleitoral de nossa historia) e no
atual Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737, de 15.07.1965).

Ressalte-se que nem todas as figuras tipicas eleitorais estdo agasalhadas no Codigo
Eleitoral de 1965, podendo-se destacar pelo menos a existéncia de cinco leis eleitorais

extravagantes que também possuem conteudo penal-eleitoral:

1. Lei n. 6.091, de 15.08.1974 — Lei do Transporte e Alimentacao de Eleitores: tipifica
como crime eleitoral a concessdo de transporte gratuito de eleitores e o fornecimento de
alimentos aos eleitores, fora das hipoteses legais, apresentando, inclusive uma das maiores

penas do direito penal eleitoral, reclusdo de 4 a 6 anos e multa).

278 “Muito embora se possa afiancar, com absoluta seguranca, ndo ter a nossa primeira codificacdo penal se
prendido a algum modelo de legislacdo ou de projetos existentes, e, portanto, ser ela original, é evidente ter ela
sofrido, em alguns passos, influéncias das ideias dominantes na época. Como ja assinalamos, ideias iluministas
ja se apresentavam nitidamente na Carta Constitucional de 1824, e, que esta, de varias maneiras, estabelecera a
linha do pensamento a ser seguida pelo legislador ordinario na elaboracdo da legislagdo da novel nagdo.”
(PIERANGELLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil: evolugdo historica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 68).
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2. Lei 6.996, de 07.06.1982 — Utilizacdo do processamento eletronico de dados nos
servicos eleitorais: o seu artigo 15 afirma que incorre nas mesmas penas do artigo 315 do
Codigo Eleitoral quem, no processamento eletronico das cédulas, alterar resultados, qualquer

que seja o método utilizado.

3. Lei 7.021, de 06.09.1982 — Destrui¢ao ou supressdo da relacdo de candidatos

afixada na cabine eleitoral.

4. Lei Complementar n. 64, de 18.05.1990 — Lei das Inelegibilidades: seu artigo 25

estabelece como crime eleitoral a impugnagao de registro de candidatura de ma-fé.

5. Lei n. 9.504/97, de 30.09.1997 — Lei das Eleigdes: estabelece diversos tipos penais
eleitorais voltados para a pesquisa eleitoral (arts. 33 e 334), boca de urna e abuso de
equipamentos sonoros (art. 39), propaganda indevida (art. 40), crimes atinentes ao boletim de
urna eletronica e acesso ao sistema eleitoral (arts. 68, 72 e 87), e, por fim, o crime de retengao

de titulo ou comprovante de alistamento eleitoral (art. 91).

Extrai-se desses tipos penais eleitorais a protecao da liberdade do voto, dos principios
inerentes a democracia, mormente o respeito a supremacia da vontade popular, além da

legitimidade do processo eleitoral.

Nesse diapasdo, leciona a melhor doutrina, in verbis:

etivi iuridica, . itorais, ests Vre exercici
A objetividade juridica, nos crimes eleitorais, esta centrada no livre exercicio

os direitos politicos, do direito de votar e ser votado, € na garantia de um
dos direit lit do direito de vot tad tia d
processo eleitoral legitimo, escoimado de vicios, sem maculas, sendo que o
Estado possui total interesse na protecdo dessas liberdades publicas, posto
que fundamentais para a constituicio e pleno desenvolvimento de suas
funcdes institucionais.”””

Esses os bens juridicos penalmente tutelados com a tipificacdo das figuras penais

eleitorais, que podem ser classificados como bens juridicos penais difusos.

A sabendas, a Constituigdo Federal de 1988 deu especial atencdo aos interesses

difusos, coletivos e metaindividuais.

" GOMES, Suzana de Camargo, Crimes eleitorais, cit., p. 40.
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Com o advento da sociedade moderna e a modificagdo das relagdes humanas e sociais,
passou-se a inserir uma nova preocupacao com a protecao de bens anteriormente ignorados ou
renegados, havendo especial dedicacdo e preocupagdo com os interesses difusos ou

supraindividuais.

Pode-se perceber que além da protecao dos bens juridicos classicamente definidos
(vida, liberdade, patrimonio etc.), cujo carater ¢ tipicamente individual, ou mesmo dos bens
juridicos de natureza coletiva, porém considerados tradicionais (fé¢ publica, administra¢ao
publica etc.), com o advento da revolucdo industrial e dos avangos tecnologicos, “formatam-
se, no momento de criacdo das sociedades de risco pos-industrial, novos bens juridicos,

C g . . 45 280
supraindividuais”.

Portanto, na analise do bem juridico penal difuso, devem-se ter em al¢a de mira todos
os principios norteadores do moderno direito penal, ou seja, ndo se apresenta como possivel
tipificar condutas e proteger bens juridicos sem o devido e necessario respeito aos principios
basilares do direito penal, como, v.g., o principio da legalidade, com os seus trés postulados

. . .. 281
fundamentais: reserva legal, anterioridade e taxatividade.”®

Dessarte, perfeitamente possivel contemporizar um bem juridico penal difuso, com
todas as suas nuancas (crime de perigo abstrato, norma penal em branco, pluralidade ou
indeterminagdo das vitimas etc.), com o garantismo penal, mormente em respeito a

taxatividade e a vedagao a utilizagcdo excessiva dos tipos penais abertos.

Nesse sentido, caminha a doutrina:

E verdade que a atualidade da vida social demonstra a importincia dos
interesses difusos para o convivio em sociedade. Os novos riscos impostos
pela sociedade pos-moderna impdem certo tratamento a estas condutas.
Fundando-se nessa necessidade, muitos clamam por uma tutela penal (ainda
que nos moldes tradicionais) dos bens juridicos difusos.**?

20 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 57.

21 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 17-18.

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 190.
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Por fim, quando da andlise do bem juridico penal difuso, deve-se levar em
consideragdo a intensidade da danosidade social, consistente na violacao da referida norma

penal.

Com efeito, pode-se afirmar que hodiernamente os crimes eleitorais devem ser vistos
como figuras tipicas, cujo bem juridico tutelado ¢ difuso, caracterizando-se pelo fato de que
“quase que invariavelmente os responsaveis por tais ataques sdo pessoas detentoras de poder
politico ou econdmico, que se utilizam de tal condi¢do privilegiada para cometerem crimes

. L, . - . . . 2
fiscais, societarios, corrup¢do, crimes eleitorais etc.””™

O bem juridico tutelado com a tipificagdo dos crimes eleitorais ¢ supraindividual e esta

diretamente ligado ao Estado Democratico de Direito.

4.2.3 Crimes eleitorais especificos ou puros e crimes eleitorais

acidentais

Importante classificacdo dos crimes eleitorais, diretamente ligada a sua conceituagdo e
aos bens juridicos tutelados, diz respeito a existéncia dos crimes eleitorais puros ou

especificos e dos crimes eleitorais acidentais.

Em artigo doutrinario considerado cldssico para a definicdo do conceito de crime
eleitoral, o penalista Nélson Hungria — responsavel pela elaboracao do anteprojeto que se
transformou no Codigo Penal de 1940 — fez expressa distingdo entre os crimes eleitorais

especificos ou puros e os crimes eleitorais acidentais.
Com efeito, diz 0 ex-ministro do Supremo Tribunal Federal:

Os crimes eleitorais dividem-se em: especificos ou puros, e, acidentais. Os
primeiros sdo aqueles que somente podem ser praticados na orbita eleitoral,
e os ultimos aqueles que, embora também previstos em outras leis que ndo a
eleitoral, se incluem no elenco do ilicito penal eleitoral quando praticados no
sentido de ofender a objetividade juridica a que ja acima nos referimos.”

28 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 46.
2 HUNGRIA, Nélson, Os crimes eleitorais, cit., p. 132.
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Pode-se citar, a guisa de exemplo desse conceito, o crime vulgarmente conhecido
como “boca de urna”, capitulado no artigo 39, paragrafo 5°, da Lei n. 9.504/97, que ¢é crime
eleitoral especifico ou puro, posto que somente existe e se justifica no ambito do direito
eleitoral, tutelando os bens juridicos penalmente protegidos com a legislacdo eleitoral

(havendo a protecao de bens juridicos de carater supraindividual).

Por outro vértice, os crimes praticados durante a propaganda eleitoral permitida
(calinia, difamagdo e injuria — arts. 324, 325 e 326 do CE), configuram crimes eleitorais

acidentais.

As ofensas a honra fora do contexto eleitoral também configuram crimes a serem
punidos mediante persecutio criminis in juditio tipificados em outros diplomas legais (Codigo
Penal, Cédigo Penal Militar, Lei de Seguranca Nacional etc.), caracterizando-se, portanto,

como crime eleitoral acidental.

Outro exemplo recorrente de crime eleitoral acidental consiste no delito de

desobediéncia.

Caso a teima em jungir-se a legislacdo eleitoral ocorra em razdo de recusa ao
cumprimento de ordem emanada pelo juiz eleitoral, tem-se o crime agasalhado no artigo 347

do Codigo Eleitoral.

Em havendo desobediéncia a ordem expedida por autoridade ou servidor publico que
ndo possuam vinculagdo com a Justica Eleitoral, tem-se o delito tipificado no artigo 330 do

Codigo Penal.

Essa a diferenciagdo entre o crime eleitoral puro e o crime eleitoral acidental.

Servindo de arremate, cita-se escolio assim talhado:

Em suma, sdo crimes eleitorais puros aqueles que somente podem ter
existéncia ou serem praticados no ambito eleitoral, ou seja, atingem, de
forma exclusiva e em sua esséncia, bens juridicos tutelados pelo direito
eleitoral, ao passo que os crimes eleitorais acidentais somente sdo assim
considerados se as condutas levadas a efeito contarem com um plus que as
vincula ao processo eleitoral, seja na fase de alistamento, da preparagdo, da
propaganda, da votagdo, da apuracdo de resultados dos pleitos eleitorais,
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bem como no que concerne aos partidos politicos, dado que, ndo se
enquadrando nessas fases, poderdo caracterizar infragdes penais de outra
natureza.”®

Essa a diferenciacdo necessaria, de suma relevancia para o estudo do direito penal
eleitoral e seus contornos juridicos, embora para fins de delimitagdo da competéncia penal da
Justica Eleitoral, independentemente de se tratar de crimes eleitorais puros ou acidentais, bem
como dos crimes comuns conexos com os crimes eleitorais, todos serdo processados e

julgados pelo Poder Judiciério Eleitoral, nos moldes doravante explicitados.

4.2.4 Crimes de atentado e crime eleitoral

Crimes de atentado ou de consumacdo antecipada sdo aqueles que a lei penal
estabelece a mesma sanc¢do, independentemente da consumacdo ou ndo da conduta

delitogena.”*®

Para essas hipoteses nao se aplica o disposto no artigo 14, paragrafo tnico, do Coédigo

287
1

Penal™’, que prevé a diminui¢do de 1/3 a 2/3 da pena fixada, valida para a regra geral dos

crimes tentados.

Nesse sentido, leciona a doutrina: “A ressalva ‘disposi¢cdo em contrario’ refere-se aos
casos em que o Codigo ou lei especial considera a tentativa como crime sui generis (com pena

. . . . 288
autonoma) ou a equipara ao crime consumado, cominando-lhe a mesma pena.”

Percebe-se na legislagdo eleitoral a existéncia de trés crimes de atentado (arts. 309,
312 e 317 do CE), nao incidindo a regra do artigo 14, paragrafo unico, do Codigo Penal,
sendo possivel ao magistrado eleitoral, ao promover o julgamento e lavrar sentenga por esses

tipos penais eleitorais, considerar o fato de ndo ter existido consumacdo “como circunstancia

25 GOMES, Suzana de Camargo, Crimes eleitorais, cit., p. 55.

2% Existem autores que, ainda, ao invés de denominar de crimes de consumagdo antecipada, classifica essa
hipotese, com previsdo no artigo 352 do Codigo Penal, de “crime de atentado ou de empreendimento” (JESUS,
Damasio Evangelista de. Direito penal: parte geral. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. v. 1, p. 220).

27 Codigo Penal: “Artigo 14 - (...) Paragrafo unico - Salvo disposi¢do em contréario, pune-se a tentativa com a
pena correspondente ao crime consumado, diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tergos).”

2 HUNGRIA, Nélson, Comentdrios ao Cédigo Penal, cit., v. 1,t. 2, p. 92.
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judicial em favor do acusado, na forma do artigo 59 do Cdédigo Penal (consequéncias do

delito)”.*%

Finalmente, a aplicagdo sem qualquer questionamento dos dispositivos que versam
sobre os crimes de atentado pode se configurar como de constitucionalidade discutivel,
tisnando o principio da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, da Lex Mater), eis que, no
meu sentir, existe evidente prejuizo para a figura do réu, ao se considerar o mesmo quantum
de reprimenda penal para a hipotese em que resultou consumado e exaurido o delito, e para a

hipotese na qual somente a figura tentada foi demonstrada.

Eis mais uma peculiaridade do direito penal eleitoral apontada nesta andlise, sendo

relevante também para a demonstragcdo da competéncia penal da Justica Eleitoral.

4.2.5 Penas nos crimes eleitorais

Todos os principios constitucionais inerentes as sangdes penais (legalidade — nulla
poena sine previa lege — art. 5°, XXXIX; humanidade da pena — arts. 1°, III, e 5°, XLVII;
culpabilidade — nulla poena sine culpa; proporcionalidade; personalidade ou intranscedéncia
— art. 5°, XLV; individualizagdo da pena — art. 5°, XLVI, dentre outros), sdo aplicaveis na

hipotese dos crimes eleitorais.

Entretanto, o direito penal eleitoral possui mais uma especificidade que o diferencia do
direito penal convencional, qual seja, a existéncia de regras especificas para a fixagdo das

penas.

Destacam-se pelo menos sete caracteristicas com relacdo ao estabelecimento das
reprimendas penais e dos efeitos da condenacao no ambito do direito penal eleitoral. De forma
didatica, porém perfunctoria, passa-se a apreciar as caracteristicas das sang¢des penais

eleitorais:

¥ CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 57.
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a) Principio da proporcionalidade: as penas cominadas em abstrato para as violagdes
penais eleitorais (preceito secundario em seu minimo € maximo) normalmente sdo criticadas
por serem muito brandas, ndo guardando uma proporcdo entre a relevancia do bem juridico

tutelado e a reprimenda possivel.

Alias, de ha muito que a doutrina patria se posiciona de forma acerba com relacao a

frouxiddo das reprimendas penais para os crimes eleitorais.

Nesse diapasdo, transcreve-se licao assim vazada:

O que resta acentuar, e o fago melancolicamente, é que, no Brasil, a parte
penal das leis eleitorais ndo tem passado de espantalho que ndo afugenta,
sequer, os mais timidos pardais. Notadamente a corrup¢ao, a fraude ¢ a
pressdo da superioridade hierarquica ou econdmica continuam, com pleno
éxito, desnorteando ou deturpando a manifestagdo da vontade popular ou o
curso natural das eleicdes.”

Nao héd como discordar do ministro do Supremo Tribunal Federal e penalista de vulto
Nélson Hungria, pois se for considerado que condutas graves e atentatorias ao Estado
Democratico de Direito, como v.g. a corrupcdo eleitoral (art. 299, CE), possibilitam a
suspensdo condicional do processo (pena minima de 1 ano — art. 89 da Lei n. 9.099/95), tem-

se a confirmacao do ensinamento doutrinario acima mencionado.

A doutrina ainda afirma:

Enquanto a corrupgdo eleitoral continuar sendo tratada como forma da
criminalidade ordinaria, com os meios proprios de um direito penal
tradicional, a propria existéncia do Estado, aqui no Brasil arquitetado como
Democratico de Direito, estara ameagada, sendo condenada. Essa ¢ a chaga
que o direito penal tem a obrigacdo de combater, nio contemplar.*”!

Preocupado com a sensacao de impunidade gerada em razdo das sangdes possiveis
para os crimes eleitorais faz com que estudioso da matéria sustente que “a corrupgao eleitoral

ativa e passiva do parlamentar, no exercicio do mandato perante a respectiva Casa legislativa

20 HUNGRIA, Nélson, Os crimes eleitorais, cit., p. 138.
! PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 177.
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que atue, devera ser guindada a categoria de crime hediondo, devendo constar no rol da Lei n.

8.072/907*>.

Nem tanto ao mar, nem tanto a terra.

Embora ndao concorde com o tratamento leniente que a legislacdo penal eleitoral
dispensa para determinados tipos penais eleitorais, também ndo simpatizo com a ideia de
etiquetar determinadas condutas no rol dos crimes hediondos. Acredito que a resposta correta
podera ser encontrada com a exata aplicagdo do principio constitucional da proporcionalidade,
que em matéria penal possui duas vertentes: proibicdo do excesso e proibi¢do da protecao

penal insuficiente.

Em outras palavras, tanto agride a proporcionalidade dosar penas excessivamente
elevadas para condutas que ndo possuem tanta gravidade (tomando-se como parametro os
bens juridicos tutelados), como ainda tratar com tibieza sancionatoria condutas relevantes e

que atentam contra bens juridicos de sublime relevancia.

Nesse sentido e servindo de arremate, cita-se a doutrina:

(...) se, por um lado, deve ser combatida a sangdo penal desproporcional
porque excessiva, por outro lado, cumpre também evitar a resposta penal que
fique muito aquém do seu efetivo merecimento, dado o seu grau de
ofensividade e significacdo politico-criminal, afinal a desproporgdo tanto
pode dar-se para mais quanto para menos. Exemplo disso — de insuficiéncia
da resposta estatal — sdo os crimes de abuso de autoridade previstos na Lei n.
4.898/65, que comina, para as graves infracdes que define, pena de detencao
de dez dias a seis meses (art. 6°, § 3°, “b”).*?

Portanto, tem-se como peculiaridade do direito penal eleitoral, no que tange as sangdes
penais, invariavelmente discussdo a respeito da observancia do principio da proporcionalidade

(tanto quanto a proibi¢do do excesso, mas principalmente com relagdo a protecdo juridica

insuficiente, em razao da falta de severidade na reprimenda aos crimes eleitorais).

b) Diferentemente das demais figuras tipicas penais, a imensa maioria dos crimes

eleitorais ndo possui fixagdo de pena minima, quando da defini¢do do preceito secundario,

2 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 185.
% QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introdugio critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 28.
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aplicando-se o disposto no artigo 284 do Cddigo Eleitoral, que afirma ser de 15 dias a pena
minima para os crimes punidos com detencdo e de 1 ano a pena minima para as figuras penais

eleitorais punidas com reclusdo.

Fixa-se a pena minima sempre no mesmo patamar, independentemente da figura tipica

(alterando se deten¢ao ou reclusdo), variando, apenas e tdo somente, 0 maximo.

¢) No direito penal eleitoral, as circunstancias atenuantes e agravantes devem ser
calculadas com a incidéncia de um percentual, diferentemente do direito penal convencional,

no qual fica a critério e ao talante do juiz o quantum a ser diminuido ou majorado.

Para os crimes eleitorais, havendo atenuante e agravante, a pena deve ser diminuida ou

acrescida no patamar que vai de 1/5 a 1/3 (um quinto a um ter¢o — art. 285 do CE).

d) Aplicagdo parcial das penas restritivas de direito: no ambito das san¢des penais
eleitorais, destaca-se ainda outra caracteristica, qual seja a aplicacdo apenas parcial das penas

restritivas de direito esculpidas no artigo 43 a 48 do Codigo Penal.

Melhor explicando: para determinados crimes eleitorais, o legislador expressamente
diz qual a pena restritiva de direito permitida e possivel; logo, ndo existe faculdade para o
magistrado, ao promover substituicao de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
(aplicando-se o rol contido no art. 43 do CP), posto que devera fazer incidir a determinacao

contida na lei eleitoral.

Nesse sentido, diz a doutrina:

Nos crimes eleitorais da Lei das Elei¢des em que expressamente menciona, o
legislador s6 admite, na espécie, a pena restritiva de direito consistente em
“prestagdo de servigos a comunidade” (CP, art. 43, IV), ndo comportando,
assim, nenhuma das demais penas restritivas previstas nesse dispositivo legal
(arts. 34, §§ 2° e § 3% 39, § 5° 1, Il e III; 40; 68, § 2°, 87, caput, § 2° ¢ 91,
paragrafo tnico).”*

Portanto, para os crimes acima mencionados, todos contidos na Lei n. 9.504/97 — Lei

das Eleigdes —, em havendo condenacdo, o juiz eleitoral ndo poderd promover ampla

¥ CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 104.



236

substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, tendo que se limitar a

aplicacdo de pena restritiva de direito na modalidade “prestagao de servigos a comunidade”.

e) Quanto a pena de multa, tem-se novamente uma diferenca entre o direito penal

eleitoral e o direito penal convencional.

A diferenciagdo se destaca tanto nos valores minimos (1 dia-multa — eleitoral e 10
dias-multa — penal comum) e maximos (300 dias-multa — eleitoral e 360 dias-multa — penal
comum), no montante maximo dos valores fixados ¢ na destinacdo dos recursos (Tesouro
Nacional — hipotese de multa fixada para crime eleitoral; Fundo Penitenciario Nacional —

hipdtese de multa fixada para o crime comum).

f) Os crimes eleitorais apresentam um efeito especifico da condenagdo, consistindo na
declaracao de inelegibilidade do condenado, perdurando essa situagao pelo intersticio de trés
anos, consoante expressa previsdo legal agasalhada no artigo 1° I, “e” da Lei de

Inelegibilidades (LC n. 64/90).

Na hipotese de aplicacao de sursis quando do cumprimento da pena, o intersticio de
trés anos somente passa a ser computado quando expirado o periodo de suspensdo condicional
da pena, ou seja, caso o condenado por crime eleitoral beneficiado com o sursis tenha
cumprido a reprimenda penal pelo interregno de dois anos, somente ap6s esse periodo, com a
declaracao de extingao da punibilidade, ¢ que serao considerados os efeitos da condenagao,
passando “a incidir, a partir dessa data, o periodo de inelegibilidade do agente, que dura mais

trés anos, a luz do artigo 1°, I, “e” da Lei das Inelegibilidades.295

Portanto, para os crimes eleitorais com condenacdo transitada em julgado, ha

imprescindibilidade da incidéncia desse efeito da condenacao.

g) Sangoes politicas cominadas cumulativamente com as sangoes penais.

Por fim, tem-se como peculiaridade das san¢des penais eleitorais a coexisténcia de

sancdes extrapenais, que podem constar expressamente na sentenca penal condenatoria,

¥ CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 111.
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mormente a “cassac¢ao do registro da candidatura” (art. 334 do CE) ou “cassac¢ao do diploma”

(art. 11, V, da Lei n. 6.091, de 15.08.1974).

Essa hipotese ¢ especifica e privativa do direito penal eleitoral.

Portanto, eis as principais nuangas existentes entre o direito penal convencional e o

direito penal eleitoral, no que tange as san¢des penais cabiveis e possiveis.

4.2.6 Destinatarios da norma penal eleitoral

E possivel definir como destinatarios da norma penal eleitoral todos os imputaveis que
estdo aptos a responder pelas infragdes a legislacdo penal-eleitoral, apds deflagragdo de

processo penal-eleitoral.

Nesse diapasdo, permeia-se a discussao versando sobre a inimputabilidade em razao
da menoridade e de problemas mentais, além das situacdes atinentes aos silvicolas e surdos-

mudos.

Ainda com relagdo a discussdo de imputabilidade, buscar-se-a analisar a situagdo de
elevada relevancia atinente a imunidade parlamentar ostentada por mandatirio que figure

como candidato e porventura venha a praticar crimes eleitorais.

4.2.6.1 Inimputavel e crime eleitoral

De acordo com as regras esculpidas na Constituicdo Federal (art. 228) e no Codigo
Penal (art. 27), sd@o inimputaveis os menores de 18 anos, além do agente que ndo tiver
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento (art. 26 do CP).

Logo, ndo respondem por crimes eleitorais os menores de 18 anos, os doentes mentais

absolutamente incapazes, os silvicolas ndo aculturados e os surdos-mudos de
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desenvolvimento mental retardado, ainda que inscritos como eleitores facultativos ou

obrigatorios.

Com relagdo ao menor de 18 anos, tem-se situagdo bastante peculiar, posto que o
alistamento e o voto para os maiores de 16 anos ¢ menores de 18 anos ¢ facultativo (art. 14, §
1°, 11, “c”, da CF); além disso, de acordo com previsao legal agasalhada no artigo 11,
paragrafo 2°, da Lei n. 9.504/97, o menor de 18 anos podera filiar-se a partido politico e

concorrer a0 mandato de vereador, desde que na data da posse tenha completado 18 anos.*°

Logo, pode o menor de idade (a partir dos 15 anos, desde que no momento da eleicao

297
venha a completar 16 anos

) ser eleitor, filiar-se a partido politico e vir a ser candidato a
vereador (desde que complete 18 anos até a data da posse, normalmente no dia 1° de janeiro

do ano subsequente a eleicao).

A questdo que se coloca ¢ a seguinte: imaginando-se um adolescente de 17 anos
inscrito eleitor que, no dia da elei¢do, pratica condutas tipificadas como ilicitos eleitorais, qual

deve ser o encaminhamento possivel e plausivel?

Em razdo da inimputabilidade dos menores de 18 anos, deverd o menor infrator que
tenha praticado conduta etiquetada como crime eleitoral responder (ainda que figure como
candidato ao mandato de vereador) pelas suas condutas com a incidéncia da legislagao

pertinente, aplicando-se o Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 103 da Lei n. 8.069/90).

Nesse sentido pontifica a doutrina:

Respondera pelas normas especiais do ECA, por atos andlogos a crimes
eleitorais ou até crimes comuns, pouco importando se conexos ou nao, sendo
o processo ¢ julgamento desses atos infracionais realizados pelo Juizo da
Infancia e Juventude (Justica comum) e ndo pela Justica especializada
(Justiga Eleitoral), ja que a Lei n. 8.069/90 é uma lei igualmente especial. >

2% Resolugdo n. 20.527, de 09.12.1999, do TSE.

7 Artigo 14 da Resolugdo n. 21.538, de 14.10.2003, do TSE.

2% CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. Direito eleitoral brasileiro. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 919-920.
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Evidentemente que o fato de figurar como eleitor, filiado a partido politico e até
candidato, ndo altera em nada a idade minima para fins de imputabilidade penal, eis que se
trata de matéria esculpida no corpo do texto constitucional (art. 228 da CF), havendo a
veemente defesa de alguns constitucionalistas de que se trata de clausula pétrea, ndo obstante

acirrado debate no parlamento nacional objetivando a redu¢do da maioridade penal.

4.2.6.2 Imunidade parlamentar e crime eleitoral

A Constituicdo Federal, em seu artigo 53, estabelece que os deputados federais e
senadores sdo inviolaveis civil e penalmente por suas opinides, palavras e votos, sendo que os
deputados estaduais “gozam das mesmas imunidades que usufruem os senadores e deputados
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federais, nos limites de seus respectivos Estados”.

Também os vereadores gozam de imunidade por suas opinides, palavras e votos no
exercicio do mandato, desde que langadas as manifestagdes na circunscrigdo do municipio

(art. 29, VIIL, da CF).

A imunidade parlamentar indubitavelmente implica em garantia e conquista da
democracia, protegendo o agente politico no exercicio do mandato, evitando represalias ou

ataques que imponham peias ao livre exercicio de relevante miinus publico.

No dizer de estudioso do assunto:

A inviolabilidade parlamentar, também denominada imunidade material,
substantiva, absoluta ou real, ou ainda clausula de irresponsabilidade ou
indenidade, visa a assegurar a liberdade de expressdo dos parlamentares,
significando que eles ndo responderdo, nem penal, nem civilmente, nem
administrativa, nem disciplinarmente, por suas opinides, suas palavras, seus
votos, sua atuag@o. Desse modo, o parlamentar, ao se pronunciar, ao criticar,
ao votar, ndo cometera os chamados crimes de opinido ou crimes de palavra,
como os delitos contra a honra, apologia do crime ou do criminoso,
vilipéndio oral a culto religioso, dentre outros.*”

2 SANTOS, Miguel Angelo Ciavareli Nogueira dos. Imunidades juridicas: penais, processuais, diplométicas e
parlamentares. Sao Paulo: Juarez Oliveira, 2003. p. 183.

% VERONESE, Osmar. Inviolabilidade parlamentar: do senador ao vereador. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 53-54.



240

Feito esse introito sobre a imunidade parlamentar, volta-se ao tema do presente tdpico,
colocando-se a seguinte questdo: ¢ possivel o parlamentar praticar crime eleitoral, nao

obstante a imunidade de que goza no exercicio do mandato?

Ou ainda, melhor esmiugando: durante a propaganda eleitoral permitida (arts. 36 e ss.
da Lei das Elei¢des — Lei n. 9.504/97), eventuais ofensas perpetradas por senador, deputado
federal, deputado estadual ou vereador que figurem como candidatos, lideres partidarios ou
apoiadores de candidatura configuram crime eleitoral, em especial os crimes de caltnia,

difamacao e injuria previstos nos artigos 324, 325 e 326 do Codigo Eleitoral?

Evidentemente que o adequado ¢ permitir a persecu¢do penal para apurar esses ilicitos,
ndo se aplicando a imunidade parlamentar nessas hipoteses, eis que o mandatario, embora
investido da condi¢do de parlamentar, ndo estd no desempenho de atribui¢des inerentes ao seu

mandato, devendo responder pelos crimes eleitorais.

Nesse sentido, leciona a doutrina:

Em sintese, ndo € por ser parlamentar que os atos praticados por alguém
gozam de inviolabilidade, mas, além de ser parlamentar, os atos juridicos por
ele praticados devem estar a servico da formagdo da vontade da camara,
carregando a legitimacdo institucional, estando impregnado de alguma
oficialidade. Desse modo, possiveis atos levados a efeito em agitacdo social,
praticados pelo politico, por mais importantes & democracia que sejam, nao
carregando as caracteristicas acima mencionadas estdo a descoberto da
inviolabilidade.™'

Portanto, se em um comicio, no horario eleitoral ou em um debate, determinado
candidato que ocupa mandato parlamentar (senador, deputado federal, deputado estadual ou
vereador) vem a ofender a honra de seus adversarios, responde penalmente, ndo podendo
evocar em seu favor a imunidade parlamentar que ostenta, em razdo da determinagdo

constitucional.

Pacifica a jurisprudéncia patria ao estabelecer que “as palavras produzidas no comicio

55302

ndo tém a imunidade daquelas proferidas no exercicio da vereanga™*, ou ainda “a matéria

3" VERONESE, Osmar, Inviolabilidade parlamentar: do senador ao vereador, cit., p. 56.
392 TRE/SP — RC n. 119.134, j. 31.05.94 (STOCO, Rui; STOCO, Leandro de Oliveira. Legislacdo eleitoral
interpretada: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 613).
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injuriosa, de carater eminentemente eleitoral, fixa a competéncia da Justica especializada,
bem como afasta a avocacao de imunidade parlamentar, eis que extrapola os limites por esta

- 303
abrangidos”.

Ademais, caso ndo se considerasse dessa forma o afastamento da imunidade
parlamentar para os candidatos que sdo ocupantes de mandato, ter-se-ia situacdo de absoluta
desigualdade, ferindo-se a isonomia, posto que o candidato que fosse parlamentar teria muito
mais liberdade e condigdes de promover sua campanha, eventualmente até apelando para atos
de baixeza ética e moral, lamentavelmente tdo comuns no cendrio politico nacional, e sempre
que fosse confrontado com demandas oriundas da Justica Eleitoral, evocaria o
candidato/parlamentar como escudo protetivo a imunidade parlamentar, em situacdo de
desvirtuamento da ratio essendi legis da inviolabilidade parlamentar, além de evidente

desequilibrio politico-institucional.

