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20 DICAS PRATICAS SOBRE A ATUAGAO DOS POLICIAIS E MILITARES
NA CAMPANHA ELEITORAL 2020: PERMISSOES E VEDACOES.

1. Pode o policial usar a farda ou o uniforme nas imagens
da propaganda eleitoral?

H3 dois entendimentos.

1°) E vedada, sem excecdes, a utilizacio de farda ou de uniforme policial em
propaganda eleitoral, seja candidato ou nao, uma vez que o uso da farda ou uni-
forme policial representa a imagem de érgao de governo (a Policia), razao pela
qual o candidato que faz uso desse expediente pratica o crime eleitoral previsto
no art. 40' da Lei n. 9.504/97.

Nesse sentido, o TRE/R] ja determinou que policial militar retirasse propa-
ganda eleitoral do ar por estar fardado?.

Confirmando essa tendéncia hermenéutica, destacamos o artigo 77, alineas
“__"

a” e “c”, da Lei n°6.880/90 (Estatuto dos Militares), que vedam o uso de unifor-
me pelos militares da reserva das Forcas Armadas para fins politico-partidarios.

2°) E permitido o uso da farda ou do uniforme policial nas propagandas elei-
torais, uma vez que a legislacao vigente nao veda o candidato caracterizar-se
conforme a sua profissao, a sua identidade pela qual é conhecido.

Nesse sentido ja decidiu o TRE/CE.

A legislacao eleitoral vigente nao veda ao candidato eletivo caracterizar-se de acordo com
a sua profissao para apresentar-se ao seu eleitorado, de modo que a utilizacao de vesti-
mentas que remetem a atividade militar de candidato nao infringe a regra do art. 40 da
Lei das Eleicoes (TRE/CE, Representacao n. | 1396, Acérdao | 1396, Publicado em sessao,
Data 06/09/2006).

I Art. 40. O uso, na propaganda eleitoral, de simbolos, frases ou imagens, associadas ou semelhantes as empregadas
por érgao de governo, empresa publica ou sociedade de economia mista constitui crime, punivel com detencao,
de seis meses a um ano, com a alternativa de prestacao de servicos a comunidade pelo mesmo periodo, e multa no
valor de dez mil a vinte mil UFIR.

2 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/policiais-juizes-candidatos-usam-simbolos-proibidos-para-pedir-
-votos-23007277>. Acesso em: 29/09/2020.
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Ainda que se adote o segundo entendimento, nao é possivel o uso de farda
ou uniforme policial por quem nao é candidato, ja que usaria a imagem do érgao
de governo com o fim de promover a candidatura de terceiro e nao de caracte-
rizar-se profissionalmente para atrair capital eleitoral para si.

2. Nas imagens da propaganda eleitoral do candidato
policial ou militar podem aparecer viaturas ou policiais, o
quartel ou a delegacia ao fundo?

Propositadamente, nao. O art. 40 da Lei n. 9.504/97 veda o uso da imagem
de 6rgao de governo nas propagandas eleitorais. Caso a leitura de cenario per-
mita identificar o quartel ou delegacia ao fundo da imagem, mas por pertencer
ao contexto, como um todo, sem dar énfase, nao ha ilegalidade.

Nao é possivel a utilizacao de policiais ou militares, bem como de viaturas
para a realizacdo de propaganda eleitoral, nos termos do art. 73, | e |, da Lei n.
9.504/97.

Configura a conduta vedada pelo art. 73, incisos | e lll, da Lei n® 9.504/1997 a efetiva
utilizacdo de bens publicos - viatura da Brigada Militar e farda policial - e de servi-
dores publicos - depoimentos de policiais militares fardados gravados no contexto
da rotina de trabalho e divulgados para promocao de candidatura politica. ( Ac- TSE
de 28.11.2016, no RO n°® 137.994, Rel Min. Gilmar Mendes). (destaque nosso)

3. O policial ou militar pode conceder depoimento para
ser inserido na propaganda eleitoral de candidato?

Caso o policial ou militar nao esteja fardado, nao ha problemas, sendo pos-
sivel, inclusive, a mencao na legenda da gravacao de seu cargo/funcao ou posto/
graduacao, uma vez que essa caracteristica pertence a biografia do policial/mili-

tar e nao representa, necessariamente, a imagem institucional.
Porém, o depoimento niao pode ocorrer no horario de expediente, sob pena de caracterizar a
conduta vedada do artigo 73, Ill, da Lei n°9.504/97.
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4. Como ficam os debates eleitorais e criticas entre
candidatos de hierarquia diferente?

Todo aquele que se candidata a cargo politico tem ciéncia que se torna um
potencial alvo a sofrer criticas pesadas, o que faz parte do debate democratico
e do jogo politico. E por meio do discurso, da apresentacio de propostas, do
embate politico e das ideias que o candidato se apresenta aos eleitores.

Nao é incomum que policiais e militares sejam candidatos a diversos cargos
politicos e, neste ano, reportagem divulgada pelo Estadao anunciou que “Dobra
nimero de policiais e de militares candidatos nas eleicées 2020”3.

Nas instituicoes militares, a hierarquia e disciplina, sao pilares constitucionais
e os militares sdo regidos por normas préprias, mais severas, além do Cédi-
go Penal Militar que, inclusive, prevé o crime de critica indevida (art. 166) que
consiste em publicar o militar, sem licenga, ato ou documento oficial, ou criticar
publicamente ato de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou a
qualquer resolucao do Governo.

Fato é que a disciplina e o rigor militar, durante a campanha politica que en-
volve candidatos militares, cede espaco para a liberdade de expressao (art. 5°,
IV e IX, da CF) que é mais densa e possui uma maior carga valorativa durante
os debates politicos, sob pena de prejudicar a candidatura de um militar que
concorra com um superior hierarquico, o que viola a democracia e a igualdade
nas eleicoes.

Tome como exemplo o debate entre dois militares, sendo um deles superior
hierarquico. A condicao de superior hierarquico nao podera ser utilizada duran-
te os debates nem a condicao de militar deve ser utilizada para atrair a incidéncia
do Cédigo Penal Militar, pois, em que pese serem militares, devem debater em
condicoes de plena igualdade. Por envolver uma disputa eleitoral, a democracia
e a liberdade de expressao falam mais alto do que a vedacao a criticas ao supe-
rior e essas criticas, ainda que acidas, de um subordinado para o superior, no

3 Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,dobra-numero-de-policiais-e-de-militares-candi-
datos-nas-eleicoes-2020,70003455960>. Acesso em: 29/09/2020.
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contexto do debate eleitoral, nao pode ser vista como infracao disciplinar ou
crime militar. Do contrario, o superior hierarquico sairia em vantagem no pleito
eleitoral, em razao da sua condicao de superior hierarquico, o que nao deve
ser admitido por violar a isonomia e prejudicar os debates eleitorais. Todos os
candidatos sao livres, possuem uma maior liberdade de expressao, o que nao
autoriza, no entanto, as ofensas. O mesmo raciocinio se aplica nas relagcoes hie-
rarquicas civis, como os debates entre um agente e um delegado.

Nao obstante isso, se a critica for infundada ou falsa e se revestir de gravida-
de apta a influenciar o eleitorado, havera a pratica do crime do artigo 323, do
Cédigo Eleitoral.

5. O policial ou militar que se licencia para se candidatar
e nao realiza campanha para si, pratica improbidade
administrativa?

Sim. O policial/militar licenciado para se candidatar ¢ afastado de seu trabalho
sem prejuizo da remuneracao para se dedicar a campanha eleitoral. Portanto, o
afastamento para fins diversos pode ensejar a pratica de improbidade adminis-
trativa.

A constatacao de que o policial nao realizou campanha eleitoral para si pode
se dar mediante a verificacdo dos atos de campanha eleitoral realizados (redes
sociais, comicios etc.), bem como a andlise do total de votos recebidos.

