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1. INTRODUCAO

O objeto do presente estudo € analisar a amplitude da apli-
cacao de conceitos arraigados na pratica eleitoral, fundado em
principios juridicos e sistematizacoes legais e infralegais, com o
intuito premente de se alcancar a moralizacao do processo eletivo
e o ideal democratico.

O sistema de normas que hoje forma o direito eleitoral, in-
felizmente, apresenta-se diluido em um sem nimero de leis e atos
normativos que se sucedem, eleicao apods eleicao, com o intuito
de buscar a efetiva e justa democratizacao do processo eletivo.
Trata-se, basicamente, de um complexo sistema de normas volta-
do, especialmente, para o processo eleitoral, seja antes, durante
e apos as eleicoes.

Assim, diante da impossibilidade do aplicador do direito elei-
toral em utilizar-se de um Unico sistema normativo, devem-se har-
monizar nao apenas todas as leis e atos normativos eleitorais em
vigor, quando da analise de um caso em concreto, como também
as regras de interpretacao e os principios gerais do direito, na bus-
ca da justica e da efetivacao do papel da Justica Eleitoral como
defensora do ideal democratico.

Neste contexto apresentado, o presente trabalho visa a pon-
derar acerca da praxis denominada “boca de urna”, como forma
de expressao ilicita de propaganda eleitoral nao amparada pelo
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direito e, portanto, configuradora de ilicito administrativo-eleito-
ral, passivel de multa a ser arbitrada pela justica.

Busca, assim, na mens legis contida nos artigos 36 e seguin-
tes da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997 (“Lei das Elei-
coes”), impedir a quebra da isonomia entre os candidatos com a
realizacao de propaganda irregular; o que difere do injusto capitu-
lado no artigo 39, § 5° do mesmo diploma legal, o qual devera ser
analisado no ambito do Juizo Criminal Eleitoral.

2. CONCEITO DE “BOCA DE URNA”

A conduta denominada historicamente de “Boca de Urna” é
prevista nos incisos Il e Il do artigo 39, § 5° da Lei n°® 9.504/97, cuja
redacao foi alterada pela Lei 11.300, de 10.05.2006. In verbis:

Artigo 39, § 5°: Constituem crimes, no dia da eleicdo, pu-
niveis com detencdo, de seis meses a um ano, com a alter-
nativa de prestacdo de servicos a comunidade pelo mesmo
periodo, e multa no valor de cinco mil a quinze mil UFIR:
(...)

II- a arregimentacéo de eleitor ou a propaganda de boca de
urna;

lll- a divulgacdo de qualquer espécie de propaganda de par-
tidos politicos ou de seus candidatos.

Em regulamentacao ao supracitado dispositivo legal, a Re-
solucao do Tribunal Superior Eleitoral n® 23.191, de 11 de janeiro
de 2010, ao dispor sobre a propaganda eleitoral e as condutas ve-
dadas em campanha eleitoral, visando as Eleicoes de 2010, assim
dispos, no que se refere a “Boca de Urna”:

Art. 54 - Constituem crimes, no dia da eleicdo, puniveis com
detencdo de 6 meses a 1 ano, com a alternativa de presta-
¢do de servicos a comunidade pelo mesmo periodo, e multa
no valor de RS 5.350,50 (cinco mil trezentos e vinte reais e
cinglienta centavos) a RS 15.961,50 (quinze mil novecentos
e sessenta e um reais e cinqlienta centavos):
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(..)

II- a arregimentacdo de eleitor ou a propaganda de boca-de-
urna;

Ill- a divulgac@o de qualquer espécie de propaganda de par-
tidos politicos ou de seus candidatos.

Visam os dispositivos em questao proteger o livre exercicio
do voto, bem como o ato de votar, vedando atitudes que podem
cercear a livre manifestacao de vontade do eleitor, no exercicio
do poder de sufragio.

Define Joel J. Candido a “boca de urna” como “aquela propa-
ganda realizada sem desordem, no dia da eleicao, com adeptos - e,
as vezes, até candidatos - distribuindo material a eleitores, junto as
secoes (dai o nome ‘boca de urna’), nao raro com veiculos estacio-
nados repletos de adesivos e cartazes, portando bandeiras e estan-
dartes, muitas vezes usando vestuario com nomes de candidatos,
logotipos e slogans de partidos e coligacoes” (Candido, p. 157).

