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RECURSO CRIMINAL - BOCA DE URNA - ARGUICOES
FORMAIS QUE SAQO REJEITADAS, MESMO QUANTO A FALTA
DE DOSIMETRIA - CONDENAGAQO MANTIDA.

O relatério & pega essencial de sentenga criminal, mas nao
representa uma descricio tabelioa de cada evento processual.
Reclama a descrigdo apenas sintética (sintétical) dos
acontecimentos importantes, notadamente das teses de acusacgao e
de defesa. Invalidade por defeitos no relatdrio somente ocorrem em
casos de manifesta desatengao a realidade dos autos. Pequenos
erros materiais ou apego a brevidade sao indiferentes.

Fundamentar representa expor as razdes de fato e de direito.
Isso ndo vale por prolixidade. Pode-se escrever muito, mas
concretamente ndo se fundamentar suficientemente, tanto quanto
se pode ser objetivo e atingir 0 objetivo constitucional. Alids, no
campo, ser conciso & virtude.

A dosimetria é capitulo que deve constar de toda sentenga
condenatdria ainda que se opte pela pena minima A acusag&o tem
o direito de conhecer as razdes para tanto. Mas se o Ministério
Publico se conforma com a supressdo da etapa e nao havendo
prejuizo a defesa, ndo ha nulidade: o direito processual, mesmo o
penal, se direciona para superar todos os possiveis defeitos formais
se, mesmo desatendido o modelo normativo, forem atingidas as
suas finalidades.

0 Cédigo Eleitoral (art. 356) prevé que a comunicacao verbal de
delitos dessa espécie seja reduzida a escrito e subscrita por duas
testemunhas. 1sso ndo se confunde com o ato de condugéo para
fins de transagéo penal, que evita o auto de prisao em flagrante.
Mesmo que ndo fosse assim, vicios na fase anterior a judicial no
contaminariam a agéo penal.

No processo penal eleitoral, o interrogatério antecede a oitiva de
testemunhas (art. 359 do CE). N&o se aplica o art. 400 do CPP, que
torna o depoimento do réu o ultimo ato da instrugao. Respeit | as
regras especiais previsto no § 4° do art. 384 do mencionado CF

Prova eloquente do crime de boca de urna: réu reconheceu que
portava inimeros santinhos no dia das eleicoes e em chal ;de
ampla movimentagéo, ratificando que entregou "pelo menes; ur
Esséncia dos fatos ratificada por guarda municipal lnqumdo '
testemunha. y
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Na redagao do art. 39, § 5°, da Lei n. 9.504/97, a pena corporal
(detencéo) & prescrita de modo alternativo com a pena de
prestagdo de servicos & comunidade — e multa — pelo mesmo
periodo, 0 que afasta a possibilidade de substituicio por outras
penas alternativas.

Condenagéo mantida. Recurso improvido.

Vistos etc.

A CORDAM os Juizes do Tribunal Regional Eleitoral de Santa
Catarina, a unanimidade, em conhecer do recurso e a ele negar provimento, nos termos
do voto do Relator, que fica fazendo parte integrante da decisao.

Sala de Sessoes do Tribunal Regional Eleitoral.

Floriandpolis, 13 de novembro de 2014.
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RELATORIO

Trata-se de recurso criminal interposto por Valcioni Luiz da Silva contra

sentenca que o condenou pela pratica do ilicito tipificado no art. 39, § 2°, inc. II, da
Lei 9.504/97.

Narra a dendncia que Valcioni Luiz da Silva distribuiu propaganda
eleitoral no dia do pleito das eleigbes 2012 (fls. 10-11):

No dia 07 de [outubro] de 2012, dia das eleicdes municipais, por volta das
10:00 horas, visando influenciar a vontade dos eleitores, o denunciado foi
flagrado distribuindo indmeros santinhos do candidato ao cargo de vereador
"Ademir do Hospital", n. 15012, na rua Delamar Jose da Silva, proximo ao
Palacio das Chaves, bairro Kobrasol, Sdo José — SC, rua que fica paralela &
rua José Ferminio Novaes, onde localiza-se o Colégio eleitoral Maria Luiza de
Melo (Meléo).