Em caso concreto, uma servidora publica municipal se licenciou por trés
meses para se candidatar a vereadora, mas nao realizou campanha eleitoral e
sequer recebeu o préprio voto, razao pela qual respondeu por ato de improbi-
dade administrativa previsto no art. | | da Lei n. 8.429/92 (violacao dos deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes).*

4 APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SERVIDORA
PUBLICA MUNICIPAL QUE OBTEVE LICENCA REMUNERADA PARA CONCORRER AO CARGO DE
VEREADORA, MAS NAO REALIZOU CAMPANHA ELEITORAL E NAO OBTEVE NENHUM VOTO.
PEDIDO DE CONDENACAO DA REQUERIDA NAS SANCOES PREVISTAS NO ART. 12 DA LEI DE IMPRO-
BIDADE ADMINISTRATIVA. SENTENCA QUE REJEITOU A ACAO, NOS TERMOS DO ART. 17, § 8°, DA LEI
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O policial/militar deve realizar campanha eleitoral para si, nao para terceiro, e
nada impede que a administragao publica, por iniciativa prépria, apos as eleicoes
exija que os candidatos apresentem provas das campanhas eleitorais realizadas.

Na hipétese do policial afastado nao fazer campanha para si, é possivel ainda
a tipificacdo dessa conduta ao crime previsto no artigo 350, do Cédigo Eleitoral
(Falsidade Ideolégica Eleitoral), pois o mesmo tera inserido a falsa afirmagao, em
documento publico ou privado (o caso concreto é que vai delinear isso), de que
iria se candidatar, expressao que pressupoe, por ébvio, a realizacao de atos de
campanha e engajamento nesse projeto politico, pois € para isso que as licencas
existem.

6. Adesivo no carro particular que fica estacionado no
patio do quartel ou da delegacia.

O uso de adesivos de propaganda eleitoral em carros particulares é licito,
na forma do art. 37, § 2°, I, da Lei n. 9.504/97, desde que nao exceda a 0,5 m?
(meio metro quadrado.

Nao ha ilegalidade em estacionar o veiculo com adesivo de propaganda elei-
toral no patio das reparticoes publicas (quartel ou delegacia). Trata-se do uso
silencioso da liberdade de expressao e tal conduta nao encontra vedacao na
legislacao eleitoral.®

N. 8.429/1992. (1) INSURGENCIA DO MINISTERIO PUBLICO. DEFENDIDA A NECESSIDADE DE PROS-
SEGUIMENTO DO FEITO, DIANTE DA EXISTENCIA DE INDICIOS DO COMETIMENTO DE ATO DE IM-
PROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACOLHIMENTO. RECEBIMENTO DE VENCIMENTOS POR MAIS DE 3
MESES, SEM NOTICIAS DE QUE NO MESMO PERIODO A REQUERIDA TENHA DESENVOLVIDO
ATIVIDADES RELACIONADAS A SUA CAMPANHA ELEITORAL PARA O CARGO DE VEREADORA
NO MUNICIPIO DE BALNEARIO ARROIO DO SILVA. CANDIDATA, ADEMAIS, QUE NAO RECEBEU
SEQUER O PROPRIO VOTO. POSSIBILIDADE DE COMETIMENTO DE ATO QUE viola os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes (art. | | da Lei n. 8.429/1992). REJEI-
CAO PRECOCE DA AGCAO. NECESSIDADE DE INSTRUGAO PROBATORIA. INCIDENCIA DO PRINCIPIO IN
DUBIO PRO SOCIETATE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA determinar o recebimento da ACAO e
o regular processamento do feito. (T)-SC - AC: 00007566620 148240004 Ararangua 0000756-66.2014.8.24.0004,
Relator: Denise de Souza Luiz Francoski, Data de Julgamento: 09/05/2019, Quinta Camara de Direito Publico)

5 EMENTA:REPRESENTAGAO ELEITORAL - PROPAGANDA - AFIXAGCAO DE ADESIVO EM VEICULO PARTICU-
LAR ESTACIONADO NO PATIO DA PREFEITURA MUNICIPAL - BEM PARTICULAR - NAO CONFIGURAGAO
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7. Uso de adesivo em viatura ou veiculo oficial.

Em nenhuma hipétese é permitida a insercao de qualquer adesivo de pro-
paganda de candidato em viaturas ou veiculos oficiais (art. 37, § 2°, e art. 73, |,
ambos da Lei n. 9.504/97).

Nesse caso, ter-se-a, a conduta vedada do artigo 73, incisos | e ll, da Lein°9.504/97,
bem como o crime dos artigos 346/377, do Cédigo Eleitoral, ou, se a conduta ocor-
rer nos 90 (noventa) dias antes do pleito, o delito previsto no artigo 11, V, da Lei
n°6.091/74, que tem pena Unica de cassacao do registro ou do mandato.

8. Uso de adesivo sobre a farda ou uniforme policial.

Em nenhuma hipétese, é permitido o uso de adesivo de propaganda de can-
didato sobre a farda ou o uniforme policial, uma vez a farda e o uniforme repre-
sentam o Estado e é vedado realizar campanha eleitoral em horario de servico
(art. 73, 1ll, da Lei n. 9.504/97).

9. Uso de camisa com propaganda de candidato para
entrar no quartel ou na delegacia para buscar algum
objeto ou para assumir e sair do servico, sendo que
durante o servico usa a farda ou uniforme policial.

Nao deve o policial ou militar utilizar a delegacia ou quartel para realizar
campanha politica, o que nao impede, contudo, que entrem com camisa de can-
didato, assim como podem entrar com o carro com adesivo de candidato, pois
se trata do uso silencioso da liberdade de expressao e tal conduta nao encontra
vedacio na legislacio eleitoral.®

DE PROPAGANDA IRREGULAR - RECURSO DESPROVIDO. A conduta de estacionar, no patio da Prefeitura
Municipal, veiculo particular contendo adesivo de candidato a prefeito municipal esta inserida na esfera
do direito de uso da propriedade e da manifestacao de pensamento. (TRE-PR - RE: 5929 PR, Relator: JESUS
SARRAO, Data de Publicagao: PSESS - Publicado em Sessao, Data 18/9/2008)

6 EMENTA:REPRESENTACAO ELEITORAL - PROPAGANDA - AFIXAGAO DE ADESIVO EM VEICULO PARTICU-
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Nao pode o policial ou militar pendurar a camisa na parede, na janela ou
andar com ela dentro da reparticao publica apontando o dedo para o candidato
nela estampado, pois passaria a caracterizar um comportamento ativo de pro-
paganda eleitoral dentro da reparticao publica, o que é vedado (art. 73, | e lll,
da Lei n. 9.504/97).

10. Uso de camisa ou roupa com propaganda de
candidato durante o expediente.

O policial ou militar, caso trabalhe com trajes civis ou roupas descaracteri-
zadas, nao devera utilizar camisa ou roupa de candidato durante o horario de
expediente, sendo autorizado somente que chegue e saia com a roupa que con-
tenha a imagem do candidato (art. 73, | e lll, da Lei n. 9.504/97).

A permanéncia com vestimentas que contenham campanha politica (camisa
estampada ou adesivos), dentro da delegacia ou quartel, resulta em campanha
politica em local proibido, o que caracteriza conduta vedada e crime eleitoral.
E permitido somente a entrada e saida com roupas que contenham imagens
de campanha politica, sem, no entanto, trabalhar com essas roupas, conforme
exposto no item “9”.

Nao obstante esse seja o nosso entendimento, o Tribunal Superior Eleitoral ja de-
cidiu que “A mera circunstancia de os servidores portarem adesivos contendo pro-
paganda eleitoral dentro da reparticao, durante o horario de expediente, conquanto
eticamente reprovavel, nao se enquadra na descrigao tipica contida no art. 73, lll, da
Lei n® 9.504/97, cuja proibicao consiste na ‘cessao de servidor’ ou na ‘utilizacdo de
seus servicos’, ‘para comités de campanha eleitoral de candidato, partido politico ou
coligacao’, circunstincias que nao se verificaram no caso.”’

