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1. Introducao

1.1. Notadamente a partir da reforma constitucional de 1988, o direito eleitoral
sofreu enorme processo de alteracéo, destacando a garantia de direitos politicos e a autonomia
partidaria. Em decorréncia, verifica-se no modelo de democracia representativa implantado no
Pais, uma "crbnica instabilidade politico-juridica" (1), a qual acarreta seguidas mutacdes
constitucionais e conseqientes alteracdes infra-constitucionais.

Se por um lado, a permanente alteracdo e "instabilidade" na legislacdo eleitoral
dificulta a existéncia de um corpo teérico harménico de direito eleitoral, ja existem, ao menos,
principios mais estaveis.

Assim, a permanente alteracdo da legislacdo eleitoral gera um verdadeiro
"casuismo"”, cabendo ao intérprete adequar e compor o inevitavel conflito que se estabelece em
decorréncia da disputa eleitoral, evitando-se uma tendéncia legiferante. Mas,
fundamentalmente, cabe assegurar o exercicio ativo da cidadania, ressaltando hoje, a
importancia do Direito Eleitoral em garantir a legitimidade e validade expressos no ato de
soberania popular.

1.2. A sequéncia proposta propde uma releitura de aspectos do incipiente direito
eleitoral em contraponto com principios de natureza publica, em especial, de carater
constitucional e penal. Tracar linhas de distincdo e conflitos, propondo-se um convite e uma
provocacao a reflexdo. Sao conceitos abrangentes que remetem ao ensinamento de Herbert
Hart, quando afirma que "é deste modo que mesmo habeis juristas tém sentido que, embora
conhecam o direito, ha muito acerca do direito e das suas relagdes com outras coisas que nao
séo capazes de explicar e que ndo compreendem plenamente."(2)

Portanto, mais do que explicar e propor conceitos, procura-se demonstrar
contradicbes na busca do dificil equilibrio, na protecdo e garantia da soberania popular,
expressa através do voto.

2. Legislacao extravagante

2.1. O filésofo Jurgen Habermas sempre destaca em suas andlises a utilizacdo da
expressdo alema "Varrechtlichung" (juridizacdo), no sentido de referir-se ao processo de
crescente penetracdo de normas juridicas na sociedade (burocratizacéo) e de regulamentacéo
da vida por vias juridicas. Portanto, os extremos devem ser evitados, nao imaginando que a
tendéncia legiferante seja a solucao dos conflitos préprios de uma eleicdo, o que nao significa
confrontar o principio da legalidade.

A discusséo sobre um Cédigo Eleitoral atualizado e de uma lei eleitoral para cada
eleicao, passa por duas grandes questdes:

a) pela verificacdo da tendéncia e da necessidade de leis extravagantes;

b) pela inexisténcia de um ordenamento em matéria eleitoral atualizado, definitivo
ou com mecanismos ageis de alteragdo, dispensando-se 0 permanente recurso as leis editadas
a cada periodo eleitoral.(3)

A primeira questdo remete a discussdo sobre a necessidade de leis extravagantes,
em especial, em matéria penal e em matéria de crimes eleitorais.

A lei n°® 6.016 de 31 de dezembro de 1973 admitiu a profusdo das leis
extravagantes, declarando que, além das hip6teses de ilicitos ali contidos, ficariam a margem
do Cadigo Penal os crimes "previstos em outras leis e ndo incorporados a este Caédigo ..."



A par dessa tendéncia, a consolidacao das leis extravagantes sempre demonstrou
dificuldades ndo sé por "graves deficiéncias técnicas de elaboracdo dos diplomas" como
também e, principalmente, "pelos conflitos de sistemas e ideologias, de se concentrarem num
mesmo corpo de leis todos os diplomas que as contingéncias de um mundo em transformacgéo
impunham, desfigurando a identidade do préprio sistema, tdo a gosto da tradicdo coesa de
Portugal."(4)

2.2. Atualmente, a proliferacdo das leis extravagantes em matéria penal apresenta
grandes distorcdes.

O que se verifica, € a tendéncia a autonomizagao das categorias de bens juridicos,
mostrando a dificuldade em se conciliar o "direito codificado” e o "direito penal complementar",
isto &, o que se encontra na legislacdo extravagante, sendo oportuna a consolidacdo da
legislacéo eleitoral.

Ressalte-se que ndo se trata de adotar a posicdo extremada de deixar fora do
Cdédigo Penal as infrac8es dispostas em legislacdo extravagante. Mesmo porque, praticamente
ndo se criou nada de novo até agora, referente ao assunto que ndo esteja tratado no Cédigo
Penal, o qual oferece um elenco de solu¢des na aplicagcao penal, ndo soé referente aos delitos
como também as penas.

Nao se tem em vista, com uma legislacéo propria em matéria eleitoral, incluindo os
crimes eleitorais, a criacdo de modalidades de crimes violentos que necessitem um reforgo na
represséao.

2.3. Elaboracédo das Leis Penais
Critica-se também, a ma elaboracdo de leis penal-eleitorais com repercussdes
negativas na estrutura do sistema, servindo menos como auxilio € mais como um enorme

incémodo na sua aplicacao.

Tal hiperinflagdo de leis gera outra grande distor¢do referente a presungdo do
conhecimento da lei.

2.4. Importancia de lei propria

2.4.1. Varios tOpicos sdo objeto de regulamentacdo como a organizacdo das
eleicdes, a propaganda eleitoral, o financiamento das campanhas, as pesquisas eleitorais e os
crimes eleitorais, muitos dos quais, tipificados a cada nova eleicdo, como por exemplo, a
incorporacdo do denominado voto eletrénico.

A prova maior da dificuldade de estudo de dispositivos em matéria eleitoral refere-
se a tradicdo de mudangas em muitos paises ou 0 casuismo na legislagéao.

Muitos paises, apesar de ordenamento préprio, apresentam alteracdes legais a
cada periodo eleitoral.(5)

Reporte-se ao México e a mudancgas que ocorrem em paises que, recentemente,
adotaram a reeleicdo como o Peru e a Argentina.

O que se verifica € uma tendéncia universal favoravel a regulamentacéo.

Neste sentido, Alemanha, Portugal, Espanha, Noruega e Italia.

A mesma tendéncia constata-se no continente americano, destacando Estados
Unidos, Canada, Meéxico, Uruguai, Equador, Paraguai, Bolivia, Argentina, Peru, Chile,

Venezuela e Coldmbia.