No que se refere ao crime em questao, ensina o festejado
autor que “a norma quer assegurar, ainda, tranquilidade a Justica
Eleitoral para que ela possa propiciar o exercicio do voto a todos os
eleitores e bem executar a totalizacao e escrituracao dos votos. (...)
E crime contra o sigilo e o exercicio do voto” (Candido, p. 343).

Concretamente, consiste em delito que pune a distribuicao
de material de propaganda a eleitor, no dia da votacao, com o
intuito de influir na formacao de sua vontade.

Também incorre no comando legal o sujeito que tenciona
alterar a genuina vontade do eleitor, mediante manifestacao, ali-
ciamento ou coacao.

Pune-se, assim, a mera conduta da distribuicao de material
de propaganda em periodo irregular (“no dia da eleicao”), inde-
pendentemente da efetiva capacidade, ou efetividade, em viciar a
intencao ou o voto do eleitor que recebeu o material em questao.

O Tribunal Superior Eleitoral firmou entendimento de que o
crime de “boca de urna” independe da obtencao do resultado es-
pecifico, ou seja, o convencimento ou coacao do eleitor.
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No sentido do exposto:

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS - ORDEM DENEGA-
DA PELA INSTANCIA A QUO - CRIME DE BOCA DE URNA - CON-
DUTA PREVISTA NO ART. 39, §5°, Il, DA LEI N° 9.504/97.

1- O crime de distribuicdo de material de propaganda politi-
ca, inclusive volantes e outros impressos, é de mera conduta,
consumando-se com a simples distribui¢cdGo da propaganda.
2- Inadequada é a via sumdria e documental do habeas-
corpus para o trancamento da acdo penal (Precedentes/
STE: Ag. 1.974, de 23.11.99, rel. Min. Jobim; RHC n° 20, de
5.11.98, rel. Min. Néri da Silveira e HC n° 312, 1°.4.97, rel.
Min. Costa Leite)

3- Recurso a que se nega provimento”

(RHC n. 45/MG, Rel. Min. Carlos Velloso, publicado no DJ,
de 06.06.2003, p. 136; grifos nossos)

3. CONCEITO DE PROPAGANDA EXTEMPORANEA

Propaganda eleitoral é aquela que tem por fim a captacao
de votos dos eleitores para a investidura em cargo publico eletivo
em uma eleicao, procurando convencer aquele a quem se destina
que determinado candidato € o mais indicado para ocupar o cargo
em questao.

Segundo o artigo 36 da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997:

A propaganda eleitoral somente é permitida apds o dia 5 de
julho do ano da eleicéo.

No mesmo sentido, a Resolucao/TSE n° 23.191, de 11 de ja-
neiro de 2010, regulamentando o artigo supra, com vistas as Elei-
coes de 2010, assim dispoOs:

Art. 2° A propaganda eleitoral somente serd permitida a
partir de 6 de julho de 2010.

(...)

Art. 49- E permitida, no dia das eleicées, a manifestacéo
individual e silenciosa da preferéncia do eleitor por partido
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politico, coligacdo ou candidato, revelada exclusivamente
pelo uso de bandeiras, broches, disticos e adesivos.

Art. 49, § 1°- Sao vedados, no dia do pleito, até o termino
do hordrio de votacdo, a aglomeracédo de pessoas portando
vestudrio padronizado e os instrumentos de propaganda re-
feridos no caput, de modo a caracterizar manifestacao cole-
tiva, com ou sem utilizacdo de veiculos.

Propaganda extemporanea, por conseguinte, € aquela veicu-
lada de forma e em periodos vedados pelos diplomas normativos
reguladores da matéria; supradescritos.

Trata-se de espécie de propaganda irregular, ja que pratica-
da de forma contraria as regras juridicas vigentes - regras estas
baseadas no Poder de Policia’ da Justica Eleitoral para controlar a
propaganda eleitoral; em clara violacao ao principio do controle
judicial da propaganda eleitoral.

O controle realizado pela Justica Eleitoral sobre a propagan-
da irregular tem por finalidade promover o principio da igualdade
de oportunidades entre os candidatos e evitar a criacao de desi-
gualdade entre estes, além de evitar a camuflagem ao abuso do
poder econémico ou politico.