LAR ESTACIONADO NO PATIO DA PREFEITURA MUNICIPAL - BEM PARTICULAR - NAO CONFIGURAGAO
DE PROPAGANDA IRREGULAR - RECURSO DESPROVIDO. A conduta de estacionar, no patio da Prefeitura
Municipal, veiculo particular contendo adesivo de candidato a prefeito municipal esta inserida na esfera
do direito de uso da propriedade e da manifestacao de pensamento. (TRE-PR - RE: 5929 PR, Relator: JESUS
SARRAO, Data de Publicagao: PSESS - Publicado em Sessao, Data 18/9/2008)

7  TSE - AgR-REspe: 151188 CE, Relator: Min. LUCIANA CHRISTINA GUIMARAES LOSSIO, Data de Julgamento:
03/06/2014, Data de Publicagao: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 152, Data 18/08/2014, Pagina 151,
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11. Distribuicao de santinho dentro do quartel ou
delegacia.

A distribuicao de santinho € livre até as 22:00 horas do dia que antecede as elei-
coes (art. 39, § 9°, da Lei n. 9.504/97), contudo, em nenhuma hipétese, é possivel
distribuir santinho ou qualquer material grafico dentro dos quartéis ou delegacias,
sob pena de praticar conduta vedada e crime eleitoral (art. 73, |, da Lei n. 9.504/97 e
artigos 346/377, do Codigo Eleitoral), bem como eventual abuso de poder politico.

12. Insercao de adesivo de propaganda eleitoral nas
paredes e em materiais do quartel ou delegacia, como
computador, armario do vestiario.

Nao ¢ licito afixar adesivo ou qualquer outro material de propaganda eleito-
ral nas paredes, nos computadores, nos armarios ou em qualquer material da
reparticao publica (art. 73, |, da Lei n. 9.504/97). No caso do escaninho, armario
de uso individual que permanece fechado, trancado, cujo acesso seja restrito ao
policial ou militar, nao ha vedacao para que deixe uma imagem dentro do arma-
rio, escaninho, que seja vista somente ao abrir.

13. Envio de mensagens com propaganda, santinhos, por
e-mail funcional.

E proibido o envio de mensagens com contetdo de propaganda eleitoral por
intermédio de e-mail funcional (art. 73, I, da Lei n. 9.504/97).

Caso a mensagem politico-partidaria seja enviada para enderecos eletrénicos
institucionais amplamente divulgados na internet, nao ha conduta vedada, pois
a incidéncia do art. 73, ll, da Lei n. 9.504/97 exige que o envio seja feito para e-
-mails de acesso restrito a Administracao Publica.?

8  Recurso Ordinario n. 524365, Acérdao, Relator(a): Min. Rosa Weber, Publicacao DJE — Diario de justica eletrénico,
Tomo 153, Data 02/08/2018, Pagina 276/277.

CONDUTAS VEDADAS CRIMES

pos AGENTES - (RN T 4O
ELEITORAL

BTG 0 @profigorpinheiro  @rodrigo.foureaux

)

EDITORA Il MizUNO

QUALIDADE E SERIEDADE EM LIVROS

@editoramizuno



https://www.editorajhmizuno.com.br/produto/crimes-eleitorais-e-conexos-aspectos-materiais-e-processuais-eleicoes-2020-81151
https://www.editorajhmizuno.com.br/produto/crimes-eleitorais-e-conexos-aspectos-materiais-e-processuais-eleicoes-2020-81151

20 DICAS PRATICAS SOBRE A ATUAGAO DOS POLICIAIS E MILITARES
NA CAMPANHA ELEITORAL 2020: PERMISSOES E VEDACOES.

14. Envio de mensagens com propaganda, santinhos, em
grupos de whatsapp que sejam funcionais.

Ainda que haja recursos privados para a manutencao do grupo de whatsapp,
como os gastos decorrentes da conexao com a internet, € um espaco digital
destinado ao trabalho. Trata-se, portanto, de um espaco funcional, ainda que
particular.

Nao é porque o espaco é privado que esta liberada a propaganda politica,
pois o art. 37, § 2°, da Lei n. 9.504/97 apresenta como regra a vedacao de vei-
culacao de material de propaganda eleitoral em bens publicos ou particulares.

De mais a mais, a interpretacao do art. 37 da Lei n. 9.504/97 permite afirmar
que nos bens cujo uso dependa de autorizacao do Poder Publico, é vedada a
veiculacao de propaganda de qualquer natureza.

Em uma interpretacao ampliativa e evolutiva, pelo fato do whatsapp ser um
bem digital e ser criado por servidores publicos com o fim de ser utilizado fun-
cionalmente, ndao devem ser enviadas mensagens com cunho de propaganda
eleitoral nos grupos funcionais.

Caso o celular utilizado pelo policial ou militar seja funcional fica mais eviden-
te a vedacao ao envio de mensagens contendo propaganda eleitoral, pois have-
ria o uso de um bem movel (celular) da administragcao publica para a realizacao
de campanha politica (art. 73, |, da Lei n. 9.504/97).

15. Presenca de candidatos em solenidades publicas
civis ou militares. E permitida a presenca? Como se
comportar de forma que a presenca nao se torne ilicita?

O art. 77 da Lei n. 9.504/97 veda o comparecimento de qualquer candidato
a inauguracoes de obras publicas nos trés meses anteriores ao pleito. Nao ha
vedacao ao comparecimento a solenidades publicas civis ou militares, desde que
estas sejam abertas ao publico, indistintamente, e nao destinadas a um determi-
nado publico.
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Dessa forma, o comparecimento de candidatos policiais ou militares ou qual-
quer outro candidato a solenidades publicas civis ou militares, abertas ao publi-
co, é permitido, desde que o candidato nao faga propaganda eleitoral, discurso
ou seja posto em posicao de destaque dentre os presentes, pois podera caracte-
rizar abuso de poder politico (art. 22 da Lei Complementar n. 64/1990).

Portanto, é licita a presenca de candidatos nos quartéis ou delegacias para
participarem de solenidades abertas ao publico, devendo a autoridade respon-
savel pelo evento cuidar para que o candidato nao seja enaltecido, destacado
ou privilegiado na solenidade, devendo-se permanecer e comportar como qual-
quer outro convidado.

O comparecimento de candidato a solenidade civil ou militar restrita pode
configurar abuso do poder politico (art. 22 da Lei Complementar n. 64/1990) e
conduta vedada (artigo 73, Il, da Lei n°9.504/97).

Por fim, nao ha vedacao ao comparecimento de candidatos em festas publi-
cas’, desde que estas sejam abertas ao publico, indistintamente, e que nio haja
patrocinio por parte do candidato ou distribuicao de mercadorias, prémios e
sorteios para propaganda ou aliciamento de eleitores, sob pena de praticar o
crime previsto no art. 334 do Cdédigo Eleitoral.

16. Presenca de candidatos em festas e comemoracoes
ocorridas dentro das instituicoes policiais e militares.

Aplica-se o mesmo raciocinio do item |5. O candidato nao pode comparecer
na condicao de candidato nem realizar propaganda dentro das instituicdes poli-
ciais e militares, sob pena de caracterizar abuso do poder politico (art. 22 da Lei
Complementar n. 64/1990).

9  TRE/PB Processo n. 4253, Acérdao n. 3219 de 20.01.2005, Relator José Guedes Cavalcanti Neto, Publicacao: D) —
Diario de Justica, Data 23.03.2005).
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17. Uso do clube de Oficiais, de Pracas e de Policiais Civis
para a realizacao de campanha eleitoral.

O art. 37, caput e § 4°, da Lei n. 9.504/97 proibe a veiculacao de propaganda
de qualquer natureza nos bens de uso comum. Para fins eleitorais, os clubes sao
considerados bens de uso comum.

