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DEDICATORIA

Humildemente, posso dizer que escrever o presente livro nao foi tao dificil
quanto pensei que seria desde o momento em que resolvi encarar o desafio.
Penoso mesmo nesse tocante foi abdicar consideravel parte do tempo livre (que
ja nao é grande por conta das obrigagcoes familiares, profissionais e académicas)
para efetivamente refletir sobre as ideias e tentar ordena-las de maneira coerente
ao longo da obra, tudo isso com grande perda de tempo do convivio familiar.

Nesse quadrante, uma pessoa merece especial destaque: minha
amada e dedicada esposa Tania!

Foi ela quem, desde o inicio da minha carreira como Promotor de Justica,
respeitou e compreendeu minha opcao por combater a corrupgao, ainda que
com sacrificio pessoal e risco de vida; foi ela quem aceitou a aventura de ir mo-
rar em um pais estrangeiro atras de um novo desafio académico; foi ela quem,
a partir da ideia do livro, apoiou, incentivou, discutiu alternativas e teve uma
paciéncia incomensuravel durante toda a escrita da primeira edicao desse livro e
a respectiva atualizagao.

A vocé, meu Amor, muito obrigado por ser essa grande esposa — e
agora mae - que és! Sorte minha e de Sofia!

Te amo!






UMA PROMESSA..

Desde que ingressei no Ministério Publico, meus familiares, amigos ou
simplesmente colegas de trabalho diziam: “no dia em que vocé for pai, vai mu-
dar, aprendera a ter mais paciéncia e ir mais devagar”. Explico: Referiam-se eles,
preocupados, a minha ansia de investigar, processar, ver presos e condenados
os corruptos com os quais tive o desprazer de me deparar ao longo da minha
carreira de Promotor de Justica, que, alias, nao foram poucos.

A todos vocés, eu preciso reconhecer: a paternidade realmente me
fez mudar, acho que até para melhor, pois permitiu que compreendesse algu-
mas situacoes que a objetividade de uma pessoa sem filhos nao alcanca. Mas,
naquele aspecto (“ir devagar”), ser pai fez foi aumentar exponencialmente
a minha vontade de combater com todas as minhas forcas essa mazela
chamada corrupcao, que impede todos nés, brasileiros, de vivermos em um
pais justo, livre e solidario (como diz a nossa Constituicao Federal).

Nesse tocante, quero deixar aqui o registro de uma promessa que espero
daqui a uns anos possa ser constatada como cumprida por minha amada filha
Sofia, qual seja: a de que nao desisti de continuar dando a minha contribuicao na
prevencao e repressao a corrupgao, apesar de todas as dificuldades inerentes ao
oficio e mesmo também com todas as decepgdes que vao se somando ao longo
do caminho.

E uma das formas de honrar a minha palavra &, além da necessaria dedicacao
profissional, manter esse livro sempre atualizado para que outros “sonhadores”
possam ter nele uma fonte de pesquisa auxiliar na dificil — mas nao impossivel -
tarefa de correcao dos rumos do nosso pais, que é gerido, infelizmente, por uma
maioria esmagadora de politicos corruptos e sem qualquer compromisso com o
interesse publico. Cabe a nés, homens de bem, lutar contra tudo isso que ai esta!

Quem viver, vera!

Fortaleza, 10 de janeiro de 2018.






AGRADECIMENTOS

Dizem que é perigoso nominar pessoas quando se quer agradecer, pois ha o
risco de esquecer alguém. Isso é verdade, mas prefiro arriscar a nao agradecer aque-
les que contribuiram ao longo da minha vida para que alcangasse meus obijetivos.

Comeco lembrando de Deus, que até aqui me deu mais do que eu preci-
saria por toda a vida. Sou extremamente grato ao Senhor por tudo, a comecar
pela familia maravilhosa (“Camelinhas™) que tive, cujos ensinamentos religiosos,
éticos e morais necessarios para a vida levarei para sempre comigo.

Na sequéncia, nao poderia deixar de agradecer minha mae Conceicao,
pela dedicacao, incentivo, apoio, paciéncia, e, sobretudo, amor. Também, ao
meu irmao luri, por toda a compreensao e senso de humor inigualavel, que
sempre me faz rir mesmo nas horas mais dificeis.

Aos meus tios (Luis Pereira, “Cacd”, José e “Camelao”), tias (Eugénia —
uma segunda mae, Fatima, Rose, Aparecida, Nieta, Socorro, “P6pd”, France,
Solange e Claudia) e primos (em especial, ao Diego) fica o registro do meu
eterno agradecimento, por todo o apoio e paciéncia nos momentos dificeis!
Também nao poderia deixar de citar os “tios e tias de coragao”, que igualmente
sempre deram todo o apoio na minha caminhada, como Tio Carlos Meneses e
Tia Norma (que me recebeu em Brasilia como um filho). Da mesma forma, a
querida Zélia, que desde crianca sempre procurou fazer o melhor para todos.

Ao meu sogro Assis e a minha sogra Socorro, que me acolheram verdadei-
ramente como um filho no seio familiar, bem como a todos os “Moreiras” pela
cordialidade de sempre.

Ao meu cunhado Wilson e a minha concunhada Fernanda, pela calorosa
recepcao em Lisboa.

Aos meus amigos André Clark Nunes Cavalcante, Luis Laércio Fernandes,
luri Rocha Leitao, Deric Funck Leite, Franke José Soares, Marcia Lopes Pereira,
Patrick Augusto Correia, Eloilson Augusto da Silva Landim, Maria Alice Diége-
nes, Valeska Catunda Bastos e Marcio Andrade Torres, que sempre me apoiaram e
colaboraram ao longo da jornada ministerial.



Aos Ex-Corregedores do Ministério Publico do Ceara, José Mauricio Car-
neiro e Marcos Tibério Castelo Aires, bem como ao Ex-Corregedor Nacional
do Ministério Publico, Dr. Alessandro Tramujas, que nunca fizeram qualquer
tentativa de ingeréncia sobre meu trabalho, a despeito das inimeras tentativas
de retaliacao dirigidas contra mim ao longo do exercicio da funcao.

Aos Procuradores de Justica Maria Neves Feitosa Campos, José Wilson
Sales Junior e Socorro Brito Guimaraes, amigos do 2° grau para todas as horas!

Ao Professor Flavio Cardoso Pereira, que de examinador passou a ser um
dos mais importantes amigos que a vida académica me deu, sendo fonte de ins-
piracao nas pesquisas e o primeiro a abrir as portas do CERS para que eu vivesse
um sonho que achava impossivel. Obrigado por tudo!

Ao também Professor e hoje amigo de magistério no CERS, Rogério Sanches
Cunha, que me recebeu de bragos abertos na aventura de lecionar para todo
o Brasil, ensinando-me a praticar a humildade e a generosidade que apenas os
grandes sabios possuem.

Aos amigos do Complexo de Ensino Renato Saraiva (CERS) pela amistosa
recepcao e convivio salutar. Para mim, é uma grande honra estar ao lado de
todos, em especial de alguns que me deram aulas quando ainda sonhava em ser
Promotor de Justica. Nesse tocante, agradeco, em especial, a Renato e Guilherme
Saraiva pela confianca depositada no meu trabalho, bem como a Andrea Bemfica,
Janaina Marcal e toda a equipe de producao que nos ajudam na missao de difundir
conhecimento para todo o pais.

Também nao poderia deixar de registrar meu agradecimento aos amigos
de longas datas “Rominho” e “Eduardo PG”, por todo o companheirismo nas
horas mais dificeis.

Ao colega e ex-Diretor da Escola Superior do Ministério Publico, Dr.
Benedito Augusto da Silva Neto, que sempre abriu as portas do nosso 6rgao
académico para todos, independentemente das “alas politicas”.

Aos estimados Professores Jorge Miranda, Jorge Reis Novais, Carlos Blanco
de Moraes, Maria Joao Estorninho e Eduardo Vera-Cruz, com os quais muito
aprendi no Mestrado e Doutorado e cujas licoes, em especial de vida, levarei
comigo para sempre.

A minha querida orientadora, Professora Susana Videira, que, com sua
cordialidade e simpatia peculiares, estimulou-me a pesquisar o tema da corrupcao
sem quaisquer preconceitos ou barreiras.

Por fim, ao Ministério Publico do Cear3, Instituicio que com muito orgulho e
honra sirvo no ideal de combater a corrupcao e que me permitiu ir “além-mar”
atras de novos horizontes nessa missao!



PREFACIO DA PRIMEIRA EDIGAO

Foi com imensa satisfacdo que, as vésperas das eleicoes de 2016, recebi
o convite do professor, colega Promotor de Justica e amigo Igor Pinheiro para
prefaciar o seu novo livro sobre condutas vedadas.

O tema nunca foi tao atual. Desde quando se admitiu em nosso ordena-
mento o instituto da reeleicao, assistimos a uma crescente onda do uso da ma-
quina publica em prol das campanhas eleitorais. Nao foi a toa que o Ministério
Publico Eleitoral tem eleito, como pedra de toque na atuagao dos ultimos anos,
um esforco concentrado para combater a luta desigual entre os candidatos, a fim
de coibir o desequilibrio causado pelas diversas formas de abuso, que perpassam
muitas vezes pelas condutas vedadas pela legislacao eleitoral.

O livro vem em boa hora, a contribuir no incremento das ferramentas
postas a disposicao dos operadores do direito eleitoral para coibir essa espécie
de abuso de poder, que tanto tem desequilibrado as disputas eleitorais ao longo
das ultimas eleicoes.

Sobre o autor, nao é demais enaltecer o reconhecimento de seu prestigio,
dedicacao e integridade no exercicio do cargo de Promotor de Justica. E esse
perfil do autor diferencia o livro. A linguagem é direta e incisiva. Os temas sao
abordados com obijetividade e precisao cirdrgica, elevando a obra a um grau
de praticidade reclamada pela velocidade que acompanha o Direito Eleitoral.
Apesar dessas caracteristicas, os temas sao abordados com suficiente riqueza de
doutrina e constante recurso a Jurisprudéncia atualizada e totalmente pertinente
ao ponto central de cada assunto.

Como um verdadeiro ganho ao leitor, sobretudo aquele que milita na area,
a obra vem recheada das boas praticas que o autor colecionou ao longo do tempo
em que atuou na defesa intransigente dos principios mais caros do direito eleitoral.

Em resumo, o livro é o que se pode chamar de verdadeiro direito vivo,
que reflete com grande fidelidade a visio de mundo que deve impulsionar um
auténtico e vocacionado membro do Ministério Publico ou do Poder Judiciario



eleitoral, sem perder de vista o interesse que pode despertar nos advogados que
militam na area, constantemente chamados a litigar contra candidatos detentores
da maquina administrativa e que dela fazem indevido uso indevido, desigualando
as forcas do processo eleitoral.

Com o emprego de uma linguagem clara e de uma metodologia simples e
eficiente, o autor seduz o leitor a manter o livro na cabeceira da cama ou bem
a frente da mesa de trabalho, como valiosa ferramenta de trabalho a quem se
proponha a combater a corrupcao e outras praticas ilicitas que mutilam o pro-
cesso eleitoral.

Convido-os, assim, a comecarem esse divertido passeio pelas tortuosas
estradas das condutas vedadas, conhecendo um pouco da malicia dos agentes
publicos e candidatos que delas se utilizam, mas sobretudo apreendendo a com-
bater o bom combate, seguindo o bom exemplo do autor desta obra.

Janeiro de 2016,

Marcio Andrade Torres
Procurador Regional da Republica
Ex-Procurador Regional Eleitoral do Ceard



APRESENTAGAO DA PRIMEIRA EDICAO

James Madison afirmou que “se os homens fossem anjos, nenhum governo
seria necessario. Se anjos governassem os homens, nenhum controle externo
ou interno do governo seria necessario. (...) Que o governo dependa do povo
é, sem duvida, o controle primario; mas a experiéncia ensinou a humanidade a
necessidade de precaucoes auxiliares” (O Federalista, n°® 51).

Seguindo os passos de Madison, a legislacao brasileira instituiu diversas
restricoes aqueles que almejam ocupar cargos eletivos e ao que, de outro modo,
podem influir no equilibrio que deve pautar toda disputa eleitoral.

Na presente obra, o autor consegue analisar, com feliz objetividade e
profundidade, cada uma das condutas vedadas a agentes publicos em ano
eleitoral.

Além disso, apresenta uma analise abrangente do fendbmeno das condutas
vedadas que, como bem ressalta o autor, nao se restringe ao ambito da Justica
Eleitoral, havendo importantissimas repercussoes nas esferas administrativa, civel e
criminal comum.

A obra une seguro conteldo doutrinario, apresentacao de casos concretos
em pleitos recentes e jurisprudéncia especifica bastante atualizada, tudo sob a
dtica privilegiada do autor que, na condicdo de membro do Ministério Publico,
tem tido atuacao de enorme destaque no combate a corrupgao, aos atos de
improbidade administrativa e aos ilicitos eleitorais.

O conhecimento da matéria apresentada por Igor Pereira Pinheiro é fun-
damental para que candidatos de boa-fé, porém pouco habeis, transitem com
seguranca no pleito, em busca do legitimo voto popular. E também igualmente
necessario para todos os profissionais que atuarao nas préximas eleicoes, seja na
condicao de advogado, juiz, membro do Ministério Publico, policial, servidores
do sistema de justica e agentes publicos em geral.



Trata-se, em suma, de uma obra imperdivel, que vem ocupar, em definitivo,
uma relevante lacuna no mercado editorial brasileiro.

Fortaleza, dezembro de 2015.

André Clark Nunes Cavalcante
Promotor de Justica do MPCE
Ex-Promotor Eleitoral no Ceard



NOTA DO AUTOR A 32 EDIGAD

Lembro-me, como se fosse hoje, do dia em que recebi o comunicado da
editora portuguesa Chiado sobre a aprovacgao dos originais do projeto de livro
sobre condutas vedadas aos agentes publicos em ano eleitoral: estava em aula
do mestrado na Universidade de Lisboa, em mais um dia de chuvas torrenciais,
longe da ensolarada e cativante costa cearense.

Passados quase 04 anos de 4 para ca e duas elei¢des, o livro cresceu em
tamanho e prestigio (com a graca de Deus): muitos advogados, juizes, promotores,
servidores publicos e estudantes tém usado nossas reflexdes para sua atividade
profissional ou trabalhos académicos.

Para além dessa honra, nao posso deixar de registrar, com muita humildade e
satisfacao, as diversas citacoes da obra que tenho visto em julgados do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) e dos diversos Tribunais Regionais do Brasil, o que s6
aumenta a nossa responsabilidade em manté-la atualizada e com o seu espirito
critico.

Pois bem, chegamos a 2020 e aceitamos o honroso convite de lancar a 32
edicao pela editora JH Mizuno, nova casa editorial que nos fidelizamos para as
outras obras que ainda virao. Registro aqui o meu agradecimento especial ao
amigo Rafael pela acolhida e pelo empenho em sempre atender nossas demandas
dentro da celeridade possivel.

O desafio foi grande, pois tivemos muitas novidades legislativas e jurispruden-
ciais que impactarao no processo eleitoral vindouro. Citamos, na area criminal
e apenas a titulo de ilustracao do que foi inserido na obra, a criacao de novos
crimes eleitorais, a lei do abuso de autoridade, a lei anticrime, o acordo de nao
persecucao civel e sua expansao para os dominios da Justica, bem como os crimes
de responsabilidade dos prefeitos e sua relacio com o processo eleitoral. No
campo civel, destacamos a atualizacao da obra aos preceitos das Resolucoes do



Tribunal Superior Eleitoral (TSE) para as eleicoes de 2020, bem como o acréscimo
de um capitulo sobre improbidade administrativa nas eleicoes, tudo sempre a
luz da jurisprudéncia mais atualizada possivel.

Lendo a versao final dessa nova edicao, temos a convicciao de que todos
que se interessam pela lisura do processo eleitoral, seja na perspectiva teédrica
ou pratica, encontrarao no livro um referencial que auxiliara a desvendar as
principais controvérsias sobre o assunto.

Continuo aberto as sugestdes e criticas pelo e-mail igorppinheiro83@
hotmail.com, canal de comunicacao que reputo fundamental para que os leitores
que me honram com a leitura do livro possam dar o necessario feedback para a
permanente evolucao da obra. Obrigado a todos pela aquisicao do livro. Sucesso
e um cordial abraco do autor!

Fortaleza, 06 de fevereiro de 2020.

Igor Pereira Pinheiro



NOTA DO AUTOR A 22 EDIGAD

A primeira edicao do livro “Condutas Vedadas aos Agentes Publicos em
Ano Eleitoral” nasceu despretensiosamente, a partir da remessa do material
para a editora lusitana Chiado, que o acolheu imediatamente.

Apesar das dificuldades na logistica da distribuicao, o livro foi muito bem
recebido por leitores e autores de renome na seara eleitoral, que me aconselhavam
a procurar uma casa de maior porte para que a obra fosse universalizada.

Chegado 2018 — ano eleitoral - era hora de lancar a segunda edicao a luz da
evolucao legal e jurisprudencial atinente ao assunto (incluindo as novas Resolugdes
do TSE), para que a obra pudesse cumprir o seu papel de ser um referencial
seguro para todos aqueles vao lidar, direta ou indiretamente, com o pleito, seja
na condicao de candidato, dirigente partidario, membro da Magistratura, do
Ministério Publico, ou dos servidores da Justica Eleitoral, bem como advogado
ou consultor juridico e, por fim e principalmente, como cidadao interessado em
fiscalizar e denunciar aos 6rgaos de investigacao as ilegalidades praticadas pelos
agentes publicos em ano eleitoral

Nesse sentido, honrou-me muito o convite da prestigiada Editora Férum
em publicar a obra doravante. Aceitei na hora, haja vista a inquestionavel reputacao
da mesma.

Assim, ajustei alguns erros formais constantes na primeira edicao, inseri
os julgados mais importantes e relevantes da matéria até o final do ano de 2017
e acresci novos comentarios ao livro, de modo que o leitor encontrara nessa
edicao um livro apto para pronto uso nas eleicoes de 2018.

Continuo aberto as sugestodes e criticas pelo e-mail igorppinheiro83@
hotmail.com, canal de comunicaciao que reputo fundamental para que os leitores
que me honram com a leitura do livro possam dar o necessario feedback para a
permanente evolucao da obra.



Obrigado a todos pela aquisicao do livro. Sucesso e um cordial abrago
do autor!

Fortaleza, 10 de janeiro de 2018.

Igor Pereira Pinheiro



SUMARIO

CAPITULO 1

O COMBATE A CORRUPGAO COMO UMA OBRIGAGAO DO ESTADO BRASILEIRO
E A TUTELA MINIMA ANTICORRUPGCAO COMO CLAUSULA LIMITADORA

DOS RETROCESSOS ADMINISTRATIVOS E LEGISLATIVOS ..........cccccooevieinnnn 21
CAPITULO 2
PERSPECTIVAS E DESAFIOS PARA UMA EFETIVA PREVENCAO E REPRESSAO
A CORRUPCAO NO ANO ELEITORAL........cc.ccotiiinieientece st 33
2.1. Quanto ao Poder JUdiCiario EIEIHOral..........c.coiririrreierceseerees e 33
2.1.1. ModificagBes ESIIULUIAIS ...........cocviveviiieieiieis et 34
2.1.2. A Necessaria Revisdo de Algumas Posi¢Ges Jurisprudenciais que Impedem a
Efetividade do Sistema Anticorrupgdo na Area Eleitoral ..., 35
2.1.3. Alteragbes Recentes da Jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que
Fortaleceram o Combate a Corrupgao Eleitoral ...........coovveveveenrivesicesseesscenes 55
2.2. Quanto ao Ministério PUBIICO EIBIOTal ..........cccerieririirierieis e 66
2.2.1. Modificagdes do Planejamento Institucional para 0 Ano Eleitoral:..........cccccccveerenncee. 66
2.2.2. Mudangas de Paradigmas Fiscalizatorios...........cc.cuuieriereniieeisceisersisssesssssessnnns 93
2.3. Quanto aos Advogados EIEIHOTAIS ...........coeeeurerrirrerireiiecseineise e 107
2.4. Quanto a0S EIeItores €M GEral.........ccocviruririiinieircieriee s 112






CAPITULO 1

O COMBATE A CORRUPCAO COMO UMA OBRIGAGAO DO ESTADO
BRASILEIRO E A TUTELA MINIMA ANTICORRUPCAO COMO
CLAUSULA LIMITADORA DOS RETROCESSOS ADMINISTRATIVOS
E LEGISLATIVOS.

Pesquisas oficiais' apontam que ha, por parte da populacio brasileira, uma
espécie de suspeicao geral e indiscriminada sobre a classe politica, cujos
membros gozam de pouca ou quase nenhuma credibilidade social.

Trata-se de uma constatacao irrefutavel: poucos politicos gozam da
confianca popular e, convenhamos, isso decorre em especial pelos sucessivos
escandalos de corrupcao que surgem dia apés dia na imprensa e que parecem
nao ter fim.

A situacao é extremamente preocupante para o futuro de nossa demo-
cracia, pois boa parte da sociedade brasileira, cética quanto ao fim da corrupgao
eleitoral e administrativa, tem aderido, progressivamente, aos discursos politico-
-ideoldgicos alinhados com praticas autoritarias e populistas.

Esse fendmeno intensificou-se apds as devastadoras revelagdes ocorridas
no ambito da Operacao “Lava-Jato”, que, a despeito dos diversos erros cons-
tatados, logrou éxito em comprovar judicialmente (com direito ao mais amplo
contraditério e ampla defesa) que boa parte do processo eleitoral nacional e
o posterior exercicio dos mandatos executivos ou parlamentares conquistados
(rectius: comprados) fundavam-se em multifacetados atos de corrupcao®.

I Cito como exemplo o relatério do Férum Econémico Mundial em 2016 (http://reports.weforum.org/
global-competitiveness-index-20 1 7-20 1 8/competitiveness-rankings/#series=EOSQ041), no qual a
populacao brasileira, dentre as |37 analisadas, é a que menos confia na sua classe politica.

2 “O modo de fazer politica e de fazer negécios no pais passou a funcionar mais ou menos assim: (i) o
agente politico relevante indica o dirigente politico do érgao ou da empresa estatal, com metas de
desvio de dinheiro; (i) o dirigente indicado frauda a licitacdo para contratar empresa que seja parte
no esquema; (i) a empresa contratada superfatura o contrato para gerar o excedente do dinheiro

21



Igor Pereira Pinheiro

Quem trabalha na fiscalizacao do processo eleitoral tem a impressao (para
ser eufémico) de que o mesmo se trata de um verdadeiro vale-tudo, em que a
Unica vergonha é a de perder.

Compra de votos, transporte de eleitores, assédio moral e coacdo a
servidores publicos para aderirem aos atos de campanha do gestor de plan-
tao, uso de bens e servicos publicos para projetos politico-partidarios, distri-
buicao graciosa e excessiva de brindes e benesses estatais no ano eleitoral,
programas assistenciais criados do dia para a noite com o discurso oficial de
promover mais “igualdade social”, uso da publicidade oficial para autopro-
mocao ou de aliados politicos, inauguracao de obras ou trechos de obras
publicas no ano eleitoral?, aumento excessivo da verba publica com a pro-
paganda institucional no primeiro semestre da eleicao e aumentos graciosos
da remuneracao de servidores publicos no ano eleitoral ainda sao comporta-
mentos corriqueiros no processo politico-eleitoral, que, no mais das vezes,
sao tratados como “normais” pela populacao e candidatos, sobretudo pela
sua repeticao em série e o quadro de impunidade ou punicao extemporanea
que se V€ na pratica.

Combater o fendmeno da corrupgao administrativa e eleitoral, antes de
representar um mero anseio popular?, ¢ um imperativo constitucional, legal e in-

que vai ser destinado ao agente politico que fez a indicacdo, ao partido e aos correligionarios. Note-se
bem: este nao foi um esquema isolado! Este é o modelo padrao.” (Prefacio do Ministro Luis Roberto
Barroso, in CUEVA, Ricardo Villas Bbas; FRAZAO, Ana (Coord.). Compliance: perspectivas e desafios
dos programas de conformidade. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.18).

3 Ressalto aqui a inovadora disposicdo contida no §2°, do artigo 86, da Resolucdao TSE n°23.610/2019,
segundo o qual “a realizacdo de evento assemelhado ou que simule inauguracao podera ser apurada
na forma do art.22 da Lei Complementar n°64/1990 ou ser verificada na acio de impugnacio de man-
dato eletivo.”

4  De acordo com o jornal Folha de Sao Paulo (Disponivel em: http://www .folha.uol.com.br/
poder/2015/11/1712475-pela- | -vez-corrupcao-e-vista-como-maior-problema-do-pais.shtml), a cor-
rupcao foi apontada pela populacio brasileira, em 2016, como o principal problema do pais. Podemos
dizer que essa linha de pensamento continua muito presente no atual contexto nacional, uma vez que
o processo eleitoral brasileiro de 2018 foi marcado, em parte, pelo fenémeno dos outsiders contra
a corrupcao (expressao que vingou na imprensa e no meio politico), que ficaram conhecidos como
as pessoas eleitas sem qualquer ligacdo anterior com o sistema politico-eleitoral e que prometeram
usar o mandato popular para um combate mais rigoroso contra a essa pratica de origem colonial.
Dois exemplos sdo bem notérios: a) O Presidente Jair Bolsonaro, que, embora nao seja nenhum no-
vato na vida politica nacional (ocupante de mandato parlamentar — estadual e federal — desde 1999),
apresentou-se como alguém comprometido com o fim da corrupgao no Brasil, tendo, uma vez eleito,
nomeado o juiz Sérgio Moro (simbolo maior da “Operacdo Lava-Jato”) para o Ministério da Justica
com o fim declarado de intensificagdo daquela promessa de campanha e antecipacdo publica de que
sera seu indicado para integrar o Supremo Tribunal Federal na préxima vaga que surgir; b) O Profes-
sor e Juiz de Direito aposentado Luiz Flavio Gomes, que, desde o inicio de sua campanha a Deputado
Federal pelo Estado de Sao Paulo, apresentou-se como o “seu Deputado contra a corrupcido.”
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ternacional, havendo, inclusive, corrente doutrinaria que defende o surgimento
de um novo direito fundamental anticorrupgao®.

Nao bastassem as multiplas fontes normativas anticorrupcao (as quais es-
tudaremos mais a frente), destaco que os dados extraidos das mais recentes
pesquisas internacionais sobre a percepcao nacional e internacional desse feno-
meno no Brasil revelam a urgéncia da adocao de uma politica publica anticorrup-
cao, sob pena de continuarmos em uma escalada progressiva de desacreditacao
internacional nesse sentido.

Vejamos, portanto, dois estudos que confirmam essa necessidade:

| - De acordo com a organizacao Transparéncia Internacional (IT)¢, o Brasil ocupa,

em 2020, a 106? (centésima sexta) posicao, dentre 180 (cento e oitenta), no ranking

internacional de percepcao de corrupgao no setor publico, com 35 pontos. Sobre tal

levantamento destaco as seguintes constatagoes’:

s Ea pior colocacao do pais durante todo o periodo de divulgaciao dessa estatistica,
merecendo destaque as seguintes notas sobre o nosso palis.

* Est4 abaixo da média mundial (43 pontos) e da média aceitavel (50 pontos).

* Caiu 8 pontos em relacao a 2017.

* Na América do Sul, o Brasil s6 estd a frente de Bolivia (123° colocado), Paraguai
(137° colocado) e Venezuela (173° colocado);

5  “Matthew Murray e Andrew Spalding, em artigo intitulado ‘Freedom from Official Corruption as a Hu-
man Right’, defendem a ideia de que o direito de viver em um ambiente livre de corrupgao deveria
figurar entre os direitos humanos, apresentando, em defesa desta tese, quatro argumentos. (...) O
segundo argumento de Murray e Spalding é de que a elevacdo de status colocaria as leis que tratam
de corrupgao a frente de outras, eis que, quando os direitos humanos sdo violados, a comunidade
internacional fica obrigada a agir. (...) As implicagdes praticas dessa categorizacdo seriam imediatas na
legislacao de qualquer pais, pois todo o arcabouco normativo de combate a corrupgao passaria a ser
interpretado e aplicado a partir de um novo contexto: Como principais diretrizes principiolégicas e
interpretativas, relativas aos direitos e garantias constitucionais fundamentais, decorrentes da dupla
conjugagao de carater subjetivo e objetivo, destacam-se, como exemplos, a imprescritibilidade, a apli-
cabilidade imediata, a imunidade em relacao ao legislador infraconstitucional, o carater pétreo desses
direitos, a interpretacao aberta e extensiva, a ndo taxatividade ou nao limitagio; a protecdo integral
etc.” (ZENKNER, Marcelo. Integridade Governamental e Empresarial — Um espectro da repressao e da
prevencdo a corrupgao no Brasil e em Portugal. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.88-89). Merece desta-
que também: FILHO, André Pimentel. (Uma) Teoria da Corrupcao — Corrupcio, Estado de Direito e
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.110-111.

6  “Ao longo de duas décadas de trabalho, a Tl figura atualmente no cenario mundial como uma referén-
cia no combate e nos estudos sobre a corrupcao em ambito global, sendo frequentemente citada nas
leituras académicas e na midia, especialmente por divulgar anualmente indicadores sobre o grau de cor-
rupcao nos paises, uma inovacao que trouxe parametros de comparacao internacional. (...) Analogica-
mente, a relevancia da transparéncia internacional nos dias de hoje equipara-se a da Anistia Internacional
(Amnesty Internacional — Al), sendo que a primeira esta para a luta contra a corrupgao tal qual a segunda
esta para a defesa dos direitos humanos.” (HAYASHI, Felipe Eduardo Hideo. Corrupcdo — Combate Trans-
nacional, Compliance e Investigacdo Criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, pp.75-76).

7  Para uma andlise completa do referido estudo, conferir: https://ipc.transparenciainternacional.org.br.
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* Demonstra que a renovacio politica ocorrida em 20198 sob a bandeira de com-
bate a corrupgao foi mero discurso de plataforma, pois, antes de ter-se verifi-
cado qualquer aperfeicoamento do sistema anticorrupcao, houve a tentativa e a
posterior aprovacao de leis que tentam minar a independéncia e autonomia dos
orgaos de investigacio e do proéprio Poder Judiciario. E o caso, por exemplo, das
leis do abuso de autoridade (Lei n°13.869/2019) e do “pacote anticrime” (Lei
n°13.964/2019).

2 - Jaa 10? edicdo do Barémetro Global da Corrupcao para a América Latina e Caribe,
realizado entre janeiro e marco de 2019 também pela Transparéncia Internacional®,
trouxe estatisticas alarmantes da corrupgao administrativa e eleitoral, tais como:

* Mais da metade dos brasileiros (54%) acredita que o quadro de corrupgao piorou;

* Somente 39% dos cidadaos avaliam que seu governo esta fazendo um bom traba-
Iho na luta contra a corrupgao, enquanto mais da metade (57%) acha que ele nao
esta fazendo um bom trabalho.

* Mais da metade das pessoas considera que a maior parte ou todos os politicos
eleitos e seus funcionarios sao corruptos e favorecem questoes particulares em
vez do interesse publico.

* Mais de um em cada cinco cidadaos que usaram servicos publicos, tais como satde
e educacao, pagou suborno no ano anterior.

* Suborno foi oferecido a um em cada quatro cidadaos em troca de votos nos ultimos
cinco anos.

Pois bem, a despeito de ainda estarmos distante da implementacao de
uma politica estatal anticorrupgcao bem definida nos planos administrativo e le-
gislativo, devemos destacar que vige no Brasil, por forca da adesao do pais aos
termos da Convencao de Mérida, a chamada clausula da tutela minima anti-

8  Vejamos, pois, alguns dos dados estatisticos que indicam a boa aceitacdo, nas eleicdes de 2018,
dos chamados outsiders. O Senado da Republica teve uma renovagao superior a 85% (oitenta e
cinco por cento), pois, das 54 (cinquenta e quatro) vagas abertas para concorréncia, 46 (quaren-
ta e seis) foram ocupadas por novatos. Isso significa dizer que a cada 4 (quatro) senadores que
tentaram a reeleicio, 3 (trés) nao se reelegeram, incluindo o entdo Presidente do Congresso
Nacional, Sr. Eunicio Oliveira, também investigado na “Operacdo Lava-Jato”. Do outro lado do
Parlamento Brasileiro (Camara dos Deputados), merece registro o fato de que, pela primeira vez
nos Ultimos 20 (vinte) anos, os Deputados Federais reeleitos representam menos da metade das
cadeiras concorridas (apenas 25| — duzentos e cinquenta e um — foram reeleitos, em contraponto
aos 262 - duzentos e sessenta e dois eleitos - pela primeira vez para esse cargo). No ambito do
Poder Executivo a nivel estadual (candidatura para os cargos de Governador e Vice-Governador),
constatou-se a eleicdo de |12 (doze) pessoas que nunca tinham ocupado qualquer cargo no ambito
daquele poder, sendo que alguns, até a semana anterior ao pleito, sequer constavam nas pesquisas
eleitorais como aptas a irem ao segundo turno, como foi o caso de Romeu Zema (atual Governa-
dor do Estado de Minas Gerais) e do ex-juiz federal Wilson Witzel (atual Governador do Estado
do Rio de Janeiro), que venceram, com folga, politicos tradicionais que outrora ocuparam cargos
de chefia do Poder Executivo local.

9  Disponivel em https://barometro.transparenciainternacional.org.br.
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corrupcao, que impossibilita, sob a perspectiva juridica, qualquer retrocesso no
combate a corrupcao.'”

Trata-se de tema pouco explorado na doutrina brasileira, mas sobre o qual

ja nos manifestamos em outra obra nos seguintes termos'' (a transcricdo é longa,
mas vale a pena pela pertinéncia tematica com o caso):

“Uma vez apresentada a estrutura normativa superior anticorrup¢ao do Direito
brasileiro, é importante deixar consignado que os paradigmas constitucionais acima
citados sao complementados, logo em seguida, pelas Convengdes Internacionais
atinentes ao assunto.

Referidos instrumentos, como se sabe, concretizam o pensamento global sobre as
medidas reputadas mais idoneas e eficazes na luta anticorrupcao, sendo relevante
destacar que, ao serem subscritas pelo Chefe do Executivo, ratificadas e incorporadas
a ordem juridica nacional pelo Poder Legislativo, sao validadas juridicamente como as
premissas normativas que devem nortear a atuagio futura do pais nesse campo, seja
na esfera administrativa, investigativa, judicial e, quica, legislativa.

Dentre todas, as mais importantes e significativas sao as seguintes (apresentadas em
ordem cronoldgica de incorporacgao ao Direito Brasileiro):

| - Convencao da OCDE sobre o Combate ao Suborno Transnacional, aprovada em
17/12/1997 e promulgada no Brasil pelo Decreto Presidencial n°3678, de 30/11/2000;

Il - Convencao Interamericana Contra a Corrupgao, aprovada em 29/03/1996 e
promulgada no Brasil pelo Decreto Presidencial n°4410, de 07/10/2002;

[l - Convencao contra o Crime Organizado Transnacional (“Convencao de Palermo”),
promulgada no Brasil pelo Decreto Presidencial n°5015, de 12/03/2004;

IV - Convencdo da ONU contra a Corrupcao (“Convencao de Mérida”), aprovada
em 31/10/03 e promulgada no Brasil pelo Decreto Presidencial n°5687, de 31/01/06.

O conhecimento amilde desses diplomas é de fundamental importancia, pois eles
trazem principios, regras de estruturacao e de atuacao especificas decorrentes da
experiéncia internacional no enfrentamento a corrupgao e que, por isso mesmo,
gozam da presungao de aptidao para serem implementadas em nivel global.

Alias, é importante ter-se em conta que, da conjugacao normativa entre os mandados

constitucionais anticorrupcao e os Tratados Internacionais correlatos ratificados pelo
Brasil, surge uma verdadeira “clausula de seguranca” ou “tutela minima anticorrupcao”,

Essa conclusio inicial deflui do disposto no artigo 65, n°2, da Convencdo da ONU de combate a
corrupcao (“Convencdo de Mérida”), que foi incorporada ao Direito Brasileiro pelo Decreto n°5687,
de 31/01/2006. Senao, vejamos: “Aplicacao da Convencao |. Cada Estado Parte adotara, em confor-
midade com os principios fundamentais de sua legislacao interna, as medidas que sejam necessarias,
incluidas medidas legislativas e administrativas, para garantir o cumprimento de suas obrigacdes de
acordo com a presente Convencdo. 2. Cada Estado Parte podera adotar medidas mais estritas ou
severas que as previstas na presente Convencao a fim de prevenir e combater a corrupgio.
PINHEIRO, Igor Pereira e PINHEIRO, Tania Mara Moreira Sales. Vade Mecum de Direito Anticorrup-
¢ao Comentado: Aspectos Gerais. Leme: JH Mizuno, 2019, p.139-147.
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cuja eficacia inibitéria restringe (na verdade, impossibilita) a aplicacio de medidas
legislativas internas supervenientes que enfraquecam ou anulem as regras atuais do
sistema brasileiro anticorrup¢io incorporadas via Direito Internacional'?.

Assim, sé se admite que haja o reforco legislativo para combater a corrupcao, nunca
um afrouxamento voltado a excluir ou flexibilizar as normas anticorrupcao que sejam
decorrentes diretamente de imposicdes constitucionais ou convencionais'?.

Trata-se, por assim dizer, de uma verdadeira proibicao de retrocesso, que encontra
fundamento claro no artigo 60, §4°, da atual Constituicio Federal'* (para as hipéteses
em que os mandados constitucionais anticorrupcao estao formalmente no rol dos

12

Essa conclusio inicial deflui do disposto no artigo 65, n°2, da Convencio da ONU de combate
a corrupcao (“Convencao de Mérida”), que foi incorporada ao Direito Brasileiro pelo Decreto
n°5687, de 31/01/2006. Senao, vejamos: “Aplicacdo da Convencdo |. Cada Estado Parte adotara,
em conformidade com os principios fundamentais de sua legislagcao interna, as medidas que sejam
necessarias, incluidas medidas legislativas e administrativas, para garantir o cumprimento de suas
obrigacées de acordo com a presente Convencao. 2. Cada Estado Parte podera adotar medidas
mais estritas ou severas que as previstas na presente Convengao a fim de prevenir e combater a
corrupgao.

“Vige aqui a norma pacta sunt servanda, universalmente reconhecida como norteadora dos com-
promissos exteriores do Estado, e expressamente estabelecida pelo art. 26 da Convencao de Vie-
na sobre o Direito dos Tratados de 1969, segundo o qual todo tratado em vigor ‘obriga as partes e
deve ser cumprido por elas de boa-fé.” Em suma, em razao de todos os argumentos expostos, ndo
se tem dlvida de que os tratados internacionais comuns em vigor no Brasil guardam nivel supralegal
na nossa ordem juridica. Conquanto cedam perante a Constituicao — inclusive por forca do pre-
ceito constitucional que sujeita os tratados a fiscalizacao de sua constitucionalidade (art. 102, inc.
lIl, alinea b) -, os tratados comuns nao podem ser revogados por lei interna posterior, sob pena de
responsabilidade internacional do Estado. (...) Davidas poderiam surgir quanto a consideracao de
serem os tratados comuns instrumentos de nivel supralegal no Brasil. Poderia se objetar nao ter
a Constituicao disciplinado em todos os casos a hierarquia desses tratados em confronto com as
demais leis da RepuUblica (excegdo encontra-se no art. 178, ja referido a prevaléncia dos tratados
sobre transporte aéreo, aquatico ou terrestre). Mas, basta verificar, num estudo comparativo, al-
guns dispositivos legais brasileiros para concluir que o nosso sistema juridico privilegia a superiori-
dade de quaisquer tratados na ordem juridica interna. Um desses dispositivos é o art. 5° do Cédigo
Penal Brasileiro, que desde 1940 acolhe essa tese, assim estatuindo: Aplica-se a lei brasileira, sem
prejuizo de convencdes, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido no territd-
rio nacional’. Essa orientacao da lei penal brasileira, de superioridade dos tratados internacionais
em relacao a legislagao infraconstitucional, foi seguida e reafirmada em 1941, também pelo Cédigo
de Processo Penal, que deixou assente, no seu art. |°, inc. |, que o ‘processo penal reger-se-a, em
todo o territério brasileiro, por este Coédigo, ressalvados os tratados, as convengdes e regras de
direito internacional.” Assim o fazendo, tal disposicao quis dar claramente aos tratados interna-
cionais, em matéria processual penal, um status normativo superior a sua prépria hierarquia. Ou
seja, se o direito processual penal, no Brasil, rege-se pelo Cédigo de Processo Penal, ressalvados
os tratados, as convencoes e regras de Direito Internacional, é porque tais instrumentos e regras
de direito das gentes prevalecem sobre a legislacdo infraconstitucional, em relagao a tais matérias.
E se prevalecem as regras do Cédigo, é porque, evidentemente estido acima delas.” MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Forense, |22 edicao, 2019, pp.
316,317 e 322).

