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RESUMO

A relacdo entre direito penal e politica é alvo de intensa discussdo doutrinaria
e desencadeia, Brasil afora, muito mais dissensos do que consensos. Nesse sentido, o
presente trabalho analisa um ponto especifico desta relacdo: as condutas de doacdo
irregular e caixa dois eleitoral. Ambas adquiriram maior relevancia a partir das
discussdes trazidas pelo PL 4850/16 — compilacio das “10 medidas contra a
corrup¢dao”. No entanto, a despeito da aludida relevancia, observa-se que o debate
acerca destas propostas de criminalizagdo autbnoma ndo raro é pautado pela auséncia
de rigor técnico e pelo imediatismo inerente ao contexto politico. Inicialmente, o
estudo prop6e uma reflexdo a respeito do financiamento de eleitoral no Brasil, a partir
de uma analise sobre o desenvolvimento da legislacdo, para depois abordar as
principais problemaética que envolvem o financiamento privado. O tema conduz a uma
discussdo sobre os principais escandalos de corrupcdo que rondam o pais, 0S quais
desencadearam o hodierno clamor popular pelo combate a corrupcdo e,
consequentemente, pela criacdo dos novos tipos penais que sdo mote desta monografia.
Destarte, qualquer proposta de criacdo de novos tipos penais exige uma andlise séria
sobre a necessidade da nova criminalizacdo. Portanto, este estudo investiga a
legitimidade e a necessidade de criacdo dos ilicitos autdbnomos por meio da
identificacdo, no caso concreto, de uma lacuna de punibilidade e um de bem juridico
penal autdbnomo. Num viés conclusivo, o presente trabalho ndo logrou éxito em
identificar uma referéncia a algum bem juridico no PL 4850/17, assim como a lacuna
de punibilidade restou ausente. Neste sentido, hé indicios da expansao do direito penal
para fins meramente simbdlicos, com impacto na tendéncia de criminalizacdo da
politica. Qutrossim, como meio de evitar a aludida expansdo, propde-se uma
construcdo, ainda que embriondria, de quais seriam as bases de um direito penal
eleitoral minimo, apontando, por fim, as alternativas ndo penais frente a
criminalizacdo de novas condutas na perspectiva do financiamento eleitoral, o que se
faz por meio do fomento ao financiamento coletivo e do uso da internet como
instrumento que facilite a fiscalizagdo das contas de campanha.

Palavras-chave: Direito Penal. Direito Eleitoral. Criminalizagdo. Expansdo. Financiamento.



ABSTRACT

The relation between politics and criminal law is the subject of intense
doctrinal discussion. In this sense, the present thesis intends to analyze a specific point
of this relation: the conducts of irregular donation and slush fund. Both acquired
greater relevance from the discussions brought by the project 4850/16 - compilation of
the "10 measures against corruption™. However, despite the aforementioned relevance,
it is observed that the debate about these proposals of autonomous criminalization is
often based on the absence of technical rigor and on the immediacy of the political
context. Initially, this study proposes a reflection of electoral financing in Brazil,
based on an analysis of the development of the legislation, for then look at the main
issues that involve private financing. The subject leads to a discussion about the main
scandals of corruption that surround the country, which triggered a popular
mobilization to combat corruption and, consequently, the yearning to create new
criminal types that are the motto of this thesis. Therefore, this study investigates the
legitimacy and the need to create autonomous illicit acts by identifying, in this specific
case, a punitive and an autonomous criminal legal right. In a conclusive bias, the
present work was not successful in identifying a reference to some legal good in PL
4850/17, just as the voidness gap remained absent. In this sense, there are indications
of the expansion of criminal law for merely purposes, with an impact on the
criminalization of politics. Moreover, the present thesis proposes what could be the
basis of a minimal electoral criminal law, pointing, finally, non-criminal alternatives
to the criminalization of new conducts in the perspective of electoral financing, which
is done through the promotion of collective financing and the use of the Internet as an
instrument to facilitate the monitoring of campaign accounts.

Keywords: Criminal Law. Electoral Law. Criminalization. Expansion. Funding.
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1 INTRODUCAO

O debate acerca da relacdo entre direito penal e financiamento eleitoral ocupa
um papel nuclear nas democracias ocidentais. 1sso porque a influéncia do poder
econdmico nos pleitos eleitorais e, em ultima instancia, na propria democracia, suscita
debates que estdo longe de alcancar algum consenso no que tange as formas pelas

quais seja possivel evitar, ou ao menos minimizar, esta influéncia.

O presente trabalho, outrossim, primeiro abordara os principais aspectos do
financiamento eleitoral no Brasil, por meio de uma andlise sobre o desenvolvimento da
legislagdo eleitoral e das principais “reformas eleitorais”, as quais levaram a vedacéo
das doacdes empresariais para partidos e campanhas. A partir deste ponto
paradigmatico, pretende-se identificar quais as principais problematicas que rondam o
financiamento eleitoral privado — o que se faz com o objetivo de desmistificar a
relacdo automética que hodiernamente se estabeleceu entre doagbes privadas e

corrupcgao.

No Brasil, com efeito, essa relacdo ganhou ainda mais forca a partir de
episodios recentes que permeiam o contexto politico-juridico péatrio. Nesse sentido,
considerando o intrinseco papel dos meios de comunicacdo de massa na formacdo da
opinido publica, pode-se localizar o Impeachment de Fernando Collor e o julgamento
da AP 470 — o “mensalao” — pelo Supremo Tribunal Federal e a como marcos dos
debates acalorados e da cobranca popular por mais rigor na punicdo de condutas que

desaguam no financiamento irregular de campanhas eleitorais.

Ao julgamento do mensaldo seguiu-se o fortalecimento, sobretudo midiético,
da Operacdo “Lava Jato” e a apresentagao por parte do Ministério Publico Federal da
ousada proposta legislativa popularmente conhecida como “10 medidas contra a
corrupg¢do” — as quais estdo compiladas no PL 4850/16. E é precisamente neste projeto
de lei em que se insere 0 mote do presente estudo: a proposta de criminalizagcdo

autbnoma das doac0es eleitorais irregulares e do caixa dois eleitoral.

Constatou-se que, a despeito da relevancia do tema no cenario politico-
juridico patrio, o debate acerca das propostas de criminalizacdo autbnoma néo raro é
pautado pela auséncia de rigor tecnico e pelo imediatismo inerente ao contexto
politico. Nesse sentido, o presente estudo buscara conferir mais solidez as discussoes

por meio de um exame sobre a legitimidade e a necessidade das novas criminalizagdes.
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Este exame, mais a mais, se inicia com uma delimitacdo sobre o papel do
direito penal no ambito do direito eleitoral, a partir da premissa de que a dogmatica
deve figurar como uma via de limitacdo as criacdes normativas do legislador e de que
a transposicdo do direito penal para a politica deve ser empreendida com méaxima

cautela a fim de que os principios basicos do direito penal ndo sejam ignorados.

ApOs esta analise, alcanga-se o cerne deste trabalho, qual seja a criminalizacéo
das condutas de doacdo irregular e de caixa dois eleitoral. Outrossim, o exame sobre a
proposta legislativa sera feito por meio do crivo da identificacdo protetiva de um bem
juridico penalmente relevante, sem se ignorar todo o debate travado na dogmatica
sobre o0 seu conceito, e da constatacdo da impossibilidade de tutela ndo penal, para que

reste configurada a subsidiariedade.

Outrossim, o estudo trabalha com a hipotese de que a criminalizacdo autbnoma
das condutas supracitadas seja uma forma de manifestacdo do chamado direito penal
simbolico — uma instrumentalizacdo da legislacdo feita com o objetivo de apaziguar o
eleitor e o clamor popular. Trabalha-se, a partir de tal conceito, a possibilidade de que
a utilizacdo simbolica do direito penal-eleitoral esteja relacionada com a tendéncia

hodierna, no contexto brasileiro, de criminalizacdo da propria atividade politica.

Tragada a aludida relacdo, identifica-se a necessidade de estabelecer — ainda
que de forma embrionéria — quais seriam as bases para um direito penal eleitoral
minimo, em consonancia com os principios do direito penal democratico, a fim de que
seja possivel reduzir a sua esfera de apenas as condutas que passem pelos filtros
deduzidos a partir da teoria do bem juridico — quais sejam, o da lesividade e da

intervencdo minima, do qual decorrem a fragmentariedade e a subsidiariedade.

Por fim, como meio de deter de maneira efetiva a expansdo desenfreada do
direito penal eleitoral, o presente estudo busca oferecer ao legislador alternativas
frente a criacdo de novos tipos penais. No ambito do financiamento eleitoral, com
efeito, este trabalho identifica a possibilidade de democratizacdo das doagdes eleitorais
como forma de minimizar a busca por fontes vedadas de financiamento e o
fortalecimento da prestacdo de contas, para que a fiscalizacdo dos gastos e da

arrecadacdo, a partir dos mecanismos eleitorais ja existentes, torne-se mais eficiente.
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2 CAPITULO 1 - O FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS NO
BRASIL

Um processo eleitoral justo e democratico, nos Estados de Direito, € antes de
mais nada pré-requisito para que se confira maxima legitimidade ao exercicio do poder
politico por parte dos representantes eleitos. Sobre a importancia dos pleitos eleitorais
para a democracia, Marotta ensina que a participacdo popular por meio de eleicdes €
reconhecida quase unanimemente como o mecanismo mais eficiente para fins de
reducdo dos custos decisionais — ao menos nos Estados liberal-democraticos do

ocidente. No entanto o autor ressalta:

(...) para se poder falar de representatividade das elei¢des, ¢ necessario que
estas apresentem as caracteristicas de liberdade e periodicidade. Se estas
faltarem, a relacdo de responsabilidade politica que liga os governantes ao
governados é esvaziada e, com ela, as funcdes de investidura e controle que séo
essenciais a uma eleicéo.’

Ou seja, eleicbes garantem a sociedade a possibilidade de avaliacdo do
exercicio de poder dos mandatarios e, também, de mudanca. Ndo é por menos que a
forma de participacdo politica mais importante nos sistemas democraticos se da por
meio do sufragio.? Logo, constata-se que a legitimidade do pleito eleitoral ¢ intrinseca,

em Gltima instancia, a legitimidade do regime democratico.?

Com efeito, eleicBes democraticas pressupdem, para além da observancia
formal das regras do jogo, a existéncia de campanhas eleitorais livres e competitivas. E
campanhas eleitorais custam caro. E precisamente neste ponto que o tema passa a

ganhar contornos cada vez mais complexos e menos unissonos.

O financiamento eleitoral é elemento indispensavel ndo apenas para as
campanhas eleitorais, como para a sobrevivéncia da prépria democracia. Em razdo do
papel nuclear desempenhado pelos recursos econémicos neste contexto, a relacdo entre
o dinheiro e os pleitos eleitorais é objeto de constante preocupacdo em discussdes
doutrinérias e legislativas desde tempos remotos. H4 exemplos da tentativa de conter a

influéncia do poder econdmico na politica ja no Direito Romano, com as leis de

'BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2010, p. 1174.

?|bid., p. 890.

3SCHLICKMANN, Denise Goulart. Financiamento de campanhas eleitorais. Curitiba: Jurua, 2016. p. 29.
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ambitus.*

Mas foi no inicio do século XX, no contexto das democracias liberais
anglosaxas, que o debate sobre financiamento eleitoral comegou a ganhar contornos
mais similares com as preocupacdes hodiernas. A época, David Almagro Castro pontua
que o controle organizativo e interno dos partidos, via de regra, estava fora da
fiscalizacdo estatal, j& que estes eram considerados associa¢des privadas. Todavia, na
medida em que passou a surgir uma preocupacdo mais consistente sobre a
independéncia dos partidos frente a fontes de doacdes, criou-se normas juridicas

reguladoras do financiamento partidario e de candidatos:

Com isso se pretendeu garantir, no que fosse possivel, uma dupla necessidade
histérica: manter o partido a margem de qualquer pressdo corporativa ou
institucional por possiveis dependéncias financeiras e alcancar a igualdade de
oportunidades na disputa eleitoral (tradugéo da autora)s.

A preocupacdo em afastar partidos e candidatos de qualquer sorte de
dependéncia das doacbes privadas continua norteando o0s debates sobre o
financiamento eleitoral. Hoje, no entanto, a discussdo esta muito mais centralizada nos

pros e contras da natureza publica, privada ou mista do financiamento.

A rigor, qualquer anélise séria sobre o tema deve perpassar pela perspectiva da
autonomia pessoal e pelos principios constitucionais da méaxima igualdade na disputa
eleitoral e da liberdade para o exercicio do mandato.® Outrossim, o que se busca
equilibrar num sistema ideal de financiamento de campanha é a maxima liberdade para

competicdo eleitoral com a minima possibilidade de abusos econémicos.

Some-se a este cenario o crescente repudio por parte da média da populacéo
brasileira aos partidos politicos, aos candidatos e, lato sensu, a politica em si mesma.
A complexa relagdo entre dinheiro e politica é agudizada pelos recorrentes escandalos

*Mais sobre o assunto em: FERRAZ, Manoel Martins Ferreira. A corrupgdo eleitoral no Direito Romano.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 172, abr./jun. 1988. p. 37-44; e em COSTA, Walter.
Dicionario do voto. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 18-19.

*ALMAGRO CASTRO, David. Democracia y financiacién de los partidos politicos en Espafia. Revista Direito
GV, v. 20, n. 2, p. 538. Citagdo original: “En el mundo anglosajon los partidos eran considerados asociaciones
cuya vida organizativa e interna debia estar al margen de la fiscalizacion estatal. A la idea de mantener este
status quo de independencia respondera la creacion de normas juridicas reguladoras de la financiacion de los
partidos y/candidatos. Con ello se pretende garanti- zar en lo que sea posible una doble necesidad histérica:
mantener al partido al margen de cualquier presion corporativa o institucional por posibles dependencias de
tipo financiero y alcanzar la igualdad de oportunidades en la contienda electoral.”.

®Conforme posicdo defendida por Eneida Desiree Salgado em: SALGADO, Eneida Desiree. Principios
constitucionais estruturantes do direito eleitoral. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Paran, Curitiba, 2010, p. 278-284.
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de corrupcdo que tomaram conta do pais e sdo em muito explorados pela midia. Em
que pese (ou, quicd, em razdo) da superficialidade e da imprecisdo do debate travado
pela opinido publica, a voz quase unissona da sociedade clama — a0 mesmo tempo —
por menos dinheiro pablico nas campanhas e por maiores restricbes no ambito das

doacg0es privadas. Uma equacdo inalcancavel.

Destarte, para elucidar as especificidades e problemas no ambito do sistema de
financiamento eleitoral brasileiro, faz-se necessario uma analise mais profunda sobre a

legislagdo patria que abrange o tema — o0 que se fara a seqguir.

2.1 BREVES NOTAS SOBRE O SISTEMA BRASILEIRO DE FINANCIAMENTO
ELEITORAL

Uma das maneiras pela qual se regula, a priori, a relacdo entre o poder
econdmico e as eleicdes é por meio das regras que disciplinam o financiamento
eleitoral. No Brasil, foi a partir de 1993 — com o contexto mundial de maior
preocupacdo com os impactos do financiamento de campanhas e partidos politicos —

que a legislacdo eleitoral voltou-se de forma mais atenta sobre o tema.’

A Lei 8.713/1993 inovou consideravelmente ao trazer em seu bojo previsoes
sobre as formas de obtencdo de recursos e realizacdo de despesas. Mas foi apenas com
a Lei 9.504/1997 — a Lei das Elei¢cdes — que a regulamentacdo do financiamento
eleitoral ganhou contornos mais solidos, na medida em que ela passou a regulamentar
0 processo eleitoral para todos os pleitos futuros. Antes, novas leis eram editadas para

cada eleicdo, fator que comprometia uma analise sistémica sobre o assunto.

Todavia, em que pese ndo mais existir uma lei eleitoral especifica para cada
pleito, Denise Schlickmann pontua o fato de que o Brasil tem se deparado com
reformas eleitorais quase que a cada pleito, no cenario das Ultimas eleicdes. Dessa
sorte, impar salientar que a Lei das Eleicdes foi profundamente alterada ao longo dos

seus vinte e um anos de vigéncia.®

Mais a mais, cumpre ainda esclarecer que “inexistindo leis especificas para

cada eleicdo, para instrumentalizar a Lei Eleitoral & realidade de cada pleito, o

'SCHLICKMANN, Denise Goulart. Financiamento de campanhas eleitorais. Curitiba: Juru, 2016, p. 40.
8 -
Ibid. p. 41.
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Tribunal Superior Eleitoral edita resolucdes especificas.”’