2.4.2. Nao se pode negar a importancia de um diploma legal especifico, de leis
especiais ou complementares ao Cédigo Penal que abrange as formas usuais da delinqliéncia



comum. Especialmente quando trata-se da liberdade de informacao no periodo eleitoral. Dos
crimes na propaganda eleitoral. Deve-se procurar atender as peculiaridades adequadas ao seu
momento.

Exemplos existem nos regimes democraticos e em suas excecfes quando do
desrespeito a legislacdo, pois que as ditaduras nunca precisaram recorrer a diplomas legais
especificos, como se deu com o Cddice Penale em 1930 na Itdlia de Mussolini ou o Cédigo
Imperial da Alemanha de Hitler em 1933, ressaltando que este tema ndo se restringe ao nivel
estrito da juridicidade.

Porém, ao se defender a legislacao propria, destaca-se também, a necessidade de
reforma do Cédigo Penal e a consequiente adaptacdo do Cddigo de Processo Penal, dentro da
idéia de que "o sistema criminal e a sociedade devem estar a salvo da legislacdo de panico,
que serve mais ao terror que a seguranca, mais a desordem que a paz e mais ao arbitrio que a
justica. Vale dizer como Bettiol: 'O Direito Penal comeca onde o terror acaba.' "(6)

2.5. Institutos préprios

2.5.1. A legislacao especifica é tecnicamente mais perfeita, destacando institutos
proprios e, em matéria criminal, enquadrando infragdes cometidas na propaganda eleitoral e
contra o direito politico do cidaddo ao voto, quer seja através da manipulagdo, da falsa
pesquisa, do cerceamento, da adulteracdo do voto eletrénico, do abuso de poder, entre outros.

As falhas de redacéo e alguns excessos podem e devem ser corrigidos. Entretanto,
0 importante a destacar, € que apesar de previstos no Codigo Penal, deve-se ter os crimes
eleitorais em lei especial, principalmente pelas suas peculiaridades. Ndo se quer uma
classificacéo "sui generis" dos delitos eleitorais.

O que importa € a existéncia de institutos de direito eleitoral proprios, que ndo se
"identificam plenamente" com os de direito comum. Dai, a necessidade de se tratar em diploma
proprio matérias como alistamento; sistema eleitoral (registro, voto secreto, cédula,
representacao); atos preparatorios da votacao; votacdo; apuracao dos votos; da propaganda
partidaria e da propaganda eleitoral, com o estabelecimento de horarios, redes, infragées;
inelegibilidade e incompatibilidade; domicilio eleitoral, filiacdo partidaria e formalizagdo de
coligaces; financiamento de campanhas; sistema eletrdnico de votacdo; pesquisa eleitoral;
horario eleitoral gratuito; debates; transferéncia de eleitores e de recursos orgcamentarios.

2.5.2. Em consequéncia, varios dispositivos de ordem criminal sdo tipicos e
préprios de matéria eleitoral, como crimes contra a propaganda, pesquisa eleitoral,
arrecadacédo e aplicacao de recursos, inscricao fraudulenta, adulteracdo do sistema eletrénico
de votagdo, abuso no exercicio da informacdo, abuso do poder econémico, entre outros,
conforme disposto no Cadigo Eleitoral (Parte Quinta, Titulo IV, Capitulo I, artigos 289/354),
bem como as disposi¢cfes constantes na legislacdo anual e na Lei Complementar 64/90 (artigo
22 e seguintes).

Destaque-se formulacdo apresentada por comissdo constituida pelo Tribunal
Superior Eleitoral - TSE, visando reforma do Cddigo Eleitoral, a qual disp6e em seu artigo 255
que "quando o fato estiver previsto no Cédigo Penal ou em leis especiais, sera aplicavel a
presente lei, considerando-se: | - os motivos e os objetivos do agente; Il - a lesdo real ou
potencial aos bens juridicos referidos no artigo anterior."

2.5.3. Em matéria processual, também o direito eleitoral apresenta caracteristicas
proprias, em especial, quanto a prazos.

Destaque-se, em relacdo a propaganda eleitoral, o prazo de 24 horas para o
pedido do direito de resposta. Também em relacdo aos recursos, 0S prazos em pProcesso
eleitoral sao proprios. Determina o artigo 258 do Coédigo Eleitoral que "sempre que a lei ndo
fixar prazo especial, o recurso devera ser interposto em trés dias da publicacdo do ato,
resolucao ou despacho."(7)



Outros pontos referem-se a causas de exclusdo de crime e isen¢cdo da pena,
responsabilidade penal e civil,b a execucdo da pena, ressaltando-se a necessidade da
substituicdo da pena de detencdo por penas alternativas. Como Ultimo destaque, a
possibilidade de aplicacdo da suspenséo condicional do processo (Lei 9.099/95) em matéria
eleitoral.

2.5.4. Por oportuno, outras relevantes questbes conflitantes - pendéncias
constitucionais, podem ser suscitadas em matéria processual.

Uma primeira observacdo a ser feita € em relacdo a Lei Complementar 64/90,
denominada de "Lei das Inelegibilidades". Varios pontos podem ser abordados em relagédo aos
aspectos constitucionais da Lei Complementar, de enorme importancia como procedimento
adotado nos casos de inelegibilidade, prazos de cessacéo, representacao por abuso e outras
providéncias, em decorréncia do estabelecido no art. 14, paragrafo 9° da Constituicdo
Federal.(8)

a) Do contraditério. O importante a destacar € a inconstitucionalidade presente no
inciso X, do art. 22 da mencionada Lei Complementar, o qual estabelece que "encerrado o
prazo da dilagdo probatdria, as partes, inclusive o Ministério Publico, poderdo apresentar
alegac¢6es no prazo comum de 2 (dois) dias."

Caracterizada a infragdo ao principio constitucional do contraditério, pois determina
que o representado apresente suas alegacdes finais sem conhecer a manifestacdo formulada
pelo autor e pelo Ministério Publico.

b) Do interrogatério do réu. O processo penal eleitoral comporta uma caracteristica
diversa do processo penal comum, quando estabelece o artigo 359 do Cddigo Eleitoral que
"recebida a denudncia e citado o infrator, tera este o prazo de 10 (dez) dias para contesta-la,
podendo juntar documentos que ilidam a acusacao e arrolar as testemunhas que tiver."