Art. 60. § 4° Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos
e garantias individuais.
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direitos e garantias individuais) e nos artigos 27'° e 46'¢, da Convencio de Viena sobre
o Direito dos Tratados'” (para os demais casos)'®.

Além dos fundamentos acima citados, nao podemos deixar de referenciar o artigo
98, do Cédigo Tributario Nacional, segundo o qual “os tratados e as convencoes
internacionais revogam ou modificam a legislagdo tributaria interna, e serao
observados pela lei que Ihes sobrevenha.” Ora, sabe-se que nesse campo existem
diversos instrumentos (inclusive de cooperacdo internacional) que facilitam a
investigacao e punicdo dos atos de corrupgao, como quebra de sigilos bancario e
fiscal, compartilhamento de informacdes entre as instituicoes governamentais etc,
o que levou o Superior Tribunal de Justica (ST]) a decidir exatamente nos termos
do que defendemos nesse trabalho, isto &, pela superioridade hierarquica (pelo
menos do ponto de vista material) das regras anticorrupcao decorrentes do Direito
Internacional e com as quais o Brasil se comprometeu a respeitar e implementar!®.

Artigo 27. Direito Interno e Observancia de Tratados. Uma parte nao pode invocar as disposicoes de
seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra nao prejudica o artigo 46.
Artigo 46. Disposicoes do Direito Interno sobre Competéncia para Concluir Tratados. |. Um Estado
nao pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se por um tratado foi expresso em
violacao de uma disposicao de seu direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a nao ser
que essa violacao fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de impor-
tancia fundamental. 2. Uma violagao é manifesta se for objetivamente evidente para qualquer Estado
que proceda, na matéria, de conformidade com a pratica normal e de boa fé.

Referido documento internacional foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro sem reservas
nesse aspecto, como se vé no Decreto n° 7.030, de 14/12/2009.

“A questao em apreco é polémica, e seu tratamento reveste-se de grande importancia, em funcao do
relevo que o Direito Internacional vem adquirindo como marco que visa a disciplinar o atual dinamis-
mo das relacdes internacionais, dentro de parametros que permitam que estas se desenvolvam num
quadro de estabilidade e de obediéncia a valores aos quais a sociedade internacional atribui maior des-
taque. (...) Aparentemente, o modelo de celebracdo de tratados adotado pelo Brasil também herdou
uma caracteristica do monismo nacionalista, visto que o ordenamento juridico brasileiro, mormente
a Constituicdo da Republica, comanda a celebracio de tratados pelo Brasil e define a norma que deve
prevalecer em caso de conflito. Entretanto, nesse ponto, a ordem juridica patria vem atribuindo cres-
cente importancia a norma internacional, que em diversas hipdteses prevalecera frente a lei ordinaria
brasileira e, em um caso bem particular, se equipara a prépria norma constitucional.” (PORTELA, Pau-
lo Henrique Gongalves. Direito Internacional Piblico e Privado: Incluindo Nogées de Direitos Humanos e
de Direito Comunitdrio. Salvador: JusPodivm, 9% edicao, 2017, p.50-53).

“7. A antinomia supostamente existente entre a norma da convencao e o direito tributario interno
resolve-se pela regra da especialidade, ainda que a normatizacao interna seja posterior a internacional.
8. O art. 98 do CTN deve ser interpretado a luz do principio lex specialis derrogat generalis, ndo ha-
vendo, propriamente, revogacao ou derrogacao da norma interna pelo regramento internacional, mas
apenas suspensao de eficacia que atinge, tao so, as situacdes envolvendo os sujeitos e os elementos de
estraneidade descritos na norma da convencao.9. A norma interna perde a sua aplicabilidade naquele
caso especifico, mas nao perde a sua existéncia ou validade em relagdo ao sistema normativo interno.
Ocorre uma “revogacao funcional”, na expressao cunhada por HELENO TORRES, o que torna as
normas internas relativamente inaplicaveis aquelas situacdes previstas no tratado internacional, envol-
vendo determinadas pessoas, situacdes e relacdes juridicas especificas, mas nao acarreta a revogacao,
stricto sensu, da norma para as demais situacdes juridicas a envolver elementos nao relacionadas aos
Estados contratantes.” (STJ, REsp | 161467/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 17/05/2012, DJe 01/06/2012).
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Essa conclusio (de prevaléncia das normas constitucionais e convencionais
anticorrupcao sobre as demais leis) pode ser reforcada se adotarmos a corrente
doutrinaria que propugna a existéncia a existéncia de um novo direito fundamental: o
de uma gestéo publica livre da corrupcdo ou um “direito anticorrupcdo”?, que estaria,
no nosso sentir, inserido na sexta geracao dos direitos fundamentais?'. Isso porque,
nesse caso, os tratados internacionais sobre a prevencio e repressiao a corrupcao
(por versarem sobre direitos fundamentais) teriam eficicia supralegal®, de modo que
a legislacao ordinaria sobre o tema lhe deveria obediéncia, sob pena de invalidacao
mediante controle de convencionalidade?.

(-r)

Observe-se que nao estamos defendendo uma imutabilidade permanente do sistema
anticorrupcao, ja que aperfeicoamentos sao sempre bem-vindos e necessarios
com o passar do tempo. Nessa perspectiva, alteragdes redacionais voltadas para
o alargamento horizontal (criacio de novas modalidades tipicas de corrupcao),
o alargamento vertical (aumento de penas), ou até mesmo para clarificar alguma
dubiedade que o texto legal contenha sao perfeitamente possiveis e desejaveis.
A mesma linha de pensamento deve ser adotada para as modificacoes legislativas
referentes ao procedimento investigatério e ao processo judicial, pois, com a
crescente globalizacdo, nao é raro surgirem novas formas de se praticar os atos
de corrupcao, o que exige por consequéncia novos métodos de investigacao e de
procedimentos judiciais voltados para o desbaratamento e punicao dos mesmos, a
tempo de uma duragao razoavel.

O que nao se pode aceitar como juridicamente possivel é que leis posteriores violem
a diretriz constitucional e internacional que o Brasil assumiu junto ao seu povo (no
primeiro caso) e a comunidade internacional (no segundo) de fortalecer as estruturas
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FILHO, André Pimentel. (Uma) Teoria da Corrupcao — Corrupcao, Estado de Direito e Direitos Hu-
manos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.110-111.

“Os direitos fundamentais de sexta geracdo correspondem a democracia, a liberdade de informagao,
ao direito de informacéo e ao pluralismo. A democracia é um direito fundamental, porque o arbitrio
nao se irmana com o regime das liberdades publicas, que se op&e a forga, a brutalidade, ao abuso
de poder. O direito de informacao, por sua vez, é outra liberdade publica da coletividade. Nao se
personifica, muito menos se dirige a sujeitos determinados. Conecta-se a a liberdade de informacao,
porque todos, sem excecdo, tém a prerrogativa de informar e de ser informado.” (BULOS, Uadi
Lammeégo. Curso (...)., p.532).

Essa é a linha dos Tribunais Superiores: “Na sessdo de 4/2/2009, a Corte Especial do Superior Tribunal
de Justica, ao julgar, pelo rito do art. 543-C do CPC/1973, o Recurso Especial 914.253/SP, de relatoria
do Ministro LUIZ FUX, adotou o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario 466.343/SP, no sentido de que os tratados de direitos humanos, ratificados pelo pais,
tém forca supralegal, “o que significa dizer que toda lei antagonica as normas emanadas de tratados
internacionais sobre direitos humanos é destituida de validade.” (STJ, REsp 1640084/SP, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 01/02/2017).

“A consagracdo da prevaléncia hierarquica das normas internacionais de direitos humanos frente a
legislacao ordinaria vem tornando mais frequente o emprego da expressdo ‘controle de convencio-
nalidade’, para aludir a possibilidade de que o ordenamento interno ordinario brasileiro seja avaliado
nao sé no tocante a sua conformidade com a ordem constitucional, mas também com os tratados in-
ternacionais dos quais o Brasil faz parte.” (PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional

(...)., p.135).
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de prevencio e repressio a corrupgiao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) ja se manifestou nesse sentido®,
ao julgar a acio direta de inconstitucionalidade n°2.390/DF. No voto do relator, consta
que os instrumentos legais brasileiros referentes ao acesso direto das informacoes
bancarias e fiscais pelas entidades fiscalizatérias sao constitucionais e que nao poderia
haver decisdo em sentido contrario, haja vista os mesmos serem fundamentais para
o combate de diversos delitos (dentre eles a corrupgao) e decorrerem dos diversos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.”

Nao bastasse tudo isso, cumpre ainda ressaltar que incide no ponto o principio
da proporcionalidade, em sua vertente da proibicao da protegao deficiente, que
impoe ao Poder Publico uma acao sempre para frente, isto é, em carater evolutivo
na defesa dos direitos fundamentais®. E, ainda que ndo se adote a linha do “direito
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“Matthew Murray e Andrew Spalding, em artigo intitulado ‘Freedom from Official Corruption as a Hu-
man Right’, defendem a ideia de que o direito de viver em um ambiente livre de corrupcao deveria
figurar entre os direitos humanos, apresentando, em defesa desta tese, quatro argumentos. (...) O
segundo argumento de Murray e Spalding é de que a elevacido de status colocaria as leis que tratam
de corrupcao a frente de outras, eis que, quando os direitos humanos sdo violados, a comunidade
internacional fica obrigada a agir. (...) As implicagbes praticas dessa categorizacao seriam imediatas na
legislacao de qualquer pais, pois todo o arcabouco normativo de combate a corrupgao passaria a ser
interpretado e aplicado a partir de um novo contexto: Como principais diretrizes principioldgicas e
interpretativas, relativas aos direitos e garantias constitucionais fundamentais, decorrentes da dupla
conjugagao de carater subjetivo e objetivo, destacam-se, como exemplos, a imprescritibilidade, a apli-
cabilidade imediata, a imunidade em relaco ao legislador infraconstitucional, o carater pétreo desses
direitos, a interpretacdo aberta e extensiva, a ndo taxatividade ou nao limitacio; a protecdo integral
etc.” (ZENKNER, Marcelo. Integridade Governamental e Empresarial — Um espectro da repressdo e da
prevengdo a corrupcdo no Brasil e em Portugal. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.88-89).

“Ressalta-se, ainda, que o acesso as informacdes bancarias pela Administracdo é relevante nao sé para
coibir os casos de sonegacio fiscal, mas também para o combate as organizagcdes criminosas, as frau-
des do comércio exterior e as condutas caracterizadoras de concorréncia desleal. Mais recentemen-
te, tem-se mostrado instrumento essencial no combate a corrupcao no pais e aos crimes de lavagem
de dinheiro, dentre tantos outros delitos. Atente-se que o Brasil assumiu compromissos internacionais
relativos a transparéncia e ao intercambio de informagées financeiras para fins tributarios e de combate
a movimentacao de dinheiro de origem ilegal no mundo.” (...) “O autor em referéncia observa que
tais legislacoes se inserem num quadro que compreende nio s6 o enfrentamento da evasao fiscal, mas
também o combate a praticas criminosas que envolvem a circulacao internacional de dinheiro de origem
ilicita, tais como o narcotrafico, o crime organizado, a lavagem de dinheiro e o terrorismo. Considerando
o cenario internacional aqui exposto, fica claro que eventual declaracdo de inconstitucionalidade dos
arts. 5° e 6° da Lei Complementar 105/2001 poderia representar um retrocesso de nosso pais em
matéria de combate a sonegacao fiscal e a uma séria de crimes que envolvem a circulagio internacional
de dinheiro de origem ilicita. Tenho, por tudo quanto abordado no presente tépico, que a atuaciao
fiscalizatoria tracada nos arts. 5° e 6° da LC n® 105/01 e em seus decretos regulamentadores (Decretos
n® 3.724/2001 e n® 4.489/2002) n3o encerra inconstitucionalidade; ao contrario, retrata o pleno cum-
primento dos comandos constitucionais e dos compromissos internacionais assumidos nessa seara pela
Republica Federativa do Brasil.” Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurispru-
dencia.asp?s| =%28CORRUP%C7%C30 +E+RETROCESSO%?29&base =baselnformativo&url=ht
tp://tinyurl.com/yxk39cfm, e acessado no dia 04/05/2019, as 07:52 horas.

“Ha, porém, um outro lado da proteccido que, em vez de salientar o excesso, releva a proibicao por
defeito (Untermassverbot). Existe um defeito de protecdo quando as entidades sobre quem recai
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anticorrupcao” como sendo de natureza fundamental, é fato inconteste que uma
acao ineficiente do Estado poe em risco os demais direitos fundamentais tradicionais,
em especial os de carater social, que reclamam os recursos publicos desviados pela
corrupcao para a sua efetivagio?.

Alias, nessa area, nao podemos de consignar como atentatéria a essa légica a recente
iniciativa legislativa implementada por Comissio da Cimara dos Deputados?®, no
sentido de proibir que auditores da Receita Federal do Brasil compartilhem com o
Ministério Publico informacoes alusivas a deteccao de movimentagoes indicativas de
atos de corrupcao ou de lavagem de dinheiro. Pretende-se que, doravante, que os
auditores s6 atuem na apuracdo de crimes fiscais®.

Outros exemplos (tedricos e praticos) nao faltam para consolidarmos nossa tese.
Citemos alguns: a) emenda constitucional que retire a possibilidade de ajuizamento
da acao popular pelo cidadao, restringindo a legitimidade ativa de qualquer forma;
b) emenda constitucional que permita sucessivas reeleicoes para o Poder Executivo
do atual ocupante da chefia ou que autorize a candidatura de seus parentes para
sucedé-lo’; c) lei que revogue as proibicdes de uso dos bens e do pessoal integrantes
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um dever de protecao (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para garantir uma proteccao
constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais. Podemos formular esta ideia usando uma
formulacéo positiva: o estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza normativa ou de natu-
reza material, conducente a uma proteccao adequada e suficiente dos direitos fundamentais. A veri-
ficacdo 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 Constituicdo. Coimbra: Almedina, 72 edicao, 2003, p.273).
Nesse sentido,”uma nova pesquisa do Fundo Monetario Internacional (FMI) mostra que reduzir a
corrupgao geraria um adicional de US $ | trilhdo em receitas fiscais anuais em todo o mundo, dinheiro
que poderia apoiar investimentos muito necessarios em salde, educacao e infraestrutura.” (Dispo-
nivel em https://www.transparency.org/news/feature/the_trillion_dollar_question_the_imf_and_anti_
corruption_one_year_on e acessado no dia 21/05/2019, as 04:30 horas).

Trata-se da votacao ocorrida em 08/05/2019 sobre a conversiao da Medida Proviséria n°870/2019, que
trata da estrutura organica do Governo Federal, em que se pretende também retirar o COAF (Con-
selho de Controle de Atividades Financeiras) do ambito do Ministério da Justica, que a ele foi incorpo-
rado na gestdo do Ministro Sérgio Moro exatamente para um reforco na atuagao contra a corrupgao.
A matéria ainda vai a julgamento pelo Plenario da Camara. Informacéo disponivel em https://oglobo.
globo.com/brasil/comissao-aprova-proposta-que-proibe-receita-de-compartilhar-informacoes-sem-
-autorizacao-judicial-23652672 e acessado em 18/05/2019, as 15:13 horas.

Referida medida ainda tera o impacto negativo de obstar que a Receita Federal cumpra o seu papel de
detectar dados alusivos a doacdes irregulares em campanhas eleitorais, ou de quaisquer delitos eleito-
rais, como apontam os artigos 24-C, §3° (“A Secretaria da Receita Federal do Brasil fara o cruzamento
dos valores doados com os rendimentos da pessoa fisica e, apurando indicio de excesso, comunicara
o fato, até 30 de julho do ano seguinte ao da apuragdo, ao Ministério Publico Eleitoral, que podera,
até o final do exercicio financeiro, apresentar representacdo com vistas a aplicacdo da penalidade pre-
vista no art. 23 e de outras sancdes que julgar cabiveis”), combinado com o artigo 94, §3° (“Além das
policias judiciarias, os érgaos da receita federal, estadual e municipal, os tribunais e 6rgaos de contas
auxiliarao a Justica Eleitoral na apuragao dos delitos eleitorais, com prioridade sobre suas atribuicoes
regulares”), ambos da Lei Federal n°9.504/1997 (“Lei das Eleicoes”).

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja se manifestou sobre a questdo das prorrogacoes de mandatos po-
liticos como “retrocesso histérico” inaceitavel, in verbis: EM E N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO
— MATERIA ELEITORAL — ALEGADA VIOLACAO AOS PRECEITOS INSCRITOS NO ART. 14, §§ 5°
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do servico publico em favor de partidos politicos, candidatos ou coligacbes (como o
fazem diversos incisos do artigo 73 da Lei n°9.504/97); d) lei que permita a pratica
do nepotismo?®' (possibilidade de parentes de agentes publicos serem investidos
em cargos ou fungdes publicas sem prévia aprovacao em concurso); e) lei que,
sem qualquer finalidade anticorrupgao, abrande ou isente parte das penas na esfera
criminal, civel ou administrativa®?; f) lei que dispense o ressarcimento ao erario como
pressuposto de progressio de regime?
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e 7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA — ELEICAO DE INTEGRANTE DO MESMO NUCLEO
FAMILIAR PARA O EXERCICIO DE TERCEIRO MANDATO CONSECUTIVO — IMPOSSIBILIDADE
— PRECEDENTES — DISCIPLINA JURIDICO- -CONSTITUCIONAL DA INELEGIBILIDADE — CONSI-
DERAGOES — AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. - O constituinte revelou-se claramente hostil a prati-
cas ilegitimas que denotem o abuso de poder econémico ou que caracterizem o exercicio distorcido do
poder politico-administrativo. Com o objetivo de proteger a normalidade e a legitimidade das elei¢bes
contra a influéncia, sempre censuravel, do poder econémico ou o abuso, absolutamente inaceitavel, do
exercicio de fungao publica é que se definiram situacdes de inelegibilidade, destinadas a obstar, preci-
samente, entre as varias hipéteses possiveis, a formacao de grupos hegeménicos que, monopolizando
0 acesso aos mandatos eletivos, virtualmente patrimonializam o poder governamental, convertendo-o,
numa inadmissivel inversdo dos postulados republicanos, em verdadeira “res domestica”. — As forma-
coes oligarquicas constituem grave deformacao do processo democratico. A busca do poder nao pode
limitar-se a esfera reservada de grupos privados, notadamente de indole familiar, sob pena de frustrar-se
o principio do acesso universal as instancias governamentais. — Legitimar-se o controle monopolistico
do poder por nlcleos de pessoas unidas por vinculos de ordem familiar equivaleria a ensejar, em Ultima
analise, o dominio do préprio Estado por grupos privados. Nao se pode perder de perspectiva, neste
ponto, que a questao do Estado é, por esséncia, a questao do poder. A patrimonializacdo do poder cons-
titui situacdo de inquestionavel anomalia a que esta Suprema Corte nao pode permanecer indiferente.
A consagracao de praticas hegemonicas na esfera institucional do poder politico conduzira o processo
de governo a verdadeiro retrocesso histérico, o que constituira, na perspectiva da atualizacao e moder-
nizacdo do aparelho de Estado, situacdo de todo inaceitavel. Precedentes. Diretriz jurisprudencial que
o Supremo Tribunal Federal firmou na matéria ora em exame que incide sobre a situacao versada nos
autos, eis que, mesmo na hipétese de mandato-tampao, inexiste tratamento diferenciado em relagdo
ao mandato regular, de tal modo que o recorrente, embora pudesse validamente eleger-se (como se
elegeu) Prefeito Municipal em sucessao ao seu cunhado, nao podia disputar a reeleicao, em virtude
da inelegibilidade por parentesco (CF art. 14, §§ 5° e 7°), em face do descabimento do exercicio da
Chefia do Poder Executivo local, pela terceira vez consecutiva, por membros integrantes do mesmo
grupo familiar. Decisao do Tribunal Superior Eleitoral, reconhecendo a inelegibilidade do ora recorrente,
que se mantém. (RE 1128439 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
23/10/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-268 DIVULG 13-12-2018 PUBLIC 14-12-2018).

E bom lembrar que o nepotismo possui vedacio expressa na Simula Vinculante n°13/STF, segundo a
qual: “A nomeacao de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até
o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido
em cargo de direcio, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de con-
fianca ou, ainda, de funcao gratificada na administraciao publica direta e indireta em qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designacodes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.”

Nesse ponto, citamos como exemplos de medidas validas os instrumentos da colaboracdo premiada
e do acordo de leniéncia, que, a despeito de permitirem em casos extremos a isencao de penas, tém
insitas finalidades anticorrupcao, como a descoberta do funcionamento da engrenagem (liderancas e
modus operandi) de determinada organizacao criminosa ou conglomerados empresariais responsaveis
por atos de corrupgao.

Observe-se que o ressarcimento ao erario, no caso dos crimes contra a Administracdo Publica, é con-
dicao de progressao do regime prisional (artigo 33, §4°, do Cédigo Penal), cuja constitucionalidade ja
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(..)

Do exposto, percebe-se que a tutela minima anticorrupgao é imperativo decorrente
da conjugacao entre a Constituicao Federal e os Tratados/Convencoes Internacionais
Anticorrupcao que o Brasil subscreveu e incorporou ao ordenamento juridico
nacional, sendo pressuposto indispensavel para a verdadeira existéncia de um Estado
comprometido com a prevencao e repressio a corrupgao.”

Pois bem, dito isso, fica estabelecido desde ja que todos os institutos ju-
ridicos que sao voltados para a prevencao e repressao a corrupcao nao podem
ser objeto de retrocesso administrativo ou legislativo, devendo ser suscitada e
declarada a inconstitucionalidade ou inconvencionalidade pelo Poder Judiciario
de atos dessa jaez, a depender do parametro invocado, ou, pelo menos, realiza-
da uma interpretagao conforme o texto.

foi proclamada pelo Supremo Tribunal Federal (STF): Execucao Penal. Progressao de Regime. Crime
contra a Administracdo Publica. Devolucdo do produto do ilicito. 1. E constitucional o art. 33, § 4°,
do Céddigo Penal, que condiciona a progressao de regime, no caso de crime contra a Administraciao
Publica, a reparagao do dano ou a devolugao do produto do ilicito. 2. Tendo o acérdao condenatério
fixado expressamente o valor a ser devolvido, ndo ha como se afirmar nao se tratar de quantia liqui-
da. 3. A alegacdo de falta de recursos para devolver o dinheiro desviado nao paralisa a incidéncia do
art. 33, § 4°, do Cédigo Penal. O sentenciado ¢é devedor solidario do valor integral da condenacao.
4. Na hipétese de celebracio de ajuste com a Unido para pagamento parcelado da obrigacao, estara
satisfeita a exigéncia do art. 33, § 4°, enquanto as parcelas estiverem sendo regularmente quitadas. 5.
Agravo regimental desprovido. (EP 22 ProgReg-AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 17/12/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-052 DIVULG 17-03-2015 PUBLIC
18-03-2015).
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CAPITULO 2

PERSPECTIVAS E DESAFIOS PARA UMA EFETIVA PREVENCAO E
REPRESSAO A CORRUPCAO NO ANO ELEITORAL.

Os elementos de informacao extraidos das pesquisas anteriormente citadas
demonstram cientificamente o que se sente no dia a dia, pois s3ao, por assim
dizer, uma traducao estatistica da “voz das ruas”, que precisa ser ouvida, ainda
que boa parte dos atores da politica nacional insistam em delinquir sob a crenca
de que a punigao nunca chegara.

Vivemos novos tempos: a sociedade clama e exige integridade, transpa-
réncia e idoneidade de seus representantes. As diversas “caras novas” ou “cabecas
pretas”, muitas delas sem qualquer direcionamento sobre como contribuir
efetivamente para a evolucao do nosso pais, sao uma resposta (boa ou ruim, sé
o tempo dird) a chamada “velha politica”, ainda que nao se saiba bem o que é a
tal “nova politica”.

De toda sorte, para além das tradicionais e enfadonhas campanhas publi-
citarias de que “voto nao tem preco, mas consequéncia”, ainda ha muito a ser
feito pelos pelas instituicoes de controle, pelo Poder Judiciario, pelos advogados
e cidadaos em geral para termos uma maior eficiéncia no combate a corrupgao.

A seguir, apresentaremos algumas sugestoes de providéncias a serem
implementadas para que se alcance esse fim, mas sem qualquer pretensiao de
exaustao da matéria.

2.1. Quanto ao Poder Judiciario Eleitoral.

Muito se fala que o Poder Judiciario é moroso e leniente quando a questao
é o combate a corrupcgao.

No que diz respeito a demora judicial, é preciso uma mea-culpa da cipula
desse Poder, pois € comum candidatos processados por atos de corrupgao
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conseguirem finalizar seus mandatos eletivos sem que haja julgamento definitivo
dessas causas. A mesma situacao se verifica nos casos envolvendo atos de
improbidade administrativa e crimes contra a Administracao Publica.

Nao a toa, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), através do programa
“Meta 4” de 2015, determinou que todos os Tribunais do Brasil identificassem e
julgassem até 31/12/2015 pelo menos 70% das acdes de improbidade adminis-
trativa e das acoes penais relacionadas a crimes contra a administracao publica
distribuidas até 31/12/20123.

No que diz respeito a suposta leniéncia, trata-se de uma generalizacao
irresponsavel e sem dados concretos. E bem verdade que tém sido revelados e
punidos (ainda que brandamente, mas dentro dos parametros legais) diversos
casos de envolvimento de membros da magistratura com malfeitos.

Contudo, a luz de nossa experiéncia, tais casos representam excecoes a
regra de um corpo de magistrados comprometidos com essa causa, embora
algumas circunstancias institucionais e posicoes jurisprudenciais precisem ser
revistas para garantir a eficiéncia desejada. Senao, vejamos.

2.1.1. Modificacoes Estruturais.

O Poder Judiciario Eleitoral nao conta com quadro préprio de magistrados
para atuar em suas causas, sendo a funcao exercida por juizes e Desembarga-
dores estaduais/federais, o que prejudica tanto a celeridade no julgamento dos
casos de corrupgao (como determina o artigo 97-A da Lei n°9.504/97, que fixa
o prazo maximo de um ano para esse tipo de causa), quanto a eficiéncia, pois
o rodizio e o pouco tempo em que os mesmos exercem a funcao (dois anos,
no maximo, como regra geral) impedem a formacao de um corpo especializa-
do para o trato das peculiaridades dos processos eleitorais que se sucedem de
dois em dois anos (a realidade de uma eleicao municipal é bem diferente da
presidencial, sendo, contudo, usada a mesma metodologia pelas Cortes para a
preparacao dos trabalhos).

Assim, entendo que a criagao de um corpo préprio de juizes eleitorais,
todos concursados, ¢ a melhor medida para suprir essa deficiéncia, ou, pelo
menos, um aumento no tempo da funcao, cujo exercicio deveria ser precedido
por um curso de capacitagao com a exigéncia de provas.

34 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/05/bf79e5236530a-
fa495e491cc76e235d2.pdf.
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Nao se pode permitir que a funcao eleitoral seja cobicada apenas pela sua
remuneracao a mais no subsidio. E preciso se implementar um corpo especiali-
zado e vocacionado para a tutela do regime democratico. Igual providéncia deve
ser adotada para o Ministério Publico Eleitoral.

Faz-se imperioso também que se mude a pontuagao no julgamento de ca-
sos envolvendo atos de corrupcao, pois, hoje, tanto faz um magistrado homolo-
gar um divércio consensual ou julgar uma acao de conduta vedada com diversos
anexos e que leve, ao final, a cassacao de mandatos.

Além disso, é preciso estabelecer uma modificacio na composicao dos
Tribunais Eleitorais, uma vez que nada justifica que apenas nessa area nao exista
vaga do quinto constitucional para o Ministério Publico, sendo as duas vagas
reservadas a agentes externos da magistratura reservadas para juristas advoga-
dos. Ou compoe-se as Cortes Eleitorais s6 com magistrados de carreira (o que
entendo mais correto), ou mantém-se a aplicacao de uma vaga alternada para a
advocacia e para o Ministério Publico.

No tocante a imparcialidade, entendo fundamental o estabelecimento de
uma quarentena para advogados que deixam de exercer a funcao de jurista junto
aos Tribunais Eleitorais, pois, sem qualquer acusacao genérica, é extremamente
delicada a situacao de desigualdade que se verifica entre a classe de advogados
e os causidicos que, do dia para a noite, deixam de ser juizes e voltam para a
pratica forense no dia seguinte ao fim do seu mandato perante aquela Corte que
oficiavam, com todas as facilidades de acesso criadas.

2.1.2. A Necessaria Revisao de Algumas Posicoes Jurisprudenciais que
Impedem a Efetividade do Sistema Anticorrupcao na Area Eleitoral.

O respeito as normas e, em Ultima andlise, o aspecto de prevencao geral
das sancoes decorre muito da certeza de punicao antevista por todos que dispu-
tam as eleigoes. Um sistema cheio de flexibilizacoes e condicionantes quando da
aplicacao de punicoes expressamente previstas em lei contribui sobremaneira
para a sensacao de impunidade que reina na area eleitoral.

Candidatos mal-intencionados, cabos eleitorais audaciosos e agentes pu-
blicos que insistem em confundir o publico com o privado precisam ter a plena
certeza de que serao punidos quando forem descobertos os seus malfeitos. Elei-
coes nao podem mais ser vistas como um vale-tudo, em que a Unica vergonha
que existe é a de perder, custe o que custar a “vitéria” nas urnas.
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Uma andlise minudente das decisdes do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)

revela que é preciso uma revisao urgente de diversos entendimentos juris-
prudenciais que flexibilizam sancées ou impedem uma efetiva disputa igualitaria
no pleito.

Vejamos, portanto, algumas:

A) NAO-CUMULATIVIDADE AUTOMATICA DAS SANCOES NO
JULGAMENTO DOS PROCESSOS DE CONDUTAS VEDADAS:
Diz o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que as condutas vedadas sao
ilicitos civeis de responsabilidade objetiva®® ou de mera conduta, de modo
praticado o comportamento proibido havera a sua consumacio®.

Ocorre que, por incrivel que pareca, a mesma Corte insiste em num critério
hermenéutico supostamente calcado no principio da proporcionalidade, a partir
do qual no aplica todas as sancdes imperativamente tracadas pela lei*” e mesmo
diante da circunstancia do caput do artigo 73 da Lei n°9.504/97 ter dito que esses
comportamentos afetam a igualdade de oportunidades.

Nao se pode aceitar como valida a equivocada exigéncia de demonstragao
da “gravidade concreta” da conduta vedada praticada para a cassacao dos
mandatos quando a lei ndo o fez*®, pois, assim agindo, esta-se, em Ultima
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Vide Recurso Especial Eleitoral n® 38704, Acérdao, Relator(a) Min. Edson Fachin, Publicacao: DJE -
Diario de justica eletrénico, Tomo 183, Data 20/09/2019, Pagina 55/56.

“A jurisprudéncia do TSE é pacifica no sentido de que as condutas vedadas previstas no art. 73 da Lei
n® 9.504/1997 se aperfeicoam com a mera pratica dos atos descritos na norma, independentemente
da finalidade eleitoral, uma vez que constituem ilicitos de natureza objetiva.” (TSE, Recurso Especial
Eleitoral n® 19581, Acérdao, Relator(a) Min. Luis Roberto Barroso, Publicacdo: DJE - Diario de justica
eletrénico, Tomo 121, Data 27/06/2019, Pagina 34).

O §5° do artigo 73 diz que “nos casos de descumprimento do disposto nos incisos do caput e no §
10, sem prejuizo do disposto no § 4°, o candidato beneficiado, agente publico ou nao, ficara sujeito a
cassacao do registro ou do diploma.” Ja o artigo 74 estabelece que “configura abuso de autoridade,
para os fins do disposto no art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, a infringéncia
do disposto no § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal, ficando o responsavel, se candidato, sujeito ao
cancelamento do registro ou do diploma. Na mesma linha, vai o paragrafo Gnico do artigo 75, segundo
o qual “nos casos de descumprimento do disposto neste artigo, sem prejuizo da suspensio imediata
da conduta, o candidato beneficiado, agente pUblico ou néo, ficara sujeito a cassacao do registro ou
do diploma.” Por fim, o paragrafo tnico do artigo 77 diz que “a inobservancia do disposto neste artigo
sujeita o infrator a cassacao do registro ou do diploma.”

Nesse sentido, destaco o tradicional entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que iguala os
requisitos para a cassacao de mandatos quando da pratica de abuso de poder politico e das condutas
vedadas, in verbis: “MERITO 4. Constitui conduta vedada a entrega por prefeito - candidato a reelei-
cao - de trator e grade aradora a associagao instituida por comunidade local, nos termos do art. 73, §
10, da Lei das Eleicoes (LE). 5. Eventual descaracterizacao da doacao do bem, para fins de enquadra-
mento como cessao de uso, demandaria reexame do acervo fatico-probatério, vedado pela Simula
n. 24/TSE. Ademais, ndo resultaria em atipicidade de conduta, porquanto passivel de capitulagao no
art. 73, |, da LE, ficando o infrator sujeito as mesmas penas. 6. Nao é exorbitante a fixacao de multa
em valor um pouco superior ao minimo legal, porquanto fundamentado o acérdao regional nesse
ponto. 7. A sancdo de cassacao do registro de candidatura, prevista no art. 73, § 5°, da LE, demanda
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andlise, equiparando as condi¢oes de aplicagdo das condutas vedadas ao
abuso de poder politico, esse Ultimo sim dependente da comprovacao de
gravidade do comportamento (vide artigo 22, XVI, da Lei Complementar
n°64/90).

Nos exatos termos da mais recente jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), “dispensam, por igual razao, a analise da potencialidade
lesiva para influenciar no pleito”*, razdo pela qual nio se concebe como
vélida essa logica hermenéutica, que desconsidera o efeito de protecao
deficiente sob a igualdade de oportunidades que ocorre com decisdes
dessa natureza. Nao pode o julgador misturar conceitos e pressupostos
de institutos.

A prevalecer essa tese, toda conduta vedada que gerasse cassacao de
mandatos seria um abuso de poder politico e, certamente, nao foi essa
a intencdo do legislador ao criar a Lei 9.504/97, logo apds a aprovacio
da reeleicao para os cargos do Poder Executivo, quando criou hipéteses
taxativas de comportamentos proibidos exatamente para garantir maior
isonomia e igualdade de oportunidades entre o gestor candidato a reeleicao
e o candidato de oposicao.

Nao nos parece pertinente alegar que isso equivale a aplicagio da
insignificAncia na area civel, pois nos crimes eleitorais nao se admite esse
instituto®®, em especial nos que digam respeito ao uso da maquina publica
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do drgao julgador fundamentacao especifica sobre a insuficiéncia da pena de multa como reprimenda
e fator de protecao aos bens juridicos tutelados, sobremodo porque acarretara a incidéncia da inelegi-
bilidade prevista no art. 1°, |, j, da Lei Complementar n. 64/90. 8. Os postulados da proporcionalidade
e da razoabilidade s3o vetores cardeais da Constituicdo pés-positivista de 1988, exigindo redobrada
ponderaciao no exame qualitativo da gravidade. 9. In casu, para além da auséncia de fundamentacao
quanto a razoabilidade da pena de cassacdo, é possivel sublinhar, com lastro na moldura do acérdao
impugnado, que: (i) o nimero de presentes na entrega do trator, referenciado como sendo de aproxi-
madamente 50 (cinquenta) pessoas, é controvertido, pois retirado de depoimentos testemunhais que
nao guardam efetiva uniformidade nesse aspecto; (ii) o bem em questao (trator com grade aradora),
seja a titulo de doagcdo ou mesmo de cessdo de uso, teve como destinataria pequena comunidade
(Associacao do Mimoso), seguramente representativa de singela fracao do eleitorado; (iii) nao ha
noticia de que o evento em tela tenha sido explorado eleitoralmente por midia (jornais etc.), gerando
massiva exposicao e dividendos ao entio prefeito; e (iv) os candidatos nem sequer foram reeleitos,
a reforcar a diminuta repercussao, tratando-se, em verdade, de fato isolado. 10. Recurso especial
parcialmente provido, exclusivamente para afastar a sancdo de cassacdo.” (Recurso Especial Eleitoral
n® 44855, Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Publicacdo: DJE - Diario de
justica eletrénico, Tomo 238, Data | 1/12/2019, Pagina 6-7).

Vide Recurso Especial Eleitoral n°® 38704, Acérdao, Relator(a) Min. Edson Fachin, Publicagdo: DJE -
Diario de justica eletrénico, Tomo 183, Data 20/09/2019, Pagina 55/56.

Nesse sentido, alguns precedentes dos Tribunais Eleitorais do Brasil:

a) “A punicao do Cédigo Eleitoral ao crime tipificado em seu art. 299 tem o condao de proteger o
equilibrio e a lisura do pleito, bem como a liberdade de escolha do eleitor, razao pela qual o principio
da insignificincia ndo pode ser aplicado na espécie, mormente quando tal principio somente deve
ser aplicado nos crimes contra o patriménio em que o valor do bem tutelado é infimo.” (TRE/MS,
(RECURSO CRIMINAL n 15219, ACORDAO n 15219 de 27/06/2018, Relator(aqwe) ELIZABETE
ANACHE, Publicacdo: DJE - Diario da Justica Eleitoral, Tomo 1991, Data 02/07/2018, Pagina 02/08);
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(correlatos das condutas vedadas), principalmente apds a Simula 599 do
Superior Tribunal de Justica (ST))*'. Se ndo existe conduta irrelevante na seara
penal, por qual motivo havera no civel? O Judiciario ndo pode atuar como
legislador positivo, criando ou estabelecendo condicdes nao previstas em lei.

Por fim, é inconcebivel que o mesmo Tribunal que usa a proporcionalidade
para nao aplicar sancoes imperativas pelo texto da lei (caso das condutas
vedadas) ignore tal postulado quando da aplicagdo cumulativa das sangoes
da captacao ilicita de sufragio.

Vejam a contradicao da Corte em termos praticos: se um candidato der
um - e somente um - bem pelo voto de um eleitor, esse comportamento
vai gerar necessariamente a cassacdo do mandato, pois nao se aplica
proporcionalidade nessa hipétese®, mas se outro candidato, que seja
gestor publico, resolve fazer o uso promocional da distribuicao de 02
(dois) bens custeados pelo erario publico (artigo 73, IV, da Lei n°9.504/97)
pode nao ter o mandato cassado, pois serd preciso analisar, a luz da
proporcionalidade, se o fato foi grave para aplicar as sancbes de multa e
cassacao, imperativamente previstas na lei.

Para ficar mais claro: um fato menos grave (captacéo ilicita de sufragio
consistente no fato de um particular candidato que dar um bem privado
em troca de UM voto) sera punido mais rigorosamente (com a cassacio
do mandato sempre)* do que um fato de maior reprovabilidade juridica e
social, como ocorre quando o agente publico candidato disponibiliza bens
da sociedade para realizar assistencialismo e autopromocgao, ja que, nesse
altimo, tudo dependera da andlise quanto a “gravidade da conduta”.
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b) “Nao se aplica o principio da insignificancia ao dano cometido contra o patriménio publico em
detrimento de servigos pUblicos essenciais. Precedentes. O dano decorrente do crime previsto no
art. 72, inciso lll, da Lei n® 9.504/1997 nao pode ser considerado irrelevante, em razéo do prejuizo ao
patriménio publico e da violagao aos simbolos e servigcos essenciais da Justica Eleitoral.” (TSE, Agravo
de Instrumento n® 13146, Acérdao, Relator(a) Min. Gilmar Mendes, Publicacdo: DJE - Diario de jus-
tica eletrénico, Tomo 149, Data 02/08/2017, Pagina 475-476);

c) “A divulgacao de propaganda criminosa dentro da cabine de votacédo e ao lado da urna eletrénica
nao pode ser considerada insignificante, pois viola a liberdade de escolha do eleitor no momento
sigiloso de confirmacado do voto. Inaplicavel o principio da insignificancia ao crime previsto no art. 39,
§ 5°, inciso lll, da Lei n°® 9.504/1997, porque o bem juridico tutelado é a liberdade de exercicio do
voto. Precedentes.” (RESPE - Recurso Especial Eleitoral n® 6672 - CORUMBAIBA — GO, Acérdido de
21/02/2017, Relator(a) Min. Gilmar Mendes, Publicacdo: DJE - Didrio de justica eletrénico, Volume,
Tomo 54, Data 20/03/2017, Pagina 96).

“O principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a Administragdo Publica.”