Assim agindo, ¢ denunciade VALCIONI LUIZ DA SILVA incorreu nas
sancdes do art. 39, § 5° 1I, da Lei n. 9.504/1997, uma vez que promoveu
propaganda de boca de urna no dia das eleigdes [...]

Na sua resposta, o acusado arguiu, preliminarmente, a nulidade pelo
fato de o termo circunstanciado ter sido lavrado somente com as alegag¢bes do
condutor (guarda municipal), sem declaragbes de testemunhas, bem como a
auséncia de justa causa para o exercicio da agdo penal. Com relagdo ao merito,
alegou nao ter havido dolo na sua conduta, pois n&o tinha a intencao de distribuir
santinhos ou influenciar outrem a votar no candidato de sua preferéncia. Aditou que
ndo ha prova suficiente da ocorréncia do delito, questionando por que nao se juntou
aos autos gravacdo de monitoramento eletrdnico ou indicagdo de algum eleitor
supostamente coagido. Pediu o acolhimento das preliminares ou, alternativamente, a
sua absolvigdo sumdria.

O acusado foi interrogado e se ouviu Leandro Cunha, testemunha (fls.
32-37).

Vieram as alegacdes finais.

O Ministério Publico Eleitoral afirmou que "a prova produzida na
instrug&o policial e judicial é conclusiva e incontroversa no sentido de que o acusado
estava distribuindo material de propaganda politica no dia da eleigdo, alividade

conhecida como 'boca de uma'".

da testemunha de acusagdo. Com relacdo ac mérito, alegou que esta
elemento subjetivo do tipo (dolo especifico), pois ndo possuia intengédqg/de distribuir
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dos autos é insuficiente para a sua condenacio, pois a acdo penal foi instruida
apenas com o relato do guarda municipal que o conduziu & autoridade policial.
E_sclareczeu que € necessario que haja um eleitor que tenha sido abordado,
circunstancia que, ausente, torna a conduta atipica. Finalizou afirmando que ha
apenas a palavra do condutor contra a palavra do acusado. Pediu o acolhimento das
preliminares para anular o processo desde o inicio, ou para trancar a agéo penal, ou
entao para decretar a nulidade do feito pelo fato de ter havido interrogatério do
acusado antes da oitiva da testemunha de acusagdo. Subsidiariamente, requereu a
sua absolvigao.

O Juiz condenou o reu, tendo a parte dispositiva sido redigida nos
seguintes termos:

Pelo exposto, julgo procedente a dendncia para dar o senhor Valcioni Luiz da
Silva como incurso nas sancdes do art. 39, §2°11 da lei 9.504/97 para
condena-lo a pena de seis meses de detengao, que substituo por pena de
prestacao de servigos comunitarios a ser prestado junto a APAE de séo José
por igual periodo a razdo de uma hora por dia pelo periodo da condenacéo,
de modo a nao prejudicar suas atividades normais,. Condeno-o ainda a pena
pecuniaria de cinco mil UFIRs.

Valcioni Luiz da Silva recorreu.