Servindo de arremate, impende registrar o posicionamento do Tribunal Superior
Eleitoral, posto que quando a questdo acima mencionada bateu as suas portas, adotou o
seguinte pensamento: “A imunidade parlamentar material acoberta apenas as manifestagdes
feitas no exercicio do mandato eletivo, dela se excluindo as declara¢des feitas em campanha

eleitoral”. >

Portanto, demonstrado que os ocupantes de mandato eletivo, quando na disputa
eleitoral e valendo-se da propaganda eleitoral ou de quaisquer atos de campanha, venham a
incorrer na pratica de crimes (principalmente os ilicitos penais eleitorais perpetrados pela
palavra — callinia, difamacao e injlria — arts. 324, 325 e 326 do CE), respondem penalmente,
eis que a imunidade ndo se estende a essas hipoteses, figurando, dessa forma, como

destinatarios da norma penal-eleitoral.

3% TRE/SP — RC n. 128.596 (STOCO, Rui; STOCO, Leandro de Oliveira, Legislacdo eleitoral interpretada:
doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 613).
3% TSE — HC n. 434/SP, rel. Min. Ellen Gracie Northfleet, j. 15.08.2002, DJU, de 13.09.2002.
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4.2.7 Responsabilidade penal de pessoa juridica e crime eleitoral
(art. 336 do CE)

Hodiernamente, tem-se como relevante tema para a ciéncia do direito penal a
discussdo a respeito da possibilidade de se atribuir culpabilidade a pessoa juridica, fazendo-a

figurar como ré em processo criminal, imputando-lhe san¢des penais.

Debrucando-se sobre a matéria, descobre-se a existéncia de duas posi¢des doutrinarias,

bem delineadas:

A primeira, amparada na maxima societas delinquere non potest, inadmite a
responsabilidade penal da pessoa juridica, capitaneada por varios expoentes do direito penal,

que chegam a afirmar que “falta 4 pessoa juridica capacidade criminal”.>®

Por outro vértice, existe corrente que defende de maneira veemente a possibilidade da
pessoa juridica praticar ilicitos penais, figurando como ré em liga criminal e sofrer
condenacdo penal com todos os seus desdobramentos, desde que com adaptacdo das
reprimendas, eis que “atualmente prepondera na doutrina o entendimento de que pessoas
juridicas ndao sao uma mera ficcdo, mas tém realidade propria, diversa das pessoas

. 55 306
naturais”.

A Carta Republicana de 1988 deu status constitucional ao temario da responsabilidade
penal da pessoa juridica, havendo previsdo de tipificacdo de condutas a serem praticadas por
pessoa ficta em duas hipdteses: a) crimes contra o meio ambiente (art. 225, § 3° da CF); b)
crimes praticados em detrimento da ordem econdmica e financeira e contra a economia

popular (art. 173, § 5°, da Lex Mater).

Inexiste qualquer passagem no texto constitucional versando sobre a possibilidade de

se punir penalmente pessoa juridica pela pratica de crimes eleitorais.

3% REALE JUNIOR, Miguel. A responsabilidade penal da pessoa juridica. In: PRADO, Luiz Régis (Coord.).
Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacdo penal subjetiva. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 138.

3% SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. A responsabilidade penal da pessoa juridica. In: GOMES, Luiz
Flavio (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias e direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 109.
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Resta a indagagdo: partidos politicos (pessoa juridica de direito privado — art. 17, § 2°,

55307

ou, no dizer da doutrina, “associacdes privadas com fung¢des constitucionais”" ') podem ser

responsabilizados criminalmente?

A duvida certamente existe por forca do contido no artigo 336, paragrafo unico, do
Codigo Eleitoral, que prevé nas hipdteses dos crimes eleitorais dos artigos 322, 323, 324, 325,
326, 328, 329, 331, 332, 333, 334 ¢ 335°" a aplicacdo da sancdo de suspensdo da atividade
eleitoral, pelo prazo de 6 a 12 meses, para o diretorio responsavel pela pratica dos ilicitos

acima elencados.

Registre-se que esse dispositivo se encontra no Titulo IV (Disposi¢des penais),

Capitulo II (Dos crimes eleitorais), do Codigo Eleitoral.

Remanesce a duvida: a sangdo (suspensdo de funcionamento e/ou atividades do

diretorio do partido) implica puni¢do de natureza penal?

De novo se dividem os estudiosos da matéria, que majoritariamente se inclinam pela
impossibilidade de responsabilidade penal dos partidos politicos, posto que a san¢do contida
no artigo 336, pardgrafo unico, trata-se de reprimenda meramente administrativa, ndo sendo

cabivel a san¢do penal para partido politico, a mingua de previsdo constitucional.

Em verdade, existe péssima técnica do legislador, ao estabelecer sangcdo administrativa
misturada e em capitulo que versa sobre reprimenda penal, entretanto ndo se afigura possivel

a responsabilizagdo penal da pessoa juridica partido politico.
Avista-se pensamento no sentido contrario, afirmando:

Indubitavelmente, a norma penal em apreco contempla uma forma de
responsabilidade penal da pessoa juridica, pois prescreve uma san¢ido a
atingir o diretorio do partido politico a ser decretada na sentenga penal
condenatoria, isto em decorréncia de ter restado caracterizado que membros
da entidade concorreram de alguma forma, para a consecucdo das praticas
delitivas apontadas ou que a entidade obteve algum beneficio em razao
delas.’”

37 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
729.

3% Impende registrar que o artigo 107 da Lei n. 9.504/97 revogou os dispositivos contidos nos artigos 322, 328 e
329 do Cédigo Eleitoral.

3% GOMES, Suzana de Camargo, Crimes eleitorais, cit., p. 215.
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Registre-se que esse posicionamento ¢ francamente minoritario, sendo combatido pela
maioria dos pesquisadores do direito eleitoral, que entende ser impossivel a responsabilizagao
penal dos partidos politicos, quer por ndo existir previsdo expressa (o dispositivo do art. 336
do Codigo Eleitoral versa sobre sancdo meramente administrativa), quer, ainda, pela
impossibilidade de se aplicar pena para o partido politico (ou melhor: diretorio partidario),
sem que tenha integrado a lide penal e exercido os sacrossantos direitos ao contraditério e a
ampla defesa, consectarios logicos do due process of law, quer, por fim, diante da
impossibilidade de se considerar o diretorio partidario como partido politico (este, o diretorio,

¢ uma parte do todo, partido politico).

Afirmando ndo ser possivel punir criminalmente partido politico, mormente pelo fato
de que ndo figurou na lide para defender-se, tem-se posi¢ao no sentido de que “o partido,
além dos agentes, deveria tomar parte no polo passivo, para efeito de imposicdo de multa, e

nao de condenagao criminal, falha clamorosa na elaboragao desse tipo”.310

Portanto, vaticina a doutrina que “no paragrafo tnico do art. 336 do Codigo Eleitoral

~ . . . ;. ~ 7 .. 11
temos que a suspensdo das atividades do diretorio ndo ¢ pena criminal™'",

Adequado estabelecer que “a pena de ‘suspensdo da atividade eleitoral’ do partido,
pelo periodo fixado na lei, ndo figura ali como pena criminal, no seu sentido técnico, mas de

, .. . 12
carater meramente administrativo”.’

Logo, conclui-se pela impossibilidade de responsabilizacdo penal de partido politico,
ndo obstante a existéncia do dispositivo contido no artigo 336 do Codigo Eleitoral, chegando-

se a esse entendimento com amparo nas seguintes conclusoes:

a) inexiste previsao constitucional para responsabilizacdo penal de pessoa juridica por

crime eleitoral;

31 CORDEIRO, Vinicius; SILVA, Anderson Galdino da. Crimes eleitorais e seu processo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 171.

' CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 117.

312 COSTA, Tito, Crimes eleitorais e processo penal eleitoral, cit., p. 111-112.
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b) o paragrafo tinico do artigo 336 do Codigo Eleitoral versa sobre san¢ao de natureza
administrativa e ndo criminal, eis que impossivel a aplicagdo de sancdo penal para pessoa

juridica sem o expresso encaminhamento constitucional e infraconstitucional;

¢) restaria impossivel punir pessoa juridica de direito privado que ndo integrou o polo
passivo da lide criminal, ndo ofertando defesa durante o curso do processo, ndo sendo
adequado, e muito menos consentaneo com a Carta Cidada, a possibilidade de imposi¢ao de

pena sem devido processo legal;

d) por fim, ndo cabe ao intérprete expandir o conceito de norma proibitiva e
sancionatdria, devendo existir expressa previsao legal nesse sentido, somente sendo possivel a
incidéncia de sangdo administrativa quando estiver posta de maneira escorreita, sem margem

para duvidas ou polémicas.

Por todas essas razodes, conclui-se ser impossivel pessoa juridica de direito privado
(partido politico) responder por crime eleitoral, ndo sendo destinataria do direito penal

eleitoral, ndo obstante a redagdo do artigo 336 do Coédigo Eleitoral.

4.2.8 Crime eleitoral e a realizacao de plebiscito e referendo

A Constituicdo Federal estabelece duas hipoteses de participagdo popular (plebiscito e
referendo, art. 14, I e II, da CF), consectarios ou desdobramentos da democracia direta,
configurando-se em “consultas formuladas ao povo para que delibere sobre matéria de

acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou administrativa”.’"?

O plebiscito no Brasil pode ocorrer em duas situagdes: quando se promove consulta ao
povo no escopo de ser decidida previamente uma questio politica ou institucional, antes da
formulacao legislativa, havendo autorizagdo popular ao Parlamento para deliberar neste ou
naquele sentido normativo, inclusive para alteracdo do texto constitucional ou ratificacdo de
tratados e convengdes; na hipotese do artigo 18, paragrafo 4° da Constituicao Federal, quando

ha necessidade de plebiscito para “a criacdo, a incorporacao, a fusdo e o desmembramento de

313 SILVA, José Afonso da, Comentdrio contextual a Constituicdo, cit., p. 223.
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9314

municipios™ ", que depende de lei complementar para regular os mecanismos de criacdo de

novas entidades municipais.

O referendo, por seu turno, muito menos frequente, porém extraordinario mecanismo
de participacdo popular no Estado Democratico de Direito, pode ocorrer quando leis ou
emendas constitucionais devem ser submetidas ao crivo popular para ter eficicia, ingressar no

ordenamento juridico e surtir efeitos juridicos.*"

Feita essa digressdo, apresenta-se como oportuno responder a seguinte indagacao:
eventuais condutas penais praticadas no dia da realizagdo de plebiscito ou referendo (boca de
urna em favor de uma das teses possiveis, coa¢do do eleitor que ird responder a consulta,

violagdo do sistema eletronico de votagdo etc.) configuram crimes eleitorais?

A resposta ¢ no sentido contrario, eis que somente as figuras tipicas que atentem
contra elei¢cdes politico-partidarias, havendo a escolha de representantes populares, ¢ que

configuram crimes eleitorais positivados na norma penal.

Nesse sentido, afirma a doutrina:

Segundo tém entendido os Tribunais Eleitorais, a infracdo penal que se
verificar durante a realizagdo de plebiscito, ou em razdo dele (anterior, ou
posteriormente), ndo configura crime eleitoral (...).

Tanto o plebiscito referente a criagdo de municipios, ou o que tenha por
objetivo a consulta sobre qualquer outra questao de interesse da coletividade,
como, por exemplo, mudanca de forma de governo, ndo se confunde com
eleicdo. E os delitos eventualmente praticados no plebiscito, ou em razdo
dele, nao sdo crimes eleitorais, podendo ser enquadrados, conforme o caso,
na legislagdo penal comum, nio na eleitoral.*°

Em verdade, tem-se verdadeira lacuna normativa, posto que inexiste previsdo no
Codigo Eleitoral de extensdo da incidéncia dos crimes eleitorais para as hipdteses de

plebiscito e referendo, embora sejam essas consultas organizadas pela Justica Eleitoral,

possuindo os mesmos moldes de uma organizacdo eleitoral, inclusive com propaganda no

340 artigo 2° do ADCT da Constitui¢do Federal de 1988 estabeleceu a realizacdo de plebiscito no dia 7 de
setembro de 1993, convocando a populagdo brasileira para definir a forma (republica ou monarquia
constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo) que deveria vigorar no pais.

315 Foi 0 que ocorreu com o Referendo das Armas de Fogo, posto em prética em razdo do disposto no artigo 35,
paragrafo 1°, da Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), estabelecendo que no més de outubro de 2005
deveria ser consultada a populagao no intuito de colher entendimento sobre a possibilidade de comercializagido
de armas de fogo de uso permitido, desde que obedecidas as hipdteses previstas em lei ou em regulamento.

316 COSTA, Tito. Recursos em matéria eleitoral. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 213-214.
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radio e TV versando sobre as teses em debate, sobre os argumentos inerentes a consulta feita a

populagao.

Além do mais, somente pode vir a ser consultado, ou seja, comparecer para sufragar
seu entendimento em favor desta ou daquela tese, contrario ou favoravel a aprovacao de
determinado projeto de lei, quem est4 regularmente inscrito como eleitor, possuindo domicilio

e alistamento eleitoral (art. 14, § 4°, da CF).

Ademais, impende registrar que ndo caracteriza crime eleitoral apenas e tdo somente a
existéncia de campanha com discussdao de teses (que ocorrera em qualquer plebiscito ou
referendo), em verdade impende que a figura tipica esteja positivada no Cddigo Eleitoral ou
na legislacdo eleitoral extravagante, sendo impossivel por resolu¢do do Tribunal Superior

Eleitoral tipificar condutas penais, consoante anteriormente analisado neste estudo.

Portanto, em razdo da auséncia de lei versando sobre as condutas ilicitas praticadas
durante a realizacdo de plebiscito e referendo, tem-se verdadeira lacuna normativa, até porque
(13 A . -

o abuso do poder econémico, a cabala de votos, ou mesmo o tumultuamento da votagdo
podem ocorrer em um acirrado plebiscito que vise a emancipacao de um distrito que tenha
vital importancia econdmica para o municipio-mae, por exemplo, ou na formacdo de um novo

Estado”.®!”

Conclui-se que inexiste diploma legal prevendo como crime eleitoral as condutas
ilicitas praticadas no ambito do plebiscito ou referendo, devendo na medida do possivel essas
hipoteses serem enquadradas como crimes comuns, € ndo crimes eleitorais, registrando-se nao
ser possivel por resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral ou do Tribunal Regional Eleitoral se
estabelecerem figuras tipicas penais, em homenagem ao principio constitucional penal da

legalidade entalhado no artigo 5°, XXXIX, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

Aponta-se, a guisa de sugestdo, a premente necessidade de se apresentar projeto de lei
estendendo a possibilidade de tipificar como crimes eleitorais as condutas delitogenas

praticadas durante as consultas a populacao feitas em forma de plebiscito e referendo.

317 CORDEIRO, Vinicius; SILVA, Anderson Galdino da, Crimes eleitorais e seu processo, cit., p. 227.
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4.3 Competéncia penal da Justica Eleitoral

A analise da competéncia penal da Justica Eleitoral deve ser promovida em estrita
observancia ao principio constitucional do juiz natural (art. 5°, LIII, da Lex Fundamentalis) e
aos seus consectarios ldgicos e demais desdobramentos, anteriormente estudados e esgrimidos

neste estudo monografico.

Além do mais, todos os demais regramentos atinentes a delimitacao de competéncia
esculpidos no texto constitucional (competéncia em razdo da matéria — ratione materiae e por
prerrogativa de fungdo — ratione personae) servem como bussola na delimitagdo da

competéncia penal da Justica especializada eleitoral.

Por derradeiro, devem ser observadas as regras estampadas no Codigo Eleitoral e na
legislacao eleitoral extravagante (arts. 29, I, “d” e 35, 11, do CE e 96 da Lei n. 9.504/97), bem
como nas sumulas do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral versando

sobre a matéria.

De maneira didatica, far-se-4 a andlise da competéncia penal da Justica Eleitoral
utilizando-se dos principais regramentos de delimitacdo de competéncia contidos na Carta

Politica de 1988 e na legislacdo processual penal em vigor.

4.3.1 Competéncia pelo lugar da pratica do crime eleitoral

A competéncia em razao do lugar (ratione loci) ¢ a primeira e principal regra de
delimitagdo de competéncia, devendo-se promover o processo e julgamento do crime eleitoral
no local onde se consumou a infracdo eleitoral ou onde foram praticados os ultimos atos de
execucdo (na hipotese de tentativa), ou seja, busca-se promover o processo e julgamento no

locus commissi delicti.

E a hipotese contida nos artigos 69, I, e 70 do Codigo de Processo Penal, vigorando
plenamente no processo penal eleitoral, devendo-se priorizar o lugar onde se consumou a

infragdo para processar e julgar o feito criminal eleitoral, sendo eleito esse critério pelo
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legislador em razdo da possibilidade de se produzir “a prova mais facilmente, propiciando
uma melhor protecao aos interesses do Estado e, a0 mesmo tempo, uma mais ampla e efetiva

318
defesa do acusado”.

Portanto, descoberto o local de consumacdo do crime cleitoral e dos demais crimes
comuns conexos ao crime eleitoral, o foro competente sera o da Zona Eleitoral que agambarca

essa localidade.

Impende rememorar, conforme anteriormente explorado e analisado no Capitulo 3,
que a Justica Eleitoral de primeira instancia divide-se em Zonas Eleitorais, podendo um
mesmo municipio possuir varias Zonas (Sao Paulo, Rio de Janeiro, Salvador, Aracaju, v.g.),
ou ainda, varios municipios integrarem uma mesma Zona Eleitoral (por exemplo, no Estado
de Sergipe, ao se apreciar a organizagao judicidria da Justica Eleitoral, descobre-se que a 25*
Zona Eleitoral engloba os municipios de Cedro de Sao Jodo, Amparo do Sao Francisco,
Malhada dos Bois, Sdo Francisco e Telha), portanto, tem-se uma unica Zona Eleitoral para

cinco municipios.

Buscar-se-a demonstrar quais os critérios, dentro da competéncia ratione loci, para

delimitar a competéncia penal eleitoral.

4.3.1.1 Delimitacado da competéncia na hipétese de varios
municipios integrarem a mesma Zona Eleitoral e na situagao de

existir um municipio com mais de uma Zona Eleitoral

Nas circunscrigdes eleitorais que possuem uma Unica Zona Eleitoral (englobando um
municipio ou ainda existindo varios municipios agambarcados pela mesma ZE), acredita-se
que ndo existe maior complexidade, eis que o processo penal eleitoral tera seu regular curso
na Zona Eleitoral que jurisdiciona todos esses municipios, bastando descobrir o lugar onde o

crime foi consumado.

318 CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 581.
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Entrementes, a situacdo ganha contornos de complexidade nos municipios de maior
concentracdo de eleitores, divididos em duas ou mais Zonas Eleitorais, posto que nessa
hipdtese deve-se saber o local exato da consumacdo do delito para se descobrir qual a Zona

Eleitoral responséavel para processar e julgar o ilicito penal.

Consigne-se que o fato de existirem varias Zonas Eleitorais na mesma cidade nao
implica se estabelecer competéncia da Zona Eleitoral em razdo da matéria, de forma que
determinada Zona Eleitoral somente julgaria questdes atinentes a propaganda eleitoral, outras
somente cuidariam de presta¢ao de contas, outras ainda das agdes eleitorais durante o curso do
processo eleitoral (AIRC — acdo de impugnacgdo de registro de candidatura, AIJE — agao
judicial eleitoral ou AIME — acdo de impugna¢do de mandato eletivo) e, por ultimo, a
existéncia de Zonas Eleitorais cuidando da parte criminal, processando os crimes eleitorais

praticados no curso do pleito eleitoral.

Nao ¢ dessa forma que se organiza a Justica Eleitoral, eis que diferentemente do que
ocorre com a Justica comum (Estadual ou Federal), o fato de existirem varias Zonas Eleitorais
em um mesmo municipio implica afirmar que in thesi todas as Zonas Eleitorais possuem
competéncia penal para processar e julgar os crimes eleitorais € os crimes comuns conexos

com os crimes eleitorais, nos moldes do contido no artigo 38, 11, do Cédigo Eleitoral.

Portanto, em havendo a pratica de crime eleitoral, apresenta-se como fundamental
perquirir o local da consumacao ou da pratica dos ultimos atos de execucao, descobrindo-se,

assim, o foro competente.

No dizer da doutrina:

A existéncia de mais de uma Zona Eleitoral numa cidade divide seu mapa de
tal sorte que cada uma delas passa a ter os seus limites territoriais,
importantes para a delimitagdo da competéncia ratione loci. Portanto, dentro
do territério de uma mesma cidade, teremos tantas outras ‘cidades’ (para
efeitos eleitorais) quantas forem as zonas eleitorais ali sediadas. Cada uma
delas tera seu territdrio e, por conseguinte, a sua propria competéncia para os
delitos ocorridos dentro de seus respectivos limites geograficos.*"’

31 CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 581.
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Perdurando a duvida, ou seja, ndo se descobrindo o local exato de consumagdo do
crime eleitoral — situacdo possivel nos crimes formais pois, imagine-se, a guisa de exemplo, o
candidato que ofende seu adversario durante a propaganda eleitoral, sendo as ofensas
perpetradas por um carro de som que fica circulando pelas diversas ruas do municipio com
gravacdes atentatorias a dignidade e ao decoro, configurando o crime de injuria etiquetado no
artigo 326 do CE —, adotar-se-4 a regra do artigo 72 do Codigo de Processo Penal, devendo o
feito ser processado e julgado no domicilio do réu, sendo que in hoc casu evidentemente o
domicilio a ser utilizado para delimitagdo da competéncia serd o eleitoral, nos moldes do
artigo 42, paragrafo tnico, do Codigo Eleitoral, ou seja, descobre-se em qual Zona Eleitoral
determinado acusado se encontra inscrito como eleitor e tem-se a configuragdo do foro

competente, a mingua da descoberta do local exato da consumacao do ilicito penal eleitoral.

Por fim, nada obsta que, em sendo incerto o local da pratica do ilicito eleitoral, sendo
ele cometido nos lindes existentes entre duas ou mais jurisdi¢des, a competéncia poder-se-a
firmar pela prevencdo, nos moldes do contido no artigo 70, paradgrafo 3°, do Codigo de

Processo Penal, aplicavel no processo penal eleitoral.

Essa a primeira e mais usual regra de delimitagdo da competéncia penal eleitoral: em

razdo do lugar da infracao.

4.3.1.2 Delimitacao da competéncia no local onde o crime eleitoral

deve produzir seu resultado

Ainda versando sobre o locus commissi delicti, impde-se trazer a baila a seguinte
situagdo: imagine-se o autor do crime eleitoral praticando o ilicito em uma Zona Eleitoral de
Estado diverso do qual esta registrado como eleitor, possuindo sua conduta ampla repercussao
na Zona Eleitoral onde concorre como candidato, alterando o regular andamento do processo

eleitoral: qual deve ser o foro competente nesse caso?

Explicando com um exemplo concreto: o Estado de Sergipe faz divisa com o Estado

da Bahia, havendo grande proximidade entre os municipios (Zonas Eleitorais) limitrofes.
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Imagine-se o seguinte: um candidato a prefeito no municipio de Simao Dias, SE
concede entrevista em radio situada na cidade de Paripiranga, BA (cidades contiguas), sendo
que na manifestacdo (burla a propaganda eleitoral permitida), o candidato espalha falsamente,
na semana que antecede o pleito eleitoral, a informagao de que seu adversario teve o registro
eleitoral cassado pela Justica Eleitoral e ndo mais ira concorrer ao mandato eletivo de prefeito,

violando, dessa forma, o tipo penal contido no artigo 323 do Cddigo Eleitoral.

Diante de sobredita situacdo, indaga-se: qual o foro competente para processar e julgar

referido crime eleitoral?

A Zona Eleitoral de Paripiranga, BA, onde fica situada a emissora de radio (local da
concessao da entrevista, porém Zona Eleitoral que ndo foi afetada pela propaganda indevida e
ilicita que configura crime) ou a Zona Eleitoral de Simao Dias, SE (local onde o candidato
possui interesses politico-eleitorais, estd registrado o seu domicilio eleitoral e buscou

amealhar votos de forma leviana)?

Essa hipotese nao encontra resposta irrefutavel na lei, posto que, seguindo-se as cegas
a regra da competéncia em razao do lugar, ter-se-ia consumado o crime na Zona Eleitoral de
Paripiranga, vinculada ao Tribunal Regional Eleitoral do Estado da Bahia, entretanto o
proposito do candidato fora espraiar a mentira, propalar noticia inveridica no escopo de alterar
o resultado do pleito eleitoral, favorecendo-se com propaganda criminosa (art. 323 do CE),
sendo que sobreditos desdobramentos ocorrem na Zona Eleitoral de Simao Dias, vinculada ao

Tribunal Regional do Estado de Sergipe.

Acredito que a resposta adequada para o caso concreto deve ser a aplicacdo analogica
(possivel no processo penal e, por conseguinte, cabivel no processo penal eleitoral do art. 2°
do CPP c.c. o art. 364 do CE), valendo-se da seguinte regra: o foro competente serd o do local

onde o crime eleitoral deveria produzir seu resultado (art. 70, § 2°, do CPP).

Ou seja: a propaganda delitégena foi divulgada em determinada Zona Eleitoral,
configurando o crime do artigo 323 do Codigo Eleitoral, mas ndo existe qualquer
plausibilidade no processo e julgamento do ilicito nessa localidade, posto que os efeitos e
consequéncias dar-se-30 em outra Zona Eleitoral (onde o autor da propaganda criminosa

figura como candidato); logo, deve-se aplicar a regra do foro no local onde o crime eleitoral



253

deveria produzir seu resultado, assemelhando-se a hipdtese do crime praticado a distancia,
havendo excegdo a regra estrita do lugar da pratica dos atos de execucao, tal qual ja se admite

nos casos de crimes plurilocais.

4.3.1.3 Competéncia relativa em razao do lugar e excegao de

competéncia dilatéria

A competéncia em razdo do lugar ¢ relativa, ou seja, deve ser suscitada pelas partes ou
declarada pelo Juizo eleitoral no momento oportuno, ndo configurando nulidade absoluta o
fato de um juiz eleitoral inicialmente incompetente prolatar decisdo em feito criminal
eleitoral, desde que ndo tenha existido qualquer questionamento das partes no momento
processual adequado (considerando que por se tratar de nulidade relativa, opera-se a preclusao

para as partes).

Pois bem, consoante alhures afirmado, por se tratar de competéncia relativa — na qual
os atos processuais podem ser convalidados e a nulidade ¢ relativa, exigindo-se que se aponte
o0 prejuizo —, deve o réu no momento processual especifico levantar a arguicdo da excecdo de

incompeténcia do Juizo.

No rito processual penal eleitoral, as questdes atinentes a competéncia relativa devem
ser levantadas no momento processual de oferecimento da resposta — antiga contestagdo —,

hoje definida como defesa preliminar.

Essa manifestagao ¢ ofertada no prazo de dez dias a contar da citagdo do acusado,

consoante estabelece o artigo 359, paragrafo unico, do Codigo Eleitoral.

Em ndo sendo ofertada a excecdo de incompeténcia do juizo — competéncia ratione
loci —, tem-se a convalidacdo e a preclusdo para a defesa, posto que excecdo processual
dilatoria e relativa, ndo mais sendo possivel agitar o temario, embora nada obste que o

magistrado venha ex officio a reconhecé-la.
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Nesse sentido, leciona a doutrina:

E relativa a nulidade por incompeténcia ratione loci. Deve, portanto, ser
arguida por exce¢do, na resposta, a acusacao no rito da LJEC; na defesa
prévia, no rito da competéncia do 1° grau de jurisdi¢do e também na resposta
a acusacdo no rito da competéncia originaria dos tribunais.**

Logo, no prazo de defesa preliminar ou defesa prévia, deve o réu apresentar em
peticdo apartada a exce¢do de incompeténcia do Juizo em razdo do lugar, apontando o foro
competente, in casu a Zona Eleitoral competente para processar e julgar o feito penal

eleitoral.

Essa situacdo ¢ idéntica ao que atualmente ocorre no rito ordinario do processo penal
para apurar as infracdes comuns, aplicando-se as regras inseridas no ordenamento juridico,

com a alteragdo legislativa promovida pela Lei n. 11.719/2008.

Com efeito, a atual redacdo do artigo 396-A do Codigo de Processo Penal afirma que
na resposta, o acusado podera arguir preliminares, oferecer documentos e justificagdes,
especificar provas e arrolar testemunhas, qualificando-as. As excegdes processuais — dilatérias
ou peremptorias (art. 95, CPP) — serdo autuadas em apartado, conforme expressa previsao

agasalhada no artigo 111 do Codigo de Ritos Processuais Penais.

Como a excecdo de incompeténcia do Juizo em razao do lugar ¢ meramente dilatoéria,
deve ser ofertada no prazo de defesa preliminar — 10 dias —, buscando-se o deslocamento da

competéncia para processar € julgar o réu.

Nesse sentido, afirma a doutrina:

A excegdo de incompeténcia relativa, por exemplo, que ¢ uma modalidade
de excecgao dilatéria, deve ser oposta ja ali, no prazo da defesa escrita, sob
pena de preclusdo, para a defesa. Dizemos preclusdo para a defesa porque,
como ja visto, o nosso Codigo de Processo Penal permite que o juiz
reconheca, de oficio, a sua incompeténcia relativa (art. 109, do CPP).**!

320 CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 581.
2! OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 558.
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Portanto, discordando o réu do foro competente no processo penal eleitoral, devera, no
prazo do artigo 359, paragrafo tinico, do Codigo Eleitoral, c.c. o artigo 396-A do Codigo de
Processo Penal (Lei n. 11.719/2008), ofertar excecdo de competéncia ratione loci,
promovendo, caso julgada procedente a excecdo processual, um deslocamento de

competéncia.

A depender da situacgdo, caso o juiz da Zona Eleitoral para onde foi enviado o feito,
apds julgamento procedente da excecdo de incompeténcia do Juizo eleitoral, venha a
discordar da decisdo exarada por seu colega juiz eleitoral, podera suscitar, consoante sera

melhor esmiugado doravante, um conflito negativo de competéncia.

4.3.1.4 Conflito de competéncia em razao do lugar e delimitagao do

foro competente

A discussdo sobre o foro competente (Zona Eleitoral) para processar e julgar
determinado feito penal eleitoral podera ensejar o conflito negativo ou positivo de
competéncia, quer de oficio, determinado pelos proprios juizes eleitorais, quer ainda em razao
da discussao lancada em sede de excecdo de incompeténcia do juizo, nos moldes acima

mencionados.

Em qualquer das duas hipoteses (conflitos positivo ou negativo), existentes de oficio
por manifestacdes de juizes eleitorais, ou ainda em razao de ter o réu provocado em sede de
exce¢do de incompeténcia do juizo, caso dois ou mais juizes eleitorais se julguem
competentes ou incompetentes (hipotese mais usual), caberd ao Tribunal Regional Eleitoral

ou ao Tribunal Superior Eleitoral dirimir o conflito e dizer o juiz eleitoral competente.

Com efeito, um conflito travado entre dois juizes eleitorais vinculados ao mesmo
Tribunal Regional Eleitoral (dois juizes eleitorais integrantes de Zonas Eleitorais da mesma
cidade ou de cidades contiguas, ambos em razdo do lugar julgam-se incompetentes) sera
dirimido pelo Tribunal Regional Eleitoral, sendo estabelecido o juizo competente nos moldes

do artigo 29, I, “b”, do Cédigo Eleitoral.
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Caso o conflito ocorra entre dois juizes eleitorais pertencentes a Zonas Eleitorais
vinculados a Tribunais Regionais Eleitorais diversos (v.g., conflito negativo de competéncia
entre o juiz eleitoral da Zona Eleitoral do Municipio de Simao Dias, SE, e juiz eleitoral titular
da Zona Eleitoral de Paripiranga, BA), considerando tratar-se de juizes eleitorais vinculados a
Tribunais Regionais Eleitorais distintos, o foro competente para dirimir o conflito serd o

Tribunal Superior Eleitoral, nos termos do disposto no artigo 22, I, “b”, do Cédigo Eleitoral.

Identicamente, na hipdtese de conflito de competéncia (positivo ou negativo) entre
Tribunais Regionais Eleitorais distintos, cabera ao Tribunal Superior Eleitoral dizer qual o
Tribunal Regional Eleitoral competente para processar e julgar determinado processo penal

eleitoral.