“A participacao ou anuéncia do candidato beneficiario na pratica do ato de captacao ilicita de sufragio
¢ suficiente para a aplicacdo das sancdes previstas pelo art. 41-A da Lei n°® 9.504/97. Principio da
proporcionalidade. Nao aplicacdo a hipétese. (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 95246, Acérdao,
Relator(a) Min. Maria Thereza de Assis Moura, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data
23/10/2015, Pagina 74).

“O entendimento da Corte Regional encontra-se alinhado a jurisprudéncia firmada neste Tribunal de
que as sancdes previstas no art. 41-A da Lei n® 9.504/97 sao cumulativas.” (TSE, Recurso Especial Elei-
toral n® 44831, Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Publicagcdo: DJE - Diario
de justica eletrénico, Data 10/08/2018, Pagina 83).
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E, portanto, hora de mudar essa equivocada jurisprudéncia.

B) INSISTENCIA ADMINISTRATIVA E JURISDICIONAL NA
APLICACAO DO NAO RECEPCIONADO ARTIGO 236 DO
CODIGO ELEITORAL*: Diz o mencionado dispositivo legal existe
imunidade prisional aos eleitores desde 5 dias antes e até 48 (horas) depois
do encerramento da eleicao, de modo que os mesmos nao podem ser
presos, salvo em flagrante delito®, estendendo-se essa “garantia eleitoral”
de impunidade para os candidatos, que nao podem ser presos desde |5
dias antes do pleito (§1° do mesmo artigo 236).

Nao se pode dizer que ha compatibilidade constitucional de uma norma
que proibe a prisdo 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/organizagoes
criminosas que tentam macular o processo eleitoral por meio da compra
de votos, transportes de eleitores e outras praticas de corrupgao que
desigualam as oportunidades e impedem, muitas vezes, que o resultado
das urnas seja espontaneo.

Além disso, ndo 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 clausula que nao tem como subsistir diante da necessidade de
acautelamento social quanto a pessoas com periculosidade judicialmente
reconhecida.
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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 condenatdria por crime inafiancavel, ou, ainda, por desrespeito a
salvo-conduto. § 1° Os membros das mesas receptoras e os fiscais de partido, durante o exercicio de
suas funcdes, ndo 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 prisio o
preso sera imediatamente conduzido a presenca do juiz competente que, se verificar a ilegalidade da
detencio, a relaxara e promovera a responsabilidade do coator.

A ressalva feita para os casos de sentenca condenatéria irrecorrivel por crime inafiancavel nao se
aplica de cara a luz do decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nas ADC’s n°43, 44 e 54,
como se vé do seguinte julgado apds as decisdes citadas em sede de controle concentrado: “l — A
execucdo antecipada da pena, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, viola a
garantia constitucional da presuncio de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF/1988) Il — O art. 283 do CPP foi
declarado constitucional pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADCs 43, 44 e
54, de relatoria do Ministro Marco Aurélio. lll — A decretacdo de prisao antes do transito em julgado
somente se justifica na modalidade cautelar, quando preenchidos os requisitos do art. 312 do CPP. IV
— O réu que respondeu ao processo em liberdade e que nao teve prisdo preventiva decretada em seu
desfavor, deve iniciar a execucao da pena ap6s o transito em julgado da condenacéo. V — Agravo regi-
mental a que se nega provimento.” (HC 157985 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, julgado em 06/12/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-282 DIVULG 17-12-2019
PUBLIC 18-12-2019).
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Certamente, uma ssituacao dessa nao 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 obrigacio inescusavel a luz
do artigo 144 do Texto Supremo) e efetivar a clausula de tutela jurisdicional
tempestiva e efetiva no tocante a lisura eleitoral, que é outro bem
constitucionalmente tutelado (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 Cddigo de Processo Penal exige,
para a decretagao da prisao preventiva, além dos tradicionais requisitos de
indicios de autoria e materialidade, a demonstracido concreta do perigo
gerado pela liberdade do imputado e o dever de reavaliagao da segregacao
a cada 90 (noventa) dias.

Assim, se alguém, por exemplo, integra organizacao/associacao criminosa
e continua praticando crimes, havendo prova dessa circunstancia, a prisao
preventiva é medida de direito e justica, pois nao havera outra forma de
cessar a reiteragao criminosa, ainda mais se estivermos diante da praticas de
crimes eleitorais ou com finalidade de influenciar o processo democratico,
pois o dia da eleicdo 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 integrar associacdo/organizacao criminosa,
estejam praticando concurso de crimes voltados a macular o processo
eleitoral, desde que o somatdrio das penas abstratamente considerada
comporte a medida.

Nunca é demais lembrar que inexiste direito adquirido a pratica de
crimes ou a compra de mandatos: é preciso coragem e determinagao das
autoridades para fazer valer os mandados constitucionais anticorrupcao,
pois os corruptores eleitorais a tem em excesso no sentido de torna-los
mera letra de papel!

Nao obstante isso, a cada eleicdo, verifica-se uma aplicagdo automatizada
desse dispositivo nos planos administrativo e jurisdicional, que, ainda
involuntariamente, serve de estimulo a pratica de crimes no periodo mais
sensivel do pleito. Exemplo disso esta na Resolucdo 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
consolidado na doutrina eleitoral, sobre o qual ja discorremos em outra
assentada, nos seguintes termos*:

“Assim sendo e diante dos maléficos efeitos praticos que uma aplicacao
estritamente literal dessas disposicoes legais pode levar, em especial para a
lisura do processo eleitoral (bem constitucionalmente tutelado pelo artigo

46 Para uma analise 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 Materiais e Processuais. Leme/SP: JH Mizuno, 3% edicao, 2020.
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14, §9 do Texto Supremo), é imperioso que se realize um estudo sobre
a compatibilidade ou nao dos referidos dispositivos a luz da Constituicao
Federal, cuja conclusao final irremediavelmente é no sentido negativo.

Vejamos, pois, os fundamentos para tanto.

A primeira situacdo que merece atencao diz respeito a desatualizagao do
contexto juridico, politico e social que rodeou a aprovacao da imunidade
eleitoral sob andlise e a respectiva criminalizacao do seu desrespeito.

Sabe-se que o elemento histérico é um dos vetores que devem ser levados
em consideragao na hermenéutica de qualquer normajuridica, uma vez que
permitem verificar a manutencao ou nao das razées que impulsionaram a
sua edigao".

Ora bem, o Cédigo Eleitoral data de 1965, periodo marcado pelos abusos
inerentes a ditadura militar e ao fenémeno da politica do “coronelismo”,
na qual poucas figuras detinham o poder politico e econémico, exercendo,
através de capangas ou da prépria policia, o poder de pressao e coacao
sobre os eleitores. Dentre as medidas comuns para esse desiderato
criminoso estava exatamente o uso da influéncia dos “coronéis” para
prender opositores politicos ou mesmo os que se mostravam simpatizantes
aos formadores de opinido que iam de encontro a “sua cartilha”.

Esse foi o cenario que legitimou e justificou a aprovagao dos artigos 236
e 298, do Céddigo 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 excegdes, a possibilidade de se
prender alguém simplesmente por influéncia politica, tendo em vista as
profundas transformacdes sociais, politicas e juridicas ocorridas nesses
mais de 50 anos. E a principal foi a Constituicdo Federal de 1988, que criou
a Instituicdo 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
isencdo e imparcialidade na conducao da nobre funcao investigatoria.

Essa, portanto, é a primeira razao juridica da insubsisténcia de validade das
normas ora analisadas. Alids, insta esclarecer que ji h4 projeto de lei* que
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“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 reconstituidas pelo intérprete, ja que tal permite clarificar a vontade do legislador e
contribuir para a identificacao dos fins da referida norma interpretacao teleolégica). Embora diversas
sensibilidades do objetivismo desvalorizem o padrao histérico-circunstancial, preferindo ater-se ao
sentido que deflui da norma, no momento em que esta € interpretada e aplicada, o facto é que a
Justica Constitucional confere, ndo poucas vezes relevo a ‘occasio legis’ em sede de interpretaciao
evolutiva e em sede de aplicacdo do principio da protecao da confianca.” (DE MORAIS, Carlos Blanco.
Curso de Direito Constitucional, Tomo Il, Volume 2, Coimbra Editora, 2014, p.646).

Trata-se do PL n® 7.573/2006, de autoria do Deputado Fernando de Fabinho, que assim dispée: “PRO-
JETO DE LEI N° 7.573/2006Revoga o art. 236 do Cédigo Eleitoral. O Congresso Nacional decreta:
Art. 1° Esta lei revoga o art. 236 da Lei n® 4.737, de |5 de julho de 1965, que institui o Cédigo
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visa a revogacao do artigo 236 do Cdédigo Eleitoral, exatamente pela sua
desatualizacao®.

Nao bastasse isso, o estudo detido dos dispositivos em referéncia a luz dos
valores e principios 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 juridicamente tutelado pela Constituicao Federal (vide artigo 14, §9°),
de modo que toda e qualquer norma que tenha o condao de enfraquecer
ou de proteger de maneira deficiente esse caro valor, que busca viabilizar a
concretizacao do principio democratico, o pleno e livre gozo dos direitos
politicos, deve ser considerado contrario a ordem juridica nacional.

Eo que sucede no presente caso, pois nao ha razao 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 propésitos
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 sé tempo,
permitir a protecio deficiente®® da lisura eleitoral (em uma clara violacido
ao principio da proporcionalidade, especificamente na diretriz da proibicao
do excesso), bem como estimular a impunidade e a corrupgao, o que vai
de encontro com a diretriz constitucional brasileira.

Alias, ousariamos mais: na verdade, em casos desse jaez (pratica de atos
de corrupgao eleitoral em larga escala e de maneira continuada), o tnico

49

50

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 com-
preendido 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 15 de julho de 1965. Art. 3° Esta lei entra em vigor
na data de sua publicacao.”

(...) sopesando o direito de voto e o direito de seguranca da sociedade contra os individuos que
atentam contra os valores que lhe sao caros, o legislador preferiu o primeiro, estabelecendo algumas
excecdes. No entanto, passadas mais de quatro décadas da entrada em vigor da norma e vivendo nés
hoje em um mundo muito mais violento, penso que nao mais se justifica tal garantia eleitoral. O livre
exercicio do sufragio ha de ser garantido de outra forma, mas ndo mais dando um salvo-conduto de
uma semana a inumeros criminosos, para que circulem tranquilamente no periodo das eleicoes.

“Ha, porém, um outro lado da proteccio que, em vez de salientar o excesso, releva a proibicao por
defeito (Untermassverbot). Existe um defeito de protecdo quando as entidades sobre quem recai
um dever de protecao (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para garantir uma proteccao
constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais. Podemos formular esta ideia usando uma
formulacéo positiva: o estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza normativa ou de natu-
reza material, conducente a uma proteccao adequada e suficiente dos direitos fundamentais. A veri-
ficacdo 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 Constituicao, 72 edicdo., Almedina, 2003, p.273).
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meio apto a garantir efetivamente a lisura do pleito é a prisao cautelar dos
corruptores, posto que sua conduta delitiva, se nao obstada o quanto antes,
podera trazer o resultado ilicito que se procura evitar na Constituicdo:
uma eleicdo marcada pelo abuso de poder! A medida que se aproxima
o pleito, ao contrario do que propugnam as normas ora sob analise, 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 estio sujeitos a prisao
preventiva, mesmo sendo eleitores. (CONSULTA n°® 2428, Resolucao
n°® 3858 de 19/09/1950, Relator(a) Min. ARMANDO SAMPAIO COSTA,
Publicagao: 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 sistema democratico,
tencionando influenciar, na livre vontade do eleitor e, em consequéncia,
comprometer a legitimidade do sufragio. (...) Ademais, a garantia da ordem
publica ndo é 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 populacao mais carente, os requeridos atentaram
contra a prépria dignidade da pessoa humana, na medida em que a doacgao
ou promessa de doagao 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, conforme a
fundamentacao feita em brilhante voto do Excelentissimo Membro desta
Corte Juiz Federal Antonio 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). Lamentavelmente, 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 construcao, telhas e outros. (HC - Habeas Corpus n® 666 - tapaua/
AM, Decisao Monocratica de 19/11/2009, Relator(a) Min. ARNALDO
VERSIANI LEITE SOARES , Publicacao:DJE - Diario da Justica Eletrénico,
Data 24/11/2009, Pagina 14-17).
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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 fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”, nao excepcionou as prisées 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 prisoes,
textualmente, excepcionou algumas situacées e em nenhum momento se
referiu as prisdes em periodo eleitoral. E ilacio plenamente légica que, se
a prisao estiver em consonancia com a Constituicio Federal, podera ser
executada, mesmo em época de eleicao, ndo sendo juridicamente possivel
ser suscitada a sua ilegalidade. Seria uma grande excrescéncia juridica uma
prisao preventiva, leia-se: “uma ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente”, nao poder ser executada porque a legislacao
infraconstitucional nao permite algo que é autorizado pela Constituicao
Federal®'.

Nao bastasse tudo isso, é de se ter em conta que a tematica das prisoes
foi objeto de tratamento legislativo especifico apés 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 seniao 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 investigacdo ou do processo, em virtude de
prisdo temporaria ou prisao preventiva”. Ora, diante disso, entendemos
também que, se nao for pelo fundamento da nao-recepcao, o artigo 236
do Cédigo Eleitoral nao tem mais vigéncia, pois foi revogado tacitamente
pela nova disposicao legislativa processual penal (vide artigo 2°, §1°, da
LINDB).
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No mesmo sentido: “Seria um verdadeiro acinte a Justica e a traducao da mais pura impunidade, por
exemplo, o comparecimento de um homicida, com prisdo 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 interpretacio 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 legislacio prépria
regulamentando a matéria, que aqueles que tenham contra si mandado de prisao em aberto, sejam
alijados do processo de votagao. Nao se trata de discriminagdo, mas de escolha, — no processo de
ponderacao envolvendo o direito-dever do voto do sentenciado e o interesse publico em ver resta-
belecida a ordem e aplicada a lei em desfavor de seus detratores —, da segunda opcéo, que atende o
espirito préprio de um Estado de Direito”. (DA PONTE, Anténio Carlos. “Prisao e Periodo Eleito-
ral”, http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Eleitoral/Doutrina_Eleitora/ DOUTRINA%20-%20
PONTE.pdf).
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Assim, a luz do exposto, podemos dizer que sera plenamente constitucional
a efetivacao de 06 (seis) tipos diferentes de prisées durante todo o processo
eleitoral®%: a) Prisio em flagrante, cuja manutencio fica condicionada a
decreto judicial de conversao, conforme preconiza o artigo 7°, §4° e §6°,
da Resolucao TSE n°®23.396/13; b) Prisao preventiva auténoma, que deve
se submeter aos requisitos dos artigos 311 a 314, do Cédigo de Processo
Penal; c) Prisdao oriunda de sentenca criminal condenatéria transitada em
julgado, independente do crime ser ou nao inafiangavel; d) Prisao 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) Prisdo originaria
da decisio de pronuncia, desde que presentes os requisitos da prisao
preventiva; f) Prisao temporaria, quando verificavel no caso concreto
a ocorréncia do delito de associacdo criminosa — antiga formacao de
quadrilha (vide artigo 288, do Cdédigo 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 manifestacées de Luiz
Carlos Goncalves dos Santos*, Francisco Dirceu Barros®® e Anténio Carlos
da Ponte®. Assim sendo, reputo nio-recepcionado o presente dispositivo
penal eleitoral!”
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‘...na literalidade da lei, o candidato nao podera ser preso em razio de decreto de prisao preventiva,
ou temporaria, ou mesmo por forca de sentenca condenatéria criminal transitada em julgado, pois
que a regra é o impedimento a prisao e a excecdo é o estado de flagrancia tao-somente. Nao é pos-
sivel levar o dispositivo a tal consequéncia. E evidente que aquele que tem contra si sentenga penal
condenatdria transitada em julgado nao sé podera como devera ser preso, inclusive naqueles |5 dias
que antecedem a eleicdo. Argumenta-se que a prisao do candidato, com toda a repercussao negativa
que a medida alcanca, prejudica seu desempenho nas urnas, podendo leva-lo a perder a disputa. E
é verdade. Entretanto, tratando-se de prisdo por sentenca condenatéria transitada em julgado, ndo
ha argumento que possa superar a necessidade de executar-se imediatamente o julgado criminal, até
porque acima dos interesses do candidato esta a pretensdo executoria estatal. Ademais, com a prisao
do candidato, os eleitores recebem em relacao a ele mais uma informagao importante, qual seja, a
existéncia de condenacio criminal definitiva, que deve ser levada em consideragao no momento da
escolha. De resto, é bom lembrar que a providéncia (prisao) nio trara qualquer prejuizo concreto
para a candidatura, porque o candidato estara inelegivel no dia das eleicbes, pois suspensos os seus
direitos politicos (art. 15, 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 razao da inele-
gibilidade superveniente ao registro” (CASTRO. Edson de Rezende. Teoria do Direito Eleitoral. 2 ed.
Belo Horizonte : Mandamentos Editora, 2004, pags. 311 e 312).

Conferir o seguinte julgado da Suprema Corte: “O Plenario, no julgamento do HC n. 126.292/SP, rela-
toria de Teori Zavascki, firmou entendimento de ser possivel o inicio da execucdo da pena na pendén-
cia 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-
| 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. 2% edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016, pags.143 a 146.
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C) INTERPRETACAO LITERAL DA CONDUTA VEDADA
PREVISTA NO ARTIGO 73, lll, DA LEI N°9504/97: De acordo com o
dispositivo mencionado, é proibido “ceder servidor publico ou empregado
da administracao direta ou indireta federal, estadual ou municipal do Poder
Executivo, ou usar de seus servigos, para comités de campanha eleitoral de
candidato, partido politico ou coligagao, durante o horario de expediente
normal, salvo se o servidor ou empregado estiver licenciado.”

O grande problema nesse tocante diz respeito ao fato da jurisprudéncia
ainda majoritaria do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) dizer que “a referida
proibicao alcanga somente os servidores do Poder Executivo e nao os do
Legislativo (cf. o AgR-REspe n® 137472/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado
em 1°.3.2016)”, o que gera uma inexplicavel situacao de permissividade
com o imoral uso de servidores dos demais Poderes, para fins eleitorais e
em horario de expediente.

A aplicagao literal desse dispositivo é inconstitucional, de modo que se
deve ter como vedado o uso de qualquer servidor publico em atos politico-
partidarios realizados no horario de expediente, sob pena de uma protecao
deficiente a moralidade administrativa e a igualdade de oportunidades, que
€ o bem juridico tutelado pelo instituto das condutas vedadas.

Ressalto que o Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo (TRE/SP) ja segue
essa linha ha bastante tempo®’.

Portanto, é preciso que os juizes facam uma interpretacao conforme a
Constituicao desse dispositivo e nao se contentem com o dogma automatico
de que as condutas vedadas devem ser analisadas restritivamente®: de fato,
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“A VEDACAO LEGAL ESTATUIDA NO ART. 73, INC. lll, DA LEI DAS ELEICOES NAO SE RES-
TRINGE AOS SERVICOS PRESTADOS POR FUNCIONARIOS DO PODER EXECUTIVO, MAS SE
ESTENDE AOS SERVIDORES DO PODER LEGISLATIVO E DO JUDICIARIO. 4. IN CASU, O DIRE-
TOR GERAL DA CAMARA MUNICIPAL EXERCIA, SIMULTANEAMENTE, A FUNCAO DE REPRE-
SENTANTE DE COLIGACAO, PARTICIPANDO DE INUMEROS ATOS, DURANTE O HORARIO
DE EXPEDIENTE, EM FAVOR DA CAMPANHA DOS DEMAIS REPRESENTADOS E DA PROPRIA
COLIGACAO. CONFIGURACAO DA CONDUTA VEDADA PREVISTA NO ART. 73, INC. lil, DA
LEI DAS ELEICOES. 5. MOSTRA-SE PROPORCIONAL A SANCAO IMPOSTA, VEZ QUE COMPA-
TIVEL COM A GRAVIDADE DA CONDUTA LESIVA PRATICADA, NAO ATRAINDO A SANCAO
DE CASSACAO DE REGISTRO OU DE DIPLOMA. 6. NEGA-SE PROVIMENTO AOS RECURSOS,
MANTENDO-SE A SENTENCA QUE JULGOU PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO, IM-
PONDO PENA DE MULTA AOS REPRESENTADOS.” (TRE/SP RECURSO n° 65589, Acérdao de
16.05.2013, Relator(a) ANTONIO CARLOS MATHIAS COLTRO, Publicagao: DJESP — Diario da Jus-
tica Eletronico do TRE-SP, Data 23.05.2013).

Diz o Tribunal Superior Eleitoral (TSE): ELEICOES 2014. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL. REPRESENTACAO. ABUSO DO PODER POLITICO. GOVERNADOR. VICE-GO-
VERNADOR. CONDUTA VEDADA. SERVIDOR PUBLICO. PODER LEGISLATIVO. CESSAO.
PREVISAO LEGAL. AUSENCIA. RESTRICAO DE DIREITOS. INTERPRETACAO EXTENSIVA.
IMPOSSIBILIDADE. DESPROVIMENTO. |. A vedagédo contida no art. 73, Ill, da Lei n® 9.504/97
é direcionada aos servidores do Poder Executivo, nao se estendendo aos servidores dos demais
poderes, em especial do Poder Legislativo, por se tratar de norma restritiva de direitos, a qual
demanda, portanto, interpretacao estrita. 2. Nas condutas vedadas previstas nos arts. 73 a 78
da Lei das Elei¢des imperam os principios da tipicidade e da legalidade estrita, devendo a conduta
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essa deve ser a regra quando nao houver violacao a Constituicio Federal
ou impedir a tutela da lisura eleitoral, bem juridico que a Biblia Politica
resguarda e que as condutas vedadas igualmente buscam tutelar.

D) A EQUIVOCADA RESTRICAO DO PODER DE POLICIA DOS
JUIZES ELEITORAIS AOS ILICITOS ELEITORAIS ALUSIVOS A
PROPAGANDA ELEITORAL: O artigo 35, XVIl, do Cédigo Eleitoral
diz competir aos juizes eleitorais tomar todas as providéncias ao seu
alcance para evitar os atos viciosos das eleicées. Sem duvidas, é no
periodo pré-eleitoral que se verificam boa parte das condutas vedadas
e dos abusos de poder, devendo a Justica Eleitoral, quando provocada,
ordenar a cessacao de tais condutas, bem como expedir ordens judiciais
probatérias necessarias para a descoberta da verdade, permitindo, a um
sé tempo, a manutencao do equilibrio, igualdade de oportunidades e
punicao dos responsaveis, sob pena de estar assinando um atestado de
negativa de jurisdicdo®.

Ainda quanto ao poder de policia, entendo nao ser possivel o magistrado
agir de oficio, sob pena de violagdo ao principio acusatério e a sua
prépria imparcialidade. Por mais bem intencionado que seja a iniciativa
do juiz ao fazer cessar um ato tido por ele, naquele momento como
aparentemente ilicito, essa postura pode até mesmo atrapalhar eventual
postura investigativa do Ministério Publico ou de outro legitimado ativo
para a acio eleitoral cabivel no caso concreto, que poderia requerer
junto com o pedido de cessacdo uma medida probatdria que possibilitaria
mais efetividade na apuracao das responsabilidades. Além disso, com a
aprovagao da Lei Anticrime (Lei n°13.964/2019), ainda que tenha havido
a suspensao cautelar do dispositivo que estabelecia a adocao do principio
acusatério no Brasil, parece-me claro que a tendéncia legislativa é nesse
sentido.

Assim, tomando conhecimento de algum fato supostamente ilicito (por
meio de certidao do oficial de diligéncia ou mesmo por peticao/dentincia),
deve o magistrado remeter os elementos ao Ministério Publico Eleitoral
para que o mesmo postule o que entender de direito.
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corresponder exatamente ao tipo previsto na lei (REspe n® 626-30/DF, Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, DJe 4.2.2016). 3. Agravo regimental desprovido. (Recurso Especial Eleitoral n®
119653, Acérdao, Relator(a) Min. Luciana Léssio, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico,
Data 12/09/2016, Pagina 31).
No mesmo sentido do que defendemos, citamos: “A extensdo do poder de policia para além da
propaganda eleitoral é uma decorréncia légica do proéprio controle jurisdicional das eleicbes, con-
substanciado em uma multiplicidade de atribuicdes afetas a Justica Eleitoral (atividade administrativa,
normativa, consultiva e judicial). Portanto, tendo conhecimento de atos ilicitos — quaisquer que sejam
— a autoridade judicial pode determinar de oficio todas as medidas necessarias para sustar as irregula-
ridades apontadas.” (ZILIO, Rodrigo Lépez &GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Comentarios as
Stmulas do TSE. Sao Paulo: JusPodivm, 2017, p.99).
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E) A ULTRAPASSADA VEDACAO A CELEBRACAO DOS TERMOS
DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA NA SEARA ELEITORAL: A
Lei n°13.964/2019 procurou concretizar o principio da consensualidade
punitiva de uma vez por todas no Direito Brasileiro, dando fim a
contradicoes presentes no sistema anticorrupgao, que mais atrapalhavam
do que contribuiam para a sua efetividade.

Nao ha mais razao de ser na proibicao de acordos na area eleitoral pela
alegacao do bem juridico tutelado ou da natureza indisponivel das normas
quando o sistema penal adota expressa e progressivamente o principio da
consensualidade, inclusive para delitos de maxima gravidade, como é o
caso das colaboracdes premiadas.

Merece destaque também que essa linha de pensamento podera permitir
que a Justica Eleitoral se preocupe menos com situacdes sem gravidade
concreta para o pleito (como, por exemplo, propaganda eleitoral sem o
CNPJ) e dedique sua forca de trabalho, que ja é reduzida, para as questoes
sensiveis da lisura e higidez do processo eleitoral.

Pois bem, dito isso, é tradicional — e bem antigo, diga-se de passagem, - o
entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) quanto a impossibilidade
de uso do termo de ajustamento de conduta na area eleitoral®.

Sobre o assunto, também merece destaque o voto da Ministra Carmen
Licia no REspe n°28.478 (DJE 5.5.201 1), no qual Sua Exceléncia consignou
que “a competéncia da Justica Eleitoral esta prevista na Constituicao da
Republica e no Cédigo Eleitoral. Nela nao se insere processar e julgar
representagdo por descumprimento de compromisso de ajustamento
de conduta. Também nao ha na Resolugao n. 21.61012004 do Tribunal
Superior Eleitoral ou no Cédigo Eleitoral previsio de sancido para a
infracdo aos dispositivos mencionados. (...) Alids, a multa por infracao a
legislacao eleitoral nao pode decorrer unicamente do poder de policia,
mas deve resultar do regular processamento judicial de representacao
com a observancia do devido processo legal.”

A leitura desses julgados merece atencao e detida reflexdo, pois baseiam-
se em premissas validas a época em que proferidos, mas que nao subsistem
na ordem juridica contemporanea. Vejamos:

60 O dltimo julgado sobre o assunto (de 2014) foi da relatoria do entao Ministro, Professor, Advogado
e Amigo Henrique Neves, cuja ementa diz: Representacio eleitoral. Descumprimento de termo de
ajustamento de conduta. |. A realizacdo de termos de ajustamento de conduta previstos no art. 5°, §
6°, da Lei n® 7.347/85 nao é admitida para regular atos e comportamentos durante a campanha elei-
toral, consoante dispde o art. 105-A da Lei n® 9.504/97. 2. A regulamentacdo da propaganda eleitoral
nao pode ser realizada por meio de ajuste de comportamento realizado por partidos, coligagdes ou
candidatos, ainda que na presenca do Ministério Piblico e do Juiz Eleitoral, nos quais sejam estipuladas
sancoes diferentes daquelas previstas na legislacao eleitoral. 3. A pretensao de impor sancdo que nao
tenha previsao legal e cuja destinagdo ndo respeite a prevista na legislacdo vigente é juridicamente
impossivel. Recurso especial parcialmente provido para extinguir, sem julgamento do mérito, a repre-
sentacdo, desprovido o pedido de reconhecimento de litigancia de ma-fé. (Recurso Especial Eleitoral
n® 32231, Acérdao de 08/05/2014, Relator(a) Min. HENRIQUE NEVES DA SILVA, Publicacdo: DJE
- Diario de justica eletrénico, Tomo 100, Data 30/05/2014, Pagina 60).
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Em primeiro lugar, naquele periodo, havia o entendimento doutrinario
amplamente majoritario no sentido de que a indisponibilidade dos bens
juridicos impedia qualquer espécie de negociacdo. Essa visao, porém, nao
mais persiste, haja vista que o sistema juridico brasileiro incorporou diversos
mecanismos de negociacdo em objetos tradicionalmente indisponiveis,
como é o caso da colaboracdo premiada (o mais emblematico de todos),
do acordo de leniéncia e, agora com a lei anticrime, com os acordos de
ndo persecucao (civel e criminal), que atingem os atos de improbidade
administrativa, que possuem correlacdo direta com diversos ilicitos
eleitorais. Daqui para frente, ou nega-se a aplicacao de todos esses institutos
na area eleitoral, ou, por questao de coeréncia, deve-se abrir o horizonte e
permitir a implementacio da cultura do consenso na area eleitoral, quando
cabivel, é claro (trataremos das hipéteses de cabimento mais a frente). Se
antes desses marcos legislativos ja havia entendimento de boa parte da
doutrina®'®2 nesse sentido, ndo se pode olvidar também da concretizacio do
principio da consensualidade pelo Novo Cédigo de Processo Civil, que deve
ser aplicado supletivamente ao processo eleitoral®®, cujo artigo 3°, §3°, diz
que “a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos

6l
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“Em consonancia com o tema, a nova lei ndo vedou a formulagao do chamado Termo de Ajustamento de
Conduta, previsto no artigo 5°, §6°, da Lei n°7.347/1985. A mencao referente a nao aplicagdo dos pro-
cedimentos da Lei de Acao Civil Publica em matéria eleitoral significa que nao podem valer as regras da
proépria lei quanto ao rito processual, legitimados ativos e passivos, formacao de litisconsércio, efeitos da
coisa julgada e temas ligados aos atos sucessivos e continuos da lei da acéo civil publica. O termo de ajus-
tamento de conduta é um instrumento de real valia e de protecao de norma fundamental democratica
que previne lides e deve ser estimulado e usado em matéria eleitoral, por exemplo, para que os Promo-
tores Eleitorais junto com os partidos politicos nas comarcas do interior possam firmar um compromis-
so de aplicar os recursos do fundo partidario na educagao politica escolar; e ainda para que nas campa-
nhas eleitorais se evite a poluicio sonora e o lixo urbano produzido por cartazes e panfletos jogados na
via publica e que atingem questdes ambientais. Os TACs tém previsao em outras normas legais como,
por exemplo, na Lei n®8.069/1990, art.21 | (ECA), CLT, art. 627-A e Lei n°9.605/1998 (Lei Ambiental),
art.79-A, nao sendo a intencao do legislador proibi-los, pois, se assim o fosse, teria expressamente feito
mencao a vedacio da celebracio desses acordos. Como se nota, a Lei da Acao Civil PUblica ndo é a Ginica
que trata do compromisso de ajustamento de condutas. Os termos de ajustamento de conduta nao se
configuram como procedimentos, nem tampouco procedimentos especificos da lei de acao civil publica,
pois independentemente da posicao doutrinaria quanto a sua natureza juridica (para alguns, transacao,
para outros, reconhecimento juridico do pedido etc), o que se pode verificar de plano, é que o TAC é
um ato Unico, e ndo um procedimento, ja que nao se desenvolve em um rito a objetivar uma decisdao
final. Por ele se tem um acordo de vontades. E salutar que o acordo celebrado possa somar esforcos
para melhorar o aperfeicoamento das eleicoes em determinadas cidades e locais, especialmente em
funcdo de aspectos ambientais. Por exemplo, o lixo eleitoral.” (RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral.
|52 Edicao, Editora Impetus, 2016, pags.231-232).

“(...) Apesar disso, afigura-se inadequada a absoluta vedagdo da autocomposicdo nos dominios elei-
torais, como parece pretender o citado artigo 6 da Resolucao TSE n.23.478/2016. Ha situacdes que
reclamarao o emprego de técnicas de autocomposicao, ainda que extrajudiciais.” (GOMES, José Jairo.
Direito Eleitoral. GEN, 14 ed. 2018, p.724).

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicoes deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”,
sem fazer qualquer tipo de ressalva®. Nesse sentido, cumpre ainda destacar,
no que diz respeito ao Ministério Publico Eleitoral, que o Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP) instituiu a Politica Nacional de Incentivo a
Autocomposicao (vide Resolucao n°l18/14), o que nao pode ser ignorado
pelo ramo eleitoral, que tutela nitido interesse coletivo.

Em segundo lugar, percebe-se ainvocacdo do artigo 105-A, da Lein°9.504/97
para proibir os termos de ajustamento de conduta perante a Justica Eleitoral,
que, igualmente, ja era objeto de duvidas quanto a sua constitucionalidade®.
Mais uma vez, é preciso alertar que a aplicacao desse artigo vem sendo
mitigada, desde 2015, pelo préprio Tribunal Superior Eleitoral (TSE) no que
diz respeito ao uso do inquérito civil pblico para apurar ilicitos eleitorais®,
ja havendo votos proferidos acatando a tese da inconstitucionalidade de tal
vedacdo®”. Ora, se 0 mecanismo investigativo no qual se coletam elementos
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“Entendo que a transacio é plenamente admissivel no processo coletivo, devendo até mesmo ser
incentivada, como ocorre atualmente na tutela dos direitos individuais. Naturalmente, nao se estd
afirmando que o direito coletivo lato sensu possa ser parcialmente objeto de rendncia para que, com
sacrificios reciprocos das partes envolvidas, se chegue a solucao do conflito de interesses. O raciocinio
simples dos conflitos individuais de que para a transacdo cada uma das partes renuncia parcialmente
a sua pretensao e resisténcia ¢ inaplicavel a tutela coletiva. E isso porque ndo cabe nessa tutela a re-
nuncia do direito, nem mesmo parcialmente. Na tutela coletiva a transacdo ndo tem como objeto o
direito material, mas sim as formas de exercicio desse direito, tais como os modos e momentos de
cumprimento da obrigacao.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Processo Coletivo. 32
Edicao, JusPodivm, 2016, p.476).

“Via interpretacio sistematica, verifica-se que a norma esta em dissonancia com o postulado consti-
tucional que propde o combate a improbidade administrativa e a protecdo do patrimonio publico e
social. Trata-se de norma incompativel com a Carta Mae e, portanto, inconstitucional. A Constituicdo
Federal consagra os principios da moralidade e da probidade, o principio democratico e a coibicao ao
abuso de poder politico e econémico. A redacdo do art. 105-A da Lei 9.504/1997 vai totalmente de
encontro a tais desideratos. O norte do legislador constitucional ao munir o Ministério Piblico da ACP
e do ICP (art. 129, lll) foi facilitar a protecdo do patriménio publico e social. Foge a légica admitir-se
a restricao a atuacdo do Ministério Publico em tal caso. E limitar o raio de acao do Parquet. E como
acorrentar os agentes ministeriais e deixar a sorrelfa a proteciao ao patriménio publico no pleito elei-
toral, no qual toda sorte de arbitrariedade tende a ocorrer” (PELEJAJUNIOR, Antonio Veloso. Direito
Eleitoral — Aspectos Processuais, Acdes e Recursos. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 104/105).

“A instauracao de inquérito civil pelo Parquet para apurar a pratica de ilicitos eleitorais nao ofende
o art. 105-A da Lei 9.504/97, tendo esta Corte Superior ja decidido que: “Admite-se instauragdo de
inquérito civil pelo Parquet para apurar pratica de ilicitos eleitorais e, com maior razao, Procedi-
mento Preparatério Eleitoral (PPE), iniciado no caso dos autos mediante portaria ministerial” (AgR-
-REspe 1318-23, rel. Min. Jorge Mussi, DJE de 26.3.2018).” (TSE, Agravo de Instrumento n°® 22187,
Acérdao, Relator(a) Min. Sergio Silveira Banhos, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data
16/09/2019, Pagina 30).

“O art. 105-A da Lei 9.504/97 é inconstitucional, pois: i) o art. 127 da CF/88 atribuiu expressamente
ao Parquet a prerrogativa de tutela de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais individuais indisponiveis, de modo que a defesa da higidez da competicao eleitoral e dos
bens juridicos salvaguardados pelo ordenamento juridico eleitoral se situa no espectro constitucional
de suas atribuicdes; ii) a restricao do exercicio de funcdes institucionais pelo Ministério Piblico viola o
art. 129, Ill, da CF/88, dispositivo que prevé o inquérito civil e a acio civil plblica para a protegao de
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de prova quanto a ocorréncia de ilicitos eleitorais pode ser, na visao da Corte
Suprema Eleitoral, o inquérito civil publico, previsto na Lei n°7.347/85, por
qual razao nao poderia ser realizado acordo com vistas ao ajuste prévio
(com carater de prevencao, portanto) ou posterior aos ilicitos (perspectiva
de correcao repressiva)? Sera que a litigiosidade é o mecanismo mais eficaz
para a solucdo de todos os casos? A experiéncia mostra que nao. Mas,
pensemos em alguns exemplos para amadurecer a ideia: |) suponha que um
partido tenha anunciado previamente que fara uso de expedientes vedados
pela legislacao eleitoral para fins de propaganda. Seria razoavel, coerente
com uma tutela jurisdicional efetiva, que se esperasse o ilicito ocorrer, para
que o mesmo fosse apurado e punido? Ou seria melhor e atenderia mais ao
interesse publico de uma competicao igualitaria e conforme do Direito que
a transgressao nao ocorresse, deixando uma sensagio de aplicacao da lei
efetiva? 2) um agente pulblico que nao seja candidato, mas declaradamente
apoiador de um candidato ou pré-candidato, pratica uma conduta vedada
em ano eleitoral, reitera o comportamento proibido e, citado de uma
acao ajuizada contra si, deixa claro que nao se importa em ser processado
por isso. Sera que o chamamento pelo Ministério Publico para o devido
esclarecimento das consequéncias de sua conduta e, com a conscientizacao
do mesmo, o ajuste para cessarem as condutas vedadas, sob pena de um
afastamento do cargo nao seria mais eficaz do que o ajuizamento de acdo
por conduta vedada que poderia impor ao mesmo apenas san¢ao pecuniaria
e que sequer geraria a sua inelegibilidade? Parece-me que a resposta é
positiva em ambas as situacoes. E assim sera com boa parte das situacoes
eleitorais, ainda mais em um ano de pleito municipal, em que os animos sao
mais exaltados. Com todas as vénias de estilo, deve-se manter coeréncia:
ou a lei da agao civil publica nao pode ser utilizada na Justica Eleitoral, ou
ela pode!

Ademais, nao custa mencionar que, em muitas vezes, a celebracio de
acordos pode otimizar a concretizacao da duragao razoavel do processo e
evitar uma alta demanda perante a Justica Eleitoral, que, ao final, pode ser
ineficaz e sequer tutelar a lisura do pleito e a igualdade de oportunidades
que tanto se anseia.

O litigio deve ser resguardado para os casos graves ou para quando os
autores dos ilicitos nao estejam dispostos a ajustar suas condutas e aceitar
a aplicagao consensual de penas e outras clausulas acessorias.

Deve-se prestigiar a resolutividade em detrimento da litigiosidade inutil.

Pois bem, se assim ¢, entendemos plenamente cabivel o termo de ajustamento
de conduta na area eleitoral, devendo-se, porém, fazer algumas ressalvas
quanto as suas clausulas, cujo descumprimento ensejaria a sua nulidade.

interesses difusos e coletivos; iii) houve evidente abuso do exercicio do poder de legislar ao se afastar,
em matéria eleitoral, os procedimentos da Lei 7.347/1985 sob a justificativa de que estes poderiam
vir a prejudicar a campanha eleitoral e a atuacao politica de candidatos (Ministros Luiz Fux e Maria
Thereza de Assis Moura).” (Recurso Especial Eleitoral no 54588, Acérdao, Relator(a) Min. Jodo Otavio

De Noronha, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data 04/11/2015, Pagina 15).
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Inicialmente, é de se destacar que o referido acordo, que possui natureza
de titulo executivo extrajudicial, sera de celebracao exclusiva por parte do
Ministério Publico Eleitoral com partidos, coligacdes e candidatos, ja que o
Parquet é o Unico legitimado ativo para as acoes eleitorais que mais se aproxima
da condicio de 6rgao publico exigida pelo artigo 5°, §6°, da Lei n°7.347/85.
Dito isso, é fundamental que o ajuste seja celebrado de maneira livre e
espontanea, sem qualquer espécie de ameaca, coacao ou admoestacao,
sendo vedada a participacdo do Poder Judiciario nas negociacoes, salvo o
caso de submissao do termo de ajustamento de conduta a homologagao
judicial, quando podera ser analisada a voluntariedade e legalidade das
condicdes avencadas. Ja ressaltamos acima que entendemos possivel essa
homologacao judicial a luz do que dispée o artigo 35, XVII, do Cédigo
Eleitoral, segundo o qual cabe aos juizes eleitorais “tomar todas as
providéncias ao seu alcance para evitar os atos viciosos das eleicées”. Ora,
se o poder de policia dos magistrados confere-lhes a prerrogativa de agir
até mesmo de oficio para fazer cessar condutas ilicitas®, por qual motivo
nao poderiam ratificar o compromisso do fiscal das elei¢des com os atores
do processo eleitoral que tem exatamente o mesmo fim de prevenir e
reprimir ilicitos? Assim, o acordo pode se dar em um momento prévio ao
ajuizamento de acdes eleitorais ou no bojo do processo, em que se celebra
o termo de ajustamento de conduta para o caso de novas infragoes.