Alegou que a sentenca & nula pelo fato de nao ter sido cumprida a
metodologia exigida pelo art. 381 do Cddigo de Processo Penal e por conter "uma
série de vicios". Diz que a sentenga faz referéncia a "qualificada" quando o
sentenciado & pessoa do sexo masculino. Reclama que o Ministério Publico néo
juntou documento ao processo, havendo apenas o auto de condugao. Frisou que a
resposta & acusacéo nao foi apresentada as fl. 17, mas as fls. 17-24. Aduz que a
auséncia de testemunhas no ato de conducéo gera nulidade e que a sentenga nao
fundamentou devidamente a rejeicdo das nulidades arguidas. Acrescenta que em
nenhum momento de seu interrogatério admitiu ter realizado propaganda boca de
urna. Adita que a Unica testemunha ouvida & parcial, pois é a autoridade que ©
conduziu. Diz que a sentenga, na parte dispositiva, nao fez a dosimetria da pena,
estando ausente, ademais, fundamentagao. Afirma que o art. 46 do Cddigo Penal
prevé a substituigio das penas privativas de liberdade por servicos & comunidade
quando o gquantum superar a marca de seis meses, 0 que torna o dispositivo
inaplicdvel ao caso concreto, sendo que a multa aplicada (5.000 UFIR) e
desproporcional e desarrazoada, devendo ser arbitrada a multa prevista no art. 45, §
10, do Cédigo Penal. Assevera que estd ausente a justa causa para o exercicio da
agao penal, pois o interesse de agir deve se fundamentar em um lastro [ obatdrio
minimo, e que estar de posse de propaganda eleitoral ndo constitui infragéo penal.
Alega que houve infracao ao art. 356, § 1°, do Cédigo Eleitoral, esclarecgndo que a
auséncia de duas testemunhas & vicio insanavel. Afirma que houve violagao ao art.
400 do Codigo de Processo Penal, pois o acusado, no caso, foi interrogaéi antes da
oitiva da testemunha da acusagio, circunstancia que violou o% principios
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do caohtraditdrio e
justifica a declaragdo de nulidade absoluta do processo desde//o momento
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antecedente ao do interrogatério do réu. Acrescenta que esta ausente na conduta o
dolo especifico, pois em nenhum momento o acusado teve intengdo de distribuir
santinhos e influenciar eleitores. Explica que o condutor (testemunha) faz referéncia
ao candidato "Natal", quando na verdade os santinhos seriam do candidato Ademir
do Hospital. Adita que essa mesma testemunha também se refere a "transeuntes e
outros cidadaos”, mas o termo de condugdo néo traz os nomes dessas pessoas nem
as suas assinaturas. Pediu o acolhimento das nulidades, o trancamento da acgéo
penal ou & sua absolvigao.

Em contrarrazbes, o Ministério Publico Eleitoral rebateu as alegacdes
do recorrente.

Nesta instdncia, a Procuradoria Regional Eleitoral opinou pelo
conhecimento e desprovimento do recurso nos seguintes termos:

As provas colhidas, as circunstancias do caso concreto e os demais
elementos probatérios carreados aos autos levam a convicgdo de que o
recorrido tinha plena intencao de praticar a conduta delituosa em questao.

Depreende-se dos autos que as provas que instruem o presente feito ndo séo
meramente indicidrias, mas evidéncias robustas e inconcussas a condenacao
do recorrente, pois o depoimento tomado revela a consumacéo do tipo penal
disposto no art. 39, § 5°, da Lei n. 9.504/1997.

VOTO

O SENHOR JUIZ HELIO DO VALLE PEREIRA (Relator): Senhor
Presidente:

1. O réu foi condenado pela pratica de propaganda eleitoral no dia do
pleito. Eram eleigbes municipais e pela denuncia (encampada pela sentenga) houve
distribuicao de santinhos de candidato a vereador nas proximidades de segéo de
votacgao.

O recurso, patrocinado pela Defensoria Publica, traz varios aspectos,
especialmente questdes formais, que trato um a um na sequéngcia.

2. Concentro-me inicialmente nas arguicbes relativas a defeitos da
sentenga em Si.

A primeira delas diz respeito a imperfeicdes no relatério.

Houve, é verdade, alguns erros materiais: mas se /deu simples
baralhamento quanto ao genero da parte acusada, que algumas veze: 40i tratada no
feminino (e se trata de um réu, um homem).

P
." !
r

Houve, ainda, equivoco quando se fez referéncia ao §f2° do art. 39 da
Lei das Eleigbes (ndo ao § 5°, realmente pertinente ao caso). Mas é outro aspecto
absolutamente sem consequéncias. ;
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3. E sustentado, também, que a sentenca descreveu suficientemente
as teses defensivas apresentadas logo apéds a citagéo.

Nao vejo assim.

Mencionou-se a arguicao de nulidade por falta de assinatura de
testemunhas em ato anterior ao processo. Falou-se da argumentagdo pertinente &
falta de justa causa, da auséncia de dolo e da caréncia de prova. E, realmente, uma
sintese do que consta nas fls. 17 a 24 (pouco importando que a decisdo monocratica
haja apenas se referido as fls. 17, ndo citando textualmente que a defesa era mais
ampla).

Muito menos é pertinente ver invalidade processual em o juiz ter dito
que a sentenga "negara vigor a inicial”, e ndo que fora pleiteada a
"improcedéncia". O magistrado se serviu de uma figura de linguagem e certamente
nao agiu incorretamente, muito menos dali se poderia ver prejuizo.