Salienta ainda Marcos Ramayana, ao tratar do tema em ques-
tao, que “esta propaganda é um exemplo de utilizacao indevida de
recursos e arrecadacao irregular dos mesmos” (Ramayana, p. 156).

Com base na previsao legal, define Marcos Ramayana a pro-
paganda extemporanea, como “forma ilegal de veiculacao de pro-
paganda antes do prazo previsto no art. 36 da Lei n° 9.504/97”
(Ramayana, p. 156).

' Conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho, configura o poder de policia como “ver-
dadeira prerrogativa conferida aos agentes da administracao, consistente no poder de res-
tringir e condicionar a liberdade e a propriedade” (Carvalho Filho, p. 68), fundada no
“interesse publico” (Carvalho Filho, p. 74). Com base no conceito supra aduzido, verifica-
se, assim, que a Justica Eleitoral, ao coibir a pratica da propaganda extemporanea, e
fiscalizar a sua ocorréncia, realiza verdadeira atividade de policia administrativa-eleitoral,
uma vez que atua de forma subjacente a lei e, consoante o festejado autor, “esta (o poder
de policia) ja preexiste quando os administradores impoem a disciplina e as restricoes aos
direitos” (Carvalho Filho, p. 68).
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Da mesma forma, para a jurisprudéncia do Tribunal Su-
perior Eleitoral, confundem-se os conceitos de propaganda ex-
temporanea e propaganda antecipada, ja que aquela se reduz
a praticada anteriormente ao dia 6 de julho do ano eleitoral.
Nesta linha de analise, segundo entendimento do Tribunal Su-
perior Eleitoral, caracteriza-se propaganda eleitoral extempo-
ranea quando:

“(...) leva ao conhecimento geral, ainda que de forma dissi-
mulada, a candidatura, mesmo que apenas postulada, a acdo
politica que se pretende desenvolver ou razées que induzam
a concluir que o beneficiario e o mais apto ao exercicio da
funcd@o publica. Sem tais caracteristicas, poderd haver mera
promocao pessoal - apta, em determinadas circunstdncias a
configurar o abuso de poder econémico - mas ndo propagan-
da eleitoral” (Respe n° 15.732/MA, Rel. Min. José Eduardo
Rangel de Alckmin, DJ de 7.5.1999).

No mesmo sentido:

“(...) A propaganda extempordnea é caracterizada pela di-
vulgacdo de que tal ou qual candidato seria o mais apto.
(...) O pedido de voto ndo é requisito essencial para a con-
figuracdo do ilicito, desde que haja alusdo a circunstancia
associada a eleicdo. (...) Para a identificacdo deste trabalho
antecipado de captacdo de votos, é comum que o julgador
se depare com atos que, embora tenham a aparéncia de li-
citude, podem acabar por ferir a igualdade de oportunidade
dos candidatos do pleito” (TSE, Min. Felix Ficher, AgR-Rp
n°® 205-74.2010.6.00.0000/DF, DJ. 11/05/2010, p. 31-32).

A fim de se configurar a propaganda fora de época, € ne-
cessario ainda que a mensagem veiculada esteja diretamente
relacionada a eleicao vindoura. Ou, como muito bem colocou
Olivar Coneglian, “para que uma mensagem seja considerada
eleitoral, ha necessidade de que ela esteja enganchada na eleicao”
(Coneglian, p. 207).
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Definido peremptoriamente pela lei pertinente o momento
de inicio da propaganda regular, mas sem expressa previsao de
término, € possivel reduzir-se o conceito de propaganda extempo-
ranea apenas aquele preconizado pela doutrina e jurisprudéncia
supra-aduzidas? Quando este prazo legal para veiculacao de pro-
paganda eleitoral termina?

Entende Joel J. Candido que a propaganda regular termina
“com o fechar da ultima urna” (Candido, p. 156). Ao aprofundar
o tema, sabiamente pondera, contudo, que o periodo de 48 horas
antes, e 24 horas apos a eleicao é um periodo em que a propa-
ganda em questao é restringida. Segundo ele, “é um periodo de
liberdade restrita da propaganda, dentro de um periodo de propa-
ganda com liberdade ampla, (...) para garantir a fecundidade dos
principios da propaganda” (Candido, p. 156).