O termo de ajustamento de conduta ndo pode estabelecer normas contra
legem, embora possam ser ajustadas condicoes abaixo das maximas
estabelecidas por lei. Exemplo: Nao se pode inserir uma condicdo de
que é permitido o uso de trio elétrico ou de outdoor nas propagandas,
pois existe vedacdo legal para tanto, embora possa ser flexibilizado
o horario dos comicios de encerramento de campanha, ou o volume
maximo das propagandas em nivel abaixo do permitido legalmente.
Muitos argumentarao que assim estara havendo uma via sé de restricao
aos direitos dos candidatos, partidos e coligacdes. Entretanto, devemos
lembrar que nao existe obrigatoriedade do acordo e que ninguém pode
criar condicoes acima do teto legal, embora se possa, diante da realidade
de cada localidade, fixar-se condicbes que permitam a coexisténcia da
liberdade de campanha com os demais direitos, em especial o do sossego
alheio, invariavelmente desrespeitado a medida que o pleito se aproxima.
No caso de clausula com penalidade pecuniaria pelo descumprimento,
é imperioso que se observe a destinacao vinculada da mesma ao Fundo
Partidario, a teor do disposto no artigo 38, |, da Lei n°9.096/95%. Nao pode
haver destinacdo da multa para qualquer entidade indicada pelo Ministério
Publico ou pelo Judiciario diverso, sob pena de ilegalidade manifesta.
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“A extensao do poder de policia para além da propaganda eleitoral € uma decorréncia légica do préprio
controle jurisdicional das elei¢oes, consubstanciado em uma multiplicidade de atribuicées afetas a Justica
Eleitoral (atividade administrativa, normativa, consultiva e judicial). Portanto, tendo conhecimento de
atos ilicitos — quaisquer que sejam — a autoridade judicial pode determinar de oficio todas as medidas ne-
cessarias para sustar as irregularidades apontadas.” (ZILIO, Rodrigo Lopez &GONCALVES, Luiz Carlos
dos Santos. Comentarios as Simulas do TSE. Sao Paulo: JusPodivm, 2017, p.99).
Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) é consti-
tuido por: | - multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Cédigo Eleitoral e leis conexas.
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F) INTERPRETACOES LITERAIS DA PROIBICAO DE
DISTRIBUICAO GRATUITA DE BENS, SERVICOS E BENESSES
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA EM ANO ELEITORAL QUE
ACABAM LEGITIMANDO POSSIVEIS MANOBRAS E FRAUDES
A LEI POR SIMPLES ATOS FORMAIS: Sabe-se que o artigo 73, §10,
da Lei Eleitoral diz ser vedado, durante todo o ano eleitoral, a distribuicao
gratuita de bens, valores ou beneficios por parte da Administracao Publica,
exceto nos casos de calamidade publica, de estado de emergéncia ou de
programas sociais autorizados em lei e ja em execucao orcamentaria no
exercicio anterior, casos em que o Ministério Publico podera promover o
acompanhamento de sua execucao financeira e administrativa.

Tem-se verificado, na pratica, um expediente muito inteligente, mas ilegal,
por parte de determinados gestores, segundo o qual o ente publico celebra
convénio/parceria com uma pessoa juridica organizadora de um evento
(cultural ou nao), transferindo-lhe valores publicos sob a rubrica de apoio/
patrocinio em troca da liberacdo de entradas francas a serem distribuidas.

Argumenta-se, entdo, com o beneplécito de boa parte da jurisprudéncia”,
que a exigéncia de condicdes no bojo do convénio desnaturaria o carater
gratuito da distribuicdio das benesses exigido pela lei, nao havendo
ilegalidade.

Nao ha como prosperar essa tese!

Primeiro, porque ela nao faz qualquer andlise se as condigdes sao
meramente formais, isto é, apenas uma burla procedimental a citada
proibicao legal.

Em segundo, também nao é realizada qualquer exigéncia de vinculacao
com o interesse publico dessas “condi¢des” existentes no convénio.
Terceiro, ignora-se que a proibicao existe para impedir o “espirito de
caridade” que usualmente aflora nos candidatos no ano eleitoral e que o
dinheiro publico ndo pode ser usado para esse fim a partir de simples atos
formais desvinculados do interesse publico. E claro que distribuicao com
exigéncias meramente formais ou apenas simbdlicas nao sdo excecdes ao
fim que se destina a norma.

Vejamos um exemplo: se determinado Municipio resolve fazer um grande
sorteio no dia das maes/pais/criancas de premiacao recorde de brindes a
sua populacio, mas faz uma cobranca médica de R$1,00 (um real) para
quem tenha interesse em participar.

70 “Ateor da jurisprudéncia desta Corte, a assinatura de convénios e o repasse de recursos a entidades
publicas e privadas para projetos nas areas de cultura, esporte e turismo nio se amoldam ao conceito
de “distribuicdo gratuita de bens, valores ou beneficios”, especialmente quando se exigem contrapar-
tidas das instituicdes contempladas com as verbas. Precedente: REspe 2826-75/SC, Rel. Min. Marcelo
Ribeiro, DJe de 22.5.2012.” (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 4535, Acérdao, Relator(a) Min. Jorge
Mussi, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data 03/08/2018).
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E correto dizer que nio houve violacio ao §10 do artigo 73? A resposta é
negativa a luz do principio da primazia da realidade sobre a forma, como ja
decidiu o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) em casos envolvendo a condicao
material de candidato para a punicao com base no artigo 77 da Lei Eleitoral,
bem como em respeito a protecdo deficiente da lisura eleitoral enquanto
vetor do principio da proporcionalidade.

G) A ERRONEA INTERPRETACAO DE QUE A OFERTA DE
EMPREGO NA FUTURA GESTAO DO CANDIDATO NAO
CONFIGURA O CRIME DE CORRUPCAO ELEITORAL SE O
DESTINATARIO FOR UM CORRELIGIONARIO POLITICO: Um
dos mais preocupantes entendimentos do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
quanto ao combate a corrupcao eleitoral diz respeito a suposta atipicidade
da conduta de oferecer emprego a cabo eleitoral ou correligionario na
futura gestao, ja que o mesmo estaria alinhado ao projeto politico e nao
haveria, portanto, o dolo especifico nessa conduta para a consumacao do
tipo’'. Com base nesse entendimento, diversas dentncias criminais vém
sendo arquivadas sob o fundamento de auséncia de justa causa.

Nesse sentido, conferir: HABEAS CORPUS. CRIME DE CORRUPCAO
ELEITORAL. CANCELAMENTO. MULTAS DE TRANSITO.
INDIVIDUALIZACAO DO ELEITOR. NECESSIDADE. AUSENCIA. JUSTA
CAUSA. ACAO PENAL. ORDEM CONCEDIDA. 1. Para a configuracio do
crime de corrupcao eleitoral, além de ser necessaria a ocorréncia de dolo
especifico, qual seja, obter ou dar voto, conseguir ou prometer abstencao,
é necessario que a conduta seja direcionada a eleitores identificados ou
identificaveis, e que o corruptor eleitoral passivo seja pessoa apta a votar.
Precedentes. 2. Na espécie, a denuincia aponta, de forma genérica, como
beneficiarias, pessoas ligadas politicamente ao paciente, entao prefeito
municipal, ao indicar que “[...] dentre os beneficiarios constam vereadores,
parentes, candidatos a cargos eletivos e outros eleitores com alguma ligacao
com a coligacdo do entdo prefeito no pleito eleitoral de 2008, conforme
fls. 188/196” (fl. 23). 3. Nao ha falar em corrupcio eleitoral mediante
dadiva em troca do voto de pessoas que, diante do que se percebe na
descricao da denlncia, ja seriam correligionarias do denunciado, o que
afasta a justa causa para a agdo penal. 4. Ordem concedida para trancar
a acdo penal. (Habeas Corpus n°® 81219, Acérdao, Relator(a) Min. Dias
Toffoli, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 054, Data
20/03/201 3, Pagina 30).

Nao hd como manter uma interpretacao dessa, data maxima vénia, alheia
aos maleficios sociais e administrativos decorrentes dessa odiosa realidade

“A promessa de cargo a correligionario em troca de voto nao configura a hipétese do delito previsto
no art. 299 do Cédigo Eleitoral, ante a falta de elemento subjetivo do tipo. Precedente: HC n® 812-
I9/R], Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 20.3.2013.” (TSE, Agravo de Instrumento n°® 3748, Acérdao,
Relator(a) Min. Luiz Fux, Publicacdo: DJE - Didrio de justica eletrénico, Tomo 237, Data 15/12/2016,
Pagina 24/25).
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da politicagem do “toma I4, da cd”, que comega bem antes das eleicoes
e a partir da qual se verifica o imoral loteamento de cargos, empregos e
funcoes da futura gestao ja bem antes do resultado das urnas.

Nao é possivel que essa pratica tio comum nas eleicbes continue
sendo tolerada como uma forma “natural” de se fazer politica,
deixando que a simpatia de alguém por um projeto no qual o mesmo
esta contemplado derrogue as condutas do tipo e torne letra morta os
principios constitucionais da impessoalidade, moralidade administrativa
e finalidade.

O artigo 299 do Cédigo Eleitoral diz ser crime dar, oferecer ou prometer
algo para outrem em troca de voto, sem diferenciar a condicao de apoiador
ou nao, sendo indevida essa exclusao realizada pela Corte Eleitoral.

A inclinagao politica do destinatario da promessa ou entrega ilicita nao é
elementar do tipo!

Esperamos a reversao dessa jurisprudéncia o mais rapido possivel, para que
os apoios politicos de cabos eleitorais ou simpatizantes sejam decorrentes
da real crenca de que o candidato é o melhor para a coletividade e nao para
os interesses particulares daqueles.

2.1.3. Alteracoes Recentes da Jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) que Fortaleceram o Combate a Corrupcao Eleitoral.

A despeito de ainda existirem diversas orientacdes jurisprudenciais
do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que dificultam a prevencao e repressao a
corrupcao eleitoral, é de se destacar que, nos Ultimos anos, tem-se verificado
diversas alteracoes em posicoes bastante consolidadas que eram verdadeiros
entraves para esse fim.

Vejamos, portanto, as viragens dignas de aplausos:

A) ALINHAMENTO JURISPRUDENCIAL DO TSE AO STF NO
TOCANTE A VALIDADE PROBATORIA DAS GRAVACOES
AMBIENTAIS REALIZADAS POR UM DOS INTERLOCUTORES
PARA FINS DE CONDENAGCAO POR ATOS DE CORRUPGCAO
ELEITORAL (CIVEIS/CRIMINAIS): Até meados de abril de 2019, o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) dava, na pratica, o direito aos candidatos
de comprarem votos em ambientes privados, tudo a luz de uma esdruxula
interpretacao absoluta do direito fundamental a intimidade.

Ora, se a privacidade é um direito fundamental que deve ser respeitado,
a igualdade de oportunidades e a lisura eleitoral sao igualmente bens
constitucionalmente tutelados, de modo que, na colisao entre ambos ou de
qualquer direitos fundamentais, nao se resolve o problema na base do tudo
ou nada, mas a luz de uma ponderacio diante do caso concreto. Assim,
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se nenhum direito é absoluto, a compra de votos, seja em publico ou em
ambiente reservado, nido deve ser tolerada e, muito menos, estimulada
pela Justica Eleitoral a partir de um recado de impunidade.

Nesse sentido e acompanhando critica que ja faziamos ha algum tempo,
o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) mudou a sua orientacao em 2019 para
consagrar a seguinte tese: “a gravacao ambiental &, a principio, admissivel
como prova licita, visto que o ambiente em que efetivada nao se afigura
determinante para reconhecer a sua (i)licitude, devendo-se analisar as
excepcionalidades de cada caso a fim de se aferir a existéncia de 6bices
a utilizacdo do contetdo da gravacao, tal como induzimento para pratica
do ilicito. Precedentes.” (Recurso Especial Eleitoral n® 45283, Acérdao,
Relator(a) Min. Edson Fachin, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico,
Data 07/02/2020, Pagina 48)".

Trata-se de viragem jurisprudencial que se alinha ao decidido pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em sede de repercussao geral, que estabeleceu
ser “licita a prova consistente em gravacao ambiental realizada por um
dos interlocutores sem conhecimento do outro.” (Tese definida no RE
583937 QO-RG, rel. min. Cezar Peluso, P j. 19-11-2009, DJE 237 de 18-
12-2009, Tema 237).

E bem verdade que existe outra tese de repercussao geral ainda pendente
de julgamento (RE 1.040.515 — Tema 579), essa especifica para as causas
eleitorais, mas que nao suspende os processos em curso e nio impede
a aplicacao da nova corrente jurisprudencial, como vem ressaltando o

72 No mesmo sentido: ELEICOES 2016. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. PREFEITO. VICE. ELEITOS. GRAVACAO AMBIENTAL.
PROVA CONSIDERADA ILICITA PELO TRE/SC. HODIERNO ENTENDIMENTO DO TSE:
LICITUDE, EM REGRA, DA GRAVACAO AMBIENTAL. AMBIENTE PUBLICO OU PRIVADO.
EXCEPCIONALIDADES QUE OBSTAM A ADMISSIBILIDADE DESSE MEIO DE PROVA ANA-
LISADAS CASO A CASO. MANIPULACAO DO MEIO DE PROVA. INDUZIMENTO DO CAN-
DIDATO A PRATICA DO ILICITO. INADMISSIBILIDADE DO CONTEUDO DA GRAVACAO.
ILICITUDE. MANUTENCAO DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO VERBERADA. AGRAVOS
DESPROVIDOS. I. A jurisprudéncia desta Corte, para os feitos referentes as eleicées 2016 e
seguintes, firmou-se no sentido de admitir, em regra, a gravacao ambiental realizada por um dos
interlocutores sem o consentimento dos demais e sem autorizacdo judicial, em ambiente publico
ou privado, ficando as excepcionalidades, capazes de ensejar a invalidade do contetido gravado,
submetidas a apreciacdo do julgador no caso concreto, de modo a ampliar os meios de apuracdo
de ilicitos eleitorais que afetam a lisura e a legitimidade das eleicdes. 2. No caso, do contexto fatico
constante do acérdao regional, extrai-se que o encontro entre candidato e eleitor foi fruto de con-
versas e acordos prévios em que se expos a necessidade deste em receber ajuda financeira para
custeio de despesas médicas, de modo que o beneficio oferecido pelo candidato foi decorréncia
de induzimento do préprio beneficiario, que obteve auxilio de adversarios politicos dos agravados,
os ora agravantes, no planejamento dos fatos e na obtencao e instalacdo dos equipamentos ne-
cessarios para a realizacdo da gravacao. 3. Essas circunstancias, portanto, maculam o contetdo da
gravacao ambiental e a torna inécua para a comprovagao da captagio ilicita de sufragio imputada
aos agravados. 4. Agravos internos aos quais se nega provimento. (TSE, Agravo de Instrumento
n® 28629, Acérdao, Relator(a) Min. Edson Fachin, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico,
Tomo 027, Data 07/02/2020, Pagina 36/37).
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Tribunal Superior Eleitoral (TSE), in verbis: ELEICOES 2016. RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL. VEREADOR. ART. 41-A DA LEI N° 9.504/97. ART. 22 DA
LC N° 64/90. PRELIMINAR. GRAVACAO AMBIENTAL REALIZADA
POR UM DOS INTERLOCUTORES SEM AUTORIZACAO JUDICIAL.
LICITUDE DA PROVA. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. OFERTA
DE BENESSES EM TROCA DE VOTO. CONFIGURACAO. ABUSO DE
PODER POLITICO OU DE AUTORIDADE. NAO CARACTERIZADO.
AUSENCIA DE GRAVIDADE. RECURSO ESPECIAL A QUE SE DA
PARCIAL PROVIMENTO. I. A jurisprudéncia que vem sendo aplicada
por este Tribunal Superior, nos feitos civeis-eleitorais relativos a
eleicbes anteriores a 2016, é no sentido da ilicitude da prova obtida
mediante gravacao ambiental realizada por um dos interlocutores sem
o conhecimento dos demais e desacompanhada de autorizagao judicial,
considerando-se licita a prova somente nas hipdteses em que captada em
ambiente publico ou desprovida de qualquer controle de acesso. 2. Nao
obstante esse posicionamento jurisprudencial, mantido mormente em
deferéncia ao principio da seguranca juridica, entendimentos divergentes
ja foram, por vezes, suscitados desde julgamentos referentes ao pleito
de 2012, amadurecendo a compreensao acerca da licitude da gravacao
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento
dos demais e sem autorizacio judicial. 3. A luz dessas sinalizacbes
sobre a licitude da gravacao ambiental neste Tribunal e da inexisténcia
de decisdo sobre o tema em processos relativos as eleicoes de 2016,
além da necessidade de harmonizar o entendimento desta Corte com a
compreensao do STF firmadano RE n°583.937/R| (Tema 237), é admissivel
a evolucao jurisprudencial desta Corte Superior, para as eleicoes de 2016
e seguintes, a fim de reconhecer, como regra, a licitude da gravacao
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento
do outro e sem autorizagao judicial, sem que isso acarrete prejuizo a
seguranca juridica. 4. A despeito da repercussio geral reconhecida
pelo STF no RE n° 1.040.515 (Tema 979) acerca da matéria relativa a (i)
licitude da gravacao ambiental realizada por um dos interlocutores sem o
conhecimento dos demais nesta seara eleitoral, as decisdes deste Tribunal
Superior sobre a tematica nao ficam obstadas, dada a celeridade cogente
aos feitos eleitorais. 5. Admite-se, para os feitos referentes as Eleicoes
2016 e seguintes, que sejam examinadas as circunstancias do caso
concreto para haurir a licitude da gravacao ambiental. Ou seja, a gravacao
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o consentimento dos
demais e sem autorizacao judicial, em ambiente publico ou privado,
é, em regra, licita, ficando as excepcionalidades, capazes de ensejar a
invalidade do contetdo gravado, submetidas a apreciacao do julgador
no caso concreto, de modo a ampliar os meios de apuracao de ilicitos
eleitorais que afetam a lisura e a legitimidade das eleicées. 6. No caso,
analisando o teor da conversa transcrita e o contexto em que capturado
o audio, a gravacao ambiental afigura-se licita, visto que os recorrentes
protagonizaram o didlogo, direcionando-o para oferta espontanea de

57



Igor Pereira Pinheiro

benesses a eleitora, de modo que restou descaracterizada a situacdo de
flagrante preparado. 7. O ilicito descrito no art. 41-A da Lei n® 9.504/97
se consubstancia com a oferta, a doagao, a promessa ou a entrega de
beneficios de qualquer natureza, pelo candidato, ao eleitor, em troca
de voto, que, comprovado por meio de acervo probatério robusto,
acarreta a cominacao de san¢ao pecuniaria e a cassacao do registro ou
do diploma.8. Acertada a decisdo regional, visto que, a partir do teor
da conversa anteriormente transcrito, objeto da gravacdo ambiental,
depreende-se ter havido espontianea oferta de benesses, pelos
recorrentes, a eleitora Juscilaine Bairros de Souza e seus familiares -
oferecimento da quantia de R$ 500,00 (quinhentos reais), facilitacio do
uso dos servicos médicos da Unidade de Saide Moisés Dias, oferta de
gasolina e de veiculos para transportar, no dia das eleicdes, os parentes
que moram em outro municipio e promessa de emprego para o marido da
eleitora -, vinculada ao especial fim de obter votos para o entdo candidato
Gilberto Massaneiro, que participou ativamente da conduta. 9. O art. 22,
XVI, da LC n°® 64/90, com a redacdo conferida pela LC n° 135/2010,
erigiu a gravidade como elemento caracterizador do ato abusivo, a
qual deve ser apurada no caso concreto. A despeito da inexisténcia de
parametros objetivos, a afericdo da presenca desse elemento normativo
¢é balizada pela vulneragao dos bens juridicos tutelados pela norma,
quais sejam, a normalidade e legitimidade das eleicbes, que possuem
guarida constitucional no art. 14, § 9°, da Lei Maior. 10. Consoante
jurisprudéncia deste Tribunal Superior, o abuso do poder politico ou de
autoridade insculpido no art. 22, caput, da LC n° 64/90, caracteriza-se
quando o agente publico, valendo-se de sua condi¢do funcional e em
manifesto desvio de finalidade, compromete a igualdade e a legitimidade
da disputa eleitoral em beneficio de candidatura prépria ou de terceiros
(RO n° 172365/DF, Rel. Min. Admar Gonzaga, DJe de 27.2.2018; RO n°
466997/PR, Rel. Gilmar Mendes, DJe de 3.10.2016; REspe n° 33230/R],
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJe de 31.3.2016). I 1. Na hipétese
dos autos, em que pese a moldura fatica evidencie o uso desvirtuado
da instituicdo publica, as circunstancias nao se afiguram suficientemente
graves para macular a legitimidade e a isonomia do pleito, porquanto os
fatos comprovados no acérdao cingem-se a eleitora especifica e a ocasiao
Unica, o que, embora aptos a caracterizar captacao ilicita de sufragio,
mostram-se indbeis para atrair a gravidade necessaria a configuracao
do ato abusivo. 2. Recurso especial parcialmente provido apenas para
afastar a configuragdo do abuso do poder politico em relagao a ambos
os recorrentes, mantendo-se a condenacao de Gilberto Massaneiro pela
pratica de captacao ilicita de sufragio. Julgo prejudicado o pedido de
concessdo de efeito suspensivo ao recurso especial. (Recurso Especial
Eleitoral n® 40898, Acérdao, Relator(a) Min. Edson Fachin, Publicacao:
DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 150, Data 06/08/2019, Pagina
71/72).
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Por fim, destaco que a Lei Anticrime (Lei n°13.964/2019) pés um ponto
final nessa discussdo, uma vez que estabeleceu no novo §1° do artigo 10-A,
da Lei de Interceptacdes Telefénicas (Lei n°9.296/96), que nio ha crime
quando a captagiao ambiental realizada por um dos interlocutores para fins
de investigacdo ou instrucio penal nio configura crime’.

Ora, se nao ha crime, tampouco havera ilicito civel, sendo a prova
decorrente das gravacoes licitas, salvo demonstracao de qualquer espécie
de inducao, preparacao artificial da situacao (tal qual ocorre no flagrante
forjado) ou coagao™.

B) POSSIBILIDADE DO USO DE INDICIOS E FATOS PUBLICOS/
NOTORIOS PARA A COMPROVACAO DE PARTICIPACAO
DOS CANDIDATOS NOS ILICITOS CiVEIS-ELEITORAIS,
SUPERANDO A TESE QUE SO ADMITIA A PRESENCA FiSICA
OU AUXILIO MATERIAL DO CANDIDATO: Deve-se louvar o fim
da exigéncia formalista de que somente a presenca fisica do investigado
quando da pratica da conduta vedada, ou a pratica de atos materiais
comprovaria a participagao do candidato na conduta ilicita e, destarte,
autorizaria a cassacao do mandato.

Vejamos um dos precedentes do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) sobre
o tema: “Em relagio a imputacao da pratica de captacao de sufragio, ha,
no caso concreto, conjunto probatério suficientemente denso a evidenciar
tanto a compra de votos por parte de terceiro nao candidato, quanto a
ciéncia do candidato em relacao ao ilicito. Possibilidade de utilizagao
de indicios para a comprovagao da participacao, direta ou indireta, do
candidato ou do seu consentimento ou, a0 menos, conhecimento da
infracdo eleitoral, vedada apenas a condenacao baseada em presuncoes
sem nenhum liame com os fatos narrados nos autos (art. 23 da LC
64/1990). Precedentes: ED-RO 2.098; AgR-REspe 399.403.104. No caso,
sao elementos capazes de comprovar, além de qualquer ddvida razoavel, a
ciéncia do candidato quanto a operacao de captacao ilicita de sufragio: (i) o
local em que ocorreu a oferta e promessa de vantagens em troca de votos,
(i) o envolvimento, direto ou indireto, de pessoas ligadas ao candidato por
vinculos politico e familiar, e (iii) a relacdo contratual da autora da conduta
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“Art. 10-A. Realizar captacio ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos para inves-
tigacdo ou instrucao criminal sem autorizagao judicial, quando esta for exigida. Pena - reclusao, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa. §1° Nao ha crime se a captacgio é realizada por um dos interlocuto-
res. §2° A pena sera aplicada em dobro ao funcionario publico que descumprir determinagio de sigilo
das investigacbes que envolvam a captacao ambiental ou revelar o contetdo das gravages enquanto
mantido o sigilo judicial.”
Nesse mesmo sentido: “No caso dos autos, a partir da moldura fatica do aresto a quo, constata-
-se a licitude da prova, na medida em que a gravacao foi realizada pela prépria candidata cooptada,
inexistindo, ademais, noticias de induzimento ou coacdo.” (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 20098,
Acérdao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 239, Data
12/12/2019, Pagina 34-35).
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com o governo estadual. Precedentes: RCED 755, AgR-REspe 8156-59,
REspe 42232-85. Desprovimento dos recursos ordinarios de José Melo
de Oliveira e José Henrique de Oliveira quanto a configuragdo da captacao
ilicita de sufragio, prevista no art. 41-A da Lei 9.504/1997, mantendo-se a
decisdo do TRE-AM no sentido de cassar os diplomas dos representados e
aplicar-lhes pena de multa no valor de 50 mil Ufirs.” (Recurso Ordinario n°®
224661, Acérdao, Relator(a) Min. Napoleao Nunes Maia Filho, Publicacdo:
DJE - Diario de justica eletrénico, Data 01/06/2017)".

Igual l6gica vem sendo aplicada, inclusive, para os casos de “caixa 2”, como
se vé do julgado abaixo:

-“DO ‘CAIXA-DOIS’: i) O chamado ‘caixa dois de campanha’ caracteriza-se
pela manutencao ou movimentagao de recursos financeiros nao escriturados
ou falsamente escriturados na contabilidade oficial da campanha eleitoral.
Tem como ideia elementar, portanto, a fraude escritural com o propésito
de mascarar a realidade, impedindo que os érgaos de controle fiscalizem
e rastreiem fluxos monetarios de inegavel relevancia juridica. ii) Por sua
prépria natureza, o “caixa dois” € daqueles ilicitos cuja consumagao ocorre
longe do sistema de vigilancia/controle, acarretando significativa dificuldade
probatdria. Nesse caso, a exigéncia de prova exclusivamente direta para
a condenagao acabaria por estimular a impunidade, em flagrante ofensa
ao principio da vedacao da protecao deficiente (Untermassverbot). iii) Na
hipétese de ilicito de reconhecida dificuldade probatéria, o Estado-juiz
esta autorizado a apoiar-se no conjunto de indicios confirmados ao longo
da instrucao diante das raras provas diretas do comportamento ilicito,
sob pena de deixar sem resposta graves atentados a ordem juridica e a
sociedade. iv) ‘Os indicios devem ser igualmente admitidos como meio de
prova suficiente para a condenacdo, vedada apenas a motivacao baseada
em presuncoes sem nenhum liame com os fatos narrados nos autos’ (TSE,
RO n° 2246-61, Redator para o acérdao Min. Roberto Barroso, Dje de
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Em sentido parecido, conferir: “5. No Estado democrético de direito, nao se admite juizo condenaté-
rio calcado em presuncées e ilacdes. O conjunto de indicios, especialmente aquele documentalmente
lastreado, dotado de harmonia e convergéncia, nao se qualifica como presuntivo, podendo ensejar,
portanto, a procedéncia da acdo eleitoral, ex vi do principio da vedacdo da protecio deficiente (RO
n® 1220-86/TO, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 27.3.2018). 6. O referido julgado, apesar de proferido em
2018, refere-se ao pleito eleitoral de 2014. Além disso, ndo revelou mudanca de jurisprudéncia, visto
que, ao admitir o conjunto coeso de indicios como meio de prova para a condenacio, ressaltou a
impossibilidade de motivacao baseada em presuncdes sem nenhum liame com os fatos narrados nos
autos. De toda sorte, referida exegese foi igualmente aplicada no curso das elei¢des de 2016. Confira-
-se, por exemplo, o REspe n°® 576-1 | /CE, de minha relatoria, DJe de 16.4.2019, no qual assentado que
‘o acervo probatério deve estampar, sem ruidos extravagantes, coeréncia com a narrativa submetida
ao Poder Judiciario. Nao se exige, sobremodo de maneira imponderavel, que os elementos de prova
colhidos ao longo da instrucdo processual sejam equiparaveis ao indiscutivel, ao incontroverso, a se-
melhanca de uma confissao da parte, algo, por assim dizer, inabalavel em todo e qualquer cenario que
a imaginacdo humana possa alcangcar mesmo nas situagdes pouco criveis e/ou de contornos absurdos,
sob pena de contrariedade ao principio da vedacdo da protecéo deficiente’.” (TSE, Acao Cautelar n®
060070258, Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Publicagao: DJE - Diario de
justica eletrénico, Tomo | 5, Data 18/06/2019, Pagina 42/43).
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1°.6.2017)” (TSE, Recurso Ordinario n° 122086, Acérdao, Relator(a) Min.
Luciana Léssio, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 061,
Data 27/03/2018, Pagina 2/7).

Nao se pode ignorar que, com a organizacao e a profissionalizacao das
campanhas, uma “boa” assessoria juridica recomendaria aos candidatos
que os mesmos deleguem as tratativas e a execucao desses ilicitos as
pessoas de sua extrema confianca, geralmente parentes préximos ou
aliados politicos de longa data, o que garantiria a sua impunidade a luz do
entendimento anterior.

Com a nova posicao, pode-se dizer que o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
apenas aplica o disposto no artigo 23, da Lei Complementar n°64/90,
segundo o qual “o Tribunal formara sua convicgao pela livre apreciacao
dos fatos publicos e notérios, dos indicios e presuncoes e prova produzida,
atentando para circunstancias ou fatos, ainda que nao indicados ou alegados
pelas partes, mas que preservem o interesse publico de lisura eleitoral”,
cuja constitucionalidade ja foi declarada, em controle concentrado, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF)’.

C) APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE
SOBRE AS FORMAS PARA A CONCEITUACAO DA FIGURA DO
“CANDIDATO” SOB O ASPECTO MATERIAL, GARANTINDO,
ASSIM, EFETIVIDADE AO DISPOSTO NO ARTIGO 77, DA LEI
DAS ELEICOES: Diz o mencionado dispositivo legal que é proibido o
comparecimento de candidatos a inauguracao de obras publicas nos 3
(trés) meses anteriores a eleicao, sob pena de cassacdo do mandato ou
do registro.

Ocorre que a aplicacdo literal do dispositivo ficou, em tese e a priori,
impossivel na pratica apds a atual sistematica de encurtamento da campanha
eleitoral promovida pela Lein°13.165/2015, uma vez que a condicao formal
de candidato (que comega apés o pedido de registro, segundo o Tribunal
Superior Eleitoral) pode vir a ser ostentada pouco mais de 2 (dois) meses
antes da eleicao, como no caso do pedido de registro ser feito no dia 05
de agosto do ano eleitoral, como autoriza o artigo 8°, da Lei n°9.504/977".
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. 2. LEI
COMPLEMENTAR N. 64, DE 18/5/1990, ARTS. 7., PARAGRAFO UNICO, E 23. ARGUICAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DAS EXPRESSOES «AINDA QUE NAO ALEGADOS PELAS
PARTES» CONSTANTES DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 7., E DAS EXPRESSOES «PUBLICOS
E NOTORIOS, DOS INDICIOS E PRESUNCOES E (...) ATENTANDO PARA CIRCUNSTANCIAS
OU FATOS QUE NAO INDICADOS OU ALEGADOS PELAS PARTES», INSERTAS NO ART. 23.
POSICAO DO JUIZ NO PROCESSO. PARTICIPACAO DO JUIZ NO PROCESSO ELEITORAL. 4.
MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. (ADI 1082 MC, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal
Pleno, julgado em 01/07/1994, DJ 04-11-1994 PP-29828 EMENT VOL-01765-01 PP-00146).

Art. 8° A escolha dos candidatos pelos partidos e a deliberacio sobre coligacées deverio ser feitas
no periodo de 20 de julho a 5 de agosto do ano em que se realizarem as elei¢bes, lavrando-se a
respectiva ata em livro aberto, rubricado pela Justica Eleitoral, publicada em vinte e quatro horas em
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Assim, é digno de aplausos recente decisao da Corte Eleitoral no sentido
de que deve-se levar em conta, para fins do artigo 77 da Lei n°9.504/97,
a condigao material de candidato do gestor que ja se apresenta como tal,
mas que, por uma questdo temporal ou mesmo manipulacio de datas
(pouco importa isso), ndo formulou o seu pedido de registro’.

Essa € a posicao que se espera dos érgaos judicantes, pois, conforme exposto
pelo artigo 23 da Lei Complementar n°64/90, cabe-lhes analisar todos os fatos
e circunstancias que preservem o interesse publico de lisura eleitoral.

D) RiIGIDO CONTROLE SOBRE A FARRA DAS CONTRATACOES
TEMPORARIAS ELEITOREIRAS E A INDUSTRIA DA EMERGENCIA:
Sabe-se que uma das principais formas de cooptacdo eleitoral é a realizagao
de contratacdes temporarias dissimuladas e inconstitucionais, que se
caracterizam, sobretudo, pelo carater pessoal dos escolhidos (sem critérios
claros, obijetivos e técnicos) e para todas - ou quase todas — as fungdes da
Administracdo Publica (do zelador ao procurador juridico).

Referidas contratacbes nao devem ser toleradas pelo Poder Judiciario
Eleitoral, uma vez que afrontam a légica da excepcionalidade do instituto
e permitem chantagens de toda ordem sobre os eleitores, que acabam
cedendo aos apelos do seu patrao de plantao, que, por coincidéncia, é o
candidato ou o apoiador principal de um.

Pois bem, apesar da lei eleitoral vedar, no artigo 73, V, contratacdes nos
trés meses antes das elei¢des, havia dividas se a renovacao de contratos
temporarios firmados antes do periodo proibido, mas findos nele,
estariam igualmente vedada, bem como se poderia ocorrer a contratagao
de professores temporarios dentro do periodo interditado pela lei sob a
alegacao de essencialidade do servico publico de educacao.

Em decisdao impecavel, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) deixou muito
claro que a resposta é negativa para as duas situacoes’’.
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qualquer meio de comunicagido. (Redacdo dada pela Lein® 13.165, de 2015).

“O art. 77 da Lei n® 9.504/1997, ao exigir a condicdo de candidato para a configuracdo da conduta
vedada, deve ser interpretado de acordo com o telos subjacente a normatizagao, no sentido de evitar
que agentes e gestores se utilizem das inauguracées de obras publicas como meio de angariar benefi-
cio eleitoral. As alteragdes promovidas pela Lei n® 13.165/2015, ao estreitarem o processo eleitoral e
postergarem a data-limite para apresentacao do registro de candidatura, ndo alteraram a possibilidade
de que gestores comparecam a eventos imbuidos da condicao material de concorrentes a reeleicao.
Portanto, o fato de o gestor ndo ostentar a qualificacdo formal de candidato nao afasta a necessidade
de protecao reconhecida pelo art. 77 da Lei n® 9.504/1997. Impor interpretacao estritamente formal
ao ilicito em debate enveredaria por violagdo ao principio da proporcionalidade sob a ética da vedacao
da protecio deficiente. A qualificacao formal de candidato seria exigivel apenas a partir do dia 16 de
agosto, possibilitando que notérios candidatos participem de inauguracdes de obras publicas até 45
dias antes das eleicoes e decotando pela metade o espectro de protecao da norma. Demonstrada a
participacao do prefeito na condicao de candidato a reeleicdo, nao se pode fazer prevalecer condicao
formalista sobre a realidade comprovada nos autos.” (Recurso Especial Eleitoral n® 29409, Acérdao,
Relator(a) Min. Edson Fachin, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data 05/04/2019).
ELEICOES 2016. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEI-
TORAL. CONDUTA VEDADA. RENOVACAO DE CONTRATOS DE SERVIDORES TEMPORA-
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E) PRESSUPOSICAO DA AUTORIZACAO DE ACESSO AOS
CONTEUDOS ARMAZENADOS EM APARELHOS CELULARES NO
CASO DOS MESMOS SEREM OBJETO DE MANDADO JUDICIAL
DE BUSCA E APREENSAO: Sem duvidas, os aparelhos celulares
qualificados como smartphones s3o verdadeiros minicomputadores
ambulantes, através dos quais candidatos, cabos eleitorais, dirigentes
partidarios, advogados e apoiadores praticam atos licitos e ilicitos voltados
ao sucesso da candidatura.

RIOS. NOVO VINCULO DE DIREITO PUBLICO. CONFIGURACAO DA CONDUTA VEDADA.
SERVICOS DE EDUCACAO E ASSISTENCIA SOCIAL. AUSENCIA DE ESSENCIALIDADE. JURIS-
PRUDENCIA DO TSE. OBRAS PUBLICAS. DESNECESSIDADE DE INAUGURACAO. NATUREZA
OBJETIVA DA CONDUTA VEDADA. PROVIMENTO.

|. A renovagao de contratos de servidores publicos temporarios, nos trés meses que antecedem as
eleicoes, configura conduta vedada, nos termos do art. 73, inciso V, da Lei n® 9.504/1997.

2. Teleologicamente, a conduta vedada do art. 73, inciso V, da Lei das Elei¢bes busca evitar que o
agente publico abuse da posicao de administrador para auferir beneficios na campanha, utilizando
os cargos ou empregos publicos, sob sua gestdo, como moeda de troca eleitoral. Sendo assim, é
indiferente que se trate de contratagao originaria ou de renovacao, pois a “promessa de perma-
néncia” no cargo pode ser tao quanto ou ainda mais apelativa que a promessa de contratagao. 3.
A renovacao contratual, ao modo de prorrogacdo, encontra-se contida no campo semantico do
verbo “contratar”, pois, na realidade, o contrato por prazo determinado é extinto e substituido
por um novo; este, ainda que venha a ter o mesmo contetido, constitui novo vinculo entre as partes
contratantes.4. A contratacdo de servidores por tempo determinado pressupde necessidade tem-
poraria de excepcional interesse publico (art. 37, IX, da CF/88). Apés cada periodo, a necessidade
de contratacdo e o excepcional interesse publico devem ser reavaliados, de forma a fundamentar a
renovacao dos contratos. Portanto, a renovagao constitui ato administrativo diverso da contratagao
originaria, com fundamentacao nova e atualizada, nao podendo ser considerada mera extensao de
vinculo anterior. 5. A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral nao faz distin¢ao entre a contra-
tacdo originaria e a renovagao dos contratos temporarios. Precedente. 6. O legislador excepcionou
aregraapenas para os casos em que a contratacao seja necessaria a instalacdo ou ao funcionamento
inadiavel de servicos publicos essenciais, com prévia e expressa autorizacdo do chefe do Poder
Executivo (art. 73, inciso V, alinea “d”, da Lei n® 9.504/1997). Nesse sentido, nao esta contida na
ressalva legal a contratacdo de temporarios para o trabalho em obras que ja se estendem ha mais
de dois anos, ainda que venham a se destinar, posteriormente, a servigo essencial. 7. O conceito
de “servico publico essencial” é interpretado pela jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral de
maneira restritiva, abarcando apenas aqueles relacionados a sobrevivéncia, saide ou seguranca da
populacdo. Exclui-se, portanto, a contratacao de profissionais das areas de educacado e assisténcia
social. Precedentes. 8. Embora os servicos de educagiao sejam de relevante interesse publico, o
legislador optou por critério diverso para excepcionar a regra do art. 73, inciso V, da Lei das Elei-
¢oes. Nao pode o julgador, diante da opcao legislativa, substitui-la por regra que, em seu juizo, lhe
parece mais justa ou adequada, sob pena de ofensa ao principio democratico (art. 2° da CF/88).
9. A andlise consequencialista da decisdo judicial ndo pode conduzir a negativa de aplicacdo da lei
vigente. O chefe do Poder Executivo possui inimeras alternativas durante sua administracdo, de-
vendo a responsabilidade pela programacao da gestao abarcar a duracdo dos contratos firmados e a
existéncia de condutas vedadas durante o curso do mandato. (Recurso Especial Eleitoral n® 38704,
Acérdao, Relator(a) Min. Edson Fachin, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 183,
Data 20/09/2019, Pagina 55/56).
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Nesse caso, qualquer investigacao voltada a comprovar atos de corrupgao
eleitoral deve mirar nao s6 objetos fisicos tradicionalmente utilizados
para o controle financeiro e contabil (como vales, cadernos de anotacio,
bilhetes, agendas, mas, principalmente, as mensagens e e-mails que ficam
armazenados nos aparelhos celulares dos investigados.