Deste dispositivo depreende-se que ndo ha qualquer mencao ao interrogatério do
réu. Tal dispositivo confronta o principio constitucional do devido processo legal, bem como,
expressa disposicdo do Cddigo Eleitoral que determina em seu artigo 364, a aplicagdo
"subsidiaria ou supletiva" do Cédigo de Processo Penal.

Como conseqiiéncia do constante no artigo mencionado, € de aplicar-se a
disposicdo processual referente ao interrogatério, constante no artigo 394 do Cddigo de
Processo Penal, o qual determina que "o juiz, ao receber a queixa ou denudncia, designara dia e
hora para o interrogatério, ordenando a citacdo do réu e a notificacdo do Ministério Publico e,
se for o caso, do querelante ou do assistente.”

E somente apos este procedimento, sera aberta oportunidade para oferecimento
de alegacdes. Neste sentido, o disposto no art. 395 do mesmo Caédigo: "o réu ou seu defensor
poderd, logo apés o interrogatério ou no prazo de trés dias, oferecer alegacdes escritas e
arrolar testemunhas.”

Porém, ja é entendimento majoritario que a norma disposta no art. 359 excepciona
a aplicacdo subsidiaria ou supletiva do Cdédigo de Processo Penal (art. 364 do Cédigo
Eleitoral).9

A Constituicdo assegura em seu artigo 5°, incisos LIV, LV e LXII, o devido processo
legal, a ampla defesa, o contraditério e a autodefesa no processo crime.10 Sua inaplicabilidade
caracteriza violagdo a um direito constitucional.(11)

2.6. Estas caracteristicas explicam a "ratio essendi" da lei especial.

Ressalte-se, que muitos destes institutos ja estao tratados em leis vigentes. N&o é
0 instrumento que muda a natureza do delito.



Propositalmente faz-se esse destaque para ressaltar o caso da callnia, difamacéo
e injuria. Nao se quer criar uma classe distinta de delitos e penas s6 para o direito eleitoral e
nem se limitar a lei propria a penas e delitos. Ela € muito mais abrangente.

A regulamentacdo da liberdade de informacdo na propaganda "cifra-se a uma
tentativa para encontrar o meio termo ideal entre a licenca e a tirania."(12) Compor um dos

maiores embates em matéria eleitoral: o conflito entre o direito a informacdo e o direito a
privacidade.

E dificil estabelecer limites, até que ponto podem existir medidas restritivas. Como
usar a liberdade de propaganda sem abusos? Porém, que serdo esses abusos? Como defini-
los?

"Uma dialética complexa e sutil se estabelece entre a lei, a justica e a opiniao,
entre aqueles que fazem a lei, aqueles que a aplicam e aqueles a quem é dirigida."(13)

2.7. Legislacdo atual e modificac6es14

Um nitido aspecto democratico deve nortear qualquer alteracéo referente ao direito
eleitoral, notadamente apés a nova Constituicdo, o que para boa parte da doutrina, revogou
uma série de dispositivos, inclusive em matéria processual.

Exemplo tipico é a revogacéao de dispositivo constante no Cadigo Eleitoral, em seu
art. 255, referente a restricdo a pesquisa eleitoral.

Dispde o artigo 255 que: "Nos 15 (quinze) dias anteriores ao pleito é proibida a
divulgacao, por qualquer forma, de resultados de prévias ou testes pré-eleitorais."

Outros dispositivos, embora inconstitucionais, existem ainda em estado de
"hibernacéo"”, criando situac¢des inusitadas.

Destaque-se a discussdo referente ao conflito entre a emenda da reeleicdo e
dispositivos referentes a desincompatibilizagcdo, matéria prevista na Constituicédo (art.14,(6°)) e
na LC 64/90.

Assim, qualquer discussao referente a lei eleitoral, subordina-se a denominada
agenda politica, a qual trate de assuntos como reeleicdo, desincompatibilizacao, voto distrital,
coligac@es, horéario de propaganda eleitoral, "direito de antena", entre outros.

O mesmo da-se em relacdo a matéria criminal, aplicando-se as mesmas
discussoes referentes a legislacao penal e processual, como a substituicdo da pena privativa
em favor do uso de penas alternativas.

Constata-se a ineficiéncia da reacdo penal classica e a necessidade de novos
paradigmas, tendo por principio a idéia do Direito Penal necessario, em respeito a principios
consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, decorrendo a aplicacdo da pena
privativa de liberdade aos crimes de maior gravidade, tendéncia moderna, economicamente
mais viavel e, possivelmente, mais justa.

3. Crimes Eleitorais

3.1. Classificar crimes eleitorais é tarefa complexa, considerando o aumento das
tipificacbes delituosas. Prova disso, s8o as constantes modificagbes advindas das
denominadas leis anuais que muitas vezes ampliam a area de abrangéncia dos ilicitos penais.

Como exemplo, a instituicAo do sistema eletrdnico de votacdo e apuracao,
introduzido a partir das eleicdes municipais de 1996, o qual tipifica como delito os crimes
tendentes a fraudar, alterar e adulterar o voto eletrdnico.



Portanto, evidencia-se a dificuldade de uma classificacdo definitiva dos crimes
eleitorais, ndo s6 pela abrangéncia como também pelas varias 6ticas de andlise do tema.

3.2. Assim, varias classificagcbes sao apresentadas, indicando, inclusive a
impossibilidade de uma classificacdo Unica e definitiva.

Os crimes eleitorais vem dispostos no Codigo Eleitoral - Titulo IV, o qual trata das
disposi¢8es penais.

O Cadigo Eleitoral conta com 67 dispositivos referentes a crimes eleitorais - artigos
289 a 354, representando 63 diferentes tipos.(15)

A primeira classificacdo - conceito basico dos crimes eleitorais, € a apresentada
por Nelson Hungria.(16)

a) abusiva propaganda eleitoral (arts. 322 a 337).

b) corrupcéo eleitoral (art. 299).

c) fraude eleitoral (arts. 289/291; 302, 307, 309, 310, 312, 315, 317, 319, 321,
339, 340, 348, 349, 352, 353, 354).

d) coacéo eleitoral (arts. 300 e 301).

e) aproveitamento econémico da ocasido eleitoral (arts. 303 e 304).

f) irregularidades no ou contra o servico publico eleitoral (os demais artigos do
capitulo Il do Titulo IV).