Por ultimo, nos termos do artigo 105, I, “d”, da Constituicdo Federal, caberd ao
Superior Tribunal de Justiga dirimir o conflito de competéncia entre juiz estadual e juiz
eleitoral, juiz federal e juiz eleitoral, entre Tribunal de Justica Estadual ou Tribunal Regional

Federal e Tribunal Regional Eleitoral.

Nesse sentido:

Ao Superior Tribunal de Justica, nos termos do artigo 105, I, “d”, da
Constitui¢do Federal, cabera processar e julgar os conflitos de competéncia
entre quaisquer Tribunais, ressalvado, € 16gico, o disposto no artigo 102, I,
“0”, da Magna Carta, bem como o artigo 22, I, “b”, do Coédigo Eleitoral,
recepcionado pela Magna Carta; entre Tribunal e juizes a ele ndo vinculados
¢ entre juizes vinculados a Tribunais diversos.’”

Portanto, essa a forma de dirimir os conflitos de competéncia (positivo, negativo ou
ainda resultante de julgamento procedente de excecdo de incompeténcia do Juizo em razao do

lugar) e esses os desdobramentos juridicamente possiveis.

322 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal, cit, v. 2, p. 623.
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4.3.2 Competéncia por prerrogativa de funcao na Justica Eleitoral

A competéncia por prerrogativa de funcdo estd fixada na Constituicdo Federal,
positivada em diversos dispositivos (arts. 102, I, “b” e “c”, 105, I, 108, I, “a”, 96, 111, 29, X, e
125, § 1°).

Além dos preceitos normativos esculpidos no texto constitucional, impende registrar
que todos os Estados da Federagao, ao elaborarem sua Constituicao Estadual e delimitarem a
competéncia do Tribunal de Justica, estabelecem determinadas autoridades que gozam de foro
por prerrogativa de fun¢do (normalmente o vice-governador, deputados estaduais, secretarios

de Estado, procurador geral do Estado e defensor geral do Estado).

Evidentemente, consoante serd esmiugado doravante, essas autoridades devem guardar
simetria com as autoridades existentes no ambito federal, justificando-se assim a inser¢ao no

corpo da Carta Constitucional Estadual do foro por prerrogativa de funcao.

Por fim, impende registrar que a Lei de Organizagdo Judiciaria Militar da Unido
também versa sobre os oficiais generais que possuem foro por prerrogativa de fungdo e sdo

julgados no Superior Tribunal Militar.

O foro especial por prerrogativa de funcdo (ratione personae vel numuris),
erroneamente denominado por alguns setores como “foro privilegiado”, trata-se, em verdade,
de situacdo em que, ao invés de privilégio, tem-se verdadeiro equilibrio processual, buscando
a realiza¢do de um julgamento justo e sem interferéncias no plano politico, administrativo e

funcional.

Insista-se que ndo se cuida de tratamento privilegiado para com determinados réus, em
razdo dos nobilitantes cargos que ocupam (eletivos, vitalicios ou de livre nomeagao), mas sim
de prerrogativas que vao ao encontro da boa administragcdo da justica, existente no intuito de
“amparar a um s6 tempo o responsavel e a justica, evitando, por exemplo, a subversdo da

hierarquia, e para cercar o seu processo e julgamento de especiais garantias, protegendo-os
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contra eventuais pressdes que 0s supostos responsaveis pudessem exercer, sobre os 0rgaos

jurisdicionais inferiores”.*>

Trilhando essa senda, o mesmo autor faz o seguinte comentario:

Ha determinadas pessoas, independente de condi¢cdes de fortuna, posigdo
social, raca ou credo, que exercem no cenario juridico politico da nossa terra
funcdes relevantes e, em atengdo a essas fungdes, gozam elas de foro
especial, isto ¢, ndo sdo processadas e julgadas pelos orgdos de primeira
instancia, mas pelos Tribunais. Nao obstante todos sejam iguais perante a lei,
esse foro privativo a que estamos nos referindo foi criado para melhor
assegurar a aplicagdo da lei penal. Ele ndo ¢ dispensado a pessoa. Tanto isso
¢ exato que, cassada a funcao, desaparece o “privilégio” (rectius: garantia),
na diccdo da Stimula 451 do STF.***

Portanto, deve-se dissipar o entendimento de que o foro por prerrogativa de funcao
implica em violagdo ao principio constitucional da isonomia, significando privilégio e
tratamentos diferenciados, até porque, consoante explorado mais ainda, uma das
caracteristicas do foro por prerrogativa de fungdo ¢ justamente a inexisténcia de submissao do

julgado ao duplo grau de jurisdicao.

Servindo de arremate, cita-se estudioso do assunto que afirma:

(...) data venia das respeitabilissimas opinides em contrario, a competéncia
por prerrogativa de fun¢ao nao tem por finalidade ‘homenagear’ pessoas que
exercem elevados cargos e fungdes. Ela existe, unicamente, com o fito de
assegurar a essas mesmas pessoas e a sociedade, um processo justo, infenso,
ao minimo, as influéncias e pressdes que, como € notoério, ocorrem em tais
casos, em razdo do poder politico que tais pessoas sdo investidas.’>

Este trabalho perfilha-se aos entendimentos langados no sentido de que inexiste
qualquer violagdo ao principio constitucional da isonomia ou tratamento privilegiado ao se
preservar o foro por prerrogativa de fun¢do, valendo esse tratamento, inclusive, para as

hipoteses de crimes eleitorais, consoante sera demonstrado doravante.

323 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Da competéncia pela prerrogativa de fungdo. Revista Sintese de
Direito Penal e Processual Penal, v. 5, n. 28, p. 6, out./nov. 2004.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Da competéncia pela prerrogativa de fungdo, cit., p. 6.

33 HAMILTON, Sérgio Demoro. Questdes e questitinculas de processo penal. Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 2, n. 12, p. 13, fev./mar. 2002.



259

4.3.2.1 Da auséncia de duplo grau de jurisdicao e o foro por

prerrogativa de fungao

No primeiro capitulo deste estudo promoveu-se a andlise dos principios que norteiam
o moderno processo penal brasileiro, debrucando-se sobre o duplo grau de jurisdicdo, que
afirmou-se tratar-se de desdobramento do due process of law, que encontra previsdo expressa
no Pacto sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14, n. 5, do Dec. n. 592/92,) ¢ na Convengao
Americana dos Direitos Humanos (art. 8°, item 2, “h”, do Dec. n. 678/92 — Pacto de Sao José

da Costa Rica).

Mesmo possuindo essa amplitude e todos os desdobramentos e contornos acima
elencados, o entendimento da jurisprudéncia dominante ¢ no sentido de que ndo se assegura o
duplo grau de jurisdigdo a todos os feitos criminais em curso, posto que nas hipoteses de foro

por prerrogativa de funcdo, inexiste a incidéncia dessa garantia.

A matéria ndo ¢ nova e ja aportou no Supremo Tribunal Federal (RHC n. 79.785-
7/RJ)**®, que adotou o entendimentode ndo se apresentar como possivel alcar o duplo grau de
jurisdi¢do ao patamar de garantia constitucional, sendo apenas e tdo somente uma regra
infraconstitucional de contornos processuais e, como tal, ndo encontrar previsdo, sequer
implicitamente, no texto da Carta Politica de 1988, concluindo pela impossibilidade do
exercicio do duplo grau de jurisdi¢do, quando se tratar de julgamento realizado em sede de

acdo penal originaria.

Essa situacdo ndo passou desapercebida da melhor doutrina, que sustenta haver
violagdo ao duplo grau de jurisdi¢do, ao ndo se permitir a interposi¢ao de recurso das decisdes
meritorias adotadas pelos Tribunais Estaduais, Regionais Federais, Regionais Eleitorais e

Superiores, em sede penal.

Com efeito, este o pensar de Fernando da Costa Tourinho Filho, que vaticina:

326 STF — RHC n. 79.785-7/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 29.03.2000.
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Note-se que a competéncia funcional originaria ratione personae ¢ exercida
em uma unica instancia. Nao existe para ela o duplo grau de jurisdigdo.
Embora se presuma o acerto das decisdoes dos 6rgaos superiores, posto que
colegiados, o ideal seria, e ainda o acalentamos, devessem os tribunais, no
processo e julgamento das pessoas subordinadas as suas jurisdi¢des, atuar
pelas suas camaras ou turmas, isto é, pelos seus oOrgdos fracionarios,
funcionando o Pleno como 6rgio de segundo grau.*”’

Palmilhando o mesmo caminho e ofertando sugestdes, avista-se manifestacao

doutrinaria:

Outra solugdo seria estabelecer que os recursos de apelagdo, nos processos
com foro por prerrogativa de funcdo, fossem apreciados pelo tribunal
hierarquicamente superior. (...) Essa solu¢ao nao resolve, contudo, a situacao
das autoridades processadas perante o Supremo Tribunal Federal, uma vez
que ele € o 6rgao maximo do Poder Judiciario. Em relagdo a esse tribunal ha,
entdo, duas solugdes. A primeira seria retirar todas as competéncias por
prerrogativa de fungdo do Supremo Tribunal Federal, passando-as para o
Superior Tribunal de Justica. O Supremo passaria a julgar tdo somente os
recursos de apelacdo, e o duplo grau de jurisdicdo estaria concretizado. A
segunda proposta adota a solucdo apresentada em primeiro lugar. As Turmas
do Supremo Tribunal Federal ficariam responsaveis pelo julgamento do
processo e os recursos seriam enderegados ao Pleno, para a garantia do duplo
grau de jurisdi¢do.’”®

Entrementes, as posi¢des doutrinarias acima transcritas sdo de lege ferenda, posto que
hodiernamente inexiste qualquer preocupacao em se promover o respeito ao duplo grau de

jurisdi¢do para os acusados que gozam da prerrogativa da competéncia ratione personae.

Faz-se esta digressdo no intuito de esclarecer que, no ambito do processo penal
eleitoral, o foro por prerrogativa de funcdo incide identicamente ao previsto no processo

criminal comum.

27 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Da competéncia pela prerrogativa de fungdo, cit., p. 6.

328 LIMA, Carolina Alves de Souza. O duplo grau de jurisdigio nos processos de competéncia originaria dos
tribunais em razdo da prerrogativa de funcdo. In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antonio Marques da
(Coords.). Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visdo luso-brasileira. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006. p. 875.
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4.3.2.2 Competéncia ratione personae fixada por Constituicao
Estadual

A Constituicdo Federal de 1988 indica algumas competéncias do Tribunal de Justiga
Estadual: julgamento dos prefeitos (art. 29, X) por crime comum, juizes ¢ membros do
Ministério Publico por crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da

Justica Eleitoral (art. 96, III).

Embora expressamente ndo tenha a Constituicdo Federal incluido no rol de
autoridades que gozam de foro por prerrogativa de fun¢do o deputado estadual, impende
registrar que o artigo 27, paragrafo 1°, da Lex Mater estabelece que sdo aplicadas as regras da

Constituicao Federal sobre imunidade, subsidios, perda do mandato etc.

Trata-se do principio da simetria constitucional, que consiste na “obrigagdo do
constituinte estadual de seguir fielmente as op¢des de organizacao e de relacionamento entre

os poderes acolhidas pelo constituinte federal”.**’

O Supremo Tribunal Federal, instado a se manifestar sobre esse temario, definido por
parte da doutrina como “principio da simetria do foro federal para agentes politicos com

Y ~ | 9330
similitude de fungdes”

, estabeleceu o seguinte silogismo: se a Constituicdo Federal de 1988
da foro para o deputado federal no Supremo Tribunal Federal (inclusive para o crime doloso
contra a vida), também devera o deputado estadual ter foro no Tribunal de Justiga (se previsto

na Constitui¢do Estadual), mesmo no crime doloso contra a vida.**!

Portanto, com amparo nesse principio, se o deputado federal faz jus a prerrogativa de
responder a demandas criminais perante o Supremo Tribunal Federal (mais alta Corte da
Republica), deve-se assegurar ao deputado estadual o direito de somente vir a ser processado
e julgado (durante o exercicio do mandato) pela mais alta Corte do Estado onde exerce sua

atividade politica (Tribunal de Justica do Estado ou do Distrito Federal).

32 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de
direito constitucional, cit., p. 814.

330 CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua, Direito eleitoral brasileiro, cit., p. 443.

31 STF — HC n. 79.212/PB, rel. Min.Néri da Silveira.
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Além das previsdes explicitas e implicitas de autoridades que possuem foro perante a
Corte Estadual, impende registrar que a Carta Magna estabelece em seu artigo 125, paragrafo
1°, competir as Constituicdes Estaduais estabelecerem as autoridades que gozam da
prerrogativa de funcdo, devendo responder criminalmente perante o Tribunal de Justica do
Estado, posto que “a competéncia dos Tribunais e juizes estaduais ¢ matéria da Constitui¢ao e

leis de organizagdo judiciaria do Estado”.***

Possui cada ente federado autonomia para estabelecer quais autoridades locais
possuirdo foro por prerrogativa de fungdo, respondendo por crimes comuns ou de
responsabilidade perante o Tribunal de Justica Estadual, inexistindo uniformidade, variando
para cada Estado o rol de ocupantes de cargos publicos que possui a garantia de somente vir a

ser processado e julgado diante da Corte Estadual de Justica.

No Estado de Sergipe, por exemplo, a Constituicao Estadual em seu artigo 106, 1, “a”
e “b”, estabelece que compete ao Tribunal de Justica processar e julgar originariamente nos
crimes comuns o vice-governador do Estado, os deputados estaduais, os prefeitos municipais,
os secretarios de Estado, o procurador geral de justica, o procurador geral do Estado, os
membros do Ministério Publico Estadual, os juizes de direito e os juizes substitutos, como
também compete processar e julgar nos crimes de responsabilidade, ndo conexos com o
governador do Estado, os secretarios de Estado, o procurador geral de justi¢a, o procurador
geral do Estado, os membros do Ministério Publico Estadual, os juizes de direito e os juizes

substitutos.

Insista-se que o rol de autoridades pode variar de Estado para Estado da Federagao,

bem como a competéncia.

Por exemplo, a Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo estende o foro por prerrogativa
de fun¢do para o comandante geral da Policia Militar (art. 74 da Constitui¢do do Estado de
Sao Paulo), bem como estabelece regramento especifico para o julgamento dos crimes de

responsabilidade cometidos por determinadas autoridades (art. 49, § 2°, da CESP).

32 SILVA, José Afonso da, Comentdrio contextual a Constituicdo, cit., p. 590.
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Logo, com sobreditos exemplos, resta clara a hipotese de Constituicdo Estadual fixar
foro por prerrogativa de funcdo, estabelecendo a competéncia originaria do Tribunal de

Justica Estadual.

A questdo que se coloca ¢ a seguinte: ¢ se uma dessas pessoas que t€ém o Tribunal de
Justica como foro privativo (estabelecido no texto da Constitui¢do Estadual) vem a ser

acusadas de crime eleitoral, o foro competente passa a ser o do Tribunal Regional Eleitoral?

A questao ndo ¢ nova e ja foi objeto de reflexdo e julgamento do Supremo Tribunal
Federal que, de forma unanime, em decisdo revestida de bom senso e raciocinio logico,
concebeu que competira ao Tribunal Regional Eleitoral processar e julgar autoridade que no
ambito do Estado possui foro perante o Tribunal de Justica, quando acusada da pratica de

crime eleitoral.

Assim, por exemplo, se um Secretario de Estado ¢ flagrado no dia da elei¢do
praticando “boca de urna”, sendo enquadrado no tipo penal esculpido no artigo 39, paragrafo
5°, 11, da Lei n. 9.504/97, o foro competente para processar ¢ julgar a demanda, inclusive para

aplicar os institutos despenalizadores da Lei n. 9.099/95, sera o Tribunal Regional Eleitoral.

Cita-se passagem doutrindria assim esculpida:

E essa mesma licao foi apanhada e gasalhada, una voce, pelo Plenario da
Excelsa Corte no julgamento do CJ 6.113/MT, instaurado entre os Tribunais
de Justica e Regional Eleitoral do Estado do Mato Grosso, em que se
discutia sobre a competéncia para o processo e julgamento de deputado
estadual pela pratica de crime eleitoral. Enquanto aquele sustentava falta de
jurisdigdo e este alegava que o Codigo Eleitoral, no seu artigo 29, 1, “d”,
restringird a competéncia originaria ratione numeris apenas aos juizes
eleitorais, quando do cometimento de crime eleitoral, pelo que a
competéncia seria do 6rgdo de primeiro grau, a augusta Corte acolheu o voto
do eminente Ministro Moreira Alves que, com profunda sensibilidade
juridica e respaldado na melhor doutrina, considerou competente o Tribunal
Regional Eleitoral, por aplicacdo analdgica, porquanto as normas sobre
competéncia funcional — e nelas se situam as relativas a competéncia
originaria dos Tribunais (Liebman, em nota a tradugdo brasileira das
Instituicoes de direito processual civil, e Chiovenda, v. I, p. 267) — sdo
suscetiveis de ter suas lacunas preenchidas pela analogia ou pelos principios
gerais de direito (RTJ, 91/62).>%

333 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Da competéncia pela prerrogativa de fungio, cit., p. 16.
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Portanto, de forma escorreita tem entendido a Suprema Corte que as autoridades com
foro estabelecido em Constituicdo Estadual, quando acusadas de crime eleitoral, devem

responder perante o Tribunal Regional Eleitoral.

Nesse diapasao, calha a fiveleta citar o verbete de Simula n. 702 do STF, que afirma:
“A competéncia do Tribunal de Justica para julgar prefeitos restringe-se aos crimes de
competéncia da Justica comum estadual; nos demais casos, a competéncia origindria cabera

ao respectivo tribunal de segundo grau.”

Logo, enquanto perdurar o exercicio da funcao, o prefeito, assim como o deputado
estadual, o secretdrio de Estado, o procurador geral do Estado etc., por crime comum estadual,
respondem perante o Tribunal de Justica e, por crime eleitoral, respondem originariamente

perante o Tribunal Regional Eleitoral.

Derradeiramente trata-se de uma exceg¢do referente ao foro por prerrogativa

estabelecido pela Constitui¢do Estadual e a pratica de crime doloso contra a vida.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n. 721, que afirma: “A
competéncia constitucional do Tribunal do Juri prevalece sobre o foro por prerrogativa de

funcao estabelecido exclusivamente pela Constitui¢do Estadual.”

Logo, indiscutivelmente a competéncia originaria prevista na Constituicdo Estadual
tem consequéncias no ambito da Justiga Eleitoral — conforme anteriormente visto, o secretario
de Estado responde por crime eleitoral perante o Tribunal Regional Eleitoral, e ndo no
Tribunal de Justiga Estadual; entretanto, essa interpretagdo nio se apresenta possivel na
hipoétese de existéncia de crime doloso contra a vida, nos moldes do contido no verbete de

sumula acima mencionado.

Apenas para esmiucar, o secretario de Estado, para todos os crimes, respondera
perante o Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Eleitoral; entrementes, caso venha a ser
acusado de crime doloso contra a vida, o foro competente sera o Tribunal do Juri, nos moldes

do contido na Stimula n. 721 do STF.
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Essa a conclusdo a que se chega, fazendo o cotejo dos preceitos constitucionais e

legais, além dos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais a respeito da matéria.

4.3.2.3 Competéncia por prerrogativa de funcao, conexao e

continéncia e a cessacao da funcao

Os institutos da conexdo e continéncia foram enfrentados no Capitulo 3, quando se
promoveu a adequada conceituacdo, além de terem sido demonstradas as principais hipoteses,

razdo pela qual desnecessario se repetirem esses conceitos.

Na atual quadra, apresenta-se como importante real¢ar as hipoteses de processos em
que se verifica a conexdo (instrumental ou probatodria, por exemplo) ou a continéncia (pelo

concurso de agentes, v.g.), quando um dos acusados possui foro por prerrogativa de fungao.

Diante dessa situagdo, cabe indagar como delimitar o foro competente. Devera haver

jungdo ou disjuncdo de processos?

Respeitadas as hipoteses excepcionais de crime militar ou envolvimento de menores
de idade, adstritos a uma Justica Especial (art. 79, I e II, do CPP), para as demais situacdes de
conexao ou continéncia aplica-se o disposto no artigo 78, III, do Cédigo de Processo Penal,

ou seja, no concurso de jurisdigdes de diversas categorias, predominara a de maior graduagao.

Poder-se-ia pensar que a utilizacdo de regra atinente ao forum attaciones implicaria em
violagdo ao principio constitucional do juiz natural (art. 5°, LIII, da CF), desdobramento do
devido processo legal e uma das vigas-mestras do moderno e democratico processo criminal
brasileiro; entretanto, essa situacao ja foi submetida ao Supremo Tribunal Federal por diversas
vezes, a ponto de ser elaborada a Simula n. 704 que afirma, ad litteram: “Nao viola a garantia
do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a atracdo por continéncia ou

conexao do processo de corréu ao foro por prerrogativa de fungdo de um dos denunciados.”

Resulta portanto evidente que se determinado crime eleitoral foi praticado (havendo

conexao ou continéncia) e um dos réus possui foro por prerrogativa de fun¢do, devera haver
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unidade de processos e julgamento, predominando o foro de maior graduagdo, “do contrario,
eventual disjuncdo de processos poderia carretar decisdes conflitantes, com o inevitavel

desprestigio da Justiga”.**

Portanto, se um prefeito, conjuntamente com seus assessores, sdo flagrados praticando
o crime eleitoral entalhado no artigo 299 do Cdédigo Eleitoral, o processo e julgamento
deverdo ocorrer no Tribunal Regional Eleitoral, havendo jun¢do processual em razdo da
continéncia, implicando em unidade de processo e julgamento, aplicando-se o querer do
artigo 78, III, do Codigo de Processo Penal e o entendimento agasalhado na Stimula n. 704 do

STF.

Aliés, reiteradamente o Supremo Tribunal Federal tem confirmado essa regra, quando,
diante de processos com conexao e continéncia, assegura a sua competéncia, estabelecendo a
jungdo processual; pode-se citar, a titulo de exemplo, o contido na A¢io Penal n. 470-1°%, em
fase de instru¢do processual, porém quando do recebimento parcial da dentncia, ndo se
questionou a competéncia da Suprema Corte para os réus que ndo ocupam cargo publico e,

por conseguinte, ndo gozam da prerrogativa de foro.

Por derradeiro, impende registrar que somente durante o exercicio da fungdo publica
tem-se o foro por prerrogativa, posto que cessada a fun¢ao (por fim do mandato, renuncia,
cassagdo, no caso dos prefeitos e deputados estaduais, por exemplo), ou por exoneraciao (no
caso dos secretarios de Estado, v.g.) ou ainda em razdo da aposentadoria (no caso dos
magistrados e membros do Ministério Publico), automaticamente cessa o foro por
prerrogativa de funcao, retornando o feito no estdgio em que se encontra para o primeiro grau

de jurisdicao.

Essa questdo foi fruto de acirrados debates em nosso pais, envolvendo a doutrina
especializada na matéria e os tribunais, inclusive e principalmente o Supremo Tribunal
Federal, podendo-se afirmar a existéncia de trés estidgios evolutivos e interpretativos da

matéria, sucintamente exibidos, quais sejam:

33 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Da competéncia pela prerrogativa de fungdo, cit., p. 25.

333 Esse feito criminal ganhou ampla repercussio na midia nacional, sendo batizado de processo do “mensaldo”,
quer em razdo da gravidade das acusagdes, quer, principalmente, por conta dos personagens envolvidos, dentre
eles parlamentares — razdo de ser da competéncia originaria do STF — ex-ministros de Estado, lideres
partidarios, ex-parlamentares e empresarios, dentre outros réus.
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a) Vigéncia da Sumula n. 394 do STF: o primeiro marco para discussio da existéncia
do foro por prerrogativa de fun¢dao apds o encerramento de mandato, ou o exercicio de
determinado cargo publico, deu-se com a vigéncia da Simula n. 394 do STF, que afirmava:
“Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por
prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito ou a ag¢do penal sejam iniciados apds a cessacao

daquele exercicio.”

Todavia, o proprio Supremo Tribunal Federal resolveu por ampla maioria cancelar o
entendimento sumular, ao promover o julgamento do Inquérito n. 687/SP, determinando que
0s processos em tramite nesse tribunal fossem enderecados aos juizes de primeiro grau®,
decisum que teve ampla repercussdo em todas as demais Cortes de Justica do pais, que
passaram a aplicar o seguinte posicionamento: cessada a fungdo, extingue-se a prerrogativa de

foro, volvendo o feito para a primeira instancia.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula n. 451, asseverando: “A
competéncia especial por prerrogativa de fungdo nao se estende ao crime cometido apds a

cessacao definitiva do exercicio funcional.”

Referido entendimento pretoriano vigora até os dias que correm, ndo obstante tentativa
legislativa de alteracdo normativa, no escopo de reviver o posicionamento aplicado com a

Sumula n. 394 do STF.

b) Vigéncia da Lei n. 10.628, de 24.12.2002: posteriormente a essas defini¢des
conceituais e temporais para fins de delimitacdo da competéncia por prerrogativa de funcao,
tem-se o advento da Lei n. 10.628, de 24.12.2002, que alterou o artigo 84, paragrafos 1° e 2°,
praticamente repristinando o teor da Sumula n. 394 do STF, alargando ainda o foro especial

para as hipoteses de agdes civis de improbidade administrativa.

Viarios foram os questionamentos em todo o pais sobre a incidéncia e vigéncia desse
diploma legal, implicando na remessa de diversos processos que se encontravam no primeiro

grau de jurisdi¢do para as Cortes Superiores, bem como ocorreu acendrada divida com

336 STF — Inq n. 687/SP, j. 25.08.1999, DJU, de 09.11.2001, Informativo do STF, n. 159.
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relacdo a tramitagdo de acdes civis que apuravam atos de improbidade administrativa,

chegando-se ao terceiro e atual estagio.

c¢) Declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n. 10.628/2002 pelo Supremo Tribunal
Federal: a Lei n. 10.628, de 24.12.2002, concebida, votada e sancionada no apagar das luzes
do ano de 2002, teve sua constitucionalidade arguida perante o Pretorio Excelso, sendo
ajuizadas duas acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI ns. 2.797-2 ¢ 2.860-0*"") e, por
maioria, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da n. Lei 10.826/2002,
impossibilitando a preservacao da competéncia especial em razao da fungao exercida, para os

ex-ocupantes de cargos publicos que autorizam essa prerrogativa.

Esse o atual estagio atinente a prerrogativa de funcdo perante o Supremo Tribunal
Federal: cessada a fun¢do, imediatamente deixa de existir o foro especial. Ademais, as agdes
ajuizadas posteriormente ao término do exercicio da fungao publica deverdo ser ofertadas no
primeiro grau de jurisdi¢do, salvo se o acusado estiver ocupando outra fun¢do ou cargo eletivo

que enseje o foro especial por prerrogativa de funcao.

4.3.2.4 Prerrogativa de funcao e foro competente para processar e

julgar crimes eleitorais

Quando da conceituagdo do crime eleitoral, restou esclarecido se tratar de infracdo
penal comum (na diferenciagdo necessaria a ser feita entre crime comum e crime de

responsabilidade).

Diante dessa assertiva, os autores de crimes eleitorais (espécie dos crimes politicos)
responderdo, em regra, por essas infragdes penais perante o Poder Judiciario Eleitoral e,
excepcionalmente, perante o Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, caso
pelo menos um dos autores do ilicito penal eleitoral figure como autoridade a quem a Carta

Constitucional de 1988 assegure foro por prerrogativa de fungao.

337 STF — rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU, de 12.12.2006.
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No intuito de abordar todas as Cortes de Justica competentes para processar ¢ julgar
crimes eleitorais, sera promovida a analise em separado de cada Tribunal e das autoridades
que nele responderdo pelos ilicitos penais eleitorais e pelos crimes comuns conexos aos

eleitorais.

4.3.2.4.1 Competéncia do Supremo Tribunal Federal

A Suprema Corte figura como juiz natural, possuindo competéncia origindria para

processar e julgar os crimes eleitorais praticados por:

a) Presidente e vice-presidente da Republica — artigo 102, 1, “b”, da Constitui¢ao
Federal: merece registro que a parte civel atinente a eleicdo presidencial sera processada e
julgada pelo Tribunal Superior Eleitoral (registro de candidatura, representacdo por
propaganda eleitoral, reclamagdes, AIJE, AIME etc.), nos moldes do artigo 96, III, da Lei n.
9.504-97.

Entrementes, eventual ilicito penal eleitoral atribuido ao presidente da Republica ou ao
vice-presidente da Republica, quer na condigdo de autores diretos®® — imagine-se uma ofensa
praticada durante um debate eleitoral, ou ainda no horario eleitoral gratuito, configurando os
tipos penais etiquetados nos artigos 324, 325 e 326 do Codigo Eleitoral —, quer como
coautores ou participes, serd processado e julgado no Supremo Tribunal Federal, juiz natural
para processar ¢ julgar essas autoridades por qualquer crime comum, inclusive o crime

eleitoral.

b) Deputados federais e senadores: os parlamentares integrantes do Congresso
Nacional, desde a expedigdo do diploma (art. 53, § 1°, da CF), somente poderdo ser
processados e julgados criminalmente pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, “a”, da Lex

Fundamentalis).

33% Embora dificil de conceber um presidente da Republica ou qualquer brasileiro nato que postule tio honroso
cargo publico (apice do servigo e da Administragdo publica, cargo que obriga seu ocupante a adotar postura de
verdadeiro estadista ¢ magistrado), colhe-se na histdria recente do pais exemplos de ofensas perpetradas por
candidatos durante o horario eleitoral, podendo configurar in thesi crimes eleitorais contra a honra, ou ainda o
crime do artigo 323 do Codigo Eleitoral (importante lembrar do pleito eleitoral de 1989 e das declaragdes do
candidato eleito sobre a personalidade do atual presidente da Republica, inclusive sobre suas opinides a
respeito do aborto, em situagdo que ficou conhecida como “Dossié Miriam Cordeiro”).
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Dessa forma, qualquer investigacdo preliminar (inquérito) ou agdo penal (publica ou
privada) ofertada em desfavor de parlamentar nacional tem como foro competente o Supremo
Tribunal Federal, inclusive para as questdes incidentais e processuais (quebra de sigilo

bancério, fiscal e telefonico, busca e apreensdo, dentre outras medidas).

Nesse sentido, a jurisprudéncia afirma:

O Supremo Tribunal Federal, sendo o juiz natural dos membros do
Congresso Nacional nos processos penais condenatorios, ¢ o Unico Orgao
judiciario competente para ordenar, no que se refere a apuracdo de supostos
crimes eleitorais atribuidos a parlamentares federais, toda e qualquer
providéncia probatoria essenciais a demonstracdo de alegada pratica
delituosa.**’

Logo, de maneira indubitavel, a competéncia para processar e julgar deputado federal
e senador da Republica por crime eleitoral ¢ do Supremo Tribunal Federal, seguindo o
processo criminal o rito esculpido na Lei n. 8.038/90**, bem como o quanto disposto no

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

¢) Ministro de Estado e os comandantes das For¢as Armadas — artigo 102, I, “b” e “c”,
da Constituicdo Federal: os ministros de Estado, ocupantes de Ministérios criados por Lei
federal, e ainda os que lhe sdo equiparados, estdo descritos no artigo 25, paragrafo unico, da
Lei n. 10.683, de 28.05.2003, alterada pela Lei n. 11.036, de 22.12.2004**', que incluiu o

cargo de natureza especial de presidente do Banco Central do Brasil.**

# TSE — Inq n. 13.849, rel. Min. Edson Vidigal, j. 18.08.1998 (STOCO, Rui; STOCO, Leandro de Oliveira,
Legislacao eleitoral interpretada: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 379).

340 Esse diploma legal foi recentemente alterado pela Lei n. 12.019, de 21.08.2009, publicado no Didrio Oficial
da Unido, de 24.08.2009, no escopo de acrescer o inciso III ao artigo 3° da Lei n. 8.038/90, estabelecendo
como possivel, nos processos penais de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica, delegar poderes instrutérios para desembargadores estaduais ou federais ou juizes
estaduais ou federais, no intuito de serem realizados o interrogatério do acusado e demais atos atinentes a
instrucao processual.