Art. 37. Nos bens cujo uso dependa de cessdo ou permissdo do poder publico, ou que
a ele pertencam, e nos bens de uso comum, inclusive postes de iluminacao publica,
sinalizacdo de trafego, viadutos, passarelas, pontes, paradas de 6nibus e outros equi-
pamentos urbanos, é vedada a veiculacao de propaganda de qualquer natureza,
inclusive pichacao, inscricdo a tinta e exposicao de placas, estandartes, faixas, cavale-
tes, bonecos e assemelhados. (Redagao dada pela Lei n® 13.165, de 2015) (Vide ADPF
N©° 548)

§ 4° Bens de uso comum, para fins eleitorais, sio os assim definidos pela Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil e também aqueles a que a populacao em geral tem
acesso, tais como cinemas, clubes, lojas, centros comerciais, templos, ginasios, estadios,
ainda que de propriedade privada. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

Ocorre que o clube a que se refere o § 4° do art. 37 da Lei das Eleicoes é
aquele que a populagao em geral tem acesso, o que nao se aplica aos clubes
destinados ao uso de policiais. Portanto, o uso para fins de propaganda eleitoral,
em um primeiro momento, é permitido.

No entanto, deve-se atentar para o possivel abuso do poder econémico
ou politico (art. 22 da Lei Complementar n. 64/1990). Caso o clube permita
a utilizagao de suas dependéncias por policiais ou militares candidatos para a
realizacao de campanha e reunides, deve permitir que todos os candidatos
policiais ou militares que sejam soécios utilizem o mesmo espaco em condicao
de igualdade.
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18. Propaganda em restaurantes, papelarias e comércios
localizados dentro das instituicoes policiais e militares

O art. 37 da Lei das Eleicoes — Lei n. 9.504/97 — veda a utilizacao de bens cujo
uso dependa de cessao ou permissao do poder publico para veicular propagan-
da de qualquer natureza, razao pela qual é proibida a realizacao de campanhas
eleitorais dentro de restaurantes, papelarias e comércios que estejam situados
nas reparticoes publicas (quartéis e delegacias).

O descumprimento é crime eleitoral (artigos 346/377, do Cédigo Eleitoral) e
conduta vedada (Artigo 73, |, da Lei n°9.504/97).

19. Liberacao do policial ou militar da escala de servico
para apoiar determinados candidatos e uso de veiculos
oficiais para campanha politica

A liberacao do policial ou do militar do expediente administrativo para que
participe de atos de campanha eleitoral configura conduta vedada (art. 73, lll, da
Lei n. 9.504/97), portanto, sob nenhum pretexto, o policial ou militar pode ser
liberado para essa finalidade. Caso esteja de férias, de folga ou licenciado, desde
que nao seja licengca médica incompativel com a participacao em campanha elei-
toral, o policial ou militar podera participar dos atos de campanha.

O uso de veiculos oficiais para a realizacdo de campanha politica é vedado
(art. 73, 1, da Lei n. 9.504/97).

20. Transferéncia de policiais ou militares durante o
periodo eleitoral

Durante o periodo eleitoral, desde trés meses anteriores as eleicoes até a
posse dos eleitos, é vedada a transferéncia de servidores publicos (art. 73, V,
da Lei n. 9.504/97), com o fim de evitar que as movimentacoes sejam feitas por
motivos eleitoreiros e diversos da finalidade publica.
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Em se tratando de militares e de policiais, em razao do dinamismo e pe-
culiaridades dos érgaos responsaveis pela seguranca publica e das Forgas Ar-
madas, que muitas vezes exige movimentacoes imediatas para a prestacao do
servico publico, é possivel a realizacao de transferéncias a qualquer momento,
desde que observado, obviamente, o interesse publico (art. 73, V, “e”, da Lei n.
9.504/97).

Dica extra: prisao de candidatos e eleitores durante o
periodo eleitoral

O tema foi abordado no livro Crimes Eleitorais e Conexos — Eleicoes 2020 -, de
autoria de Igor Pereira Pinheiro, pela Editora JHMIZUNO, conforme citagao abaixo:

Art. 236. Nenhuma autoridade podera, desde 5 (cinco) dias antes e até 48 (quarenta e
oito) horas depois do encerramento da eleicao, prender ou deter qualquer eleitor, salvo
em flagrante delito ou em virtude de sentenca criminal condenatéria por crime inafianca-
vel, ou, ainda, por desrespeito a salvo-conduto.

§ 1° Os membros das mesas receptoras e os fiscais de partido, durante o exercicio de suas
fungoes, nao poderao ser detidos ou presos, salvo o caso de flagrante delito; da mesma
garantia gozarao os candidatos desde |5 (quinze) dias antes da eleicao

§ 2° Ocorrendo qualquer prisao o preso sera imediatamente conduzido a presenca do
juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detencao, a relaxara e promovera a
responsabilidade do coator.

Nao se pode dizer que ha compatibilidade constitucional de uma norma que
proibe a prisao preventiva/temporaria de quem esteja, concretamente, praticando
crimes graves com aptidao de violar a lisura e a igualdade de oportunidades no
pleito eleitoral.

A bem da verdade, tais disposicoes servem apenas como escudo protetor as
diversas associacoes/organizacoes criminosas que tentam macular o processo
eleitoral por meio da compra de votos, transportes de eleitores e outras prati-
cas de corrupcao que desigualam as oportunidades e impedem, muitas vezes,
que o resultado das urnas seja espontaneo.
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Além disso, nao se pode esquecer que essa “garantia eleitoral” impede até
mesmo a prisao de criminosos no dia da eleicao, ainda que os mesmos estejam
com mandados judiciais em aberto, mostrando como se trata de uma clausu-
la que nao tem como subsistir diante da necessidade de acautelamento social
quanto a pessoas com periculosidade judicialmente reconhecida.

Certamente, uma situacao dessa niao guarda compatibilidade constitucional,
na medida em que o Estado ficaria impedido de cumprir com o seu dever de
fornecer seguranca a sociedade (que é sua obrigacao inescusavel a luz do artigo
|44 do Texto Supremo) e efetivar a clausula de tutela jurisdicional tempestiva e
efetiva no tocante a lisura eleitoral, que é outro bem constitucionalmente tute-
lado (vide artigo 14, §89° e 10).

Nao fosse isso suficiente, parece-me que a Lei Anticrime (Lei n°13.964/2019)
veio por fim a questio, na medida em que o teor da nova redacao dos artigos
311,312 e 316 do Cédigo de Processo Penal exige, para a decretacio da prisao
preventiva, além dos tradicionais requisitos de indicios de autoria e materialida-
de, a demonstracao concreta do perigo gerado pela liberdade do imputado e o
dever de reavaliacido da segregacao a cada 90 (noventa) dias.

Assim, se alguém, por exemplo, integra organizagao/associacao criminosa e
continua praticando crimes, havendo prova dessa circunstancia, a prisao pre-
ventiva é medida de direito e justica, pois nao havera outra forma de cessar
a reiteracao criminosa, ainda mais se estivermos diante da praticas de crimes
eleitorais ou com finalidade de influenciar o processo democratico, pois o dia da
eleicao é o marco temporal que se procura tutelar e estara sob risco concreto
com a liberdade dos investigados que estejam agindo para viciar a lisura eleitoral.
Igual interpretacao deve ser dada para o caso daqueles agentes que, sem inte-
grar associagao/organizacao criminosa, estejam praticando concurso de crimes
voltados a macular o processo eleitoral, desde que o somatério das penas abs-
tratamente considerada comporte a medida.

Nunca é demais lembrar que inexiste direito adquirido a pratica de crimes
ou a compra de mandatos: € preciso coragem e determinagao das autoridades
para fazer valer os mandados constitucionais anticorrupgao, pois os corruptores
eleitorais a tem em excesso no sentido de torna-los mera letra de papel!
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Nao obstante isso, a cada eleicao, verifica-se uma aplicagao automatizada
desse dispositivo nos planos administrativo e jurisdicional, que, ainda involun-
tariamente, serve de estimulo a pratica de crimes no periodo mais sensivel do
pleito. Exemplo disso esta na Resolugdo TSE n°23.606/2019, que incluiu essa
“garantia eleitoral” no calendario oficial do ano eleitoral.