Em sua redagdo original, a Lei 9.504/1997 ja previa o modelo misto de
financiamento de campanhas eleitorais, com a participacdo de pessoas fisicas e
juridicas. Imperioso destacar que, num primeiro momento, o teto maximo de gastos em
cada candidatura era fixado pelo partido politico e pela coligacdo — valor que deveria

ser informado a Justica Eleitoral .’

No que tange as doacdes, as pessoas fisicas poderiam doar até 10% (dez por
cento) dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior ao da eleigédo, previsao que se
mantém até os dias atuais. A san¢do prevista para doagdes acima do pardmetro fixado
era a multa no valor de cinco a dez vezes o excedente da doacdo. Ainda, candidatos
poderiam se valer de recursos proprios para financiar a totalidade da campanha

eleitoral !

As doacgGes de pessoas juridicas, por sua vez, estavam limitadas a 2% (dois por
cento) do faturamento bruto do ano anterior & eleigdo. Interessante constatar que, para
aléem da multa, a pessoa juridica que doasse em excesso também restava impedida de

contratar com o Poder Publico e de participar de licitacdes pelo prazo de cinco anos.?

Ja a disciplina sobre o financiamento eleitoral com recursos publicos foi
delegada & Lei dos Partidos Politicos (Lei n° 9.096/95)."* Originalmente, o
financiamento publico se dava por meio do Fundo Especial de Assisténcia Financeira

aos Partidos Politicos — o Fundo Partidario.

%Ibid. p. 41.

0Art. 18. Juntamente com o pedido de registro de seus candidatos, os partidos e coligagdes comunicardo a
Justica Eleitoral os valores maximos de gastos que fardo por candidatura em cada elei¢do em que concorrerem.

8§ 1° Tratando-se de coligagdo, cada partido que a integra fixara o valor maximo de gastos de que trata este artigo.
§ 2° Gastar recursos além dos valores declarados nos termos deste artigo sujeita o responsavel ao pagamento de
multa no valor de cinco a dez vezes a quantia em excesso.

YMArt. 23. A partir do registro dos comités financeiros, pessoas fisicas poderdo fazer doagdes em dinheiro ou
estimaveis em dinheiro para campanhas eleitorais, obedecido o disposto nesta lei.

§ 1° As doagdes e contribuigdes de que trata este artigo ficam limitadas:

I — no caso de pessoa fisica, a dez por cento dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior a elei¢ao;

IT — no caso em que o candidato utilize recursos proprios, ao valor maximo de gastos estabelecido pelo seu
partido, na forma desta lei.

12Art. 81. As doagdes e contribuicdes de pessoas juridicas para campanhas eleitorais podero ser feitas a partir do
registro dos comités financeiros dos partidos ou coligagdes.

§ 1° As doagdes e contribui¢des de que trata este artigo ficam limitadas a dois por cento do faturamento bruto do
ano anterior a eleicao.

§ 2° A doagdo de quantia acima do limite fixado neste artigo sujeita a pessoa juridica ao pagamento de multa no
valor de cinco a dez vezes a quantia em excesso.

§ 3° Sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior, a pessoa juridica que ultrapassar o limite fixado no § lestara
sujeita a proibigdo de participar de licitagdes publicas e de celebrar contratos com o poder publico pelo periodo
de cinco anos, por determinag@o da Justiga Eleitoral, em processo no qual seja assegurada ampla defesa.

BArt. 79. O financiamento das campanhas eleitorais com recursos publicos sera disciplinada em lei especifica.
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O Fundo Partidario é constituido por multas e penalidades pecuniarias
aplicadas nos termos do Cddigo Eleitoral e leis conexas; recursos financeiros que lhe
forem destinados por lei; doacdes efetuadas por intermédio de depdsitos bancarios

diretamente na conta do Fundo Partidario e dotagcdes orcamentarias da Unio.**

Em principio, um por cento do total do Fundo era dividido igualitariamente
entre os partidos registrados perante o TSE e 0s noventa e nove por cento restantes
eram distribuidos proporcionalmente aos votos obtidos na ultima eleicdo para a

Camara dos Deputados.™

Para fins financiamento de campanha, a primeira grande alteracdo promovida
na Lei das Eleicdes se deu pela Lei 11.300/2006. A partir desse momento, além do teto
de gastos para cada candidatura passar a ser estabelecido por lei, houve um marcante
fortalecimento do instituto da prestacdo de contas. Passou-se a exigir a divulgacdo da
arrecadacdo de recursos e dos respectivos gastos por meio da Internet, além de se
instituir o art. 30-A', o qual tem por escopo sancionar a captacdo ou aplicacio

irregular de recursos nas campanhas eleitorais.’

Em decorréncia das ADI’s 1.351 e 1.354, em 2007 foi editada a Lei 11.459, a

qual alterou a divisdo igualitaria do Fundo Partidario de um para cinco por cento,

¥Conforme o art. 38 da Lei 9.096/95: O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo
Partidario) é constituido por:

I — multas e penalidades pecunidrias aplicadas nos termos do Cadigo Eleitoral e leis conexas;

11 — recursos financeiros que lhe forem destinados por lei, em carater permanente ou eventual;

111 — doacBes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depdsitos bancérios diretamente na conta
do Fundo Partidério;

IV — dotagBes orgamentérias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao nimero de eleitores inscritos em 31
de dezembro do ano anterior ao da proposta orcamentaria, multiplicados por trinta e cinco centavos de real, em
valores de agosto de 1995.

>Com fulcro no art. 41, 1 e 11 da redaco original da Lei 9.096/95: Art. 41. O Tribunal Superior Eleitoral, dentro
de cinco dias, a contar da data do deposito a que se refere 0 § 1° do artigo anterior, faré a respectiva distribuicao
aos 6rgdos nacionais dos partidos, obedecendo aos seguintes critérios:

I — um por cento do total do Fundo Partidario sera destacado para entrega, em partes iguais, a todos os partidos
que tenham seus estatutos registrados no Tribunal Superior Eleitoral;

Il — noventa e nove por cento do total do Fundo Partidario serdo distribuidos aos partidos que tenham preenchido
as condicdes do art. 13, na propor¢do dos votos obtidos na Ultima elei¢do geral para a Camara dos Deputados.
®Art. 30-A. Qualquer partido politico ou coligacdo poderé representar & Justica Eleitoral relatando fatos e
indicando provas e pedir a abertura de investigacdo judicial para apurar condutas em desacordo com as normas
desta lei, relativas a arrecadacédo e gastos de recursos.

§ 1° Na apuracdo de que trata este artigo, aplicar-se-4 o procedimento previsto no art. 22 da Lei Complementar
no 64, de 18 de maio de 1990, no que couber.

§ 2° Comprovados captacao ou gastos ilicitos de recursos, para fins eleitorais, sera negado diploma ao candidato,
ou cassado, se ja houver sido outorgado.

YMais sobre o assunto em: JORGE, André Guilherme Lemos; LIZARDO, Fillipe Soares. Financiamento de
campanhas e 0 artigo 30-A da Lei das Elei¢des na protecéo a igualdade no processo eleitoral. In: FUX, Luiz;
PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.).
Tratado de Direito Eleitoral v. 7: Abuso de poder e perda de mandato. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 151.
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alterando assim a disposicdo original da Lei dos Partidos Politicos.

A Lei 12.034/2009, por sua vez, trouxe importantes inovacdes na seara das
doacdes eleitorais ao regulamentar as doacBes por meio de sitios eletrébnicos na

Internet, permitindo inclusive a utilizacdo de cartdo de crédito. ™

Na sequéncia, a Lei 13.165/2015 transferiu ao Tribunal Superior Eleitoral a
definicdo por meio de resolucdo especifica dos limites de gastos de campanha em cada
eleicdo e, ainda, fixou novas exigéncias em relacdo a prestacdo de contas. Com o
objetivo de conferir maior transparéncia as campanhas eleitorais, o recebimento de
recursos financeiros deve ser divulgado em sitio eletronico da Justica Eleitoral em até
72 horas.*®

No entanto, a mudanca mais significativa trazida por esta “mini reforma
eleitoral”, a rigor pelo veto presidencial, foi a revogacdo do art. 81 da Lei das Eleicdes
que versava sobre a doacdo de pessoas juridicas. Na esteira do que decidiu 0 Supremo
Tribunal Federal na ADI 4650, a Lei 13.165/2015 vedou qualquer tipo de doagédo
eleitoral por parte de pessoas juridicas?® — outrora as maiores financiadoras dos pleitos

eleitorais, ao lado dos recursos provenientes dos partidos politicos.?

Por fim, a ultima grande mudanca legislativa que toca o financiamento de
campanhas eleitorais é a Lei 13.487/2017, responsavel por instituir o Fundo Especial
de Financiamento de Campanha (FEFC). Este Fundo, imperioso destacar, surgiu como
uma alternativa de financiamento de campanha frente a vedacdo a doacdo de pessoas
juridicas. Trata-se de dotacdes orcamentadrias da Unido em valor equivalente ao

definido pelo TSE em anos eleitorais, nos moldes fixados pelos artigos 1°%? ¢ 3°% da

BArt. 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doacBes em dinheiro ou estiméveis em dinheiro para campanhas
eleitorais, obedecido o disposto nesta Lei. (...)

111 — mecanismo disponivel em sitio do candidato, partido ou coligagdo na internet, permitindo inclusive o uso de
cartdo de crédito, e que devera atender aos seguintes requisitos:

a) identificacdo do doador;

b) emissdo obrigatdria de recibo eleitoral para cada doagdo realizada.

%8 40 Os partidos politicos, as coligagdes e os candidatos sdo obrigados, durante as campanhas eleitorais, a
divulgar em sitio criado pela Justica Eleitoral para esse fim na rede mundial de computadores (internet):

I — os recursos em dinheiro recebidos para financiamento de sua campanha eleitoral, em até 72 (setenta e duas)
horas de seu recebimento;

Il — no dia 15 de setembro, relatério discriminando as transferéncias do Fundo Partidério, os recursos em
dinheiro e os estimaveis em dinheiro recebidos, bem como os gastos realizados.

“Este ponto sera melhor analisado no préximo subcapitulo.

2ICERVI, Emerson Urizzi. Financiamento de campanhas e desempenho eleitoral no Brasil: analise das
contribuicdes de pessoas fisicas, juridicas e partidos politicos as eleicfes de 2018 nas capitais dos Estados.
Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, v. 4, jul./dez. 2010. p. 135-167.

220 Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC) é constituido por dotacdes orcamentarias da Uni&o
em ano eleitoral, em valor ao menos equivalente:
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Lei 13.487/2017.

Os critérios de divisdo do FEFC vieram disciplinados na Lei 13.488/2017. A
rigor, dois por cento do Fundo é dividido igualitariamente entre todos os partidos
registrados no TSE; trinta e cinco por cento € dividido entre os partidos que tenham ao
menos um representante na Camara dos Deputados, na propor¢do dos votos obtidos na
ultima eleicdo; quarenta e oito por cento proporcionalmente ao numero de
representantes na Camara dos Deputados e quinze por cento proporcionalmente ao

nGimero de representantes no Senado Federal.?

Trocando em miudos, o financiamento de campanhas eleitorais no Brasil,
hodiernamente, se da por meio das doacGes de pessoas fisicas, da utilizacdo de
recursos proprios de candidatos (cuja limitacdo € tdo somente o teto de gastos da
propria campanha), do Fundo Partidario e do Fundo Especial de Financiamento de

Campanha.

Sistematicamente, observa-se que o financiamento publico eleitoral tem sido a
opcao do legislador em face, por um lado, da proibicdo de doacdes por parte de
pessoas juridicas e, por outro, da inabitualidade da doacdo de pessoas fisicas. Uma

tentativa de compensagao.

Sem embargo, a diminuigdo exponencial do financiamento privado de

campanha — assim como suas causas € Seus impactos no processo democratico —

| —ao definido pelo Tribunal Superior Eleitoral, a cada elei¢do, com base nos parametros definidos em lei;

Il —a 30% (trinta por cento) dos recursos da reserva especifica de que trata o inciso Il do § 3°do art. 12 da Lei n°
13.473, de 8 de agosto de 2017.

230 valor a ser definido pelo Tribunal Superior Eleitoral, para os fins do disposto no inciso | do caput do art. 16-
C da Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, sera equivalente & somat6ria da compensagdo fiscal que as
emissoras comerciais de radio e televisdo receberam pela divulgacdo da propaganda partidaria efetuada no ano
da publicagio desta Lei e no ano imediatamente anterior, atualizada monetariamente, a cada eleicao, pelo indice
Nacional de Pregos ao Consumidor (INPC), da Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
ou por indice que o substituir.

*Conforme o art. 16-D da Lei 9.504/95: Os recursos do Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC), para o primeiro turno das elei¢Ges, serdo distribuidos entre os partidos politicos, obedecidos os
seguintes critérios:

I — 2% (dois por cento), divididos igualitariamente entre todos os partidos com estatutos registrados no Tribunal
Superior Eleitoral;

Il — 35% (trinta e cinco por cento), divididos entre os partidos que tenham pelo menos um representante na
Céamara dos Deputados, na proporcdo do percentual de votos por eles obtidos na Gltima eleicdo geral para a
Céamara dos Deputados;

111 — 48% (quarenta e oito por cento), divididos entre os partidos, na proporcédo do nimero de representantes na
Céamara dos Deputados, consideradas as legendas dos titulares;

IV — 15% (quinze por cento), divididos entre os partidos, na propor¢do do nimero de representantes no Senado
Federal, consideradas as legendas dos titulares.

§ 2° Para que o candidato tenha acesso aos recursos do Fundo a que se refere este artigo, deverd fazer
requerimento por escrito ao 0rgdo partidario respectivo. (Incluido pela Lei n® 13.488, de 2017)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13488.htm#art1
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merecem ser analisados com mais cautela, a fim de que ndo se incorra em andlises

simplistas.

2.2 FINANCIAMENTO PRIVADO DE CAMPANHAS ELEITORAIS: NEM TUDO E
CORRUPCAO

O modelo de financiamento eleitoral no Brasil tem apontado cada vez mais
para uma tendéncia de maior injecdo de recursos plblicos nas campanhas. E o que se
denota a partir do julgamento da ADI 4.650, que proibiu o financiamento eleitoral
empresarial, e da aprovacdo das leis n° 13.487/2017 e 13.488/2017, as quais
institufram o j4 citado Fundo Especial de Financiamento de Campanha.?

O FEFC, em verdade, surgiu como uma alternativa para suprir a lacuna
deixada pelo financiamento empresarial. 1sso porque as doacdes de pessoas juridicas,
no Brasil, correspondiam a maior parcela do financiamento das campanhas. Em 2014,
ultima eleicdo na qual as empresas puderam efetuar doacdes, 43,25% do valor
arrecadado adveio do financiamento empresarial — contra 7,86% de pessoas fisicas e

29,27% de recursos dos partidos politicos (incluso aqui o Fundo Partidario).*®

Ou seja, na medida em que as doacbes de pessoas juridicas eram a principal
fonte de recurso das campanhas eleitorais e a decisdo na ADI 4.650, ao julgar a
inconstitucionalidade do financiamento empresarial, ndo modulou seus efeitos para
uma aplicacdo gradual, fez-se necessario instituir um mecanismo compensatorio de
financiamento a fim de que o proprio processo democratico ndo restasse prejudicado.
A saida adotada, em um cenario de falta de tradicdo de doacdo por pessoas fisicas, foi
a intensificacdo do financiamento publico por meio do Fundo Especial de
Financiamento de Campanha.

Mas o timido financiamento por parte de pessoas fisicas, ao menos num
primeiro olhar, ndo parece ser a unica justificativa para a criacdo do FEFC. Isso

porque tem crescido na doutrina o numero de defensores do financiamento eleitoral

SCHLICKMANN, Denise Goulart. O fim das doacdes empresariais: 0 impacto do julgamento da ADI 4.650

pelo Supremo Tribunal Federal sobre o financiamento das campanhas eleitorais no Brasil. In: FUX, Luiz;

PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.).

;Igratado de Direito Eleitoral, v. 5: Financiamento e prestacdo de contas. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 71.
Ibid., p. 59.
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exclusivamente pablico.?” A equidade entre candidatos, a facilidade na fiscalizacéo e a
garantia de independéncia dos mandatos em detrimento de possiveis financiadores
seriam as principais vantagens da completa vedacdo do financiamento privado de

campanhas eleitorais.?®

No entanto, faz-se de intrinseca importancia uma anélise mais aprofundada
sobre as nuances que circundam o financiamento privado — perpassando também pela
doacdo de pessoas juridicas — a fim de que ndo se incorra pura e simplesmente na tao

difundida “demonizag¢ao” de recursos privados em campanhas eleitorais.