1 Lei n. 10.683, de 28.05.2003, alterada pela Lei n. 11.036, de 22.12.2004: “Artigo 25 — (...) Paragrafo tmico -
Sdo Ministros de Estado os titulares dos Ministérios, o Chefe da Casa Civil, o Chefe do Gabinete de Seguranga
Institucional, o Chefe da Secretaria de Comunicagdo de Governo e Gestdo Estratégica, o Chefe da Secretaria-
Geral da Presidéncia da Republica, o Chefe da Secretaria de Coordenagdo Politica e Assuntos Institucionais da
Presidéncia da Reptiblica, o Advogado-Geral da Unido, o Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia e
o Presidente do Banco Central do Brasil”.

2 Lei n. 11.036, de 22.12.2004: “Artigo 2° - O cargo de Natureza Especial de Presidente do Banco Central do
Brasil fica transformado em cargo de Ministro de Estado. Paragrafo unico - A competéncia especial por
prerrogativa de funcao estende-se também aos atos administrativos praticados pelos ex-ocupantes do cargo de
Presidente do Banco Central do Brasil no exercicio da fungdo ptblica.”
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Portanto, essas autoridades, caso venham a ser acusadas da pratica de crime eleitoral,
responderdo perante o Supremo Tribunal Federal; idéntico tratamento serd dispensado aos
comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica que, ndo obstante militares, podem

incorrer na pratica de crime eleitoral, e o juiz natural serd a Suprema Corte.

d) Ministros do Supremo Tribunal Federal, procurador geral da Republica, ministros
dos Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da Unido e chefes de missao diplomatica de
carater permanente — artigo 102, I, “b” e “c”, da Constitui¢ao Federal: por fim, ¢ competéncia
do Supremo Tribunal Federal processar e julgar por crime eleitoral os seus proprios ministros,
o procurador geral da Republica que, nos termos da Lei Complementar n. 75/93, desempenha
as atribui¢des de procurador geral eleitoral, os ministros dos Tribunais Superiores (STJ, TSE,
TST e STM), os ministros do Tribunal de Contas da Unido e os diplomatas que chefiam

missdo de carater permanente (embaixadores).

Todas essas autoridades podem eventualmente responder pela pratica de crime
eleitoral (como autores, coautores e participes) € o juiz natural para processar e julgar a lide

eleitoral serd o Supremo Tribunal Federal.

Consigne-se que o artigo 22, I, “d”, do Codigo Eleitoral, que afirmava ser da
competéncia originaria do Tribunal Superior Eleitoral processar e julgar os crimes eleitorais
praticados por seus proprios juizes (ministros do TSE) e pelos juizes dos Tribunais Regionais,

ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido se posiciona a doutrina, afirmando que “embora pessoalmente nos
pareca apropriado reconhecer a competéncia unicamente da Justica Eleitoral para o processo e
julgamento de crimes eleitorais, tal regra de competéncia, todavia, sofreu alteracdo pela

Constituicio Federal de 1988”.3%

Com a vigéncia da Constituigdo Federal de 1988, diversos dispositivos do Cddigo

Eleitoral ndo foram recepcionados, inclusive os que previam competéncia origindria do

33 DECOMAIN, Pedro Roberto; PRADE, Péricles, Comentdrios ao Cédigo Eleitoral, cit., p. 36.
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Tribunal Superior Eleitoral, ndo funcionando a Corte Superior Eleitoral como juiz natural

origindrio para processar ¢ julgar crimes eleitorais.

4.3.2.4.2 Competéncia do Superior Tribunal de Justica

Ao Superior Tribunal de Justica compete processar e julgar os crimes eleitorais

praticados por:

a) Governadores de Estado e do Distrito Federal — artigo 105, I, “a”, da Constitui¢ao
Federal: o Tribunal Superior Eleitoral, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988,
deixou de possuir competéncia ratione personae, nao mais julgando, por exemplo, os crimes
eleitorais praticados por governador de Estado, sendo essas infracdes da competéncia do

Superior Tribunal de Justica.

Este o entendimento doutrindrio: “O Tribunal Superior Eleitoral ndo tem mais
competéncia para processar e julgar, por crime eleitoral, uma vez que o artigo 105, I, ‘a’, da
Constituicao Federal atribuiu ao Superior Tribunal de Justi¢a os julgamentos que antes eram

de sua competéncia (RI/TSE, art. 8, ‘n’).”**

De forma pacifica, toda a jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal e do

proprio Tribunal Superior Eleitoral®®

, afirma ndo mais possuir a Corte Eleitoral Superior
competéncia origindria penal e “em face de expressa disposicdo constitucional, o Tribunal
Superior Eleitoral perdeu a sua competéncia funcional vertical originaria ratione personae vel

. 55 346
numeris”.

Portanto, os governadores de Estado por crimes eleitorais sao processados e julgados
perante o Superior Tribunal de Justica, e caso exista concurso de agentes, os demais corréus,
ainda que ndo possuam foro por prerrogativa de fungdo, serdo julgados perante essa Corte

Superior de Justica.

34 CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 586.

345 “A jurisprudéncia se pacificou no sentido de que a competéncia para processar e julgar, originariamente, os
feitos relativos a crimes eleitorais praticados por governador de Estado ¢ do Superior Tribunal de Justica.”
(TSE — REsp n. 15.584, rel. Garcia Vieira, j. 09.05.2000).

36 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Da competéncia pela prerrogativa de fungio, cit., p. 10.
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b) Desembargadores estaduais, federais (integrantes dos Tribunais Regionais Federais
e dos Tribunais Regionais do Trabalho), juizes integrantes dos Tribunais Regionais Eleitorais,
conselheiros dos Tribunais de Contas dos Estados, membros do Ministério Publico da Unido
que oficiem perante tribunais — art. 105, I, “a”, da Constitui¢do da Republica: todas essas
autoridades respondem penalmente perante o Superior Tribunal de Justiga, mesmo quando
acusadas da pratica de crimes eleitorais, posto que definidos como crimes comuns, em
contraposi¢do aos crimes de responsabilidade, considerando o que foi afirmado alhures,
principalmente em razdo da Constituicdo Federal de 1988 ndo estabelecer para o Tribunal
Superior Eleitoral a previsao de competéncia penal originaria, deixando de ser recepcionado o
artigo 22, 1, “d”, do Cdédigo Eleitoral, bem como os dispositivos do Regimento Interno do

Tribunal Superior Eleitoral que versam sobre competéncia originaria.

4.3.2.4.3 Competéncia dos Tribunais Regionais Eleitorais

Por fim, importante registrar a competéncia originaria do Tribunal Regional Eleitoral
(consigne-se que somente trés Cortes possuem foro por prerrogativa de fungdo para apreciar

os crimes eleitorais: STF, STJ e TRE).

O rol de autoridades que respondem por crimes eleitorais e pelos crimes comuns
conexos com os eleitorais perante o Tribunal Regional Eleitoral do respectivo Estado da
Federagao onde se deu a consumagdo do delito ou a pratica dos tltimos atos de execuc¢do (na
hipotese do crime tentado, ou ainda onde deveriam produzir os efeitos e resultado da
consumagdo) € o seguinte: juiz e promotor eleitoral, prefeitos, deputados estaduais, vice-
governador e secretarios de Estado, além das demais autoridades com foro estabelecido na

Constitui¢ao Estadual.

Este o entendimento pacificado na doutrina e na jurisprudéncia, citando-se Joel José

Candido, que afirma, in verbis:

A competéncia originaria do Tribunal Regional Eleitoral, em matéria
criminal eleitoral, é, basicamente, para os processos em que figurem como
acusados os prefeitos municipais (CF, art. 29, X); os vices-prefeitos no
exercicio da chefia do Poder Executivo do municipio; os deputados
estaduais; os juizes de direito e juizes eleitorais; os membros do Ministério
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Publico dos Estados; os membros do Ministério Publico da Unido que nao
atuam perante os tribunais e, inclusive o vice-governador do Estado.**’

Registre-se que com relag@o ao juiz e representante do Ministério Publico (que podem
praticar crimes eleitorais proprios, inclusive), embora integrantes da magistratura ou do
Parquet estadual, tem-se a competéncia da Justica Eleitoral expressamente prevista na Carta
Politica de 1988 que, em seu artigo 96, III, estabelece competir aos Tribunais de Justica
Estadual julgar os juizes estaduais, bem como os membros do Ministério Publico, nos crimes

comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

Por se tratar de excecdo esculpida no proprio texto da Lex Mater, quando o juiz
eleitoral (e também o representante do Ministério Publico Eleitoral) figurarem como sujeito
ativo de crime eleitoral, “sera julgado pelo Tribunal Regional Eleitoral que o designou, como,

alias, ja previa o artigo 29, I, “d’, do Codigo Eleitoral”.**®

Com relagdo aos prefeitos, superadas as duvidas e discussdes versando sobre o foro
competente, tendo o Supremo Tribunal Federal enfrentado a matéria e definido se tratar de

competéncia do Tribunal Regional Eleitoral**

, pode-se afirmar ainda que essa competéncia
compreende também os crimes eleitorais praticados antes do exercicio do mandato (durante o
prélio eleitoral), havendo a competéncia do Tribunal Regional Eleitoral apos a investidura no

cargo publico eletivo e perdurando durante todo o periodo de exercicio do mandato.”

Quanto aos deputados estaduais, consoante afirmado alhures, pelo principio da
simetria constitucional, o julgamento dar-se-4 perante o Tribunal Regional Eleitoral, na
hipotese da pratica de crimes eleitorais (salvo se coautor ou participe tenha praticado a
infracdo conjuntamente com autoridade que goze de foro especial perante o STJ ou STF),
valendo essa regra para as demais autoridades que possuem competéncia funcional originaria

estabelecida na Carta Constitucional Estadual.

37 CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 586.

¥ STOCO, Rui; STOCO, Leandro de Oliveira, Legislacdo eleitoral interpretada: doutrina e jurisprudéncia, cit.,
p- 329.

3 STF — HC n. 69.503-5, 2* Turma, rel. Min. Néri da Silveira, j. 04.08.1992, DJU, de 16.04.1993, p. 6.433.

30 “Injaria na propaganda eleitoral (Cod. Eleitoral, art. 326). Denunciado que vem a ser eleito prefeito.
Competéncia do TRE. (TSE — RO n. 003-0, rel. Min. Torquato Jardim, DJU, de 03.11.1995, p. 37.217).”
(STOCO, Rui; STOCO, Leandro de Oliveira, ob. cit., p. 383).



275

\

Ainda, e por ultimo, no que tange a competéncia estabelecida na Constituicao
Estadual, afirmando que, em homenagem ao principio constitucional do juiz natural, a
competéncia somente possui efeitos para as hipdteses da Justica Estadual, ndo surtindo efeito
com relacdo aos crimes da competéncia do Poder Judiciario federal e da Justica Eleitoral, cita-

se entendimento doutrinario assim vazado:

Admitida que seja a aludida fixa¢@o de foros privativos nas Constitui¢des
Estaduais, ndo ha como negar: o foro privativo deferido a tais autoridades
pelas Constituigdes Estaduais devera limitar-se ao julgamento de crimes
estaduais, excluidos os demais juizos naturais previstos na Constitui¢ao da
Reptiblica, com o que, tratando-se de crimes federais ou eleitorais, a
competéncia sera aquela prevista na Constituicdo da Republica, ou seja, do
juiz federal e do juiz eleitoral, ambos de primeiro grau.’”'

Esse entendimento doutrindrio, apesar do vulto de seu subscritor, ndo prospera nos

. . L, - 352 N . e~
tribunais patrios™”, sendo certo que a competéncia estabelecida na Constitui¢do Estadual
também implica a observancia da simetria para as hipdteses de Justica Federal e Justica

Eleitoral.

Essa, portanto, a competéncia por prerrogativa de funcdo do Tribunal Regional

Eleitoral.

4.3.3 Competéncia constitucional do Tribunal do Juri e da Justica

Eleitoral

A Constitui¢ao Federal de 1988 deu especial atengdo ao Tribunal do Juri — destinado
ao julgamento dos crimes dolosos contra a vida —, estabelecendo tratar-se de garantia
individual esculpida no artigo 5°, XXXVIII, figurando como verdadeira clausula pétrea e

regra de protecdo ao cidadao.

3" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, Curso de processo penal, cit., p. 199.

332 0 Supremo Tribunal Federal estabeleceu que o secretario de Estado, com foro estabelecido na Constituigdo
Estadual, por crimes praticados em detrimento da Unido, respondera perante o Tribunal Regional Federal (QO
Ing n. 2051-6/TO, rel. Min. Gilmar Mendes). Logo, mutatis mutandis, por crime eleitoral, devera responder
perante o respectivo TRE.
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No dizer da doutrina:

O juari ¢é direito e garantia humanas fundamentais formais, merecendo ser
respeitado, especialmente no que concerne aos principios constantes das
alineas do artigo 5°, XXXVIII, da Constitui¢ao Federal. O seu carater formal
ndo elimina a situacdo juridica de figurar no rol dos direitos e garantias
individuais do mencionado artigo 5°. O poder constituinte originario ali o
inseriu. Nao devem o operador do direito e o legislador ordindrio lesar o seu
status e as regras constitucionais que o regulam.’

O proprio texto constitucional (para evitar alteracdes por parte do legislador ordinario)
estabelece uma competéncia minima obrigatoria do Tribunal do Juri (crimes dolosos contra a
vida), inexistindo, contudo, Obices para a ampliacdo da competéncia do tribunal popular

(sendo que essa dilatagdo de competéncia podera ocorrer por lei ordinaria).

Nao se pode olvidar que o juri no Brasil ja teve competéncia para processar ¢ julgar os
crimes de imprensa e contra a economia popular (Lei n. 1.521/51), ndo sendo essa
competéncia recepcionada pela Constituicdo de 1967 e pelos textos subsequentes (EC de 1969
e CF de 1988), que limitaram a competéncia do tribunal popular para o julgamento dos crimes

dolosos contra a vida (tentados ou consumados).

A possibilidade de ampliagao do rol dos crimes a serem julgados pelo Tribunal do Juri

apresenta-se como pacifica e indiscutivel, afirmando-se:

Da forma como hoje estd constando no Texto Fundamental, clausula pétrea
que ¢é, ndo ¢é possivel investir contra o tribunal popular. Eventualmente, sua
competéncia podera ser ampliada pela lei ordindria, o que parece muito
pouco provavel, embora continue a instituicdo em manifesta e permanente
atividade, devendo ser, de fato, assimilada por todos, especialmente pelos
tribunais togados.”*

Portanto, demonstrada esta a competéncia constitucional do Tribunal do Juri e os seus

desdobramentos, figurando como verdadeira garantia do cidadao frente ao Estado.

Ademais, impende consignar que de acordo com o artigo 78, I, do Cédigo de Processo

Penal, no concurso entre a jurisdicio comum e crime da competéncia do Tribunal do Juri,

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do jiiri. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 41.
3 NUCCI, Guilherme de Souza. Jiiri: principios constitucionais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. p. 175.
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prevalece a competéncia do tribunal popular, que excepcionalmente podera julgar crimes que

nao sejam etiquetados como dolosos contra a vida.

Assim, em havendo o crime de homicidio (art. 121, caput, do CP) em concurso com o
crime de ocultagcdo de cadaver (art. 211, do CP), por exemplo, em razdo da conexdao havera
unidade de processo e julgamento, competindo ao Tribunal do Juri o julgamento dessa tltima

infragao penal.

No entendimento da doutrina, a razdo de referida conexdo ¢ 6bvia, posto que:

A competéncia do Tribunal do Juri é competéncia de jurisdicdo, regra de juiz
natural, portanto, de indole constitucional. Ora, nenhuma norma
infraconstitucional, como ¢ o caso do Codigo de Processo Penal, poderia
estabelecer qualquer critério de modificagdo da competéncia que pudesse
alterar aquela prevista expressamente na Constituigdo.*>

Logo, havendo conexdo com o crime doloso contra a vida, promover-se-4 a atracdo do

crime conexo, para submeté-lo a julgamento perante o Tribunal Popular.

A questdo objeto de preocupagdo e cerne do presente topico € a seguinte: quando
houver conexdo entre um crime doloso contra a vida ¢ um crime eleitoral, considerando o
previsto no artigo 78, I, Cddigo de Processo Penal, e também o quanto disposto no artigo 78,
IV, do mesmo diploma legal, qual devera ser o foro competente para processar e julgar os

delitos?

Imagine-se a seguinte hipdtese: no dia da elei¢do, determinado eleitor, portando o
titulo eleitoral de outrem, dirige-se a secdo de votagdo e, apds exibir seus documentos, tem o
acesso a cabine eleitoral impedido pelo mesario (servidor publico federal, nos moldes do art.

283, §1°, do CE* 6); revoltado com a recusa e transtornado pelo fato de ter recebido voz de

355 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, Curso de processo penal, cit., p. 199.

336 «Nosso Cédigo, como falamos, tomou a expressio no sentido mais amplo possivel, como convém aos
trabalhos eleitorais, posto que a Justiga Eleitoral ndo sobrevive sem a colaboracdo tanto de juizes da justica
comum como de servidores de outros poderes e de outros setores da Administragdo publica como, ¢
principalmente, de cidaddos que possam prestar inestimavel servico nos dias de votagdo e de apuragdo.”
(STOCO, Rui; STOCO, Leandro de Oliveira, Legislagdo eleitoral interpretada: doutrina e jurisprudéncia, cit.,
p. 765).
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prisdo em flagrante, por for¢a dos indicios da pratica do crime eleitoral contido no artigo 309
do Codigo Eleitoral, o eleitor, utilizando-se de arma de fogo e com animus necandi, atinge a

vitima, que vem a falecer no hospital (art. 121, § 2°, V, do CP).

Tem-se in casu um concurso de crimes — um crime eleitoral (art. 309, do CE) ¢ um
crime doloso contra a vida (art. 121, do CP). Diante dessa situagdo fatica hipotética, indaga-

se: qual o foro competente para processar e julgar esse eleitor?

A respeito da matéria, existem trés correntes de interpretacdo. Antes de apresentarmos
nosso posicionamento, convém fazer um rapido apanhado das principais razdes de cada

vertente interpretativa.

Eis os desdobramentos possiveis para a hipotese acima mencionada:

a) unicidade de processos, prevalecendo a competéncia da Justica Eleitoral para julgar

o crime eleitoral e o crime doloso contar a vida;

b) separagao de processos: o Tribunal do Juri processa e julga o crime doloso contra a
vida, enquanto a Justica Eleitoral promove o julgamento do crime eleitoral, sendo que
0 processo que apura o crime doloso contra a vida pode ter curso no ambito da Justica

Federal ou na Justi¢a Estadual, a depender da vitima (Sumula n. 147 do STJ);

¢) unidade de processo e julgamento, devendo o feito ser julgado pelo Tribunal do Juri

organizado no ambito da Justica Eleitoral.

De forma didatica, promover-se-4 a andlise de cada uma das hipdteses acima
delineadas, demonstrando os argumentos utilizados em seu favor, bem como quais os

embasamentos citados pela doutrina especializada sobre a matéria.
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4.3.3.1 Competéncia da Justica Eleitoral para processar e julgar o

crime doloso contra a vida conexo com o crime eleitoral

A primeira corrente doutrindria que se apresenta para solucionar o problema da
conexdo entre crime doloso contra a vida e crime eleitoral afirma que devera ocorrer a
unidade de processos e julgamento, havendo a atragdo por parte da Justica Eleitoral — Justica
Especial —, que julgara o crime doloso contra a vida da competéncia da Justica comum,

Estadual ou Federal.

Ter-se-ia o julgamento do crime doloso contra a vida na Justica Eleitoral, seguindo-se
o rito especial para apurar os crimes eleitorais contido nos artigos 355 e seguintes do Codigo

Eleitoral.

Nesse sentido, como analise precursora dessa tese, em obra escrita sob a vigéncia da
Constituicdo Federal de 1946, avista-se o seguinte ensinamento: “Se entretanto houver
concurso de jurisdi¢@o, entre o juri e a Justica Eleitoral, prevalecerd a competéncia desta, pois
a Constituicdo, no artigo 119, n. VII, fala em crime comuns, sem estabelecer distingdo de

qualquer espécie. >’

Hodiernamente sustentando o mesmo entendimento, acrescendo o argumento de que
além da Justica Eleitoral ser uma Justica especializada, tem-se que observar o fato de se tratar
de Justica cuja organizacdao foi atribuida por Lei Complementar (art. 121 da CF), sendo o
Codigo Eleitoral, no que tange a organizagdo da Justiga Eleitoral e a competéncia, algada a

condicdo de lei complementar, ndo dispondo o Codigo Eleitoral sobre o Tribunal do Juri.

Com efeito, cita-se atual estudo, assim vazado:

Portanto, havendo a concorréncia entre o Tribunal do Juri e a Justica
especializada, a competéncia entre o Tribunal do Jari e a Justica
especializada, a competéncia é desta ultima. E o que decorre do artigo 78,
IV, do Codigo de Processo Penal, dado estabelecer que no concurso entre
jurisdi¢do comum e a especial, prevalecera esta.

3T MARQUES, José Frederico. O jiiri no direito brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1955. p. 199.
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Ora, inegavel ¢ a especializacao da Justi¢a Eleitoral, ao passo que o Tribunal
do Juri, instituicdo prevista pela Constituigdo Federal para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, insere-se no ambito da Justica comum.

Assim, somente € possivel o julgamento pelo Tribunal do Juri desde que ndo
registrada a competéncia de outras esferas especializadas de jurisdigdo, pelo
que, havendo a conex@o de crimes eleitorais com crimes dolosos contra a
vida, a competéncia é da Justiga Eleitoral, dado ser a prevalente.’”®

Nao obstante a profundidade tedrica da obra mencionada, impossivel concordar com
sua conclusdo, posto que, ao invés de se buscar a andlise com relagdo a Justica comum e
Justica especializada (premissa utilizada pela autora), creio que o mais adequado estaria na
apreciagdo de qual dos dois foros (Justi¢a Eleitoral ou Tribunal do Juri) decorre de garantia
constitucional, alcada a condigdo de clausula pétrea, mais proximamente vinculada ao

conceito de juiz natural, também garantia constitucional.

Indubitavelmente, resolve-se o aparente conflito processual dando-se maior valor a

regra que decorre das garantias fundamentais do cidadao, esculpidas no texto constitucional.

Portanto, o Tribunal do Juri somente poderd vir a ser excepcionado pela propria
Constituicao Federal (ao estabelecer o foro por prerrogativa de fun¢do), ndo havendo, neste
passo, como considerar competente a Justica Eleitoral para, de forma monocratica, julgar

crime doloso contra a vida (consumado ou tentado) conexo com o crime eleitoral.

4.3.3.2 Separagcao de processos e julgamento: Justica Eleitoral
julga o crime eleitoral e o Tribunal do Juri julga o crime doloso

contra a vida

A segunda corrente, a qual nos filiamos, afirma que, em homenagem a garantia
constitucional do Tribunal do Juri, esculpida no artigo 5°, XXXVIII, da Constituicdo Federal,
deve-se, mesmo em havendo conexdo, promover a separagdo de processos (deflagrando-se o
processo e julgamento do crime eleitoral perante a Justi¢a Eleitoral e o crime doloso contra a

vida perante o Tribunal do Juri).

%8 GOMES, Suzana de Camargo, Crimes eleitorais, cit., p. 49.
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Trata-se de hipdtese de separacdo de processos ndo prevista expressamente no artigo

79 do Cdédigo de Processo Penal.

Ao se debrugar sobre o assunto, diz a doutrina:

Entendemos que, havendo conexdo entre crime doloso contra a vida (tribunal
do juri) e crime eleitoral (juiz eleitoral), o crime eleitoral sera julgado pelo
juiz eleitoral e o crime doloso contra a vida pelo tribunal do juri, pois, por
um lado, o julgamento pelo tribunal do juri se constitui em garantia
constitucional fundamental, além de que o juri ¢ constitucionalmente o juiz
natural (art. 5°, XXXVIII, “d”, ¢/c LIII, CR), e, por outro, a Justi¢a Federal,
razdo pela qual o crime eleitoral ndo poderia ser atraido para as Justicas
Comuns Federal ou Estaduais, em que haja previsao constitucional.

Por ultimo, o artigo 5° da CR nd3o pode ser alterado nem por emenda
constitucional, por se constituir em “clausula pétrea” (art. 60, § 4°, IV, CR),
que se dira pela lei complementar (art. 121, CR). Assim, ndo nos convence o
argumento de que, tendo em vista que a Constituigdo remeteu a competéncia
da Justica Eleitoral para a lei complementar federal (art. 121, caput, CR) e
que o Cddigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65) foi recepcionado como lei
complementar pela Constituicdo, os crimes dolosos contra a vida seriam
atraidos para a Justica Eleitoral, pois essa lei estabelece que a Justiga
Eleitoral processara e julgara os crimes eleitorais e os comuns que lhes
forem conexos. Contudo, se um outro crime comum, de competéncia da
Justica Federal ou das Justi¢cas Estaduais, for conexo com um crime eleitoral,

ai sim, a Justica Eleitoral prevalecera.”

Acertado esse entendimento, ndo sendo razoavel imaginar o julgamento de crime

doloso contra a vida pela Justica Eleitoral.

Logo, esta a conclusdo possivel: havendo conexdo entre crime eleitoral e crime
comum (competéncia da Justica Federal ou Estadual), por for¢a do contido no artigo 78, IV,
do Coédigo de Processo Penal, prevalecerd a competéncia da Justica Eleitoral como foro
attrationes; essa assertiva comporta uma unica exce¢do, qual seja, quando houver conexao

entre crime eleitoral e crime doloso contra a vida.

Nessa hipotese, dever-se-4 promover separacdo de processos e julgamentos (embora
nao expressamente contida essa situagao no artigo 79 do CPP), respeitando-se a um sé tempo
o principio constitucional do juiz natural (art. 5°, LIII, DA Lex Mater) ¢ a garantia
constitucional do Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, “d”, da CF), que somente pode vir a ser

excepcionada pela propria Constituicdo Federal.

3% FEITOZA, Denilson, Direito processual penal, cit., p. 347.
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Faz-se ainda uma observagdo: com a separacdo de processos, o Tribunal do Juri
processa ¢ julga o crime doloso contra a vida, enquanto a Justica Eleitoral promove o
julgamento do crime eleitoral, mas ainda hd um outro desdobramento possivel, eis que o
crime doloso contra a vida pode ter curso no ambito da Justica Federal ou na Justica Estadual,

a depender da vitima, aplicando-se o querer da Sumula n. 147 do STJ.

Melhor explicando: conforme disposto no artigo 283, paradgrafo 1°, do Codigo
Eleitoral, quem, embora transitoriamente € sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou
funcdo publica eleitoral, para fins penais, considera-se servidor publico eleitoral (nos mesmos
moldes do contido no art. 327 do CP para conceituar o servidor publico) e, portanto, o crime €
doloso contra a vida de servidor publico eleitoral. Juiz eleitoral, representante do Ministério
Publico Eleitoral, servidor da Justi¢a Eleitoral, inclusive os que foram cedidos, além dos
particulares convocados que laboram como auxiliares do juizo, mesarios, escrutinadores,
dentre outras fungdes, sao considerados servidores publicos eleitorais, sendo que qualquer
agressao atentatoria a sua vida implica na incidéncia do verbete de Siimula n. 147 do STJ, que
afirma: “Compete a Justica Federal processar e julgar os crimes praticados contra funciondrio

publico federal, quando relacionados com o exercicio da fung¢do.”

Portanto, por ser a Justiga Eleitoral integrante do Poder Judicidrio da Unido,
indubitavelmente os seus serventuarios (inclusive os particulares recrutados para laborarem
durante o pleito eleitoral de forma transitoria e sem remuneragao) sdo considerados servidores

publicos federais, para fins de enquadramento na sumula acima mencionada.

Corroborando esse entendimento, diz a doutrina: “Matar um servidor publico federal,
no exercicio da funcdo e em razdo dela, pode despertar a atuagdo da Justica Federal, logo,

instala-se o jiri nessa esfera.”*®

Por ultimo, quando o crime eleitoral conexo com o crime doloso contra a vida ndo
envolver servidor publico da Justica Eleitoral (art. 283, § 1°, do CE), ter-se-a4 separacdo de

processos, com julgamento pelo Juri Estadual e a Justi¢a Eleitoral.

30 NUCCI, Guilherme de Souza, Tribunal do jiiri, cit., p. 472.
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A guisa de exemplo, imagine-se o candidato ou “cabo eleitoral” que venha usar de
violéncia ou grave ameaca para coagir eleitor a votar ou nao votar em determinado candidato
ou agremiagao politica (art. 301 do CE), sendo que extrapola os limites da violéncia e pratica

tentativa de homicidio (art. 121, caput, c.c.o art. 14, II, do CP).

O foro competente sera no juri da Justiga Estadual para a tentativa de homicidio (posto
que a situagdo fatica ndo envolve a figura do servidor publico federal no exercicio da funcao,
deixando de incidir a Simula n. 147 do STJ) e na Justica Eleitoral para o crime etiquetado no

artigo 301 do Codigo Eleitoral.

4.3.3.3 Unidade de processos e julgamento: julgamento pelo

Tribunal do Juri instalado no ambito da Justica Eleitoral

Derradeiramente, hd alguns autores que sustentam uma terceira via, objetivando
solucionar a quizila com situagdo hibrida, em que a um s6 tempo seria respeitada a
competéncia constitucional do Tribunal do Juri e a competéncia da Justica Eleitoral como

Justica especializada.

Essa alternativa consiste em instalar na Justi¢a Eleitoral sessdo do Tribunal do Juri.

Defendendo essa possibilidade, verdadeiro fertio genus, cita-se doutrinador, que afirma:

Nos crimes dolosos contra a vida, porventura conexos com infragdes
eleitorais, certamente o Juizo competente sera o eleitoral, que, sustentamos,
poderia ser organizado como tribunal do juri. Essa posi¢ao hibrida, em nossa
visdo, ¢ a Unica que atende aos ditames constitucionais, pois o juri se
caracteriza mais como forma de julgar, do que como 6rgao do judiciario
comum. Organizado o servigo do juri na seara eleitoral, proceder-se-ia ao
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, conexos com os eleitorais,
respeitando-se a vontade do constituinte originario, que garantiu que o0s
cidaddos procederiam ao julgamento de tais delitos, sob a dire¢do de um juiz
togado e que os crime eleitorais seriam julgados pela justica dedicada a tal
ramo da vida publica.*®’

31 CORDEIRO, Vinicius; SILVA, Anderson Galdino da, Crimes eleitorais e seu processo, cit., p. 72.
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Essa construgdo tedrica encontra um obstaculo intransponivel, qual seja: nem o
Cédigo de Processo Penal (que organiza o rito do Tribunal do Jari**?), nem o Codigo Eleitoral
ou qualquer outra legislacdo esparsa prevé sobredita hipdtese, razdo pela qual se apresenta
como inviavel a realiza¢do da sessdo de julgamento pelo Tribunal do Juri, sendo o plenario do
juri presidido por juiz eleitoral, € no ambito da Justica Eleitoral, pois “se assim fosse, estaria
sendo desrespeitado o artigo 5°, XXXVIII, da Constituicao Federal, que determina tenha a

R o o - - 55 363
instituicao do juri a organizagdo que a lei lhe conferir”.

Portanto, conclui-se pela impossibilidade de realizagdo do Tribunal do Juri pela Justica
Eleitoral, devendo-se, consoante afirmado alhures, em situagdes de conexdo entre crime
doloso contra a vida e crime eleitoral, promover a separacdo de processos e julgamento, posto
que a conexdao de cunho processual ndo tem o conddo de afetar e afastar competéncia
estabelecida constitucionalmente, mormente quando alcada a condigdo de garantia

fundamental (art. 5°, XXXVIII, “d”, do CF).

4.3.4 Competéncia por conexao ou continéncia

A competéncia poderd ser delimitada por conexdo (quando presentes as situagdes
contidas no art. 76 do CPP) e por continéncia (desdobramentos estampados no art. 77 do
CPP), regras de delimitacdo de competéncia que foram esmiugadas no capitulo anterior,
fazendo-se a classificacdo de cada uma das hipdteses de conexdo e continéncia (inclusive com

exemplos praticos), bem como com a apresentacdo de defini¢des teoricas.
Logo, regra geral, em havendo conexao ou continéncia, dar-se-a a unidade de

processos € julgamento, nos termos do artigo 78 do Coédigo de Processo Penal, com as

excecdes agasalhadas no artigo 79 desse diploma normativo.