Sobre a nao-recepcao do artigo 236, destaco que se trata de tema consoli-
dado na doutrina eleitoral, sobre o qual ja discorremos em outra assentada, nos
seguintes termos'®:

“Assim sendo e diante dos maléficos efeitos praticos que uma aplicagdo estritamente literal
dessas disposicoes legais pode levar, em especial para a lisura do processo eleitoral (bem
constitucionalmente tutelado pelo artigo 14, §9 do Texto Supremo), é imperioso que se
realize um estudo sobre a compatibilidade ou nao dos referidos dispositivos a luz da Cons-
tituicdo Federal, cuja conclusao final irremediavelmente é no sentido negativo.

Vejamos, pois, os fundamentos para tanto.

A primeira situacao que merece atencao diz respeito a desatualizacao do contexto juridi-
co, politico e social que rodeou a aprovacao da imunidade eleitoral sob analise e a respec-
tiva criminalizacdo do seu desrespeito.

Sabe-se que o elemento histérico € um dos vetores que devem ser levados em consi-
deracao na hermenéutica de qualquer norma juridica, uma vez que permitem verificar a
manutencao ou nio das razées que impulsionaram a sua edicao''.

Ora bem, o Cédigo Eleitoral data de 1965, periodo marcado pelos abusos inerentes a
ditadura militar e ao fenédmeno da politica do “coronelismo”, na qual poucas figuras deti-
nham o poder politico e econémico, exercendo, através de capangas ou da prépria policia,
o poder de pressio e coacao sobre os eleitores. Dentre as medidas comuns para esse

10 Para uma anélise dos crimes eleitorais, conexos e seus aspectos processuais, recomendamos a leitura da seguinte
obra: PINHEIRO, Igor Pereira; OLIVEIRA LIMA, Anténio Edilberto. Crimes Eleitorais e Conexos: Aspectos Mate-
riais e Processuais. Leme/SP: JH Mizuno, 3* edicao, 2020.

I'l  “Nestes termos, as circunstancias juridicas, politicas, sociais, culturais e econémicas que rodearam a génese de uma
norma constitucional, e que poderao ter influido no seu ‘processo de fabrico’, devem ser recriadas ou reconstitui-
das pelo intérprete, ja que tal permite clarificar a vontade do legislador e contribuir para a identificacao dos fins da
referida norma interpretacao teleoldgica). Embora diversas sensibilidades do objetivismo desvalorizem o padrao
histérico-circunstancial, preferindo ater-se ao sentido que deflui da norma, no momento em que esta € interpre-
tada e aplicada, o facto é que a Justica Constitucional confere, nao poucas vezes relevo a ‘occasio legis’ em sede
de interpretacao evolutiva e em sede de aplicagao do principio da protecao da confianga.” (DE MORAIS, Carlos
Blanco. Curso de Direito Constitucional, Tomo Il, Volume 2, Coimbra Editora, 2014, p.646).
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desiderato criminoso estava exatamente o uso da influéncia dos “coronéis” para prender
opositores politicos ou mesmo os que se mostravam simpatizantes aos formadores de
opinidao que iam de encontro a “sua cartilha”.

Esse foi o cenario que legitimou e justificou a aprovacdo dos artigos 236 e 298, do Cédigo
Eleitoral. De cara, percebe-se que o contexto atual nao é mais esse, tendo em vista que,
a despeito dos “neocoronéis”, nao ha mais em nosso Brasil, salvo rarissimas excecoes, a
possibilidade de se prender alguém simplesmente por influéncia politica, tendo em vista as
profundas transformagées sociais, politicas e juridicas ocorridas nesses mais de 50 anos. E
a principal foi a Constituicao Federal de 1988, que criou a Instituicio do Ministério Publico
com uma envergadura funcional sem precedentes, responsavel que é pela ordem juridica
como um todo e pelo controle externo da atividade policial, que igualmente, a despeito de
nao possuir a independéncia e autonomias ministeriais, age com a mais absoluta isengao e
imparcialidade na conducao da nobre funcao investigatéria.

Essa, portanto, € a primeira razao juridica da insubsisténcia de validade das normas ora
analisadas. Alias, insta esclarecer que ja ha projeto de lei'? que visa a revogacio do artigo
236 do Cédigo Eleitoral, exatamente pela sua desatualizacdo'.

Nao bastasse isso, o estudo detido dos dispositivos em referéncia a luz dos valores e prin-
cipios decorrentes do Texto Constitucional de 1988 levam a inevitavel conclusao de que
os mesmos nao foram recepcionados pela nova ordem juridica nacional. E os fundamentos
sao diversos. Vejamos.

Inicialmente, deve-se destacar que a lisura do processo eleitoral constitui bem juridica-
mente tutelado pela Constituicao Federal (vide artigo 14, §9°), de modo que toda e qual-
quer norma que tenha o condao de enfraquecer ou de proteger de maneira deficiente
esse caro valor, que busca viabilizar a concretizacao do principio democrético, o pleno e
livre gozo dos direitos politicos, deve ser considerado contrario a ordem juridica nacional.

12 Trata-se do PL n® 7.573/2006, de autoria do Deputado Fernando de Fabinho, que assim dispée: “PROJETO DE LEI
N©° 7.573/2006Revoga o art. 236 do Cédigo Eleitoral. O Congresso Nacional decreta: Art. |° Esta lei revoga o art.
236 da Lei n®4.737, de |5 de julho de 1965, que institui o Cédigo Eleitoral, de maneira a relativizar o principio do
direito de voto diante do principio da seguranca da sociedade, permitindo em todo o territério nacional a prisao
dos cidadaos, mesmo no periodo compreendido entre os cinco dias que antecedem e as quarenta e oito horas que
se sucedem a eleicao. Art. 2° Revogue-se o art. 236 da Lei n® 4.737, de |5 de julho de 1965. Art. 3° Esta lei entra
em vigor na data de sua publicacao.”

13 (...) sopesando o direito de voto e o direito de seguranga da sociedade contra os individuos que atentam contra os
valores que lhe sao caros, o legislador preferiu o primeiro, estabelecendo algumas exce¢oes. No entanto, passadas
mais de quatro décadas da entrada em vigor da norma e vivendo nds hoje em um mundo muito mais violento, pen-
so que nao mais se justifica tal garantia eleitoral. O livre exercicio do sufragio ha de ser garantido de outra forma,
mas nao mais dando um salvo-conduto de uma semana a inimeros criminosos, para que circulem tranquilamente
no periodo das eleicoes.
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E o que sucede no presente caso, pois ndo hé razio constitucionalmente justificante para
que pessoas que estejam praticando delitos de toda a ordem com vistas a subverter a
legitimidade do processo eleitoral, merecendo destaque aqui para os corruptores
eleitorais, operadores de “caixa 2” e aqueles que usam a maquina publica para seus
propositos eleitoreiros escusos, fiquem imunes ao decreto prisional, quando este se
mostrar concretamente necessario e devidamente fundamentado pela autoridade judiciaria
competente. Pensar diferente é, a um s6 tempo, permitir a protecio deficiente'* da lisura
eleitoral (em uma clara violagcao ao principio da proporcionalidade, especificamente na
diretriz da proibicao do excesso), bem como estimular a impunidade e a corrupcao, o que
vai de encontro com a diretriz constitucional brasileira.