Em consulta realizada ao Tribunal Superior Eleitoral acerca
do prazo para realizacao de propaganda eleitoral licita, assim ja
se decidiu:

“(...) n@o ha marco inicial de proibicdo. O que a lei estabe-
lece € um marco inicial de sua permissao (art. 36, caput,
da Lei n° 9.504/97)” (Res. n° 20.507-TSE, de 18.11.99, rel.
Min. Costa Porto, grifos nossos).

Com base nos conceitos supra, é possivel enquadrar como
propaganda extemporanea também aquela veiculada no dia das
eleicoes, de forma contraria as leis eleitorais vigentes?

Pelos argumentos adiante explicitados, a resposta ha de ser
positiva.

4. O DIREITO ELEITORAL COMO REFLEXO DOS VALORES SOCIAIS
DE IGUALDADE E OPORTUNIDADE

Como dito alhures, visa o presente trabalho a interpretar os
conceitos de “boca de urna” e “propaganda extemporanea” a luz
da principiologia e, principalmente, da finalizacao a ser buscada
pelas normas eleitorais, em busca da harmonizacao dos conceitos
e da melhor protecao juridica dos bens a serem protegidos, nota-
damente do ideal democratico.
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Para tanto, e considerando-se especificamente o tema ora
estudado, é necessario tecer algumas consideracoes acerca da
funcao das normas diretivas da propaganda eleitoral.

O Direito Eleitoral representa o conjunto de normas juridicas
que regulamentam o processo de escolha dos ocupantes de cargos
publicos eletivos, como desdobramento do principio democratico
inserido no artigo 1°, paragrafo Unico da Constituicao Federal?.
Disciplina, assim, os meios necessarios ao exercicio da soberania
popular.

Para Favila Ribeiro, citado por Joel J. Candido, “o Direito
Eleitoral, precisamente, dedica-se ao estudo das normas e proce-
dimentos que organizam e disciplinam o funcionamento do poder
de sufragio popular, de modo a que se estabeleca a precisa ade-
quacao entre a vontade do povo e a atividade governamental”
(Candido, p. 25).

E certo que um dos mais importantes valores tutelados pelo
direito eleitoral é a pars conditio, assim entendida a igualdade de
condicOes entre os candidatos concorrentes. Para o direito eleito-
ral, nao & permitido o tratamento privilegiado a candidato, par-
tido politico ou coligacao, com fulcro no principio da igualdade,
preconizado no artigo 5° da nossa Lei Maior.

Conforme licao de José Jairo Gomes: “O principio em tela
adquire especial relevo nos dominios do Direito Eleitoral, ja que
rege diversas situacoes. Basta lembrar que os concorrentes a car-
gos politicos-eletivos devem contar com as mesmas oportunida-
des, ressalvadas as situacoes previstas em lei - que tém em vista
o resguardo de outros valores - e as naturais desigualdades que
entre eles se verificam” (Gomes, p. 44-45).

Ao primar pela igualdade como seu principio fundamental,
esta o Direito Eleitoral nada mais que priorizando o ideal demo-
cratico, fundamento da sua existéncia, uma vez que, desde Aris-
toteles, citado por José Afonso da Silva, “a igualdade (...) é o
primeiro atributo que os democratas poem como fundamento e

2 “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou dire-
tamente, nos termos desta Constituicao”.
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fim da democracia” (Silva, p. 133). Conclui o fildésofo ainda que
“toda democracia se funda no direito a igualdade, e tanto mais
pronunciada sera a democracia quanto mais se avanca na igualda-
de” (Silva, p. 133).

Outrossim, como corolario da garantia a efetivacao do pri-
mado da igualdade material entre os candidatos, partidos politicos
e coligacoes, toda a atuacao da Justica Eleitoral, do Ministério PU-
blico, dos partidos politicos e candidatos, inclusive o eleitor, deve
pautar-se na preservacao do principio da lisura das eleicoes.

Conforme defendido por Marcos Ramayana, “as eleicoes (...)
usadas como campo fértil da proliferacao de crimes e abusos do
poder econonico e/ou politico atingem diretamente a soberania
popular tutelada no art. 1°, paragrafo unico, da Constituicao Fe-
deral” (Ramayana, p. 14).

Tal principio é expresso no artigo 23 da Lei das Inelegibilida-
des (Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990), in verbis:

“O Tribunal formara sua conviccdo pela livre apreciacGo dos
fatos publicos e notorios, dos indicios e presuncbes e pro-
va produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda
que ndo indicados ou alegados pelas partes, mas que preser-
vem o interesse publico de lisura eleitoral”.