Nesse sentido, trilha a doutrina:

362 Alterado pela Lei n. 11.689, de 10.06.2008, em vigor 60 dias apos a sua publicagdo, ou seja, a contar de
10.08.2008.
363 GOMES, Suzana de Camargo, Crimes eleitorais, cit., p. 64.
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Identificadas a afinidade, ligacdo, influéncia ou identidade entre dois ou
mais fatos, a lei haveria de atribuir alguma consequéncia a esta realidade,
nao podendo ignorar o enorme proveito que a apuragdo conjunta ou
simultanea deles poderia gerar.

A principal delas, praticamente comum a todas as modalidades de conexao e
continéncia, diz respeito a grande utilidade probatoria que a reunido de
processos conexos ou continentes permite. Isso no plano da utilidade
estritamente processual.

A unidade de processos conexos e/ou continente determina, assim, a unidade

de processos, para o fim de instrugdo simultanea, ¢ a unidade de julgamento,

para o mais completo aproveitamento dos atos processuais realizados em um
364

€ outro.

Ter-se-4 como regra, quando detectada a conexdo ou a continéncia, a unidade de
processos e julgamento, devendo-se respeitar algumas excecdes, tais como as previstas no
artigo 79 do Cddigo de Processo Penal, a conexdo entre o crime doloso contra a vida e o
crime eleitoral, acima esmiugada, além da separacdo facultativa de processos, contida no

artigo 80 do Cddigo de Ritos Penais.

Estabelecida a questdo da conex@o e continéncia, deve-se buscar a elei¢ao do Juizo
prevalente, ou seja, “o juizo que devera prevalecer a sua jurisdicdo quando em concurso (ou

A ~ ~ A 55 365
em concorréncia) com outras, em razao da conexao e da continéncia”.

O Codigo de Processo Penal, em seu artigo 78, estabelece o Juizo do dominio ou
prevalente, merecendo especial destaque para os crimes eleitorais conexos as regras referentes
ao concurso entre jurisdicdes de diversas categorias (art. 78, III, do CPP), devendo
predominar a de maior graduagdo (foro por prerrogativa de fungdo de um réu atraindo a
competéncia dos demais corréus) e o concurso entre jurisdicdo comum e especial,
prevalecendo a especial, sendo a jurisdi¢do eleitoral classificada dessa forma (art. 78, IV, do

CPP).

Nao se pode olvidar ainda do quanto disposto no artigo 35, II, do Codigo Eleitoral,
afirmando que compete aos juizes eleitorais “processar e julgar os crimes eleitorais e os

comuns que lhe forem conexos”.

%4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, Curso de processo penal, cit., p. 255-256.
3% Ibidem, p. 256.
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Feito esse introito, volta-se a atengdo para a analise dos principais desdobramentos

atinentes a conexao entre crimes eleitorais € crimes comuns.

4.3.41 Conexao entre crime eleitoral e crime comum da

competéncia da Justica Federal ou da Justica Estadual

O primeiro desdobramento apontado ¢ o mais simples e, com exclusdo do crime
doloso contra a vida, ndo encontra exce¢do, devendo ser algado a condigdo de Juizo
prevalente o foro eleitoral, aplicando-se o contido no artigo 78, IV, do Cdédigo de Processo

Penal c.c. o artigo 35, II, do Codigo Eleitoral.

Isso ocorre mesmo em se tratando de crime originariamente da competéncia da Justica
Federal, posto que a competéncia dessa Justi¢a, por decorrer do texto constitucional (art. 109,

IV, e ss. da CF), engloba a Justica comum, prevalecendo em relagdo a Justiga Estadual.

Nesse sentido, diz a doutrina:

Cumpre assinalar que diante de conexdo ou continéncia entre crimes que
compitam a Justica Estadual e a Federal, a competéncia concorrente de
ambas se dirime pela prevaléncia da ultima. Nao porque tenha supremacia
sobre a Justica Estadual, uma vez que ndo € Justiga especial relativamente a
ela e, por derradeiro, porque entre ambas inexiste hierarquia. (...) Isso porque
a competéncia da Justica Federal, porque tem assento constitucional, atrai a
competéncia da Justica Estadual, de natureza meramente residual.*®®

Ademais, deve-se rememorar a existéncia da Sumula n. 122 do STJ, que afirma
prevalecer a competéncia da Justica Federal, quando houver conexao entre crimes das Justicas

Federal e Estadual.

Pois bem, havendo conexao entre crime da competéncia da Justica Eleitoral e crime da

Justica Federal ou Estadual, prevalecera esta ultima, por se tratar de Justiga especializada.

366 PEDROSO, Fernando de Almeida, Competéncia penal: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 94.
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Mais ainda: mesmo que existam ao mesmo tempo trés crimes (um eleitoral, um da
competéncia da Justica Federal e outro da Justica Estadual), todos conexos, prevalecera a

competéncia da Justica Eleitoral.

Imagine-se, a guisa de exemplo: um eleitor, quando perfilhado no local de votacao, no
dia da eleigdo, distribui adesivos e “santinhos” com proposta de seu candidato (art. 39, § 5°,
II, da Lei n. 9.504/97); admoestado pelo serventuario da Justica Eleitoral, desfere-lhe um
golpe, praticando lesdao corporal (art. 129, caput, do CP) em servidor publico federal (Sumula
n. 147 do STJ); e, por ultimo, quando recolhido pela Policia Militar até a Superintendéncia da
Policia Federal, no escopo de vir a ser lavrado o termo circunstanciado ou auto de prisdo em
flagrante, pratica o crime de desacato (art. 330 do CP), ofendendo a dignidade funcional do

policial militar.

Tem-se no exemplo citado a pratica de trés crimes, todos conexos, sendo que
isoladamente cada um dos ilicitos possui um foro competente: Justica Eleitoral (art. 39, § 5°,
II, da Lei n. 9.504/97), Justica Federal (art. 129, caput, do CP c.c. o art. 109, IV, da CF e
Stimula n. 147 do STJ) e Justiga Estadual (art. 330 do CP).

Entretanto, em razdo da conexdo, aplicando-se a regra do forum attractionis, a
competéncia serda da Justica Eleitoral para processar e julgar todos os ilicitos penais

supramencionados (art. 78, IV, do CPP).

Insista-se que essa regra vai ao encontro do Codigo Eleitoral (art. 35, II), considerado
para fins de delimitacdo de competéncia como lei complementar constitucional (art. 121 da

CF).

Por fim, importante realcar que a regra da atracdo da Justi¢a Eleitoral para processar e
julgar os crimes comuns conexos com o0s crimes eleitorais encontra excegdes (como na
hipotese de conexdo entre crime eleitoral e crime doloso contra a vida), consoante afirmado
anteriormente, ¢ ainda quando ha conexao entre crime eleitoral e crime militar e entre crime
eleitoral e ato infracional praticado por crianca ou adolescente (Lei 8.069/90 — Estatuto da

Crianga e do Adolescente), aplicando-se nesse caso o contido no artigo 79, I e II, do Codigo
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de Processo Penal, promovendo-se a separacdo de processos e julgamento, ndo obstante

presente a conexao.

4.3.4.2 Conexao entre crime eleitoral e crime comum com rito

especifico

Outra questdo processual que pode ser inserida neste estudo € a seguinte: quando
houver conexao entre crime eleitoral e crime comum (da competéncia da Justica Estadual ou
Federal), mas o crime comum possuir rito especifico previsto em lei, qual devera ser o foro

competente e o rito processual a ser seguido?

Indubitavelmente, o forum attrationes sera exercido pela Justica Eleitoral,
independentemente de existir rito processual especifico para o crime da competéncia da

Justica comum (exceto o Tribunal do Juri, posto ser garantia constitucional).

Cita-se a titulo de exemplo dessa conjectura: no dia da eleicdo, determinado “cabo
eleitoral” utiliza o seu veiculo para transportar eleitores, sem autorizagdo da Justica Eleitoral,
configurando essa postura o ilicito eleitoral etiquetado no artigo 11, III, da Lei n. 6.091, de
15.08.1974, sendo que, quando da prisdo em flagrante, foi encontrada no porta-malas do
veiculo automotor do réu grande quantidade de substancia entorpecente, caracterizando o
crime de trafico ilicito de drogas (art. 33 da Lei n. 11.343/2006), que possui um rito

processual especifico.

Diante dessa situacao, indaga-se: qual o foro competente e qual o rito processual a ser

utilizado para a realizacdo da persecutio criminis in juditio?

Nesse caso, mesmo existindo um ilicito com rito proprio previsto em lei (frise-se que
os arts. 48 e ss. da Lei n. 11.343/2006 versam sobre o procedimento penal para a apuragao dos
crimes previstos na Lei de Drogas), deve-se observar o rito contido no Cddigo Eleitoral para a
apuracdo dos crimes eleitorais (arts. 355 e ss. do CE), posto que compete a Justica Eleitoral

processar e julgar esses ilicitos penais (art. 78, IV, do CPP c.c o art. 35, I, do CE).
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Logo, como hé a prevaléncia da Justica especializada em detrimento da Justigca
comum, o rito a ser seguido ¢ o professado perante a Justica Eleitoral, afastando-se o rito

originario para a apuracao de determinado ilicito perante a Justica comum.

Esse o entendimento a que se chega na analise da conexao e do foro attrationes.

4.3.4.3 Conexao entre crime eleitoral e crime comum, havendo a

prescri¢ao do crime eleitoral

Como desdobramento da delimitagao do foro competente pela conexdo, transportando
para a Justica Eleitoral a competéncia para o julgamento do crime comum, tem-se relevante
questao processual consistindo no seguinte: em havendo prescricdo do crime eleitoral (cujas
penas normalmente s3o bem inferiores aos crimes comuns), qual deverd ser o foro

competente?

A principio, duas respostas podem ser ofertadas para a questdo, quais sejam: ou se
mantém o foro da Justica Eleitoral, considerando o feito no estdgio em que se encontra,
dando-se sequéncia para a apuragao do crime ndo prescrito, ainda que nao se trate de crime
eleitoral, ou se promove a declaracdo da extingdo da punibilidade do crime eleitoral e, diante
do fato de ndo mais existir crime eleitoral no feito, remetem-se os autos no estagio em que se

encontram para a Justica comum, federal ou estadual.

Essa questdo ndo ¢ inédita e ja foi enfrentada pela Justica Eleitoral, sendo que o
entendimento do Tribunal Superior Eleitoral®®’, seguido pelos Tribunais Regionais
- 368 . - “ . .
Eleitorais™", € no sentido de que mesmo operada a prescricdo em relacdo ao crime eleitoral,
subsiste a competéncia da Justiga especializada para o crime comum, devendo o feito seguir o

seu curso regular, até o julgamento do meritum causae.

387 TSE — ROHC n. 56, rel. Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira, j. 30.10.2007, DJU, de 14.11.2007, p.
185; TSE — HC n. 325, rel. Min. Nilson Naves, j. 21.05.1998, DJU, de 12.06.1998, p. 118.

3% TRE/SP — RC n. 134.243, rel. Juiz Otavio Henrique, j. 10.08.1999, DOE, de 19.08.1999, p. 46 (STOCO, Rui;
STOCO, Leandro de Oliveira, Legislagdo eleitoral interpretada: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 446).
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Acertado esse entendimento e em consonancia com o0s principios da economia e
celeridade processual, consistindo na resposta a ser dada pelo Estado-juiz, em processo que
respeite a duracdo razoavel (art. 5°, LXXVIII, da Lex Mater), ndo sendo plausivel e
inteligente, uma vez demonstrada a prescricdo do crime eleitoral (que pode ocorrer em
momento posterior ao encerramento da instru¢do processual, ou ainda na modalidade
prescrigdo retroativa — art. 110, § 1° do CP), transferir os autos para a Justica comum no
escopo de apurar o crime conexo, repetindo atos processuais ja realizados, havendo a

necessidade de convalidagdo de procedimentos e das provas colhidas.

Em verdade, acredita-se que ao manter a competéncia da Justica Eleitoral na hipotese
do crime eleitoral conexo com o crime comum, objetiva a jurisprudéncia eleitoral, com
elevado senso de responsabilidade, imprimir os principios constitucionais da duracio razoavel
do processo, bem como os relevantes principios da economia e celeridade processual, além da
instrumentalidade processual, ndo se apegando somente ao formalismo exacerbado, mas sim

voltando-se para o resultado efetivo da prestacao jurisdicional.

Desse modo, pode-se ter excepcionalmente uma decisdo condenatoria oriunda da
Justica Eleitoral que nado trate de crime eleitoral, caso o ilicito penal eleitoral se encontre

prescrito.

Imagine-se, a guisa de exemplo e servindo de arremate, a seguinte situacao: no dia do
pleito eleitoral, determinado candidato ¢ preso em flagrante delito distribuindo material de
campanha (art. 39, § 5° II, da Lei n. 9.504/97), sendo que, ao ser revistado, descobre-se que
estava portando arma de fogo de uso permitido sem a devida autorizagdo, incorrendo nas

penas do crime capitulado no artigo 14 da Lei n. 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento).

Pois bem, diante dessa situagdo fatica, competira a Justica Eleitoral processar e julgar
ambos os delitos, sendo que em se operando a prescri¢ao do crime eleitoral (cuja pena vai de
6 meses a | ano), promover-se-4 o regular impulso para o crime comum (havendo o

julgamento do meritum causae para o crime comum) na Justica Eleitoral.

Eis mais uma especificidade inerente & competéncia penal da Justiga Eleitoral.
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4.3.4.4 Conexao entre crime eleitoral e crime militar

Como desdobramento da competéncia delimitada pela conex@o do crime eleitoral com
0 crime comum € seus consectarios, tem-se situagdo relevante e juridicamente possivel,

envolvendo a conexao entre um crime eleitoral e um crime militar.

Diante dessa hipotese, em que se trata de duas Justigas especiais, deve-se enfrentar a
seguinte indagagdo: qual deve ser o foro competente, considerando que a Justiga Militar nao
tem competéncia para processar e julgar qualquer outro crime, ainda que conexo com o crime

militar, devendo-se promover a separacao de processos (art. 79, I, do CPP)?

Antes da resposta, versando sobre a Justiga Militar, a doutrina afirma que “ndo havera
reunido de processos da competéncia da Justica Militar com os de qualquer outra jurisdi¢ao,

diante da absoluta especializagio e especialidade daquela (art. 79, I, do CPP)”.*%

Poder-se-ia afirmar nao ser possivel faticamente a existéncia de conexao entre crime

eleitoral e crime militar.

Ledo engano.

Sabe-se que os militares sempre sao solicitados a auxiliar na organizacao do pleito
eleitoral (convocacao de efetivo da Policia Militar no ambito dos Estados da Federagdo) e,
inclusive, em situagdes de risco estabelece o Codigo Eleitoral a possibilidade de “requisitar

forca federal necessaria para garantir a votacao e apuragao” (art. 23, XIV, do CE).

A solicitagdo de tropas federais no escopo de garantir a normalidade do pleito
eleitoral, diante de justificativas e circunstancias que apontem para risco de perturbacdo dos
trabalhos eleitorais (distribuicao das urnas, organizacdo da votagdo, manuten¢do da ordem no
dia da eleicdo e apuragao dos resultados) também encontra previsao na Resolucao n.
21.843/2004 do TSE e vem sendo largamente utilizada pela Corte Eleitoral em todos os

pleitos, mormente nas eleicdes municipais, nos rincdes da nossa patria.

3% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, Curso de processo penal, cit., p. 257.
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Pois bem, imagine-se a hipotese em que um militar, requisitado para prestar seguranga
ao pleito eleitoral, venha a praticar conjuntamente crime militar (v.g., o crime de recusa de
obediéncia — insubordinag¢do —as ordens de superior — art. 136 do Codigo Penal Militar), com
crime eleitoral (por exemplo, impedir ou embaracgar o exercicio do sufragio — art. 297 do CE,

ou ainda, o crime de coagdo de eleitor — art. 301 do CE).

Retoma-se a pergunta: qual o foro competente?

Nesse caso, ndo obstante a conexdo, dever-se-4 promover a separacdo de processos e
julgamentos, observando-se o querer do artigo 79, I, do Codigo de Processo Penal, diante da
impossibilidade da Justica Eleitoral exercer o forum attrationes, posto que “indeclinavel sera
a disjuncdo de processos no concurso entre a jurisdigdo comum e a militar, ex vi legis (art. 79,

I, do CPP), ou entre a militar ¢ a eleitoral”.*™

Portanto, quando a conexao ocorrer entre crime eleitoral e crime da competéncia da
Justica Militar, separam-se os processos, devendo cada feito ter o seu tramite na respectiva

Justica especializada.

4.3.5 Crimes praticados contra a administracao da Justica Eleitoral

e foro competente

Os crimes eleitorais estao tipificados no Coédigo Eleitoral e nas leis extravagantes,
sendo tutelados como bens juridicos, consoante demonstrado no item 4.2.2, a liberdade e
legitimidade do sufragio, o livre exercicio dos direitos politicos, a regularidade do pleito
eleitoral e a lisura das elei¢des, buscando-se, com isso, o fortalecimento do Estado

Democratico de Direito.

Dentre as diversas classificagdes feitas pelos autores que estudam a problematica dos
crimes eleitorais, avista-se a preocupagdo em delimitar os crimes que sdo praticados em

detrimento da organizagdo e funcionamento dos servigos eleitorais.

37 PEDROSO, Fernando de Almeida, Competéncia penal: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 99.
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Existem vérios tipos penais eleitorais guardados no Cddigo Eleitoral, concebidos no
escopo de resguardar o regular funcionamento da Justica Eleitoral, considerando que essa
Justica especializada “desempenha uma série de atribui¢des, a iniciar pelo alistamento
eleitoral, passando pelo controle dos partidos politicos e da propaganda eleitoral, preparacao e

. ~ .~ ~ , . . ~ . 1
realizacio das elei¢des, apuracio dos resultados, até a efetiva diplomagdo dos eleitos”.”’

Entrementes, ndo existem no Codigo Eleitoral, ou at¢ mesmo na legislacdo
extravagante, figuras tipicas que se assemelhem aos crimes contra a administra¢ao da Justica,

etiquetados nos artigos 338 e seguintes do Codigo Penal.

Logo, surge relevante questdo processual, com desdobramento na delimitagdo da
competéncia penal, consistindo na busca do foro competente para processar e julgar a conduta

ilicita praticada em desfavor da administragao da Justica Eleitoral.

Crimes relativamente comuns praticados em detrimento da dignidade e lisura da
administracdo e da Justica Eleitoral (desacato, denunciagdo caluniosa, falso testemunho,
tergiversacdo, destruicdo de autos do processo, dentre outros) ndo serdo processados e
julgados perante a Justica Eleitoral (embora cometidos em desfavor dessa Justica

especializada), situagdes adiante esmiugadas.

4.3.5.1 Conceito de crimes contra a administracao da Justica e a

Justica Eleitoral como integrante do Poder Judiciario da Uniao

O Codigo Penal estabelece no Titulo IX (Dos Crimes contra a Administragdo publica),
os crimes praticados por particulares contra a Administracdo em geral (Capitulo II) e os

crimes praticados contra a administragdo da Justica (Capitulo III).

Dentre os ilicitos penais, diversos podem ser praticados no ambito do processo penal
eleitoral, a exemplo do desacato 4 autoridade (réu que desacata delegado da Policia Federal®%,

membro do Ministério Publico Eleitoral ou juiz eleitoral no exercicio de suas fung¢des), falso

37" GOMES, Suzana de Camargo, Crimes eleitorais, cit., p. 301.

372 “Em matéria criminal, ¢ a Policia Judiciaria Federal que detém atribuigdes para instaurar ¢ conduzir
inquéritos policiais com vistas a apuragdo de crimes eleitorais, o que ¢ feito corriqueiramente.” (GOMES, José
Jairo, Direito eleitoral: conforme Resolugdo n. 22.610/2007 do TSE, cit., p. 50).
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testemunho (testemunha que no curso de acdo eleitoral — civel-eleitoral ou criminal-eleitoral —
vem a praticar perjurio), patrocinio infiel ou tergiversacao (advogado que na mesma causa trai
o dever profissional prejudicando interesse que lhe ¢ confiado por partido politico, coligagdao
partidéaria ou candidato, ou, ainda, advogado que defende interesses antagdnicos), subtracao,
ocultacdo ou destrui¢do de autos ou de documento de valor probatorio atinente a feito
eleitoral, enfim, varias sdo as hipdteses em que a administracdo da Justica Eleitoral pode

figurar como vitima de condutas delitdgenas.

Neste diapasdo, relevante definir em que consiste a administragdo da justi¢a, valendo-

se de ensinamento doutrinario que afirma:

Nao se trata no sentido restrito de jurisdicdo, mas de tudo quanto se refere a
atuacgdo e a atividade da Justica, para conseguir os fins que lhe sdo proprios e
inerentes. Sao os delitos aqui considerados fatos que nio atentam apenas
contra a instituicdo da Justica, mas também contra a funcdo, atingindo-a no
prestigio e eficacia que lhe sdo absolutamente indispensaveis. (...) Protege-
se, pois, a atuagdo, o desenvolvimento normal da institui¢do, tutelando-a
contra fatos atentatdrios a sua atividade, autoridade e a propria existéncia,
isto €, contra fatos que a negam ¢ postergam.373

Portanto, como a legislacdo penal eleitoral (Codigo Eleitoral e legislacdo
extravagante) ndo preveem figuras tipicas que se assemelhem aos crimes acima mencionados,

no escopo de proteger as autoridades e os atos da Justica Eleitoral, que “precisam estar
2374

3

garantidas contra fatos atentatorios a sua atividade, ao seu império e a propria existéncia

em havendo qualquer conduta ilicita, aplicam-se as regras estampadas no Codigo Penal.

Diante dessa situagdo, remanesce a indagagao: como delimitar o foro competente?

Como a Justiga Eleitoral “apresenta natureza de Justica Federal, sendo mantida pela
Unido e seus servidores sdo federais, além de possuir orcamento aprovado pelo Congresso

Nacional”

, 0s crimes contra a administra¢do da Justi¢a Eleitoral devem ser considerados
como crimes praticados em detrimento da administragdo da Justica federal, logo, por

conseguinte, o foro competente passa a ser a Justica Federal, aplicando-se o querer do artigo

37 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 4. p. 355.

7 CUNHA, Rogério Sanches. Direito penal: parte especial. Coordenagio de Luiz Flavio Gomes; Rogério
Sanches Cunha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 427 (Direito Penal, v. 3).

37 GOMES, José Jairo, Direito eleitoral: conforme Resolugio n. 22.610/2007 do TSE, cit., p. 50.
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109, IV, da Constituicdo Federal, conjuminado com a Sumula n. 147 do STJ, havendo

violagdo de bens, servigos ou interesses da Unido.

4.3.5.2 Crimes contra a administragcdao da Justica Eleitoral e

desdobramentos processuais

Portanto, se no curso de um processo eleitoral — administrativo (transferéncia de
domicilio eleitoral ou prestagao de contas, v.g.), civel (agdao de investigacao judicial eleitoral
ou acdo de impugnagdo de mandato eletivo) ou criminal, para apurar crimes eleitorais e
crimes comuns conexos) — houver a pratica de qualquer dos crimes contra a Administragao
publica e/ou administragdo da Justica (falso testemunho, desacato, destrui¢do de autos,
tergiversacdo etc.), ter-se-4 como foro competente o Poder Judiciario Federal — Justica
Federal de primeiro grau (art. 109, 1V, da Lex Mater) e/ou Tribunal Regional Federal

respectivo — nas hipdteses de competéncia originaria, aplicando-se a Lei n. 8.038/90.

Logo, se um eleitor, dirigente de partido politico ou parte no processo penal eleitoral
vem a desacatar delegado de policia, promotor eleitoral ou juiz eleitoral, tem-se a violagao do
artigo 330 do Cddigo Penal, devendo o feito vir a ser remetido para a Justica Federal de

instancia primeira.

Este o entendimento dos tribunais:

Penal e processual penal. Crime de desacato. Artigo 331 do Codigo Penal.
Promotora de justica no exercicio de fungdes eleitorais. Materialidade e
autoria delitiva provada nos autos. Apelagdo do acusado a que se nega
provimento.

(-

III. Competéncia da Justiga Federal, por ter o fato delituoso sido praticado
em face de promotora de justica no exercicio de funcdo eleitoral (AP n.
2005.85.00.003236-2/SE, 2* Turma, rel. Des. Fed. Manoel de Oliveira Erhart
j. 10.06.08, v.u., DJU, de 01.07.2008).>"

3 RT 877/716.
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Também esse ¢ o posicionamento com relagdo ao crime de falso testemunho,

afirmando a melhor doutrina, calcada em diversos precedentes jurisprudenciais:

A competéncia sera da Justica Federal quando o crime de falso testemunho
ocorrer na Justica Eleitoral (STJ, CC 2437/SP, José¢ Dantas, 3* S., u.,
19.3.92; STJ, CC 34702/SP, Laurita Vaz, 3* S., u., 25.6.03; STJ, CC
35883/SE, Fontes Alencar, 3* S., u., 27.08.03).%"

Esse entendimento vale para todos os demais crimes cometidos em detrimento da
administracao da Justica Eleitoral (denunciacao caluniosa, suborno ou peita de testemunha,
subtracdo ou destruicdo de autos ou de papel de valor probatorio, fraude processual,
patrocinio infiel, patrocinio simultdneo ou tergiversagdo etc.), ou seja, tem-se como foro
competente a Justica Federal, tratando-se de crimes comuns, ndao possuindo a Justica Eleitoral
especializada competéncia para processar e julgar crimes comuns, ainda que praticados em
detrimento de seu funcionamento, salvo se conexo com crime eleitoral, respeitando-se o

contido nos artigos 121 da Constitui¢do Federal e 35, II, do Cddigo Eleitoral.

4.3.6 Competéncia para execuc¢ao da sentencga penal eleitoral

Apo6s a condenacdo criminal com transito em julgado, deve-se promover a execucao
da pena imposta na senten¢a ou acordao, podendo a reprimenda ser executada com a privagao
da liberdade do apenado (ndo mais acusado ou réu, posto que condenado com animus de
definitividade, afastando-se a incidéncia do principio constitucional da presungdo de
inocéncia — art. 5°, LVII, da CF), mediante a aplicacdo de uma pena restritiva de direitos
substitutiva de uma san¢do privativa da liberdade, ou ainda em razdo da fixacdo de uma
sangdo de natureza pecunidria (pena de multa), quer substitutiva da pena privativa de
liberdade (art. 60, § 2°, do CP), quer como san¢do cabivel alternativa ou cumulativamente

com a pena privativa de liberdade.

O regramento ndo ¢ diferente no ambito do direito penal eleitoral, devendo-se
esquadrinhar, quando da execuc¢do penal, qual o foro competente para promover a execucao

das penas estabelecidas na decis@o penal condenatoria existente em processo penal eleitoral.

"7 BALTAZAR JUNIOR, José¢ Paulo. Crimes federais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 228.
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Consigne-se que todas as analises juridicas contidas neste estudo, até o atual estagio,
dizem respeito a competéncia para processar € julgar os crimes eleitorais € os crimes comuns

que lhe forem conexos.

Impende nesta quadra, ainda que en passant, perquirir o foro competente para
promover a execucdao penal, quando se tratar de sentenga penal condenatéria oriunda da

Justiga Eleitoral (independentemente do grau de jurisdi¢do).

Eis os temas adiante esmiugados, servindo de arremate quanto a analise da

competéncia e dos crimes eleitorais.

4.3.6.1 Execucao de penas privativas de liberdade e das penas

restritivas de direito

Ultimo estagio da lide penal, apos a imposicio de sentenga condenatéria com o
advento do transito em julgado, tem-se a fase de execucdo da reprimenda, cumprindo-se o

comando sentencial e aplicando-se o querer da lei.

Obviamente que o principio constitucional da individualiza¢do da pena devera incidir
nessa fase (art. 5°, XLVI, da Lex Mater) — derradeiro estdgio da individualiza¢do da pena —,
aplicando-se para o cumprimento das san¢des penais o quanto disposto na Lei de Execugdo

Penal (Lei n. 7.210/84).

Pois bem, direto ao cerne do presente topico, convém esclarecer o seguinte: quando
transitada em julgado sentenca ou acérdao condenatorio oriundo da Justiga Eleitoral, havendo
a fixacdo de pena privativa de liberdade ou restritiva de direito, onde deve ser executada a

pena?

A quem compete a execu¢do das reprimendas penais decorrentes do processo penal

eleitoral?
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O Cédigo Eleitoral dispde no artigo 363 que compete ao Ministério Publico Eleitoral,

sob pena de responder pela omissdo®", promover a execucio da sentenca condenatdria.

Entrementes, cabe a indagacdo: qual o foro competente, Justica Eleitoral, Justigca

Federal ou Justica comum Estadual?

A resposta esta contida no artigo 2°, paragrafo tnico, da Lei de Execu¢do Penal (Lei n.
7.210/84) e, em razdo de diversos conflitos de competéncia, o Superior Tribunal de Justica
editou a Stimula n. 192, que afirma: “Compete ao Juizo das Execu¢des Penais do Estado a
execugao das penas impostas a sentenciados pela Justica Federal, Militar ou Eleitoral, quando

recolhidos a estabelecimentos sujeitos a administracao estadual.”

Portanto, o condenado a pena privativa de liberdade executard a reprimenda penal
perante a Vara de Execugdes Penais mantida pelo Poder Judiciario Estadual, a qual competira
decidir sobre os incidentes contidos na Lei de Execuc¢do Penal (progressdo de regimes,
remicdo da pena, saida temporaria, regressdo de regimes, indulto ou comutagdo da pena,

dentre outras hipoteses).

A Lein. 10.792, de 01.12.2003, inseriu o pardgrafo 1° no artigo 86 da Lei de Execucao

Penal, estabelecendo a possibilidade de a Unido Federal construir presidios federais.

De fato, hoje ja existem em funcionamento dois presidios federais e outros dois estao
sendo construidos, entretanto, pelo contido no texto legal, eles ndo se destinam ao
cumprimento das condenagdes impostas pela Justica Federal, Justica Eleitoral e Justica

Militar.

Em verdade, esses presidios de seguranga mdxima tém como escopo promover o
isolamento de apenados de periculosidade comprovada, aplicando inclusive o sistema de
regime disciplinar diferenciado, “quando a medida se justifique no interesse da seguranga
publica ou do proprio condenado” (art. 86, § 1°, da Lei de Execucdo Penal, com redagao

inserida pela Lei n. 10.792/2003).

78 O artigo 342 do Cédigo Eleitoral afirma que configura crime eleitoral proprio “ndo apresentar o 6rgio do
Ministério Publico, no prazo legal, dentincia ou deixar de promover a execugdo de sentenca condenatoria”.
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Dessarte, os crimes eleitorais ndao serdo executados nos presidios federais, ainda que o
ilicito tenha sido praticado em local onde fica sediado qualquer desses estabelecimentos

prisionais.

Merece registro que a ratio essendi legis que legitimou a criagdo de presidios federais
diz respeito a premente necessidade de evitar o crescimento do crime organizado, no qual
varias fac¢des criminosas de grandes proporcdes foram concebidas e existem mantidas nos
presidios, comandando de dentro do carcere condutas delitdgenas de elevada periculosidade,
tais como o trafico de drogas, trafico de armas, assaltos a bancos, extorsio mediante
sequestro, dentre outros delitos de gravidade elevada, causando verdadeiro panico e tumulto

no seio social.

Apenas para arrematar essa conclusdo, ancora-se o presente estudo em posicionamento

doutrinario que afirma:

Visa-se, pois, atender as situagdes graves que surgem, ndo apenas em termos
de seguranga publica, quando a presenga do condenado em determinado
local sirva para conturbar a ordem, mas do proprio condenado, como diz a
lei, em situa¢des identificaveis aos que pertencem a fac¢des criminosas.
Com efeito, ndo raras t€ém sido as noticias a respeito de execugdes sumarias
nos estabelecimentos penais por motivos relacionados as facgdes que se
formaram nos presidios. Visa-se, pois, a neutralizar as liderangas negativas
que se formam.””