Felizmente, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) alinha-se a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica (ST))®, segundo a qual “em caso de decisum
judicial prévio em que se autorize expressamente a busca e apreensao,
como no caso, ¢€ licito o acesso a dados estaticos contidos em aparelho
celular, sendo despiciendo expedir novo ato para determinar a andlise do
conteldo. Nao ha falar, assim, em ofensa ao Marco Civil da Internet.”®'

Sobre o tema, ainda precisamos deixar assentadas algumas posi¢cdes com
importancia pratica:

e.l) “E ilicita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho
celular, decorrente de acesso as mensagens de textos SMS, conversas por
meio de programa ou aplicativos (Whatsapp), mensagens enviadas ou
recebidas por meio de correio eletrénico, obtidos diretamente pela policia
no momento do flagrante, sem prévia autorizacao judicial. (STJ, AgRg no
AREsp 1375163/ES, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 06/08/2019, DJe 22/08/2019);

e.2) Contudo, se, no momento do flagrante, o telefone do preso/investigado
tocar, € licito atender a chamada e tentar extrair do outro interlocutor
elementos de prova quanto ao ilicito investigado, como decidiu o Superior
Tribunal de Justica (STJ) em 201982
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“IV - A jurisprudéncia das duas Turmas da Terceira Secao deste Tribunal Superior firmou-se no sentido
de ser ilicita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrentes de
mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos (“WhatsApp”), mensagens
enviadas ou recebidas por meio de correio eletrénico, obtidos diretamente pela policia no momento
do flagrante, sem prévia autorizacio judicial para analise dos dados armazenados no telefone mével.
V - No presente caso, contudo, nao se trata de aparelhos celulares apreendidos no momento do
flagrante, uma vez que os telefones méveis foram apreendidos em cumprimento a ordem judicial
que autorizou a busca e apreensdo nos enderecos ligados ao paciente e aos demais corréus. VI - Se
ocorreu a busca e apreensio da base fisica dos aparelhos de telefone celular, ante a relevancia para
as investigacdes, a fortiori, nao ha ébice para se adentrar ao seu contetido ja armazenado, porquanto
necessario ao deslinde do feito, sendo prescindivel nova autorizacio judicial para analise e utilizacao
dos dados neles armazenados(HC 372.762/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 03/10/2017, DJe 16/10/2017).

TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 32468, Acérdao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicacdo: DJE -
Diario de justica eletrénico, Tomo 239, Data 12/12/2019, Pagina 43/45.

“2. A Constituicdo Federal de 1988 prevé como garantias ao cidadao a inviolabilidade da intimida-
de, do sigilo de correspondéncia, dados e comunicacoes telefonicas, salvo ordem judicial. 3. A Lei n.
12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, em seu art. 7°, assegura aos usuarios os direitos
para o uso da internet no Brasil, entre eles, o da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, do sigilo
do fluxo de suas comunicacdes pela internet, bem como de suas comunicacdes privadas armazenadas.
4. A quebra do sigilo do correio eletrénico somente pode ser decretada, elidindo a protecéo ao direito,
diante dos requisitos proprios de cautelaridade que a justifiquem idoneamente, desaguando em um qua-
dro de imprescindibilidade da providéncia. (HC 315.220/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
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e.3) “Uma vez comprovado que a busca e apreensio de aparelho celular
para fins de investigar o conteldo de seus arquivos foi autorizada por
decisdo devidamente fundamentada, nao se pode concluir que o tao sé
cumprimento da medida por quem n3o era autoridade policial tornou nulo o
procedimento”, de modo que Promotores de Justica, quando investidos pela
decisdo judicial como depositarios fieis dos celulares apreendidos, podem
realizar a apreensdao dos mesmos e acessar diretamente o seu contetdo.
Assim, ndo é “essa circunstancia, por si s, suficiente para a nulidade
pretendida da busca e apreensao, muito menos da prova a ser aclarada com
o exame pericial.” (STJ, RHC 80.808/PA, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 03/08/2017, Dje 14/08/2017).

MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 15/09/2015, DJe 09/10/2015). 5. Com o avanco tecnolégico, o
aparelho celular deixou de ser apenas um instrumento de comunicacao interpessoal. Hoje, é possivel ter
acesso a diversas funcoes, entre elas, a verificacdo de mensagens escritas ou audivel, de correspondéncia
eletronica, e de outros aplicativos que possibilitam a comunicagido por meio de troca de dados de forma
similar a telefonia convencional. 6. No caso em questdo, porém, conforme pontuado pelo Tribunal a
quo, nao houve devassa do contetido do celular do acusado preso em flagrante. Ocorreu, em suma,
que “(...) na realidade, o telefone de Adriano tocou durante a sua imobilizacdo pelos agentes publicos e,
imediatamente, foi atendido por um dos policiais. A partir disso, surgiu a forte suspeita de participacao
da apelante na conduta criminosa, por ser a interlocutora e iniciar o didlogo antes mencionado”. 7. Ha
jurisprudéncia desta Corte Superior reconhecendo a legalidade de tal conduta - atender ligacao prove-
niente do celular do acusado durante o flagrante - a uma porque nao se verifica quadro de interceptacao,
pois ndo estao presentes os requisitos da Lei n. 9.296/1996, a outra pois tem se entendido que em tal
cenario ha escorreito procedimento policial, a legitimar a agdo. A propésito, conferir: HC 55.288/MG,
Rel. Ministra ALDERITA RAMOS DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE),
SEXTA TURMA, julgado em 2/4/2013, DJe 10/05/2013; AREsp 1.244.804/DF. Ministro JORGE MUSSI,
DJe 1/8/2018; e HC 378.775/SP. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, DJe 7/12/2017. 8. Se-
gundo jurisprudéncia firmada nesta Corte, o crime de trafico de drogas, na modalidade de guardar ou
ter em depésito, constitui crime permanente, configurando-se o flagrante enquanto o entorpecente es-
tiver em poder do infrator, incidindo, portanto, a excepcionalidade do art. 5 ©, inciso XI, da Constituicao
Federal. 9. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 603.616, reafirmou o referido
entendimento, com o alerta de que para a adocao da medida de busca e apreensao sem mandado ju-
dicial, faz-se necessaria a caracterizagao de justa causa, consubstanciada em razdes as quais indiquem
a situacdo de flagrante delito. 10. No caso em exame, a justa causa para a adocao da medida de busca
e apreensdo sem mandado judicial evidencia-se no fato de que os policiais militares, impulsionados por
denuincia anénima sobre a ocorréncia de comércio de drogas em determinada residéncia, ja conhecida
da guarnicao, foram até o local e verificaram que estava, de fato, ocorrendo o comérecio ilegal de drogas.
Na ocasido, ao avistar os agentes, o corréu, Adriano, empreendeu fuga, sendo, entretanto, capturado
com 29 pedras de crack. Ainda, “Durante a abordagem, o telefone de Adriano tocou e foi atendido pelo
policial, que escutou, do outro lado da linha, uma voz feminina que anunciava a chegada dos policiais e
exigia que dispensasse o “bagulho” e fosse ao seu encontro, imaginando, assim, que Adriano nao esti-
vesse detido. O policial Rodrigo foi ao local indicado pela mulher, bem préximo de onde foi feita a prisao
do agente, e encontrou ela na frente de uma outra residéncia. A apelante foi conduzida a casa onde ela
disse que morava, a qual coincidiu com a moradia em que Adriano foi abordado, o que culminou na
descoberta de mais 48 pedras da mesma substancia, escondidas atras de um fogao nos fundos da casa,
que estavam embaladas da mesma maneira daquelas encontradas com o corréu”. | |. Considerando a
natureza permanente do delito de trafico e estando devidamente registrada a justa causa para ensejar o
o ingresso dos agentes de policia no domicilio do réu, como acima destacado, concluo que nao se iden-
tifica a manifesta ilegalidade sustentada pela defesa.” (HC 446.102/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 04/06/2019, DJe 11/06/2019).
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2.2. Quanto ao Ministério Publico Eleitoral.

Sem sombra de duavidas, o Parquet é o principal fiscal da lisura eleitoral,
seja pelas prerrogativas funcionais que ostenta, seja pela possibilidade do uso de
poderes investigatérios que os particulares nao ostentam, tais como a requisi-
cao de documentos, a notificacdo de pessoas e, em caso de recusa infundada,
conducao coercitiva de testemunhas, as inspecoes e diligéncias em reparticoes
publicas e privadas, desde que resguardada a inviolabilidade domiciliar etc®.

Embora seja fora de duvidas o compromisso institucional dos membros
ministeriais para a ocorréncia de uma eleicao higida e igualitaria, ainda existem
situacoes pouco observadas na pratica que poderiam ser implementadas para

uma maior efetividade e resolutividade na area eleitoral, em especial ap6s a lei do
abuso de autoridade (Lei n°13.869/2019) e da lei anticrime (Lei n°13.964/2019).

Vejamos, pois, algumas.

2.2.1. Modificacoes do Planejamento Institucional para o Ano Eleitoral:

A) O NECESSARIO FIM DA EQUIVOCADA CULTURA
INSTITUCIONAL DE EXCLUSIVIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
ELEITORAL PARA FISCALIZAR AS ELEICOES: De dois em dois
anos, passamos pelo processo democratico de escolha dos representantes
populares, o que faz com que o ano eleitoral seja olhado de modo diferenciado
pelos politicos, bem como pelas instituicoes de fiscalizacao e julgamento.

Por conta dessa proeminéncia tematica (eleicoes), criou-se um vicio de
atuacao funcional, fruto até de uma “bitolagao” doutrinaria, no sentido de
que a responsabilidade pela fiscalizacdo da lisura do pleito é exclusiva do
Ministério Publico Eleitoral e da Policia Federal.

Precisamos avancar, pois, mesmo reconhecendo que o Parquet Eleitoral é
quem possui de direito a legitimidade para o ajuizamento das a¢oes eleitorais
tipicas de combate a corrupcao, bem como a titularidade da acao penal
eleitoral, nao se pode esquecer que diversas condutas tipificadas na legislacao
eleitoral representam também ilicitos civeis ou criminais de competéncia da
Justica Comum e, portanto, que estdo dentro da incumbéncia fiscalizatéria
do Ministério Publico Comum (Estadual ou Federal), salvo nos delitos
comuns conexos aos eleitorais, que serao julgados na justica especializada.

Sendo assim, reiteramos o que afirmamos desde a primeira edicdo dessa
obra: faz-se necessario que, tal como ocorre com o Ministério Publico
Eleitoral, os demais ramos ministeriais atuantes perante a Justica Comum

83 Para maiores detalhes, conferir o artigo 8°, da Lei Complementar n°75/93 e os artigos 26, 27 e 41, da
Lei Federal n°8.625/93.
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planejem, através do Centro de Apoio de Defesa do Patriménio Publico
e Moralidade Administrativa/Centro de Apoio Eleitoral e dos Nucleos de
Combate a Corrupgao, uma atuacao de maneira especifica e independente
dos 6rgaos de execucio para fiscalizar todos os atos de atribuicdo do
Ministério Publico Comum, sem prejuizo de uma atuagao irmanada com o
Parquet Eleitoral, quando possivel e necessario.

Nesse sentido, sugerimos, a titulo de sugestao, que todos os Promotores de
Justica e Procuradores da RepUblica com atribuicao de defesa do patriménio
publico ou da moralidade administrativa, instaurem, ja no inicio do ano
eleitoral, inquérito civil piblico com o fim de prevenir e reprimir a pratica
de condutas vedadas aos agentes publicos em ano eleitoral (que também
sao atos de improbidade administrativa), recomendando a abstencio das
praticas capituladas entre os artigos 73 e 77, da Lei das Eleigoes.

- CASO CONCRETO NAS ELEICOES DE 2018 -

Dentro da perspectiva ora proposta, trago ao conhecimento do leitor
iniciativa que desenvolvi na Comarca de Juazeiro do Norte/CE, onde
atuei na tutela do patriménio publico daquela cidade.

Trata-se da instauragao de inquérito civil publico voltado para prevenir
e reprimir a pratica de condutas vedadas aos agentes publicos em ano
eleitoral, que deu ensejo, além da expedicao de diversas recomendacoes
aos Chefes dos Poderes Executivo e Legislativo local, ao ajuizamento
de uma acao de improbidade administrativa em desfavor do atual
Prefeito Municipal daquela urbe e de seu filho, hoje Deputado Federal,
(Processo TJCE e-saj n°® 0004485-29.2018.8.06.0112) pela suposta
utilizacao desviada do site oficial do ente politico, que promovia a
imagem desse Ultimo, cuja pessoa era apontada desde 2017 com pré-
candidato ao cargo de Deputado Federal e que nao exercia qualquer
cargo na estrutura administrativa do Municipio de Juazeiro do Norte,
muito embora estivesse sempre ao lado de seu pai descerrando placas
de inauguracéo e, até mesmo, representando o Chefe do Executivo
(como apontam noticias jornalisticas institucionais).

Pois bem, diante dessa agao na Justica Comum, obteve-se, em menos
de 48 (quarenta e oito) horas (o que revela a gravidade da conduta),
provimento de urgéncia consistente na determinacao da retirada de
todas as imagens do filho do Prefeito, bem como a proibicao de sua
promocao pessoal no site do Municipio de Juazeiro do Norte.

Trata-se, portanto, de um claro exemplo que demonstra bem como
€ necessaria a atuagdo do Ministério Publico comum nas eleicoes,
em especial nas de carater nacional, em que a competéncia para o
processamento e julgamento das principais agdes eleitorais é dos
Tribunais Eleitorais, o que dificulta uma prevencao e repressao a
corrupcao no pleito de maneira efetiva.
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Pois bem, analisada essa questao preliminar, gostariamos de suscitar o
debate e fomentar uma atuacao diferenciada dos Promotores de Justica e
Procuradores da Republica nos pleitos vindouros, tirando-os da condicao
de meros ouvintes/observadores do que ocorre na seara eleitoral, para
que possam, ao lado (de preferéncia) ou independentemente dos colegas
que exercam a fungao eleitoral, assumir posicao ativa na fiscalizacdo do
pleito, em especial no tocante aos atos de improbidade administrativa, cuja
competéncia nao pertence a Justica Eleitoral.

A bem da verdade, estamos apenas alertando que muitos esquecem desse
dever funcional!

E de se ressaltar que essa atuacao contemporanea aos fatos praticados durante
o ano eleitoral possui inimeros beneficios (juridicos, sociais e institucionais),
tais como: a) a obtengao de provimentos jurisdicionais efetivos e aptos a cessar
a conduta ilicita, preservando, assim, o estado de legalidade e a higidez do
pleito; b) o aumento do 6nus processual e o custo financeiro para os que,
no afa de conquistar um mandato eletivo na base do “vale tudo”, pratiquem
condutas ilicitas e nocivas a higidez do processo eleitoral; c) a diminuicao do
fenémeno cultural da “institucionalizacdo da corrupcao”, segundo o qual as
praticas antijuridicas vao se sedimentando no imaginario popular como algo
normal, o que é altamente prejudicial para o fortalecimento da democracia
e, sobretudo, para o respeito a legalidade, pois as pessoas passam a crer que
vale a pena tentar tirar vantagem de alguma conduta ilicita que lhe possa
trazer algum beneficio; d) maior visibilidade ao Ministério Publico (como
Instituicao una e indivisivel) e, sobretudo, respaldo social superior ao que ja
goza atualmente, fatores determinantes para a manutencio das garantias e
prerrogativas conferidas aos membros, que, dia ap6s dia, sdo alvo de ataques
por politicos processados pela atuacao firme e imparcial do Parquet.

B) CRIACAO DE GRUPO AUXILIAR DOS PROMOTORES
ELEITORAIS: Além dessa perspectiva de atuagao na seara daimprobidade
administrativa, apresentamos sugestao a ser implementada no ambito do
Ministério Publico dos Estados, a partir de iniciativa pioneira que tivemos no
Estado do Ceara: trata-se da criacdo de um Grupo Auxiliar da Procuradoria
Eleitoral (GAPEL), composto exclusivamente por membros da Instituicao,
que teria as seguintes atribuicoes: b. | ) monitorar condutas suspeitas a partir
de dados publicos acessiveis a qualquer pessoa e obtidos sem qualquer
prerrogativa funcional® (portanto, sem exercer atividade de substituicio
fiscalizatéria do promotor eleitoral natural), remetendo a documentacdo
pertinente a0 membro com atribuicao para atuar no caso concreto; b.2)
receber dentincias em geral sobre o pleito, com o fim de fomentar a atuagao
do membro eleitoral e também articular uma acao por parte do Ministério
Publico Estadual na seara que lhe fosse pertinente; b.3) auxiliar, quando
solicitado pelo Promotor Natural, na propositura, execucao de medidas
judiciais® e realizacio de atos instrutérios extrajudiciais ou processuais.

84 Exemplo disso s3o noticias retiradas da internet dando conta de fatos possivelmente ilicitos, ou a
obtencado de dados dos sites de transparéncia publica etc.
Importa registrar que o Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu que “a Constituicdo vigente nao
veda a designacdo, no Ministério Publico, de grupos especializados por matéria, na medida em que a
atribuicao aos seus componentes da conducdo dos processos respectivos implica a previa subtracdo
deles da esfera de atuagcdo do Promotor genericamente incumbido de atuar perante determinado
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E importante destacar que providéncia analoga foi implementada no Estado
do Rio de Janeiro, através de Enunciados Conjuntos aprovados no dia 27
de agosto de 2010 pelos Ministérios Publicos Federal e Estadual, tudo nos
seguintes termos:

- Enunciado n°® 04: Podem ser implementados, no ambito dos Ministérios
Pablicos Estaduais, os Nucleos de Apoio as Promotorias Eleitorais,
objetivando a concentragao, celeridade, aprimoramento e interligacao
dos trabalhos eleitorais, ressalvada a atribuicao do Procurador Regional
Eleitoral, prevista no artigo 77 da LC n° 75/1993;

—Enunciado n®09: Nas elei¢oes nacionais, estaduais e municipais, os Promotores
Eleitorais podem ser designados e indicados para auxilio reciproco, mediante
a concordancia de todos os interessados e em prol da necessidade e avaliacdo
da melhor atuacao em determinada circunscricao eleitoral.

C) S:RIA(;I:\O DE APLICATIVOS E CANAIS DE DENUNCIAS
ANONIMAS: Além disso, como forma de aproximacao do Ministério
Publico Comum a sociedade, também referenciamos a criagao do “Aplicativo
Corrupgao Zero”, plataforma digital criada em conjunto com o académico
de Direito Emerson de Campos Medeiros e que recebia denlncias sobre a
matéria, garantindo o anonimato do denunciante, que, via de regra, teme
as represalias pos-eleitorais, em especial nas cidades de interior. Referido
projeto, inclusive, foi finalista do prémio INNOVARE 2019 mesmo sem
qualquer apoio da clipula do Ministério Publico do Ceara a época.

Colocamos a seguir o layout do dispositivo e o respectivo QR Code para
quem queira conhecer a iniciativa:

Cidadio
Investigador

.
MP on-line
Legislagdo Onde Estamos Tutorial
Anticorrupcao

Equipe

juizo” (HC 69599, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 30.06.1993),
sendo referido entendimento seguido fielmente pelo Superior Tribunal de Justica, para quem “a cria-
¢ao de grupo especializado por meio de Resolugido do Procurador-Geral da Justica, com competéncia
e membros integrantes estabelecidos previamente ao fato criminoso, ndo ofende o art. 29, IX, da Lei
n® 8.625/96, nem o principio do Promotor Natural” (REsp 495.928/MG, Rel. Ministro JOSE ARNAL-

DO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 04.12.2003, DJ 02.02.2004, p. 347).
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No mesmo aplicativo, existia uma plataforma com alegislacao anticorrupcao
e portais de interesse da matéria, sendo recomendavel também a insercao
de pequenas informagdes sobre o que é permitido e proibido, bem como
videos informativos.

D) CRIACAO DE ENUNCIADOS TEMATICOS PELA
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL DOS ESTADOS
COM VISTAS A GARANTIR MAIOR SEGURANCA JURIDICA
AOS PROMOTORES ELEITORAIS NO TOCANTE A NOVA LEI
DO ABUSO DE AUTORIDADE: No final de 2019, foi aprovada a Lei
n°13.869/2019, também conhecida como nova lei do abuso de autoridade,
concebida pelo Congresso Nacional com o explicito carater revanchista
contra as instituicdes que atuam na prevengao e repressao a corrupcao.

E de se destacar que referido diploma legal criou diversos tipos penais
que estao maculados pela auséncia de taxatividade penal, mas que, pela
sua vigéncia iniciada em 2020 e sem qualquer provimento cautelar do
Supremo Tribunal Federal (STF) no bojo das ADI’s ajuizadas, tém tido o
efeito inibidor pratico pretendido pelo legislador sobre juizes, promotores
e delegados, que, muitas vezes, estao optando por nao cumprirem o seu
dever funcional de combater a corrupgao eleitoral por receio de serem
processados por abuso de autoridade.

Trata-se de atitude que nao pode ser tolerada. Embora a lei tenha tipos
penais abertos que geram inseguranga, ha nela a exigéncia de uma finalidade
especifica do agente para a consumagao dos crimes de abuso de autoridade,
sendo infundado todo esse temor por parte de quem simplesmente esteja
agindo imbuido de boa-fé, ainda que agindo erroneamente.

Nao obstante isso, pensamos que, em alguns crimes, a aprovacao de
enunciados técnicos por parte da chefia administrativa (Procuradoria
Regional Eleitoral) pode dar a tranquilidade necessaria para o
desenvolvimento dos trabalhos e investigar, processar e julgar os
responsaveis pela corrupcao nas eleicdes, uma vez que a divergéncia na
interpretacao da lei nao configura abuso de autoridade, como diz o artigo
1°, §2°, da Lei n°13.869/2019.

Assim, sendo, trago a baila nossa interpretacao sobre varios desses crimes
de abuso de autoridade que podem repercutir na atividade dos membros
do Ministério Publico Eleitoral, Policias e Poder Judiciario, levando em con-
ta também a presuncao de inocéncia que deve ser assegurada a todos os
investigados.
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Crimes de Abuso de
Autoridade

Sobre o dolo especifico
exigivel (Art. 1°, §1°): As
condutas descritas nes-
ta Lei constituem crime
de abuso de autoridade
quando praticadas pelo
agente com a finalidade
especifica de prejudicar
outrem ou beneficiar a si
mesmo ou a terceiro, ou,
ainda, por mero capricho
ou satisfacao pessoal.

Interpretacao Sugerida

Deve-se observar que a consumacéo desses delitos
pressupde 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 satisfacdo pessoal, de modo que
¢é incompativel com os tipos penais de abuso o dolo
eventual ou o dolo genérico.

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

E importante registrar que essa valvula de escape
trazida pela lei (inserida por emenda no Senado Fe-
deral) 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.

O dolo especifico faz parte da tipicidade, nunca
é demais lembrar, motivo pelo qual a justa causa
para a instauragdo de investigacao voltada a apu-
rar crime de abuso de autoridade deve ser exigida
previamente de maneira rigida, sob pena de se le-
gitimar tentativas criminosas de constrangimentos
a autoridades.

As representagbes por supostos abuso de autori-
dade devem trazer, portanto, elementos de prova
ou indicios nesse sentido, sob pena do represen-
tante, ainda que advogado seja®, incorrer em call-
nia (artigo 138, do Cdédigo Penal) ou denunciacao
caluniosa (artigo 338, do Cddigo Penal ou 326-a,
do Cédigo Eleitoral), que devem ser apurados
pelo Ministério Publico a luz da Sumula 714 do
Supremo Tribunal Federal (STF): “E concorrente
a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do
ministério publico, condicionada a representagao
do ofendido, para a agdo penal por crime contra
a honra de servidor publico em razido 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):
“Representacdes indevidas por abuso de autoridade
podem, em tese, caracterizar crime de denunciagao
caluniosa (CP art. 339), dano civil indenizavel (CC,
art. 953) e, caso o reclamante seja agente publico,
infragdo disciplinar ou politico-administrativa.”
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Crimes de Abuso de
Autoridade

Sobre a divergéncia na
interpretacao da lei (Art.
1°, §2°: A divergéncia
na interpretacao de lei
ou na avaliacao de fatos
e provas nao configura
abuso de autoridade.

Art. 9° Decretar medida
de privacao da liberdade
em manifesta desconfor-
midade com as hipéteses
legais:

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

Paragrafo tnico. Incorre
na mesma pena a autori-
dade judiciaria que, den-
tro de prazo razoavel,

deixar de:

I - relaxar a prisao mani-
festamente ilegal;

Il - substituir a prisao
preventiva por medida
cautelar diversa ou de
conceder liberdade pro-
visoria, quando manifes-
tamente cabivel;

Il - deferir liminar ou or-
dem de habeas corpus,
quando manifestamente
cabivel.

Igor Pereira Pinheiro

Interpretacao Sugerida

Por fim, ndo se pode ignorar que eventual repre-
sentacdo por abuso de autoridade pode ser uma
estratégia da defesa no sentido de arguir a suspeicao
da autoridade representada, motivo pelo qual “a re-
presentacdo indevida por abuso de autoridade con-
tra juiz, promotor de Justica, delegados ou agentes
publicos em geral, ndo enseja, por si sd, a suspeicao
ante a aplicacao da regra de que ninguém pode se
beneficiar da prépria torpeza, nos termos do que
disposto, inclusive, no art. 256 do CPP” (Enuncia-
do 30 do Grupo de Coordenadores de Centro de
Apoio Criminal - GNCRIM).

A divergéncia doutrinaria ou jurisprudencial, ainda
que isolada, é excludente da tipicidade penal.

Apenas interpretagcdes sem qualquer amparo em
estudos ou decisdes judiciais, bem como aquelas
que sejam contra legem justificam a apuracdo por
abuso de autoridade.

A ciéncia juridica é eclética e erros/interpretagdes
calcadas na boa-fé néa podem ser criminalizadas

Para que nao se declare a inconstitucionalida-
de pura e simples da lei, parece-nos ser cabivel
uma interpretacdo conforme a Constituicdo da
tipificacio em comento para estabelecer que s6
ha crime quando seja determinada a privacao de
liberdade de alguém contra enunciado expresso
de uma simula 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 man-
ter 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 vin-
culantes.

Observe-se, porém, que se houver o descum-
primento de tais precedentes motivadamente
ndo tera a autoridade responsavel incorrido, ipso
facto, no delito de abuso de autoridade descrito
no artigo 9°, pois ainda sera preciso que se de-
monstre 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
acusagao, nunca é demais lembrar, sob pena de
responsabilidade penal objetiva.

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

Interpretacao Sugerida

Trata-se de premissa basica para assegurar tam-
bém a independéncia funcional das autoridades,
que poderio 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 (vide item 2.1).

Mais grave, porém, é o disposto no paragrafo
Unico desse mesmo artigo, que traz trés hipdtese
de penalizagao dos magistrados que, “dentro de
prazo razoavel” (sem especificar qualquer critério
cronolégico fixo ou objetivo®), “deixar de: | - re-
laxar a prisao manifestamente ilegal”.

Aqui, mais uma vez, falta previsibilidade da con-
duta que se quer coibir, pois, salvos aquelas hi-
poteses acima referidas (sumulas vinculantes,
teses de repercussiao geral, recursos repetitivos
ou decisdes em controle concentrado de consti-
tucionalidade), 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 I, segundo o qual também comete cri-
me quem, “dentro de prazo razoavel, deixar de
substituir a prisdo preventiva por medida caute-
lar diversa ou de conceder liberdade proviséria,
quando manifestamente cabivel.”

Sendo repetitivo, mas ndo ha como ser diferen-
te 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
ndo ser o caso de conversao da prisio em me-
dida cautelar ou de que nao cabe a liberdade
proviséria, se na mesma lei consta dispositivo
que imuniza a conduta de quem age amparado
em divergéncia na interpretagido da lei (artigo
1°, §2°)?

Trata-se de uma clara contradicdo interna da lei,
agravada pelo uso de expressoes genéricas e im-
precisas, como ja apontado acima.

O mesmo raciocinio vale para o inciso lll, que
diz ser crime deixar de “deferir liminar ou or-
dem de habeas corpus, quando manifestamente
cabivel.”
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Autoridade

Art. 10. Decretar a con-
ducao coercitiva de tes-
temunha ou investigado
manifestamente descabi-
da ou sem prévia intima-
cao de comparecimento
ao juizo:

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

Art. 27. Requisitar ins-
tauracao ou instaurar
procedimento investiga-
torio de infracao penal ou
administrativa, em desfa-
vor de alguém, a falta de
qualquer indicio da pra-
tica de crime, de ilicito
funcional ou de infracao
administrativa:

Pena - detencdo, de 6
(seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Paragrafo unico. Nao ha
crime quando se tratar
de sindicancia ou investi-
gacao preliminar sumaria,
devidamente justificada.

Igor Pereira Pinheiro

Interpretacao Sugerida

A luz do decidido pelo Supremo Tribunal Fede-
ral nas ADPS’s n°395 e 444, nao cabe conducio
coercitiva contra réus e investigados para o seu
interrogatério.

Porém, ainda é possivel tal medida no caso de
testemunhas devidamente notificadas e que se
ausentem sem qualquer justificativa.

Essa, alias, foi a orientacdo sedimentada pelo
Grupo Nacional de Coordenadores de Cen-
tro de Apoio Criminal (GNCRIM), que, em seu
enunciado 06, estabeleceu que “os investigados
e réus nao podem ser conduzidos coercitiva-
mente a presenca da autoridade policial ou judi-
cial para serem interrogados. Outras hipoteses
de conducao coercitiva, mesmo de investigados
ou réus para atos diversos do interrogatério,
sdo possiveis, observando-se as formalidades
legais.”

Mais uma vez, estamos diante de tipo que possui
elementar extremamente vaga e indeterminada
(a tal “falta de qualquer indicio”), que traz carga
de inseguranca e subjetivismo incompativel com
os principios da anterioridade e da taxatividade
penal.

A grande polémica desse artigo diz respeito a (im)
possibilidade de instauracdo ou requisi¢ao de ins-
tauracdo de procedimentos investigatérios a par-
tir das chamadas dendncias anénimas, incluindo
ai as mensagens de autoria desconhecida que sao
compartilhadas via aplicativos de comunicacao,
como whatsapp, facebook, telegram, linkedim e
congéneres.

Para chegarmos a uma concluséo segura, é preci-
so diferenciar as investigacdes civeis e criminais.

No que diz respeito a persecucao de infragcoes
penais, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
exige, ha um bom tempo, a realizacdo prévia de
diligéncia complementar a denutncia anénima
para que se instaure o procedimento investiga-
tério™ ou seja determinada qualquer diligéncia
probatéria®'.

Observe-se, porém, que a deniincia anénima po-
dera subsidiar investigacdes (procedimento pre-
paratdrios, inquérito civil publico etc) referentes
a ilicitos civeis em geral (improbidade administra-
tiva, condutas vedadas em ano eleitoral, abuso de
poder, propaganda irregular etc) sem que se cogi-
te da pratica de qualquer crime.
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Crimes de Abuso de
Autoridade

Interpretacao Sugerida

Essa, alias, é a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (ST))?, segundo a qual “a dentincia ané-
nima nao é ébice a instauracao de inquérito civil
por parte do Ministério Publico, 2 quem compete
a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Com efeito, a existéncia de documento apdcrifo
nao impede a respectiva investigacao acerca de sua
veracidade, porquanto o anonimato nao pode ser-
vir de escudo para eventuais praticas ilicitas.”

Para finalizar, destacamos que o uso de matérias
jornalisticas também pode servir, a priori, como
fundamento para a deflagracdo de investigagoes
civeis ou criminais, posto que as mesmas nao se
tratam de informacoes apdcrifas.

Nesse tocante, compartilho com o leitor que
em nossa experiéncia como Promotor de Justica
sempre usamos, com éxito, noticias jornalisticas
(privadas ou institucionais) para a realizagao de in-
vestigacoes, principalmente no tocante a praticas
de abuso de poder ou condutas vedadas em ano
eleitoral.

A grande verdade é que, muitas vezes, politicos,
pré-candidatos, empresarios e cabos eleitorais
estdo acostumados a divulgar atos ilicitos na im-
prensa como forma de mostrar forca e poder,
mas esquecem que esse material pode ser usados
contra si no caso de investigadores atentos a rea-
lidade local.

Destaco que, em recente julgado, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) decidiu que “é possivel
que a investigacao criminal seja perscrutada pau-
tando-se pelas atividades diuturnas da autoridade
policial, verbi gratia, o conhecimento da pratica de
determinada conduta delitiva a partir de veiculo
midiatico, no caso, a imprensa. E o que se con-
vencionou a denominar, em doutrina, de notitia
criminis de cognicdo imediata (ou espontanea),
terminologia obtida a partir da exegese do art. 5°,
inciso |, do CPP, do qual se extrai que “nos crimes
de acdo publica o inquérito policial sera iniciado
de oficio. In casu, uma reportagem jornalistica
pode ter o condao de provocar a autoridade en-
carregada da investigacgao, a qual, no desempenho
das funcoes inerentes a seu cargo, tendo noticia
de crime de acdo penal publica incondicionada,
deve agir inclusive ex officio.” (RHC 98.056/CE,
Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEI-
RO, SEXTA TURMA, julgado em 04/06/2019, DJe
21/06/2019).
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Autoridade

Art. 30. Dar inicio ou
proceder a persecucao
penal, civil ou adminis-
trativa sem justa causa
fundamentada ou contra
quem sabe inocente:

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

Art. 31. Estender injus-
tificadamente a investi-
gacao, procrastinando-a
em prejuizo do investiga-
do ou fiscalizado:

Pena - detencao, de 6
(seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre
na mesma pena quem,
inexistindo prazo para
execucao ou conclusao
de procedimento, o es-
tende de forma imotiva-
da, procrastinando-o em
prejuizo do investigado
ou do fiscalizado.

Igor Pereira Pinheiro

Interpretacao Sugerida

Destaco, por fim, que o enunciado |17 do Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio
Criminal (GNCRIM) seguiu essa mesma linha,
ao estabelecer que “a configuragdo do abuso de
autoridade pela deflagracdo de investigacao cri-
minal com base em matéria jornalistica, necessa-
riamente, ha de ser avaliada a partir dos critérios
interpretativos trazidos pela Lei (art. 1°, § 1°) e da
flagrante auséncia de standard probatério minimo
que a justifique.”

Nesse caso, temos outra elementar extremamen-
te vaga e subjetiva, que deixa a subsuncdo de um
fato ao critério do magistrado de plantao, pois
nao ha como saber previamente o que configura a
tal “justa causa fundamentada”.

Assim, a Unica interpretagdo constitucional pos-
sivel desse dispositivo a luz da autonomia e inde-
pendéncia conferidas ao Ministério Publico, bem
como do combate eficiente ao crime e a corrup-
cao exigidos pela Constituicdo Federal, Tratados/
Convencbes Internacionais e leis organicas dessas
e outras carreiras de persecucao e controle é no
sentido de que o ato de formalizagao do procedi-
mento investigatério (seja Noticia de Fato, Inqué-
rito Civil Publico, Procedimento Investigatério
Criminal ou Inquérito Policial) seja devidamente
motivado sobre os fatos que ensejaram a sua ins-
tauragao.

A expressao “contra quem sabe inocente” nao nos
parece inconstitucional, pois é matéria de 6nus pro-
batério e, de fato, quem usa investigacdes de ma-
neira dolosa contra outrem que sabe nao possuir de
plano qualquer culpa deve ser punido mesmo.

Sem duvidas, existe uma pratica forense (ilegal,
diga-se de passagem) de alargamento temporal
imotivado das investigacdes civeis e criminais en-
volvendo os atos de corrupcao eleitoral, uma vez
que, na maioria dos casos, a policia judiciaria e o
Ministério Publico ndo possuem a estrutura ne-
cessaria para dar conta da demanda.

Nao raro, verifica-se a tramitagdo de procedi-
mentos durante dois pleitos seguidos (4 anos)
através dos chamados inquéritos “ao, ao”, em
que delegados e promotores vao postergando a
investigacdo sem qualquer justificativa de diligén-
cias pendentes.

Tal comportamento viola o principio da duracao
razoavel do processo (artigo 5°, LXVIII, CF/88),
como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF):
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Crimes de Abuso de
Autoridade

Interpretacao Sugerida

“3. A EC 45/2004 introduziu norma que asse-
gura a razoavel duragao do processo judicial e
administrativo (art. 5°. LXXVIII). Conforme a
doutrina, esta norma deve ser projetada tam-
bém para o momento da investigagao. As Cor-
tes Internacionais adotam trés parametros: a) a
complexidade do caso; b) a atividade processual
do interessado; c) a conduta das autoridades ju-
diciarias. No caso de inquéritos em tramitagio
perante o STF, os arts. 230-C e 23| do RISTF
estabelecem os prazos de 60 dias para investi-
gacdo e |5 dias para oferecimento da denincia
ou arquivamento, com possibilidade de prorro-
gacdo (art. 230-C, §1°, RISTF). 4. No julgamen-
to da Questdao de Ordem na Agao Penal n°® 937,
o Plenédrio do STF fixou o entendimento que
terminada a instrucao processual, a agao penal
deveria ser julgada pelo Tribunal, independente-
mente de se tratar de hipétese que determinaria
a baixa dos autos. Aplicando este entendimento
de modo analogo, a Primeira Turma assentou, no
INQ n° 4.647, que o inquérito pronto para juizo
de admissibilidade da dentncia deveria ser apre-
ciado pela Corte. Este entendimento também se
aplica aos casos de arquivamento pela auséncia
de indicios minimos de materialidade e autoria
delitiva. 5. Caso em que inexistem indicios mini-
mos de materialidade e autoria delitiva, mesmo
ap6s |15 meses de tramitagao do inquérito. De-
poimentos genéricos e inespecificos relatando
o recebimento de recursos eleitorais em pleito
no qual o investigado sequer disputou qualquer
mandato eletivo. Apresentacao apenas de ele-
mentos de corroboragao produzidos pelos pré-
prios investigados. Arquivamento do inquérito,
na forma do art. 21, XV, “e”, art. 231, §4°, “e”,
ambos do RISTF, e art. 18 do CPP” (Inq 4458,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 11/09/2018, ACORDAO
ELETRONICO DJe-208 DIVULG 28-09-2018
PUBLIC 01-10-2018).

Assim sendo, nao é possivel que inquéritos (po-
liciais ou civis) e procedimentos investigatorios
presididos por membros do Ministério Publico,
que possuem prazos de conclusio impréprios”,
tramitem ad eternum sem uma justificativa con-
creta para as sucessivas prorrogagdes calcadas
muitas vezes no temor de arquivamento de uma
investigacao contra um “culpado”.
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Art. 32. Negar ao inte-
ressado, seu defensor ou
advogado acesso aos au-
tos de investigacao preli-
minar, ao termo circuns-
tanciado, ao inquérito ou
a qualquer outro proce-
dimento investigatorio de
infracao penal, civil ou ad-
ministrativa, assim como
impedir a obtencao de
copias, ressalvado o aces-
so a pecas relativas a dili-
géncias em curso, ou que
indiquem a realizacao de
diligéncias futuras, cujo
sigilo seja imprescindivel:
Pena - detencao, de 6
(seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Igor Pereira Pinheiro

Interpretacao Sugerida

Nesses casos, a ilegalidade é flagrante e corrobora-
mos com o entendimento ja consagrado no Tribu-
nal Superior Eleitoral (TSE) e no Superior Tribunal
de Justica (STJ)* no sentido de que “a duracdo do
inquérito sera razoavel e justificada enquanto hou-
ver diligéncias a serem realizadas pela autoridade
policial que sirvam ao propésito de oferecer fun-
damentos a formacao da opinio delicti do Ministério
Publico”, de modo que “embora nio se constate
inércia ou falta de interesse por parte da autoridade
policial na apuracao dos fatos em apreco, passados
mais de trés anos da instauracao do inquérito sem
que o Ministério PUblico tenha concluido pela via-
bilidade ou nao da acio penal, imp&e-se a fixacao
de prazo para sua conclusao em atencao ao princi-
pio da razoavel duracao do processo de investiga-
¢ao, a fim de que o paciente nao seja submetido a
um procedimento eterno.” (TSE, Recurso em Ha-
beas Corpus n°® 6453, Acérdao de 03/09/2014, Re-
lator(a) Min. LUCIANA CHRISTINA GUIMARAES
LOSSIO, Publicacao: DJE - Diario de justica eletro-
nico, Tomo 183, Data 30/09/2014, Pagina 487).
Pois bem, fixada essa premissa, ndo se pode in-
correr na equivocada interpretagao de que as au-
toridades que prorroguem as investigacoes para
além do prazo legal, ainda que injustificadamente,
cometem crime de abuso de autoridade.