A segunda classificacao é a apresentada por Favila Ribeiro(17), o qual propde uma
classificacdo dos crimes eleitorais "tomando em consideracdo os valores ou interesses
predominantemente atingidos." Assim:

a) crimes eleitorais lesivos a autenticidade do processo eleitoral (fraude eleitoral,
corrupcao eleitoral, falsidade de documentos para fins eleitorais).

b) crimes eleitorais lesivos ao funcionamento do servigo eleitoral (cometidos por
particulares e/ou funcionarios).

c) crimes eleitorais lesivos a liberdade eleitoral.

d) crimes eleitorais lesivos aos padrfes éticos ou igualitarios nas atividades
eleitorais.

A terceira classificacdo € a apresentada por Antdnio Roque Citadini, (18) o qual
propde uma divisdo sistematica dos crimes eleitorais, "tendo como base as varias etapas de
todo o processo eleitoral." Assim:

a) crimes eleitorais no alistamento eleitoral (arts. 289 a 295).

b) crimes eleitorais no alistamento partidario (arts. 319 a 321).

c) crimes eleitorais na propaganda eleitoral (arts. 299 a 304 e 322 a 338).

d) crimes eleitorais na votacao (arts. 297, 298, 305 a 312).

e) crimes eleitorais na apuracéo (arts. 313 a 319).

f) crimes eleitorais no funcionamento do servico eleitoral (arts. 296, 339 a 354).
(19)

Uma quarta classificacdo € a apresentada pelo membro do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul, Joel José Candido: (20)

a) crimes contra a organizacao administrativa da Justica Eleitoral (arts. 294, 305,
306, 310, 311, 318 e 340).

b) crimes contra os servicos da Justica Eleitoral (arts. 289 a 293, 296, 303, 304,
341 a 347; 45, 9° e 11; 47, 84°; 68, §2° 71, 83°; 114, paragrafo Gnico; 120, 85° e art. 11, Lei n°®
6.091/74)

c) crimes contra a fé publica eleitoral (arts. 313 a 316, 348 a 354; 174, 83° e art.
15, Lei n°® 6.996/82).

d) crimes contra a propaganda eleitoral (art. 322 a 337).

e) crimes contra o sigilo e o exercicio do voto (arts. 295, 297 a 302, 307 a 309,
312, 317, 339; 129, paragrafo Unico; 135, §85° e art. 5°, Lei n® 7.021/82).

f) crimes contra os partidos politicos (arts. 319 a 321 e 338; e art. 25, Lei
Complementar 64/90).



Uma quinta classificacdo pode ser feita, considerando-se a proposta de
consolidacdo da legislacéo eleitoral, formulada por Comisséo constituida pelo Tribunal Superior
Eleitoral.

DispGe o Titulo IV - DAS DISPOSICOES PENAIS E PROCESSUAIS, em seu
Capitulo | - DAS DISPOSICOES PRELIMINARES, artigo 254 que:

"Consideram-se crimes eleitorais os fatos que lesam ou expdem a perigo de leséo:
| - o alistamento eleitoral;

Il - a propaganda eleitoral,

Il - o sufragio universal;

IV - o voto direto e secreto;

V - a apuracdo e a contagem dos votos;

VI - a administracdo da Justica Eleitoral." (21)

3.3. Outros crimes eleitorais séo tipificados em documentos diversos do Cddigo
Eleitoral.

Deve-se afirmar, conforme destaca Favila Ribeiro, que os crimes eleitorais podem
ser:

a) exclusivos, pois relacionam-se a atividades ilicitas no dominio eleitoral.

b) impréprios ou conjunturais, pois foram transplantados de outras esferas penais.

c) por conexdo, pela ocorréncia de nexo causal "entre fatos delituosos entre os
quais haja algum de natureza eleitoral." (22)

3.3.1. Em relacdo a legislacdo complementar, registra-se o disposto na Lei das
Inelegibilidades (LC 64/90) que em seu artigo 25, afirma constituir crime eleitoral a argliicdo da
inelegibilidade ou a impugnacao de registro de candidato, deduzida de forma temeréria ou de
manifesta ma-fé.

Esta disposicéo decorre de norma constante na Constituicdo, a qual em seu artigo
14, 811, estabelece que "a acéo de impugnagdo de mandato tramitara em segredo de justica,
respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou de manifesta ma-fé."

3.3.2. Em relacao a legislacdo anual, destaca-se o ultimo documento elaborado,
pois que a cada eleicao edita-se nova legislacdo. Apesar desse casuismo, muitos principios ja
foram incorporados de forma definitiva, os quais poderiam ser destacados em conjunto com as
disposi¢cdes do Cadigo Eleitoral.

3.3.3. Os dispositivos referentes a crimes eleitorais constantes na lei anual
totalizam 15, destacando-se que muitos tipos reproduzem as disposi¢des do Cadigo Eleitoral.

Entretanto, a Lei anual editada para cada elei¢&o, incorporou tipos ndo constantes
no Caodigo, como as disposicbes referentes as penas de multa provenientes de
descumprimento em relagdo a pesquisas eleitorais; em relagdo a propaganda eleitoral, bem
como a pena em direito de resposta e a suspenséo da programacéo normal de emissora de
radio ou televiséo.

Além dos dispositivos que tratam diretamente da propaganda eleitoral e dos meios
de comunicacdo, deve-se considerar os crimes de responsabilidade, referente a prioridade dos
feitos eleitorais e a malversacédo de recursos publicos, referente a proibicdo de transferéncia de
recursos no denominado periodo eleitoral - apds 30 de junho até a realizacédo das eleicbes.

3.3.4. Como novidade decorrente da implantacdo do denominado sistema
eletrdnico de votacdo e apuracéo, a Lei atual inova em relacdo aos crimes tendentes a fraudar,
alterar, adulterar o voto, registrando-se que o voto eletrénico23 foi introduzido a partir das
eleicdes municipais de 1996.

3.4. Verificacédo dos crimes eleitorais e das penas impostas



Por fim, é possivel uma classificacdo dos crimes eleitorais, tendo por referéncia a
pena estipulada.

A importancia dessa classificacdo diz respeito a aplicabilidade de novos institutos,
como a suspenséao condicional do processo.

3.4.1. O Cadigo Eleitoral conta com 67 dispositivos referentes a crimes eleitorais -
artigos 289 a 354, representando 63 diferentes tipos.