Logo, de maneira insofismavel chega-se a seguinte conclusido: condenado a pena
privativa de liberdade por crime eleitoral deverd cumprir a reprimenda em estabelecimento
prisional estadual, ficando adstrito, apds o transito em julgado da decisdo condenatoria a
jurisdigdo prestada pela Vara de Execucgdo Penal pertencente a Justica Estadual, aplicando-se,
com isso, o querer da Simula n. 192 do STJ, ndo se adequando os crimes eleitorais a hipdtese

de determinag@o de cumprimento de pena em presidio federal.

E quanto as penas restritivas de direito (fruto da substitui¢do da pena privativa de
liberdade, quando preenchidos os requisitos contidos no art. 44 do CP), qual devera ser o foro

competente para executa-las?

37 KUEHNE, Mauricio. Alteragdes a execucio penal: primeiras impressdes. In: GOMES, Luiz Flavio;
VANZOLINI, Maria Patricia. (Coord.). Reforma criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 296.
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Essas reprimendas deverao ser executas pela propria Justica Eleitoral, encontrando-se
farta jurisprudéncia nesse sentido™®, somente passando a existir a competéncia da Justica
Estadual comum ordindria quando ocorrer eventual conversdo da pena restritiva de direito

para privativa de liberdade, em razdo do descumprimento das condig¢des impostas.

Essas as primeiras conclusdes no que pertine ao foro competente em sede de execucao

penal, havendo a execucdo de sang@o penal estabelecida pela Justica Eleitoral.

4.3.6.2 Execucao da pena de multa

Quando do estudo das reprimendas cabiveis no ambito do direito penal eleitoral,
descobriu-se a possibilidade de incidéncia das penas privativas de liberdade em conjunto com
as penas de multa, alternativamente com a pena pecuniaria, ou ainda a possibilidade de crimes
eleitorais que estabelecem Unica e exclusivamente a pena de multa como possivel (art. 320 do

CE, v.g.).

Convém repisar que a pena de multa também decorre de eventual substitui¢do de pena
privativa de liberdade, desde que ndo superior a 6 meses, nos moldes do contido no artigo 60,

paragrafo 2°, c.c. o artigo 44, II e III, do Codigo Penal.

Estabelecida a pena de multa na decisdo condenatdria, originariamente ou por forca de
conversao, havendo o transito em julgado do decisum, questiona-se: qual o foro competente e

quem possui legitimidade para cobrar a san¢ao pecuniaria?

Sabe-se que desde a revogagao expressa dos paragrafos 1° e 2° do artigo 51 do Cddigo
Penal pela Lei n. 9.268/96, proibindo-se a conversdo da pena de multa em privativa de
liberdade, passou a sang@o pecunidria a se constituir em divida de valor com o Poder Publico,

sendo que no caso de pena de multa fixada pela Justica Eleitoral, tem-se divida de valor

380 «“Compete 4 Justica Eleitoral fazer cumprir as obrigagdes impostas em sursis concedido a réu condenado por
crime eleitoral, ja que inexiste qualquer afetacdo sujeita a controle do Juizo. (STJ — CC n. 16.941/SP).”;
“Compete ao juiz eleitoral, que suspende o processo-crime com base na Lei n. 9.099/95 (art. 89), a fiscalizagdo
do cumprimento das condi¢des que impds ao acusado, consoante se depreende do artigos 98 da Constituigdo
Federal e 89, paragrafo 1°, da Lei n. 9.099/95 (RSTJ 99/301).” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugcdo penal.
11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 37).
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pertencente a Unido Federal, passivel de execucdo fiscal a ser encetada pela Procuradoria

Geral da Fazenda Nacional.

Nesse sentido, diz a doutrina:

Tem-se concluido que a multa imposta em sentenga transitada em julgado
tendo sido aplicada isolada ou cumulativamente com outra pena, perde o
carater de sancdo penal, transformando-se em mera divida de valor, com
todas as consequéncias desta. (...) Assim, a atribui¢cdo para executar a multa
teria passado a Procuradoria Fiscal e a competéncia para o processo ao Juizo
das Execugdes Fiscais.*®'

Esse o desdobramento a ser encetado na hipdtese da fixacdo de pena de multa para os
crimes eleitorais, apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ou seja,
considera-se a pena de multa divida de valor, inscreve-se na divida ativa como débito nao
tributario e determina-se a execucao fiscal pela Justica Federal, na Vara da Execucdo Fiscal,

seguindo-se o rito esculpido na Lei n. 6.830/80.

3! MIRABETE, Julio Fabbrini, Execucdo penal, cit., p. 713.



5 CRIMES ELEITORAIS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO -
APLICAGAO DOS INSTITUTOS DESPENALIZADORES DA LEI N.
9.099/95 NO AMBITO DA JUSTIGCA ELEITORAL

5.1 Crime de menor potencial ofensivo

Demonstrada a competéncia penal da Justica Eleitoral, deve-se voltar o foco para os
desdobramentos atinentes aos crimes de menor potencial ofensivo e a aplicagdo das regras
pertinentes ao direito penal consensual e dos institutos despenalizadores (plea bargaining —
transacao penal, suspensdo condicional do processo e composi¢do civil dos danos) na seara da

Justica Eleitoral.

Antes, porém, impende fazer um rapido esboco do conceito de crime de pequeno
potencial ofensivo, inclusive gizando componentes extraidos da evolucdo historica desse
conceito, bem como a andlise e os desdobramentos inerentes aos Juizados Especiais

Criminais.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 98, 1, traz a primeira previsao do crime
de pequeno potencial ofensivo, do Juizado Especial Criminal e da necessidade de criagdao de

um rito especifico com institutos despenalizadores.
Diz a Magna Carta:

Artigo 98 - A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, ¢ os Estados
criardo:

I. juizados especiais, providos de juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade ¢ infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau.

O legislador constituinte apenas tracejou os delineamentos basicos do Juizado Especial
Criminal, reportando-se ao crime de pequeno potencial ofensivo, sem, contudo, vir a defini-lo,

ficando essa tarefa afeita ao legislador ordinario, responsavel ndo s6 pela conceituacdo do
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crime de menor potencial ofensivo, como também pela criagdo dos Juizados Especiais
Criminais, delimitacdo dos principios norteadores e fases que integram o rito processual

sumarissimo.

Somente em 1995 com o advento da Lei n. 9.099/95, que criou os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, cujo artigo 61 define como crime de pequeno potencial ofensivo as
contravengdes penais e os crimes punidos com pena maxima de até um ano, além de ser
vedada a aplicagao desse diploma legal para os crimes que possuiam rito especifico (como ¢ o
caso dos crimes eleitorais, v.g., considerando o quanto disposto nos arts. 355 usque 364 do

CE).

Posteriormente, sofreu o texto constitucional um acréscimo, com o advento da
Emenda Constitucional n. 22, de 18.03.1998, adicionando pardgrafo tinico ao artigo 98,

determinando a criacdo dos Juizados Especiais Federais.

Em atencdo ao novel comando constitucional, veio a lume no ordenamento juridico
patrio a Lei n. 10.259/2001, estabelecendo o paragrafo unico do artigo 2° desse diploma legal
a conceituacao de crime de pequeno potencial ofensivo na esfera do Poder Judicidrio Federal,
como sendo aquele com pena maxima de até dois anos, nada versando sobre as infragcdes que

possuiam rito proprio ou especifico na sua apuragao.

Diversas interpretacdes passaram a ocorrer com o advento da novel lei, podendo-se
destacar a corrente minoritaria, que entendia que existiam duas possibilidades de conceituagao
de crimes de pequeno potencial ofensivo (um da competéncia da Justica Estadual, com pena
de até um ano, e outro da competéncia da Justica Federal, com reprimenda in abstracto de até

dois anos).

Uma outra corrente doutrindria (com maior folego e calcada no principio
constitucional da isonomia — art. 5°, caput, da CF) passou a sustentar a derrogacao tacita do
artigo 61 da Lei n. 9.099/95 pelo artigo 2°, paragrafo tinico da Lei n. 10.259/2001, sendo
ampliado o conceito de crime de menor potencial ofensivo (independentemente do foro
competente — Justica Estadual ou Judiciario Federal) para todo e qualquer crime com pena de
até dois anos, independentemente de rito especifico (passando a englobar esse entendimento

os crimes eleitorais, crimes contra a honra, dentre outras hipoteses).
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Para dissipar as duvidas e corrigir as erronias, adentrou no ordenamento juridico patrio
a Lei n. 11.313/2006, que redefiniu o conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo,
afirmando tratar-se de contravengdes penais, crimes com pena maxima abstratamente
cominada de até dois anos, sendo a reprimenda privativa de liberdade cumulada ou ndo com a
pena pecunidria, além da incidéncia do rito sumarissimo, com as medidas despenalizantes da
Lei n. 9.099/95 (Juizado Especial Criminal) para todo e qualquer crime, independentemente
de previsdo de ritualistica processual propria, eis que afastada a vedagdo das infragdes

apuradas por rito especifico.

Pode-se afirmar que na génese do conceito de infragdo penal de pequeno potencial
ofensivo, até os dias atuais, “o critério utilizado, basicamente, pelo legislador para determinar

0 que seja delito de menor potencial ofensivo foi o da intensidade da sangdo, a pena”.*®

Acredita-se que com a vigéncia da Lei n. 11.313/2006, foi definitivamente assentada a
discussdo versando sobre a abrangéncia do conceito da infragdo penal de pequeno potencial

ofensivo e a competéncia do Juizado Especial Criminal.

Este € o entendimento da doutrina:

Hoje, contudo, principalmente em face do novo diploma ja tantas vezes
citado, sdo da competéncia do Juizado Especial Criminal dos Estados e do
Distrito Federal o processo e julgamento das contravencdes ¢ dos crimes
cuja pena maxima ndo supere dois anos, sujeitos ou ndo a procedimento
especial, ressalvada a competéncia dos Juizados Especiais Criminais
Federais.**

Portanto, o artigo 2°, paragrafo unico, da Lei n. 10.259/2001 derrogou o artigo 61 da
Lei n. 9.099/95, posto que a interpretagdo dada pela jurisprudéncia patria, una voce, é no
sentido de que se estendia para o ambito dos Juizados Estaduais a ampliacdo do conceito de
crime de menor potencial ofensivo (pena de até dois anos), além de ndo mais existir qualquer

vedacao, em razao da previsao expressa da existéncia de procedimento especial.

%2 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais Estaduais
Civeis e Criminais: comentarios a Lei 9.099/95. 5. ed. rev., ampl. e atual. com a Lei 11.313/2006. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 405.

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Comentdrios & Lei dos Juizados Especiais Criminais. 4. ed. rev. e
atual. de acordo com as Leis 11.313/06 e 11.340/06. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 29.
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Com a Lei n. 11.313/2006, regularizou-se a situagdo, posto que “o legislador ndo teve
outro jeito, sendo ceder a forca da jurisprudéncia e da doutrina, e, desse modo, editou a Lei n.
11.313, de 28.06.2006, alterando o artigo 61 da Lei n. 9.099/95, aumentando o teto da pena
maxima para considerar infracdo de menor potencial ofensivo a punida com pena maxima de

2 (dois) anos”.***

Esse o entendimento hoje vigorante, aplicavel em todos os foros e instancias, inclusive
perante o Poder Judicidrio Eleitoral, para os crimes eleitorais e 0s crimes comuns conexos

com os crimes eleitorais.

5.1.1 Afastamento da vedagao atinente ao procedimento especial

com a vigéncia da Lei n. 11.313/2006

O advento da Lei n. 11.313/2006 fez com que as regras do Juizado Especial Criminal
contidas na Lei n. 9.099/95 passassem a ser aplicadas sem qualquer questionamento no

ambito da Justica Eleitoral.

Explica-se: mesmo com o surgimento da Lei n. 10.259/2001 suprimindo a vedacao de
incidéncia das regras do direito penal consensual para os crimes que fossem apurados com
rito proprio ou especifico, havia alguns questionamentos doutrinarios a respeito da viabilidade
dessa incidéncia normativa (alguns autores e parte da jurisprudéncia entendiam ser impossivel

aplicar o rito esculpido na Lei n. 9.099/95 nos crimes eleitorais).

Hoje, contudo, considerando a modificagdo normativa produzida pela Lei n.
11.313/2006, ndo remanesce o menor laivo de duvida de que ela se aplica na hipdtese de todo
e qualquer crime, independentemente de previsdo de rito proprio especifico, bastando que o
tipo penal tenha uma pena méaxima de até dois anos, para que venham a incidir os institutos

despenalizadores contidos na Lei n. 9.099/95.

** TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, Juizados Especiais Estaduais
Civeis e Criminais: comentarios a Lei 9.099/95, cit., p. 413.
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Esse o posicionamento do Tribunal Superior Eleitoral, que chegou inclusive a editar a

Resolugdo n. 21.294 a respeito da matéria.

Colhe-se dessa Resolucdo, que tem forga de lei e vincula a atuacdo de todos os

Tribunais Regionais Eleitorais e juizes eleitorais do pais, a seguinte passagem, que afirma:

E possivel, para as infragdes penais cuja pena ndo seja superior a dois anos, a
adogdo da transacdo e da suspensdo condicional do processo, salvo para os
crimes que contam com um sistema punitivo especial, entre eles aqueles a
cuja pena privativa de liberdade se cumula a cassacdo de registro se o
responsavel for candidato, a exemplo do tipificado no artigo 334 do Cddigo
Eleitoral.**

Portanto, o Tribunal Superior Eleitoral ndo s6 passou a aceitar a incidéncia dos
institutos despenalizadores previstos na Lei n. 9.099/95 apo6s a criagdo dos Juizados Especiais
Criminais Federais (Lei n. 10.259/2001), como expressamente versou sobre a matéria,
editando resolugdo eleitoral que possui o conddo de recomendar a todos os juizes eleitorais do
pais que aplicaquem o rito processual esculpido na Lei n. 9.099/95 nos crimes eleitorais, bem
como os institutos despenalizadores contidos nesse diploma legal (composi¢do civil,

transagao penal e suspensdo condicional do processo).

Uma questdo resulta de grande relevancia, qual seja: apesar de serem aplicaveis os
institutos previstos nos artigos 74, 76 e 89 da Lei n. 9.099/95, excepcionalmente nio sera
possivel a incidéncia de mecanismos consectarios do plea barganing (direito penal
consensual), ainda que o autor do fato etiquetado como crime eleitoral venha a ser primario e
de antecedentes sem maculas, posto que estdo excepcionados “os crimes que contam com um

. .. . . 386
sistema punitivo especial, como no caso do artigo 334?

Trilhando essa mesma senda, encontra-se escolio que afirma:

Apesar de serem aplicaveis os institutos previstos nos artigos 69, 74, 76 e 89
da Lei n. 9.099/95, excepcionalmente nao serdo aplicaveis, quando os tipos
penais eleitorais extravasarem, sob o angulo da apenacdo, a perda da
liberdade e a imposicdo de multa, para alcangarem, relativamente a

3% Resolugio TSE n. 21.294 (rel. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. em 07.11.2002, DJ, de 07.02.2003, p. 133).
3% CORDEIRO, Vinicius; SILVA, Anderson Galdino da, Crimes eleitorais e seu processo, cit., p. 259.
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candidatos, a cassagdo do registro, conforme exemplo do artigo 334 do CE
(cf. Acordao 25.137/2005, TSE, Rel. Min. Marco Aurélio ¢ Resolugdo do
TSE 21.294/2002, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 07.11.2002).*

Logo, regra geral: aplicam-se os institutos despenalizadores da Lei n. 9.099/95 no seio
da Justica Eleitoral (embora ndo exista um Juizado Especial Eleitoral), entrementes, somente
existira obice a aplicagdo desses preceitos legais (arts. 74, 76 e 89 da Lei n. 9.099/95) quando
os crimes eleitorais trouxerem como pena, além da privagdo da liberdade e/ou multa, questdes
atinentes aos direitos politicos (como cassa¢do de registro de candidatura ou diploma

expedido pela Justica Eleitoral, v.g., art. 334 do CE).

5.2 Crimes eleitorais de menor potencial ofensivo e incidéncia dos

institutos despenalizadores da Lei n. 9.099/95

Considerando que ndo existem contravengdes penais eleitorais, pode-se conceituar,
para fins de incidéncia da Lei n. 9.099/95, que se considera infragdo penal eleitoral de
pequeno potencial ofensivo todo crime eleitoral contido no Cddigo Eleitoral ou na legislagao
extravagante ao qual venha a ser cominada pena de multa e/ou pena privativa de liberdade
(detencdo ou reclusdo) no patamar maximo de até dois anos, ressalvados os tipos eleitorais
que imponham san¢des diversas da pecuniaria e a perda da liberdade e tenham pertinéncia
com o exercicio dos direitos politicos (cassacdo de registro de candidatura ou cassacao de

diploma, por exemplo).

Ap6s acurada analise dos tipos penais eleitorais, descobre-se que a imensa maioria das
condutas se enquadram no conceito de crime eleitoral de pequeno potencial ofensivo, sendo
encontradas 56 figuras tipicas penais, quais sejam: a) Codigo Eleitoral: artigos 290, 292, 293,
295, 296, 297, 300, 303, 304, 305, 306, 310,311, 312, 313, 314, 318, 319, 320, 321, 323, 324,
caput, 324, paragrafo 1°, 325, 326, caput, 326, paragrafo 2°, 331, 332, 334, 335, 337, caput,
337, paragrafo Unico, 338, 341, 342, 343, 344, 345, 346 e 347; b) Lei n. 6.091/74: artigo 11, I
e II; ¢) Lei n. 7.021/82: artigo 5° d) Lei Complementar n. 64/90: artigo 25; e) Lei n. 9.504/97:

7 CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua; CERQUEIRA, Camila Medeiros de Albuquerque Pontes
Luz de Padua. Tratado de direito eleitoral: processo penal eleitoral. Sdo Paulo: Premier Méaxima, 2008. v. 3, p.
578.
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artigos 33, paragrafo 4°, 34, paragrafos 2° e 3°, 39, paragrafo 5° I, II e III, 40, 68, paragrafo

2°, 87, paragrafo 4° e 91, paragrafo nico.

Portanto, cometido qualquer dos tipos penais eleitorais acima mencionados, a
autoridade policial que tomar conhecimento devera lavrar o termo de ocorréncia
circunstanciado, remetendo a Zona Eleitoral competente, onde serdo aplicados os institutos da

Lei n. 9.099/95, seguindo-se o rito estabelecido na Lei dos Juizados Especiais Criminais.

Doravante, serdo apreciadas questdes atinentes a composicao civil, transacdo penal e
suspensao condicional do processo na Justica Eleitoral, abordando-se os principais contornos

e desdobramentos.

5.2.1 Possibilidade de aplicacao das Leis ns. 9.099/95 e 11.313/2006

pelo Poder Judiciario Eleitoral

Evidentemente que se esta a conceituar o crime eleitoral de pequeno potencial
ofensivo € porque nao remanesce o menor laivo de davida de que sao perfeitamente aplicaveis
no Poder Judicidrio Eleitoral as Leis ns. 9.099/95 e 11.313/2006, inclusive na superior

instancia, em hipoteses de foro por prerrogativa de fungdo, por exemplo.

Embora hoje pacifica a matéria, impende consignar que quando do advento da Lei
10.259/2001, houve ligeira discordancia ou duavida com relacdo a aplicagdo dos citados

diplomas legais no Judiciario Eleitoral.

A melhor doutrina sempre se posicionou favoravel a incidéncia do direito penal
consensual no &mbito do Poder Judicidrio Eleitoral, embora nao exista um Juizado Especial

Criminal Eleitoral, sendo sugerida a criacao desses Juizados:

E interessante notar que a Justica Eleitoral representa uma forma de Justica
especializada, expressamente tratada nos artigos 118 a 121 da Se¢ao VI, do
Capitulo III, do Titulo IV, da Constituicdo Federal, dai a necessidade de
criagio de um Juizado Especial Criminal para a andlise e eventual
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julgamento das infra¢des eleitorais de pequeno potencial ofensivo. A medida
justifica-se dadas as especificidades e consequéncias decorrentes dos crimes
eleitorais.’™

Mesmo ndo existindo os Juizados Especiais Criminais Eleitorais, aplicam-se os
dispositivos despenalizadores das Leis ns. 9.099/95 e 11.313/2006 nos crimes eleitorais pelo
proprio juiz eleitoral titular da Zona Eleitoral onde se deu o fato delitdgeno, ou ainda pelo

Tribunal Regional Eleitoral.

Este o entendimento pacificado na doutrina:

Com o advento da Lei n. 9.099/1995 restou evidente a relevancia de se
indagar da incidéncia, ou nao, dessa lei, em matéria eleitoral. Cogita-se,
apenas, nesta indagacdo, da matéria criminal, ja que na parte da lei relativa
as causas civeis (art. 3°) o texto €, por evidente, absolutamente inaplicavel
em direito eleitoral, em cuja tematica sequer existe o elenco de hipoteses
previsto nesse artigo 3°.

Dos institutos constantes da LJEC, incidem em matéria penal eleitoral a
transagdo penal (art. 76) e a suspensdo condicional do processo (art. 89).%*

Extrai-se de uma interpretagdo sistematica do direito a inevitavel incidéncia dos
institutos despenalizadores guardados na Lei dos Juizados Especiais Criminais nos crimes
eleitorais cuja tramitagdo ocorre na Justi¢a Eleitoral, foro competente, conforme demonstrado

no Capitulo 4.

5.22 Critérios utilizados para delimitagao da pena minima no crime

eleitoral

O direito penal eleitoral possui diversas peculiaridades que o tornam diferente do

direito penal comum, conforme ja tantas vezes foi enfatizado no curso deste estudo.

Uma dessas nuances diz respeito a cominagdo do quantum correspondente a pena

minima e ao estabelecimento de atenuantes e agravantes.

3 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 109.
% CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 69.
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Foram analisadas no item 4.2.5 as peculiaridades da fixa¢ao da pena para os crimes
eleitorais, dentre elas o estabelecimento de pena minima idéntica para varios crimes,

conforme preceitua o artigo 284 do Codigo Eleitoral.

Dois desdobramentos importantes sobressaem da analise desse dispositivo legal, quais

sejam:

1. Existem crimes eleitorais em que o legislador estabelece pena minima e méxima, ao
promover a cominacao do preceito secundario do tipo penal (por exemplo, o art. 91, paragrafo
unico, da Lei n. 9504/97, retengdo de titulo eleitoral, cuja pena varia de um a trés meses de
detencdo e multa de cinco a dez mil UFIR), enquanto em outros tipos penais ndo se estabelece
o minimo cominado, incidindo o artigo 284 do Cédigo Eleitoral (por exemplo, o art. 299 do

CE: Pena — reclusdo até quatro anos e pagamento de cinco a quinze dias-multa).

Logo, para o crime de corrupcdo eleitoral, a pena minima, como ndo foi
expressamente fixada, serd de um ano, passivel de sursis processual inclusive (art. 89 da Lei

n. 9.099/95, ndo obstante a oposi¢ao de parte da doutrina, por razdes adiante alinhavadas).

2. E definida a pena minima com o mesmo lapso temporal de duragao (art. 284 do CE)
para diversas figuras tipicas, ndo havendo preocupa¢do em delimitar para cada tipo penal o

preceito secundario.

Outra questdo assaz interessante no ambito do direito penal eleitoral diz respeito ao
contido no artigo 285 do Cddigo Eleitoral, que estabelece patamar minimo e maximo para

diminui¢do e aumento de pena em razao da existéncia de atenuante e agravante.

Essa situagdo, ja estudada com maior vagar no item 4.2.5, ¢ completamente diversa da

legislagdo penal comum (arts. 61 ut 65 do CP).

Nesse sentido, afirma a doutrina:

No direito penal eleitoral, ainda, ha agravagcdo ou atenuag¢do da pena em
quantum fixo nas regras gerais (art. 285), uniforme para todos os casos
(entre um quinto e um terco), salvo se a lei estabelecer quantum diverso, o
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que ndo ocorre no direito penal comum. Essa agravacdo ou atenuagdo,
porém, nao pode ultrapassar os limites maximo ¢ minimo da pena ao crime
cominada.

Esta a forma de se determinar a pena minima nos crimes eleitorais: apds o
enquadramento, tratando-se de crime punido com detencdo ou reclusdo, ter-se-4 a pena
minima, considerando o maximo fixado; deve-se entdo promover o enquadramento no limite
estabelecido na Lei n. 11.313/2006, buscando, por exemplo, identificar quais os delitos
eleitorais que ensejam a possibilidade de incidéncia do mecanismo inerente ao direito penal
consensual denominado de transag@o penal, ou ainda o enquadramento da figura tipica penal
eleitoral na figura despenalizante estampada no artigo 89 da Lei n. 9.099/95 (suspensao

condicional do processo).

5.2.3 Dificuldade de incidéncia da etapa procedimental atinente a

busca da composicao civil dos danos (art. 74 da Lei n. 9.099/95)

O primeiro dos institutos despenalizadores amparado e previsto na Lei n. 9.099/95 ¢ a
composi¢ado civil dos danos, na qual se destaca uma louvavel preocupacgdo do legislador com a
figura da vitima, objetivando a reparacgdo civel dos prejuizos causados pela pratica delitogena

(abordando tanto os danos materiais, como os danos morais).

Consigne-se que somente na Ultima reforma do processo penal brasileiro a
preocupagdo com a vitima passou a integrar o ordenamento juridico de forma mais pratica e
efetiva®’, estabelecendo o legislador que na sentenca condenatéria deve o magistrado fixar
um valor minimo para a reparacdo dos danos causados pela infra¢do, considerando os

prejuizos sofridos pelo ofendido.

Comentando essa alteragdo legislativa, diz a doutrina:

Trata-se de inovacdo promovida pela lei em comento, que determina ao
magistrado sentenciante, ao condenar o réu, fixar em sentenga um ‘“valor
minimo” para a reparagdo dos danos resultantes da infracao, levando em
conta os prejuizos suportados pela vitima.

3% CANDIDO, Joel José, Direito penal eleitoral e processo penal eleitoral, cit., p. 102.
! Trata-se da inclusdo do artigo 387, IV, no Cédigo de Processo Penal feita pela Lein. 11.719, de 20.06.2008.
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A novidade inserida nos artigos 63 e¢ 387, ambos do Coédigo de Processo
Penal, tem por escopo a facilitacdo e aceleracdo de futura agdo civil ex
delicto, evitando-se, com isso, que se realize prévia fase de liquidacdo dos
danos suportados pelo ofendido quando estes forem facilmente apuraveis
pelo juizo criminal.**?

Portanto, somente no atual estdgio passou a indenizagdo da vitima a ser algo mais
pensado pelo moderno processo penal brasileiro, independentemente do crime e do rito

processual (sumario ou ordindrio).

Para os crimes de pequeno potencial ofensivo, seguindo-se o rito estabelecido na Lei
n. 9.099/95 (art. 74), desde o advento dos Juizados Criminais, passou-se a ter especial
preocupagdo com o ressarcimento dos danos (materiais ¢ morais) sofridos pela vitima; deve
ser designada uma audiéncia preliminar de composicao dos danos civis, da qual, em logrando
éxito o acordo, com a devida e necessaria homologacdo, havera duas consequéncias juridicas

relevantes:

1. Em se tratando de crime de acdo publica condicionada ou acdo privada, a

homologacao do acordo extingue a punibilidade.

Registre-se que, em se tratando de acdo publica incondicionada, quando identificado o
sujeito passivo mediato, nada obsta a realizacio da composi¢do civil, entretanto “a
homologacdo do acordo ndo impede o prosseguimento do processo, como se vé dos artigos 75
(ndo composicio de danos), 76 (transacdo penal) e 77 (oferecimento da dentuncia)”*””.
Ressalte-se também que todos os crimes eleitorais, inclusive os praticados contra a honra

durante a propaganda eleitoral, sdo de acdo publica incondicionada (art. 355 do CE).

2. A decisdo que homologa o acordo constitui titulo executivo judicial, como ¢ a
sentencga condenatoria proferida no processo de conhecimento, nos termos do artigo 475-N do

Cdédigo de Processo Civil.

%2 TRIGUEIROS NETO, Arthur da Motta; MONTEIRO, Marcelo Valdir. Comentdrios as recentes reformas do
Codigo de Processo Penal e legislagcdo extravagante correlata. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2009. p. 137.

3% TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, Juizados Especiais Estaduais
Civeis e Criminais: comentarios a Lei 9.099/95, cit., p. 529.
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Embora a composicdo ¢ o acordo devam ser a meta optata do Poder Judicidrio,
concitando as partes a abrirem mao do litigio em nome da pacificagdo social, ver-se-a que nos
crimes eleitorais, ¢ praticamente impossivel a composicao civil. E porque se apresenta como
dificil a configuragdo da composi¢do civel no ambito da Justi¢a Eleitoral, quando da pratica

do crime eleitoral?

Na imensa maioria dos crimes eleitorais, o dano ¢ praticado em desfavor do Estado, da
organiza¢cdo da Justica Eleitoral, contra as instituicdes democraticas, o livre exercicio do
direito ao voto e a propria democracia, nao havendo a localizagdo do sujeito passivo, € mesmo
em se identificando e particularizando a vitima (como na hipdtese dos crimes contra a honra
praticados durante a propaganda eleitoral — arts. 324, 325 e 326 do CE), ndo incidira o carater
despenalizador da composicao civil, posto que consoante afirmado alhures (art. 355 do CE),

todos os crimes eleitorais sdo de agdo publica incondicionada.

Logo, dificilmente ocorrerd a incidéncia do artigo 74 nos crimes eleitorais de pequeno
potencial ofensivo, e mesmo quando se entender pela possibilidade de sua atuagdo, impende

registrar que o acordo civel ndo possui o condao de obstar o curso da demanda criminal.

5.2.4 Aplicacao da transacao penal nos crimes eleitorais de

pequeno potencial ofensivo e seus desdobramentos

O artigo 76 da Lei n. 9.099/95 conceitua e apresenta os requisitos para a obtengao da
transacao penal, verdadeira barganha (plea barganing) entre o Ministério Publico e o suposto

autor do fato.

Diz o artigo 76, paragrafo 2°, da Lei n. 9.099/95 quais as hipdteses em que ndo ¢
possivel a transacdo penal, destacando-se a situacdo pessoal do autor do fato (primariedade,
antecedentes sem registros, ndo ter usufruido de referido beneficio nos ultimos cinco anos,
conduta social, personalidade do agente e motivos do crime a autorizarem a ado¢ao da medida

despenalizadora).
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Preenchidos os requisitos, deve o Ministério Publico, consoante adiante detalhado,
ofertar a proposta, cuja aceitacdo depende do comparecimento do suposto autor do fato
devidamente acompanhado de advogado constituido, ou com a designagdo de um defensor
publico ou dativo; em sendo aceita a proposta, deverd o juiz promover a homologa¢do do

acordo.

O descumprimento da transagdo penal devidamente homologada gera as
consequéncias doravante estudadas, sendo que além de evitar o oferecimento da dentincia,
ndo atacando o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, mantendo intacto e sem
maculas os antecedentes do suposto autor do fato, a transagdo penal em matéria eleitoral ainda
apresenta uma enorme vantagem para o candidato ou detentor de mandato eletivo que
eventualmente esteja sendo acusado de pratica de crime eleitoral, qual seja, ndo produz
qualquer consequéncia para fins de inelegibilidade, preservando a capacidade eleitoral passiva
ou direitos politicos passivos, consistindo no direito de inscrever-se para disputar mandato

eletivo e vir a ser votado, em suma, a capacidade de ser eleito.

Importante repisar que os crimes eleitorais possuem um efeito especifico da
condenacdo esculpido no artigo 1°, I, “e”, da Lei Complementar n. 64/90, consistindo na

inelegibilidade por trés anos ap6s a condenagdo e o cumprimento da reprimenda penal.