5. AINTERPRETACAO JURIDICA COMO SISTEMA DE INTEGRACAO NOR-
MATIVA. POSSIBILIDADE DE RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO
ATRAVES DA REGULAMENTACAO DA PROPAGANDA ELEITORAL

A liberdade de manifestacao do pensamento na forma da
comunicacao social® é garantia constitucional, corolario da norma
prevista no art. 5°, inciso IX da Constituicao Federal, a qual con-
sagra a liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacao“.

3 Constituicao Federal/1988, art. 220, caput: “A manifestacao do pensamento, a criacao,
a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdao qualquer
restricao, observado o disposto nesta Constituicao”.

4 Constituicao Federal/1988, art. 5°, IX: “é livre a expressao da atividade intelectual, artis-
tica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenca”.
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Consoante Alexandre de Moraes, “o que se pretende proteger
(...) € o meio pelo qual o direito individual constitucionalmente
garantido sera difundido, por intermédio dos meios de comunica-
cao de massa” (Moraes, p. 746).

De outra banda, assegura a Constituicao da Republica a igual-
dade’® entre todas as pessoas.

Ab initio, € de se considerar que a proibicao da propagan-
da eleitoral, fora do lapso tolerado pelo sistema normativo, nao
ofende a liberdade de expressao constitucionalmente consagrada,
uma vez que a liberdade de expressao representada, neste estudo,
pela propaganda eleitoral ha de ser harmonizada com os demais
principios basilares do texto constitucional, sobretudo a busca do
equilibrio na disputa eleitoral, através do primado da igualdade de
oportunidades entre candidatos, partidos politicos e coligacoes.

Na defesa desta linha de pensamento, Alexandre de Moraes,
aprofundando o estudo acerca da amplitude do direito constitu-
cional a liberdade de comunicacao social, admite que, “apesar da
vedacao constitucional da censura prévia, ha necessidade de com-
patibilizar a comunicac¢ao social com os demais preceitos constitu-
cionais” (Moraes, p. 747).

Deve-se, assim, harmonizar os conceitos, na busca a demo-
cracia, fundado em um pleito igualitario®, justo e pautado na le-
galidade.

Conforme ensina ainda o citado mestre, “quando houver
conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais,
o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pra-
tica ou da harmonizacao, de forma a coordenar e combinar os
bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns

> Constituicao Federal/1988, art. 5°, caput: “Todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:...”

¢ Discorrendo sobre o a aplicacao do principio da igualdade enquanto valor a ser ponderado
na aplicacao do direito, Tércio Sampaio Ferraz Junior, com sapiéncia, aduz: “Como prin-
cipio de justica, a igualdade aparece, pois, como um cddigo identificador do equilibrio na
distribuicao de bens nas relacdes sociais. (...) € possivel introduzir no principio uma flexibi-
lidade valorativa (...) conforme as circunstancias concretas” (Ferraz Junior, p. 323).
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em relacao aos outros, realizando uma reducao proporcional
do ambito de alcance de cada qual (contradicao de principios),
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da har-
monia do texto constitucional com sua finalidade precipua”
(Moraes, p. 28).

Nesta linha de analise, “o principio da harmonizacao permi-
te que o legislador crie restricoes ao direito de manifestacao do
pensamento no dia da eleicao, sem que com isso fira esse direito
constitucional, pois devera ponderar sobre os bens juridicos em
jogo: combinando os principios da lisura do pleito e da igualdade
entre os candidatos com o direito de livre expressao do pensamento”
(Luz e Souza, p. 01).

Utiliza-se, para a ponderacao dos valores em questao,
sobremaneira, o principio da proporcionalidade “como ferra-
menta metodoldgica no controle de validade das restricoes aos
direitos fundamentais” (Pereira, p. 166). Trata-se, na visao
de Jane Reis Goncalves Pereira, de aplicacao do principio em
questao como um “postulado aplicativo - ou seja, como um
dever que estrutura a aplicacao de outras normas juridicas”
(Pereira, p. 167).

A ponderacao dos bens em conflito, bem como da linha
interpretativa a ser seguida, baseia-se na capacidade de o in-
térprete “afastar a aplicacao de dispositivos validos em bene-
ficio da aplicacao de outros, restringir o exercicio de direitos
fundamentais e até mesmo relativizar regras constitucionais”
(Barcellos, p. 261).