Ainda mais sem plausibilidade é sustentar que houve nulidade no fato
de o Juiz Eleitoral ter mencionado que a dendncia vinha acompanhada de
documentos. Havia, de fato, a companhia de "auto de conducéo" — e eles séo
realmente documentos.

4. Superadas as criticas ao relatdrio, também n&o convence o
argumento segundo o qual a nulidade pertinente ao art. 356 do Cédigo Eleitoral
n&o foi — do ponto de vista formal — suficientemente abordada.

A propdsito, relembro o dispositivo:

Art. 356. Todo cidaddo que tiver conhecimento de infracdo penal déste
Codigo deverd comunica-la ao juiz eleitoral da zona onde a mesma se
verificou.

§ 1° Quando a comunicagdo for verbal, mandara a autoridade judicial
reduzi-la a termo, assinado pelo apresentante e por duas testemunhas, e
a remetera ao 6rgao do Ministério Publico local, que procedera na forma
deste Cédigo.

§ 2° Se o Ministério Publico julgar necesséarios maiores esclarecimentos e
documentos complementares ou outros elementos de convicgdo, devera
requisita-los diretamente de quaisquer autoridades ou funcionarios que
possam fornecé-los.

No particular, disse 0 magistrado (fl. 60):
£

Nao hé nulidade alguma a ser proclamada e isto se da em ra_,z¥§0 da completa

auséncia de prejuizo ao acusada. Como em disse a atilad_r‘:jI promotoria, se

vicio houve foi naquele ato, o qual ndo tem o condao de invalidar a conduta

em si. A/

E possivel entender o pensamento do togado. Ele.
comunicagdo do delito tivera seu objeto exaurido. O ato teve |

i
Lol

yis dizer que a
portancia para

6
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permiti_r a apresen}agéo em juizo daquele que posteriormente fora réu, ndo se
con'_nunlcand’o possivel invalidade aos atos subsequentes. Na realidade, o debate
subjacente & bem estéril, ndo merecendo realmente maiores consideragoes.

Dito de forma mais alongada, a condugdo do agora réu foi um ato
extrajudicial. Nao era condicionante para a apresentacao da denuncia. Valeria, de
maneira equivalente, o raciocinio segundo ¢ qual invalidades do inquérito ndo
contaminam a agao penal. O que pode ocorrer, isto sim, é prejuizo, por exemplo, a
higidez de uma prisdo em flagrante ou ac uso de certa prova para fins de
condenacé&o. Mas seria inadmissivel ver em imperfeicdo de noticia criminis um
prejuizo ao exercicio do direito de acusar de que dispde o Ministério Pablico.

Na mesma linha detalhista, ndo vinga o ataque a sentenga na parte em
que se alerta que a nulidade do termo de condug¢do n&o seria apenas formal
(categoria empregada pela sentenga). Pouco importa a adjetivagao ou o alcance que
a defesa pretenda para o fato. A decisdo o abordou, como deveria realmente fazer, e
isso afasta possivel vicio processual.

Veja-se a proposito:

RECURSO CRIMINAL. Crime eleitoral. Boca de urna. Conduta tipificada no
art. 39, § 5°, I!, da Lei 9.504/97.

1 - Auséncia da assinatura de duas testemunhas no termo circunstanciado
que embasa a dentincia. inobservancia da regra do art. 356, § 1°, do Codigo
Eleitoral. Mera irregularidade, que n&o tem o conddo de desqualificar ou
tornar impune a infragéo praticada, até porque o que se teria de testemunhar
era a lavratura do termo, e nao o fato delituoso.

L]

[Acorddo TRERJ n. 38.885, RC 827926, de 14/06/2010, Rel. Juiz
Leonardo Pietro Antonelli]

5. A apelagdo ainda sustenta que também a preliminar de falta de
justa causa ndo teve bom tratamento pela sentenca.

Deve-se ter, entretanto, uma atencdo. A sentenca foi condenatoria.
Reconheceu o cumprimento de todos os requisitos da figura tipica. Isso vale
eloquentemente por dizer que havia justa causa. Por isso, né@o precisava ser
mencionado mais do que foi realmente afirmado: se foi discorrido sobre as provas e
se foi feita a subsungéo da acusacéo aos fatos tidos por provados, nao havia mesmo
muito a ser dito para repelir a arguicdo de auséncia de interesse de agir. |