Dessarte, a transacdo penal ofertada e devidamente aceita, cumprindo-se as
formalidades do artigo 76 da Lei n. 9.099/95, a depender do desenho fatico contido na lide
penal, pode se encontrar revestida de relevantes consequéncias, mormente pelo fato de evitar
a instrug¢do processual e o risco de uma condenagdo criminal e suas consequéncias deletérias,
dentre elas a inelegibilidade (situagdo que atormenta o politico militante, posto que para cada

novo pedido de registro de candidatura, precisa o candidato demonstrar que ¢ elegivel).

5.2.4.1 Propositura da transacao penal, auséncia de proposta e

seus desdobramentos

A propositura da transagdo penal compete ao Ministério Publico Eleitoral,

considerando que todos os crimes eleitorais sdo de acdo publica incondicionada.
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Portanto, tendo o Ministério Publico Eleitoral recebido o termo de ocorréncia
circunstanciado, inquérito policial ou pecas de informagao, sendo plausivel o oferecimento da
dentincia ante a existéncia de indicios veementes da autoria do crime e comprova¢do da sua
pratica ou consumacdo, deve o Parquet Eleitoral solicitar a designagdo de audiéncia,
notificando-se o suposto autor do fato, advertindo da necessidade de comparecer

acompanhado de advogado, quando entdo sera apresentada a proposta de transacao penal.

Registre-se que ndo se estd diante de uma liberalidade ou faculdade do Ministério
Publico Eleitoral, mas sim perante verdadeiro poder-dever do 6rgdo de acusacdo (transagdo

como direito subjetivo do suposto autor do fato).

Afirma a doutrina, sem tergiversar, que a apresentacdo da proposta de transa¢ao penal
nao fica ao talante do Parquet, eis que se constitui em verdadeira obrigatoriedade do 6rgao de
acusacgdo, desde que possivel extrair dos autos e das condi¢des pessoais do suposto autor do

fato os requisitos autorizadores contidos na norma.

Nesse sentido, pode-se afirmar que “se o autor do fato preencher os requisitos para
obter a transagdo (direito subjetivo), o Ministério Publico devera — e ndo podera (faculdade) —

propd-la. Estamos diante de um poder-dever .***

Eis a conclusdo processual possivel: demonstrando o suposto autor do fato que estio
presentes os requisitos ensejadores da proposta de transacdo penal, devera (obrigatoriamente)

o Ministério Publico ofertd-la, nos moldes especificados em lei (art. 76 da Lei 9.099/95).

Diante dessa situagdo, indaga-se: o que fazer na hipotese do Parquet Eleitoral, mesmo
diante do preenchimento das condi¢des objetivas e subjetivas para a apresentacdo de proposta

de transacdo penal, optar por ndo apresenta-la?

Acredita-se que nesse caso deve-se aplicar analogamente o querer do artigo 28 do
Cddigo de Processo Penal (incidindo de maneira subsidiaria no processo penal eleitoral, por

forca de determinagdo expressa do art. 364 do CE).

*** TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, Juizados Especiais Estaduais
Civeis e Criminais: comentarios a Lei 9.099/95, cit., p. 561.
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Ou seja, impde-se que se promova a remessa dos autos ao procurador regional eleitoral
para que o comandante do Ministério Publico Eleitoral daquele Estado da Federagdao promova
a proposta de transacdo penal, realize o ajuizamento da acdo penal (caso julgue possivel,
ofertando denuincia), delegue atribui¢des a outro representante do Ministério Publico Eleitoral
para vir a fazé-lo ou, ainda, insista no ndo oferecimento da transagdo penal ou no
arquivamento do feito, devendo ser atendido o comando oriundo do Parquet Eleitoral por
parte do juiz eleitoral titular da Zona Eleitoral onde tramita o termo de ocorréncia

circunstanciado.

Sobre a transacdo penal, ndo foi batido o martelo pelo Poder Judicidrio com relacao a
interpretagdo acima mencionada, entretanto ndo se pode olvidar a existéncia de verbete de
simula do Supremo Tribunal Federal que aborda a hipdtese de ndo apresentagdo de proposta
do sursis processual (situacdo que guarda inumeras semelhangas com a transagdo penal, no

que pertine ao direito subjetivo do acusado).

Com efeito, afirma a Stimula n. 696 do STF:

Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do
processo, mas se recusando o promotor de justica a propo-la, o juiz
dissentindo, remetera a questdo ao procurador geral, aplicando-se por
analogia o artigo 28 do Cddigo de Processo Penal.

Logo, mutatis mutandis, deve-se aplicar essa sumula na hipdtese de recusa
injustificada ou imotivada por parte do 6rgdo ministerial de ofertar proposta de transagdo

penal, verdadeiro direito subjetivo do suposto autor do fato.

Derradeiramente, uma questdo se coloca: e quando houver ac¢do penal privada, quem

deve propor a transagao penal?

Primeiramente, cumpre reiterar que ndo obstante os crimes eleitorais sejam todos de
acdo publica incondicionada (art. 355 do CE), nada obsta que seja proposta a acdo privada

subsidiaria da publica, caso exista inércia do Parquet Eleitoral.
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A acgdo penal privada subsidiaria da publica existe no ordenamento juridico como
verdadeira garantia constitucional do cidadao/vitima, que nao deve ficar a mercé do
Ministério Publico, razdo pela qual est4 etiquetada no rol de direitos e garantias fundamentais

contidos na Constitui¢ao da Republica (art. 5°, LIX).

Ademais, a propria Carta Politica de 1988 ndo estabeleceu nenhuma restricao quanto a
aplicacdo da acdo penal privada subsididria da publica nos processos relativos aos delitos
previstos na legislacdo especial, devendo ela vir a ser admitida nas acdes em que se apurem

crimes eleitorais.

Dessa forma, em sendo ofertada agdo privada subsididria da publica em matéria penal
eleitoral (insista-se: algo perfeitamente possivel, consoante precedentes do TSEI)**’, também

se apresentara como cabivel a apresentacdo de proposta de transagdo penal.

Dessa forma, pode-se concluir que na hipdtese de acdo penal privada deflagrada para
apurar crime eleitoral (art. 5°, LIX, da CF c.c. o art. 29 do CPP), dever-se-a ofertar proposta
de transag¢ao penal ou suspensdo condicional do processo, caso o crime eleitoral se enquadre

no conceito de crime eleitoral de menor potencial ofensivo.

Nao ¢ pelo fato de se tratar de acdo penal privada subsididria da publica que se
viabiliza a supressdo da transag¢do penal, configurando situa¢des absolutamente distintas, ndo

havendo qualquer tipo de correlagdo.

A oferta de transagdo penal poderd partir do suposto autor do fato para a vitima, pois
“se o querelante pode o mais, que € propor a agdo, porque nao pode o menos, que ¢ propor a

transa¢io?”"°

, ou, em ndo havendo qualquer proposta apresentada pelo suposto autor do fato,
deve ela vir a ser formulada pelo Ministério Publico, atuando no feito de a¢do privada na

condig¢ao de custos legis.

3% TSE — REsp n. 21295-SP, rel. Min. Fernando Neves da Silva, j. 14.08.2003 (CORDEIRO, Vinicius; SILVA,
Anderson Galdino da, Crimes eleitorais e seu processo, cit., p. 238).

3% TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, Juizados Especiais Estaduais
Civeis e Criminais: comentarios a Lei 9.099/95, cit., p. 561.
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5.2.4.2 Efeitos da sentenga homologatéria da transacao penal

A homologacdo da transagdo penal deve ser feita por sentenga exarada pelo juiz
competente (no caso dos crimes eleitorais, pelo juiz eleitoral titular da Zona Eleitoral onde

teve curso o feito criminal eleitoral).

Homologada e cumprida a transacdo, tem-se hipdtese de extingdo da punibilidade e o
unico registro que existira diz respeito a vedacdo de nova oportunidade de concessdo do

mesmo beneficio no intersticio de cinco anos (art. 76, § 4°, da Lei n. 9.099/95).

Repise-se que ndo havera qualquer tisna nos direitos politicos ou qualquer anotacio

para fins de inelegibilidade.

Nesse sentido caminha a doutrina:

E interessante verificar que a transagdo penal e a suspensdo condicional do
processo nao implicam a inelegibilidade do candidato a cargo eletivo,
mesmo porque nao existe sentenca penal condenatoria transitada em julgado,
reconhecendo a culpabilidade do agente. Somente o provimento jurisdicional
com estas caracteristicas, apto a gerar reincidéncia, traz como consequéncia
a suspensao dos direitos politicos, enquanto perdurarem os efeitos da
condenagdo, nos termos do que estabelece o artigo 15, inciso III, da
Constituicdo Federal.”’

Portanto, consoante anteriormente mencionado, tem-se nessa medida relevante atrativo
para os acusados da pratica de crimes eleitorais, mormente os ocupantes de cargo eletivo e os
candidatos (ainda que nao figurem como mandatéarios), posto que, além de nao serem
obrigados a aguardar o curso da demanda em todos os seus estdgios e instancias, podem se
livrar do feito criminal sem qualquer anotagdo ou registro para fins de inelegibilidade, ou seja,

estao aptos a disputar o cargo publico eletivo que julgarem conveniente.

3T PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 110.
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Repise-se que quando o tipo penal estabelecer no preceito secundario (sangdo penal)
qualquer punicao que importe em restri¢ao dos direitos politicos (como a cassagdo de registro
da candidatura, v.g.), impossivel a apresenta¢do de proposta de transa¢do penal e, caso
apresentada, resta impossivel a aceitacdo e homologacao (cita-se como exemplo o art. 334 do

CE).

5.24.3 Descumprimento da transacdo penal e seus

desdobramentos

Avancando na andlise do instituto da transacdo penal a ser ofertada e aplicada nos
crimes eleitorais de pequeno potencial ofensivo, cumpre promover o estudo da seguinte
hipotese: e se uma vez homologada pelo juiz eleitoral a proposta de transagdo penal, ela ndo

vier a ser cumprida, qual providéncia deve ser adotada?

A respeito do assunto, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
ainda ndo chegaram a um consenso sobre os desdobramentos do descumprimento da medida

despenalizadora imposta (transagao penal).

Entende o Superior Tribunal de Justica (5* e 6* Turmas) que a homologacdo da
transagdo penal gera eficacia de coisa julgada material e formal, logo, uma vez nao atendido o

acordo celebrado, ndo pode haver oferecimento de dentincia contra o autor do fato.

Por outro vértice, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo relatada pelo Ministro
Marco Aurélio, lavrou entendimento no sentido de que “o inadimplemento do avengado na
transacao penal, pelo autor do fato, importa desconstituicao do acordo e, apos cientificagdao do

interessado e seu defensor, determina remessa dos autos ao Ministério Publico”.>®

Entendo que uma vez tendo havido o transito em julgado da sentenca penal

homologatéria do acordo/barganha consistente na transagdo penal, em havendo

% TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, Juizados Especiais Estaduais
Civeis e Criminais: comentarios a Lei 9.099/95, cit., p. 587.
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inadimplemento do acordo, ndo se apresenta como escorreito enviar os autos ao Ministério

Publico (para eventual dentincia).

Ora, como dar continuidade ao curso de um processo cuja punibilidade se encontra

extinta desde a homologacdo de um acordo?

Nao se apresenta como juridicamente possivel essa hipotese, posto que, com a
homologagao da transacao, cessa a jurisdicdo penal e extingue-se a punibilidade do suposto

autor do fato delitogeno.

Por essa razao, entendo ser adequada a compreensdo adotada pelo Superior Tribunal
de Justica, no sentido de que homologada a transacdo penal, com o transito em julgado de

referida decisdo, tem-se a constituicdo de coisa julgada formal e material.

Deve-se admitir, contudo, que a questdo ora suscitada se encontra longe de estar
devidamente solucionada, havendo respeitdveis entendimentos em sentido contrario,
pugnando pela necessidade de retomada do curso da demanda, com a deflagragdo da acdo
penal, mediante oferecimento de dentncia em razdo do descumprimento do que foi

regularmente avengado.

5.3 Suspensdo condicional do processo na hipotese de crime

eleitoral

Analisada, ainda que en passant, a transagdo penal, dentre os institutos
despenalizadores guardados na Lei n. 9.099/95, deve-se apreciar a suspensdo condicional do

processo contida na Lei dos Juizados Especiais Criminais.

Reza o artigo 89 da Lei n. 9.099/95 que o Ministério Publico, ao oferecer dentncia,
desde que o crime imputado ao acusado tenha uma pena minima de até um ano e que reste
demonstrado o cumprimento das exigéncias para que o denunciado se beneficie do sursis
processual, deverd propor a suspensdo condicional do processo por um periodo que vai de

dois a quatro anos, estabelecendo-se condigdes para o seu cumprimento.
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Ainda mais adiante, o diploma legal aponta que suspenso o curso do processo, dar-se-a
incontinente a suspensao do prazo prescricional e, cumpridas as exigéncias talhadas na norma,

promover-se-4 a extingao da punibilidade.

De forma pacifica tem-se que, desde o advento da Lei n. 9.099/95, se apresenta como
possivel a utilizagao do sursis processual na esfera do Judicidrio Eleitoral para agcambarcar os

crimes eleitorais cuja pena minima seja de até um ano.

Registre-se que, diferentemente da transacdo penal, que somente foi inserida no
ambito da Justiga Eleitoral com o advento da Lei n. 10.259/2001, o sursis processual teve
aplicacdo imediata na Justica Eleitoral, a contar da vigéncia da Lei n. 9.099/95, considerando
que embora contido na Lei dos Juizados Especiais Criminais, o instituto da suspensio
condicional do processo sempre foi posto em pratica para todo e qualquer crime,
independentemente do rito e da justica onde o feito processual tramita, excetuando-se a

Justica Militar, por for¢a do disposto no artigo 90-A da Lei n. 9.099/95.

Ainda fazendo uma andlise perfunctoria desse instituto, embora o artigo 89 da Lei n.
9.099/95 estabeleca que o Ministério Publico poderd propor a suspensdo do processo desde
que presentes os requisitos objetivos e subjetivos, em verdade trata-se de obrigacao do

Ministério Publico, e ndo mera faculdade.

Constitui um poder-dever, ndo sendo adequado negar-se injustificada e

imotivadamente ao oferecimento da proposta de sursis processual.

Imotivada ou injustificada resisténcia por parte do Parquet Eleitoral deve implicar a
incidéncia da Stimula n. 696 do STF, posto que, consoante anteriormente afirmado, ndo se
trata de mera irregularidade, mas sim de violéncia ao direito subjetivo do denunciado de ndo
se ver processar diante da Justiga Eleitoral, aceitando o sursis processual e cumprindo as
condi¢des impostas quando da propositura e homologagdo da suspensdo condicional do

Processo.
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Apesar de aparentemente evidente e Obvio, talvez se apresente necessario fazer a
distingdo entre a transagdo penal (art. 76 da Lei n. 9.099/95) e a suspensdo condicional do

processo (art. 89 da Lei n. 9.099/95) e entre o sursis processual e o sursis pena (art. 77 do

CP).

Embora tanto a transacao penal quanto a suspensao condicional do processo sejam
medidas despenalizadoras, estando dentro do direito penal consensual, e para a sua
viabilidade dependam da aceitacdo do suposto autor do fato ou do denunciado, sendo direito
subjetivo do réu contar com a proposta (quer de transagdo, quer da suspensdo condicional do

processo), em verdade varias sdo as diferencas entre esses institutos. Eis as principais:

a) a transacdo penal leva em consideracdo a pena mdxima abstratamente cominada
para determinado delito (até 2 anos), enquanto a suspensao condicional do processo

preocupa-se e vincula-se a pena minima abstratamente cominada (até 1 ano);

b) a transacdo penal serd sempre ofertada antes da dentncia elaborada pelo Parquet,
enquanto que a suspensdo condicional do processo normalmente tem sua proposta

apresentada no bojo da propria dentncia elaborada pelo Ministério Publico;

¢) na transa¢ao penal, se impde ao autor do fato o pagamento de uma multa ou medida
restritiva de direitos, enquanto na suspensdo condicional do processo nido havera
pagamento de multa ou medida restritiva, porém durante o lapso temporal de 2 a 4
anos, o acusado deverd cumprir determinadas condi¢des impostas, a semelhan¢a do

ocorre com a suspensdo condicional da pena;

d) o ndo cumprimento da transagdo penal implicard a extingdo do processo (para
alguns, em razdo da homologacdo do acordo) ou o oferecimento de denuncia (para
outros autores, caso se apresente como possivel e ndo se encontre extinta a
punibilidade), enquanto que o ndo cumprimento das condi¢des impostas na suspensao
condicional do processo implicara a retomada do curso da ag¢dao penal até o seu
desiderato (lembrando que se opera, também, a suspensdo do curso do prazo

prescricional).
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Por fim, também sdo muitas as diferengas existentes entre a suspensao condicional do

processo e o sursis pena (estabelecido no art. 77 do CP):

a) enquanto a suspensao do processual ocorre no inicio da demanda, sendo proposta no
bojo da denuncia, ndo havendo sancao penal, o sursis propriamente dito implica suspensdo da

execuc¢ao de pena privativa de liberdade;

b) o sursis processual ndo implica perda de primariedade e ofensa ao principio
constitucional da presun¢ao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF), ja a suspensdo condicional da
pena, por ser sancdo penal impingida em sentenga penal condenatéria com transito em
julgado, implica registro do nome do réu no rol de culpados e, por conseguinte, perda da

primariedade;

c¢) o descumprimento das condi¢cdes impostas para a obtencdo da suspensao
condicional do processo implica a revogagdo do beneficio e o curso do processo (podendo,
inclusive, ao final, haver a absolvi¢gdo do réu). Por outro vértice, o descumprimento das
condi¢des da suspensdo da pena implica o retorno ao cumprimento da san¢dao penal em um

dos regimes prisionais (fechado, semiaberto ou aberto).

Arremata-se essa parte da andlise do sursis processual afirmando que a suspensio
condicional do processo implica a um s6 tempo um triplice beneficio, ou seja, beneficia o réu
(livrando-o do strepitus fori que é o curso de um processo criminal, muitas vezes perdurando
por largo interregno), a sociedade (que evita o ingresso em suas fileiras de mais um
condenado) e favorece o Poder Judicidrio (na medida que serd desafogado, ndo precisando
realizar a instru¢do processual para apurar a autoria e materialidade do crime, podendo
concentrar seus esfor¢os na apuracdo das condutas efetivamente graves e danosas para a

coletividade).

Este o pensamento da doutrina que, ao versar sobre as vantagens da suspensio

condicional do processo, traca referidos beneficios, afirmando que “livra o réu de um
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tormento, que é o processo; facilita a prestacdo jurisdicional, com a diminui¢do de processos;

e diminui os gastos do tesouro, beneficiando a sociedade”.*”

Deve-se, portanto, estimular a aplicagdo do sursis processual em todos os feitos
criminais, inclusive e principalmente na seara do direito penal eleitoral, evitando-se o curso de

demanda, se possivel a aplicac¢ao de relevante medida despenalizadora.

Feitas essas digressdes, importante ainda apreciar questdes atinentes a suspensio
condicional do processo (art. 89 da Lei n. 9.099/95) que, por uma questao de didatismo, serdao

enfrentadas de maneira separada.

5.3.1 Requisitos para a oferta de proposta do sursis processual e

momento processual da propositura

De acordo com o artigo 89 da Lei n. 9.099/95, a suspensdo condicional do processo
perduraré pelo intersticio que vai de dois a quatro anos e sera ofertada pelo Parquet Eleitoral
quando:

a) a pena minima cominada para o delito eleitoral for de até um ano;

b) nao responder o acusado a qualquer outro processo criminal em qualquer esfera do

Poder Judiciario e em qualquer estagio;
¢) ndo ter sido condenado por outro crime, perdendo, com isso, a primariedade;

d) estarem presentes os demais requisitos autorizadores da suspensdo condicional da

pena — sursis (CP, art. 77).

Estando presentes essas condigdes, deve (ao invés de pode) o Ministério Publico
Eleitoral, concomitantemente ao oferecimento da denuncia, apresentar proposta de suspensao

condicional do processo.

% TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, Juizados Especiais Estaduais
Civeis e Criminais: comentarios a Lei 9.099/95, cit., p. 687.



325

A proposta serd apresentada no inicio da lide penal, quando do oferecimento da
denuncia, entrementes impde-se uma observacdao: pode ocorrer desclassificacao de
determinada imputacdo penal, sendo que o anterior tipo penal de que o réu era acusado ndo se
amoldava as hipoteses de suspensdo condicional do processo, enquanto que o novel tipo, fruto

da desclassificagdo, enquadra-se na hipotese de suspensao do processo.

Em ocorrendo tal situacdo, qual deve ser a providéncia?

Se duavida, deve ser a apresentacio de proposta de sursis processual

independentemente do estagio em que se encontre a demanda penal eleitoral.

Essa questdo foi iniciada como uma reivindicagdo doutrinaria e hoje consta

expressamente da lei, fruto das reformas que o Cédigo de Processo Penal vem sofrendo.

Com efeito, a Lei n. 11.719, de 20.06.2008, que alterou dispositivos do Cddigo de
Processo Penal relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e aos
procedimentos, em vigor desde 22.08.2008, estabelece nova redagdo para o artigo 383,

paragrafo 1°, do Codigo de Processo Penal, aplicavel subsidiariamente ao processo penal

eleitoral (art. 364 do CE):

Artigo 383 - O juiz sem modificar a descri¢do do fato contida na dentncia
ou queixa, podera atribuir-lhe defini¢do juridica diversa, ainda que, em
consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

§ 1° - Se, em consequéncia de definicdo juridica diversa, houver
possibilidade de proposta de suspensdo condicional do processo, o juiz
procedera de acordo com o disposto na lei.

Comentando esse dispositivo, leciona a doutrina:

Novidade introduzida pela Lei n. 11.719, de 20 de junho de 2008, diz
respeito a aplicacao da Lei n. 9.099/95, que trata dos juizados especiais
criminais. Com efeito, na dic¢dao atual do paragrafo 1° do artigo 383 do
Codigo de Processo Penal, se em face da definigdo juridica diversa da
constante na acusagao (portanto, uma nova classificag¢ao legal para o fato), o
delito permitir, agora, a suspensdo condicional do processo, cumpre ao
proprio juiz proceder “de acordo com o disposto na lei”. Ou seja, designar
audiéncia para que a acusagdo formule proposta de sursis processual, sem a
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necessidade de enviar os autos ao juizado especial. Com isso, o legislador
prestigiou mondtono entendimento jurisprudencial, cristalizado na Simula n.

337 do STJ, in verbis: “E cabivel a suspensdo condicional do processo na

. ~ . A . ~ .. 400
desclassificacdo do crime e na procedéncia parcial da pretensdo punitiva”.

Logo, hodiernamente tem-se dois momentos processuais para a propositura do sursis

processual:

a) regra geral, com o oferecimento da denuncia, se desde logo o Ministério Publico
Eleitoral promover a tipificacdo da conduta como crime eleitoral que venha a possuir

pena minima abstratamente cominada igual ou inferior a um ano;

b) excepcionalmente, quando se operar a desclassificacdo da imputacdo no curso da
demanda, aplicando-se o querer do artigo 383, paragrafo 1°, do Codigo de Processo
Penal, que incide no processo penal eleitoral por forca da aplicagdo subsidiaria do
Codigo de Processo Penal no foro eleitoral (art. 364 do CE), devendo-se nesse caso
fazer a proposta de suspensdo condicional do processo independentemente do estagio
em que se encontre o feito criminal, viabilizando-se ao acusado o exercicio de

relevante direito.

5.3.2 A suspensao condicional do processo como direito subjetivo

do acusado

Nao obstante o artigo 89 da Lei n. 9.099/95 afirme que estando presentes os requisitos
legais o Ministério Publico poderd propor a suspensdo condicional do processo, resulta
pacifico da doutrina e da jurisprudéncia o entendimento de que demonstrado que foram
preenchidas as exigéncias talhadas na norma, trata-se de direito subjetivo do acusado, e nao

de mera liberalidade do Parquet.

E dizer: trata-se de poder-dever do Ministério Publico.

0 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentdrios as reformas do
Codigo de Processo Penal e da Lei de Trdnsito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 326.
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Portanto, para todo e qualquer crime eleitoral cuja pena minima seja de até um ano
(aplicacao do art. 284 do CE), presentes os requisitos ensejadores do sursis processual, esta
obrigado o promotor eleitoral a apresentar sua proposta de suspensdo condicional do processo,
sob pena de em ndo o fazendo, obrigar ao juiz eleitoral a aplicar a Simula n. 696 do STF,

sendo que a remessa dos autos dar-se-4, evidentemente, para o procurador regional eleitoral.

O acusado de crime eleitoral, caso ndao entenda como escorreito enfrentar o curso da
demanda e buscar uma sentenca absolutéria, deve ter todo o interesse na proposta de
suspensdo condicional do processo, mormente pelo fato de que aceito e homologado o sursis

processual, passa a nao existir qualquer restricdo ao exercicio dos direitos politicos.

Aponta a doutrina:

Se denunciado pela pratica de crime comum ou de crime eleitoral, tiver sido
beneficiado pela suspensao condicional do processo, continuara elegivel,
pois ndo tera sofrido, até entdo, nenhuma condenagdo. A simples existéncia
de uma denuncia formal, em processo criminal, ndo implica em
inelegibilidade, porque ndo acarreta a suspensao de direitos politicos, até
mesmo por obediéncia ao principio da inocéncia albergado no artigo 5°,
LVII, da Constitui¢do Federal.*"’

Além disso, buscar ndo sofrer condena¢do para quem almeja ser candidato ou ocupa
mandato eletivo ¢ imprescindivel, considerando a necessidade de mantenca dos direitos
politicos intactos, posto que eventual condenagdo por crime eleitoral, nos termos do artigo 1°,
I, “e”, da Lei Complementar n. 64/90, implica em inelegibilidade por mais trés anos, apos o

cumprimento da pena (consoante anteriormente mencionado e repisado agora).

Esmiu¢ando: a condenagdo criminal com transito em julgado, independentemente da
pena estabelecida na sentenca, implica suspensao dos direitos politicos pelo periodo de

cumprimento da reprimenda penal (art. 15, III, da CF).

Em se tratando de condenagdo por crime eleitoral, mesmo apdés o cumprimento da
pena, nos termos do artigo 1°, I, “e”, da Lei n. 64/90, por mais trés anos ficara o cidadao

inelegivel (insista-se: trés anos apds o cumprimento da pena estabelecida na sentenca penal

1 COSTA, Tito, Crimes eleitorais e processo penal eleitoral, cit., p. 214.
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condenatoria com transito em julgado, independentemente do tipo de reprimenda penal, tanto

faz se privativa de liberdade ou restritiva de direitos).

Joel José Candido, ao se debrucar sobre a Lei das Inelegibilidades, apresenta a

seguinte licao:

A questao da suspensao dos direitos politicos em decorréncia de condenagao
criminal transitada em julgado tem um componente adicional que se reveste
de muita importancia. Passado o periodo da suspensdo, inicia-se, automatica
e concomitantemente, um novo periodo de restri¢do aos direitos politicos do
condenado, por forca da norma cogente constante no artigo 1°, I, “e”, da Lei
das Inelegibilidades. E isso € aplicavel a qualquer pessoa, indistintamente.
Esse periodo ¢ de inelegibilidade, somente (ndo mais de suspensdo de todos
os direitos politicos), e, ao contrario da suspensdo, que ¢ periodo de duracao
incerto no tempo, este dura exatamente 3 anos, seja qual for a condenagdo
criminal imposta ao acusado e a pena que lhe foi aplicada.*”

Exsurge de toda essa andlise que, se para qualquer cidadao a suspensao condicional do
processo ¢ um direito subjetivo e se apresenta como algo util e relevante, para os ocupantes de
mandatos eletivos e os que almejam ingressar na disputa politico-partidaria, apresenta-se com
redobrado interesse, mormente diante da auséncia de restri¢des aos direitos politicos quando
aceito sursis processual, evitando-se, inclusive, a incidéncia do artigo 1°, I, “e”, da Lei

Complementar n. 64/90.

5.3.3 Corrupgao eleitoral, captacao ilicita de sufragio e suspensao

condicional do processo

Questdo extremamente interessante atinente a suspensdo condicional do processo para
os crimes eleitorais diz respeito a sua aplicagao para o crime de corrupgao eleitoral etiquetado

no artigo 299 do Codigo Eleitoral.

Registre-se que a sang¢do para esse delito ¢ de um ano (art. 284 do CE) até quatro anos

e pagamento de cinco a quinze dias-multa.

42 CANDIDO, Joel José, Inelegibilidades no direito brasileiro, cit., p. 68.
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Fazendo uma analise a priori, poder-se-ia informar que ¢ perfeitamente cabivel o

sursis processual para o delito.

Ocorre, todavia, que parte consideravel da doutrina se opde a incidéncia da suspensdo
condicional do processo para o crime de corrupcdo eleitoral, apresentado relevantes

argumentos juridicos, dos quais dois se destacam e merecem analise mais detalhada:

a) a previsao da pena de cassacao de registro do candidato na hipotese do artigo 41-A
(captacdo de sufragio — sancdo civel resultante da mesma conduta penal, popularmente

batizada de “compra de votos™);

b) impossibilidade em razdo do crime de corrupgdo eleitoral ferir um mandado

implicito de criminalizagdo contido na Constitui¢ao Federal.

Passar-se-4 a apreciar esse temario.

A corrupgdo eleitoral ganhou mais notoriedade com o advento da Lei n. 9.840/99, que
inseriu o artigo 41-A na Lei n. 9.504/97, punindo com a perda do registro o candidato que for
flagrado praticando a captagdo ilicita de sufragio, perdendo a condicdo de candidato ou
mesmo de eleito, caso a san¢do venha a ser aplicada posteriormente a investidura em mandato

eletivo.

Este o entendimento dos estudiosos da matéria, que afirmam:

No que se refere as sangdes eleitorais previstas no artigo 41-A da Lei n.
9.504/97, o proprio dispositivo especifica as condutas puniveis, tais como a
multa pecuniaria e perda do registro ou do diploma, como intuito de dominar
e reprimir os candidatos infratores.

O candidato que na campanha eleitoral praticar a conduta tipica prevista no
artigo 41-A da Lei das Eleigdes tera cassado seu registro ou mesmo o
diploma, caso a conduta tenha sido apurada posteriormente a diplomagao,
perdendo, assim, tal condigao.

O legislador eleitoral pretendeu com a mencionada sangdo retirar a condi¢@o
de candidato do infrator da conduta vedada no pleito que ocorrera. Medida
esta que antes nao se fazia possivel, pois o candidato estaria incorrendo no
crime de abuso de poder econdmico, constante no artigo 299 do Cddigo
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Eleitoral, com natureza eminentemente penal, o que permitiria aquele ainda
concorrer ao pleito, ja que diferentemente do artigo 41-A (efeito imediato),
os seus efeitos dependem do trénsito em julgado da sentenga condenatoria.*”

Portanto, impossivel promover a dissociacdo do artigo 299 do Codigo Eleitoral do
artigo 41-A da Lei n. 9.504/97, embora varios estudiosos do direito eleitoral informem que

ndo existe qualquer alteragao na lei penal com o advento da captacao ilicita de sufragio.

Cita-se o seguinte entendimento:

Entretanto, cumpre ressaltar que, com o advento da Lei n. 9.840, de
28.09.1999, se o candidato for o sujeito ativo da conduta de “doar, oferecer,
prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou
vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou fungio
publica, desde o registro da candidatura até o dia da elei¢do, inclusive”,
ficara sujeito a pena de multa de mil a cinquenta mil UFIR, e cassacdo do
registro ou do diploma, observado o procedimento previsto no artigo 22 da
Lei Complementar n. 64, de 18.05.1990.