Pode haver uma ilegalidade, mas nao abuso, que re-
clama prova do dolo especifico, cujo 6nus probaté-
rio é de quem acusa. O excesso de trabalho (muitas
vezes, temos autoridades respondendo por diversas
cidades pela auséncia de titulares) e a falta de estru-
tura ndo podem ser desconsideradas nessa analise.
Uma das garantias constitucionais inerentes a
qualquer Estado de Democratico é o direito a
ampla defesa, que é exercido de maneiras diver-
sas, dentre elas o acesso dos investigados aos
autos de qualquer investigacdo que lhes digam
respeito.

Claro que ndo se trata de um direito absoluto,
pois se houver diligéncias em curso cujo sigilo seja
necessario para o seu éxito (como ordem judicial
de busca e apreensao, de prisao, de interceptaciao
telefénica ou de indisponibilidade patrimonial),
sera legitima a recusa de acesso, conforme dis-
poe a simula vinculante n°14, que diz: “E direito
do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatério
realizado por érgao com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito
de defesa.”
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Sobre o alcance do referido enunciado, ja nos
manifestamos em outra assentada nos seguin-
tes termos®: “Pois bem, feita essa observacio
inicial quanto a incidéncia da simula vinculante
n°l4, algumas questdes praticas merecem ser
abordadas.

Em primeiro lugar, “o direito de acesso aos dados
de investigacdo ndo ¢ absoluto, porquanto o le-
gislador ordinario trouxe temperamentos a essa
prerrogativa, consoante se infere da exegese do
artigo 7°, 8§ 10 e 11, da lei 8.906/1994 — Esta-
tuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB, com a redagao conferida pela Lei
13.245/2016, (...). Nesse contexto, cabe referir
que o espectro de incidéncia do Enunciado 14 da
Sdmula vinculante do Supremo Tribunal Federal
ndo abrange diligéncias ainda em andamento e
elementos ainda ndo documentados, mormente
se considerados os dispositivos legais supramen-
cionados, além de se fazer necessaria a apre-
sentacao de procuragao nas hipéteses de autos
sujeitos a sigilo.” (Rcl 30.957, rel. min. Luiz Fux,
dec. monocritica, j. 10-8-2018, DJE 164 de 14-
8-2018).

Assim, “a pendéncia na conclusio de diligéncias
investigatorias ja deferidas pela autoridade recla-
mada é argumento legitimo para o indeferimento
do acesso irrestrito pleiteado pelo reclamante.”
(Rel 29.958, rel. min. Alexandre de Moraes,
dec. monocratica, j. 9-8-2018, DJE 164 de 14-
8-2018).

E importante destacar que o sigilo da investigacao
nao é justificativa idonea para a recusa de acesso
a investigacdo por parte da defesa, como ja assen-
tou o STF: “O Supremo Tribunal Federal assentou
a essencialidade do acesso por parte do investiga-
do aos elementos probatérios formalmente docu-
mentados no inquérito — ou procedimento inves-
tigativo similar - para o exercicio do direito de de-
fesa, ainda que o feito seja classificado como sigilo-
so. Precedentes. Nesse contexto, independente-
mente das circunstancias expostas pela autoridade
reclamada, ¢ legitimo o direito de o agravante ter
acesso aos elementos de prova devidamente do-
cumentados nos autos do procedimento em que
¢ investigado e que lhe digam respeito, ressalva-
das apenas e tao somente as diligéncias em curso.
(Rcl 28.903 AgR, rel. min. Edson Fachin, red. p/ o
ac. min. Dias Toffoli, 22 T, j. 23-3-2018, DJE 123
de 21-6-2018).
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E mais: o acesso é amplo e irrestrito, nao sen-
do licito qualquer direcionamento quanto ao que
pode ou ndo pode ser copiado. Assim ja se de-
cidiu: “Tendo em vista a expressdo “acesso am-
plo”, deve-se facultar a defesa o conhecimento
da integralidade dos elementos resultantes de
diligéncias, documentados no procedimento in-
vestigatério, permitindo, inclusive, a obtencao de
cépia das pecas produzidas. O sigilo refere-se tao
somente as diligéncias, evitando a frustracido das
providéncias impostas. Em sintese, o acesso ocor-
re consideradas as pecas constantes dos autos, in-
dependentemente de prévia indicacdo do Minis-
tério Publico.” (Rcl 31.213 MC, rel. min. Marco
Aurélio, dec. monocritica, j. 20-8-2018, DJE 174
de 24-8-2018).

Também ¢ importante atentar-se para o fato de
que “o direito ao “acesso amplo”, descrito pelo
verbete mencionado, engloba a possibilidade de
obtengdo de cépias, por quaisquer meios, de
todos os elementos de prova ja documentados,
inclusive midias que contenham gravacao de de-
poimentos em formato audiovisual. A simples
autorizagao de ter vista dos autos, nas depen-
déncias do Parquet, e transcrever trechos dos
depoimentos de interesse da defesa, nao atende
ao enunciado da Simula Vinculante 4. A jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal entende ser
desnecessaria a degravacao da audiéncia realizada
por meio audiovisual, sendo obrigatdria apenas a
disponibilizacao da cépia do que registrado nesse
ato.”(Rcl 23.101, rel. min. Ricardo Lewandowski,
227T,j. 22-11-2016, DJE 259 de 6-12-2016).

Outro fato bastante recorrente na pratica diz
respeito a recusa no fornecimento dos depoi-
mentos das testemunhas antes do interrogatério
do investigado, por “estratégia da investigagao”,
o que ja foi rechacado pelo STF: “No caso, con-
forme despacho da autoridade policial, ja foram
tomados os depoimentos de testemunhas, mas
os respectivos termos nao foram juntados aos
autos. A autoridade policial argumentou que, por
estratégia de investigacdo, o investigado deve
ser ouvido antes de tomar conhecimento do
depoimento das testemunhas. Acrescentou que
o interrogatério e os depoimentos das testemu-
nhas fazem parte de uma Unica diligéncia policial.
Dessa forma, nao haveria diligéncia concluida,
de juntada obrigatéria aos autos. O ato contra-
ria o entendimento desta Corte representado
pela Stmula Vinculante 14. O depoimento de
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testemunhas é uma diligéncia separada do inter-
rogatério do investigado. Nao ha diligéncia Unica,
ainda em andamento. De forma geral, a diligéncia
em andamento que pode autorizar a negativa de
acesso aos autos € apenas a colheita de provas
cujo sigilo é imprescindivel. O argumento da di-
ligéncia em andamento nédo autoriza a ocultagido
de provas para surpreender o investigado em seu
interrogatério. E direito do investigado tomar
conhecimento dos depoimentos ja colhidos no
curso do inquérito, os quais devem ser imediata-
mente entranhados aos autos. Em consequéncia,
a defesa deve ter prazo razoavel para preparar-
se para a diligéncia, na forma em que requerido.
(Inq 4.244, rel. min. Gilmar Mendes, dec. mono-
cratica, j. 25-4-2017, DJE 87 de 26-4-2017).

Nos casos de corrupcdo praticada por acdo de
organizagdes criminosas, em especial quando
celebrados acordos de colaboracdo premiada,
alguns entendimentos da jurisprudéncia do STF
merecem ser trazidos a baila:

- “O Termo de Colaboracio Premiada revela na-
tureza de negécio juridico processual, consistindo
meio de obtencdo de prova cujo sigilo perdura
até que sobrevenha decisao de recebimento da
dentincia (art. 7°, §1° e §3°, da Lei 12.850/2013).
O Termo do Acordo de Colaboracio, celebra-
do entre Ministério Publico e Colaborador, nao
¢ alcancado pela regra de que ao defensor deve
ser garantido o acesso aos elementos de prova
que digam respeito ao exercicio da ampla defesa.
O Termo de Colaboragciao Premiada, porquan-
to negécio juridico processual personalissimo,
nao admite impugnacio de terceiros, conforme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se-
dimentada a partir do HC 127.483/PR, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 04/02/2016.
(Ing 4.619 AgR, rel. min. Luiz Fux, 12 T, j. 10-9-
2018, DJE 202 de 25-9-2018).

- “O Plenério do Supremo Tribunal Federal ja fir-
mou entendimento, em mais de uma ocasiao (HC
127483 e PET 7074-AgR), no sentido de que o
delatado nao possui legitimidade para impugnar o
acordo de colaboracio premiada. E que seu inte-
resse se restringe aos elementos de prova obtidos
a partir dos acordos de colaboragiao premiada, e
eventual acdo penal seria o foro préprio para esta
impugnacio. A mudanca jurisprudencial ocasional
gera inseguranca juridica e reduz a confianca na
jurisdicao. A negativa de acesso aos acordos de
colaboracdo premiada pelo investigado delatado
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ndo afronta o enunciado de sumula vinculante
14, na medida em que ndo é o acordo em si que
repercute na esfera juridica do investigado, mas
os elementos de prova produzidos a partir dele.
E tais elementos estao nos autos, em especial, o
depoimento dos colaboradores e os documen-
tos por eles fornecidos. Apds o recebimento da
denuncia, se for o caso de instaurar a acio pe-
nal, o acordo sera publico e o investigado tera
acesso a ele.” (Inq 4.405 AgR, rel. min. Rober-
to Barroso, 12 T, j. 27-2-2018, DJE 64 de 5-4-
2018).

- “Enquanto n3o instaurado formalmente o inqué-
rito propriamente dito acerca dos fatos declara-
dos, o acordo de colaboragao e os corresponden-
tes depoimentos estdo sujeitos a estrito regime
de sigilo. Instaurado o inquérito, ‘o acesso aos
autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico
e ao delegado de policia, como forma de garan-
tir o éxito das investigagdes, assegurando-se ao
defensor, no interesse do representado, amplo
acesso aos elementos de prova que digam respei-
to ao exercicio do direito de defesa, devidamente
precedido de autorizagéo judicial, ressalvados os
referentes as diligéncias em andamento’(art. 7°,
§ 2°). Assegurado, como assegura, o acesso do
investigado aos elementos de prova carreados na
fase de inquérito, o regime de sigilo consagrado
na Lei 12.850/2013 guarda perfeita compatibilida-
de com a Simula Vinculante 14. (Rcl 22.009 AgR,
rel. min. Teori Zavascki, 2* T, j. 16-2-2016, DJE 95
de 12-5-2016).

- “O contedo dos depoimentos prestados
em regime de colaboracdo premiada esta su-
jeito a regime de sigilo, nos termos da Lei
12.850/2013 (...). 2. O sigilo perdura, em prin-
cipio, enquanto nao “(...) recebida a dentincia”
(art. 7°, § 3°) e especialmente no periodo an-
terior a formal instauragiao de inquérito. Entre-
tanto, instaurado formalmente o inquérito pro-
priamente dito, o acordo de colaboracdo e os
correspondentes depoimentos permanecem sob
sigilo, mas com a ressalva do art. 7°, § 2°, da Lei
12.850/2013 (...). 3. Assegurado o acesso do in-
vestigado aos elementos de prova carreados na
fase de inquérito, o regime de sigilo consagrado
na Lei 12.850/2013 guarda perfeita compatibili-
dade com a Sumula Vinculante 14, que garante
ao defensor legalmente constituido (...).” (Pet
6.164 AgR, rel. min. Teori Zavascki, 22 T, j. 6-9-
2016, DJE 201 de 21-9-2016).
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Pois bem, o tipo penal em estudo surgiu exata-
mente dentro desse contexto, colocando um
ponto final em algumas das celeumas acima apon-
tadas. E importante salientar que o dispositivo em
estudo havia sido vetado nos seguintes termos:
“A propositura legislativa gera inseguranca juridi-
ca, pois o direito de acesso aos autos possui varias
nuances e pode ser mitigado, notadamente, em
face de atos que, por sua natureza, impéem o si-
gilo para garantir a eficacia da instrucao criminal.
Ademais, a matéria ja se encontrar parametrizada
pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos da Su-
mula Vinculante n® 14.”

Nao concordamos, porém, com tais argumentos.
E a razao decorre nao sé do teor da Constituicao
Federal, mas da nossa proépria experiéncia profis-
sional como Promotor de Justica.

Nunca negamos acesso a autos para qualquer in-
vestigado e, sempre, obtivemos éxito em nossos
pleitos de combate a corrupgao. Claro que o si-
gilo é fundamental, mas ele decorre também da
forma de conducao do procedimento investigato-
rio (civel ou criminal).

Quem quer manter o sigilo de uma investigacao
nao deve sair divulgando nos canais institucionais
que a2 mesma foi instaurada, ou que vai fazé-lo. As
vezes, essa divulgagdo é uma estratégia, mas que
tem o seu preco: o fim do sigilo e o dever de fran-
quear acesso aos autos, sob pena de ilegalidade ma-
nifesta, que, porém, nao sera abuso de autoridade
de plano, posto que inexistente o dolo especifico.

Art. 38. Antecipar o res-
ponsavel pelas investiga-
coes, por meio de comu-
nicacao, inclusive rede
social, atribuicao de culpa,
antes de concluidas as
apuracoes e formalizada
a acusagao:

Um dos grandes problemas vivenciados na atua-
lidade ¢ o equilibrio entre o direito fundamental
a informagao dos cidadaos, o dever de transpa-
réncia dos agentes publicos e a preservacao da
intimidade e vida privada das pessoas investigadas
e processadas a luz da presungdo de inocéncia.

Toda e qualquer tentativa de censura pura e seca
as chamadas “entrevistas coletivas” ou mesmo
“comunicados a imprensa”, “notas publicas” ou
similares deve ser rechagada, mas nao ha duvidas
de que as mesmas nao podem ser utilizadas como
um palco para a condenacao midiatica logo apos a
deflagracao das chamadas “operagdes”.

Acreditamos que a postura dos agentes publicos
responsaveis pelas investigacdes no que diz res-
peito ao trato com os meios de comunicagao, in-
clusive o uso de redes sociais, deve ser restrita a
apresentacao dos dados necessarios para que to-
dos saibam do que a mesma trata, quais medidas
foram eventualmente adotadas na seara judicial
ou extrajudicial, sempre, porém, omitindo-se de
atribuir culpa antecipadamente.
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Por culpa antecipada, deve-se entender a conduta
de imputar a alguém a autoria ou participacdo em
determinado ilicito (criminal, civel ou administra-
tivo) sem que a acusacao (peticao inicial de qual-
quer acao ou medida cautelar/de urgéncia) tenha
sido formalizada.

O tipo deixa bem claro que a conduta proibida
deve ser praticada especificamente pelo “respon-
savel pelas investigacdes”, de modo que qualquer
pessoa que atribua culpa a outrem no contexto
do tipo, mas sem participacio da dita autoridade
ira praticar crime contra a honra (artigos 138, 139
e 140, do Cédigo Penal).

Art. 43. A Lei n° 8.906, de
4 de julho de 1994, passa
a vigorar acrescida do se-
guinte art. 7°-B:

‘Art. 7°-B Constitui crime
violar direito ou prerro-
gativa de advogado pre-
vistos nos incisos I, I,
IV e V do caput do art. 7°
desta Lei:

Pena - detencao, de 3
(trés) meses a | (um)

ano, e multa.””.

“O Estatuto da Advocacia prevé dezenas de di-
reitos e prerrogativas de advogados. A lei n°
13.869/2019 passou a tipificar a violacdo a quatro
desses direitos como abuso de autoridade.

A primeira delas é violar escritério ou local de tra-
balho do advogado, incluindo seus instrumentos
de trabalho e sua comunicagao relativa ao exerci-
cio da advocacia:

“Art. 7° Sao direitos do advogado:

()

Il - a inviolabilidade de seu escritério ou lo-
cal de trabalho, bem como de seus instru-
mentos de trabalho, de sua correspondéncia
escrita, eletrdonica, telefénica e telematica,
desde que relativas ao exercicio da advoca-

o9

cia;”.

O préprio Estatuto da Advocacia deixa claro que
nao ha violacdo quando houver indicios da pratica
de crime pelo préprio advogado, sendo plenamente
possivel que, nessa situagdo peculiar, o escritério do
advogado seja alvo de medida de busca e apreensao:

“Art. 7°. (...)

§ 6° Presentes indicios de autoria e materia-
lidade da pratica de crime por parte de ad-
vogado, a autoridade judiciaria competente
podera decretar a quebra da inviolabilidade
de que trata o inciso Il do caput deste artigo,
em decisao motivada, expedindo mandado
de busca e apreensao, especifico e porme-
norizado, a ser cumprido na presenca de
representante da OAB, sendo, em qualquer
hipdtese, vedada a utilizacido dos documen-
tos, das midias e dos objetos pertencentes a
clientes do advogado averiguado, bem como
dos demais instrumentos de trabalho que
contenham informacoes sobre clientes.
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§ 7° A ressalva constante do § 6o deste ar-
tigo nao se estende a clientes do advogado
averiguado que estejam sendo formalmente
investigados como seus participes ou co-au-
tores pela pratica do mesmo crime que deu
causa a quebra da inviolabilidade”.

Portanto, a inviolabilidade pressupée o exercicio
ético da advocacia, que jamais deve ser utilizada
como instrumento para a pratica de crimes.

E evidente que a conclusao do curso de Direito e
a aprovagao no exame de ordem ndo conferem
um salvo-conduto para os cidadaos que cruzam a
linha da criminalidade.

Mesmo em casos em que o préprio advogado
seja investigado ou processado, sera necessario
resguardar o sigilo de eventuais outros clientes.
Assim, a medida de busca e apreensao deve se li-
mitar a apreensao de documentos que digam res-
peito a atuagao do advogado junto a seus clientes
contra quem existam prévios indicios de coauto-
ria ou participacao delitiva, pelo mesmo fato que
motivou a expedicdo do mandado de busca e
apreensao.

Qualquer que seja a natureza da medida, a busca
e apreensao devera ser realizada inteiramente na
presenca de representante da OAB, até sua con-
clusdo. Os agentes publicos devem preservar a
integridade do local e sé iniciar o cumprimento da
busca com a chegada de representante da OAB.

A segunda hipdtese de abuso de autoridade é a
violacdo ao direito de comunicacdo do advogado
com seu cliente preso, de forma pessoal e reser-
vada, ainda que sem procuragao.

“Art. 7° Sao direitos do advogado: (...)
()

Il - comunicar-se com seus clientes, pessoal
e reservadamente, mesmo sem procuracao,
quando estes se acharem presos, detidos ou
recolhidos em estabelecimentos civis ou mi-
litares, ainda que considerados incomunica-
veis;

Evidentemente, é preciso que o agente publico
avalie se aquele profissional, de fato, é advogado
da pessoa presa com quem pretende falar, afinal
o agente também o dever de resguardar a integri-
dade fisica do preso e de manter a seguranca do
estabelecimento.
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Para tanto, sera necessario que o advogado com-
prove estar regularmente inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil e que a pessoa presa con-
firme, ainda que verbalmente, que tal pessoa se
trata realmente de seu advogado. E obviamente
permitido que o agente publico verifique se o do-
cumento apresentado é auténtico e se a referida
inscricdo esta ativa junto a OAB.

Tratando-se realmente de advogado da pessoa
presa, seu direito de comunicagao deve ser asse-
gurado. Trata-se de expressao do direito de defe-
sa, que deve ser preservado.

A terceira hipétese de abuso de autoridade se da
com o desrespeito a prerrogativa de advogado
em caso de prisao.

“Art. 7° Sao direitos do advogado: (...)
(.r)

IV - ter a presenca de representante da
OAB, quando preso em flagrante, por mo-
tivo ligado ao exercicio da advocacia, para
lavratura do auto respectivo, sob pena de
nulidade e, nos demais casos, a comunicacao
expressa a seccional da OAB;

O Estatuto da Advocacia faz distincao quanto ao
motivo da prisao. Se houver ligagdo com o exerci-
cio da advocacia, a prisao sé podera ser efetuada
na presenca de representante da OAB. Se for por
outro motivo, tal formalidade nao sera necessaria,
bastando que se comunique o ocorrido a respec-
tiva unidade seccional da Ordem dos Advogados
do Brasil.

Assim, se a prisao for motivada por uma discussao
de transito, o advogado podera ser preso em fla-
grante normalmente, bastando que se comunique
posteriormente o fato a OAB.

Contudo, caso o mesmo advogado seja preso tem-
porariamente por fundada suspeita de integrar orga-
nizacao criminosa e operar lavagem de capitais em
beneficio de clientes seus que também integram o
grupo delitivo, valendo-se da condicao de advogado,
nesse caso a prisio precisara ser efetuada na presen-
ca de representante da OAB. E claro que os agentes
publicos nao devem permitir a fuga do advogado em
caso de eventual demora no comparecimento de
representante da Ordem dos Advogados do Brasil,
sendo licito que impecam a saida do advogado en-
quanto aguardam o representante da OAB. Porém,
nao deverao efetuar a prisao nem conduzir o advo-
gado a delegacia ou outro local antes da chegada do
representante da OAB.
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Crimes de Abuso de
Autoridade

Interpretacao Sugerida

A quarta hipétese trata da violagao ao direito a ser
preso em estabelecimento adequado, segundo os
parametros fixados pelo Estatuto da Advocacia.

“Art. 7° Sao direitos do advogado: (...)
()

V - nao ser recolhido preso, antes de sen-
tenca transitada em julgado, sendo em sala
de Estado Maior, com instalacées e como-
didades condignas, assim reconhecidas pela
OAB, e, na sua falta, em prisao domiciliar;
(Vide ADIN 1.127-8)”.

Ao julgar a acdo direta constitucionalidade n°®
1127/DF, o Supremo Tribunal Federal considerou
inconstitucional a expressao “assim reconhecidas
pela OAB”, por entender que compete ao Estado
e n2o a entidade de classe o reconhecimento de
determinado local como sala de Estado Maior.

Além disso, no julgamento da referida ADI, o
Supremo Tribunal Federal consagrou expressa-
mente a interpretacdo teleoldgica que a Corte
ja vinha adotando. Confira-se, a respeito, o se-
guinte trecho do acérddo de mérito da ADI n°®
1127/DF%:

“Por fim, a preocupacao do embargante de ‘evitar
que quanto preso o advogado venha a sofrer, em
seu tratamento, constrangimentos decorrentes
de sua atuagao profissional regular anterior’ esta
assegurada pela jurisprudéncia dessa Corte, no
sentido de que uma vez atendidos os requisitos
de comodidade condignas as celas especiais das
unidades penitenciarias estara assegurada a exi-
géncia do inciso V do art. 7° da Lei n°® 8.906/94.
Nesse sentido, cito o seguinte julgado:

‘EME N T A: ADVOGADO - PRISAO CAUTE-
LAR — RECOLHIMENTO A ‘SALA DE ESTADO-
-MAIOR’ ATE O TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENCA CONDENATORIA — ESTATUTO
DA ADVOCACIA (ART. 7°, V) — AUSENCIA, NO
LOCAL DO RECOLHIMENTO PRISIONAL, DE
DEPENDENCIA QUE SE QUALIFIQUE COMO
‘SALA DE ESTADO-MAIOR’ — HIPOTESE EM
QUE A EXISTENCIA DE VAGA ESPECIAL NA
UNIDADE PENITENCIARIA, DESDE QUE PRO-
VIDA DE ‘INSTALACOES E COMODIDADES
CONDIGNAS’ E LOCALIZADA EM AREA SE-
PARADA DOS DEMAIS DETENTOS, ATENDE
A EXIGENCIA DA LEI N° 8.906/94 (ART. 7°, V,
‘in fine’) — PRECEDENTES (PLENO E TURMAS)
— RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

(Rel 19286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 24/03/2015,
PROCESSO ELETRONICO Dje-104 DIVULG
01-06-2015 PUBLIC 02-06-2015)".
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Crimes de Abuso de
Autoridade

Interpretacao Sugerida

Na realidade, a pratica militar tem tornado obso-
leta a prépria existéncia de salas de Estado-Maior.
Nao raro, as poucas que ainda nao foram desati-
vadas nao se encontram em boas condicoes de
uso. O Estatuto da OAB, no ponto, andou na
contramao da praxe militar, buscando assegurar
para seu nicho profissional um instituto em claro
e crescente desuso.

O Supremo Tribunal Federal agiu corretamente
ao conferir interpretacio teleoldgica a previsao
contida no art. 7°, V, do Estatuto da OAB. O obje-
tivo nitido da norma é conferir tratamento prisio-
nal mais favoravel ao advogado durante a tramita-
cao de agao penal em seu desfavor.

Tal finalidade pode ser atendida em sala de Esta-
do-Maior ou em outro ambiente fisico que possua
condicdes de funcionamento semelhantes ou até
melhores que as obsoletas salas de Estado-Maior.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
esta consolidada no sentido de que o advogado
deve ser recolhido a ambiente que possua condi-
¢oes condignas e permaneca separado dos presos
em geral, até o transito em julgado da sentenga
penal condenatéria. Vale destacar ainda outros
dois acérdaos nesse sentido:

“Agravo regimental em reclamagdo. 2. Crime
contra a liberdade sexual. 3. Sala de estado-maior.
Reclamante advogado que pleiteia transferéncia
para cela adequada e, na falta desta, a concessao
de prisao domiciliar. 4. Violacdo ao entendimento
firmado pelo STF na ADI n. 1.127. Inocorréncia.
Acusado detido em unidade penitenciaria que
atende aos atributos de instalacbes e comodida-
des condignas, nos termos dos precedentes desta
Corte. 5. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.

(Rel 16716 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MEN-
DES, Segunda Turma, julgado em 24/03/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-072 DIVULG
16-04-2015 PUBLIC 17-04-2015)”

“Reclamacao. 2. ADI 1.127. Estatuto da OAB. 3.
Prerrogativas dos advogados. Prisao cautelar. Sala
de Estado-Maior. 4. Prisdao especial em local de
instalagbes e comodidades condignas. Auséncia
de afronta a decisao do Supremo Tribunal Fede-
ral. 5. Reclamagao julgada improcedente.

(Rl 14267, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 05/08/2014, PRO-
CESSO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-
2014 PUBLIC 30-10-2014)".
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Crimes de Abuso de
Autoridade

Interpretacao Sugerida

Por medida de cautela, sugere-se que seja deter-
minado que oficial de justica compareca ao local
em que o advogado devera ficar preso e ateste,
se possivel com fotografias, as condi¢des de fun-
cionamento do local, de modo a permitir que se
avalie as condigdes de salubridade, seguranga e
higiene do local. Caso se verifique que o advoga-
do permanecera separado dos demais presos e o
magistrado considere as instalagdes condignas em
nivel semelhante ao que seria razoavel esperar
de uma sala de Estado-Maior, o advogado podera
permanecer preso em tal local pelo tempo neces-
sario, até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Porém, caso inexista na comarca ou em suas pro-
ximidades qualquer local com tais requisitos em
que o advogado possa permanecer preso, entao
sera forcoso reconhecer que tera direito a pri-
sao domiciliar. Contudo, é preciso avaliar com
cuidado a real impossibilidade de permanecer se-
gregado em outro local, sob pena de se conferir
de forma desnecessaria tratamento processual
extremamente mais benéfico que o concedido a
outros brasileiros.

Existe ainda outra hipétese de abuso de autorida-
de prevista no Estatuto da Advocacia que nao foi
expressamente revogada pela nova lei de abuso
de autoridade nem com ela é incompativel, pelo
que se entende que continua em vigor. Trata-se
do art. 7°, §12, assim redigido:

“Art. 7° Sao direitos do advogado:

(..)

§ 12. Ainobservancia aos direitos estabelecidos
no inciso XIV¥, o fornecimento incompleto de
autos ou o fornecimento de autos em que hou-
ve a retirada de pecas ja incluidas no caderno in-
vestigativo implicara responsabilizacao criminal e
funcional por abuso de autoridade do responsavel
que impedir o acesso do advogado com o intuito
de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejui-
zo do direito subjetivo do advogado de requerer
acesso aos autos ao juiz competente” (Incluido
pela Lei n® 13.245, de 2016).

O dispositivo consagra o direito do advogado de
ter acesso a investigacdes de qualquer natureza,
podendo extrair deles cépias fisicas ou digitais, no
todo ou em parte. Nao se trata de direito abso-
luto, tendo o préprio Estatuto da Advocacia esta-
belecido que:
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Crimes de Abuso de
Autoridade

Interpretacao Sugerida

“Art. 7° Sao direitos do advogado:

(..)

§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado
apresentar procuragao para o exercicio dos direi-
tos de que trata o inciso XIV. (Incluido pela Lei n®
13.245, de 2016)

§ |1. No caso previsto no inciso XIV, a autori-
dade competente podera delimitar o acesso do
advogado aos elementos de prova relacionados a
diligéncias em andamento e ainda ndao documen-
tados nos autos, quando houver risco de compro-
metimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalida-
de das diligéncias”.

O objetivo da medida é permitir o adequado exer-
cicio do direito de defesa, evitando que seja obs-
taculizado por empecilhos burocraticos. Assim,
eventuais portarias ou ordens verbais que impe-
cam a consulta a autos processuais sao ilegais.

Evidentemente, é preciso que o agente publico
avalie se aquele profissional, de fato, é advogado,
afinal o agente também deve zelar pela higidez
da investigagio. E plenamente possivel que se es-
tabeleca determinados protocolos, permitindo a
identificacdo do advogado, o motivo alegado por
ele para consulta aos autos (apenas para efeito
de registro, ndo de deferimento), os trechos
copiados e o tempo que o advogado permane-
ceu consultando os autos. E também plenamen-
te possivel que a instituicao publica estabeleca
local especifico para a consulta dos autos, uma
vez que tem o dever de evitar qualquer dano ou
manipulagdo aos autos por qualquer pessoa, ad-
vogado ou nao.

Sera necessario que o advogado comprove estar
regularmente inscrito na Ordem dos Advogados
do Brasil, sendo obviamente permitido que o
agente publico verifique se o documento apre-
sentado é auténtico e se a referida inscricao esta
ativa junto a OAB.

Tratando-se realmente de advogado com inscri-
¢ao regular ativa, o acesso aos autos deve-lhe ser
assegurado. Trata-se de expressdo do direito de
defesa, que deve ser preservado.

Qualquer das condutas previstas no art. 43 da Lei
de Abuso de Autoridade exige a comprovacao de
que a conduta dos agentes envolvidos nao cons-
titui “divergéncia na interpretacdo de lei ou na
avaliacdo de fatos e provas”, o que, por forca do
art. 1°, §2°, “nao configura abuso de autoridade”.
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Crimes de Abuso de

Autoridade Interpretacao Sugerida

Assim, é plenamente possivel que determinado
juiz autorize busca e apreensao em escritério de
advocacia, a partir de analise fundamentada do
conjunto fatico-probatério que lhe foi apresenta-
do. Caso alguma instancia superior do Poder Judi-
ciario considere que tal medida nao se mostrava
necessaria a investigacdo e decida exclui-la, nao
havera conduta ilicita por parte do magistrado de
primeiro grau, que agiu segundo seu livre con-
vencimento motivado a partir de andlise razoavel
do conjunto fatico-probatério reunido nos autos.
Ter-se-a ai tao somente saudavel divergéncia juri-
dica, mas nao a pratica de crime, evidentemente.

Na situagdo apresentada, nao havera dolo de qual-
quer dos agentes que atuaram em primeiro grau.
Trata-se, em verdade, de debate fundamentado
sobre fatos e provas acerca da necessidade da
medida, sendo possivel que profissionais diversos
cheguem a entendimentos divergentes, a partir da
analise do mesmo conjunto fatico-probatério, es-
tando todos de boa-fé. Na situagao sugerida e em
tantas outras a ela assemelhadas, inexistira dolo
de violar a norma penal, mas apenas saudavel de-
bate juridico sobre o conjunto fatico-probatério
do caso especifico.”?®
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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 ALCANCADO PELA INVIOLABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO
133 DA CONSTITUICAO FEDERAL. DOLO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. RECURSO
DESPROVIDO. |I. A inviolabilidade do advogado por seus atos e manifestacdes no exercicio da
profissao, estabelecida pelo art. 133 da Constituicdo da Republica, é relativa, nao alcancando todo e
qualquer crime contraahonra. 2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica no sentido de
que o crime de calinia ndo é alcancado pela imunidade. Precedentes. 3. O trancamento da acio penal,
pela via do habeas corpus, se da excepcionalmente, quando evidente o constrangimento alegado. 4.
Questao relativas ao dolo da pratica criminosa remetem a analise aprofundada dos elementos fatico-
probatérios, ndo 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).

Na3o 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 depésito.

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 duragio razoavel do processo na seara eleitoral para
determinados tipos de a¢bes. Nao agindo dessa forma, deixou ao critério do subjetivismo de cada
julgador o quantum que determinara o que é ou nao “prazo razoavel”.

Nesse sentido, conferir o entendimento das duas Turmas do Supremo Tribunal Federal (STF): “Nos
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termos de orientacao jurisprudencial deste Supremo Tribunal Federal, a partir da verificacdo da sua
credibilidade em apuracgbes preliminares, a noticia anénima de crime pode servir de base valida a
investigacao e persecucao criminal. Precedentes. Havendo descricdo das diligéncias prévias em relatério
subscrito pela autoridade policial, nao fere a garantia estabelecida no art. 5°, IV, da Constituicdo Federal
a auséncia de identificacdo dos agentes responsaveis. Preliminar rejeitada.” (STF, Inq 4633, Relator(a):
Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 08/05/2018, ACORDAO ELETRONICO De-1 13
DIVULG 07-06-2018 PUBLIC 08-06-2018). E: “Noticias anénimas de crime, desde que verificada a sua
credibilidade por apuracdes preliminares, podem servir de base valida a investigacdo e a persecucio
criminal. 3. Apesar da jurisprudéncia desta Suprema Corte condicionar a persecucao penal a existéncia
do langamento tributario definitivo (Simula vinculante n°® 24), o mesmo nao ocorre quanto a investigacdo
preliminar.” (HC 106152, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 29/03/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-106 DIVULG 23-05-2016 PUBLIC 24-05-2016).

Nesse sentido, vale a pena conferir: a) “l. A denlncia anénima, quando ausentes outros indicios
graves, nao é elemento suficiente para a autorizacao de atuacdo estatal insidiosa na privacidade dos
cidadaos, como para justificar interceptacoes telefénicas, invasao de domicilio ou mandado de busca
e apreensao. 2. Entretanto, no caso em tela, havia investigacdo prévia que sinalizava a existéncia
de indicios de mercancia ilicita de entorpecentes na regiao, indicios esses que apontavam para o
grupo sobre o qual recaiu o mandado de busca e apreensdo, o que afasta a ocorréncia de nulidade
por haver lastro suficiente para a pratica do ato.” (STJ, RHC 88.642/RS, Rel. Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 26/11/2019, DJe 05/12/2019); b) “Conforme
consolidado entendimento firmado pelas Cortes Superiores, é cedico que, conquanto ndo se preste
como fundamento exclusivo a instauracao do inquérito policial, como inicio de persecucao criminal,
a dendincia anénima - notitia criminis inqualificada -, nos crimes de acdo penal publica incondicionada,
afigura-se como elemento habil a apuracdo preliminar de fatos apontados como criminosos, a
serem, apés percuciente atividade investigativa, confirmados ulteriormente mediante producio
de outros elementos informativos coletados pela autoridade policial, o que afasta a ilicitude do ato
prisional e, por conseguinte, de todo acervo procedimental e probatério dela decorrente, conforme
interpretacao filoldgica e sistematica dos arts. 6.°, inciso lll, e 27, ambos do CPP. 3. Na espécie, a teor
do quanto sublinhado no acérdao hostilizado, a expedicdo do mandado de busca e apreensao em
domicilio foi precedida de diligéncias outras em que a Policia Civil local, deslocando-se ao endereco
informado, passou a monitorar o ponto delatado, onde constatou que a residéncia, guarnecida por
cerca alta e sistema de monitoramento com cameras de seguranga, em diversos pontos do recinto,
era utilizada para armazenamento de drogas, que abasteciam outros traficantes da regido, sendo
que os entorpecentes tinham como destino as cidades de Encantado, Mucum e Roca Sales/RS, o
que determinou sua expedicdo, cerca de dois meses depois de iniciada a investigacao, delineamento
apto a afastar, pelos contornos da teoria dos frutos da arvore envenenada - fruits of the poisonous
tree ou taint doctrine -, positivada no § 1.° do art. 157 do CPP, a invocada nulidade da persecucao
criminal.” (STJ, AgRg no AREsp 1419478/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em
14/05/2019, DJe 24/05/2019).

No mesmo sentido, conferir: Agint no AREsp 1007010/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/06/2018, DJe 17/09/2018. No mesmo sentido: AgInt no REsp
1.281.019/R}, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe 30/05/2017;
REsp 1.447.157/SE. Rcl. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, Djc 20/11/2015.
“Assentado pela jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, que é possivel aos membros
do Ministério Publico presidir investigacoes, nao ha falar em prazo peremptério para o encerramento
dos trabalhos respectivos, assim como ocorre também com inquéritos presididos por delegados de
policia.” (ST), HC 323.037/GO, julgado em 01/09/2015).

“E assente nesta Corte Superior que o inquérito policial tem prazo impréprio, por isso o elastério do
lapso para a sua conclusao pode ser justificado pelas circunstancias de o investigado gozar de liberdade e
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2.2.2. Mudancas de Paradigmas Fiscalizatorios.

Nos dias atuais, nao se concebe que os membros do Ministério Publico

(Eleitoral ou do Patriménio Publico) tenham uma posicao passiva (aguardar o
recebimento de denlncias dentro de seu gabinete), formalista (analisar apenas
documentos oficiais) e ortodoxa (utilizar em suas investigacoes apenas os tra-
dicionais instrumentos probatérios de requisicao de informacoes e notificagoes
de testemunhas).

S6 isso nao basta, infelizmente. Temos algumas ideias, a partir de experi-

éncias concretas.

A) PRESENCA NAS REDES SOCIAIS COMO OUVINTE E
ESPECTADOR PARA A COLETA DE INFORMACOES QUE
POSSAM SUBSIDIAR INVESTIGACOES: Na era da (des)informacio
do “mundo virtual”, o representante do Ministério Publico precisa se fazer
presente nas redes sociais, com perfil préprio ou mesmo ficticio, nao para
ficar fazendo defesa politico-partidaria explicita dos “seus” politicos, mas
para monitorar, a luz do que publicam nas redes sociais, a movimentagao de
pré-candidatos, cabos eleitorais, apoiadores e candidatos, o que permitira
que o mesmo tome ciéncia espontdnea (ndo provocada) de propagandas
ilicitas, ajustes da pratica e mecanismos de acobertamentos de condutas
vedadas, abuso de poder e crimes eleitorais.

Perceba que a medida é uma forma licita do membro fazer parte da
comunidade virtual para saber o que nela se passa, pois é 14 que muitos
ilicitos tém seu planejamento feito e executados, inclusive com a selecdo de
apoiadores que contribuirdo material ou financeiramente com os desvios
de condutas.
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pela complexidade do levantamento dos dados necessarios para lastrear a dentncia. Atribui-se ao Estado
a responsabilidade pela garantia da razoavel duragao do processo e pelos mecanismos que promovam
a celeridade de sua tramitagao, quer no ambito judicial, quer no administrativo. Em razdo disso, nao
é possivel aceitar que o procedimento investigatério dure além do razoavel, notadamente quando as
suas diligéncias ndo resultem em obtencdo de elementos capazes de justificar sua continuidade em
detrimento dos direitos da personalidade, contrastados com o abalo moral, econémico e financeiro que
o inquérito policial causa aos investigados.” (STJ, RHC 58.138/PE, DJe 04/02/2016).

PINHEIRO, Igor Pereira e PINHEIRO, Tania Mara Moreira Sales. Vade Mecum de Direito
Anticorrupcao Comentado: Aspectos Gerais. Leme: JH Mizuno, 2019, p.348-351.
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=315097539&ext=.pdf

“Art. 7° Sao direitos do advogado: (...) XIV - examinar, em qualquer instituicio responsavel por
conduzir investigacdo, mesmo sem procuracao, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer
natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos, em meio fisico ou digital;” (Redacao dada pela Lei n® 13.245, de 2016).