6. O recurso renega a conclusio da sentenga pertinente a
ocorréncia de confissdo. S que, ai, ndo se estara ante error in procgdendo, mas -
em tese - perante eror in judicando. Haveria uma compreensz;( das provas
equivocada, um defeito quanto a critérios de julgamento. Isso n&o peffaitiria nulidade
processual, mas imporia um novo sopesamento probatorio. Seria ugna outra forma
de interpretagéo, o que diz respeito & propria analise de inocéncia oyjde culpa.
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7. A decisdo, de maneira muito surpreendente, ndo realizou a

Flosimetria. Ignorou por completo o art. 59 do Cédigo Penal. Reconhecido o delito,
imediatamente o veredicto arbitrou a reprimenda.

8o que ndo houve prejuizo: as penas corporal e de multa foram
mensuradas no minimo e, quanto a primeira, houve a substituicdo proposta pela
norma especial (0 § 5° do art. 39 da Lei 9.504/97), que reproduzo:

Art. 39. A realizac&o de qualquer ato de propaganda partidaria ou eleitoral,
em recinto aberto ou fechado, nao depende de licenga da policia.

[-.]

§ 5° Constituem crimes, no dia da eleigao, puniveis com detencgao, de seis
meses a um ano, com a alternativa de prestacdo de servicos & comunidade
pelo mesmo periodo, e multa no valor de cinco mil a quinze mil UFIR:

Quer dizer, na visdo da sentenga, o réu ndo poderia ter solugdo mais
benigna e, ausente prejuizo, nao ha invalidade processual.

Além disso, esta-se diante de lei especial. Ali se preveem
cumulativamente pena privativa de liberdade e multa. Em principio, pequena a
detencéo (de seis meses), a regra mais favoravel possivel seria o § 2° do art. 60 do
Cédigo Penal, que possibilitaria a substituicdo da reprimenda fisica por adverténcia
pecuniaria. S0 que essa conversdo ndo vinga nos termos da Sumula 171 do
Superior Tribunal de Justica: "Cominadas cumulativamente, em lei especial, penas
privativa de liberdade e pecuniéria, é defeso a substituigéo da prisdo por multa”.

Existe ainda outro argumento.

Em técnica propria, a Lei das Elei¢des ndo se restringiu a prever a
pena corporal, mas no préprio tipo penal foi estabelecida a forma de converséo,
soando ao legislador que o equilibrio adequado estaria em deferir, se optado pela
substituicdo, a prestacao de servigos.

Em sintese: ainda que seja recriminavel que o juiz ndo houvesse
investigado os postulados do art. 59 do Cddigo Penal, acabou ndo havendo dano
para o réu porque se optou pelas menores penas possiveis.

8. Vou adiante e cuido da alegacéo de que faltaria justa causa, o que
vale por defender que estava ausente interesse de agir pela auséncia de suporte
minimo para o oferecimento da acgéo penal.

No ponto, o recorrente insiste em compreenséo errada do grt. 356 do
Cddigo Eleitoral, que exige que comunicagdes verbais de crimes eleit
quando feitas ao Juiz Eleitoral, vertidas a escrito, constando do termo :
de duas testemunhas. Isso ndo se entrosa com 0 caso. Aqui, diferente
uma flagrancia de delito constada por Guarda Municipal e levada # ciéncia de
Policial Militar. De forma elogidvel, o conduzido (sem que houvesge prisdo em
flagrante) foi levado imediatamente & presenga do magistrado eleitord], O Ministério

/ 8
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Eub[ico_ refutou a possibilidade da transagéo penal da Lei 9.099/95 e depois veio a
enuncia,

Quer dizer, se houvesse invalidade, seria da condugéo, mas isso nao
derro_gava a possibilidade de ser oferecida denuncia com base nos elementos de
convicgao existentes (descricao daquele servidor publico e material apreendido).

o Alem disso, seria uma extravagéncia, concluida a instrugdo, ver
invalidade procedimental, como se fosse possivel, agora, apagar as provas gue
foram produzidas sob o contraditério.

8. Ainda nao se esgotaram as defesas preliminares.

O recorrente diz que o interrogatorio deveria ocorrer depois da
inquiricdo da testemunha.

O ato ocorreu sem embaracgos. Interrogou-se © réu, inquiriu-se
testemunha, nao houve protesto. Soa contraditério que depois se visse nulidade.