Sobre o assunto, Michel Soares aponta que costuma haver a difusdo de uma
premissa equivocada quando se debate o financiamento privado, segundo a qual todas
as doacdes feitas por particulares a partidos ou candidatos carregam consigo interesses
obscuros dos doadores “que no futuro cobrardo vantagens indevidas e provenientes do
erdrio dos mandatarios eleitos em virtude da contribuicdo realizada as campanhas

eleitorais”.?°

Ou seja, ao se presumir que qualquer sorte de financiamento privado esta
ligado a uma contrapartida compensatoria, ignora-se por completo o interesse genuino
e legitimo que particulares podem nutrir por determinado candidato ou partido. Até
porque a participacdo politica no processo eleitoral ndo se da somente por meio do
sufragio®. Pelo contrério: é desejavel, em qualquer democracia, que os cidaddos se

?’Entre eles: Francisco Sanseverino Vieira, Alberto Luiz Rollo, Raphael José de Oliveira, Renato Ribeiro
Almeida, Paulo Adib Casseb e Pedro Roberto Decomain. Mais em: DECOMAIN, Pedro Roberto. Financiamento
publico de campanhas eleitorais: influéncia do poder econémico, o Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC), instituido pela Lei n° 13.487 de 2017, limites maximos de gastos em campanhas eleitorais e
outros temas correlatos. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura
(Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito Eleitoral, v. 5: Financiamento e prestacio de
contas. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 17-35.

SOARES, Michel Bertoni. Financiamento eleitoral exclusivamente publico? Ponderagdes entre o
financiamento puablico e o financiamento privado. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande;
AGRA, Walber de Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito Eleitoral, v. 5:
Financiamento e prestacdo de contas. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 49

#|bid., p. 50.

%Nesse sentido, Ana Claudia Santano: “O conceito de participagdo politica ¢ muito amplo. Existem diversas
formas de participacdo politica, que ja& hd muito tempo ndo se restringem ao voto. Essas atividades permitem
afirmar que, para algumas delas, é necesséario tempo; para outras, habilidades; e para outras, dinheiro. Em
praticamente todas, ha alcance coletivo de seus resultados, sempre se referindo a uma participacdo ativa, o que
também permite que tempo e habilidades sejam substituidos por recursos econdmicos sem que isso intervenha no
funcionamento da democracia. A moderna nogdo de participagdo politica extrapola o seu perfil juridico de
direito fundamental individual que se expressa por meio do voto e passa a ser percebida também na esfera
coletiva, por meio da organizacdo de cidaddos em grupos ou em outras formas, motivados por interesses em
comum, o que fortalece o alcance de suas demandas e supera a debilidade da influéncia individual de cada um
deles. Escolher a maneira como a participacéo politica sera realizada tambhém € o exercicio desse direito, que ndo
pode ser injustificadamente limitado a atuag@o individual e unitaria.” Em SANTANO, Ana Claudia. O
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reconhecam em campanhas e participem ativamente do pleito. Outrossim, o

financiamento é uma importante ferramenta de participacdo democratica.

Nesta perspectiva, Emerson Cervi aponta que o efeito colateral da extincdo do
financiamento privado de campanhas é o inevitavel afastamento entre a sociedade civil
e as instituigbes representativas, fato que contribui para a queda na credibilidade dos
partidos politicos enquanto instituigdes que representam interesses sociais legitimos

em sistemas democraticos.*!

Mais a mais, Paula Bernadelli — no mesmo sentido do ja aduzido por Ana
Claudia Santano — destaca que a vedagdo das doacdes privadas afasta da campanha
eleitoral todos aqueles eleitores que, ndo dispondo de tempo héabil para compor
ativamente a militdncia, gozam tdo somente da possibilidade de contribuicdo

financeira para apoiar determinado projeto politico.

E para além das contribuicbes de pessoas fisicas como forma de atuacdo
democréatica, as doacdes eleitorais de pessoas juridicas, guardadas as devidas
proporcdes e a maior necessidade de regulamentacdo, também podem ser lidas sob essa
Otica. Destarte, hd uma inegavel tendéncia hodierna de associacdo automatica entre
financiamento de pessoas juridicas e corrupcdo que necessita ser ultrapassada a fim de

que se trave um debate verdadeiramente cientifico sobre o tema.

Alias, seguindo essa tendéncia, o julgamento da ADI 4.650 contribuiu para
agudizar ainda mais o estigma que hoje recai sobre o financiamento eleitoral por
empresas. O que se denota a partir do acérdao de julgamento — ao menos aos olhos do
Supremo Tribunal Federal — é que ha uma conexdo objetiva e linear entre doagfes de
pessoas juridicas e a cobranca de vantagens indevidas. Veja-se trecho do acérdéo:

9. A doacdo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais, antes de refletir
eventuais preferéncias politicas, denota um agir estratégico destes grandes
doadores, no afd de estreitar suas relagbes com o poder plblico, em pactos,
muitas vezes, desprovidos de espirito republicano.*

financiamento coletivo de campanhas eleitorais como medida econémica de democratizagdo das eleigdes.
Revista Estudos Eleitorais, v. 11, n. 2, Brasilia, mai./ago. 2016, p.33-34.

ICERVI, Op. Cit, p. 136 e 165.

BERNARDELLI, Paula Regina. Financiamento publico exclusivo de partidos e campanhas eleitorais: uma
analise da (in)adequacéo ao desenho democratico constitucional. Trabalho de Graduagdo (Bacharelado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013, p. 44.

STF. ADI 4.650, Distrito Federal. Relator: Ministro Luiz Fux. 2015, p. 4. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10329542>.
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N&o é de se ignorar a ocorréncia dos mais diversos escandalos de corrupcao
que ocupam lugar de destaque na midia brasileira ha pelo menos uma década. Mas tais
circunstancias ndo invalidam o fato de que empresas também detenham interesses
legitimos sobre o pleito eleitoral, expressando preferéncia por uma ou outra
candidatura. Neste viés, uma maior regulamentacdo — aliada ao fortalecimento da
fiscalizagdo — poderia figurar como uma alternativa frente & vedacdo completa de

doacdo de pessoas juridicas.

Nesse sentido, Paula Bernardelli sustenta que, a despeito da constatacdo de
que as empresas ndo raro encaminham doacdes eleitorais sem critérios ideoldgicos
determinados, é de maxima importadncia reconhecer os interesses juridicamente
protegidos das pessoas juridicas. Outrossim, elas necessitam de canais para
efetivamente defender estes interesses, de forma que a andlise sobre a completa
vedacdo da doacdo empresarial deve também passar por este crivo. Até porque o
ordenamento juridico patrio ndo oferece outras alternativas para que se pleiteie estes

interesses:

Se até mesmo o lobby tem, para parte da doutrina, um carater de fortalecimento
das instituicdes democraticas (...), a possibilidade de doagdo de pessoas
juridicas para as campanhas eleitorais ndo possui nenhuma razdo para ndo ser
vista desta mesma maneira.*

Logo, em que pese a presenca sintoméatica de escandalos de corrup¢do na
democracia brasileira, ndo parece recomendavel que estes desencadeiem a adocdo de
medidas extremas como uma forma de resposta imediata ao clamor da sociedade. Isso
porque, para além do reconhecimento de que o financiamento é uma forma de
participacdo politica legitima, resta ainda muita confusdo de ordem técnica no que

tange a caracterizacdo da corrupcéo.

Num primeiro momento, como bem esclarecem Alaor Leite e Adriano
Teixeira, é imperioso diferenciar a corrupcdo das doacdes eleitorais irregulares. E
comum, nesse sentido, que haja uma associa¢do automatica entre doacgdes realizadas de
forma irregular e a “propina”. Assim como, na outra via, a legalidade formal de
doacGes é, via de regra, utilizada como argumento para afastar o paradigma da
corrupcdo. No entanto, estas duas ligagbes automaticas mostram-se como saltos

argumentativos.

% BERNARDELLLI, Op. Cit. p. 46.
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Trocando em miudos, faz-se possivel falar em corrup¢do em casos nos quais a
doagdo seguiu regularmente a legislagdo eleitoral, tanto quanto também € possivel
alcancar a conclusdo de que ndo houve corrupcdo em casos de doacgbes vultosas e

irregulares.®

Para explicar uma hipotese na qual uma doacgdo irregular ndo configuraria
corrupcao, os autores se valem do exemplo de um sujeito economicamente privilegiado
— cuja fortuna provém de heranca — que deseja contribuir aléem do permitido pela lei
eleitoral com a campanha de um amigo, o qual ao final acaba por ndo se eleger. Nesse
caso, ndo ha que se falar nem em fontes ilegais de recursos, nem em contraprestacdo —

ja que o candidato sequer foi eleito. Ausente, portanto, a corrupcao.®

Sobre essa diferencga, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes,
jé& se posicionou publicamente no sentido de que pode haver caixa dois eleitoral sem
que reste configurada a corrupcdo. Segundo o Ministro, a contabilidade paralela de
campanha pode ndo passar de ilicitos fiscais e eleitorais, ndo havendo necessariamente

uma implicacdo penal®. E vai além:

No TSE a ideia da doacdo meramente irregular, portanto que veio de uma
empresa com fontes licitas e apenas ndo foi registrada, vinha sendo considerada
atipica do pondo de vista penal. Esta vinha sendo a jurisprudéncia até agora.
Tanto é que os procuradores naquelas 10 medidas estavam propondo a
criminalizagdo”, afirmou.®®

Ao abordar o tema das doacgOes irregulares e do caixa dois eleitoral, Gilmar
Mendes faz referéncia ao projeto de lei popularmente conhecida como “10 Medidas
Contra a Corrupgao”, encabegada pelo Ministério Publico Federal. A proposta emergiu
num contexto de insatisfacdo e clamor sociais frente a inlmeros casos de corrupgdo —
dentre os quais teve destaque os investigados em sede de Mensaldo e de Operacgédo

Lava Jato.

O texto, hoje adaptado por emendas parlamentares, traz em seu bojo as

®LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois eleitoral e corrupcéo.
In: (Org). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 137

*|bid. p. 144.

¥No mesmo sentido: Gilmar Mendes disse também que o “caixa 2 tem que ser desmistificado" e que
"necessariamente ele ndo significa um quadro de abuso de poder econémico”, fazendo coro a recentes
declaragbes do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso. Reportagem disponivel em <https://www.bbc.com/
portuguese/brasil-39227149>

*®Reportagem disponivel em <https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,gilmar-mendes-diz-que-pode-haver-
caixa-2-sem-corrupcao,70001694798>
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propostas de criminalizagdo autdonoma do caixa dois eleitoral e das doagdes
irregulares. Seguindo a mesma tendéncia, h& outros projetos em via de serem
apresentados ao Congresso Nacional que trazem propostas muito similares e contam
com denso apoio da sociedade civil. Doravante se fara uma andlise que objetiva

identificar quais causas efetivamente desencadearam o fomento de tais propostas.

2.3 ESCANDALOS POLITICOS E CLAMOR POPULAR: “10 MEDIDAS CONTRA A
CORRUPCAO”

Nao é nenhum segredo que a corrupcdo na esfera politica € um dos problemas
mais graves e complexos enfrentado por regimes democraticos. Por um lado, a
corrupcdo frauda o principio da igualdade politica inerente & democracia e, por outro,
acaba por comprometer a préopria percepcdo da sociedade sobre as vantagens de um

regime democratico em relacdo aos demais®.

Em resumo, “os seus efeitos influenciam, portanto, tanto a legitimidade quanto
a qualidade da democracia, ao comprometer o principio segundo o qual nesse regime
ninguém esta acima da lei, e contribui para o esvaziamento dos mecanismos de

responsabilizacdo de governos (...)”.40

Trata-se de um fen6meno cujos primeiros registros remontam a antiguidade,
mas que acompanhou o desenvolvimento dos Estados em ambito mundial e que
continua presente na macrorealidade politica.** Nesse contexto, José Alvaro Moisés
ressalta que dendncias de corrupcdo tém sido comuns nos paises da América Latina

pelo menos nas Gltimas duas décadas.*

¥MOISES, José Alvaro. Corrupcéo Politica e Democracia no Brasil Contemporéaneo. In: MOISES, José Alvaro;
MENEGUELLO, Rachel (Org.). A desconfianga politica e 0s seus impactos na qualidade da democracia.
S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2013, p. 202.

“Ipid. p. 202

“FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Corrupcao e democracia. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, out./dez. 2001. p. 213

#2(...) alguns analistas sugeriram — ndo sem alguma surpresa — que a corrup¢do aumentou na América
Latina nos Gltimos vinte anos precisamente em razdo da democratizacdo. (...) Weyland, por exemplo,
atribui o suposto crescimento da corrupcdo no continente a trés fatores: em primeiro lugar, as
oportunidades — mais do que aos incentivos — criadas pelas dispersdo de poder que decorre da
democratizacdo, a qual permitiria que maior niamero de agentes publicos transacionasse favores em
troca de beneficios privados (monetarios ou ndo); em segundo, a onda de reformas neoliberais dos
anos de 1990, durante a qual funcionarios do Estado e politicos teriam ampliado o seu poder de
decisdo sobre bens publicos, como as empresas estatais, cujos processos de privatizagdo teriam criado
novas oportunidades de extracdo de vantagens dos interessados em compra-los; por altimo (...) a
emergéncia de novas formas de liderancas personalistas ou carismaticas. Em: MOISES, Op. Cit., p. 213-
215.
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No Brasil, o primeiro grande caso de corrup¢do a tomar conta do pais no
cenario pés-redemocratizagdo foi o processo de Impeachment do entdo presidente da
Republica Fernando Collor de Mello, em 1992. Em apertada sintese, sob o pano de
fundo das “Caras Pintadas”, as denuncias que atingiram Collor a partir do “escandalo
PC Farias”, culminaram com a renuncia — € N0 mesmo dia com o impedimento — do

primeiro presidente eleito por voto direto apés o fim da ditadura militar brasileira.*

Muito embora os mais diversos casos de corrup¢do tenham continuado vindo a
tona apés a rendncia de Collor*, o préximo escandalo largamente explorado pela
midia nacional foi o Mensaldo, cujo inicio se deu em 2005. Tratava-se de uma
dentncia de compra de votos e pagamento de propina a parlamentares que
desencadeou a instauracdo da acdo penal 470, no Supremo Tribunal Federal.” Os
principais alvos das denuncias eram os integrantes do Partido dos Trabalhadores e sua
base aliada. Encerrada em 2014, foram condenados vinte e quatro dos trinta e sete

réus.

Nesta sequéncia cronoldgica, em marco de 2014, teve inicio a chamada
Operacdo Lava Jato, intitulada pelo proprio Ministério Publico Federal como “a maior
investigagio de corrup¢io e de lavagem de dinheiro que o Brasil ja teve”.*® A
Operacdo, que ja passou das cinquenta fases*’, tem sido amplamente coberta pelos
meios de comunicacdo de massa e conferido protagonismo midiatico a figuras do
judiciario (como o juiz da 13% Vara Federal Sergio Moro) e do Ministério Publico (a

exemplo do procurador Deltan Dallagnol).

A partir da brevissima analise dos trés grandes casos de corrup¢do ocorridos
apo6s a redemocratizagcdo do Brasil, quais sejam o Impeachment de Collor, 0 Mensalédo
e a Operacdo Lava Jato, é possivel tracar um panorama comum entre as variantes da
cobertura midiatica e do apelo popular por mais rigor no combate a corrup¢do. Tanto o
é que todos os casos citados foram seguidos por manifestacdes populares de grandes
dimensOes — respectivamente, as “Caras Pintadas”, 0s atos de junho e julho de 2013 e,

*Mais sobre 0 assunto em: SALLUM JUNIOR, Brasilio. O impeachment de Fernando Collor: sociologia de
uma crise. So Paulo: Editora 34, 2015.

*Ha diversos exemplos de enormes casos de corrupcdo que se desencadearam entre 1992 e 2005. No entanto,
nenhum destes foi tdo explorado pela midia como o caso Collor e 0 Mensaldo. Pode-se citar, a nivel
exemplificativo, o caso dos “andes do or¢amento”, o caso do Juiz Lalau, o caso do Banco Marka, o caso dos
“vampiros da saude”, o chamado Mensaldo Tucano, etc.

*Mais informacdes disponivel no sitio eletronico <https:/direitosp.fgv.br/ap470>

*®|nformacéo extraida do sitio eletrdnico <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/entenda-o-caso>
*"Dado obtido em setembro de 2018.
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no caso da Lava Jato, as manifestacdes de rua que condensaram o apoio a Operacgéo e
ao Impeachment da entdo Presidenta Dilma Rousseff, em 2015 e 2016.