Ja os dispositivos referentes a crimes eleitorais constantes na lei anual totalizam
15, destacando-se que muitos tipos reproduzem as disposi¢des do Cédigo Eleitoral.

Assim, considerando-se os tipos descritos na legislacdo, conforme a pena imposta
e analisando-se os tipos descritos no Codigo Eleitoral e na legislacédo ordinaria ndo incluidos no
Cddigo, chega-se ao indice de 91,50% dos delitos tipificados com pena minima ndo superior a
1 ano.24

Os crimes de menor potencial ofensivo representam quase a totalidade dos crimes
eleitorais.

Sao ao todo 71 tipos - 63 previstos no Cédigo Eleitoral e 8 na lei anual, sendo 47
crimes com penas definidas (maxima ou minima) de até 1 ano, ou seja, 66,19%.

O indice aumenta para 91,54%, considerando 18 crimes que s6 estipulam o limite
maximo da pena25 e, portanto, aplicando-se o disposto no artigo 284 do Cddigo, o qual
estipula pena minima de um ano quando nao for indicado o grau minimo.

3.4.2. Em relacao aos crimes restantes, ou seja, 0s que tém pena superior a 1 ano,
verifica-se um reduzido nimero de processos. A afirmacao de que ha um reduzido nimero de
procedimentos em relacdo a crimes de maior potencial ofensivo, também decorre da
constatacdo dos procedimentos em tramitacdo na Justica Eleitoral.

Constata-se poucas condenagBes por crimes eleitorais, aplicando-se pena de
detengédo/recluséo, bem como, constata-se que os recursos decorrentes em matéria penal, séo
julgados procedentes na maioria dos casos pesquisados.

Ou seja, ha poucos delitos de maior potencial ofensivo; ha poucas condenacdes
com penas de detencao/reclusao; boa parte dos recursos sao julgados procedentes.

3.4.3. Assim, ou ha uma falsa impressao sobre a pratica de abusos durante o
periodo eleitoral ou ha ineficiéncia da reacdo penal. O sistema ndo esta dando a devida
atencdo e resposta aos crimes de maior potencial ofensivo, quer seja por acimulo com outros
procedimentos, quer seja por falta de estrutura, quer seja por acomodagao.

Dai a necessidade de aperfeicoamento de institutos e do comportamento
institucional, em especial, considerando a celeridade do processo eleitoral e a necessidade de
medidas proporcionais a celeridade, sob pena de inoportunas.

Relevante, em decorréncia, a aplicabilidade do principio da insignificAncia em
matéria eleitoral, concentrando-se a atencdo aqueles crimes que efetivamente alteram o
resultado de uma eleicdo. Merece reflexdo a utilidade e necessidade de eventual instauragcéo
do processo criminal, tendente a uma sentenca penal condenatéria.

Nao s6 pela possibilidade de aplicacdo de institutos como o da suspensao
condicional do processo, como também, pela possibilidade de incidéncia da prescricéo,
considerando as penas estipuladas.

Esta possibilidade conduz a andlise do interesse de agir, no qual busca-se um
objetivo concreto definido, ou seja, a procedéncia da acusacdo e a aplicacdo de uma pena
concretizada na sentenca. (26)



Muitos pontos evoluiram significativamente, principalmente em termos cartoriais e
de lisura na organizacédo das elei¢cdes, em especial, com a implantacdo do voto eletrénico.

Porém, vé-se que ndo ha a devida resposta as questdes de maior impacto.
3.5. Cassacédo de mandato: interesse publico ou ofensa a soberania popular?

Por fim, uma ultima observagcéo. O objetivo maior é procurar neutralizar o poder
econdmico e garantir a imparcialidade do poder politico, como um esquema abstrato ideal (27)
a ser alcancado.

Porém, cassar mandatos pode representar a cassacao da vontade popular,
podendo provocar uma idéia preconceituosa sobre a capacidade de percepcado do eleitor.

Por outro lado, até que ponto todos cidaddos tém acesso a informacado para poder
bem avaliar os acontecimentos durante o periodo eleitoral, como condicdo basica e primeira
para poder formar opinido, notadamente em uma sociedade heterogénea?

O desafio é enfrentar os grandes males ofensivos a igualdade, ao equilibrio e a
lisura no processo eleitoral, o verdadeiro bem juridico a ser tutelado.

Coibir e punir o uso indiscriminado da maquina publica; a coacao de funcionarios; a
utilizacdo de bens e patriménios publicos; a enorme veiculagdo de institucionais no periodo
eleitoral - notadamente considerando as variadas técnicas da propaganda, quer seja direta,
indireta ou subliminar, com a utilizacao de melodias, imagens, motes coincidentes. Aprimorar o
processo de fiscalizacdo na prestacdo de contas. Porém, sem desprezar a capacidade de
percepcao da populacdo ou parte dela. O cidadao deve ser tutelado?

Inclusive, com a adocdo de medidas durante o periodo eleitoral, evitando a pratica
de abusos. Exemplos marcantes, podem ser destacados, como a questdo referente aos
institucionais no periodo eleitoral; a proliferacdo de institutos de pesquisas com resultados
contraditorios; o abuso de empresas concessionarias e permissiondrias do servigo publico.
Medidas tendentes, em Ultima andlise, a assegurar o exercicio pleno da cidadania, ressaltando
a importancia do Direito Eleitoral em garantir a legitimidade e a validade expressos no ato de
soberania popular - o voto.

4. Crimes Eleitorais e Delito Politico
Feita a classificacdo dos crimes eleitorais, provoca-se uma outra abordagem.

4.1. Muitos autores apontam semelhancas entre crimes eleitorais e delitos
politicos, como espécie de género, notadamente, considerando a imprecisdo dessa separagao,
excluindo-se, pela distincdo, temas como terrorismo, tortura, anarquismo, delito passional,
delito contra o Chefe de Estado, extradigdo, asilo e o conceito classico de delito politico.

A definicdo e natureza de crime politico ndo é pacifica, sendo, conforme Carrara,
"impossivel inclui-lo no quadro de delitos, ja que sua exposicdo nao pode ser mais do que
Historia." (28) Além disso, ndo ha expressa definicdo legal consagrando crime eleitoral como
delito poalitico.

Mas, a confluéncia da-se, fundamentalmente, quando se verifica a possibilidade de
ofensa ao exercicio pleno da cidadania, expresso no ato de soberania popular - 0 voto.