Seja como for, o Codigo Eleitoral prevé desde a Lei 10.732/2003 isto:

Art. 359. Recebida a dendncia, o juiz designara dia e hora para o depoimento
pessoal do acusado, ordenando a citagéo deste e a notificagdo do Ministério
Pablico.

Desse modo, a oitiva do acusado é reaimente anterior 2 inquiricdo das
testemunhas. Nao ignoro que o art. 400 do Codigo de Processo Penal (na redacao
da Lei 11.719/2008) prevé:

Art. 400. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-4 & tomada de declaragdes do
ofendido, a inquiricio das testemunhas arroladas pela acusacao e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cédigo, bem
como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

S6 que o art. 394 do mesmo diploma da o tom:

Art. 394. O procedimento serd comum ou especial.
§ 12 O procedimento comum sera ordindrio, sumario ou sumarissimo:

| - ordinario, quando tiver por objeto crime cuja sang¢édo méximj cominada for

igual ou superior a 4 (quatro} anos de pena privativa de Iiberda} e;
Il - sumdrio, quando tiver por objeto crime cuja sangao méaximé cominada seja
inferior a 4 (quatrc) anos de pena privativa de liberdade;

Il - sumarissimo, para as infragcdes penais de menor pot ngial ofensivo, na
forma da lei.

§ 2° Aplica-se a todos os processos o procediment! comum, salvo

disposi¢cdes em contrario deste Cédigo ou de lei esp
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§ 3° No§ processos de competéncia do Tribunal do Jari, o procedimento
observara as disposicdes estabelecidas nos arts. 406 a 497 deste Codigo.

§ 4° As_ disposi¢des dos arts. 395 a 398 deste Cédigo aplicam-se a todos os
grocedlmentos penais de primeiro grau, ainda que nao regulados neste
odigo.

§ 5° Aplicam-se subsidiariamente aos procedimentos especial, sumario e
sumarissimo as disposigées do procedimento ordinario

Dito de outro modo, o art. 400 (que prevé a ordem de inquirigdo em
juizo) ndo se estende a esfera especial. Isso deriva de principios comuns (a lei geral
nao prepondera perante regra especial) e do expresso no § 2° Somente 0 exposto
nos arts. 395 a 398 do CPP t&m incidéncia no campo eleitoral (por forga do § 4° do
art. 394 do CPP).

Nao se confunde esse caso, alidas, com o procedimento dos crimes de
competéncia originaria (Lei 8.038/90) em relagdo aos gquais se pode defender que o
interrogatério ndo ocorra mais antes do depoimento das testemunhas. Aqui, O
procedimento é o do Cédigo Eleitoral, especialissimo, o que é ressalvado pelo ja
mencionado § 4° do art. 394 do Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido, cito 0s seguintes julgados:

HABEAS CORPUS. NULIDADES. ORDEM DENEGADA.

1. N&o se verifica constrangimento ilegal decorrente da néo aplicagao das
disposicoes processuais constantes da Lei n. 11.719/2008, porque ha
previsdo especifica no Codigo Eleitoral do procedimento criminal a ser
observado perante o juizo de primeiro grau, nos termos do artigo 359 do
Cadigo Eleitoral.

[.]

[Acérddo TSE, HC 68836, de 02/04/2013, Relatora Ministra Laurita
Vaz]

E:
[

3. Havendo confliio entre lei geral e lei especial, prevalece esta. Assim, ‘no
processamento das infragbes eleitorais devem ser observadas as disposigbes
especificas dos arts. 359 e ss. do Cédigo Eleitoral, sendo aplicavel | Codigo
de Processo penal apenas subsidiariamente" (HC n. 2825-59.2010? .00.0000
- Classe 16 - Viradouro - Sdo Paulo, Relator Ministro MARCELQ/ RIBEIRO,
julgado em 18/10/2010). Tese afastada. /’lf

(-] g
[Acorddo TREMT n. 20990, RC 85932, de 27/03/2012, R f Juiz José
Ferreira Leite] !
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Se néo fosse bastante isso tudo, ndo se provou prejuizo a defesa, o
que afasta a caracterizacao de nulidade.