E é precisamente neste viés — o da exploracdo midiatica dos escandalos de
corrupcao — que reside uma questdo central quando se pretende analisar o impacto
destes na qualidade da democracia e nos anseios da populacdo. Para Nuno Coimbra
Mesquita, ndo é apenas a corrupcdo em si que afeta a qualidade da democracia, mas
também a impressdo, absorvida pela populacdo, de que ela esta aumentando ou

tornando-se mais séria:

Desse ponto de vista, elemento crucial a ser estudado € o papel dos meios de
comunicacdo. A informacdo politica contida diariamente na midia é parte
constitutiva do universo simbdlico dos cidaddos, responsavel também pela
formacao das convicc;c”)es.48

Ou seja, ja que a grande maioria da populacao se informa acerca da corrupgao
muito mais por informacdes dos meios de comunicacgdo do que pela vivéncia pratica, a
forma como se d& a abordagem da midia sobre comportamentos corruptos afeta a

maneira pela qual as pessoas apreendem o problema da corrupcéo.

Ainda, o mesmo autor observa que, no Brasil, a cobertura midiatica néo
apenas dos escandalos de corrupgdo, como também da politica lato sensu exacerba, via
de regra, os aspectos negativos destes fenomenos. ** Com efeito, esta intensa
exploragéo negativa tem o potencial de tornar — ao menos no dmbito da aparéncia — 0s
acontecimentos maiores e mais sérios do que de fato sdo, causando na populacdo o
sentimento generalizado de impunidade e o anseio por maior rigor no combate a

corrupgao.

No mais recente caso da Operacdo Lava Jato ndo foi diferente: ao clamor
popular por respostas legislativas no ambito da corrupcéo, seguiu-se a apresentagao de
inimeros projetos de lei e de propostas da sociedade civil organizada que aumentam

penas, criam tipos penais e supostamente otimizam o combate a praticas corruptivas.

E nesta esteira que se insere a proposta legislativa popularmente conhecida

como “10 Medidas contra a Corrup¢ao”, encabegada pelo Ministério Publico Federal e

*“®MESQUITA, Nuno Coimbra. Telejornal e corrupcéo: Noticias Negativas, Percepcdo Negativa? In: MOISES,
José Alvaro; MENEGUELLO, Rachel (Org.). A desconfianga politica e os seus impactos na qualidade da
democracia. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2013, p. 237-238.

* MESQUITA, Op. Cit. p. 242.
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hoje aglutinada no Projeto de Lei 4850/2016, em tramite perante o Senado Federal.*®

A proposta consiste em alteracdes que perpassam o Cédigo Penal, o Codigo de
Processo Penal, a Lei de Crimes Hediondos e a Lei de Improbidade Administrativa,
cujo objetivo esta centralizado nas seguintes frentes: i) prevencdo a corrupcao,
transparéncia e protecdo a fonte de informacdo; ii) criminalizacdo do enriquecimento
ilicito de agentes publicos; iii) aumento das penas e crime hediondo para a corrupgdo
de altos valores; iv) eficiéncia dos recursos no processo penal; v) celeridade nas acdes
de improbidade administrativa; vi) reforma no sistema de prescri¢do penal; vii) ajustes
nas nulidades penais; viii) responsabilizagdo dos partidos e criminalizagdo do caixa
dois; ix) prisdo preventiva para assegurar a devolugdo do dinheiro desviado; e X)

recuperacéo do lucro desviado do crime.>

No entanto, conforme analisa Alamiro Velludo Salvador Netto:

no bojo deste pacote normativo ndo existem exatamente 10 medidas, eis que s&o
modificados diversos institutos e suas respectivas nuances. A incisiva referéncia
ao numeral, neste aspecto, possui menos uma precisdo matematica e mais um
valor expressivo-simbdlico, talvez a rememorar a passagem biblica dos 10
mandamentos ou a outro decalogo mitico qualquer.®

Nao apenas o valor expressivo-simbdlico, como também o apelo popular da
proposta sdo depreendidos ndo apenas pelo sitio eletrénico criado exclusivamente para
que a populacdo acompanhe a tramitacdo e as noticias mais recentes acerca do
compilado®, como também da justificativa do Projeto de Lei, a qual contém
referéncias constantes ao estarrecimento da sociedade brasileira em relacdo a

corrupgéo e a mobilizagdo da populacdo em prol do combate a impunidade.*

% Informagdo obtida na data de 20 de setembro de 2018, retirada do sitio eletronico do Senado Federal
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128634>

*1Texto disponivel no sitio eletrdnico <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas>
SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Dez medidas contra a corrupgdo: posicdo contraria. Jornal Carta
Forense, 2016. Disponivel em <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/ artigos/dez-medidas-contra-a-
corrupcao-posicao-contraria/17158>.

Trata-se do sitio eletronico <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br>. Este oferece, ainda, produtos
comercializados com a logomarca das propostas, tais como camisetas e adesivos.

<A sociedade brasileira assiste estarrecida o agravamento de denincias sobre corrupgdo e
enriquecimento ilicito de agentes publicos, colocando em cheque o préprio sistema de politica e
administragdo publica.

A populagdo diverge em muitos pontos conforme suas ideologias ou circunstdncias, mas se da
movimentagdo das ruas brota um grito neste margco de 2016 é pela defesa do estado democratico de
direito e pelo fim da corrupgdo em todas as suas formas. Este projeto de lei é o resultado do trabalho
conjunto entre o Ministério Publico Federal e a sociedade civil que, ao longo desses Gltimos nove
meses, se mobilizaram de norte a sul, de leste a oeste, nas 27 Unidades da Federagdo do Pais, com
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No texto do préprio Projeto de Lei consta uma alusdo as manifestacfes de rua
de 2016 e, ainda, um pedido para que a proposta seja aprovada com maxima urgéncia.
A partir destas evidéncias faz-se possivel, portanto, qualificar sem maiores
dificuldades as “10 Medidas Contra a Corrup¢do” como uma resposta legislativa

energética ao clamor popular das ruas.

Na mesma perspectiva, durante a tramitacdo do Projeto de Lei 4850/16 na
Cémara de Deputados, o tom atribuido pelos consultores legislativos em estudo
publicado em julho de 2016, continua seguindo a linha muito mais socialmente

apelativa do que tecnicista.

No que tange as medidas criminalizadoras, ha diversas referéncias a corrupgéo
endémica no Brasil que levam a um salto argumentativo para a suposta
constitucionalidade das propostas. Um exemplo é a analise que se faz da

criminalizacédo do caixa dois eleitoral:

O PL criminaliza duas condutas, a saber o crime de caixa dois (...), com pena de
reclusdo de 2 a 5 anos, e a lavagem de dinheiro para fins (...), com pena de
reclusdo de 3 a 10 anos.

A criminalizacdo das condutas descritas também estd de acordo com a
Constituicdo e o sistema juridico brasileiro, e se justificam em face da grande
sequéncia de escandalos politicos que o pais tem assistido.>

Da andlise do PL 4850/16 e de todas as discussbes e pareceres que dele
derivaram, verifica-se, ao menos a priori, a caréncia de estudos técnicos
cientificamente orientados. Isso porque, mesmo que nobres 0s anseios pelo combate a
corrupgdo, eles devem ser racionalizados a Otica de uma sociedade juridica

democratica e, por isso, acima de tudo, devem respeitar 0s devidos preceitos

objetivo de alcangar o quantitativo minimo de assinaturas para se apresentar uma proposicdo de
iniciativa popular, conforme estabelecido no § 20 do Art. 61 da Constituicdo Federal do Brasil.

Neste sentido, os membros da Frente Parlamentar Mista de Combate a Corrupgdo reconhecem a
importancia do Movimento das 10 Medidas de Combate a Corrupgdo, por isso, solicitamos o apoio dos
ilustres congressistas para que a presente proposta seja aprovada com urgéncia. Sdo dois milhfes de
cidaddos que se mobilizaram para o apoio a este Projeto, e nossa a honra de levar a consideragdo da
Camara dos Deputados esta proposicdo que ¢ exemplo de participacdo democratica e fruto de
colaboracdo conjunta de diversos operadores de direito que se dedicam ao combate e prevencdo da
corrupgdo em todas as suas formas.”. BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei N° 4.850/16.
Estabelece medidas contra a corrup¢do e demais crimes contra o patrimdnio publico e combate o
enriquecimento ilicito de agentes publicos. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/go/sala-de-
imprensa/docs/not2060-PL-4850.pdf>

®BRASIL. Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados. Analise do Projeto de Lei N° 4.850/16 10
Medidas Contra a Corrupgdo. Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/handle /bdcamara/28820>. Acesso
em 09 set. 2018.
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constitucionais®®.

Com efeito, o proximo capitulo deste trabalho tera como objetivo, na esteira
do que propGem Alaor Leite e Adriano Teixeira, avancar sobre o0s temas da
necessidade, da legitimidade e da constitucionalidade de algumas das propostas
trazidas pelo aludido projeto de lei®” — condicBes intrinsecas para apoiar qualquer
mudanca legislativa de criminalizagio de condutas.

% Nesse sentido, novamente Alamiro Velludo Salvador Netto: “legislagdo penal nio é necessariamente fruto da
Eclésia, mas produto de um consenso possivel e que demanda um carater contramajoritario. Nao € correto do
ponto de vista republicano apresentar a opinido publica um pacote de medidas que, para obter apoio, promete o
que ndo oferecera e, ademais, implica na subversdo, j4 mencionada, da propria concep¢do de Estado Penal.”
SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Dez medidas contra a corrupcdo: posi¢do contraria. Jornal Carta
Forense, 2016. Disponivel em <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/ artigos/dez-medidas-contra-a-
corrupcao-posicao-contraria/17158>.

YLEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Org). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 10.
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3 CAPITULO 2 - A CRIMINALIZACAO AUTONOMA DAS DOACOES
IRREGULARES E DO CAIXA DOIS ELEITORAL NO PL 4850/16

Preliminarmente, faz-se necessario pontuar que tanto a doacdo eleitoral
irregular, quanto a administracdo de recursos eleitorais em contabilidade paralela ndo

constituem, lege lata, crimes autbnomos e independentes na legislagdo brasileira.

E nesta perspectiva, portanto, que se insere a proposta encabecada pelo
Ministério Publico Federal, a qual possui como pano de fundo — nunca € demais

salientar — o intenso clamor popular pela “moralizagdo” da politica.

O PL 4850/16 trazia em seu texto original a inclusdo do artigo 32-A a Lei das

Eleicdes, o qual tipificava a manutengdo, a movimentacao e a utilizagéo de recursos ou

valores paralelos a contabilidade exigida pela legislago eleitoral 8.

Nao obstante, durante a tramitacdo do projeto na Camara dos Deputados, tal
redacdo foi substancialmente alargada ao se incluir no tipo penal também o polo ativo
da relacdo, além de ser transferida da Lei das Elei¢cdes para o Codigo Eleitoral. Ou
seja, o0 texto a ser analisado passou a criminalizar tanto o caixa dois eleitoral, quanto

as doacdes irregulares. A redacdo passou a ter o seguinte teor:

Art. 354-A. Arrecadar, receber ou gastar o candidato, o administrador financeiro
ou quem de fato exerca essa funcéo, ou quem atuar em nome do candidato ou
partido, recursos, valores, bens ou servigos estimaveis em dinheiro,
paralelamente a contabilidade exigida pela lei eleitoral. Pena — reclusdo de dois
a cinco anos e multa.

§1° As penas serdo aumentadas de um terco se os recursos, valores, bens ou
servicos de que trata o caput forem provenientes de fontes vedadas pela
legislacdo eleitoral ou partidaria.

§2° Incorre nas penas previstas no caput ¢ no §1° quem doar, contribuir ou
fornecer recursos, valores, bens ou servicos nas circunstancias neles
estabelecida. (...)

8 30 Aplicam-se as penas previstas no caput e nos §8 1o e 20 deste artigo sem
prejuizo das sang¢des previstas no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal, e na legislacdo extravagante cujos crimes sejam de
competéncia da justica comum.

Diga-se que a partir da analise dos relatorios e pareceres emitidos durante a

tramitacdo do projeto na Cémara de Deputados, ndo se logrou éxito em encontrar

%8 «“Art. 32-A. Manter, movimentar ou utilizar qualquer recurso ou valor paralelamente & contabilidade exigida
pela legislacéo eleitoral. Pena — recluséo de dois a cinco anos.

§1° Incorrem nas penas deste artigo os candidatos e os gestores ¢ administradores dos comités financeiros dos
partidos politicos e das coligagoes.

§2° A pena sera aumentada de um terco a dois ter¢os, no caso de algum agente publico ou politico concorrer, de
qualquer modo, para a pratica criminosa.”
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maiores justificacGes ou discussdes técnicas acerca da expansdo das condutas
criminalizadas. Ndo h& nenhum ponto especifico que aborde a razdo da inclusdo da

conduta de doacdo irregular no bojo do artigo 354-A.

Ora, qualquer proposta de criacdo de novos tipos penais exige uma analise
séria sobre a necessidade da nova criminalizacdo. E nesse sentido que Alaor Leite e
Adriano Teixeira pontuam que a criacdo de um ilicito autbnomo estard justificada
quando se identificar no caso concreto uma lacuna de punibilidade e um bem juridico

penal auténomo®.

E € desta andlise que se ocupara o presente capitulo. Destarte, 0 que se propGe
¢ um estudo critico a respeito da necessidade e da utilidade da criminalizacédo
autbnoma do caixa dois eleitoral e das doacdes irregulares, ndo sem antes tecer

algumas palavras sobre as especificidades do direito penal eleitoral.

3.1 DIREITO PENAL ELEITORAL: O PAPEL DO DIREITO PENAL NO AMBITO DO
DIREITO ELEITORAL

A partir de simples andlise da piramide juridica, depreende-se que o direito
penal eleitoral integra os ramos especializados do direito eleitoral e do direito penal,
em interacdo reciproca. Desta forma, em que pese as especificidades inerentes ao
arcabougco do direito eleitoral, é possivel constatar sem maiores digressdes
argumentativas que “os crimes eleitorais sdo crimes como quaisquer outros no que diz

respeito a natureza mesma do direito penal”.60

Isso se d& porque tanto os institutos préprios do direito eleitoral contidos na
parte geral do Cddigo Penal, quanto as constru¢des doutrinarias que possibilitaram a
solidificagdo destes institutos, sdo aplicados a todos os ramos do direito penal especial

— incluso neste rol o direito penal eleitoral.®

Nesse sentido, desde ja é necessario salientar que o presente trabalho nédo

acompanha o entendimento tracado por Luiz Carlos dos Santos Gongalves — que, diga-

SLEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois eleitoral e corrupgéo.
In: (Org). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 155.

S9SALES, José Edvaldo Pereira. As (im)possibilidades de um direito penal eleitoral brasileiro. In: FUX, Luiz;
PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.).
Tratado de Direito Eleitoral, v.8: Direito Penal e Processo Penal Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
38.

% Ibid. p. 38.
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se de passagem, vém ganhando forga na dogmaética eleitoral — segundo o qual o direito
penal eleitoral deve se adequar tdo somente a exigéncia da proporcionalidade, em

detrimento do principio da subsidiariedade.®

O autor, ao assim se posicionar, conclui que a suposta protecdo a bens
juridicos penais seria suficiente para atender aos limites do direito penal estabelecidos
pela Constituigdo Federal. Nas palavras deste, “é possivel dizer, portanto, que o direito

penal volta-se para a protecdo proporcional de bens juridicos”.®®

A rigor, entende-se que a posicdo supracitada ndo merece prosperar, a um
porque todos os principios do chamado direito penal comum séo aplicdveis ao direito
penal eleitoral. A dois, porque a argumentacdo desenvolvida pelo autor — ao admitir a

tutela do bem juridico — deturpa a prépria natureza desta protecao.

Juarez Cirino dos Santos esclarece que “a protecdo de bens juridicos realizada
pelo direito penal é de natureza subsidiéria e fragmentéria — e, por isso, diz-se que o
direito penal protege bens juridicos apenas em ultima ratio.”® Ainda segundo Cirino, a
protecdo de ultima ratio do bens juridicos, esta sim, é limitada pelo principio da

proporcionalidade — responsavel por impedir a aplicacdo de penas inadequadas.®

Ou seja, a interpretacdo acerca dos limites do direito penal eleitoral ndo pode
ser feita pela oposicdo entre os principios da subsidiariedade e proporcionalidade. A
leitura, pelo contrério, necessita ser feita por meio da composicdo de ambos os
principios: enquanto a subsidiariedade diz respeito a quando o direito penal deve ser
aplicado, a proporcionalidade versa sobre como aplica-lo. Dito de outro modo, o
principio da subsidiariedade é intrinseco a construcdo dogmaética da tutela de bens

juridicos.

Feito o aludido esclarecimento, cumpre ainda destacar, na linha do ja
defendido por Fernando Gaspar Neisser, que — até mesmo em razdo da andlise de
inovacdo legislativa que se objetiva empreender — compreende-se aqui a dogmaética

penal como uma via de limitagdo das criagbes normativas do legislador. Para Neisser,

%2GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes eleitorais e processo penal eleitoral. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p.2.

*3bid. p. 2.