Texto extraido do livro “Nova Lei do Abuso de Autoridade Comentada — artigo por artigo”, escrito
em coautoria por esse autor com André Clark Nunes Cavalcante (autor do excerto) e Emerson
Castelo Branco, publicado pela Editora JH Mizuno, 2? tiragem, 2020.
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Essa é uma tendéncia inescusavel no campo investigativo, tendo a lei
anticrime (Lei n°13.964/2019) expressamente autorizado condutas dessa
natureza, como se vé do novo artigo 10-C da Lei n°12.850/2013, in
verbis: “Nao comete crime o policial que oculta a sua identidade para, por
meio da internet, colher indicios de autoria e materialidade dos crimes
previstos no art. |1° desta Lei.” Se, porém, forem coletados elementos
de prova quanto a existéncia de uma organizacdo criminosa para o
cometimento de crimes eleitorais, faz-se necessaria infiltracao policial
virtual nos moldes do artigo 10-A do mesmo diploma legal, sob pena de
nulidade das provas colhidas®.

Portanto, é permitido o inicio de qualquer investigacao eleitoral com
identidade falsa e sem qualquer espécie de provocacao/inducao por parte
do membro do Ministério Publico, sendo obrigatéria a autorizagao judicial
no caso de surgirem elementos de uma organizacao criminosa.

B) REALIZACAO DE DILIGENCIAS INVESTIGATIVAS EM
REPARTICOES PUBLICAS/PRIVADAS E NOS ATOS POLITICO-
PARTIDARIOS PRATICADOS EM PROPRIEDADE PRIVADA
ABERTA AO PUBLICO NA OCASIAO: Os ilicitos eleitorais sio
dindmicos e efémeros em alguns casos, reclamando a presenca fisica da
autoridade investigadora para a formagao de sua conviccao a partir do que
viu e nao no que simplesmente ouviu falar. Além disso, a ida do promotor
ou delegado permite uma ampla coleta de elementos probatérios dos
abusos, sem prejuizo da prisdo de pessoas em flagrante e apreensao de
objetos usados na pratica de crimes.
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“Art. 10-A. Sera admitida a agdo de agentes de policia infiltrados virtuais, obedecidos os requisitos
do caput do art. 10, na internet, com o fim de investigar os crimes previstos nesta Lei e a eles cone-
xos, praticados por organizacdes criminosas, desde que demonstrada sua necessidade e indicados o
alcance das tarefas dos policiais, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e, quando possivel,
os dados de conexao ou cadastrais que permitam a identificacao dessas pessoas. § |° Para efeitos do
disposto nesta Lei, consideram-se: | - dados de conexao: informagdes referentes a hora, data, inicio,
término, duracdo, endereco de Protocolo de Internet (IP) utilizado e terminal de origem da conexao;
Il - dados cadastrais: informacdes referentes a nome e endereco de assinante ou de usuario registrado
ou autenticado para a conexdo a quem endereco de IP, identificacdo de usuario ou cédigo de acesso
tenha sido atribuido no momento da conexdo. § 2° Na hipétese de representacdo do delegado de
policia, o juiz competente, antes de decidir, ouvira o Ministério Publico. § 3° Sera admitida a infiltracao
se houver indicios de infracdo penal de que trata o art. |° desta Lei e se as provas nao puderem ser
produzidas por outros meios disponiveis. § 4° A infiltracdo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis)
meses, sem prejuizo de eventuais renovacdes, mediante ordem judicial fundamentada e desde que
o total ndo exceda a 720 (setecentos e vinte) dias e seja comprovada sua necessidade. § 5° Findo o
prazo previsto no § 4° deste artigo, o relatério circunstanciado, juntamente com todos os atos eletré-
nicos praticados durante a operacao, deverao ser registrados, gravados, armazenados e apresentados
ao juiz competente, que imediatamente cientificara o Ministério Publico. & 6° No curso do inquérito
policial, o delegado de policia podera determinar aos seus agentes, e o Ministério PUblico e o juiz
competente poderao requisitar, a qualquer tempo, relatério da atividade de infiltracdo. § 7° E nulaa
prova obtida sem a observancia do disposto neste artigo.
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Trata-se de postura pouco usual, mas ja adotada por alguns Promotores
de Justica, em especial para fins de diligéncias em 6rgaos e reparticoes
publicas, mesmo sem mandado judicial, ja que existe autorizacao legal para
tanto.

Nesse sentido, destaco a existéncia de precedente do Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP) em caso que atuamos, em que o érgao
fiscalizador deixou consignado que “nao obstante incomum a presenca de
membros do Ministério Publico em reparticoes publicas, é certo que tal
conduta é autorizada, nos termos do artigo 26, inciso |, letra ¢, da Lei
8625/93”, bem como que “a reparticao publica visitada esta vinculada
ao principio da publicidade (art.37, caput, da Constituicio Federal) e é
prerrogativa do membro do Ministério Publico, no exercicio de sua funcao,
ingressar e transitar livremente em qualquer recinto publico ou privado,
ressalvada a garantia constitucional de inviolabilidade de domicilio (art.41,
inciso VI, letra c, da Lei 8625/93).”!%

Igual légica deve ser usada para os casos de atos politicos abertos ao
publico (comicios, carreatas, passeatas, churrascos, feijoadas e jantares),
ou mesmo para a realizacao de diligéncias que se fizerem necessarias a
partir do recebimento de dendncias anénimas.

C) FISCALIZACAO DO HISTORICO DE APOIO POLITICO DOS
AGENTES CONTRATADOS COM DISPENSA DE LICITACAO/
INEXIGIBILIDADE OU QUE SEJAM CONTRATADOS POR
LICITACAO COM INDICIOS DE FRAUDE: A priori, a fiscalizacio
da lisura dos procedimentos de contratacao publica ndo é matéria afeta
a Justica Eleitoral. Contudo, ndo se deve olvidar que, muitas vezes, as
fraudes ocorridas em tais procedimentos tém uma finalidade muito clara:
superfaturar os valores com o fim de gerar caixa ilicito para campanhas
futuras do gestor de plantdo ou de seu candidato abencoado.

Seja na perspectiva criminal ou civel, o Ministério Publico Eleitoral precisa
analisar o histérico de contribuicées formais de campanha ou qualquer
vinculacao politico-partidaria dos contratados e dos sécios das pessoas
juridicas contratadas em procedimentos com suspeitas de fraudes.

Observe-se que o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) ja se posicionou no
sentido da legalidade desse tipo de linha investigativa, ao pontificar que
“fatos ocorridos em periodo muito anterior a eleicio podem ser apreciados
sob ética de abuso de poder quando o produto da conduta ilicita — no
caso, recursos financeiros obtidos mediante fraude em licitagbes — vem a
ser posteriormente empregado em campanha, etapa critica do processo
democratico de votacdo de candidatos.” (Acao Cautelar n® 2230, Acérdao,
Relator(a) Min. Anténio Herman de Vasconcellos E Benjamin, Publicacao:
DJE, Data 03.10.2016).

100 Reclamagao Disciplinar n°0.00.000.0001130/2012-10.
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D) MONITORAMENTO DAS CONTRATACOES TEMPORARIAS
E DESIGNACOES PARA CARGOS COMISSIONADOS: Expediente
muito comum nos municipios brasileiros é a contratacao de funcionarios
fantasmas por determinado gestor com diversas finalidades criminosas,
quais sejam: a) fazer um “caixa paralelo” de arrecadacao para a préxima
campanha eleitoral; b) acomodar uma lideranga politica e selar a sua adesao
ao “projeto politico”, transformando um potencial adversario em aliado
comprado; c) dar o emprego (fantasma ou nao) a determinado eleitor
em troca do seu voto ou de familiares; d) permitir a famosa “rachadinha”,
expediente através do qual o chefe ganancioso e corrupto se enriquece
ilicitamente ao receber um percentual da remuneracao do servidor
contratado.

As trés primeiras hipéteses precisam ser fiscalizadas de maneira
contundente pelo Ministério Publico Eleitoral, pois elas representam
tanto crimes eleitorais e comuns conexos, como abuso de poder politico,
econdmico e captacao ilicita de sufragio, cuja consequéncia sera a cassagiao
do mandato do beneficiario'®', uma vez que “a utilizacdo de recursos
publicos para custear a campanha do candidato a reeleicao constitui grave
ofensa alegislacdo eleitoral, pois, independentemente da sua caracterizacao
como ilicito em outras areas do direito, gera a indevida quebra do principio
da igualdade de chances entre os candidatos, atingindo a normalidade e
legitimidade das eleicbes.” (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 38312,
Acérdao, Relator(a) Min. Henrique Neves Da Silva, Publicagdo: DJE -
Diario de justica eletrénico, Data 01/07/2016).

E) ACOMPANHAMENTO DAS ACOES DOS ASSUMIDOS OU
NOTORIOS PRE-CANDIDATOS PARA EVITAR E SUSPENDER,
QUANDO CONSUMADOS, OS ATOS CARACTERIZADORES
DE PROPAGANDA ELEITORAL ANTECIPADA, CONDUTAS
VEDADAS E ABUSO DE PODER NA CHAMADA PRE-CAMPANHA:
Ainda é muito comum uma espera do Ministério Publico Eleitoral pela
definicao dos candidatos nas convencdes partidarias para sé entdo tracar
uma estratégia de atuacdo. Trata-se de posicao institucional ja tradicional,

10l Nesse sentido, vem julgando o Tribunal Superior Eleitoral: “O quadro fatico delineado pelo acérdao
regional revela a existéncia de provas testemunhais e documentais aptas a configuracao da pratica de
captacao ilicita de sufragio, consistente na entrega de valores (pectnia ou cheques) pelo recorrente
e por pessoas a ele vinculadas, simulando a contratacao dos beneficiarios como servidores da prefei-
tura, visando a obtencio de votos.5. Extraem-se do acordao recorrido elementos para caracteriza-
cao do abuso do poder politico, consubstanciado na realizagdo da nomeacéo de elevado nimero de
servidores para cargos comissionados (correspondente a quase 80% do niimero de efetivos), com a
exoneracao de quase metade deles apenas dois dias ap6s pleito. A utilizagado da maquina administra-
tiva municipal em prol da candidatura do recorrente reveste-se de gravidade suficiente para macular
a lisura do pleito, sendo apta a desequilibrar a igualdade entre os candidatos e afetar a normalidade
das eleicdes.” (Recurso Especial Eleitoral n°® 71881, Acérdao, Relator(a) Min. Luis Roberto Barroso,
Publicacao: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 66, Data 05/04/2019, Pagina 76/77).
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mas equivocada, pois permite a consolidacao de pré-campanhas calcadas
em atos ilicitos.

Assim, é preciso que se monitore, principalmente a partir dos sites
governamentais (nao raro usados para disseminar a imagem dos pré-
candidatos apoiados pelo gestor de plantao), da imprensa local e dos
perfis dos mesmos em redes sociais, 0s comportamentos anteriores as
convencoes, pois é nesse periodo que muitas ilegalidades e crimes sao
praticados com vistas ao fortalecimento do nome de alguém que pretende
se “cacifar” ou “emplacar” o seu sucessor.

Perceba-se que, mesmo as agdes eleitorais tipicas tendo prazos temporais
de ajuizamento bem delimitados, sendo algumas cabiveis mesmo sé apés
a convencao ou pedido de registro, sempre o juiz eleitoral, independente
do tipo de pleito, podera determinar providéncias no sentido de sustar e
coletar provas dos ilicitos praticados na pré-campanha tanto na perspectiva
civel (através do poder de policia'®?), como na seara criminal (em especial
se estivermos falando do uso da maquina publica, a luz do que dispée o
paragrafo Gnico do artigo 377 do Cédigo Eleitoral'®).

A pré-campanha nao é um lapso temporal em que vale-tudo, mas um espaco
cujas proibicoes legais tipificadas para o periodo da campanha nao podem ser
praticadas antes dela. Temos diversos exemplos desses abusos, tais como:

e.|) distribuicdo de brindes, blusas e equipamentos para times, bem como
premiacdo em torneios desportivos, o pode configurar o crime do artigo
334, do Cédigo Eleitoral e abuso de poder econémico);

e.2) uso de outdoors para divulgacdo da imagem de pré-candidato em

periodo anterior ao permitido para a realizacio da propaganda eleitoral'®,
o que ndo vem sendo tolerado pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE)'®.

102
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PRELIMINAR. NULIDADE. PROVA. JUiZO DE PRIMEIRO GRAU. INCOMPETENCIA. REJEICAO.
PODER DE POLICIA3. Segundo a recorrente, a competéncia para decretar a busca e apreensao é
exclusiva do TRE/R], a quem incumbe processar e julgar a AlJE contra candidato ao cargo de deputa-
do, motivo pelo qual seria nula a medida por parte do Juizo da 78? Zona Eleitoral.4. Compete ao Juiz
Eleitoral, no regular exercicio do poder de policia, decretar medidas que visem coibir a pratica de
propaganda ilicita, conforme previsto nos arts. 35, XVI|, e 242, paragrafo Unico, do Cédigo Eleitoral.
Precedentes, em especial o RO 3706-08/R|, redator para acérdao Min. Luiz Fux, DJe de 25.6.2015.
(TSE, (Recurso Ordinario n® 3558, Acérdao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicagdo: DJE - Diario de
justica eletronico, Data 25/02/2019, Pagina 26).

Art. 377. O servico de qualquer reparticao, federal, estadual, municipal, autarquia, fundacdo do Estado,
sociedade de economia mista, entidade mantida ou subvencionada pelo poder publico, ou que realiza con-
trato com éste, inclusive o respectivo prédio e suas dependéncias nao podera ser utilizado para beneficiar
partido ou organizacao de carater politico. Paragrafo Unico. O disposto neste artigo sera tornado efetivo,
a qualquer tempo, pelo 6rgao competente da Justica Eleitoral, conforme o ambito nacional, regional ou
municipal do érgao infrator mediante representacao fundamentada partidario, ou de qualquer eleitor.

De acordo com o artigo 8°, da Lei n°9.504/97.

ELEICOES 2018. RECURSO INOMINADO. REPRESENTACAO. PROPAGANDA ELEITORAL ANTE-
CIPADA. OUTDOOR. CONFIGURACAO DO ILICITO. USO DE MEIO PROSCRITO. ART. 36, § 8°,
DA LEI 9.504/97. SINTESE DO CASO |. Trata-se de representacao ajuizada pelo Ministério Publico
Eleitoral, com base no art. 36, § 3°, da Lei 9.504/97, por suposta veiculacdo de propaganda eleitoral
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e.3) o surgimento de programas assistencialistas as vésperas do ano eleitoral
ou no comeco do mesmo, em nitido desrespeito a proibicao inserida no
artigo 73, §10, da Lei n°9.504/97.

e.4) desnaturacao da publicidade institucional para ferramenta de
promocao pessoal do gestor de plantdo pré-candidato a reeleicio ou do
seu “ungido” para a sucessao vindoura (abuso de poder tipificado no artigo
74, da Lei n°9.504/97).

e.5) coacao praticada contra servidores publicos ocupantes de cargos
comissionados ou fungdes de confianga para aderirem ao projeto politico
do gestor de plantao, sob pena de exoneracao ou perda de garantia do
emprego, o que representa o crime descrito no artigo 300 do Cédigo
Eleitoral e grave abuso de poder politico'%.
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antecipada mediante outdoor instalado no Municipio de Piumhi/MG, contendo foto de Jair Messias Bol-
sonaro, entao pré—candidato ao cargo de presidente da Republica nas Elei¢des de 2018, com os dizeres
“Piumhi é Bolsonaro. A esperanca de um Pais com Ordem e Progresso”. ANALISE DO RECURSO 2.
A luz dos critérios fixados por este Tribunal, a realizacao de propaganda, quando desacompanhada de
pedido explicito e direto de votos, ndo enseja irregularidade per se. Todavia, caracteriza—se o ilicito elei-
toral quando o veiculo de manifestacdo se da pela utilizacdo de formas proscritas durante o periodo ofi-
cial de propaganda, como se depreende no caso ora analisado, cujo meio utilizado consistiu em outdoor,
nos termos do art. 39, § 8°, da Lei 9.504/97. 3. A analise contextual da mensagem veiculada revela que
houve promocao da figura e das qualidades de notério candidato a presidéncia da Republica por meio
vedado durante o periodo de campanha. 4. Nao houve prova segura de que o candidato beneficiario
teve prévia ciéncia da veiculagao do artefato publicitario tipo por ilegal, o que afasta a eventual aplicacao
da multa. CONCLUSAO Recurso a que se d4 provimento parcial, para reconhecer a propaganda elei-
toral antecipada mediante outdoor, nos termos do art. 39, § 8°, da Lei 9.504/97, a fim de aplicar multa
no valor de R$ 5.000,00, individualmente, aos recorridos Giuliano Carlos de Souza, Ozeias Teodoro Fer-
reira, Tony Tavares, Petrus dos Santos Barbosa e Bahia, Luiz Fernando Lopes e Breno Pereira Mesquita.
(Representacao n® 060049814, Acérdao, Relator(a) Min. Sergio Silveira Banhos, Publicacao: DJE - Diario
de justica eletrénico, Tomo 37, Data 21/02/2020).

“6.A moldura fatica dos arestos evidencia que os vencedores do pleito majoritario e a Secretaria de
Assisténcia Social realizaram duas reuniées com servidores publicos, em horario de expediente, nas vés-
peras das convencdes partidarias, exigindo seu engajamento na campanha e também de amigos e fami-
liares, sob ameaca de perda dos respectivos cargos comissionados em caso de derrota, configurando-se
assim abuso de poder politico. 7. As palavras dos recorrentes foram claras a esse respeito, dentre elas:

”, «

“tenho certeza que cada um aqui vai vestir a camisa, vai sempre conseguir mais um voto”; “eu tando
na prefeitura, cés pode ter certeza que os cargos que tao aqui hoje vao continuar”; “se um funcionario
fala alguma coisa da gente, ou fala que nao ta apoiando, que um primo nao apoia, a gente fica sabendo”;
“se nao vestir a camisa, como que a gente vai fazer depois?”; “acho que o emprego de vocés também

9, «

depende da minha vitéria, entao eu conto com isso ai”’; “exijo a presenca de todo mundo que trabalha
comigo, entao nao é convite ndo, é para ir mesmo (é convocacao)”; “uma coisa eu posso garantir, como
dois e dois sdo quatro [...], vocés estdo empregados. [...] Agora vocé sair de uma coisa certa para uma
duvidosa, ai é nao raciocinar direito”. 8. A mera circunstancia de o primeiro recorrente, em uma das
gravacoes, agradecer a “visita” nao afasta o teor de tais palavras. (TSE, Recurso Especial Eleitoral n°
17879, Acérdao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 197,
Data 10/10/2019, Pagina 18/19). No mesmo sentido, destaco: “O TRE/PB, soberano na andlise de fatos
e provas, concluiu que a reunido convocatéria, na qual houve coacio de servidores temporarios para
participarem da campanha eleitoral da chapa majoritaria, sob pena de perda dos cargos, evidenciou a uti-
lizacao indevida da maquina publica em beneficio dos candidatos investigados, com gravidade suficiente
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F) ADOTAR UMA POLITICA INSTITUCIONAL VOLTADA A
APLICACAO DE TERMOS DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E
ACORDO DE NAO-PERSECUCAO CIVEL NA SEARA ELEITORAL:
A Lei n°13.964/2019, mais conhecida como “Lei Anticrime”, procurou
concretizar o principio da consensualidade punitiva de uma vez por
todas no Direito Brasileiro, dando fim a contradicdes presentes no
sistema anticorrupcao, que mais atrapalhavam do que contribuiam para
a sua efetividade, como era o caso da vedagao aos acordos nas acdes de
improbidade administrativa, que, doravante e a partir do novo artigo 17,
§1°, da Lei n°8.429/92, podem ocorrer dentro de certos temperamentos.

Pois bem, ocorre que uma andlise amilGde das repercussdes desse diploma
legal revela que ainda sobrou uma lacuna, que dara espaco para a manutencao
do entendimento (superado, ao nosso sentir) de que, na area eleitoral, nao
se pode celebrar negécios juridicos com vistas ao ajustamento de condutas
ou mesmo de aplicacdo consensual de sanc¢bes civeis (ja que as criminais nao
restam ddvidas por conta do acordo de nao persecucao penal).

Essa contradicdo legislativa fica muito clara quando percebemos que diversos
ilicitos eleitorais que configuram, a0 mesmo tempo, atos de improbidade
administrativa (como € o caso, por exemplo, das condutas vedadas aos agentes
publicos em ano eleitoral'”, de alguns atos que representam abuso de poder
politico'® etc) podem ensejar a celebracio de acordos de ndo persecucio
civel perante a Justica Comum, muito embora na Justica Eleitoral persista
a ddvida quanto ao cabimento, diante da omissao legislativa e da vedacao
inconstitucional ao uso de procedimentos da lei da acao civil publica nos feitos
eleitorais, como diz o artigo 105-A da Lei n°9.504/97.
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para afetar a normalidade e a lisura do pleito, o que configurou abuso do poder politico.” (TSE, Recurso
Especial Eleitoral n® 28636, Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Publicagdo: DJE
- Diario de justica eletrénico, Tomo 239, Data 12/12/2019, Pagina 35-36).

Vide artigo 73, §7°, da Lei n°9.504/97: As condutas enumeradas no caput caracterizam, ainda, atos de
improbidade administrativa, a que se refere o art. ||, inciso |, da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992,
e sujeitam-se as disposicoes daquele diploma legal, em especial as cominacdes do art. 12, inciso Ill.
Segundo o TSE, o abuso de poder politico “configura-se quando o agente publico, valendo-se de sua
condicdo funcional e em manifesto desvio de finalidade, compromete a igualdade da disputa e a legi-
timidade do pleito em beneficio de sua candidatura ou de terceiros” (Recurso Ordinario n® 172365,
Acérdao, Relator(a) Min. ADMAR GONZAGA, Publicacao: DJE, Tomo 40, Data 27.02.2018, Pagina
126/127). Apenas a titulo de exemplificacdo, vejamos alguns precedentes do TSE: a) “O TRE/PB,
soberano na analise de fatos e provas, concluiu que a reunido convocatéria, na qual houve coagao de
servidores temporarios para participarem da campanha eleitoral da chapa majoritaria, sob pena de
perda dos cargos, evidenciou a utilizagao indevida da maquina publica em beneficio dos candidatos
investigados, com gravidade suficiente para afetar a normalidade e a lisura do pleito, o que configurou
abuso do poder politico.” (Recurso Especial Eleitoral n® 28636, Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio
Vieira De Carvalho Neto, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 239, Data 12/12/2019,
Pagina 35-36); b) “A conclusao firmada pelo Tribunal de origem se alinha a jurisprudéncia desta Corte
Superior segundo a qual o uso indevido de cargo politico para alavancar determinada candidatura em
detrimento dos demais candidatos e da lisura do pleito ¢ ato ilicito apto a cofigurar abuso do poder
politico, (precedente: RO n°® 8032-69/R], Rel. Min. Herman Benjamin, D]e de 4.10.2016).” (Agravo de
Instrumento n® 67028, Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Publicacdo: DJE -
Diario de justica eletrénico, Tomo 224, Data 21/11/2019, Pagina |1/12);
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Realizada essa pequena introducao, demonstraremos que é plenamente
possivel, doravante, a realizagado de acordos perante a Justica Eleitoral.
Senéo vejamos.

Fl. DO CABIMENTO DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA NA SEARA ELEITORAL.

E tradicional — e bem antigo, diga-se de passagem, - o entendimento do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) quanto a impossibilidade de uso do termo
de ajustamento de conduta na area eleitoral.

O (ltimo julgado sobre o assunto (de 2014) foi da relatoria do entdo
Ministro, Professor e amigo Henrique Neves, cuja ementa diz:

Representacgao eleitoral. Descumprimento de termo de ajustamento de
conduta. |. A realizagdo de termos de ajustamento de conduta previstos
no art. 5°, § 6°, da Lei n® 7.347/85 nao é admitida para regular atos e
comportamentos durante a campanha eleitoral, consoante dispée o art.
05-A da Lei n°® 9.504/97. 2. A regulamentacido da propaganda eleitoral
nao pode ser realizada por meio de ajuste de comportamento realizado
por partidos, coligacdes ou candidatos, ainda que na presenca do
Ministério Publico e do Juiz Eleitoral, nos quais sejam estipuladas sancoes
diferentes daquelas previstas na legislacao eleitoral. 3. A pretensido de
impor sancao que nao tenha previsao legal e cuja destinagdo nao respeite
a prevista na legislagao vigente é juridicamente impossivel. Recurso
especial parcialmente provido para extinguir, sem julgamento do mérito,
a representacgao, desprovido o pedido de reconhecimento de litigancia
de ma-fé. (Recurso Especial Eleitoral n® 32231, Acérdao de 08/05/2014,
Relator(a) Min. HENRIQUE NEVES DA SILVA, Publicacdo: DJE - Diario de
justica eletrénico, Tomo 100, Data 30/05/2014, Pagina 60).

Sobre o assunto, também merece destaque o voto da Ministra Carmen
Licia no REspe n°28.478 (DJE 5.5.201 1), no qual Sua Exceléncia consignou
que “a competéncia da Justica Eleitoral esta prevista na Constituicao da
Republica e no Cédigo Eleitoral. Nela nao se insere processar e julgar
representacao por descumprimento de compromisso de ajustamento
de conduta. Também nao ha na Resolucao n. 21.61012004 do Tribunal
Superior Eleitoral ou no Cédigo Eleitoral previsao de sancao para a
infracdo aos dispositivos mencionados. (...) Alids, a multa por infracdo a
legislacao eleitoral nao pode decorrer unicamente do poder de policia,
mas deve resultar do regular processamento judicial de representacao
com a observancia do devido processo legal.”

A leitura desses julgados merece atencao e detida reflexao, pois baseiam-
se em premissas validas a época em que proferidos, mas que nao subsistem
na ordem juridica contemporanea. Vejamos:

Em primeiro lugar, naquele periodo, havia o entendimento doutrinario
amplamente majoritario no sentido de que a indisponibilidade dos bens
juridicos impedia qualquer espécie de negociacao.
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Essa visao, porém, nao mais persiste, haja vista que o sistema juridico brasileiro
incorporou diversos mecanismos de negociacao em objetos tradicionalmente
indisponiveis, como é o caso da colaboracido premiada (o mais emblematico
de todos), do acordo de leniéncia e, agora com a lei anticrime, com os acordos
de nao persecucao (civel e criminal), que atingem os atos de improbidade
administrativa, que possuem correlacao direta com diversos ilicitos eleitorais.

Daqui para frente, ou nega-se a aplicacdo de todos esses institutos na
area eleitoral, ou, por questdao de coeréncia, deve-se abrir o horizonte e
permitir a implementacao da cultura do consenso na area eleitoral, quando
cabivel, é claro (trataremos das hipéteses de cabimento mais a frente).

Se antes desses marcos legislativos ja havia entendimento de boa parte da
doutrina'®'' nesse sentido, nao se pode olvidar também da concretizacio
do principio da consensualidade pelo Novo Cédigo de Processo Civil,
que deve ser aplicado supletivamente ao processo eleitoral''!, cujo artigo
3°, §3°, diz que “a conciliacao, a mediacao e outros métodos de solucao
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial”, sem fazer qualquer tipo de ressalva''2.
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“Em consonancia com o tema, a nova lei ndo vedou a formulagao do chamado Termo de Ajustamento de
Conduta, previsto no artigo 5°, §6°, da Lei n°7.347/1985. A mencao referente a nao aplicagdo dos pro-
cedimentos da Lei de A¢ao Civil PUblica em matéria eleitoral significa que ndo podem valer as regras da
proépria lei quanto ao rito processual, legitimados ativos e passivos, formacao de litisconsércio, efeitos da
coisa julgada e temas ligados aos atos sucessivos e continuos da lei da acéo civil publica. O termo de ajus-
tamento de conduta é um instrumento de real valia e de protecao de norma fundamental democratica
que previne lides e deve ser estimulado e usado em matéria eleitoral, por exemplo, para que os Promo-
tores Eleitorais junto com os partidos politicos nas comarcas do interior possam firmar um compromis-
so de aplicar os recursos do fundo partidario na educacio politica escolar; e ainda para que nas campa-
nhas eleitorais se evite a poluicao sonora e o lixo urbano produzido por cartazes e panfletos jogados na
via publica e que atingem questdes ambientais. Os TACs tém previsao em outras normas legais como,
por exemplo, na Lei n°8.069/1990, art.21 | (ECA), CLT, art. 627-A e Lei n®9.605/1998 (Lei Ambiental),
art.79-A, nao sendo a intencio do legislador proibi-los, pois, se assim o fosse, teria expressamente feito
mencao a vedacio da celebracio desses acordos. Como se nota, a Lei da Acao Civil PUblica ndo é a Gnica
que trata do compromisso de ajustamento de condutas. Os termos de ajustamento de conduta nao se
configuram como procedimentos, nem tampouco procedimentos especificos da lei de acao civil publica,
pois independentemente da posicao doutrinaria quanto a sua natureza juridica (para alguns, transacao,
para outros, reconhecimento juridico do pedido etc), o que se pode verificar de plano, é que o TAC é
um ato Unico, e ndo um procedimento, ja que nao se desenvolve em um rito a objetivar uma decisao
final. Por ele se tem um acordo de vontades. E salutar que o acordo celebrado possa somar esforcos
para melhorar o aperfeicoamento das eleicées em determinadas cidades e locais, especialmente em
funcdo de aspectos ambientais. Por exemplo, o lixo eleitoral.” (RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral.
|52 Edicao, Editora Impetus, 2016, pags.231-232).

“(...) Apesar disso, afigura-se inadequada a absoluta vedagdo da autocomposicdo nos dominios elei-
torais, como parece pretender o citado artigo 6 da Resolucao TSE n.23.478/2016. Ha situacdes que
reclamarao o emprego de técnicas de autocomposicao, ainda que extrajudiciais.” (GOMES, José Jairo.
Direito Eleitoral. GEN, 14 ed. 2018, p.724).

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicoes deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

“Entendo que a transacio é plenamente admissivel no processo coletivo, devendo até mesmo ser
incentivada, como ocorre atualmente na tutela dos direitos individuais. Naturalmente, nao se estd
afirmando que o direito coletivo lato sensu possa ser parcialmente objeto de rendncia para que, com
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Nesse sentido, cumpre ainda destacar, no que diz respeito ao Ministério
Publico Eleitoral, que o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
instituiu a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposicao (vide Resolucao
n°118/14), o que nao pode ser ignorado pelo ramo eleitoral, que tutela
nitido interesse coletivo.

Em segundo lugar, percebe-se a invocacdo do artigo 105-A, da Lei
n°9.504/97 para proibir os termos de ajustamento de conduta perante a
Justica Eleitoral, que, igualmente, ja era objeto de dlvidas quanto a sua
constitucionalidade'3.

Mais uma vez, é preciso alertar que a aplicagdo desse artigo vem sendo
mitigada, desde 2015, pelo préprio Tribunal Superior Eleitoral (TSE) no que
diz respeito ao uso do inquérito civil piblico para apurar ilicitos eleitorais' 4,
ja havendo votos proferidos acatando a tese da inconstitucionalidade de tal

vedacio'"s.
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sacrificios reciprocos das partes envolvidas, se chegue a solucao do conflito de interesses. O raciocinio
simples dos conflitos individuais de que para a transacdo cada uma das partes renuncia parcialmente
a sua pretensao e resisténcia ¢ inaplicavel a tutela coletiva. E isso porque ndo cabe nessa tutela a re-
nuncia do direito, nem mesmo parcialmente. Na tutela coletiva a transacdo ndo tem como objeto o
direito material, mas sim as formas de exercicio desse direito, tais como os modos e momentos de
cumprimento da obrigacao.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Processo Coletivo. 32
Edicao, JusPodivm, 2016, p.476).

“Via interpretacio sistematica, verifica-se que a norma esta em dissonancia com o postulado consti-
tucional que propde o combate a improbidade administrativa e a protecdo do patrimonio publico e
social. Trata-se de norma incompativel com a Carta Mae e, portanto, inconstitucional. A Constituicdo
Federal consagra os principios da moralidade e da probidade, o principio democratico e a coibicao ao
abuso de poder politico e econémico. A redacdo do art. 105-A da Lei 9.504/1997 vai totalmente de
encontro a tais desideratos. O norte do legislador constitucional ao munir o Ministério Piblico da ACP
e do ICP (art. 129, lll) foi facilitar a protecdo do patriménio publico e social. Foge a légica admitir-se
a restricao a atuacdo do Ministério Publico em tal caso. E limitar o raio de acao do Parquet. E como
acorrentar os agentes ministeriais e deixar a sorrelfa a proteciao ao patriménio publico no pleito elei-
toral, no qual toda sorte de arbitrariedade tende a ocorrer” (PELEJAJUNIOR, Antonio Veloso. Direito
Eleitoral — Aspectos Processuais, Acdes e Recursos. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 104/105).

“A instauracio de inquérito civil pelo Parquet para apurar a pratica de ilicitos eleitorais ndo ofende o art.
105-A da Lei 9.504/97, tendo esta Corte Superior ja decidido que: “Admite-se instauragdo de inquérito
civil pelo Parquet para apurar pratica de ilicitos eleitorais e, com maior razao, Procedimento Preparatério
Eleitoral (PPE), iniciado no caso dos autos mediante portaria ministerial” (AgR-REspe 1318-23, rel. Min.
Jorge Mussi, DJE de 26.3.2018).” (TSE, Agravo de Instrumento n® 22187, Acérdao, Relator(a) Min. Sergio
Silveira Banhos, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data 16/09/2019, Pagina 30).

“O art. 105-A da Lei 9.504/97 é inconstitucional, pois: i) o art. 127 da CF/88 atribuiu expressamente
ao Parquet a prerrogativa de tutela de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais individuais indisponiveis, de modo que a defesa da higidez da competicao eleitoral e dos
bens juridicos salvaguardados pelo ordenamento juridico eleitoral se situa no espectro constitucional
de suas atribuicdes; ii) a restricao do exercicio de funcdes institucionais pelo Ministério Piblico viola o
art. 129, Ill, da CF/88, dispositivo que prevé o inquérito civil e a acio civil plblica para a protegao de
interesses difusos e coletivos; iii) houve evidente abuso do exercicio do poder de legislar ao se afastar,
em matéria eleitoral, os procedimentos da Lei 7.347/1985 sob a justificativa de que estes poderiam
vir a prejudicar a campanha eleitoral e a atuacgao politica de candidatos (Ministros Luiz Fux e Maria
Thereza de Assis Moura).” (Recurso Especial Eleitoral no 54588, Acérdao, Relator(a) Min. Jodo Otavio
De Noronha, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data 04/11/2015, Pagina 15).
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Ora, se o mecanismo investigativo no qual se coletam elementos de
prova quanto a ocorréncia de ilicitos eleitorais pode ser, na visao da Corte
Suprema Eleitoral, o inquérito civil publico, previsto na Lei n°7.347/85, por
qual razao nao poderia ser realizado acordo com vistas ao ajuste prévio
(com carater de prevencao, portanto) ou posterior aos ilicitos (perspectiva
de correcao repressiva)? Serd que a litigiosidade é o mecanismo mais
eficaz para a solucdo de todos os casos? A experiéncia mostra que nao.

Mas, pensemos em alguns exemplos para amadurecer a ideia: 1) suponha que
um partido tenha anunciado previamente que fara uso de expedientes vedados
pela legislacdo eleitoral para fins de propaganda. Seria razoavel, coerente
com uma tutela jurisdicional efetiva, que se esperasse o ilicito ocorrer, para
que o mesmo fosse apurado e punido? Ou seria melhor e atenderia mais ao
interesse publico de uma competicao igualitaria e conforme do Direito que a
transgressao nao ocorresse, deixando uma sensagao de aplicacao da lei efetiva?
2) um agente publico que n3o seja candidato, mas declaradamente apoiador
de um candidato ou pré-candidato, pratica uma conduta vedada em ano
eleitoral, reitera o comportamento proibido e, citado de uma acao ajuizada
contra si, deixa claro que nio se importa em ser processado por isso. Sera
que o chamamento pelo Ministério Publico para o devido esclarecimento das
consequéncias de sua conduta e, com a conscientizagdao do mesmo, o ajuste
para cessarem as condutas vedadas, sob pena de um afastamento do cargo
nao seria mais eficaz do que o ajuizamento de acao por conduta vedada que
poderia impor a0 mesmo apenas san¢ao pecuniaria e que sequer geraria a sua
inelegibilidade? Parece-me que a resposta é positiva em ambas as situagoes. E
assim sera com boa parte das situacdes eleitorais, ainda mais em um ano de
pleito municipal, em que os animos sao mais exaltados.

Com todas as vénias de estilo, deve-se manter coeréncia: ou a lei da acao
civil piblica nao pode ser utilizada na Justica Eleitoral, ou ela pode!

Ademais, nao custa mencionar que, em muitas vezes, a celebracao de
acordos pode otimizar a concretizacao da duragao razoavel do processo e
evitar uma alta demanda perante a Justica Eleitoral, que, ao final, pode ser
ineficaz e sequer tutelar a lisura do pleito e a igualdade de oportunidades
que tanto se anseia.

O litigio deve ser resguardado para os casos graves ou para quando os
autores dos ilicitos nao estejam dispostos a ajustar suas condutas e aceitar
a aplicagao consensual de penas e outras clausulas acessérias.

Deve-se prestigiar a resolutividade em detrimento da litigiosidade inutil.

Pois bem, se assim é, entendemos plenamente cabivel o termo de
ajustamento de conduta na drea eleitoral, devendo-se, porém, fazer
algumas ressalvas quanto as suas clausulas, cujo descumprimento ensejaria
a sua nulidade.

Inicialmente, é de se destacar que o referido acordo, que possui natureza
de titulo executivo extrajudicial, sera de celebracao exclusiva por parte do
Ministério Publico Eleitoral com partidos, coligacdes e candidatos, ja que o
Parquet é o Unico legitimado ativo para as agoes eleitorais que mais se aproxima
da condicio de 6rgao publico exigida pelo artigo 5°, §6°, da Lei n°7.347/85.
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Dito isso, é fundamental que o ajuste seja celebrado de maneira livre e
espontanea, sem qualquer espécie de ameaca, coacao ou admoestacao,
sendo vedada a participagao do Poder Judiciario nas negociagoes, salvo o
caso de submissao do termo de ajustamento de conduta a homologacao
judicial, quando podera ser analisada a voluntariedade e legalidade das
condicdes avencadas.

Ressaltamos que entendemos possivel essa homologacao judicial a luz do
que dispoe o artigo 35, XVII, do Cédigo Eleitoral, segundo o qual cabe aos
juizes eleitorais “tomar todas as providéncias ao seu alcance para evitar
os atos viciosos das eleicoes”. Ora, se o poder de policia dos magistrados
confere-lhes a prerrogativa de agir até mesmo de oficio para fazer cessar
condutas ilicitas''®, por qual motivo nio poderiam ratificar o compromisso
do fiscal das eleicbes com os atores do processo eleitoral que tem
exatamente o mesmo fim de prevenir e reprimir ilicitos?

Assim, o acordo pode se dar em um momento prévio ao ajuizamento de
acoes eleitorais ou no bojo do processo, em que se celebra o termo de
ajustamento de conduta para o caso de novas infracoes.

O termo de ajustamento de conduta nao pode estabelecer normas contra
legem, embora possam ser ajustadas condicoes abaixo das maximas
estabelecidas por lei. Exemplo: Nao se pode inserir uma condicao de que
é permitido o uso de trio elétrico ou de outdoor nas propagandas, pois
existe vedagao legal para tanto, embora possa ser flexibilizado o horario
dos comicios de encerramento de campanha, ou o volume méaximo das
propagandas em nivel abaixo do permitido legalmente.

Muitos argumentarao que assim estara havendo uma via sé de restricao
aos direitos dos candidatos, partidos e coligacdes. Entretanto, devemos
lembrar que nao existe obrigatoriedade do acordo e que ninguém pode
criar condicoes acima do teto legal, embora se possa, diante da realidade
de cada localidade, fixar-se condicbes que permitam a coexisténcia da
liberdade de campanha com os demais direitos, em especial o do sossego
alheio, invariavelmente desrespeitado a medida que o pleito se aproxima.

No caso de clausula com penalidade pecuniaria pelo descumprimento,
¢é imperioso que se observe a destinacdo vinculada da mesma ao Fundo
Partidario, a teor do disposto no artigo 38, |, da Lei n°9.096/95'"”. Nao pode
haver destinacao da multa para qualquer entidade indicada pelo Ministério
Publico ou pelo Judiciario diverso, sob pena de ilegalidade manifesta.

116 “A extensao do poder de policia para além da propaganda eleitoral é uma decorréncia légica do
préprio controle jurisdicional das eleicdes, consubstanciado em uma multiplicidade de atribuicées
afetas a Justica Eleitoral (atividade administrativa, normativa, consultiva e judicial). Portanto, tendo
conhecimento de atos ilicitos — quaisquer que sejam — a autoridade judicial pode determinar de ofi-
cio todas as medidas necessarias para sustar as irregularidades apontadas.” (ZILIO, Rodrigo Lépez
&GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Comentarios as Sumulas do TSE. Sao Paulo: JusPodivm,
2017, p.99).