Quando ofende-se o interesse politico do cidadao. Em conseqliéncia, o Estado
Democratico, ressaltando que os atentados contra o processo eleitoral refletem-se diretamente
contra a ordem politica, decorrendo, portanto, sua fundamentagéo.

4.2. Nesse momento, afigura-se ofensa a direito publico, destacando ensinamento
de Anibal Bruno, José Cretella Junior, Jimenez de AsuUa, Vincenzo Manzini, Carlos Augusto
Canedo Gongalves da Silva, ao caracterizarem ofensa ao interesse politico do cidaddo (29), a



organizacéo politica do Estado, a sociedade, através da fraude, corrup¢éo, do abuso de poder
e, ainda, sob modalidade ndo prevista em lei, qual seja, a possibilidade (30) de cassacéo de
mandato por indisposicdo entre poderes ou entre "politica e justica”.

A cassacao, como distor¢cao, pode caracterizar em determinado momento, ndo a
imposicao de sancdo contra eventual abuso, mas sim, a supres-sdo da vontade popular.
Presente a possibilidade do desequilibrio - excessos pendulares.

4.3. Em decorréncia, a idéia da tipicidade penal politica, no atentado contra a
organizacdo do Estado. Mas, fundamentalmente, contra a soberania popular que lesa o
interesse publico, como os crimes eleitorais.

Segundo o Procurador da Republica em Sdo Paulo, Luiz de Lima Stefanini, "esta
formulacdo mostra uma face sintoméatica da natureza do crime politico." (31)

N&o se trata de criacdo ou de tentativa de vinculacdo. Os conceitos, por vezes,
confundem-se.

Para Favila Ribeiro, "os crimes eleitorais compdem subdivisdo dos crimes
politicos... A inclusdo dos crimes eleitorais na esfera de especializagdo politica ndo é apenas
decorrente da atitude assumida pelo legislador patrio, retirando-os do contexto do Cdédigo
Penal, fazendo-os inserir em capitulo da codificacdo eleitoral; € a prépria natureza dos crimes
eleitorais, afetando diretamente as instituicbes representativas, estruturas basicas da
organizacéo politica democratica, que impde sejam reconhecidos como crimes politicos.” (32)

O entdo Ministro Evandro Lins e Silva definiu seguranca interna como "a defesa
das instituicBes politicas do pais, de modo geral, isto é, o sistema de governo, os poderes da
republica, a federacédo e tudo o mais que forma a estrutura do regime sob o qual vivemos." (33)

Sé&o conceitos amplos, vagos e contraditorios.

4.4, Tanto é, que muitos paises relacionam o crime eleitoral como delito politico ou
em sintonia.
Dois exemplos séo destacados para demonstrar encontros dos conceitos.

O Cddigo Criminal americano trata em capitulo préprio crimes eleitorais e
atividades politicas. Neste sentido, o Titulo 18, Parte I, capitulo 29 do "United States Code."
(34)

No mesmo sentido, a legislacéo italiana estabelece no artigo 8 do Cddigo Penal
que "para os efeitos da lei penal, é delito politico todo delito que ofende um interesse politico do
Estado, ou um interesse politico do cidaddo. Considera-se também delito politico o delito
comum determinado no todo ou em parte por motivos politicos."

E adiante, no artigo 2835 estabelece que, como consequéncia de interdicdo para
exercicio de funcdo publica, a privacdo de qualquer direito politico, incluindo, o direito a
elegibilidade.

4.5. A possibilidade de suspensédo dos direitos politicos também é prevista no
ordenamento brasileiro.

A Constituicdo de 1988 estabelece no Capitulo IV - DOS DIREITOS POLITICOS,
artigo 14, o sufragio e o voto direto e secreto como elementos de caracterizacado da soberania
popular, delimitando as condigcbes de elegibilidade. No artigo 15, veda a Constituicdo, a
cassacdao de direitos politicos, determinando as condi¢des para sua perda ou suspenséo (36).

Tal destaque deve-se, para demonstrar a possibilidade de suspenséo de direitos
politicos, advindos de crime eleitoral, como por exemplo, decorrente da pratica de abuso do
poder, conforme dispositivo constitucional e a Lei Complementar 64/90.



Portanto, a suspensédo do exercicio de um direito politico - votar e ser votado,
advém também de crime, podendo ser considerado, sem forca de expressdo, como delito
politico, em razdo de consequéncia da sentenca judicial, ndo s6 em relacdo a pena acessoria,
como também em relagdo a pena principal (37), nos casos previstos na legislacédo
complementar.

4.6. A questdo da criminalidade politica ha muito vem ocupando a doutrina penal,
em que pese a diversidade de opinides sobre a matéria, ficando clara a intima ligacédo entre o
Direito e a for¢a do Direito como forma de institucionaliza¢do do Estado.

Em decorréncia, alguns principios consagraram-se na convivéncia entre 0s povos,
entre os Estados modernos, como o respeito a soberania; a ndo-intervencédo representada
pelos atos abusivos, pela imposicao de vontade; o respeito a dignidade e, por conseqiiéncia, 0
direito a defesa e a estabilidade das instituicdes.

4.7. Neste ponto, explica-se a oportunidade do tema, ndo s6 em razao da definicéo
das bases de um novo Direito Penal (intervencdo minima, problematica tendéncia da
implantagdo do conceito de "lei e ordem", penas alternativas), como também na constatacéo de
gque, muitas vezes, encontrou-se no processo penal o instrumento de mudangas, muito mais do
gue na legislagdo material. E esta possibilidade do processo penal, como agil mudanca de
aplicacdo da justica, serviu para extremos, conforme demonstra a historia e, muitas vezes, em
desrespeito a principios constitucionais, como a supressao do habeas corpus, do contraditorio,
do duplo grau de jurisdicéo.

O que se procura ressaltar é a investigacao dos instrumentos utilizados na defesa
do impreciso conceito de seguranca do Estado.

4.8. Neste sentido, dois exemplos merecem especial destaque: o primeiro refere-se
a Italia, na época de Mussolini, quando entrou em vigor o Codice Penale Rocco e verificou-se a
construcdo de todo um ordenamento em defesa do Estado, como a edicdo de leis sobre as
prerrogativas e atribuicbes do Chefe de Governo (24.12.25), sobre a competéncia do Poder
Executivo em executar normas (31.01.26) - idéia embrionaria dos Decretos-Lei e ainda,
medidas de defesa do Estado (25.11.26).