%0 autor ainda complementa: “por um lado, protecio subsidiaria porque supde a atuacdo principal de meios de
protecdo mais efetivos do instrumental sociopolitico e juridico do Estado; por outro, protecdo fragmentaria
porque ndo protege todos os bens juridicos definidos pela Constituicdo da RepuUblica e protégé apenas
parcialmente os bens juridicos selecionados para prote¢do penal.” Em CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito
Penal: Parte Geral. Florianopolis: Empério do Direito, 2017.

% Ibid. p. 6.
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admitir o contrario desencadearia a mera instrumentalizacdo da dogmatica a vontade
do legislador, o que “ndo se coaduna com a responsabilidade esperada deste saber

técnico-cientifico perante a sociedade”.®

E evidente que a sociedade ocidental contemporanea atingiu um estandarte a
ser respeitado, qual seja a necessidade de que qualquer forma de penalizacdo seja
pautada pela legitimacdo, que deve ser diversa da mera discricionariedade do
legislador.®” Do contrario, o risco de atingir os direitos e garantias fundamentais dos
individuos torna-se insuportavel, eis que, como bem sintetizam Miguel Diaz e Garcia

Conlledo®, quando se trata da aplicacdo do direito penal

Estamos diante do que podemos denominar de ramo extremo do direito,
enquanto se ocupa (ou deve se ocupar) das mais graves perturbacGes da
convivéncia social e reage com as consequéncias mais fortes e restritivas de
direitos em todo o ordenamento. (tradugédo da autora)69

Como ja referido, no ambito do direito penal democratico™, a anélise sobre
novas propostas de criminalizacdo de condutas deve passar pelo crivo da identificacdo
protetiva de um bem juridico penalmente relevante e da constatacdo da impossibilidade
de tutela por meio de solugcbes ndo penais, para que reste configurada a
subsidiariedade. Trazendo esta construcdo para a perspectiva do direito penal eleitoral,

Leonardo Schmitt de Bem e Mariana Garcia Cunha sintetizam que:

em matéria de criminalizacdo eleitoral (...) é necesséario evitar propostas
simbdlicas e impregnadas de oportunismo. Na tarefa da contencdo do poder de
punir, ap6s a eleicdo do bem juridico que podera legitimar certa proibicdo, a
segunda orientacdo a ser passada ao legislador é a de se valer do direito penal

**NEISSER, Op. Cit., p. 114.

*ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018,p. 11.

% No mesmo sentido defende DIAS: “Uma politica criminal que se queira vélida para um Estado de direito
material, de cariz social e democratico, deve exigir do direito penal que s6 intervenha com 0s seus instrumentos
préprios de atuacdo ali onde se veriquem lesGes insuportaveis das condi¢fes comunitérias essenciais de livre
realizagdo e desenvolvimento da personalidade de cada homem”. DIAS, Jorge de Figueiredo. O “direito penal do
bem juridico” como principio juridico-constitucional implicito (& luz da jurisprudéncia constitucional
portuguesa). In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Org). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora,
2017, p. 285-316.

% Original: “estamos ante lo que podriamos denominar la rama extrema del derecho, em cuanto que se
ocupa (o debe ocuparse) de las mas graves perturbaciones de la convivencia social y reacciona com las
consecuencias mas fuertes y restrictivas de derechos em todo el ordenamento”. DIAZ, Miguel;
CONLLEDO, Garcia. La responsabilidad politica ni implica ni presupone ni excluye la responsabilidad penal.
In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Org). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017.

"0 Aqui se adota o entendimento de direito penal democrético defendido por Paulo César Busato em: BUSATO,
Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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apenas subsidiariamente.”""

Neste sentido, constata-se que a transposicdo do direito penal a esfera politica
deve ser empreendida com méaximo escrutinio de modo que ndo sejam ignorados 0s
diversos critérios de legitimidade — sobretudo os principios constitucionais — que

tracejam e limitam a aplicacdo desse poder estatal.

Mais especificamente no ambito do PL 4850/16, analisar-se-a4 a partir deste
momento se as novas propostas de criminalizagdo das condutas de doacdo irregular e
de caixa dois eleitoral coadunam com os filtros intrinsecos a um direito penal eleitoral
democratico. Para tanto, primeiro se examinara os aspectos relativos a presenca de um
bem juridico que demande a tutela penal e, ap0s, sera feita uma investigacao sobre o
viés da subsidiariedade, por meio da presenca (ou ndo) de uma lacuna de punibilidade

no ordenamento juridico.
3.2 UMA ANALISE SOBRE O BEM JURIDICO

O PL 4850/16, como exposto, representa nova tentativa de criminalizar, de
modo auténomo, a figura popularmente conhecida como caixa dois eleitoral, assim
como as doacdes irregulares. Importante destacar que a criacdo de referidos objetos de
punicdo estatal nasce em um contexto de inegavel crise politica, ante os frequentes

escandalos de corrupc¢ao envolvendo o setor publico e privado do pais.

Conquanto, mesmo que nobres 0s anseios pela moralizacdo da politica, estes
devem ser racionalizados a 6tica de uma sociedade juridica democratica e, por isso,
devem acima de tudo respeitar os devidos preceitos constitucionais. E nesse sentido
que Alaor Leite e Adriano Teixeira, como ja aludido neste trabalho, sintetizam que a
ciéncia deve apoiar mudancas legislativas sob a condicdo intrinseca de que estas se
revelem, a um sé tempo, legitimas, necessarias e estejam em consonancia com o

ordenamento juridico nacional.™

A andlise acerca da legitimidade da criminalizagdo autdbnoma das doagGes
irregulares e do caixa dois eleitoral perpassa pela identificacdo de um bem juridico

relevante e ainda néo tutelado pelo direito penal.

"'DE BEM, Op. Cit., p. 23-24.
"2LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Org). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 10.
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Inegdvel que a definicdo de um bem juridico representa tarefa de
complexidade elevada, até porque o seu conceito esta em constante mutacdo de modo a
se adequar aos anseios da sociedade’®. Todavia, tais caracteristicas ndo podem se
traduzir na atuacdo discricionaria do legislador e, muito menos, na tendéncia hodierna

do uso do direito penal como forma de controle da propria atividade politica.

No mesmo sentido, ndo se ignora todas as criticas tecidas ao conceito de bem
juridico™ e, acima de tudo, as dificuldades hodiernas de sua delimitacdo frente as
novas demandas da sociedade e as tutelas supraindividuais. No entanto, a despeito
destas dificuldades, a utilizacdo do conceito de bem juridico como fator que confere
legitimidade as escolhas do legislador ainda parece ser a op¢do mais segura na busca

por um direito penal democratico.

Sobre o assunto, Paulo César Busato aponta que com a proliferacdo de
dispositivos penais referentes ao moderno direito penal, surgem bens juridicos que
outrora ndo eram considerados dignos de protecdo (por exemplo os sistemas
econdmicos, 0 meio ambiente, as relacdes de consumo, etc). Tal expansdo, lida em
conjunto com um conceito pouco preciso de bem juridico, pode sugerir a instabilidade

da proposta:

Se ndo se sabe precisamente que caracteristica deve o bem juridico ter para ser
reconhecido como digno de protecdo penal, dizer que a missdo do direito penal é
a protecdo de bens juridicos, ndo significa dizer muito. Ainda assim, esta
proposta é mais garantista se comparada com a tese dos autores que reconhecem
como missao do direito penal a estabilizacdo da norma(...) Por isso, é preferivel,
em relagdo aos demais pontos de vista apresentados, a opgdo por estabelecer
como missao do direito penal a garantia de bens jurl'dicos.75

Aceita esta premissa, admite-se no presente trabalho a teoria do bem juridico
construida por Claus Roxin, que localiza os parametros para tutela de bens juridicos na
ordem constitucional.” Segundo o préprio autor, “podem-se definir os bens juridicos

como circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e

*PONTE, Antonio Carlos da; AOKI, Luis Gustavo de Oliveira Santos. O alcance e o0s bens juridicos
resguardados pelo Direito Eleitoral. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito Eleitoral, v.8: Direito Penal e Processo
Penal Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 22-26.

" Nesse sentido, Roxin cita como maiores criticos a teoria do bem juridico Hirsch, Stratenwerth e Jakobs. Ao
final, conclui que os trés autores muito mais se aproximam do que divergem do conceito de bem juridico
defendido por ele. Em ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 29-36.

BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democrético. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 39.
"®NEISSER, Op. Cit. p. 120-121.
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livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade.”””

Incorre-se no que Roxin chama de conceito “critico-legislativo” do bem
juridico, ou seja, na forga que este tem para evidenciar as “fronteiras de uma punigao
legitima” ao legislador.”® Um novo objeto de punicdo estatal somente deve nascer num
contexto de equilibrio entre o poder de intervencdo estatal e a liberdade civil e, para

tanto, ndo pode ser dissociado da ideia de bem juridico.”

Fixados os parametros teoricos, parte-se agora para 0 exame pratico de
tentativa de identificacdo de um bem juridico nas propostas de criminalizacdo em
analise, a partir das justificacdes apresentadas ao projeto de lei e das discussGes
legislativas documentadas durante a tramita¢do do PL 4850/16.

A principio, note-se que a justificativa oferecida pelo MPF, encabecador da
proposta legislativa aqui analisada, limita-se a fazer referéncia as grandes
mobilizacdes populares e aos recentes escandalos de corrupcdo vivenciados pelo pais.
Do modo escrito, resta aos leitores a percepgcdo de que a legitimidade da

criminalizacdo proposta reside no fato de que a conduta tem grande “repercussido nas

disputas eleitorais™®.

Mais a mais, o 6rgdo propositor da lege ferenda a fundamenta na suposta
inexisténcia de san¢Oes penais ou extrapenais eficazes, ou seja, na existéncia de uma
lacuna de punibilidade.® Nestas palavras — e somente nestas — se apoiam 0s membros

do MPF para justificar a criacdo do artigo 32-A (atualmente artigo 354- A):

Propde-se, também, a alteracdo da Lei das Eleigdes, Lei n°® 9.504/1997, para
tipificar, como crime, a conduta do “Caixa 2” — art. 32-A — e a variante eleitoral
da Lavagem de Dinheiro, art. 32-B. Sao situagdes que apresentam “dignidade
penal”, em razdo de sua grande repercussdo nas disputas eleitorais, que podem
ser por essa pratica desequilibradas. Além disso, ha insuficiéncia das sancfes
extrapenais, como a rejeicdo das contas de candidatos ou partidos e mesmo a
cassacdo do diploma que, por definicdo, s6 alcanca candidatos eleitos. A
quantidade de pena prevista para a conduta eleitoral de “lavagem” corresponde
as penas da Lei n® 12.683, de 9 de julho de 2012, especialmente para evitar que

""ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 18-19.

1bid, p. 20.

“\bid, p. 16-17.

89BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei N° 4.850/16. Estabelece medidas contra a corrupgéo e
demais crimes contra o patrimdnio publico e combate o enriquecimento ilicito de agentes publicos.
Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/go/sala-de-imprensa/docs/not 2060-PL-4850.pdf>.

81Tal afirmativa sera analisada no préximo capitulo deste trabalho.
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ilicitos de idéntica gravosidade recebam sancao distinta. %

E durante a tramitacdo do projeto de lei, no mesmo sentido, 0s pareceres se
limitam a afirmar, a partir de um aspecto formal, que a proposta estd de acordo com o
ordenamento constitucional. Pelo aspecto material, aludem também ao suposto

aumento de “escandalos politicos que o pais tem assistido”®.

Desde ja faz-se necessario pontuar que ndo ha uma linearidade légica entre
escandalos politicos e constitucionalidade. Ou seja, a mera constatacdo de que o pais
vem enfrentando casos de corrup¢do ndo é capaz de legitimar — ou, nesse caso, tornar

constitucional — uma nova criminalizacao.

E mais, ha que se ponderar que em uma ordem juridica democratica a falta de
referéncia — ja quando da proposi¢do de uma nova criminalizacdo — a um bem juridico
determinado e concreto que demande tutela penal fere o principio penal bésico da
intervencdo minima® e tem potencial para deslegitimar por si sé a existéncia do novo

tipo.

Nesta ordem, é manifesto o fato de que o projeto de lei falha em apontar ou ao
menos empreender discussdo sobre a possivel existéncia de um bem juridico a ser
tutelado. Isto ndo significa dizer que inexiste um bem juridico passivel de tutela, mas,
sim, que negligenciando esta discussdo, o novo tipo penal vislumbrado pode existir

como mera manifestacdo simbdlica do direito penal eleitoral.

Em outras palavras, ndo é valido justificar o exercicio do poder punitivo do
Estado apenas alocando a relevancia da criminalizagdo autdonoma das doag0es
irregulares e do caixa dois eleitoral a necessidade de conferir novo status a uma
conduta que possui “grande repercussdo nas disputas eleitorais”. Outrossim, ressalta-
se que a falta de mencdo a um bem juridico acaba por importar em uma atividade

legislativa que fere, em ultima instancia, o carater de ultima ratio do direito penal.

82BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei N° 4.850/16. Estabelece medidas contra a corrupgéo e
demais crimes contra o patrimdénio publico e combate o enriquecimento ilicito de agentes publicos.
Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/go/sala-de-imprensa/docs/not 2060-PL-4850.pdf>.

8 BRASIL. Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados. Anélise do Projeto de Lei N° 4.850/16 10
Medidas Contra a Corrupgédo. Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/handle /bdcamara/28820>.

8 Relevante a passagem de Francisco Mufioz Conde: “con el principio de intervencién minima se quiere decir
que los bienes juridicos no solo deben ser protegidos por el derecho penal, sino también ante el derecho penal. Si
para el restablecimiento del orden juridico violado es suficiente con las medidas civiles o administrativas, son
éstas las que deben emplearse y no las penales”. MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal.
Buenos Aires: Euros Editores S.R.L, 2001, p. 125.
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Descolando-se das justificativas legislativas apresentadas no ambito da
tramitacdo do PL 4850/16 e atendo-se unicamente ao texto do art. 354-A, pode-se
identificar uma referéncia ao bem juridico da representatividade democratica, do qual
se desdobra uma protecdo a soberania popular, a concorréncia democratica e a lisura

das eleicdes, conforme defende Frediano José Momesso Teodoro.®®

No entanto, como bem esclarece Neisser:

Todos os crimes eleitorais, assim como, em regra, todo o controle levado a cabo
pela Justica Eleitoral, pretendem, em Gltima andlise, proteger a Democracia e a
legitimidade das elei¢cBes. Mais do que um bem juridico, trata-se, em verdade, de
um vetor axioldgico que orienta todas as agdes de controle e incentivo adotadas
neste ambito.®

Ou seja, em que pese a maxima importancia que a Constituicdo Federal
conferiu ao principio democréatico, em razdo da amplitude de sentidos que ele engloba,
ndo se faz possivel legitimar penalmente toda e qualquer conduta eleitoral tdo somente
com base nele. Assim, continua Neisser “de pouca valia teria assumir o principio
democratico como bem juridico a ser testado, pois que sua amplitude e falta de

concretude impediriam uma analise cientifica coerente.”®

Portanto, mesmo ao extrapolar a esfera das justificativas apresentadas no bojo
das “10 medidas contra a corrup¢do”, nao ¢é possivel verificar, de plano, uma

referéncia forte a algum bem juridico digno de tutela penal eleitoral.

Ademais, no contexto em que estd inserida, tal proposta criminalizadora
aparenta tirar proveito da real necessidade de combate & corrupcdo® para esquivar-se
da profunda discussdo que o tema enseja. Defronta-se, neste ponto, com a pertinente
problematica também apontada por Alaor Leite e Adriano Teixeira quando afirmam
que “poder-se-ia argumentar que a criminalizacdo decorre de uma dificuldade de

punicéo dos casos de corrupgdo que se acoplam a manutencgdo de caixa dois” 5

Em outras palavras, fala-se na probabilidade de que a criminalizacdo do caixa

®TEODORO, Frediano José Momesso. Criminalizacdo do financiamento ilicito de partidos politicos.
Curitiba: Jurug Editora, 2017. p. 83-92

8 NEISSER, Op. Cit. p. 150-151.

¥ Ibid. p. 153.

% Rememora-se que, no tocante & criminalizacdo do caixa dois, na “Anélise do PL 4850/16” os consultores
legislativos da Camara de Deputados escrevem o seguinte: “em face da grande sequéncia de escandalos politicos
que o pais tem assistido”.

BLEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois eleitoral e corrupcao.
In: (Org). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 158.
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dois eleitoral e das doagdes eleitorais irregulares vise a puni¢do do “foco de perigo” do
crime de corrupcdo, ante a extensa e complexa atividade probatéria que a comprovagao
de tal delito enseja. No entanto, em que pese relevante, o presente estudo ndo adentrara

nas idiossincrasias deste tema.