E que o artigo 1° da Lei n. 9.840/99 veio acrescentar & Lei n. 9.504, de
30.09.1997, o artigo 41-A, passando, entdo, a definir o que constitui
captagdo ilicita de sufragio, vedado por lei. Na verdade, esse dispositivo em
nada alterou a disciplina penal pertinente ao crime de corrupgio eleitoral,
que continua incolume, pelo que incide no delito tipificado no artigo 299 do
Codigo Eleitoral tanto o candidato como qualquer outra pessoa que realize as
figuras tipicas ali descritas. A mudanca esta que, sendo o autor da infrag@o
um candidato, além de responder criminalmente, nos termos do artigo 299
do Codigo Eleitoral, submete-se, também, as penas previstas no artigo 41-A
da Lei n. 9.504/97, com a redacdo dada pela Lei n. 9.840/99, sendo que o
procedimento para a apuragdo € o previsto na Lei Complementar n. 64, de
18.05.1990, em seu artigo 22, denominado de investigagdo judicial.***

Embora existam posicionamentos como o acima transcrito, afirmando que o artigo 41-
A nao trouxe qualquer modificagdo no ambito do direito penal eleitoral, em verdade ha
diversos autores que discordam desse entendimento, afirmando que com o advento da
conceituacdo legal de captagdo ilicita de sufragio, passou-se a impedir o sursis processual na

hipodtese do artigo 299 do Codigo Eleitoral.

Cita-se posicao divergente, assim talhada:

493 VELLOSO, Carlos Mério da Silva; AGRA, Walber de Moura, Elementos de direito eleitoral, cit., p. 365-366.
4% GOMES, Suzana de Camargo, Crimes eleitorais, cit., p. 237-238.
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Candidato denunciado por corrupgao eleitoral em continuidade delitiva,
aplica-se-lhe a suspensdao condicional do processo? O TRE/MS
desconsiderou o aumento da continuidade, por for¢ca da Lei n. 11.313/2006,
aplicando o beneficio. Esta correto o entendimento adotado por esse
Tribunal? Pela Lei n. 11.313/2006 estaria, pois ndo se considera mais o
concurso de crimes (arts. 69, 70 ¢ 71 do CP) para impedir a benesse.
Todavia, por for¢a de decisdo do TSE, ndo cabe suspensao condicional do
processo no artigo 299 do CE, eis que no Civel ha um dispositivo (art. 41-A
da Lei n. 9.504/97) que prevé cassa¢io do registro ou diploma.*”

Também perfilhando o entendimento de que ndo se apresenta como possivel a
suspensao do processo para o crime de corrupcao eleitoral, manifesta-se Antonio Carlos da
Ponte, que utiliza como fundamento uma sofisticagao doutrinaria que se encontra na ordem do

dia em matéria de direito penal constitucional, denominada mandado de criminalizagdo.

Aduz o autor que por ser a corrupgao eleitoral algo atentatorio ao Estado Democratico
de Direito e a propria democracia, bem como aos principios fundantes da Republica
Federativa do Brasil, como a cidadania, por exemplo, aplicar referido instituto despenalizador

implicaria fazer uma leitura apequenada do texto constitucional e do moderno direito penal.

Afirma o citado doutrinador:

A corrupgio eleitoral ativa, por seu turno, trabalha com outra dindmica. E
travada uma espécie de relagcdo comercial: o voto € trocado por dinheiro, por
recursos materiais diretos ou, at¢é mesmo, por favores ilegais. O
compromisso do corruptor é com a sua eleicdo e com a perpetuagdo da
miséria, que lhe garantira novos triunfos eleitorais.

E interessante notar que hd uma verdadeira teia ligando a corrupgio eleitoral
ao clientelismo e a criminalidade organizada. Sao vasos comunicantes que se
sustentam mutuamente e a atuacdo eficiente de todos ¢ responsavel pelo
desvirtuamento do préoprio Estado.

(...)

Por fim, a altima providéncia seria inserir a corrupgao eleitoral no rol dos
crimes que exige a atuagdo de um direito penal voltado ao combate a
criminalidade organizada, com as modificagdes que exigem tal opcao.
Enquanto a corrupgdo eleitoral continuar sendo tratada como forma de
criminalidade ordinaria, com os meios proprios de um direito penal
tradicional, a propria existéncia do Estado, aqui no Brasil arquitetado como
Democratico de Direito, estara ameagada, sendo condenada. Essa é a chaga
que o direito penal tem a obrigagdo de combate, ndo contemplar.**®

45 CERQUEIRA, Thales Técito Pontes Luz de Padua; CERQUEIRA, Camila Medeiros de Albuquerque Pontes
Luz de Padua, Tratado de direito eleitoral: processo penal eleitoral, cit., v. 3, p. 595-596.
4% PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 168 ¢ 177.
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Portanto, no entender de parte consideravel e respeitavel da doutrina, apresenta-se

impossivel a suspensao condicional do processo em matéria de crime eleitoral.

Ouso discordar.

Em verdade, a interpretacdo que se da ao direito penal deve sempre ser restritiva,
ademais, ndo se pode imaginar que o direito penal funcionaria como panaceia para corrigir
todos os males que afligem a nossa sociedade e a fragil e ainda incipiente democracia

brasileira.

Mais ainda: o fato de existir uma sancdo civil ndo faz com que essa sancdo se
comunique no ambito do Juizo penal (existe a independéncia das instancias), podendo o
acusado ao menos in thesi vir a ser condenado civilmente (reconhecimento do art. 41-A da
Lei n. 9.504/97) e absolvido penalmente pelo crime do artigo 299 do Cddigo Eleitoral, posto
que utilizados critérios e regramentos diversos, bem como por existir divergéncia quando da

valoragdo da prova.

Além disso, deve-se inserir uma ultima informacao: ndo consta no preceito secundario
do artigo 299 do Cddigo Eleitoral qualquer outra vedagdo ou restricdo (ndo se pode deduzir

pena de inelegibilidade, cassacao de registro ou diploma, dentre outras hipoteses).

Razao disso ¢ que se concomitantemente ao oferecimento de denuncia pelo artigo 299
do Cdédigo Eleitoral ndo for deflagrada a acdo civil (representacdo eleitoral para apurar
captagdo de sufragio ou agdo de investigacdo judicial eleitoral no rito do art. 22 da LC n.
64/90), nada sera feito no ambito da discussdo da regularidade da obtencdo do mandato,
somente surtindo os efeitos de eventual sentenga condenatéria apds o transito em julgado,
quando entdo poderd operar-se a perda do cargo, tudo em homenagem ao sacrossanto
principio constitucional da presun¢do de inocéncia ou da ndo culpabilidade, ja estudado

Capitulo 1.

Forte nesses argumentos, entendo, com o respeito aos que pensam em contrario, que se
apresenta como possivel a suspensdo condicional do processo para o crime de corrupc¢ao

eleitoral, nao sendo adequada a interpretagdo ampliativa dos conceitos do direito civil eleitoral



333

para restringir direitos na esfera do direito penal eleitoral, mormente em homenagem ao

principio da independéncia das instancias.

Tem-se no presente conflito situacdo assaz relevante, na qual de um lado estd o
combate a corrupgdo, praga que ainda grassa em nossa combalida democracia, e de outro lado
a necessidade de respeito ao direito de liberdade, discutindo-se a aplicagdo de instituto
despenalizador de grande relevancia inserido como direito subjetivo do acusado no artigo 89

da Lei n. 9.099/95.

5.3.4 Revogacao do sursis processual

A suspensdo condicional do processo, se ndo for rigorosamente observada e nao tiver
cumpridas as exigéncias decorrentes da lei e pactuadas quando da audiéncia de aceitagcdo da

proposta de sursis processual, sera revogada, retomando-se o curso da demanda criminal.

O artigo 89, paragrafos 3° e 4°, da Lei n. 9.099/95 traz as hipoteses de revogacao

obrigatdria e revogagdo facultativa do sursis processual.

Quanto a revogacdo obrigatéria, ela se dard pela pratica de novo crime durante o
periodo de prova (2 a 4 anos), ou ainda a ndo reparacdo do dano causado, mesmo sendo

possivel fazé-lo.

Quanto a reparacao do dano, raras serdo as hipoteses em que ele serd possivel ou

exigivel no direito penal eleitoral.

Entrementes, a situagdo mais frequente ¢ justamente a primeira, ou seja, a acusagdo da

pratica de crime durante o periodo de prova.

Questdo controvertida e interessante diz respeito ao seguinte: o que deve revogar a
suspensao condicional do processo ¢ a pratica de um novo crime ou a condenacdo por ter

violado figura tipica penal durante o periodo de prova?
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Entendo que somente uma nova condenacdo possui o conddo da revogagdo do
beneficio do sursis processual, € ndo a simples abertura de um novo processo, considerando
que, em homenagem ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou da ndo
culpabilidade (art. 5°, LVII, da Lex Mater), haveria violéncia a essa regra, em sendo

promovida a revogacao imediata.

Merece registro e deve-se fazer um paralelo dessa situagdo com a hipdtese do
livramento condicional, em que, caso o apenado venha a responder por novo crime praticado
durante o periodo de livramento condicional, ter-se-a4 a prorrogagdo dessa situagdo até o

julgamento final do feito criminal (art. 83 do CP).

Acredito que o mesmo entendimento ou interpretagdo deve ser adotado no caso do

artigo 89, paragrafo 3°, da Lei n. 9.099/95.

Assim se posiciona parte da doutrina ao afirmar, ad litteram:

Do contrario poderia resultar manifesto prejuizo para o acusado. E que,
revogado o beneficio, o processo teria seu andamento normal (ou até mesmo
acelerado), e, finalmente, arredada a hipotese de absolvi¢ao ou extingao da
punibilidade, seria o réu condenado, Enquanto isso, o outro processo, por
quelquer motivo, arrastou-se por algum tempo e, ao final, foi o réu
absolvido. Quid juris? Nesse caso, entemos que o simples fato de ser
instaurado outro processo ndo pode levar a Justica a determinar a revogagao
do beneficio, pricipalmente se se cuidar de crime culposo.*”’

Por fim, restam as hipoteses de revogacdo facultativa do sursis processual (art. 89, §

4°, da Lei n. 9.099/95), como sendo:

a) a pratica de contravenc¢do penal durante o periodo de prova;
b) deixar de cumprir qualquer requisito imposto na decisdo homologatoria da

suspensao do processo.

Quanto a acusacdo de cometimento de contravengdo penal, repisam-se as razdes

atinentes ao cometimento de crime.

7 TOURINHO FILHO, Fernando José da Costa, Comentdrios & Lei dos Juizados Especiais Criminais, cit., p.
23.
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Ora, se a acusacdo da pratica de um crime (somente a condenagdo teria esse poder)
ndo deve implicar a revogacao do sursis processual, muito mais razao para a acusacao de

pratica de uma mera contraveng¢do penal.

Quanto ao inadimplemento de obrigagdo imposta (comparecer mensalmente a sede do
Juizo, ausentar-se por mais de 7 dias sem comunicar ao Juizo, frequentar determinados
lugares etc.), acredito que antes de se promover a revogacdo, deve-se designar audiéncia
(semelhante a audiéncia admonitoria existente no rito contido na Lei de Execu¢do Penal — Lei
n. 7.210/84), indagando ao beneficiario quais as razdes que ensejaram o descumprimento da
condi¢do imposta e colhendo informagdes sobre a existéncia ou nao de justificativa plausivel

para o descumprimento.

Uma vez revogado o beneficio, retomar-se-a o curso da lide penal (desconsiderando-se
para fins de prescricao penal o periodo em que o feito restou suspenso, posto que uma das
consequéncias do sursis processual diz respeito a suspensdo do curso do prazo prescricional),
promovendo-se a instru¢do, sendo que em se tratando de crime eleitoral, seguindo o rito

processual estabelecido nos artigos 355 ut 364 do Codigo Eleitoral.

5.3.5 Extingdo da punibilidade pelo cumprimento do sursis

processual

Apos a conclusao do periodo de prova, restando cumpridas todas as condigdes
impostas quando da homologacdo da suspensdo condicional do processo por crime eleitoral,
deve o juiz eleitoral promover a extingdo da punibilidade do acusado, declarando-o por

decisdo judicial.

Extremamente importante a declaragdo de extingdo da punibilidade, posto que em

ocorrendo essa providéncia, “o fato ¢ apagado da vida do acusado como se nunca tivesse

existido”.*%

“% TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, Juizados Especiais Estaduais
Civeis e Criminais: comentarios a Lei 9.099/95, cit., p. 713.



336

Qual deve ser a providéncia a ser adotada na hipotese de ter ocorrido a verificagdo do
descumprimento das condigdes impostas posteriormente a declaracdo de extingdo da

punibilidade?

Nada pode ser feito, afinal prazo fatal ndo se ressuscita.

Estabelecido o periodo de prova (2 a 4 anos), cumprido o periodo de prova e declarada
extinta a punibilidade, nada mais pode ser feito; tem-se situa¢do juridica pronta e acabada,
mantendo o acusado o seu status de presumidamente inocente, além de continuar possuindo

antecedentes sem maculas.

5.3.6 Suspensao condicional do processo Vvirtual, projetada,

antecipada ou em perspectiva

Por derradeiro, impende trazer a lume questdo relevante agitada por Thales Tacito
Cerqueira, consistindo na concepgio (nos moldes da prescrigdo virtual*®) da possibilidade da

suspensdo condicional do processo virtual, projetada, antecipada ou em perspectiva.

Explica o referido analista do direito eleitoral:

O que o direito penal deve privilegiar? Pena abstrata (mera presungdo) ou
pena concreta (analise real e efetiva de cada individuo)?

E claro que a pena concreta, pois a tendéncia moderna é a teoria da
imputagdo objetiva tomar conta do cenario penal, levando em conta o
individuo e o caso concreto, € ndo em sentido abstrato.

Pois bem, com base nisso e emprestando analogicamente o pensamento da
prescrigao virtual, tenho sustentado o que chamo de “suspensao condicional
do processo virtual, projetada, antecipada ou em perspectiva”, ou seja, a
formula é simples:

Pena minima concreta (e nao abstrata) + de 2 anos + projetada de forma
virtual (ou seja, ao oferecer a dentincia o Ministério Publico analisa de forma
projetada a situac¢do individual do denunciado e submete a proposta se
perceber que o juiz ira aplicar pena concreta de dois anos, no maximo, nao
importando assim a pena abstrata, seja qual for.

Esse seria o moderno direito processual/penal, sem presungdes, sem
abstracdes, mas analisando o individuo, caso a caso (caso concreto — teoria

9% Modalidade de prescrigdo que ndo encontra amparo no Codigo Penal e que vem sendo rejeitada pelo Poder
Judiciério, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, que ndo admite a prescri¢do antecipada pela pena em
perspectiva (STF — AgR Al n. 728.423-9, rel. Min. Eros Grau, j. 26.05.2009, DJe, de 19.06.2009).
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da imputagdo objetiva), de forma que este direito teria uma funcao
limitadora na agressiva ou arbitraria interven¢do do Estado nas liberdades
individuais, exacerbando o direito de punir.*'’

Impende registrar que essa hipotese somente se justificava diante da decisdo do
Superior Tribunal de Justica (REsp n. 356.174/MG, rel. Min. Félix Fischer) que entendeu ser
a suspensao condicional do processo cabivel para crimes punidos com pena minima de até

dois anos.

Ocorre, todavia, que o proprio ministro relator voltou atrds em seu entendimento,
afirmando que houve uma confusdo de conceitos entre os limites da transagdo penal e da

suspensao condicional do processo.

Nao obstante sedutora e completamente inovadora, acredito que muitas serdo as
resisténcias a tese de referido professor, que por ora ndo encontra eco na doutrina e na
jurisprudéncia patria e, de fato, ampliaria sobremaneira, independentemente da vontade do
legislador infraconstitucional, o espectro de abrangéncia das hipoteses de suspensdo

condicional do processo.

Portanto, ndo merece acolhida essa proposta, eis que o legislador, ao conceber o sursis
processual foi de uma clareza cristalina, ao afirmar somente ser cabivel o instituto

despenalizador para crimes cuja pena minima venha a ser igual ou inferior a um ano.

419 CERQUEIRA, Thales Técito Pontes Luz de Padua; CERQUEIRA, Camila Medeiros de Albuquerque Pontes
Luz de Padua, Tratado de direito eleitoral: processo penal eleitoral, cit., v. 3, p. 584-585.



CONCLUSAO

1. A Constitui¢do Federal, carta de principios de uma nagao politicamente organizada,
¢ responsavel por espargir seus postulados em todo o ordenamento juridico, delimitando os
principios preponderantes, de modo que a legislacdo infraconstitucional ndo possa vir a

desobedecé-la ou contraria-la.

2. Ninguém podera sem processo regularmente instaurado e que observe estritamente
as formas legais sofrer a incidéncia de uma san¢do penal, devendo-se, ao limitar o status
libertatis do cidaddo, observar diversas garantias fundamentais, mormente a dignidade da

pessoa humana.

3. A evolucdo conceitual da processualizacdo da justica penal conduz ao entendimento
inevitavel de que a aplicacdo de san¢do penal — previamente cominada no preceito secundario
da norma penal — somente pode vir a cabo nas hipoteses em que foi respeitado o devido
processo legal, com os seus consectarios 16gicos, observando-se as garantias constitucionais

do processo, nos moldes do estatuido em lei.

4. A Carta Politica de 1988, seguindo a tendéncia do constitucionalismo moderno,
assume o papel garantista dos direitos e liberdades fundamentais, verdadeiro escudo protetivo
do cidadao frente ao arbitrio do Estado. Nesse diapasao, ao contemplar garantias inerentes ao
processo penal constitucional, instituindo inclusive os alicerces da organizacdo judiciaria,
tracejando os limites de prote¢do da dignidade da pessoa humana frente ao interesse e poder
de punir do Estado, eleva-se o papel da Constitui¢do da Republica como marco regulatorio

fundamental.

5. Portanto, o hodierno processo penal somente se apresenta como juridicamente
valido se estiver em consonancia com o0s principios constitucionais reitores — garantias
humanas fundamentais —, destacando-se o devido processo legal, o contraditério, a ampla

defesa e o juiz natural.

6. O principio do juiz natural desempenha relevante fungdo de garantia do individuo

frente ao Estado, delimitando o juiz ou foro competente para processar e julgar determinada



339

lide penal, evitando-se o aviltamento da jurisdi¢do com escolhas aleatérias de julgadores para
determinados casos, objetivando, com isso, assegurar um julgamento efetivamente justo e

destacadamente isonOmico.

7. Em razdo da existéncia do principio do juiz natural, veda-se peremptoriamente a
existéncia de tribunais de excecdo, bem como a constitui¢do de julgadores ou juizos ex post
factum. Atua, pois, esse principio/garantia constitucional como meio apto a assegurar a

imparcialidade da decisdo judicial.

8. Tem-se como desdobramento do principio do juiz natural a impossibilidade de
alteracdo da competéncia por atos normativos de tribunal (resolugdo, portaria, dentre outros),
bem como a imperiosa necessidade de se respeitar os critérios de substituicdo do juiz

competente nas hipoteses de auséncia legal, impedimento e suspeicao.

9. Portanto, a constituicdo prévia do 6rgdo jurisdicional competente, respeitando-se o
quanto esculpido no corpo do texto constitucional, apresenta-se como de fundamental
importancia para a persecu¢do penal juridicamente valida, eis que o juiz natural da causa ¢
quem tera legitimidade e poder para impulsionar o regular andamento do feito, decidindo o
meritum causae da demanda, ndo se concebendo um judicium accusationis desvinculado do

Jjudicium causae.

10. A composigao da Justiga Eleitoral e o fato de ser o tinico 6rgdo integrante do Poder
Judicidrio a ndo possuir um corpo proprio de magistrados contribui para o advento de diversos
questionamentos a luz do principio do juiz natural, existindo variadas normas inerentes ao

processo penal eleitoral que tangenciam esse principio fundamental.

11. Os magistrados eleitorais sdo designados pelo Tribunal Regional Eleitoral,
exercendo cumulativamente as atribuicdes de juiz da Comarca ou Vara, ou seja, da Justica
comum, com as atribui¢cdes de juiz eleitoral ou Justi¢a especial, sendo que nas Comarcas
menores, onde nao existe divisdo em Vvaras, o juiz estadual ou distrital de direito (ainda que
substituto — arts. 11 e 22, § 2° da LOMAN) seré designado juiz eleitoral, inexistindo rodizio,
permanecendo o magistrado com as atribuicdes de juiz eleitoral por todo o periodo que figurar

como titular da Comarca, sendo, por conseguinte, titular da Zona Eleitoral.
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12. Nas Comarcas que possuem mais de uma vara, ao Tribunal Regional Eleitoral
compete designar a Vara ou Varas que ficardo responsaveis pelo exercicio da jurisdi¢ao
eleitoral, passando o magistrado a figurar na condicdo de juiz eleitoral pelo periodo de

doisanos como titular da respectiva Zona Eleitoral (art. 121, § 2°, da CF).

13. Logo, na esfera do Poder Judiciario Eleitoral, tem-se a jurisdi¢do por prazo
determinado, mandato, valendo essa mesma regra para a composicao dos Tribunais Regionais
Eleitorais e do Tribunal Superior Eleitoral (arts. 118 e 119 da CF), existindo ainda a figura
dos juizes ou ministros suplentes (um reserva para cada titular, estando aptos a assumirem a
titularidade quando convocados nas hipodteses de auséncia legal, impedimento ou suspeicao do

titular).

14. Essa forma de composicdo da Justica Eleitoral implica em sérios desdobramentos e
malferimentos ao principio constitucional do juiz natural. Demonstrando o desrespeito a
relevante principio constitucional, garantia da prestacdo jurisdicional imparcial e equanime,
tem-se a possibilidade de um ministro do Supremo Tribunal Federal que integre o Tribunal
Superior Eleitoral vir a julgar duas vezes a mesma matéria, primeiramente em sede origindria,
quando o temario aporta no Tribunal Superior Eleitoral, e posteriormente em grau de recurso

da decisdo da Corte Eleitoral para o Supremo Tribunal Federal.

15. Eis situagdo esdrixula e ainda hoje posta em pratica, existindo diversos
precedentes da Suprema Corte ratificando e convalidando a Stumula n. 72 do STF, bem como
os artigos 6° e 77 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que viabilizam a
possibilidade de um mesmo ministro participar duas vezes do julgamento da mesma matéria

fatica, envolvendo os mesmos sujeitos processuais.

16. Parece evidente que a hipdtese de um mesmo juiz decidir duas vezes idéntico fato,
envolvendo as mesmas partes, atuando em grau de recurso, implica em vitupério e menoscabo
ao principio constitucional do juiz natural, havendo impedimento, tal qual posto no artigo
252, 11, do Codigo de Processo Penal, nao sendo possivel admitir que um mesmo julgador
sirva de duplo grau de si mesmo — segundo grau de si proprio —, conspurcando o querer da
Lex Fundamentalis ao esculpir o principio do juiz natural, assegurando julgamento justo e

imparcial, inclusive nas instancias superiores.
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17. Andando de maos dadas com o principio do juiz natural, vislumbra-se a
necessidade de estrita observancia do principio do promotor natural, evitando-se, com isso, a
escolha aleatdria e sem critérios do representante do Ministério Publico designado para atuar

no ambito da Justiga Eleitoral.

18. Também implica em menosprezo ao principio do juiz natural a escolha do juiz
auxiliar do tribunal (art. 96, §§ 2°, 3° e 4° da Lei n. 9.504/97 — Lei das Elei¢des), embora essa
jurisdi¢do ndo venha a ser exercida na esfera penal, posto que esse magistrado auxiliar
somente se afigura como apto para processar e julgar representagdes e reclamacdes, mormente

em matéria de propaganda eleitoral.

19. A Justica Eleitoral deve respeitar o foro por prerrogativa de funcdo, existente para
assegurar que determinadas pessoas ocupantes de funcdes de capital relevancia no cenario
politico-juridico do Estado ndo venham a ser processadas e julgadas como os demais
cidadaos, pelos o6rgaos comuns da Justica ordinaria, mas por 6rgaos superiores, de instancia
mais elevada, fundando-se nos principios da igualdade, hierarquia, da utilidade publica e da
independéncia do agente politico, devendo-se respeitar os diversos preceitos constitucionais

que versam sobre a matéria.

20. A competéncia por prerrogativa de func¢do, que ndo se confunde com foro
privilegiado, posto que ndo se admite uma Justica que permita tratamento com base em
privilégios, se da em razdo da necessidade de se tratar a dignidade da fun¢do ocupada pela
autoridade que figurara como réu, a eminéncia da posicdo e a altitude do cargo para fixar a
competéncia originaria de um determinado Tribunal ou Corte de Justi¢a, devendo vir a ser
observada na Justica Eleitoral, merecendo destaque que o Tribunal Superior Eleitoral nao
figura como o juiz natural de nenhuma autoridade (que devera responder ao STF ou ao STJ),
entretanto o Tribunal Regional Eleitoral ¢ o juiz natural de diversas autoridades, inclusive as
que possuem foro por prerrogativa de funcdo estabelecido perante a Constituicdo Estadual,

aplicando-se o principio da simetria constitucional.

21. A competéncia especial por prerrogativa de funcao estabelecida na Carta Magna
prevalece sobre a competéncia constitucional do Tribunal do Juri, por ser especial em relagao

a esta (ratione personae), entretanto a competéncia por prerrogativa de funcdo esculpida na
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Constituicao Estadual ndo se sobrepde a competéncia do Tribunal do Juri, prevalecendo a

garantia fundamental do tribunal popular (art. 5°, XXXVIII, da Lex Mater).

22. A Justiga Eleitoral ¢ Justiga especial e possui competéncia em razdo da matéria,
acambarcando, portanto, o julgamento dos crimes eleitorais, espécie dos crimes politicos, na
necessaria diferenciacdo entre crime politico e crime eleitoral, bem como os crimes comuns
que lhe forem conexos (arts. 78, IV, do CPP e 35, II, do CE), destacando-se por se tratar de

uma Justica que possui forum attracionis.

23. A conexao entre crime da competéncia da Justica comum (Estadual ou Federal) e o
crime eleitoral implica na competéncia para processar e julgar ambos os delitos na Justiga
Eleitoral, ainda que o crime comum possua rito especifico ou também que no curso da
demanda opere-se a prescricdo do crime eleitoral, prevalecendo sempre, sem qualquer

margem para divida, a competéncia especializada da Justica Eleitoral.

24. Havendo conexdo entre crime eleitoral e crime doloso contra a vida, dever-se-a
promover a separacao de processos (disjun¢do processual), respeitando-se a garantia humana
fundamental de vir a ser processado e julgado pelo Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, da

CF), competindo a Justi¢a Eleitoral processar e julgar o crime eleitoral.

25. Também implicara a disjuncdo processual a hipdtese de menor praticando ato
infracional equivalente a crime eleitoral (especialmente o maior de 16 anos que ja pode
figurar como eleitor facultativo). Idéntico tratamento serd dispensado quando existirem crime
eleitoral e crime militar conexos, competindo a Justica Eleitoral processar e julgar o crime

eleitoral e a Justi¢a Militar promover idéntico tratamento para o crime militar.

26. Merece destaque que ndo possui competéncia a Justica Eleitoral para processar e
julgar os crimes comuns praticados em detrimento da Administracdo publica ou contra a
administracdo da Justica Eleitoral, como o desacato, o falso testemunho, a tergiversacdo e a
subtra¢dao de autos de processo, por exemplo. Em ocorrendo a pratica desses ilicitos penais,
ainda que em detrimento da dignidade das autoridades ou da propria Justiga Eleitoral, o foro
competente serd o Poder Judicidrio Federal, posto que considerada a Justica Eleitoral como

integrante da Justica da Unido.
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27. Os crimes eleitorais s3o tratados com leniéncia pelo legislador e pelos aplicadores
do direito penal eleitoral, posto que, mesmo configurando ilicitos que violam bens juridicos
de elevada relevancia — bens juridicos supraindividuais — diretamente ligados ao Estado
Democratico de Direito, ao exercicio do sufragio, a manutengao das institui¢des democraticas,
tem-se, via de regra, a aplicagdo de penas brandas, dificilmente resultando em condenagao

final com transito em julgado.

28. A guisa de sugestdo, apresenta-se como imperiosa a necessidade de uma ampla
revisdo na legislacdo penal eleitoral, promovendo-se uma atualizagdo dos tipos penais, bem
como uma melhor adequacdo das condutas delitogenas e dos preceitos secundarios atinentes
aos tipos penais, evitando-se a pratica em profusdo de ilicitos eleitorais — mormente a compra
de votos e a corrupcao eleitoral — sem uma punicdo adequada e compativel com a gravidade
da conduta, atentatoria ao Estado Democratico de Direito, a lisura do processo eleitoral e ao
necessario equilibrio entre as diversas candidaturas que devem existir como desdobramento

do pluralismo politico e partidario.

29. A imunidade parlamentar ndo acoberta o seu detentor da pratica de crime eleitoral,
especialmente os cometidos durante a propaganda eleitoral, posto que o parlamentar que
figura como candidato durante os debates e atos de campanha que antecedem ao prélio
eleitoral deve ser tratado em situagdo igualitdria com os demais candidatos, ndo servindo a

imunidade de empeco para a deflagragao de acdo penal eleitoral.

30. Em havendo condenacdo criminal com transito em julgado, a competéncia para a
execucdo da sentenca penal condenatoria oriunda da Justica Eleitoral, caso a reprimenda
aplicada venha a ser pena privativa da liberdade, sera, nos moldes da Sumula n. 192 do STJ,
da Justica Estadual, ou seja, cessa a competéncia da Justica Eleitoral com o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Eventuais pedidos proprios da execucdo penal
(progressao de regimes, remic¢do, livramento condicional, dentre outros) devem ser

enderecados ao juiz da Vara de Execucdo Penal pertencente ao Poder Judicidrio Estadual.

31. Caso a sancgdo aplicada venha a ser uma pena restritiva de direito, o
acompanhamento do cumprimento da reprimenda penal ficard ao encargo da propria Justiga
Eleitoral que, apds o integral atendimento do comando sentencial, declarard extinta a

punibilidade. Ainda quanto a essa parte ou desdobramento da competéncia, se a san¢ao penal
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for apenas de natureza pecuniaria, converte-se apos o transito em julgado em divida de valor,
a ser executada pela Procuradoria da Fazenda Nacional, aplicando-se o rito da Lei n.

6.830/80.

32. Considera-se crime eleitoral de pequeno potencial ofensivo todo ilicito penal-
eleitoral com pena maxima ndo superior a dois anos, sendo perfeitamente possivel, cabivel e
recomendavel a incidéncia dos institutos despenalizadores contidos na Lei n. 9.099/95, com as

alteragdes inseridas pelas Leis ns. 10.259/2001 e 11.313/2006.

33. Em razdo de serem os crimes eleitorais — todas as figuras tipicas — ilicitos cuja
persecutio criminis in judicio ocorre mediante a deflagragdo de acao publica incondicionada,
e na maioria dos casos ndo se identifica a pessoa da vitima direta ou mediata, ¢ dificil a
incidéncia da fase de composicdo civil (recomendavel apenas para alguns tipos penais
eleitorais, mormente as ofensas praticadas durante a propaganda eleitoral), entretanto
perfeitamente possivel e adequada a aplicagcdo pela Justica Eleitoral da transacdao penal e da
suspensdo condicional do processo para os crimes eleitorais de pequeno e médio potencial

ofensivo, nos moldes dos artigos 76 e 89 da Lei n. 9.099/95.

34. Nao se pode perder da alca de mira que as garantias fundamentais do processo
penal consagradas no texto da Lei Maior, entre elas o principio do juiz natural, ndo sdo outra
coisa sendo segmentos da politica criminal estatal e da forma de enxergar o processo criminal.
Logo, o processo penal, inclusive o processo penal eleitoral, funciona como bussola do
Estado, demonstrando se o modelo se aproxima de um Estado garantista, com visivel
preocupagdo com a dignidade da pessoa humana, ou de um Estado autoritario, que ndo possui

em seu apice o respeito as garantias fundamentais.

35. Muitas devem ser as modificagdes no processo penal eleitoral, feitas especialmente
no escopo de extirpar o rango autoritario do rito processual, devendo-se revogar diversos tipos
penais que estdo ultrapassados e em rota de colisdo com a Carta Politica de 1988, além de se
apresentar como imprescindivel a rediscussdo dos preceitos secundérios (penas) de algumas
modalidades delitogenas, considerando a elevada potencialidade ofensiva desses ilicitos, bem

como o fato de atacarem bens juridicos supraindividuais.
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