Na seqliéncia, a verificacdo do tragico sistema punitivo implantado na Alemanha
do Il Reich, no qual permitiu-se ao "fueher" o poder de dizer o direito, com a construcéo de
todo um ordenamento, dentro da imprecisa idéia de defesa do Estado, com destaque a
legislacdo referente a deslealdade ao regime (26.05.33); aos delinqiientes habituais perigosos
(24.11.33); de repressao a alta traicdo (abril de 1934); dos delitos contra a vida-sentido
subjetivo (04.09.41) e, com especial destaque, a analogia para reconhecer como delito a
conduta que ofendesse o "sdo sentimento do povo" (28.06.35), conceito este que permitiu ao
Estado exercer a mais absoluta repressdo na defesa de seus "interesses", na proibicdo de
idéias que ndo se conciliavam com o pensamento oficial, com a implantacéo de um sistema de

terror sobre o povo.

Assim, surge evidente a manipulagdo do conceito de delitos politicos, na
conceituacao da idéia de terrorismo em circunstancias diversas38 e, ainda, em relacdo a
utilizac&o do processo penal como forma de instrumento utilizado pelo Estado.

4.9. Apesar do destaque aos aspectos negativos referentes a manipulagao com o
processo, faz-se necessario observar a importancia e agilidade do processo penal, como
instrumento Util de repressdo a crescente criminalidade e a criminalidade violenta, como
observou-se no combate ao terrorismo, com especial destaque a ltalia e, na seqiéncia,

adaptando-se institutos para o combate a mafia - "pentiti", "dissociati", o que, entretanto, ndo se
refere, obrigatoriamente, a idéia de direito criminal democratico.

No mesmo sentido, conceitos consagrados no direito americano, como a protecéo
das testemunhas - "protection of witnesses", a "plea bargain" e a "probation”.



Estas questdes servem para refletir sobre a implantacdo de novos institutos em
matéria processual como a suspensao do processo; juizados especiais, principio da utilidade e
insignificancia, como também sobre a possibilidade existente da legislacdo de emergéncia
levar a arbitrariedade e sobre a aplicabilidade destes institutos dentro da realidade brasileira.

5. Tipicidade e Indeterminacéo de conceitos

5.1. Em razdo do evidente envolvimento dos grupos e partidos na disputa eleitoral,
gera-se uma enorme quantidade de processos judiciais, notadamente no periodo eleitoral.

Se esta constatacdo apresenta conflito e contradi¢cdes, tende-se a adotar rigor e
prioridade em relacdo ao tema, sob pena, de acentuar-se a fragilidade do sistema.

5.2. Constata-se como decorréncia e em razdo de outros fatores, como a
inexisténcia de um ordenamento com carater permanente, um acentuado conflito de
interpretacao.

Some-se a isso, 0 desafio em definir o conceito de infragédo penal eleitoral.

Este quadro provoca significativas modificacbes de decisbes judiciais,
notadamente, decisbes monocraticas, com a procedéncia de recursos acima da média
verificada na Justica comum, bem como, divergéncias nas decisdes de colegiado.

Presente, também, a idéia de indeterminacdo e generalizacdo de conceitos.
Entretanto, esta indeterminacéo néo é exclusividade de matéria eleitoral.

Na histéria do Direito Penal manifestaram-se, com freqiiéncia, os perigos que as
clausulas gerais no ambito juridico-penal podem representar para a "seguranca juridica." (39)

O fundamental é esgotar a interpretacdo da lei. Depurar a legislacdo especial.
Seriedade na elaborag&o e aplicacdo da legislacdo extravagante, analisando as tendéncias do
Direito, evitando-se, por um lado, engessar o julgador e por outro, que a legislacdo de
emergéncia leve a arbitrariedade. (40)

5.3. Ressalte-se a inexisténcia de um corpo teérico permanente em matéria
eleitoral; o casuismo (41) de leis aplicaveis a cada eleicdo, gerando uma crénica instabilidade
na sua interpretacao e aplicacao.

Portanto, o que se defende € a prevaléncia do principio da legalidade, inclusive,
como garantia contra a arbitrariedade. E a garantia da exigéncia de seguranca e certeza
juridicas. (42)

Faz-se importante, a utilizagcdo de principios para a construcdo, elucidacéo,
adequacdo, integracdo, no sentido de apurar-se e punir-se os verdadeiros e grandes desvios
em matéria eleitoral. Nao se pode engessar o intérprete e aplicador da lei, diante de dogmas

pretensamente infaliveis e em contraposicdo a permanente evolugdo dos fatos e do
comportamento humano.

Segundo o Professor alemdo GUNTHER JAKOBS, "desde el adios definitivo al
talion con el paso de Kant a Hegel, ya no cabe afirmar que el peso de una pena se pueda
determinar sin consideracién a la concreta experiencia valorativa social, es decir, que sea
independiente del estadio evolutivo de la sociedad." (43)

A Professora Maria Helena Diniz, ao analisar a integracdo das normas juridicas,
afirma que o "direito € uma realidade dinamica." (44). Particularmente, em matéria eleitoral.

5.4. Evidencia-se a possibilidade e necessidade de utilizagdo de principios na
aplicacdo da lei, ndo se defendendo a idéia do "judge made law", incompativel com a triparticéo
de poderes. (45)



Também ndo se admite que se deixe de enfrentar o caso concreto, em razdo de
alegada lacuna ou obscuridade na lei.

Da mesma forma, a aplicacdo da interpretacéo, dentro da idéia de DEL VECCHIO
de que a lei, "fruto da consciéncia coletiva, fonte de producao remota, € sempre historicamente
atrasada: vem regular necessidade de ha muito emergente." (46)

5.5. Como consequéncia, ndo se defende a criagdo de novos tipos penais, mesmo
porque, o que prevalece € o principio da legalidade.

Mas, a ndo aplicagdo destes principios em matéria eleitoral, a sua proibicao,
interessa ao criminoso inteligente. Interessa ao "habil" candidato, ao "habil* grupo politico, ao
"inteligente marketeiro" que abusa do poder econdmico, politico, sob a suposta égide da
criatividade.

O tipo ndo pode ser igual, ressaltando-se que quando a lei é editada, muitas vezes,
sua constitucionalidade néo é clara. Ao intérprete € mais facil apontar a inconstitucionalidade.