Retornando ao mote deste estudo, no interim das proposic@es legislativas, cabe
ao legislador questionar a utilidade da nova norma penal concebida. Indaga-se: é
possivel que uma intervencdo juridico-penal encontre sua utilidade na suposta
ineficacia de outras intervencdes ja existentes? Pode o alargamento do poder de punir
do Estado pautar-se na protecdo de algo indeterminado e que, ao que tudo indica, ja se

encontra protegido?

Para Roxin, a falta destas respostas, ou ainda, a falta de fundamentacdo séria e
justificavel a estas indagagbes, tem como consequéncia uma norma penal
desproporcional.®® Para além, a auséncia de tais requisitos configura um forte indicio

de que se esta diante de uma lei penal simbdlica.

Tais constatacdes reforcam a ideia de que uma analise mais cautelosa do tipo
proposto deve ser empreendida, de modo que ndo mais sejam negligenciadas as
condicdes de legitimidade da nova norma. Do contrério, lida-se com a possibilidade
um tanto perversa de que o ius poenale esteja sendo utilizado, como ndo raramente é
feito em questbes que extravasam para a opinido publica, para legitimar os anseios

punitivistas de determinadas parcelas da populacéo.
3.3 APRESENCA (OU NAO) DE UMA LACUNA DE PUNIBILIDADE

Constatada, ainda que preliminarmente, a caréncia de tutela a um bem juridico
penal autbnomo na proposta contida no PL 4850/16, faz-se necessério analisar se de
fato existe uma lacuna de punibilidade a ser suprida pela nova criminalizagdo. 1sso
porque, a todo momento, os propositores do projeto fazem crer que ha um espectro de

impunidade em torno das condutas que se busca criminalizar.

Nesta perspectiva, adianta-se que, desde que preenchidos certos requisitos
complementares, as condutas relativas ao caixa dois eleitoral e a doacdo irregular

podem ser absorvidas por tipos j& existentes na legislagdo penal e também por sancdes

%ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 16-17.
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do proprio direito eleitoral. Sobre o tema, Alaor Leite e Adriano Teixeira postulam que

¢ fundamental analisar, de lege lata, quais seriam tais requisitos que, somados
ao caixa dois eleitoral, podem conduzir a concluséo de que houve crime punivel
segundo a lei brasileira vigente. (...) Essa analise é condi¢do para que se possa
travar um debate sobre a eventual necessidade de um novo tipo penal, que
pressupde a insuficiéncia dos existentes.*

Inicia-se a aludida analise pelo ambito da justica comum. Aqui, a doacdao
irregular e o caixa dois eleitoral podem configurar os crimes de corrupcdo ativa (art.
317, CP%) e passiva (art. 333, CP%) quando, em apertada sintese, estiverem presentes
as figuras do funcionario publico e da contraprestacdo a vantagem indevida.*

A doacdo eleitoral irregular figuraria nesse caso como a propria vantagem
indevida, j& que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia acabaram por consolidar um
entendimento amplo no que tange ao conceito de vantagem. A rigor, a prestagdo ndo

necessita ser de viés pecuniario e pode, inclusive, ser destinada a um terceiro.®

Partindo para a seara dos crimes eleitorais, tem-se o tipo de falsidade
ideolégica eleitoral (art. 350, CE)® — e, aqui, é onde o caixa dois mais facilmente se
amolda. Nesta modalidade, o tipo objetivo consiste em omitir de documento publico ou

particular informacgéo que nele deveria constar, ou nele (fazer) inserir declaragéo falsa,

SYLEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois eleitoral e corrupcao.
In: (Org). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 139.

%2Art. 317. Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou
antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n°® 10.763, de 12.11.2003)

§ 1° — A pena é aumentada de um ter¢o, se, em consequéncia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou
deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional

§ 2° — Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infracdo de dever funcional,
cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

% Art. 333 — Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacéo dada pela Lei n°® 10.763, de 12.11.2003)
Paragrafo Unico — A pena é aumentada de um tergo, se, em razdo da vantagem ou promessa, o funciondrio
retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

% Neste ponto, é necessario esclarecer que embora exista a associagdo entre doagdes irregular e corrupcao, néo
se trata aqui de um caminho obrigatério: ha doacdes irregulares que ndo configuram corrupcdo (nos casos em
que ndo h& uma contraprestacdo), como — na mao inversa — existem doagdes regulares que podem caracterizar o
tipo.

®BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial 2, v.3. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 507.

% Art. 350. Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que déle devia constar, ou nele inserir ou
fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, para fins eleitorais:

Pena - reclusdo até cinco anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa, se 0 documento é publico, e reclusao até trés
anos e pagamento de 3 a 10 dias-multa se o documento é particular.

Paragrafo Unico. Se o agente da falsidade documental é funcionario pablico e comete o crime prevalecendo-se do
cargo ou se a falsificacdo ou alteracdo é de assentamentos de registro civil, a pena é agravada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.763.htm#art3art333
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com fins eleitorais.

Para que a manutencdo de contabilidade paralela seja absorvida pelo tipo é
necessario tdo somente que se constate omissdo ou insercdo de informacgdo falsa em
sede de prestacdo de contas, na medida em que esta é formalmente concebida como
documento publico. O ato omissivo ou comissivo deve ser praticado com dolo
especifico, ou seja, com fim eleitoral.”’

A elementar do tipo também abarca, conforme consolidacéo jurisprudencial %,
o falso cometido fora do periodo do pleito — ndo restringindo o tipo as prestacdes de
contas apresentadas apenas durante a campanha — e 0s atos cometidos por partidos

politicos (para além da esfera do candidato).

Interessante destacar que a pena maxima deste crime é rigorosamente a mesma
da proposta trazida pelo PL 4850/16 — qual seja, cinco anos. Portanto, ndo merece
prosperar o argumento de que o caixa dois eleitoral ndo é suficientemente reprovado

no que se refere ao quantum da pena, j& que a proposta tampouco inova nesse sentido.

A justificacdo do projeto de lei também aduz para uma suposta impunidade de
candidatos que praticam atos de caixa dois e ndo sdo eleitos. No entanto, como pode-se
auferir a partir de uma breve leitura do art. 350 do Cédigo Eleitoral, ndo ha distingédo

entre os eleitos e os ndo eleitos.

Ainda, é de se verificar que para além da esfera criminal o proprio direito
eleitoral possui diversos institutos e mecanismos com grande potencial de eficiéncia
no que tange a investigacdo das doacbes irregulares e do caixa dois eleitoral.
Necessario ressaltar que o fomento e o fortalecimento de previsGes legais ja existentes
costuma ser mais prudente do que a mera criacdo de novas regras — mormente quando

de natureza criminal.

Como ja sustentado, o Direito penal deve sempre figurar como a ultima opc¢ao
do legislador — critério que ndo pode ser flexibilizado apenas por se tratar da seara
eleitoral. Aos crimes eleitorais se aplicam todos os principios inerentes ao direito

penal democratico, entre eles o da intervencdo minima do qual se extrai que a

¥DE BEM, Op. Cit., p. 372-374.

% «Nzo impossibilita a configuragdo do crime previsto no art. 350 do Codigo Eleitoral o fato de a falsidade ser
cometida em processo de prestacdo de contas posterior a data das elei¢des”. TSE. RESP Eleitoral n° 59.536.
Relator: Ministro Gilmar Mendes, 2017. Disponivel em: <http://inter03.tse.jus.br/sjur-consulta/pages/inteiro-
teor-download/decisao.faces?idDecisao= 127730&noChache=-1856215646>.
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utilizacéo do deste ramo extremo deve se dar apenas em ultima ratio.

Outrossim, o financiamento irregular de campanhas — assim como mecanismos
que o coibem e penalizam — sempre foi um tema extremamente caro ao direito
eleitoral. A assunto, alids, adquiriu maior relevancia mormente apds o paradigmatico
julgamento da ADI 4.650 pelo Supremo Tribunal Federal e a declaracdo da
inconstitucionalidade do financiamento de campanhas eleitorais por pessoas

juridicas.®

Acompanhando, portanto, a crescente relevancia auferida ao tema, a prestacéo
de contas figura nesse cenério como o instrumento do direito eleitoral mais eficaz no
que tange ao controle das doacdes irregulares e do caixa dois eleitoral. Sua

importancia (assim como o dever de prestar contas'®

) decorre diretamente da
“necessidade de resguardar principios insculpidos na Constituicdo Federal e nas leis
eleitorais, como o da moralidade das elei¢des, da igualdade de disputa entre os

candidatos, da probidade (...).”*"

E para além do mero momento de apresentacdo das contas, esta fiscalizagcdo
ndo raro cede os indicios necessarios para embasar a representacdo prevista no art. 30-
A da Lei das Elei¢des (n° 9.504/1997)'%. Este artigo prevé a abertura de investigacio
judicial para apurar condutas ilegais no que tange a arrecadagdo e gastos de recursos
eleitorais. Caso reste comprovada a doagédo irregular ou a contabilidade paralela de

recursos, a sancdo é gravissima — qual seja, o cancelamento do registro de candidatura

% Sobre a relagdo entre o julgamento da ADI 4.650 e o contexto politico da época: “Ndo ha davida de que, para
além dos judiciosos argumentos juridicos aduzidos no acérddo, o contexto politico e, por que ndo dizer?,
derivado da apuracdo de inimeros e fragorosos ilicitos diretamente relacionados ao financiamento de campanhas
eleitorais por empresas no Brasil e sua estreita e espdria relagdo com o Poder Publico, cuja consequéncia
desbordou em escandalos de corrupcdo tidos como os maiores da historia politica brasileira, influenciou
profundamente o decisum superior. In: SCHLICKMANN, Denise Goulart. O fim das doa¢Bes empresariais: o
impacto do julgamento da ADI 4.650 pelo Supremo Tribunal Federal sobre o financiamento das campanhas
eleitorais no Brasil. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coord.);
PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito Eleitoral, v. 5: Financiamento e prestacio de contas.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 65.

199 sobre o dever de prestar contas: FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos paradigmas do direito
eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2016.

101 ESMERALDO, Elmana Viana Lucena. Manual de contas eleitorais: manual pratico de arrecadacdo e
gastos de recursos em campanha e de prestacéo de contas. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 148.

102 Art. 30-A. Qualquer partido politico ou coligacdo podera representar & Justica Eleitoral, no prazo de 15
(quinze) dias da diplomac&o, relatando fatos e indicando provas, e pedir a abertura de investigacdo judicial para
apurar condutas em desacordo com as normas desta Lei, relativas a arrecadagéo e gastos de recursos.

§ 1° Na apuracdo de que trata este artigo, aplicar-se-4 o procedimento previsto no art. 22 da Lei Complementar
no 64, de 18 de maio de 1990, no que couber.

§ 2° Comprovados captacao ou gastos ilicitos de recursos, para fins eleitorais, sera negado diploma ao candidato,
ou cassado, se ja houver sido outorgado. (...)
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ou a cassacdo do diploma, se ja outorgado.

André Lemos Jorge e Fillipe Soares Lizardo ressaltam que a previsdo do art.
30-A surgiu como uma resposta legislativa aos escandalos do caso Mensaldo. Segundo
os autores, o controle exercido antes da edicdo da Lei n® 11.300/06, nao era suficiente

para proteger a legitimidade democrética:

A grande virtude do art. 30-A foi, entdo, permitir que, uma vez constatadas
irregularidades de maior gravidade na arrecadagdo ou aplicacdo de recursos,
fosse possivel a cassacdo do registro de candidatura ou do diploma, se ja
expedido — e, a partir da edigdo da LC n°135, a consequente decretagdo da
inelegibilidade — sem que para tanto se mostrasse necessaria a caracterizacdo do
abuso de poder econémico, de dificil demonstragéo.1°3

Ja no que toca a figura do doador responsavel, a legislacdo prevé a acdo por
doacdo irregular & campanha eleitoral. O art. 23 da Lei 9.504/97'%* dispde sobre os
limites das doagbes de pessoas fisicas sem, no entanto, estabelecer o rito para
processamento das doagbGes em excesso. Por isso, tal dispositivo deve ser lido em

conjunto com as Resolugbes do TSE que versam sobre representacdes eleitorais.

Tanto em 2015, quanto em 2017, as resolucdes estabeleceram que a
representacdo sob a hipotese do art. 23 deve seguir o rito do art. 22 da Lei 64/90. Isto
significa que, em consonancia com o art. 1°, I, “p” da mesma 1eil®, a doacéo irregular
pode desencadear a inelegibilidade do doador pelo prazo de oito anos — além de multa

no valor de cem por cento da quantia em excesso.

H4, ¢é verdade, alguma discussdo jurisprudencial e doutrinaria sobre o

entendimento de doacéo tida por ilegal. Enquanto a doutrina se direciona no sentido de

13JORGE, André Guilherme Lemos; LIZARDO, Fillipe Soares. Financiamento de campanhas e o artigo 30-A
da Lei das Eleigdes na protecdo a igualdade no processo eleitoral. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito
Eleitoral v. 7: Abuso de poder e perda de mandato. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 152.

1%Art, 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doacdes em dinheiro ou estiméaveis em dinheiro para campanhas
eleitorais, obedecido o disposto nesta Lei.

§ 1° As doacdes e contribuicBes de que trata este artigo ficam limitadas a 10% (dez por cento) dos rendimentos
brutos auferidos pelo doador no ano anterior a eleic&o.

§ 3° A doacdo de quantia acima dos limites fixados neste artigo sujeita o infrator ao pagamento de multa no valor
de até 100% (cem por cento) da quantia em excesso.

195 Art. 1°. Séo inelegiveis:

| - para qualquer cargo:

p) a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas responsaveis por doagdes eleitorais tidas por ilegais por
deciséo transitada em julgado ou proferida por érgdo colegiado da Justiga Eleitoral, pelo prazo de 8 (oito) anos
apos a deciséo, observando-se 0 procedimento previsto no art. 22.
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que deve haver uma analise que perpasse pelo crivo da proporcionalidade®, a

jurisprudéncia dominante do Tribunal Superior Eleitoral apenas em 2016 passou a
acompanhar este entendimento, sendo que antes disso qualquer sorte de doacdo em
excesso estaria apta a ensejar a inelegibilidade. Para os fins do presente trabalho, no

entanto, ndo se alongara nesta discussdo.

A importéncia, aqui, reside no fato de que a aludida previsdo da lei eleitoral
fragiliza ainda mais o argumento defendido pelos propositores do PL 4850/16 de que
na atual legislacdo ndo ha qualquer punicdo para o doador irregular. A
responsabilizagdo ndo apenas existe como é também uma das mais grave dentro do rol

do direito eleitoral — a inelegibilidade pelo prazo de oito anos.

Em sequéncia, necessario examinar a possibilidade de enquadramento do caixa
dois eleitoral na conduta de abuso de poder econdmico. Ou seja, para além da
caracterizacdo de ilicito pelas vias supracitadas, caso reste evidenciado o emprego
abusivo de recursos patrimoniais ou o descumprimento das regras atinentes a
arrecadacdo e ao uso de fundos de campanha, poderd haver responsabilizacdo por

abuso de poder econdmico®’.

Lato sensu, ensina José Jairo Gomes que:

(...) por abuso de poder compreende-se 0 mau uso de direito, situacdo ou
posi¢Oes juridicas com vistas a se exercer indevida e ilegitima influéncia em
dada eleicdo. Para caracterizi-lo, fundamental é a presenca de uma conduta em
desconformidade com o Direito (...)'%

As acbes de investigacdo judicial eleitoral por abuso de poder econémico
seguem o rito do art. 22 da LC 64/90 e exigem para a sua instauracdo um amplo
arcabouco probatdrio. Isso se da, a rigor, pelo fato de que uma das sanc¢6es aplicaveis a
condenacdo é, também, a inelegibilidade pelo prazo de oito anos'®, sendo que — do

106 Nesse sentido, LACERDA, Leticia. Michel Temer é inelegivel? Nem toda doacdo por excesso gera
inelegibilidade. Revista Consultor Juridico, 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mai-
22/leticia-lacerda-nem-toda-doacao-excesso-gera-inelegibilidade>.

Y7Conforme GOMES em GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. So Paulo: Atlas, 2018.

1%GOMES, José Jairo. Os bens juridicos protegidos pelo art. 14, §9°, da Constitui¢do de 1998 e a revisdo das
decisBes das urnas. In: In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura
(Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito Eleitoral v. 7: Abuso de poder e perda de
mandato. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 25.

109 Conforme a alinea “d”, I, art. 1°, da LC 64/90:

Art. 1° S&o inelegiveis:

| - para qualquer cargo:
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mesmo modo — esta alcanca os candidatos ndo eleitos.

Por fim, hd a possibilidade de vincular a certiddo de quitacdo eleitoral a
aprovacdo da prestacdo de contas do candidato. Hoje, a quitacdo eleitoral — documento
necessario para efetuar o registro de candidatura — esta associada apenas a
apresentacdo das contas, ndo sendo necessario que estas sejam aprovadas para que 0
candidato fique em dia com a Justica Eleitoral.