10. Superados todos os argumentos de indole processual, analiso o
tema de fundo: se o recorrente € culpado ou inocente.

O réu foi inquirido em juizo e reproduzo o seu sintético depoimento (fls.
33-34):

Que conhece o candidato "Ademir do Hospital", esclarecendo que no dia dos
fatos apenas recebeu o material apreendido, de um conhecido, segurando-o
até que o mesmo fosse tomar agua. Que neste momento foi abordado por
dois guardas municipais, que lhe deram "voz de prisdo"; que limitou-se a
entregar um Unico panfleto para uma conhecida com quem conversava; que
néo espalhou panfletos no chdo ou entregou material publicitério para outras
pessoas; que a pessoa para quem "estava segurando o material apreendido
ndo mais voltou ao local, que ndo se recorda o nome de tal pessoa. [...] que
néo trajava camiseta indicando preferéncia partidaria, ou mesmo flamulas ou
qualquer outra indicativa partidaria;que nao é filiado a partido politico ou
integrante de qualquer comité partidario; que ndo ofertou qualquer vantagem
para a pessoa para quem entregou o referido "santinho"; que sabia que fazer
propaganda partidaria naquelas condigbes constitui conduta vedada pela
legislacéo.

Néo houve ali, é certo, a confissdo téo direta alvitrada pela sentencga,
mas fatos essenciais foram reconhecidos e devem ser considerados. O reu ratifica
que estava portando material de propaganda politica no dia das eleicoes e nas
proximidade de segéo de votagdo. Foi, declarou ainda, visto por guardas municipais
quando exatamente realizava aguela conduta. Diz que entregou somente um
santinho para popular. Adita que o titular de todo o material era um desconhecido,
que deixou, incognito, o local.

O que se pode extrair criticamente dali &€ que o autor realmente fazia
propaganda, pois ndo havia outra explicagéo para (a) ter muitos santinhos consigo,
(b) no dia das eleigdes e nas (c) imediagdes de secao de votagéo, tendo ainda (d)
entregue (na sua versdo) um panfleto.

Nao ha como, entretanto, debitar tudo ao destino: um desconhecido
(que permanece sem nome ou identidade fisica) é que era o verdadeiro infrator,
sendo o acusado a vitima de uma profunda coincidéncia.

Ha ainda mais (ndo sendo o caso de condenar s6 com bae;/ em auto-
incriminagéo), pois um guarda municipal foi testemunha nestes autos (fl§//§5-36):

[...] que patrulhava as imediagbes do colegio "Melao", com,b/,.-propésito de
impedir o transito de veiculos no local, recordando que pop lares fizeram
denlncias de que nas imediagbes um cidaddo estaria faz¢gndo "boca de
urna’; migraram ao local recordando que com o acusado encbntraram VArios
"santinhos"; nao recorda de té-lo surpreendido entregando tajsisantinhos para

11
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uma pessoa qualquer, referindo-se ao auto que lavrou no momento o qual
representa a dinamica daquele evento; que atendendo orientagbes das
autoridades eleitorais, conduziram aquele cidaddao ao Férum para os
procedimentos legais; recorda que o acusado teria assumido na ocasido que
estaria distribuindo aqueles santinhos. |...] que o popular que teria denunciado
a panfletagem entregou ao depoente um santinho recebido do mesmo,
passando as caracteristicas fisicas, sendo que dirigiram-se ao mesmo,
observando que o "santinho" que foi entregue pelo popular era 0 mesmo que
estava na posse do acusado; ao gue recorda o santinho referia-se ao
candidato "Natal; que a conduta de "boca de urna", era entendida como a de
distribuir material eleitoral préximo a uma secao eleitoral; que relendo os
documentos de fls. 3 e verso, confirma como sendo sua a assinatura aposta,
ratificando o teor do documento apesar de nao té-lo grafado, naquilo que nio
contraria a versao aqui apresentada.

Ainda que ele ndo tenha visto a entrega em si da propaganda, flagrou o
acusado com o material e, mais ainda, naquela situacio caracteristica de quem tem
essa intengao.

Isso, aliado ao reconhecimento de que houvera a entrega do objeto
publicitario, permite muita seguranc¢a para a condenacao.