Como dizem os italianos, "fatta la legge, trovato I'inganno."

5.6. E tais afirmag8es ganham relevancia em matéria eleitoral, notadamente pela
indeterminacdo de certos conceitos, em especial, a definicdo do que seja abuso do poder
econdmico e politico e sua influéncia no resultado eleitoral.

Neste sentido, dispositivos como "livre apreciacdo dos fatos publicos e notérios"
(art. 23 da LC 64/90); fatos "capazes de exercer influéncia sobre o eleitorado" (art. 323 do CE);
a propaganda "ndo devera empregar meios publicitarios destinados a criar artificialmente, na
opinido publica, estados mentais, emocionais ou passionais” (art. 240 do CE).

Destaque-se que 0 nexo causal é indispensavel na analise da influéncia do poder
econdmico e politico no resultado da eleigdo. Mas, como apuréa-lo?

5.7. Resta claro que o tipo ndo pode ser igual, objetivo, induvidoso. O tipo
necessariamente tem uma carga subjetiva. Dai o perigo da generalizacdo na redacao e
definicdo do tipo.

Se por um lado, pode representar um beneficio para a Justica na sua aplicacao,
por outro, pode acarretar um perigo para a seguranca juridica, levando a arbitrariedade.

Reitere-se que esta indeterminacéo nao é exclusividade de matéria eleitoral.

Na histéria do Direito Penal manifestaram-se, com freqiéncia, os perigos que as
clausulas gerais no ambito juridico-penal podem representar para a "seguranca juridica". Por
oportuno, o ensinamento de JESCHEK, quando afirma que é "no Direito Penal onde estédo
desenvolvendo-se mais as garantias formais do Estado de Direito, porque nada pode ameacar
com maior persisténcia a liberdade individual que uma arbitrariedade das autoridades que
dispBe dos meios de poder punitivo." (47)

Assim, o tipo exerce uma funcao de garantia.

5.8. Deve-se ter como indispensavel na analise do tema, a Constituicdo como
referéncia. Mesmo assim, ndo se pode desconsiderar aspectos ideolégicos, valores e outras
condicionantes nesta analise, eliminado-se toda e qualquer conotacdo filosofico-politica,
procurando tornar homogéneos valores sociais, juridicos, politicos, notadamente em matéria
eleitoral.

Trata-se de conceitos que apresentam enormes divergéncias ao longo da histéria
gue ndo podem ser desprezados na analise do processo eleitoral.

Talvez seja o campo do Direito onde mais se expresse a disputa de poder.



N&o se pretende uma analise detalhada sobre a auséncia de neutralidade em
matéria eleitoral, mas busca-se destacar a aplicacdo de varias condicionantes na sua
interpretacdo. Na aplicacdo de conceitos e dispositivos de carater abstrato ao caso concreto.

Para Bobbio, o poder é preliminar de uma relagéo juridica da qual decorre a norma.

Assim, a idéia contida na norma contém valor e, portanto, € ideol6gica, refletindo o
determinado momento de sua elaboracéo e aplicacao.

Particularmente, as questfes referentes a matéria eleitoral, as quais canalizam e
cristalizam, institucionalmente, a luta pelo poder, em clara exposic¢ao politico-constitucional.

Para Gérard Lebrun, "infelizmente, porém, o ideolégico tem mais solidez do que os
alegres sofismas do Eutidemos: governa ainda mais que as opiniées, os comportamentos;
investe-se em simbolismos; encarna-se em instituicbes, em suma, 'entra em nosso sangue',
como as vezes afirma Nietzsche." (48)

5.9. Para Jorge Miranda, "o Estado é uma espécie de sociedade politica" (49), dai
decorrendo, a tensdo entre a tentativa de leitura meramente juridica dos textos normativos em
contraposicdo a outras disciplinas. (50)

Por oportuno, o ensinamento do constitucionalista alemé&o Karl Loewestein, quando
afirma que "os trés incentivos fundamentais que dominam a vida do homem na sociedade e
regem a totalidade das relag6es humanas sdo: AMOR, FE e PODER." (51)

5.10. O grande desafio é buscar delimitar os temas referentes a idéia de abuso e
crime em matéria eleitoral, especialmente em referéncia a propaganda, sob pena, da
indefinicdo constituir-se em claro perigo a seguranca juridica, com generalizacdo de conceitos.
O que é mais relevante na era da tecnologia: a cesta basica distribuida as vésperas da eleicéo,
a "boca-de-urna”, a faixa na janela ou a excessiva veiculacdo de propagandas ditas
institucionais com semelhanca de imagens, melodias, mensagens, durante o ano eleitoral e a
utilizacdo da "maquina publica”, incluindo-se concessionarias, permissionarias, prestadores de
servicos?

No mesmo sentido, a prestacdo de contas, as contradicbes nas pesquisas
eleitorais, a forma excludente do horario eleitoral e as pendéncias em relacdo a propaganda e
o periodo eleitoral, como o formato de debates, a falta de fiscalizacdo na utilizacdo de
outdoors, a tendéncia ao voto de permuta.

A prevaléncia do "poder invisivel".

5.11. E um fato que existem claros abusos no exercicio da propaganda eleitoral. E
um fato que estes abusos, muitas vezes, causam danos pessoais irreparaveis. E € um fato a
desigualdade na propaganda eleitoral, evidenciando-se um quadro de consolidacdo do poder
econdmico e do abuso do poder de autoridade.

Presente uma das promessas ndo cumpridas da democracia: o equilibrio entre a
igualdade e a liberdade.

Portanto, deve-se analisar o tema tendo em vista esta realidade de distorcfes, sem
considera-la uma exclusividade brasileira e sem desprezar o arbitrio do cidad&o.

Analisar o tema dentro das novas perspectivas do Direito Penal e dentro dos novos
conceitos na area da informacédo com suas implicac@es e reflexos no ordenamento.

A histéria demonstra, e isso é mais forte hoje, a necessidade de compreenséo das
mudancas sociais e da necessidade de compreensdo do Direito ou a existéncia de
instrumentos para acompanhar as modificagdes.

Pela sua dimenséao, conflitos e contradicbes, o tema constitui-se em desafio a
inteligéncia dos legisladores e aplicadores da lei, em especial, pela dificuldade em definir,
através de férmulas precisas, os conceitos em referéncia, procurando-se preservar a
legitimidade na escolha popular.
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