Naturalmente, para implementacdo de uma mudanca deste porte, faz-se
necessario travar discussdes que perpassam desde 0s critérios para rejeicdo de contas
até a evidente impossibilidade de aplicacdo retroativa desta previsdo. Neste momento,
todavia, apresenta-se a possibilidade de vinculacdo tdo somente a nivel propositivo.

Vale dizer que mecanismo semelhante foi aplicado parcialmente na campanha
eleitoral de 2008''° e, mesmo ndo se mantendo para o pleito de 2010, demonstrou
grande potencial em relacdo ao fortalecimento do proprio dever de prestar contas. Mais
a mais, a reprovacao configuraria também uma sancdo aos candidatos ndo eleitos que

tenham praticado a contabilidade paralela durante a campanha.

Destarte, resta demonstrado o extenso rol de dispositivos nos quais tanto as
doacdes irregulares quanto o caixa dois eleitoral podem ser alocados. E, ainda que néo
se considere este rol rigoroso o suficiente, o proprio direito eleitoral se mostra capaz
de responder a supostas impunidades — as quais, vale dizer, ndo restaram identificadas

no presente estudo.

Ou seja, ainda que possa identificar um bem juridico a ser penalmente tutelado
nas condutas referentes as doacdes irregulares e ao caixa dois eleitoral, as propostas
ndo passam pelo crivo da lacuna de punibilidade, inexordvel para a observancia do

principio da subsidiariedade.

Imperioso destacar, neste ponto, que determinadas condutas praticadas no
ambito da politica, quando cumprem os devidos requisitos, sdo passiveis — e até
mesmo exigem — responsabilizacdo penal. Ndo obstante, a utilizacdo do direito penal

como ferramenta para resolucdo de qualquer probleméatica enfrentada neste campo

d) os que tenham contra sua pessoa representacdo julgada procedente pela Justica Eleitoral, em deciséo
transitada em julgado ou proferida por 6rgdo colegiado, em processo de apuracao de abuso do poder econémico
ou politico, para a elei¢do na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes;

19 para mais sobre o tema consultar: SCHLICKMANN, Denise Goulart. Financiamento de campanhas
eleitorais. Curitiba: Jurud, 2016, p. 588-589.
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conflita com o caréter de ultima ratio** do referido ramo juridico®.

Logo, em razdo da fraca referéncia a um bem juridico e da auséncia de uma
lacuna de punibilidade que € intrinseca ao principio da subsidiariedade, confirma-se a
hipdtese previamente levantada de que a nova criminalizacdo dos tipos em anélise
configura o uso simbdélico do direito penal. No proximo capitulo, portanto, analisar-se-
& os perigos que circundam a expansdo desenfreada da legislacdo penal — uma das

consequéncias diretas de seu uso simbolico.

11 Nessa direcfo, é interessante que a ideia apresentada seja complementada pela conclusdo de DIAS “Assim, &
nocdo de dignidade penal deve acrescer, na concretizagdo dos comportamentos proibidos, o critério adicional da
caréncia de tutela penal. Desse modo, a violagdo de um bem juridico-penal ndo basta por si para desencadear a
intervencdo, antes se requerendo que esta seja indispensavel a livre realizagdo da personalidade de cada um na
comunidade, E pois nessa acepcdo que o direito penal constitui a ultima ratio da politica social e sua intervencao
¢ de natureza definitivamente subsidiaria”. DIAS, Jorge de Figueiredo. O “direito penal do bem juridico” como
principio juridico-constitucional implicito (a luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa). In: LEITE, Alaor;
TEIXEIRA, Adriano (Org). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017.

2 No mesmo sentido, Alamiro Velludo Salvador Netto: “Em primeiro lugar, e 0 que ja pareceu virar lugar
comum de todo escrito critico a respeito do assunto, nao se trata aqui de manifestar qualquer tolerancia a praticas
corruptas. Se € verdade que o diagndstico cientifico-académico, costumeiramente, nem de longe compactua com
o discurso midiatico e disposto a demonizar a corrupgdo como 0 “o mal de todos 0s males ”, também é verdade
gue esta pratica deve sempre ensejar a persecucdo penal, respeitados os limites do devido processo legal e da
ampla defesa.” SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Dez medidas contra a corrupgdo: posi¢do contraria.
Jornal Carta Forense, 2016. Disponivel em <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/ artigos/dez-medidas-
contra-a-corrupcao-posicao-contraria/17158>.
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4 CAPITULO 3 - POR UM DIREITO PENAL ELEITORAL MINIMO: UMA SAIDA
FRENTE A CRIACAO DE TIPOS PENAIS

Conforme supra analisado, a inovacdo penal legislativa pautada em
justificativas exiguas e rasas revela-se sintomadtica. Isso porque ha um risco
permanente de que os discursos punitivistas que defendem a criagdo de tipos penais
in6cuos com o intuito, tdo somente, de apaziguar a sensacdo de impunidade sejam
naturalizados em detrimento das garantias democraticas. A apresentacdo de um projeto
de lei que contém propostas de criacdo de tipos penais, de aumento de penas e de
relativizacdo de principios do processo penal, acompanhado do apelo para que a

aprovacdo se dé em méaxima urgéncia’®, ¢ uma grande evidéncia deste fenémeno.

Inegavel que a definicdo de um bem juridico, conceito em constante
mutacdo™, assim como a analise que recai sobre a subsidiariedade, representam tarefa
de complexidade elevada. Nao obstante, tais especificidades ndo podem se traduzir na
atuacdo discricionaria do legislador e, muito menos, na tendéncia hodierna do uso do
direito penal como forma de controle da propria atividade politica, pautada na
moralidade e na falsa ideia de que a multiplicacdo dos tipos penais é responsavel por

garantir a seguranca’®® dos individuos e das instituicdes.

Em um cenario no qual o avanco legislativo calcado na ansia punitivista detém
mais prestigio do que os principios inerentes ao Estado Democratico de Direito, a
dogmatica penal — como constatou Heleno Claudio Fragoso — necessita superar a mera

compreensdo e justificacdo do direito penal vigente!®,

Nesse sentido, é papel da
ciéncia do direito ndo apenas expor as inconsisténcias e os perigos da criminalizacdo

desenfreada, como também apresentar alternativas concretas frente a criacdo de novos

3conforme justificativa apresentada ao PL 4850/16, Op. Cit.

“PONTE, Antonio Carlos da; AOKI, Luis Gustavo de Oliveira Santos. O alcance e os bens juridicos
resguardados pelo Direito Eleitoral. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito Eleitoral, v.8: Direito Penal e Processo
Penal Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 22-26.

115 Recentemente FERRAJOLI afirmou, em entrevista: “a impunidade dos poderosos é criminégena. De outro
lado, a legislacdo penal repressiva transmite uma mensagem ideoldgica nefasta [vinculando, muitas vezes, o
delinquente apenas com imagem estereotipada difundida pela criminologia midiatica]. O conceito de seguranca
divulgado amplamente na atualidade néo significa seguranca dos direitos sociais. Seguranca é igual seguranca
publica, cujas medidas se voltam contra “bodes expiatdrios”, escondendo-se grandes tensdes sociais néo
resolvidas.” GOMES, Luiz Flavio. Criminalidade organizada e democracia, por Ferrajoli. Revista Consultor
Juridico, 2012. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2012-jul-12/coluna-Ifg-criminalidade-organizada-
democracia-ferrajoli>.

HMSERAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1985, p.
13.
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tipos penais.

Outrossim, respeitando as limitacdes intrinsecas a uma tese de monografia, o
presente estudo pretende doravante — sem qualquer pretensdo de esgotamento —
explorar a problematica decorrente do uso simbolico do direito penal, com possivel
influéncia na prépria criminalizacdo da politica, para depois tracar as bases gerais do
que se entende que seria um direito penal eleitoral ideal. Por fim, em harmonia com o0s
principios do que embrionariamente se chamou de direito penal eleitoral minimo,
pretende-se apresentar alternativas frente a criacdo de tipos penais-eleitorais que
circundam o financiamento de campanhas, as quais perpassam pelo fortalecimento da

prestacdo de contas e pela democratizagdo das doagdes eleitorais.

4.1 O DIREITO PENAL SIMBOLICO E A CRIACAO DE TIPOS PENAIS-ELEITORAIS
COMO UMA DAS FACES DA CRIMINALIZACAO DA POLITICA

O direito penal, tal como os demais ramos do direito, busca dar respostas as
mudancas de uma sociedade em constante mutacdo. No entanto, como observa Paulo
César Busato, as garantias conquistadas durante a luta de centenas de anos que
culminou com a construcdo dogmatica do direito penal classico estdo ameacadas em
razdo da ascensdo do chamado direito penal moderno, “um direito carregado de
inconsisténcias e de constantes friccdes que dificultam as garantias surgidas durante o
iluminismo e que se traduzem em principios de direito material e inclusive

processual.”*’

A rigor, um dos efeitos mais perversos que surgem a partir da corrosdo das
garantias penais e que, consequentemente, contribui para a expansdo do direito penal é
o0 aparecimento da legislacdo simbdlica. Nas palavras de Roxin

trata-se aqui de disposi¢Ges penais que ndo se desdobram em efeitos protetores
concretos, sendo que (...) pretendem servir para a autoafirmacdo de grupos
politicos e ideoldgicos. Frequentemente, também se desdobram na mera
tentativa de apaziguar o eleitor mediante leis previsivelmente ineficazes que,
sem embargo, podem suscitar a impressdo de que “se fez algo” para combater
acOes e situacBes indesejadas. (Traducgdo da autora).118

WBUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 40.

8Citacdo original: “Aqui se trata de preceptos penales que no despliegan en primera linea efectos protectores
concretos, sino que, confesandose partidarios de determinados valores o condenando conductas consideradas
reprobables, pretenden servir para la autoafirmacion de grupos politicos e ideolégicos. A menudo también
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O autor prossegue apontando que, a despeito de todas as leis penais
desencadearem um certo impacto simbdlico na formacao de consciéncia da populacéo,
deve-se seguir garantindo suficientemente a referéncia a um bem juridico a fim de que
se afaste uma perspectiva puramente simbdlica da legislagdo. Roxin ainda pontua que
os dispositivos que estendem de forma ampla a punibilidade ao campo prévio das

acBes concretas tendem a se demonstrar esta perspectiva.

Tal como se observou a partir da analise feita a proposta de criminalizacdo das
doacdes irregulares e do caixa dois eleitoral no PL 4850/16, o direito penal simbdlico
se manifesta por meio de “legislagdo fabricada & medida dos acontecimentos,

120
estabelecendo pena para as condutas ao sabor do clamor popular”.

Ou seja, o direito penal simbolico compreende as normas penais aprovadas no
ambito do clamor da opinido publica, cujo objetivo, para além de apaziguar o eleitor, é
mascarar as causas sociais e politicas da criminalidade ao apresentar como Unica
solucdo para os problemas da sociedade a criagdo de tipos penais cada vez mais

rigorosos.

E, mormente no que tange ao clamor pelo aumento de penas em razdo da
repercussdo quantitativa dos delitos, ainda deve-se destacar a influéncia dos meios de
comunicac¢do na propagacdo do direito penal simbdlico:

Os meios de comunicacdo agitam as massas. Os politicos oferecem a solucédo ao
problema: “eficacia”. O problema é que se recorre ao direito penal com
“aumento de penas”, quando é possivel que outros meios de controle social ou
outros meio de Politica criminal possam solucionar melhor o problema.*?!

E, no &mbito do direito penal eleitoral, a influéncia tendenciosa dos meios de
comunicagdo é especialmente marcante. Isso porque a superexposi¢cdo midiatica dos
ultimos grandes escandalos de corrupcdo desencadearam ndo apenas o clamor pela
moralizacdo da politica como também, em dGltima instancia, uma repulsa a prépria

politica — principalmente a figura do que se convencionou chamar de politico

sucede que so6lo se persigue apaciguar al elector, en cuanto que mediante leyes previsiblemente ineficaces sin

embargo se puede suscitar la impresion de que "se hace algo" para combatir acciones y situaciones indeseables.”

Em ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del

delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 59.

19 Op. Cit. p. 59.

ﬁ:BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 41.
Ibid. p. 41.
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tradicional.'??

Sobre o assunto, os advogados Antonio Carlos de Almeida Castro e Marcelo

Turbay Freiria se posicionaram no seguinte sentido:

(...) o que se vé hoje é uma campanha midiatica acusatdria contra a politica,
contra o exercicio da atividade parlamentar, em que ndo faltam acusacfes
infundadas e generalizagfes grosseiras, que provocam desconfianca por parte da
sociedade e do eleitorado em relacdo a seus representantes escolhidos pelo voto,
que criam novamente distanciamentos, inseguranca e propiciam um odioso abalo
nas instituicdes e nas relacdes entre os Poderes constituidos.

Por mais que a criminalizacdo da politica dependa em grande medida da
atuacdo do Poder Judicidrio que passa a tomar espagcos que histérica e
constitucionalmente ndo lhe pertencem®®* esse fendmeno também perpassa pelas
mudancas legislativas desencadeadas a partir da pressdo popular e em alguns casos,

como no das “10 medidas contra a corrup¢do”, do Ministério Publico.

Essa expansdo legislativa, em matéria penal-eleitoral, acaba por deflagrar
aquilo que Vania Siciliano Aieta identificou como um “indesejavel estado de controle
politico permanente por parte do Poder Judicidrio como um todo”,*® o qual pode
desencadear intromissGes por vezes indevidas no processo democratico e, em Gltima

instancia, assumir o protagonismo do pleito eleitoral.

O que verifica, em verdade, é a superacdo do discurso de combate a
impunidade e a corrupc¢ao, para dar lugar a manifestacdes em defesa da reducdo dos
canais institucionais inerentes a politica que outrora aproximavam a sociedade de seus
representantes. Mais do que isso, a criminalizagdo dos politicos desagua em um
progressivo desamparo dos direitos fundamentais e flexibilizacdo dos direitos

constitucionais, mormente no &mbito penal.*?

Com efeito, Aieta conclui que, na contramdo da tendéncia hodierna de

122 5obre 0 assunto, Rubens Casara ressalta 0 descomprometimento dos meios de comunicagdo de massa com a
democracia e a contribuicéo destes com a disseminagdo do discurso de 6dio e com a criagdo da imagem do juiz
heréico. Em CASARA, Rubens. O processo penal do espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a dogméatica e
0 autoritarismo na sociedade brasileira. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2015.
12CASTRO, Antdnio Carlos de Almeida; FREIRIA, Marcelo Turbay. O fim dos tempos estranhos: a luta contra
a criminalizagdo da  politica.  Revista  Consultor  Juridico, 2018.  Disponivel  em
l<Ztl1ttps:llwww.conjur.com.br/2018-mar-26/0piniao-luta-criminalizacao-politica>.

Op. Cit.
BAIETA, Vania Siciliano. Criminalizacio da politica: a falicia da “judicializacio da politica” como
instrumento democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 12.
128 |hid. p. 111
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criminalizacdo da politica, os juristas e legisladores ndo podem pautar sua atua¢ao no
sentimento de comoc¢do popular e na “necessidade de dar satisfacdo aos anseios de uma

sociedade controlada pelos ditames dos meios de comunicac¢do”.*?’

Ou seja, frente ao que se pode definir como uma crise entre representantes e
representados, a referéncia aos ideais de um direito penal democratico é de maxima
importancia, ja que — como constatou Zaffaroni — as emergéncias desnudam o uso

oportunista da ultima ratio.*?®

Destarte, 0 que se pretende a partir de agora, ainda que de forma embrionaria,
é tracar as bases do que seria um direito penal eleitoral minimo, ideal, em consonancia
com os principios usualmente aceitos pela doutrina no ambito do direito penal

democrético.

4.2 A CONSTRUCAO DE UM DIREITO PENAL ELEITORAL MINIMO A PARTIR DE
UMA BASE PRINCIPIOLOGICA DO BEM JURIDICO

De acordo com Nilo Batista, “a procura de principios basicos do direito penal
exprime o esforco para, a um sé tempo, caracteriza-lo e delimita-lo.” Para o autor,
estes principios, além de constituirem um patamar indeclinavel no que tange a
compreensdo de todas as normas penais, tém ainda um sentido programatico ‘e
aspiram a ser a plataforma minima sobre a qual possa elaborar-se o direito penal de um

.. - 12
Estado de direito democratico”.*?°

Logo, mais do que servirem de parametro para a interpretacdo das normas
penais ja postas, os principios do direito penal devem nortear — mormente em tempos
de crise — a solidificacdo da base em que se apoiara o proprio sistema penal, em seu

sentido mais amplo.