Defende, desta feita, Ana Paula Barcellos que a técnica em
questao possibilita a “solucao de conflitos normativos que envol-
vem valores ou opcoes politicas em tensao insuperaveis pelas for-
mas hermenéuticas tradicionais” (Barcellos, p. 262). Para a auto-
ra, acertadamente, “a ponderacao € tida como uma técnica de
solucao de determinados conflitos normativos, a saber, aqueles
que envolvem colisoes de valores ou de opcoes politico-ideoldgicas
e que nao sao superaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”
(Barcellos, p. 264).

E o presente caso, como adiante se vera.
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6. INTERPRETAGAO TELEOLOGICA DOS ARTIGOS 36 E 39, PARA-
GRAFO 5°, Il E lll DALEI N° 9.504, DE 30 DE SETEMBRO DE 1997
- A “BOCA DE URNA” COMO ESPECIE DE PROPAGANDA EXTEMPO-
RANEA

Para finalizar o presente estudo, cumpre apreender a exten-
sdao da norma de proibicao contida no artigo 39, paragrafo 5°, inci-
sos Il e lll, da Lei n° 9.504/97, ou seja, se contém apenas um ilicito
penal ou se contém também, em seu bojo, como um comando de
valor, carater normativo administrativo-eleitoral.

Cumpre apreender, ainda, qual a natureza juridica da regu-
lamentacao normativo-eleitoral da propaganda eleitoral, ou seja,
se esta amparada pelo principio da legalidade geral ou pelo prin-
cipio da estrita legalidade ou reserva legal.

Para tanto, necessario apurar-se a analise do diploma legal
que regulamenta a propaganda eleitoral. Como apresentado no
presente estudo, em capitulo supra, a legislacao pertinente de-
limita o periodo permissivo para propaganda eleitoral’ - e nao o
contrario; ou seja, nao descreve as condutas contrarias ao direito,
como ocorre com os tipos penais. Assim, Nno que concerne as regras
regulamentadoras da propaganda eleitoral, aplicavel, no que se
refere a contrariedade normativa nao-penal, a segunda hipotese,
qual seja, o principio da estrita legalidade ou da reserva legal,
segundo o qual so é licita a conduta se fundada em expressa pre-
visao legal.

E conforme preconizado por José dos Santos Carvalho Filho,
em caso de contrariedade ao principio da reserva legal, “havendo
dissonancia entre a conduta e a lei, devera aquela ser corrigida
para eliminar-se a ilicitude” (Carvalho Filho, p. 17).

Quanto a extensao da norma de proibicao contida no arti-
go 39, paragrafo 5°, incisos Il e lll da Lei n° 9.504/97, a conduta
“Boca de Urna”, ao ser tipificada como o crime tratado no capitulo
2 do presente estudo, e baseando-se no principio de que o direito
penal delimita ilicitos fundamentais, ultima ratio da protecao es-
tatal, nao estarao, amiude (e a par da conflagracao do delito em

7 Artigo 36 da Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997: “A propaganda eleitoral somente é
permitida apos o dia 5 de julho do ano da eleicao”)
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questao) infringindo os responsaveis economicos pela sua pratica
- candidatos, partidos politicos e coligacoes - o ilicito normativo-
administrativo, caracterizado por propaganda irregular, por ausén-
cia da permissao legal necessaria, a luz do principio da reserva
legal supraexposto?

Baseando-se no primado de que as normas juridicas devem
ser interpretadas como um todo sistematico e harmonico, bem
como utilizando-se a interpretacao teleoldgica, trazida pelo ar-
tigo 5° da Lei de Introducao ao Codigo Civil®, é forcoso concluir
que sim.

Mas nao é apenas a interpretacao teleologica que induz a tal
aplicacao.

Como é de conhecimento comum, no estudo do conceito de
norma juridica, esta consiste no comando valorativo inserido no
texto legal; comando este que se divide, basicamente, em civil,
penal e administrativo. Contudo, a par da consequéncia advinda
da violacao do comando valorativo inserido na norma juridica -
consequéncia civil, penal ou administrativa - esta o valor preconi-
zado pela norma em questao. Valor este que denota um comando
normativo a ser respeitado pelo destinatario da norma juridica
infringida.