Por tais circunstancias, inclusive, ndo tem sustentacao a alegacéo de
que ndo haveria dolo especifico. Ndo houvesse a inten¢do caracteristica, qual a
razao que levaria uma pessoa a, repito a cantilena, portar santinhos, no dia das
eleicbes, na proximidade de segdo de votacdo e inclusive com a entrega
(supostamente a apenas) um eleitor?

11. A respeito da pena a ser aplicada pelo cometimento do delito em
questdo, tem-se que o § 5° do art. 39 da Lei 9.504/97 estabelece que a detenc_.;ao
pode ser substituida por prestagéo de servigos & comunidade. Logo, ndo € possivel
0 recurso a outras possibilidades de substituicio previstas no Cédigo Penal,
conforme precedentes do Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo:

RECURSO CRIMINAL. CRIME DE ARREGIMENTAGAO OU BOCA DE
URNA NO DIA DA ELEIGAO (ART. 39, § 5° Il, DA LEI 9.504/97).
SENTENGCA CONDENATORIA QUE, AQ APLICAR A PENA, RECONHECEU
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS, BEM COMO
SUBSTITUIU A PENA RESTRITIVA DE LIBERDADE PELA DE MULTA
EXASPERADA. RECURSO MINISTERIAL PLEITEANDO APLICAGAO
CUMULATIVA DA PENA RESTRITIVA DE DIREITO. SUMULA 171 DO STJ.
PROVIMENTO. RECURSO DA DEFESA PELA ABSOLVIGAO QU
AFASTAMENTO DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS ADVERSAS.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. NAO VER! ICACAQ DE
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. // PARCIAL
PROVIMENTO PARA REDUZIR A PENA AO MINI‘IO LEGAL,
CONVERTENDO-A EM PENA DE PRESTAGAO DE/
COMUNIDADE, UNICA MODALIDADE DE PENA '/ 'ALTERNATIVA
PRESCRITA NO TIPO LEGAL. /1
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[..]

Além do mais, o art. 39, § 5°, da Lei 9.504/97 prevé especifica e unicamente

a substituicho da pena de detengdo pela de prestacdo de servigos a
comunidade.

E certo que o referido dispositivo ndo indica os requisitos para que se
proceda a tal substituigao, o que remete aos parametros do art. 44 do Caodigo
Penal. Nao obstante, tal, por si s6, nao permite ao julgador aplicar outras
penas restritivas de direito, ja que a previsao legal aponta unica possibilidade,
qual seja, a de substituicho da medida privativa de liberdade pela de
prestacao de servigos a comunidade {nesse sentido TRE/SP — Recurso
Criminal n. 2043, Rei. Des. Walter de Aimeida Guilherme, j. em 2/6/2009).

[...]

[Acorddo TRESP, RC 2056, de 21/01/2010, Relatora Juiza Silvia
Rocha Gouvéa)

E:

RECURSO CRIMINAL - SENTENGCA QUE CONDENA ELEITOR PELA
PRATICA DO CRIME DE PROPAGANDA DE BOCA DE URNA NO DIA DO
PLEITO - AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVA COMPROVADAS -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO TAO-SOMENTE PARA REDUZIR A
PENA AO MINIMO LEGAL, CONVERTENDO-A EM PENA DE PRESTAGCAO
DE SERVICOS A COMUNIDADE, UNICA MODALIDADE DE PENA
ALTERNATIVA PRESCRITA PELO TIPO LEGAL.

[.]

[...] Por oportuno, nota-se na redagéo do art. 39, § 5°, da Lei n. 9.504/97 que
a pena corporal & prescrita de modo alternativo com a pena de prestagao de
servigos a comunidade pelo mesmo periodo, 0 que afasta a possibilidade de
substituicao por outras penas alternativas [...]

[Acérdao TRESP n. 167647, RC 2043 /e 02/0 /2009, Hel. Juiz Walter
de Almeida Guilherme]

12. Assim, voto por cofithecer recurso.

E como voto.
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SESSAQ DE 13.11.2014.

REMESSA

Aos dias do més de de 2014 faco a remessa destes autos para
a Coordenadoria de Registro e InformagBes e Processuais - CRIP. Eu,
, Coordenador de Sessdes, lavrei o presente termo.

RECEBIMENTO

Aos dias do més de de 2014 foram-me entregues estes autos.
Eu, , Coordenadora de Registro e Informagdes Processuais, lavrei o
presente termo.