117 Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) é consti-
tuido por: | - multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Cédigo Eleitoral e leis conexas.
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F2. DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIiVEL NA AREA
ELEITORAL.

Como dito acima, nao faz sentido que uma mesma conduta, caracterizada
simultaneamente como ilicito eleitoral, ato de improbidade administrativa
e quica crime eleitoral, possa ser objeto de acordo na justica eleitoral e
comum, mas, na area especializada, persista a resisténcia pelo ranco do
litigio.

Para manter a coeréncia, é preciso que se estabeleca, de uma vez por
todas o cabimento ou nao de acordos punitivos na area eleitoral, niao
sendo valido o argumento da vedacao contida no artigo 105-A da Lei
das Eleicoes, que ja foi tido como inconstitucional em julgados do TSE e
que nao impede, segundo a reiterada jurisprudéncia da Corte, o uso de
inquérito civil publico na area eleitoral''®.

Assim, entendemos que, apés a lei anticrime, é possivel o acordo de nao
persecucao civel como regra geral.

Porém, se estivermos diante de situacao em que a condenagao judicial na
Justica Eleitoral gera inelegibilidade enquanto sancao, nao cabera qualquer
espécie de acordo nessa seara, uma vez que apenas lei complementar pode
instituir e, portanto, excluir inelegibilidade (vide artigo 14, §9°, CF/88).

Como o acordo de nao persecugio civel decorre de lei ordinaria, ele nao é
possivel nas seguintes hipéteses perante a Justica Eleitoral:

a) Quando houver uma acio de investigacao judicial eleitoral (AlJE), em
que se impute aos candidatos participagao direta nos abusos denunciados.

Essa proibicio decorre da circunstincia de que, em tais casos, a
inelegibilidade possui natureza de sangao personalissima que exige prova
de participacao ou de anuéncia na pratica ilicita. (TSE, Acao de Investigacao
Judicial Eleitoral n® 060186221, Acérdao, Relator(a) Min. Og Fernandes,
Publicagao: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 227, Data 26/11/2019).

A propésito do assunto, veja-se o teor do artigo 22, inciso XIV, da Lei
Complementarn®64/90, que diz: “julgada procedente arepresentacao, ainda
que apos a proclamacao dos eleitos, o Tribunal declarara a inelegibilidade
do representado e de quantos hajam contribuido para a prética do ato,
cominando-lhes sancao de inelegibilidade para as eleicoes a se realizarem
nos 8 (oito) anos subsequentes a eleicio em que se verificou, além da
cassacao do registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado
pela interferéncia do poder econémico ou pelo desvio ou abuso do poder
de autoridade ou dos meios de comunicaciao, determinando a remessa

118 “A instauracao de inquérito civil pelo Parquet para apurar a pratica de ilicitos eleitorais nao ofende
o art. 105-A da Lei 9.504/97, tendo esta Corte Superior ja decidido que: “Admite-se instauracdo
de inquérito civil pelo Parquet para apurar pratica de ilicitos eleitorais e, com maior razao, Pro-
cedimento Preparatério Eleitoral (PPE), iniciado no caso dos autos mediante portaria ministerial”
(AgR-REspe 1318-23, rel. Min. Jorge Mussi, DJE de 26.3.2018).” (Agravo de Instrumento n° 22187,
Acérdao, Relator(a) Min. Sergio Silveira Banhos, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data
16/09/2019, Pagina 30).
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dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instauragdo de processo
disciplinar, se for o caso, e de acdo penal, ordenando quaisquer outras
providéncias que a espécie comportar.”

Ora, sendo a inelegibilidade sancdo nesse caso''’ e havendo imperativo

constitucional (artigo 14, §9°, da CF/88) no sentido de que apenas lei
complementar pode criar e, portanto, extinguir hipéteses de inelegibilidade,
jamais um acordo criado por lei ordinaria podera ser travado em tal hipétese.

b) nas acdes eleitorais em que os detentores de cargo na administracao
publica direta, indireta ou fundacional, forem acusados de beneficiar a si ou
a terceiros, pelo abuso do poder econémico ou politico (vide artigo 1°, |,
alinea “j”, da Lei Complementar n°64/90);

c) nas acdes eleitorais civeis que envolvam corrupcao eleitoral, captacdo
ilicita de sufragio, doacdo, captacao ou gastos ilicitos de recursos de
campanha ou conduta vedada aos agentes publicos em campanhas eleitorais,
nas quais se pleiteie aplicacao das sancdes de cassacao do registro ou do
diploma, o que geraria, no caso de procedéncia em segundo grau ou com

transito em julgado, a inelegibilidade de que trata o artigo 1°, I, alinea “j”,
da Lei Complementar n°64/90).

F2.1. OUTROS IMPEDIMENTOS PARA A CELEBRAGCAO
DO ACORDO DE NAO PERSECUGCAO CIiVEL NA JUSTICA
ELEITORAL.

Diante do que foi exposto acima, entendemos que os mesmos
impedimentos subjetivos exigidos para o acordo de nao persecucao civel
na justica comum, devem ser aplicados na seara eleitoral, de modo que o
mesmo nao seria cabivel nas seguintes hipdteses (fazendo uma analogia
com os critérios do acordo de nao persecucao penal):

a) quando o investigado/processado for reincidente'?’ na prética de ilicitos
eleitorais.

b) se existirem elementos concretos de que o mesmo pratica ou participa
de ilicitos eleitorais de maneira reiterada ou profissional.

c) se o investigado/processado tiver sido beneficiado nos 5 anos anteriores
ao ato sob apuragao com outro acordo de nao persecugao civel.

119 “Nos termos do art. 22, XIV, da Lei Complementar 64/90, a condenacao por abuso do poder politico
¢ cabivel no caso de o candidato ser responsavel pela conduta ilicita ou dela ter se beneficiado. Caso
tenha sido por ela responsavel, participando da conduta, deverao lhe ser impostas as sancdes de cas-
saco e inelegibilidade. Caso somente seja beneficiario, a inica sancdo possivel é a cassacdo do registro
ou diploma.” (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 82203, Acérdao, Relator(a) Min. Herman Benjamin,
Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 194, Data 27/09/2018, Pagina 72-73).
A reincidéncia eleitoral é diferente da penal, de modo que, nesse ponto, devemos ter como baliza
normativa para tal vedacédo o disposto no artigo 83, §1 |, da Resolugcao TSE n°23.610/2019 (aprovada
para as eleicoes de 2020), que diz: “para a caracterizacdo da reincidéncia de que trata o § 6°, nao
€ necessario o transito em julgado de decisao que tenha reconhecido a pratica de conduta vedada,
bastando existir ciéncia da sentenca ou do acérdao que tenha reconhecido a ilegalidade da conduta.”
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F.2.2. MOMENTO PARA A CELEBRAGCAO DO ACORDO DE NAO
PERSECUGAO CIVEL NA JUSTICA ELEITORAL.

Ao contrario do que ocorre na acido de improbidade administrativa,
que tem um marco temporal definido objetivamente na Lei n°8.429/92,
entendo que o acordo de nao persecucio civel pode ocorrer a qualquer
momento antes de operada a inelegibilidade, isto é, até o julgamento pelo
orgao colegiado da Justica Eleitoral.

2.3. Quanto aos Advogados Eleitorais.

Ainda prevalece na pratica forense uma atuacao estritamente defensiva
dos advogados. Nao obstante imprescindivel o papel da defesa em um regime
democratico de Direito como temos no Brasil, pensamos que a advocacia pode
— e deve — ter uma postura complementar na prevencao e repressao a corrup-
cao eleitoral.

Vejamos, portanto, algumas.

A - IMPLEMENTACAO DO COMPLIANCE ELEITORAL NOS
PARTIDOS POLITICOS: O Brasil vive uma nova era, que se destaca
pela exigéncia social e publica por mais honestidade e integridade nao sé
dos homens publicos e gestores, mas de todos os atores sociais.

Nao siao mais toleradas, em grau algum, praticas corruptas ou
comportamentos lenientes com ilegalidades e, sobretudo, com a corrupcao,
sendo o compliance'*' eleitoral uma tendéncia inescusavel, que segue,
alids, a mudanca sistémica operada por forca da Lei Anticorrupcao (Lei
n°12.846/2013), que, em seu artigo 7°, VIII, estabeleceu que na aplicagdo
das sangdes das empresas condenadas o juiz levard em consideragao
a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagao efetiva de
cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica.

121 Deacordo com o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), o “compliance é um conjunto
de medidas internas que permite prevenir ou minimizar os riscos de violacdo as leis decorrentes de
atividade praticada por um agente econémico e de qualquer um de seus sécios ou colaboradores.
Por meio dos programas de compliance, os agentes reforcam seu compromisso com os valores e
objetivos ali explicitados, primordialmente com o cumprimento da legislacdo. Esse objetivo é bastante
ambicioso e por isso mesmo ele requer nao apenas a elaboragao de uma série de procedimentos,
mas também (e principalmente) uma mudanga na cultura corporativa. O programa de compliance
tera resultados positivos quando conseguir incutir nos colaboradores a importancia em fazer a coisa
certa. Uma vez que tais colaboradores podem apresentar diferentes motivagoes e graus de tolerancia
a riscos, o programa tem por funcdo ditar valores e objetivos comuns, garantindo sua observancia
permanente. Programas de compliance podem abranger diversas areas afetas as atividades dos
agentes econémicos, como corrupcao, governanca, fiscal, ambiental e concorréncia, dentre outras,
de forma independente ou agregada.” (http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/guias_do_Cade/guia-compliance-versao-oficial.pdf. Acesso em 06/02/2020).
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Trata-se postura que deve ser incentivada no ambito politico-partidario
pelos advogados, consultores e dirigentes partidarios, ainda que nao haja
regulamentacdo legal desse instituto na seara eleitoral (a despeito de ja
existirem projetos legislativos'??).

E arazao nos parece muito clara: além de ser mais um mercado de atuagao
para os profissionais do Direito, devemos destacar que todos devem
primar, o maximo possivel, pela existéncia de um sistema de autovigilancia
institucional baseado na legalidade, que, se efetivamente implementado,
traz diversas vantagens, tais como:

a.l) beneficio reputacional, que pode contribuir para a conquista de novos
simpatizantes e eleitores, ja que € uma demanda inconteste no corpo social
o surgimento de partidos e politicos comprometidos com a “nova politica”,
por isso entendendo-se tudo que seja diferente desse “vale-tudo eleitoral”
que vigora até hoje.

b.2) conscientizagao dos funcionarios, filiados, candidatos e apoiadores;
b.3) identificacdo antecipada de problemas e prevencéo de riscos;

b.4) reducao da litigiosidade, ne medida em que permite uma estratégia
eleitoral calcada na legalidade.

Além disso, deve-se destacar que uma postura politico-partidaria
comprometida com o compliance eleitoral servird como critério de
atenuacao da pena eventualmente imposta no caso de envolvimento dos
candidatos e dirigentes da sigla em crimes eleitorais. Eo que decorre
claramente do disposto no artigo 66, do Cdédigo Penal, in verbis: “A pena
podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior
ou posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em lei.”

Além disso, servira como matéria de defesa no caso do partido ser
demandado para aplicacdo das penas dispostas no artigo 336, do Cddigo
Eleitoral'Z.

122 Ja tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 10219/2018 —oriundo do Projeto de Lei do
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Senado 60/2017 — que incentiva a criacdo de programas de integridade pelos partidos politicos.
Ele “altera a Lei 9.096, de 19 de setembro de 1995, para dispor sobre responsabilidade objetiva
dos partidos politicos pela pratica de atos contra a administragcao publica e para estabelecer que,
na aplicacdo de penas, seja considerada a existéncia de mecanismos internos de compliance”. No
Senado, o Projeto de Lei 429/2017, também em tramitacdo, pretende “aplicar aos partidos politicos
as normas sobre programa de integridade”, obrigando a criagao de mecanismos efetivos de com-
pliance e prevendo sancdes como a suspensdo de recebimento do fundo partidario para casos de
descumprimento da lei.

Art. 336. Na sentenca que julgar acao penal pela infracao de qualquer dos artigos. 322, 323, 324, 325,
326,328, 329, 331, 332, 333, 334 e 335, deve o juiz verificar, de acérdo com o seu livre convencio-
namento, se diretério local do partido, por qualquer dos seus membros, concorreu para a pratica de
delito, ou dela se beneficiou conscientemente. Paragrafo Unico. Nesse caso, impora o juiz ao diretério
responsavel pena de suspensao de sua atividade eleitoral por prazo de 6 a |2 meses, agravada até o
débro nas reincidéncias.
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B - ADVOCACIA ELEITORAL INVESTIGATIVA: O exercicio da
advocacia eleitoral ainda esta muito focado na perspectiva defensiva. Pouco
se fala da atuacéo investigativa, que é o nicho em que causidicos passam a
atuar, em conjunto ou isoladamente, com detetives extraoficiais, a partir
do levantamento de dados publicos e todos os meios de prova licitos, tudo
com o fim de ajuizar acbes de combate a corrupgao ou formular pedidos
de investigacao pelo Ministério Publico.

Perceba que essa advocacia investigativa pode — e deve — ser focada, tal qual
sugerimos para o Ministério Publico, numa perspectiva interdisciplinar. Penso
que ja passou da hora dos advogados se valerem de agées populares, mandados
de seguranca, acdes civis publicas com maior intensidade, nao possuindo uma
atuacao meramente eleitoral ao ajuizar as AlJE’s, AIME’s e RCED.

E importante destacar que essa postura € legitima até mesmo na seara
criminal, especificamente no que diz respeito a imparcialidade do Poder
Pablico, uma vez que o artigo 377, do Cédigo Eleitoral confere legitimidade
as autoridades publicas, dirigentes partidarios e qualquer eleitor para
formular requerimento cautelar penal de suspensao do uso partidarizado
dos servicos e bens vinculados ao Estado'*.

Seguindo essa légica, destaco a aprovacao da Lei do Detetive Particular
(Lei n°13.432/2017), que permite atos investigativos que nao violem a
intimidade, a privacidade e a honra das pessoas.

Ressalto que essa postura é legitima, constitucional e, sobretudo,
democritica, devendo ser estimulada o maximo possivel.

A sociedade nao interessa monopdlio institucional, pois, desde o jurisconsulto
Paulo, é basilar a licao de que importa a Reptblica que muitos defendam a sua
causa (“Reipublicae interst quam plurimus ad defendam suam causam”)'®.

No sentido do que defendo, o Superior Tribunal de Justica (ST)) ja decidiu'?
que “a seriedade probatéria da acusagiao penal, definida pela certeza da
materialidade e indicios de autoria (justa causa) pode provir de elementos
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Art. 377. O servico de qualquer reparticao, federal, estadual, municipal, autarquia, fundaciao do Es-
tado, sociedade de economia mista, entidade mantida ou subvencionada pelo Poder Publico, ou que
realiza contrato com este, inclusive o respectivo prédio e suas dependéncias, nao podera ser utilizado
para beneficiar partido ou organizacdo de carater politico. Paragrafo Unico. O disposto neste artigo
sera tornado efetivo, a qualquer tempo, pelo érgao competente da Justica Eleitoral, conforme o
ambito nacional, regional ou municipal do 6rgao infrator, mediante representacao fundamentada de
autoridade publica, representante partidario ou de qualquer eleitor.

“Ora, como o grau de enervacao e de corrupgao nunca chega a todas as classes em sua totalidade,
e sempre ha cidadaos conscientes de sua missao civica, que tém um claro sentido de legalidade,
que sempre defenderam o interesse geral, em todas as suas atividades e esferas de sua vida, ou tem
vocacdo por esse interesse, torna-se evidente que dotar tais cidaddos de um meio ‘legal’ capaz de
conter ou de reduzir esse discricionarismo ¢é algo inerente a prépria forma de governo democratico e
exemplar maneira de preservar as instituicoes e tornar impossivel ou dificil que sejam entronizados a
arbitrariedade, o desperdicio do erario, a destruicdo do patriménio do Estado.”(BIELSA, Marcelo. A
Acao Popular e o Poder Discricionario da Administracao”, in RF n.157/46).

HC 90.174/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 10.11.2015, DJe
25.11.2015.
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probatdrios oriundos ou nao do inquérito policial, que ndo é seu suporte
exclusivo de justa causa”, motivo pelo qual “admite-se em tese, pois, a
persecucao criminal por qualquer fonte confiavel de prova, estatal ou
mesmo particular, nada impedindo seja essa fonte de prova provinda do
orgao Ministerial”.

Para fins didaticos, dividirei a analise tendo em conta quem seja investigado,
ou seja, um agente publico ou uma pessoa privada.

B.1 - ADVOCACIA INVESTIGATIVA ELEITORAL DIRECIONADA
A AGENTES PUBLICOS: Se o investigado for um agente publico no
exercicio da funcao, ou um ente politico, ou uma entidade publica, ou até
mesmo uma entidade privada que recebe recursos publicos, registro que a
investigacao é um direito assegurado a qualquer cidadao pela Constituicao
Federal de 1988, que, dentre outros mecanismos, estabeleceu:

| — O direito fundamental de liberdade de informagao (artigo 5°, XXXII),
segundo o qual “todos tém direito a receber dos oérgaos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado”, cuja regulamentacdo legislativa (Lei n°® 12.527/11) foi
taxativa no sentido de que “sao vedadas quaisquer exigéncias relativas aos
motivos determinantes da solicitacao de informacoes de interesse publico”
(vide artigo 10, §3°) e que a recusa da informacao solicitada configura
responsabilidade administrativa punivel com, no minimo, suspensao e ato
de improbidade administrativa (vide artigo 32);

2 — O direito fundamental do cidadao em ajuizar a acao popular contra atos
lesivos ao patriménio publico ou a moralidade administrativa (artigo 5°,
LXXIIl), tendo, para tanto, a lei de regéncia (Lei n® 4717/65) assegurado
o direito do cidadao de requerer “as certidoes e informacdes que julgar
necessarias, bastando para isso indicar a finalidade das mesmas” (vide
artigo 1°, §4°), cujo descumprimento configura ato de improbidade
administrativa (artigo | 1, I, da Lei n® 8.429/92);

3 — O direito fundamental da acao penal privada subsidiaria da publica nos
casos de crime com agdo publica, se esta nao for intentada no prazo legal
por quem de direito (artigo 5°, LIX). Trata-se, mutatis mutandis, da aplicagdo
da teoria dos poderes implicitos que foi referendada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) para legitimar os atos investigatérios realizados diretamente
pelo Ministério Plblico na seara criminal. Ora, se o particular/cidadao
dispoe do fim (possibilidade de ajuizamento de acbes), nao ¢ licito lhe inibir
os meios (atividade investigativa). Nessa mesma linha de pensamento,
o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) ja referendou a possibilidade da
acao penal privada para os crimes eleitorais, deixando transparecer, a
priori, nao haver vedacao a atividade investigativa prévia pelo particular:
Recurso especial. Crime eleitoral. Acao penal privada subsidiaria. Garantia
constitucional. Art. 5°, LIX, da Constituicao Federal. Cabimento no ambito
da Justica Eleitoral. Arts. 29 do Cédigo de Processo Penal e 364 do Cédigo
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Eleitoral. Ofensa. |. A acdo penal privada subsidiaria a acao penal publica
foi elevada a condicao de garantia constitucional, prevista no art. 5°, LIX,
da Constituicio Federal, constituindo clausula pétrea. 2. Na medida em
que a propria Carta Magna nao estabeleceu nenhuma restricao quanto a
aplicacdo da acao penal privada subsidiaria, nos processos relativos aos
delitos previstos na legislacao especial, deve ser ela admitida nas agées em
que se apuram crimes eleitorais. 3. A queixa-crime em acao penal privada
subsidiaria somente pode ser aceita caso o representante do Ministério
Pablico nao tenha oferecido dentincia, requerido diligéncias ou solicitado
o arquivamento de inquérito policial, no prazo legal. 4. Tem-se incabivel a
acao supletiva na hipétese em que o representante do Ministério Publico
postulou providéncia ao juiz, razao pela qual ndo se pode concluir pela
sua inércia. Recurso conhecido, mas improvido. (RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL n® 21295, Acérdao n® 21295 de 14.08.2003, Relator(a) Min.
FERNANDO NEVES DA SILVA, Publicagao: D] — Diario de Justica, Volume
I, Data 17.10.2003, Pagina |31 RJTSE — Revista de Jurisprudéncia do TSE,
Volume 14, Tomo 4, Pagina 227)

B.2 - ADVOCACIA INVESTIGATIVA ELEITORAL DIRECIONADA
A CIDADAOS COMUNS: Pois bem, esclarecida a situacdo inicial,
passamos a analisar o fato da investigacao ter como alvo um particular.

Entendo que, diante do direito fundamental do manejo da acdo penal
privada subsididria da pulblica, da teoria dos poderes implicitos'”” e da
garantia constitucional de que ninguém é obrigado a deixar de fazer algo,
sendo em virtude de lei (vide artigo 5°, Il, da CF/88), é plenamente possivel
a atividade investigativa realizada/promovida por um particular (pessoa
fisica/juridica) contra outro sujeito de igual categoria.

E claro que, nesse caso, os atos investigatérios encontram-se limitados
pelas mais variadas garantias constitucionais e legais asseguradas em prol
dos cidadaos, nao sendo, porém, vedada a sua realizacao por pessoas
alheias aos 6rgaos responsaveis pelas investigacoes oficiais.

Nesse tocante, incide a teoria da eficacia horizontal (privada ou externa)
dos direitos fundamentas, ja aplicada em situacdes muito menos gravosas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF),'”® quicd, entdo, em atividade que
possui nitida tendéncia a colidir com as garantidas fundamentais asseguradas
a todos pelo Texto Supremo.

127 Lembre-se que os partidos politicos, as coligagdes e os candidatos possuem legitimidade ativa para a
quase totalidade das acoes eleitorais.

128 Eis o trecho do acérdao que se encaixa perfeitamente a tese ora proposta: “As violacdes a direitos fun-
damentais ndo ocorrem somente no ambito das relacées entre o cidadao e o Estado, mas igualmente
nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicao vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos, estando direcio-
nados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados”. (RE 201819, Relator(a):
Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
11.10.2005, D) 27.10.2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RT) VOL-00209-02 PP-00821).
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Exemplo bastante elucidativo da aplicacado dessa teoria da-se no caso
das gravacdes ambientais realizadas por um dos interlocutores sem
o conhecimento do outro e em ambiente privado. De acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), fixada em decisao com
repercussao geral, tal atividade ¢é licita (RE 583937 QO-RG, Relator(a):
Min. CEZAR PELUSO, julgado em 19.11.2009).

Além disso, cumpre registrar que o Novo Cédigo de Processo Civil (artigo
384) legitima a investigacao particular e até permite que seja dada fé pablica
a atos investigativos praticados por agentes nao estatais, ao dispor sobre a
ata notarial, que € o instrumento apto a atestar ou documentar a existéncia
e o modo de existir de algum fato, inclusive prevendo a possibilidade de
nela constar as informacdes apresentadas por imagem ou som gravados
em arquivos eletronicos.

Também nao existe, a priori, qualquer ilegalidade nas famosas “perseguicoes”
que os “fiscais” dos partidos fazem sobre os principais cabos eleitorais de
seus opositores nos dias finais do pleito, com o intuito de flagrar alguma
conduta ilicita, em especial a compra de votos. Ora, se é permitido a
“qualquer um” realizar a prisao em flagrante de quem esteja cometendo
um crime (artigo 301, do Cédigo de Processo Penal), tem-se como
consequéncia ser licito qualquer um fiscalizar para fazer cessar ou registrar
a prova da possivel pratica de um ilicito que tenha conhecimento, embora o
recomendavel seja a comunicagao prévia as autoridades competentes, pois
seguir outra pessoa — no atual contexto de inseguranca reinante em nosso
pais — pode ser algo muito perigoso para a prépria seguranca, ja que nunca
se sabe qual sera a reacao da pessoa fiscalizada, que pode estar armada,
ou até mesmo causar um mal contra o perseguidor alegando “temor” pela
sua vida ou patriménio.

Portanto, diante do exposto, sao plenamente vilidas as investigacoes
realizadas por particulares que respeitem as garantias constitucionais e
legais dos investigados.

2.4. Quanto aos Eleitores em Geral.

A corrupcao eleitoral, sentido de compra e venda de votos, infelizmente,
ainda é uma realidade marcante do processo eleitoral brasileiro, sendo eleitores
e politicos recorrentes nessa pratica criminosa. Esses se dizem “vitimas” daque-
les, que supostamente se aproveitam do periodo eleitoral para “tirar alguma

vantagem de quem sé aparece de 4 em 4 anos”.

E uma simbiose criminosa, sem duvidas, mas de maior culpabilidade por
parte dos players da disputa eleitoral.

Nao obstante isso, é preciso uma mudanca de comportamento, indepen-
dente de quem seja o “culpado. Assim, sugerimos as seguintes condutas por

parte dos eleitores e cidadaos em geral.
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A - TOLERANCIA ZERO COM A MERCANTILIZACAO DO
VOTO: Sem parecer cliché, cabe ao eleitor, mesmo diante da investida
de candidatos e cabos eleitorais, recusar qualquer oferta ou entrega de
bens/dinheiro ou davidas em troca de voto ou de abstencao de voto, cujo
pedido ou aceitacdo, é bom sempre frisar, configura o crime do artigo 299,
do Cédigo Eleitoral'?.

Pois bem, considerando que “o crime de corrupcao eleitoral ativa é crime
instantaneo, cuja consumacao ¢é imediata, ocorrendo com a simples pratica
de um dos nucleos do tipo (dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber),
bem como se qualifica como crime formal, pois a consumagao independe
do resultado, da efetiva entrega da benesse em troca do voto ou da
abstencao, sendo irrelevante se o eleitor corrompido efetivamente votou
no candidato indicado”'®, devem os eleitores procurar registrar (por
qualquer meio de prova licito) as investidas dos candidatos/cabos eleitorais
nesse sentido para entregar, na sequéncia, o material ao Ministério Publico
Eleitoral.

B — RECUSAR CONVITES PARA INTERGRAR “CANDIDATURAS
FANTASMAS”: Sabe-se que uma das praticas mais comuns de fraude
no processo eleitoral é o lancamento de candidaturas fantasmas para

preencher, sob o ponto de vista formal, a cota minima de género prevista
no artigo 10, §3°, da Lei n°9.504/97.

Pois bem, é preciso consciéncia cidada para que as pessoas nao aceitem
integrar essas farsas, que servem, na maioria das vezes, para viabilizar o
desvio de dinheiro publico via fundo partidario e financiar candidaturas dos
caciques politicos ou de candidatos por ele abencoados.

Registre-se que essa pratica tem sido punida severamente pelo Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), como se vé das mais recentes noticias extraidas
do seussite?'.
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Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para outrem, dinheiro, dadiva, ou
qualquer outra vantagem, para obter ou dar voto e para conseguir ou prometer abstencao, ainda que
a oferta nao seja aceita: Pena - reclusio até quatro anos e pagamento de cinco a quinze dias-multa.
TSE, Agravo de Instrumento n® 20903, Acérdao, Relator(a) Min. Gilmar Ferreira Mendes, Publicacao:
DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 43, Data 05/03/2015, Pagina 44/45.

“Por unanimidade, o Plenario do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) confirmou, na sessao desta quin-
ta-feira (6), a cassacdo do diploma de 20 candidatos a vereador no municipio de Cafelandia (SP)
— entre eleitos e suplentes —, sendo eles 14 homens e 6 mulheres. Todos responderam a processo
judicial por promover candidaturas ficticias de mulheres para preenchimento da cota de género
(exigida pelo artigo 10, paragrafo 3° da Lei n® 9.504/1997) durante a campanha das Eleicées Muni-
cipais de 201 6. Oito deles foram declarados inelegiveis. Ao apresentar seu voto, o relator do caso,
ministro Sérgio Banhos, fez um relato sobre as provas obtidas durante a investigacdo e destacou
que ha indicios de fraude comuns a todas as candidatas envolvidas. Entre esses indicios, constantes
do acérdao do Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo (TRE-SP), estdo: votagao zerada ou infima;
auséncia de registros relevantes na prestacao de contas; auséncia de propaganda eleitoral; e ndo
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C - FORMULAR DENUNCIAS DE CRIMES CONTRA A
ADMINISTRACAO E ILICITOS ADMINISTRATIVOS QUE SE
RELACIONEM COM A ELEICAO, SENDO-LHES GARANTIDA
IMUNIDADE CONTRA RETALIACOES (NOVIDADE DA LEI
ANTICRIME): A participacao social é muito inibida pelo medo de
retaliacbes comumente empregadas, tais como demissdes imotivadas,
remocoes para localidades distantes, mudancgas de horario de trabalho etc.

Pensando nisso, a Lei Anticrime promoveu mudancas na Lei n°13.608/2018
para estipular uma série de garantias a favor dos denunciantes, dentre as
quais destaco:

c.|) protegao integral contra retaliaces e isencao de responsabilizacio civil
ou penal em relacao ao relato, exceto se o informante tiver apresentado,
de modo consciente, informacdes ou provas falsas (artigo 4°-A).

c.2) protecdo contra acdes ou omissdes praticadas em retaliagio ao
exercicio do direito de relatar, tais como demissao arbitraria, alteracao
injustificada de fungdes ou atribuicdes, imposicao de sancoes, de prejuizos
remuneratdrios ou materiais de qualquer espécie, retirada de beneficios,
diretos ou indiretos, ou negativa de fornecimento de referéncias
profissionais positivas (artigo 4°-C).

c.3) a pratica de agbes ou omissoes de retaliacao ao informante configurara
falta disciplinar grave e sujeitara o agente a demissao a bem do servico
publico (artigo 4°-C, §1°).

c.4) o informante sera ressarcido em dobro por eventuais danos materiais
causados por agcoes ou omissdes praticadas em retaliacdo, sem prejuizo de
danos morais (artigo 4°-C, §2°).

c.5) quando as informagées disponibilizadas resultarem em recuperacao
de produto de crime contra a administracao publica, podera ser fixada
recompensa em favor do informante em até 5% (cinco por cento) do valor
recuperado (artigo 4°-C, §3°).

comparecimento as convencdes para escolha dos candidatos. Além disso, segundo o relator, os au-
tos apontam que, durante o depoimento das mulheres candidatas, ficou evidenciado que a maioria
delas concordou em se candidatar apenas por influéncia de parentes préximos que estariam envol-
vidos com a campanha ou para ajudar o partido que apoiavam. Banhos lembrou jurisprudéncia ja
firmada pelo TSE no caso de Valenca do Piaui (Pl) em caso semelhante e acrescentou que “os fatos
sdo robustos para a comprovagao do ilicito eleitoral”. Ao aplicar a jurisprudéncia, o ministro votou
pela cassacao de todos os beneficiarios da fraude, ou seja, todos os componentes da coligacao
formada pelos partidos PR e PTB no municipio. Com a decisao, ficou revogada a liminar concedida
pelo relator anterior, ministro Admar Gonzaga, que determinava o retorno ao cargo de quatro
envolvidos até o julgamento definitivo. Seu voto foi acompanhado em seguida pelos ministros Luis
Roberto Barroso, Edson Fachin, Og Fernandes, Luis Felipe Salomao, Tarcisio Vieira de Carvalho
Neto e pela presidente da Corte, ministra Rosa Weber. CM/JB, DM Processo relacionado: Respe
40989 e Acao Cautelar 0600489-52.” (Disponivel em http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-t-
se/2020/Fevereiro/tribunal-confirma-cassacao-de-vereadores-em-cafelandia-sp e acessado em
06/02/2020).
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2.5. Quanto ao Poder Publico.

Os dados estatisticos da corrupcao no Brasil que foram apresentados no
capitulo | e a experiéncia profissional de quem atua na area (como Promotor
de Justica e Professor) demonstram a necessidade de uma politica publica de
prevencao e repressao a esse fenémeno.

Essa conclusao, alias, € uma obrigacao do Estado Brasileiro junto a comu-
nidade internacional, considerando que ha o compromisso formal nesse sentido
a partir da subscricao e incorporacao (via Decreto Presidencial n°5687/2006) da
Convencao de Mérida (a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao),
cujos preceitos possuem status de lei ordinaria ou de supralegalidade, se adota-
da a tese do direito fundamental anticorrupgao.

Assim, seja qual for a tese adotada pelo leitor, ha omissoes estatais claras
do Estado Brasileiro nesse sentido, que devem ser implementadas (espontanea
ou judicialmente), dentre as quais destacamos:

A - POLITICAS E PRATICAS DE PREVENCAO A CORRUPCAO:
De acordo com o artigo 5° da Convencao de Mérida, é obrigacdo estatal
(leia-se de todas as unidades federativas) formular e aplicar politicas
coordenadas e eficazes contra a corrupgao que promovam a participagao
da sociedade e reflitam os principios do Estado de Direito, a devida gestdo
dos assuntos e bens publicos, a integridade, a transparéncia e a obrigacao
de render contas, tracando como medidas concretas as seguintes:

a.l) o aumento e a difusao dos conhecimentos em matéria de prevencao
da corrupgao, dentre as quais realcamos a necessidade de realizacao
de cursos e semindrios, abertos ao plblico em geral'® e obrigatério
para os servidores publicos'®, voltados a difusio do conhecimento
anticorrupgao;

132 Diz o artigo |3, n°l: “Cada Estado Parte adotara medidas adequadas, no limite de suas possibilidades e
de conformidade com os principios fundamentais de sua legislacao interna, para fomentar a participacao
ativa de pessoas e grupos que nao pertencam ao setor publico, como a sociedade civil, as organizacdes
nao-governamentais e as organizagcdes com base na comunidade, na prevencao e na luta contra a cor-
rupcao, e para sensibilizar a opinido publica a respeito a existéncia, as causas e a gravidade da corrupgao,
assim como a ameaca que esta representa. Essa participacao deveria esforcar-se com medidas como as
seguintes: c) Realizar atividade de informacao publica para fomentar a intransigéncia a corrupcao, assim
como programas de educacao publica, incluidos programas escolares e universitarios.”

133 Vide o artigo 7°, |, “d”, que, ao elencar medidas a serem aplicadas no setor publico, diz que os Esta-
dos “promoverao programas de formacao e capacitacao que lhes permitam cumprir os requisitos de
desempenho correto, honroso e devido de suas fungdes e lhes proporcionem capacitacio especiali-
zada e apropriada para que sejam mais conscientes dos riscos da corrupcio inerentes ao desempenho
de suas fungdes. Tais programas poderao fazer referéncia a cédigos ou normas de conduta nas esferas
pertinentes.”
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a.2) a destinacao de parcela valores gastos com publicidade institucional
para esse fim, considerando as finalidades constitucionais dessa ferramenta
publica, que sdo informagio, educacio e orientacio social — artigo 37, §1°,
CF/88'*.

a.3) criar 6rgaos ou entidades publicas legalmente destinadas a prevencao e
repressao a corrupcao e com total independéncia do Poder. Nesse sentido,
parece-nos que, embora possivel a criacio de secretarias estaduais/
municipais, a melhor férmula a luz das disposices convencionais'®® seria
uma autarquia com dirigentes dotados de mandatos fixos e nao demissiveis
ad nutum pelo Chefe do Poder Executivo.

Além disso, deve-se lembrar que a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios e suas autarquias e fundagdes, empresas publicas e sociedades
de economia mista manterao unidade de ouvidoria ou correicao, para
assegurar a qualquer pessoa o direito de relatar informacgdes sobre crimes
contra a administracdo publica, ilicitos administrativos ou quaisquer
acbes ou omissdes lesivas ao interesse publico (artigo 4°-A, da Lei
n°13.608/2018), cujos componentes devem reportar todos os ilicitos que
tiverem ciéncia, sob pena de responsabilidade solidaria (conferir artigo 74,
§1°, da Constituicao Federal de 1988).

a.4) estabelecer codigos ou normas de conduta para o correto, honroso
e devido cumprimento das fungdes publicas, levando-se em consideracao
o Caddigo Internacional de Conduta para os titulares de cargos publicos,
que figura no anexo da resolugao 51/59 da Assembleia Geral de 12 de
dezembro de 1996.

a.5) estabelecer medidas e sistemas para facilitar que os funcionarios
publicos denunciem todo ato de corrupgao as autoridades competentes
quando tenham conhecimento deles no exercicio de suas fungdes.

134 Vide artigo 10, “c”, da Convencdo: “Tendo em conta a necessidade de combater a corrupcio,
cada Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de sua legislacao interna,
adotara medidas que sejam necessarias para aumentar a transparéncia em sua administragao pu-
blica, inclusive no relativo a sua organizacdo, funcionamento e processos de adocao de decisdes,
quando proceder. Essas medidas poderao incluir, entre outras coisas: c) A publicacao de infor-
macao, o que podera incluir informes periédicos sobre os riscos de corrupgao na administracao
publica.”

135 Vide o artigo 6° da Convencdo, que estabelece: “|. Cada Estado Parte, de conformidade com os
principios fundamentais de seu ordenamento juridico, garantird a existéncia de um ou mais 6rgaos,
segundo procede, encarregados de prevenir a corrupcao com medidas tais como: a) A aplicacdo das
politicas as quais se faz alusao no Artigo 5 da presente Convencéo e, quando proceder, a supervisio
e coordenacdo da pratica dessas politicas; b) O aumento e a difusdo dos conhecimentos em matéria
de prevencéo da corrupgao. 2. Cada Estado Parte outorgara ao érgao ou aos érgaos mencionados
no paragrafo | do presente Artigo a independéncia necessaria, de conformidade com os principios
fundamentais de seu ordenamento juridico, para que possam desempenhar suas funcbes de maneira
eficaz e sem nenhuma influéncia indevida. Devem proporcionar-lhes os recursos materiais e o pessoal
especializado que sejam necessarios, assim como a capacitacao que tal pessoal possa requerer para o
desempenho de suas funcdes.
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a.5) criar canais de dentincias sobre corrupcao que sejam acessiveis ao publico
em geral, garantindo a preservacio da identidade dos denunciantes'*¢, bem
como criando sistemas de compensacao quando da informagao resultar
informacao relevante para a prevencio e repressio a corrupgao em geral'¥’.

B - USO DA PRERROGATIVA DE AJUIZAMENTO DA AGAO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA QUANDO VERIFICADA
A PRATICA DE CONDUTAS VEDADAS EM ANO ELEITORAL,
ABUSO DE PODER E CRIMES ELEITORAIS RELACIONADOS
AO USO DE MAQUINA PUBLICA: Sabe-se que a legitimidade para o
ajuizamento da agdo de improbidade administrativa é restrita ao Ministério
Publico e a pessoa juridica lesada, o que inclui o Poder Publico.

Nao obstante isso, é preciso uma posicao mais ativa dos gestores nesse
sentido, pois é impossivel que o Ministério Plblico apure e processe todos
os que insistem na pratica de ilicitos.

Nesse tocante, destaco que a omissao deliberada do gestor nesse sentido
pode configurar ato de improbidade omissivo (artigo |1, Il, da LIA), uma
vez que é dever do administrador publico anular os atos ilegais, quica
promover a responsabilidade dos autores de atos improbos.

Na area eleitoral, destaco que todos os atos que configuram condutas
vedadas eleitorais (artigos 73 a 77, da Lei n°9.504/97), abuso de poder
politico (uso da estrutura publica em prol de partidos e candidatos) e
crimes eleitorais funcionais (artigos 300, 346, 377, do Cédigo Eleitoral c/c
artigo 11, V, da Lei n°6091/74) sao espécies de improbidade, de modo que
a atuagao pode ocorrer tranquilamente.

136

137

A criacdo de dendncias anénimas é uma diretriz presente no artigo |13, n°2, da Convencio (“Cada
Estado Parte adotara medidas apropriadas para garantir que o publico tenha conhecimento dos érgao
pertinentes de luta contra a corrupcao mencionados na presente Convencao, e facilitara o acesso a
tais orgaos, quando proceder, para a denuncia, inclusive anénima, de quaisquer incidentes que possam
ser considerados constitutivos de um delito qualificado de acordo com a presente Convencéo.”), que
é concretizada pela Lei n°13.608/2018: Art. 2° Os Estados sdo autorizados a estabelecer servico de
recepcao de denuncias por telefone, preferencialmente gratuito, que também podera ser mantido
por entidade privada sem fins lucrativos, por meio de convénio. Art. 3° O informante que se identifi-
car tera assegurado, pelo érgao que receber a dendncia, o sigilo dos seus dados.

Nesse sentido, destaco o artigo 4°, da Lei n°13.608/2018, segundo o qual “a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, no ambito de suas competéncias, poderdo estabelecer formas de
recompensa pelo oferecimento de informagbes que sejam Uteis para a prevencao, a repressao ou a
apuracao de crimes ou ilicitos administrativos. Entre as recompensas a serem estabelecidas, podera
ser instituido o pagamento de valores em espécie.”
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