Acerca do aspecto conceitual da ilicitude, ensina Marcos
Bernardes de Mello que “no caso da ilicitude (...) o elemento cer-
ne do suporte fatico consiste na contrariedade a direito. (...) Para
configurar a contrariedade a direito caracterizadora da ilicitude
nao importa a que ramo da Ciéncia Juridica pertenca a norma
violada; nao ha uma diferenca ontoldgica entre ilicito civil, penal,
administrativo ou de qualquer outra espécie. (...) A substancia on-
toldgica de todos eles, porém, € a mesma: a violacao da ordem
juridica (Mello, p. 191)”.

& Segundo Tércio Sampaio Ferraz, “a regra basica dos métodos teleologicos é de que sempre
€ possivel atribuir-se um proposito as normas” (Ferraz Junior, p. 265). No estudo do tema,
continua o respeitado autor: “(...) E como se o intérprete tentasse fazer com que o legis-
lador fosse capaz de prever suas proprias previsoes, pois as decisoes dos conflitos parecem
basear-se nas previsoes de suas proprias conseqiiéncias” (Ferraz Junior, p. 266).

° “Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais do direito e as exigéncias do bem
comum”,
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Continua, ainda, sabidamente o autor que “a contrariedade
a direito na conduta ilicita é irrecusavel, porque nela (conduta) se
consubstancia a violacao das normas juridicas e, conseqiientemen-
te, da ordem juridica como um todo” (Mello, p. 195).

E, como conclusao logica, “se o fato, evento ou conduta,
concretiza os pressupostos do suporte factico da ilicitude, nao ha
como trata-lo como se nao fosse ilicito” (Mello, p. 197).

Aplicando-se o conceito em questao a problematica ora es-
tudada e partindo-se, portanto, da conceituacao do ilicito a par-
tir da conduta (“boca de urna”) realizada em afronta a ordem
juridica, resta a analise da sancao cabivel, em face dos agentes
envolvidos.

E certo que, em face do agente que deflagrou, pessoalmen-
te, as condutas discriminadas nos incisos Il e lll do artigo 39, § 5°
da Lei n° 9.504/97, recaem as conseqiiéncias legais trazidas pelo
tipo penal em questao.

Contudo, analisando-se a ilicitude subjacente ao delito em
si, a qual traduz propaganda irregular, na modalidade extempora-
nea, posto que praticada em época vedada pelo direito, € cabivel
a sancao administrativo-eleitoral pertinente, relacionada a prati-
ca de propaganda extemporanea, pelo candidato que a patroci-
nou, ou diretamente se beneficia com esta, da mesma forma que
ocorre com as demais formas irregulares de propaganda eleitoral,
combatidas e sancionadas pela Justica respectiva.

Assim, ao tipificar como crime os atos descritos no artigo 39,
§5°, incisos Il e lll da Lei n® 9.504/97, traz o texto legal um co-
mando normativo que discrimina um ilicito juridico, vedado pelo
direito. E, se é vedado, logicamente, nao é permitido.

Via de consequéncia, partindo-se da conclusao supra de que,
para ser licita, a propaganda eleitoral tem de ser expressamente
permitida pela legislacao especifica, por aplicacao do principio da
reserva legal, esta so pode configurar propaganda irregular, na mo-
dalidade propaganda extemporanea, ja que praticada em periodo
e forma, vedados pelo sistema normativo eleitoral em vigor.

A efetividade das normas em analise também infirma a inter-
pretacao ora defendida.

288 Revista da EMERJ, v. 13, n® 52, 2010



Na ponderacao firme de Marcos Caires Luz e Liliam Cristina
Perez Alves de Souza, “um bom promotor, um bom juiz eleitoral, um
bom delegado, um bom policial ndao necessariamente é aquele que
prende mais. (...) E garimpado dia apds dia e, tratando-se de pro-
cesso eleitoral, o sucesso nao passa nunca pela espetacularizacao
da atuacao judicial a custa de eleitores ou de candidatos, ao invés,
passa pela atuacao firme e contundente, (...) respeitando, sempre,
a intervencao minima do direito penal” (Luz e Souza, p. 3).