Alias, ousariamos mais: na verdade, em casos desse jaez (pratica de atos de corrupcao elei-
toral em larga escala e de maneira continuada), o inico meio apto a garantir efetivamente a
lisura do pleito é a prisdo cautelar dos corruptores, posto que sua conduta delitiva, se nao
obstada o quanto antes, podera trazer o resultado ilicito que se procura evitar na Cons-
tituicdo: uma eleicao marcada pelo abuso de poder! A medida que se aproxima o pleito,
ao contrario do que propugnam as normas ora sob andlise, ha um exponencial aumento
do periculum libertatis dos corruptores, sendo necessaria a sua retirada do meio social. E
importante consignar que ja existem diversos precedentes jurisprudenciais do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE):

- Havendo mandado de prisao, com base em processo regular, deve ele ser cumprido a
qualquer tempo, contra individuos que estao sujeitos a prisao preventiva, mesmo sendo
eleitores. (CONSULTA n° 2428, Resolucao n® 3858 de 19/09/1950, Relator(a) Min. AR-
MANDO SAMPAIO COSTA, Publicacao: PSESS - Publicado em Sessao, Data 19/06/1952 );

- (...) Os requeridos, utilizando recursos publicos e outros de origem nao identificada,
praticaram varios crimes, prometendo e distribuindo dinheiro e diversos bens em troca
de votos. Ora, nao se pode desconsiderar que esses atos foram praticados durante o
periodo eleitoral. E preciso, pois, punir com rigor aqueles que pretendem ofender o siste-
ma democratico, tencionando influenciar, na livre vontade do eleitor e, em consequéncia,
comprometer a legitimidade do sufragio. (...) Ademais, a garantia da ordem publica nao é

14 “Ha, porém, um outro lado da proteccao que, em vez de salientar o excesso, releva a proibicao por defeito
(Untermassverbot). Existe um defeito de protecao quando as entidades sobre quem recai um dever de protegao
(Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para garantir uma proteccao constitucionalmente adequada dos di-
reitos fundamentais. Podemos formular esta ideia usando uma formulagao positiva: o estado deve adoptar medidas
suficientes, de natureza normativa ou de natureza material, conducente a uma proteccao adequada e suficiente
dos direitos fundamentais. A verificacao de uma insuficiéncia de juridicidade estatal devera atender a natureza das
posicoes juridicas ameacadas e a intensidade do perigo de lesao de direitos fundamentais.” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, 72 edigao., Almedina, 2003, p.273).
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de ser entendida somente como medida abortiva de novos crimes que porventura possam
os agentes praticarem mas também como elemento tranquilizador da sociedade, onde um
crime de proporcoes sérias reverbera mais intensamente, preservando, da mesma forma,
a credibilidade da Justica, confiando-se ao Juiz do processo o cotejo destes questdes, que
é quem melhor pode sopesa-las. Em suma, as imputacdes que pesam contra os requeridos
sao gravissimas e, por terem sido praticadas durante o periodo eleitoral, coloca os delitos,
sob uma lente de aumento, pois as provas documentais e os contetidos neles inseridos
demonstram que os atos praticados visavam, claramente, a captacao do voto dos eleitores.
Outrossim, ao atingir a populagao mais carente, os requeridos atentaram contra a prépria
dignidade da pessoa humana, na medida em que a doacao ou promessa de doacao de bens
e servicos tais como os ja demonstrados, gera um processo alienante e de dependéncia,
excluindo as camadas menos favorecidas da sociedade do real conceito de cidadaos, con-
forme a fundamentacao feita em brilhante voto do Excelentissimo Membro desta Corte
Juiz Federal Anténio Francisco do Nascimento, quando de sua passagem por esta Corte,
com a propriedade que lhe é peculiar (Ac. TRE n°. 930/2006 de 14.12.2006). Lamenta-
velmente, ao contrario da campanha empreendida pelo Eg. Tribunal Superior Eleitoral na
midia nacional de que “o voto nao tem preco, tem consequéncias”, verifica-se no presente
caso que um voto pode valer dinheiro e diversos outros bens como material de constru-
cao, telhas e outros. (HC - Habeas Corpus n° 666 - tapaud/AM, Decisao Monocratica de
19/11/2009, Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES , Publicacao:DJE - Dia-
rio da Justica Eletrénico, Data 24/11/2009, Pagina 14-17).

Ainda na seara constitucional, deve-se destacar que o Texto Supremo, ao dispor no artigo
5°,LXI, que “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamen-
tada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”, ndao excepcionou as prisdes em periodo eleitoral,
o que nos leva a concluir que a esdrixula imunidade formal prisional prevista no art. 236 e a
respectiva criminalizacao do artigo 298 do Cédigo Eleitoral nao foram recepcionadas pela
Constituicao Federal de 1988, porque o ordenamento juridico maximo, ao permitir alguns
tipos de prisdes, textualmente, excepcionou algumas situagées e em nenhum momento se
referiu as prisdes em periodo eleitoral. E ilacao plenamente légica que, se a prisao estiver
em consonancia com a Constituicao Federal, podera ser executada, mesmo em época
de eleicdo, nao sendo juridicamente possivel ser suscitada a sua ilegalidade. Seria uma
grande excrescéncia juridica uma prisao preventiva, leia-se: “uma ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judicidria competente”, nao poder ser executada porque a legislacao
infraconstitucional nao permite algo que é autorizado pela Constituicio Federal'®.

No mesmo sentido: “Seria um verdadeiro acinte a Justica e a traducao da mais pura impunidade, por exemplo, o
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Nao bastasse tudo isso, € de se ter em conta que a tematica das prisdes foi objeto de tratamen-
to legislativo especifico apds a Constituicdo de 1988, qual seja: a Lei Federal n°12.403/1 1, que,
alterando o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, passou a estabelecer a nova diretriz legal
do assunto, estipulando que “ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do processo,
em virtude de prisao temporaria ou prisao preventiva”. Ora, diante disso, entendemos
também que, se n3o for pelo fundamento da nao-recepcao, o artigo 236 do Cédigo Elei-
toral ndo tem mais vigéncia, pois foi revogado tacitamente pela nova disposicao legislativa
processual penal (vide artigo 2°, §1°, da LINDB).

Assim, a luz do exposto, podemos dizer que sera plenamente constitucional a efetivacao
de 06 (seis) tipos diferentes de prisdes durante todo o processo eleitoral'®: a) Prisdo em
flagrante, cuja manutencgao fica condicionada a decreto judicial de conversao, conforme
preconiza o artigo 7°, §4° e §6°, da Resolucao TSE n°®23.396/13; b) Prisdo preventiva

comparecimento de um homicida, com prisao preventiva decretada, cujo mandado ainda nao fora cumprido, a
secdo eleitoral, o regular exercicio do direito de voto e, depois de quarenta e oito horas, o retorno do criminoso a
clandestinidade. A interpretagao meramente gramatical do artigo 236 do Cédigo Eleitoral pode levar a tal disparate,
enquanto que a interpretacao teleoldgica ou sistematica conduz a outra conclusao. O escorreito transcorrer do
processo eleitoral, que deve ser marcado pela lisura, tranquilidade, ordem, pluralidade e liberdade no exercicio da
escolha dos representantes do povo, justifica, em carater excepcional, enquanto nao existe legislacao propria regu-
lamentando a matéria, que aqueles que tenham contra si mandado de prisao em aberto, sejam alijados do processo
de votacao. Nao se trata de discriminacao, mas de escolha, — no processo de ponderagao envolvendo o direito-
-dever do voto do sentenciado e o interesse publico em ver restabelecida a ordem e aplicada a lei em desfavor de
seus detratores —, da segunda opgao, que atende o espirito préprio de um Estado de Direito”. (DA PONTE, An-
ténio Carlos. “Prisao e Periodo Eleitoral”, http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Eleitoral/Doutrina_Eleitoral/
DOUTRINA%20-%20PONTE.pdf).