Sobre o tema, cita Nilo Batista o ilustre Ministro Sepulveda
Pertence, em julgamento de Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n°® 80.362-8/SP, em que soberanamente se posicionou no sentido
de que “ante o quadro de notodria impoténcia do Judiciario para
atender a demanda multiplicada de jurisdicao e, de outro, a tam-
bém notoria impoténcia do Direito Penal para atender aos que pre-
tendem transforma-lo em mirifica, mas ilusoria, solucao de todos
os males de vida em sociedade - tendo, cada vez mais, aplaudir
a reserva a sancao e ao processo penal do papel de ultima ratio
e, sempre que possivel, a sua substituicdo por medidas civis ou
administrativas, menos estigmatizantes e de aplicabilidade mais
efetiva” (Batista, p. 84).

Na esteira do pensamento preconizado pelo eterno mes-
tre Francesco Carnelutti, “uma vez estabelecida a existéncia do
delito, resta a questao da aplicacao, ou melhor, da adequacao
da pena. (...) Na verdade, falta ao direito penal a sua finalidade
quando a lei nao serve mais para fazer saber aos cidadaos o que,
sob a ameaca da pena, devem ou nao fazer; pois, a fim de que
possa servir para isso, mediante o conhecimento que os cidadaos
procuram dela, a lei penal deve ser simples e concisa. (...) O pro-
blema do processo, (...) muito mais do que um problema de leis é
um problema de homens e de coisas (...) € o caminho para resolvé-
los nao é complicar a lei cada vez mais, mas, pelo contrario, fazer
com que se converta em simples, limitando-se as diretrizes funda-
mentais e, além do mais, provendo uma boa escolha dos homens,
que, segundo tais, devem operar” (Carnelutti, p. 59-60).

Na mesma linha de analise, ponderam Marcos Caires Luz e
Liliam Cristina Perez Alves de Souza que “cabera as autoridades
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competentes, a partir do principio da intervencao minima, coibir
0S excessos e 0s abusos que porventura possam ser cometidos a
pretexto de se pregar a liberdade de pensamento e de expressao”
(Luz e Souza, p. 3).

E a punicao mais efetiva, a ser proporcionada pelo aplicador
do direito, assim, mais do que punir criminalmente o agente que
praticou o crime em questao, € sim, coibir a sua pratica, ou seja,
alcancar o agente deflagrador da propaganda extemporanea que,
como é de conhecimento ordinario, € quem detém os recursos
econdmicos necessarios para patrocina-la, ou seja, o candidato,
partido politico ou coligacao, em notorio “flerte” com o abuso do
poder econémico e politico.

Em apoio a linha de pensamento defendida nos presentes, os
ilustres Desembargadores em atuacao perante o Tribunal Regional
Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro, Jacqueline Lima Montenegro
e Luiz Marcio Alves Pereira, no julgamento do Recurso Eleitoral
n° 6.670-Classe RE, pelo Tribunal Regional Eleitoral, do Estado do
Rio de Janeiro, em 27 de novembro de 2008. Neste, manifestou-se
a primeira como “bastante simpatica a tese de aplicacao de multa
com relacao a boca-de-urna, classificando-a como uma evolucao
em propaganda extemporanea (...) desde que haja prova minima
de liame entre aquele que distribui e aquele que se beneficia, por
menor que seja”. No mesmo julgamento, o segundo também de-
fendeu a sua aplicacao, por ser a “boca-de-urna” uma “afronta a
igualdade do processo eleitoral” e como forma de coibir “o abuso
do poder econdémico enorme traduzido pela boca-de-urna”.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Ponderando-se, assim, ambos os imperativos normativos - pe-
riodo permissivo para propaganda eleitoral e periodo em que esta
é vedada, desde que exercida na forma discriminada no diploma
normativo, é forcoso se concluir que, ainda que nao configurado o
crime de “boca de urna”, e ainda que configurado, pode a prati-
ca em questao também configurar propaganda extemporanea, em
face do candidato, partido politico ou coligacao, porque realizada
fora do periodo permitido em lei - lei esta que, como dito alhures,
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discrimina, expressamente, o periodo e a forma de realizacao da
propaganda eleitoral.

Passivel, por conseguinte, neste caso, ao candidato, partido
politico ou coligacao, a aplicacao da multa administratativo-elei-
toral, caso comprovado o seu patrocinio financeiro ou notoriamen-
te presumido o conhecimento da pratica da propaganda irregular,
que beneficie o candidato, partido politico ou coligacao, ainda
que em tese; da mesma forma que acontece nos demais casos
de propaganda extemporanea, ja reconhecidas e aplicadas pela
jurisprudéncia.g
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