“...na literalidade da lei, o candidato nao podera ser preso em razao de decreto de prisao preventiva, ou tempora-
ria, ou mesmo por forca de sentenca condenatéria criminal transitada em julgado, pois que a regra é o impedimento
a prisdo e a excecgao ¢ o estado de flagrancia tdo-somente. Nao é possivel levar o dispositivo a tal consequéncia. E
evidente que aquele que tem contra si sentenca penal condenatéria transitada em julgado nao sé podera como de-
vera ser preso, inclusive naqueles 15 dias que antecedem a eleigdo. Argumenta-se que a prisao do candidato, com
toda a repercussao negativa que a medida alcanga, prejudica seu desempenho nas urnas, podendo leva-lo a perder
a disputa. E é verdade. Entretanto, tratando-se de prisao por sentenga condenatéria transitada em julgado, nao ha
argumento que possa superar a necessidade de executar-se imediatamente o julgado criminal, até porque acima
dos interesses do candidato esta a pretensao executéria estatal. Ademais, com a prisao do candidato, os eleitores
recebem em relagdo a ele mais uma informagao importante, qual seja, a existéncia de condenagao criminal defini-
tiva, que deve ser levada em consideracao no momento da escolha. De resto, ¢ bom lembrar que a providéncia
(prisao) nao trara qualquer prejuizo concreto para a candidatura, porque o candidato estara inelegivel no dia das
eleicoes, pois suspensos os seus direitos politicos (art. |5, Ill, da CF). De qualquer forma, entao, ainda que fosse
eleito, teria o seu diploma cassado, em sede de recurso contra a expedicao de diploma, exatamente em razio da
inelegibilidade superveniente ao registro” (CASTRO. Edson de Rezende. Teoria do Direito Eleitoral. 2 ed. Belo
Horizonte : Mandamentos Editora, 2004, pags. 311 e 312).
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auténoma, que deve se submeter aos requisitos dos artigos 311 a 314, do Cddigo de
Processo Penal; c) Prisdo oriunda de sentenca criminal condenatéria transitada em julgado,
independente do crime ser ou nao inafiangavel; d) Prisdo oriunda de sentenca criminal
condenatéria proferida por érgao colegiado e nao transitada em julgado, a luz do decidido
pelo Supremo Tribunal Federal no HC n. 126.292/SP,. da relatoria de Teori Zavascki'’; e)
Prisao originaria da decisao de pronuncia, desde que presentes os requisitos da prisao pre-
ventiva; f) Prisdao temporaria, quando verificavel no caso concreto a ocorréncia do delito
de associagao criminosa — antiga formacao de quadrilha (vide artigo 288, do Cédigo Penal)
em concurso com o crime de corrupcio eleitoral (artigo 299, do Cédigo Eleitoral). E
importante destacar que a analise acima realizada encontra eco em consideravel segmento
da doutrina eleitoral, como nas abalizadas manifestagoes de Luiz Carlos Gongalves dos
Santos'8, Francisco Dirceu Barros'® e Antdnio Carlos da Ponte®. Assim sendo, reputo néo-
-recepcionado o presente dispositivo penal eleitoral!”

Pois bem, esclarecida essa questao constitucional, devemos analisar as conse-

quéncias do descumprimento desse dispositivo, caso o intérprete repute valido
o artigo 236 do Cddigo Eleitoral, o que nao é o nosso caso.

18
19
20

Conferir o seguinte julgado da Suprema Corte: “O Plenario, no julgamento do HC n. 126.292/SP, relatoria de Teori
Zavascki, firmou entendimento de ser possivel o inicio da execucao da pena na pendéncia de recurso extraordinario
ou especial. Isso porque, no plano legislativo, o art. 637 do CPP afirma que os recursos extraordinarios nao tém
efeito suspensivo.” (HC 125708 AgR-segundo, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
17/05/2016, PROCESSO ELETRONICO Dje-1 14 DIVULG 03-06-2016 PUBLIC 06-06-2016).

Op. cit., pags.42 e 43.

Op. cit., p.303.

DA PONTE, Anténio Carlos. Crimes Eleitorais. 22 edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2016, pags. 143 a 146.
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Existem 2 (dois) crimes relacionados com essa “garantia eleitoral”, a saber:

CRIMES RELACIONADOS COM

A DECRETACAO DE PRISAO EM COMENTARIOS
PERIODO ELEITORAL

- ARTIGO 298, DO CODIGO ELEI- | No caso do descrumprimento da “garantia eleitoral” do
TORAL: Prender ou deter eleitor, | artigo 236 do Codigo Eleitoral ha previsao de crime.
membro de mesa receptora, fiscal, de- | E importante registrar que, tal como se da com todos
legado de partido ou candidato, com | os crimes eleitorais, a pratica desse tipo penal exige
violacao do disposto no Art. 236. acao dolosa, de modo que se o juiz, ao decretar a
Pena - Reclusio até quatro anos. prisao, declarou incidentalmente a nao recepcao
desse crime eleitoral, nao ha que se falar em infracao
penal ou disciplinar de sua parte.

Também na3o podemos desconsiderar a questdo
pratica do magistrado nao conhecer tal vedacao legal
(algo muito recorrente diante da sazonalidade da
funcao eleitoral e do pouco estudo pela maioria dos
profissionais do Direito, infelizmente, mas confimada
inclusive pelo fato da disciplina figurar como optativa
no fluxograma das faculdades). Nesse caso, a sua
ignorancia pode ensejar a aplicacao do erro de tipo,
previsto no artigo 20 do Cédigo Penal e que exclui o
dolo, tornando a conduta atipica.

Nesse sentido, leciona Cleber Masson, quando diz
que “o Cédigo Penal trata de forma idéntica o erro
e a ignorancia. Ambos podem ensejar a aplicacao
do instituto do erro de tipo. Destarte, quando
se fala em ‘erro’, utiliza essa palavra em sentido
amplo, compreendendo o erro propriamente dito
e a ignorancia. (...) O erro de tipo, seja escusavel
ou inescusavel, sempre exclui o dolo” (MASSON,
Cleber. Direito Penal, Vol.l. Sdo Paulo: Método, 14?
edicdo, 2020, p.272/273).

Igual situacdo é a do Promotor de Justica (Eleitoral
ou nao), Delegado de Policia ou do agente policial
que participam ou determinam o cumprimento de
mandados de prisao no “periodo vedado”.

Em suma, portanto, o referido crime eleitoral
nao esta mais em vigor na nossa analise e, para
quem entende o contrario, é preciso que fique
demonstrado o dolo do agente.
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ARTIGO 9°, DA LEI DO ABUSO
DE AUTORIDADE: Decretar medi-
da de privacao da liberdade em mani-
festa desconformidade com as hipdte-
ses legais:

Pena - detencao, de | (um) a 4 (quatro)
anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma
pena a autoridade judiciaria que, den-
tro de prazo razoavel, deixar de:

| - relaxar a prisao manifestamente ilegal;
Il - substituir a prisao preventiva por
medida cautelar diversa ou de conce-
der liberdade proviséria, quando ma-
nifestamente cabivel;

[l - deferir liminar ou ordem de habeas
corpus, quando manifestamente cabivel.

Demonstrada a tese de nao-recepgao dos artigos 236
e 298 do Cédigo Eleitoral, ainda existe a possibilidade
de que a decretacao de prisao em periodo eleitoral
possa configurar crime de abuso de autoridade,
como apontado pelo artigo 9°, da Lei n°13.964/2019.

Inicialmente, é de se destacar que o artigo |° da
Nova Lei do Abuso de Autoridade ter o agente
praticado a conduta tipica com manifesto deliberado
de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a
terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacao
pessoal, de modo que é incompativel com os tipos
penais do abuso de autoridade o dolo eventual ou o
dolo genérico.

Trata-se de medida imprescindivel para que se possa
diferenciar o agente que cometeu um erro, ou mesmo
uma ilegalidade de boa-fé (por equivoco, mas sem
o propdsito deliberado de abusar das prerrogativas
estatais que lhe foram outorgadas) daquele que agiu
com o claro propésito preordenado de praticar
a conduta tipica para uma daquelas finalidades
especificas exigidas pela lei.

E importante registrar que essa valvula de escape
trazida pela lei (inserida por emenda no Senado
Federal) é o que permite diferenciar o agente
corrupto (que deve ser punido exemplarmente)
daquele que age de boa-fé, por conviccao juridica ou
baseado em doutrina/jurisprudéncia nao pacificadas.
Sem isso, a lei seria toda inconstitucional, pois todo e
qualquer erro seria abuso de autoridade.

Assim, o magistrado que resta convencido dos
motivos fatico-juridicos apresentados pelo
Ministério Publico ou pela Policia quanto ao
cabimentodaprisaoemotivaissoexpressamente
em sua decisao nao comete crime algum
(eleitoral ou de abuso), ainda que sua decisao
venha a ser reformada e independentemente
do periodo, pois, em alguns casos, a prisao pode
ser a Unica forma idénea de fazer cessar a reiteracao
criminosa, garantir a livre producao da prova ou a
aplicacao da lei penal (vide comentarios ao artigo
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236 supra). Portanto, nao é crime de abuso
de autoridade a autorizacao judicial para o
cumprimento de medidas prisionais e outras
cautelares em qualquer periodo da disputa
eleitoral, salvo se demonstrado concretamente
que o magistrado deferiu o pedido com a finalidad
especifica exigida pelo artigo |° da citada lei.

O dolo especifico faz parte da tipicidade, nunca é
demais lembrar, motivo pelo qual a justa causa para
a instauracao de investigacdo voltada a apurar crime
de abuso de autoridade deve ser exigida previamente
de maneira rigida, sob pena de se legitimar tentativas
criminosas de constrangimentos a autoridades.

As representacées por supostos abuso de autoridade
devem trazer, portanto, elementos de prova ou
indicios nesse sentido, sob pena do representante,
ainda que advogado seja?', incorrer em calunia (artigo
138, do Cédigo Penal) ou denunciacao caluniosa
(artigo 338, do Cddigo Penal ou 326-a, do Cédigo
Eleitoral), que devem ser apurados pelo Ministério
Pablico a luz da Stmula 714 do Supremo Tribunal
Federal (STF): “E concorrente a legitimidade do
ofendido, mediante queixa, e do ministério publico,
condicionada a representacao do ofendido, para
a acao penal por crime contra a honra de servidor
publico em razao do exercicio de suas funcdes.”

Em sentido parecido com o que defendemos, surge
o disposto no Enunciado 29 do Grupo de Coorde-
nadores de Centro de Apoio Criminal (GNCRIM):
“Representacoes indevidas por abuso de autoridade
podem, em tese, caracterizar crime de denunciacao
caluniosa (CP, art. 339), dano civil indenizavel (CC,
art. 953) e, caso o reclamante seja agente publico,
infracao disciplinar ou politico-administrativa.”

Sobre a conduta tipica em si, para que nao se
declare a inconstitucionalidade pura e simples da lei,
parece-nos ser cabivel uma interpretagao conforme
a Constituicao da tipificacito em comento para
estabelecer que s6 ha crime quando seja determinada
a privacao de liberdade de alguém contra enunciado
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expresso de uma sumula vinculante (como no caso
das de nimero 24% e 25%) ou contra tese fixada em
sede de repercussao geral ou recurso repetitivo, uma
vez que tais institutos visam a exatamente manter a
uniformidade da jurisprudéncia e o préprio sistema
ja coloca tais entendimentos como forma de garantir
a isonomia no julgamento de casos similares, em
especial no tocante as simulas vinculantes.

Observe-se,porém, quesehouverodescumprimento
de tais precedentes motivadamente nao terd a
autoridade responsavel incorrido, ipso facto, no
delito de abuso de autoridade descrito no artigo
9°, pois ainda sera preciso que se demonstre
cabalmente que a mesma agiu com o dolo especifico
de prejudicar outrem, beneficiar a si mesmo ou a
terceiro, ou que agiu por mero capricho pessoal.
E isso, é 6nus probatério da acusacao, nunca é
demais lembrar, sob pena de responsabilidade penal
objetiva.

Do contrario, sera um error in judicando, passivel
de ser sanado via reclamacao, habeas corpus ou o
recurso cabivel, sem que se possa cogitar de qualquer
responsabilidade do julgador.

Trata-se de premissa basica para assegurar também
a independéncia funcional das autoridades, que
poderao ficar refém dos criminosos.

Também nao havera o crime, por exemplo, se o
magistrado decretar prisdes em desrespeito ao
disposto no artigo 236, do Cédigo Eleitoral, se
o mesmo tiver declarado incidentalmente a nao-
recepcao desse dispositivo, como defende quase
toda a doutrina eleitoral.

Mais grave, porém, é o disposto no paragrafo
Unico desse mesmo artigo, que traz trés hipétese
de penalizacdo dos magistrados que, “dentro de
prazo razoavel” (sem especificar qualquer critério
cronoldgico fixo ou objetivo?), “deixar de: | — relaxar
a prisao manifestamente ilegal”.
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Aqui, mais uma vez, falta previsibilidade da conduta
que se quer coibir, pois, salvos aquelas hipéteses
acima referidas (sumulas vinculantes, teses de
repercussao geral, recursos repetitivos ou decisoes
em controle concentrado de constitucionalidade),
nao ha um parametro seguro para o magistrado
sobre o que se entende por “prisao manifestamente
ilegal”.

No mesmo juizo de inconstitucionalidade incide
o inciso Il, segundo o qual também comete crime
quem, “dentro de prazo razoavel, deixar de
substituir a prisao preventiva por medida cautelar
diversa ou de conceder liberdade proviséria, quando
manifestamente cabivel.”

Sendo repetitivo, mas nao ha como ser diferente
diante de tamanha inépcia legislativa: como
criminalizar a conduta de um magistrado que,
interpretando a lei a luz de certa doutrina ou
jurisprudéncia (ainda que minoritarias) entende
nao ser o caso de conversao da prisao em medida
cautelar ou de que ndo cabe a liberdade proviséria,
se na mesma lei consta dispositivo que imuniza a
conduta de quem age amparado em divergéncia na
interpretacao da lei (artigo 1°, §2°)?

Trata-se de uma clara contradicao interna da lei,
agravada pelo uso de expressdes genéricas e
imprecisas, como ja apontado acima.

O mesmo raciocinio vale para o inciso lll, que diz ser

crime deixar de “deferir liminar ou ordem de habeas
corpus, quando manifestamente cabivel.”

21 O Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu que o advogado nao possui imunidade profissional quanto ao tipo
penal de caltinia: EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL. CALUNIA.
CRIME NAO ALCANGADO PELA INVIOLABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 133 DA CONSTITUICAO FE-
DERAL. DOLO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. RECURSO DESPROVIDO. . A inviolabilidade do advogado
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, estabelecida pelo art. 133 da Constituicdo da Republica,
é relativa, nao alcancando todo e qualquer crime contra a honra. 2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
¢ pacifica no sentido de que o crime de calinia nao ¢ alcangado pela imunidade. Precedentes. 3. O trancamento
da agdo penal, pela via do habeas corpus, se da excepcionalmente, quando evidente o constrangimento alegado. 4.
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22

23
24

Questao relativas ao dolo da pratica criminosa remetem a andlise aprofundada dos elementos fatico-probatorios,
nao podendo ser conhecidos na via extraordinaria. 5. Agravo regimental desprovido. (RE 585901 AgR, Relator(a):
Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 21/09/2010, Dje-190 DIVULG 07-10-2010 PUBLIC 08-10-
2010 EMENT VOL-02418-07 PP-01514 RF v. 106, n. 412, 2010, p. 373-375).

Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei n® 8.137/90, antes
do lancamento definitivo do tributo.
Eilicitaa prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito.

No caso, o “legislador ordinario” deveria ter utilizado a mesma técnica do artigo 97-A, da Lei n°9.504/1997, que
mensura, em um ano, a duragao razoavel do processo na seara eleitoral para determinados tipos de acoes. Nao
agindo dessa forma, deixou ao critério do subjetivismo de cada julgador o quantum que determinara o que é ou nao

“prazo razoavel”.
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