Essa construcdo é de inexoravel importancia em um momento no qual, no
sentido do que expbe Alamiro Velludo Salvador Netto, impera a desorganizacdo dos
argumentos que deveriam legitimar as escolhas do sistema, em detrimento de uma

fidelidade estrutural.*®

27 |pid. p. 110-111.

1287 AFFARONI, Eugenio Radl. Derecho penal — parte general. Buenos Aires: Editar, 2002, p. 486.
2BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 59.
0SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sao Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 82..
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No ambito do direito penal eleitoral, em que pese este esteja inserido nos
esforcos dogmaticos em prol de um direito penal democratico, verifica-se na pratica
uma especial falta de referéncia estrutural aos principios basicos do direito penal. A
presenca de inumeros tipos que se sustentam tdo somente por meio de uma referéncia
genérica ao bem juridico da lisura das eleicdes™, a falta de observancia a
subsidiariedade e a recente multiplicacdo de propostas legislativas que albergam novas
criminalizacdes denotam a urgente necessidade doutrinaria de se lancar um olhar mais

atento a este ramo do direito penal.

Cumpre destacar que grande parte dos problemas estruturais que hoje afetam o
direito penal eleitoral derivam, historicamente, da origem de seu principal diploma
legal, qual seja o Codigo Eleitoral. Isso porque, editado em 1967, os crimes eleitorais
— em que pese a constantes “reformas eleitorais” presenciadas nos ultimos anos —
nunca foram objeto de uma sistematizacdo que o0s adequasse ao principios da

Constituicdo Federal de 1988.*

A esta falta de sistematizacdo somou-se o conturbado cendrio politico
enfrentado pelo Brasil na dltima década e o, ja explorado, clamor popular pelo
endurecimento penal na perspectiva do combate a corrupcdo e a uma suposta

impunidade.

Outrossim, sem qualquer pretensdo de esgotamento do tema, passa-se a propor
a partir de agora uma base principioldgica que, potencialmente, conferiria uma maior
coesdo ao direito penal eleitoral, em consonancia com os principios ja admitidos pelo
que se convencionou chamar direito penal minimo ou direito penal democratico.

Para tanto, o presente trabalho se vale da mesma sistematica ja proposta por
Fernando Gaspar Neisser quando da analise do artigo 323 do Cédigo Eleitoral.'®
Prop0Ge-se, a rigor, que o direito penal eleitoral seja formado tdo somente por tipos

penais que se adequem aos filtros da lesividade, da intervencdo minima, da

3I\Mais sobre o assunto em: NEISSER, Op. cit. p. 150-151.

132p|EDADE, Antonio Sergio Cordeiro; SOUSA, Leandro Cordeiro; CIPRIANO, Waleska Roberta Rodrigues.
Tutela penal eleitoral: a necessidade de tracar um novo paradigma para a formulagdo dos tipos penais na esfera
eleitoral. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coord.);
PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito Eleitoral, v.8: Direito Penal e Processo Penal Eleitoral.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 114.

3NEISSER, Op. Cit. p. 127.
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fragmentariedade e da subsidiariedade.***

Sem ignorar o elenco de principios propostos pela doutrina majoritaria'®®, a
analise em questdo se atera aqueles que decorrem diretamente do conceito de bem
juridico™® e que, portanto, podem servir de parametro para a andlise de tipos penais

concretos.

Destarte, o principio da lesividade, como aponta Nilo Batista, transporta para
a seara penal a questdo da exterioridade do direito.'*” Ou seja, para além da referéncia
a um bem juridico, é necessario que haja a potencialidade de este sofrer alguma lesdo

por condutas que possam ser realizadas no mundo fatico.'*®

Para um exame adequado a respeito do principio da lesividade, faz-se
necessario identificar a natureza do tipo em anélise: se de dano, de perigo abstrato ou
de perigo concreto. Isso porque, conforme esclarece Neisser, a “duplicidade de tutelas
de bens juridicos individuais e supraindividuais permite, ao menos sob um plano
dogmatico, solucionar o problema da falta de lesividade do tipo de perigo abstrato”'®,
j& que a colocacdo em perigo do bem juridico individual ja configura a uma lesdo ao
bem juridico supraindividual.

A nivel exemplificativo, cite-se o tipo penal eleitoral que veda a propaganda
em lingua estrangeira,*® no qual o bem juridico protegido é a soberania nacional***.
Ora, ndo resta davida de que a soberania nacional é bem juridico que merece ser
tutelado pelo direito penal eleitoral. No entanto, entre a realizacdo de propaganda em
lingua estrangeira e a ofensa a soberania do pais ha um salto hermenéutico que néo

passa pelo crivo do principio da lesividade.

Prosseguindo, pelo principio da intervencdo minima compreende-se que em

134 Muito embora tais principios remetam ao momento da aplicagdo da norma, alocados ambito da
antijuridicidade, admite-se neste trabalho a possibilidade de que estes também sirvam de parametro para nortear
a andlise de propostas de criagdo de novos tipos penais.

135 Sobre principios do direito penal, veja-se: BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 59-102; BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal
democratico. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 143-210; ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo |I.
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997; entre outros.

NEISSER, Op. Cit, p. 127.

BATISTA, Op. Cit. p. 89.

¥NEISSER, Op. Cit, p. 128.

39bid. p. 180.

10cadigo Eleitoral, art. 335. Fazer propaganda, qualquer que seja a sua forma, em lingua estrangeira:

Pena — detencdo de trés a seis meses e pagamento de 30 a 60 dias-multa.

MIBARROS, Francisco Dirceu; PAES, Janiere Portela Leite. Direito eleitoral criminal — tomo I. Direito
Material. Curitiba: Jurua, 2016, p. 370-371.
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razdo de o direito penal constituir a intervengdo mais radical e violenta na liberdade do
individuo, ele deve ser sempre a Gltima opcéo do legislador.** Daf deriva a concepcéo
do direito penal como ultima ratio: ele s6 pode intervir nos atagues muito graves,

sobre os quais nenhum outro ramo do direito consegue atuar suficientemente.

E é diretamente da intervencdo minima que derivam o0s dois proximos
principios penais bésicos que merecem andlise no presente trabalho: a

fragmentariedade e a subsidiariedade™®.

O principio da fragmentariedade, conforme pontua Franco Bricola, determina
uma espécie de selecdo ndo apenas dos bens juridicos que serdo tutelados, mas acima
de tudo de quais ofensas a estes bens juridicos serdo tuteladas.'** Ou seja, nem todas as
lesbGes a bens juridicos serdo penalmente tuteladas — apenas as que sejam reconhecidas

como graves o suficiente para ensejar o uso do direito penal.

Tdo somente por um viés de questionamento, pode-se trazer o delito de
promocdo de desordem em trabalho eleitoral**®. Em que pese o fato de o normal
desenvolvimento dos trabalhos eleitorais como meio para garantir a lisura do pleito
possa ser entendido como um bem juridico digno de tutela penal, ndo pode qualquer
sorte de perturbacdo ser compreendida como legitima para atrair a intervencédo

penal .}

Por fim, o principio da subsidiariedade, também diretamente decorrente do da
intervencdo minima, implica na utilizacdo do direito penal apenas quando todas as
demais alternativas mostrarem-se falhas. Trata-se, como define Roxin, de uma

derivagéo do fato de o direito penal ser um “remédio sancionador extremo”.**’

Nesse sentido, Mufioz Conde aponta que os bens juridicos ndo devem apenas
ser protegidos por meio do direito penal, como também ante o direito penal, de forma

que o legislador ndo pode sancionar penalmente as ofensas cuja protecdo possa ser

1“2 BATISTA, Op. Cit. p. 82-83.

3 1hid. p. 83.

“BRICOLA, Franco. Tecniche di tutela penale e tecniche alternative di tutela. In: DE ACETIS, Mauricio (org).
Funzioni e litimi del diritto penale. Mildo: Cedam, 1984, p.14.

“5cédigo  Eleitoral, art. 296. Promover desordem que prejudique os trabalhos eleitorais:
Pena — detencdo até 2 meses e pagamento de 60 a 90 dias-multa.

%6Ressalta-se que o aludido tipo penal eleitoral ainda carece de adequacdo no que tange ao principio
da legalidade, em razdo de sua imprecisdo tipica. Em DE BEM, Leonardo Schmitt; CUNHA, Mariana
Garcia. Crimes Eleitorais. 3% ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018.

YROXIN, Claus. Iniciacion al derecho penal de hoy. Sevilha: Editora Universidad de Sevilha, 1981, p. 30.
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alcangada — inclusive de forma mais eficaz — através de outros instrumentos legais.'*

Novamente apenas para fins exemplificativos, cita-se o delito de majoragéo de
precos durante as eleicdes.**® Aqui, como bem esclarecem Leonardo Schmitt de Bem e
Mariana Garcia Cunha, o que se visa evitar é o abuso de poder econdmico, muito
embora “pensa-Se que a proibicdo de exploracdo econdmica poderia ser realizada sem
a incidéncia do Direito penal, valorando-se, com efeito, o principio da intervencdo

minima.”**

Destarte, sintetiza Neisser:

Do principio da lesividade retira-se o critério de necessidade de protecdo. (...)
Da intervencdo minima decorre a necessidade de que o bem seja extremamente
relevante ao convivio social ou ao pleno desenvolvimento do individuo. (...) A
fragmentariedade aporta ao conceito a exigéncia de que, mesmo sendo relevante
0 bem, s6 os mais graves atentados contra ele serdo objeto de atengdo do
ordenamento juridico penal. Por fim, é com a subsidiariedade que se completa a
formulagdo aqui proposta, agregando (...) a possibilidade de que se exerca o
controle social por meios menos gravosos.

Outrossim, para fins de sistematizacdo do direito penal eleitoral j& posto,
entende-se que os filtros acima propostos sdo capazes ndo apenas de lhe conferir
coesdo estrutural, como também de harmonizar a legislacdo penal eleitoral com os

preceitos constitucionais.

No entanto, no que tange ao fenémeno do clamor social pelo combate a
corrupcdo, verifica-se um impacto direto na criminalizagdo do financiamento de
campanha cuja analise ndo pode se restringir ao crivo supra exposto. Faz-se
necessario, mais do que isso, apontar quais sdo as alternativas frente a expansdo, a

priori injustificada, do direito penal eleitoral — o que se fara adiante.

43 UMA ALTERNATIVA FRENTE A CRIACAO DE TIPOS PENAIS: O
FORTALECIMENTO DA PRESTACAO DE CONTAS E A DEMOCRATIZACAO
DAS DOACOES ELEITORAIS

“MUNOZ CONDE, Francisco; GRACIA ARAN, Mercedes. Derecho penal — parte general. Valencia: Tirand
lo Blanch, 1998, p. 90-93.

1Scédigo Eleitoral, art. 303. Majorar os precos de utilidades e servicos necessarios & realizacéo das eleigdes,
como transporte e alimentacao de eleitores, impressdo, publicidade e divulgacdo de matéria eleitoral:

Pena — pagamento de 250 a 300 dias-multa.

%0 DE BEM, Op. Cit., p. 147-150.

BINEISSER, Op. Cit., p. 132-133.
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Para Heleno Claudio Fragoso, uma das razdes sobre as quais se acentua a crise
do direito penal moderno é a discrepancia existente entre a ciéncia e a experiéncia. Ao
mesmo tempo em que a dogmatica demonstra a necessidade de menos direito penal, o
legislador hesita em acatar a recomendagdo por estar habituado a trabalhar com o
instrumento punitivo, supondo que o aumento de penas solucionard o problema da

criminalidade.™?

Fragoso defende, nesse sentido, que a Unica maneira pela qual se torna
realmente possivel reduzir a criminalidade é por meio de uma abordagem que toque a
origem social do problema, em detrimento da criagdo de novos dispositivos
legislativos que apenas reforgam estigmas e deixam de se debrugar sobre a raiz do

problema.™

Trazendo esta analise para o ambito do financiamento eleitoral, pretende-se
identificar onde se encontra o cerne do problema que desencadeia as doagOes
irregulares e o caixa dois eleitoral. Mais a mais, como func¢do inerente a dogmatica,
este estudo sera finalizado com a apresentacdo de alternativas concretas que num
primeiro momento visem desestimular as condutas citadas e posteriormente visem ao

refor¢o no controle destas condutas por vias alheias ao direito penal.

Como ja referido no primeiro capitulo do presente trabalho, a proibicdo das
doac0es eleitorais por pessoas juridicas deixou uma grande lacuna no financiamento de
campanhas. Em que pese a criacdo do Fundo Especial de Financiamento de
Campanhas, a auséncia da cultura de doacges eleitorais por pessoas fisicas contribuiu
para que o vazio deixado pelo financiamento empresarial ndo fosse completamente

preenchido.

Tais fatores, aliados ao alto custo para que a campanha eleitoral alcance a
esfera do eleitor, convergem, ndo raro, na busca de politicos por doacbes de pessoas
fisicas acima dos limites legais ou, até mesmo, por doagdes provenientes de fontes
vedadas. A rigor, mudou-se as regras do jogo sem que se mudasse 0 contexto no qual

ele esta inserido.

Sobre o assunto, Denise Goulart Schlickmann destaca que:

2FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e experiéncia no direito penal. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 267,
jul./set. 1979, p. 73.
31bid. p. 73.
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O banimento das pessoas juridicas do processo de financiamento de contas
eleitorais ndo impGe automaticamente o fim do financiamento dessa natureza,
mas o coloca a margem dos mais modernos mecanismos de fiscalizacdo e
controle de que hoje dispde a Justica Eleitoral.™*

Isto é, ao se proibir o financiamento empresarial sem qualquer modulacéo
temporal em seus efeitos — que aplicasse gradualmente a vedacdo na medida em que a
sociedade gozasse de tempo para se readequar ao novo paradigma — o que hd € a
transposicdo das agora consideradas fontes vedadas para fora do campo democratico e
da legalidade.

Preliminarmente, far-se-ia necessario realizar uma reflexdo a respeito da
viabilidade do retorno das doacdes de pessoas juridicas ao ordenamento juridico, a
partir de um controle rigido por parte da Justica Eleitoral. No entanto, desde a
declaracdo da inconstitucionalidade do financiamento empresarial pelo Supremo

Tribunal Federal, esta possibilidade ndo se mostra frutifera.

De forma alternativa, como maneira de superar — ou, realisticamente, ao
menos diminuir — as praticas de doacdo irregular e de caixa dois eleitoral, faz-se
imperioso o fomento as doacBes de pessoas fisicas a campanhas eleitorais, numa ldgica
de mobilizacdo cidada, de efetiva participagdo politica™. E, para tanto, mostra-se
necessario encontrar vias que desburocratizem e facilitem o acesso da populacdo aos

canais das doacdes eleitorais.

Destarte, uma alternativa em potencial no sentido da democratizagcdo das
doacBes € o financiamento coletivo, conhecido também como crowdfunding®®,

introduzido na legislagdo brasileira por meio da “reforma eleitoral” de 2017 (Lei n°
13.487/17).

O financiamento coletivo mostra-se promissor a medida que, como observa

Ana Claudia Santano, a Internet passou a figurar como um novo espago para O

1¥SCHLICKMANN, Denise Goulart. O fim das doagdes empresariais: o impacto do julgamento da ADI 4.650
pelo Supremo Tribunal Federal sobre o financiamento das campanhas eleitorais no Brasil. In: FUX, Luiz;
PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.).
Tratado de Direito Eleitoral, v. 5: Financiamento e prestacdo de contas. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 65.
155 Nesse sentido, Ana Claudia Santano: “Diante do restritivo panorama que o sistema de financiamento de
campanhas vigente apresenta, somado ao dificil momento que a democracia brasileira atravessa, medidas
progressivas para fomentar a mobilizagdo cidadd na politica se fazem necessarias.” Em: SANTANO, Op. Cit.
p.62.

1% <0 novo cenario motivou alguns agentes politicos a investigarem a possibilidade de utilizar o crowdfunding
como uma ferramenta de arrecadagdo de doacdes privadas por pessoas fisicas, uma das Unicas fontes permitidas
atualmente, de forma a mobilizar a participacdo politica e fomentar as pequenas doagdes, bem como tentar repor
a receita que antes vinha de doagdes oriundas de pessoas juridicas.” Ibid. p. 44.
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exercicio da atividade de participacdo politica. Mais a mais, além de facilitar o tramite
para se realizar uma doagdo, o financiamento coletivo proporciona a sensacdo da
construcdo conjunta de um projeto politico, por meio da cidadania.’® Trata-se de um

mecanismo que aproxima a candidato do eleitor.

No Brasil, no ambito das pré-candidaturas, o crowdfunding demonstrou bom
desempenho nas elei¢cBes de 2018 — muito embora, jA que proveniente de recente
alteracdo legislativa, ainda ndo tenha projetado todo o seu potencial no que tange a

expectativa de suprir a lacuna deixada pelo financiamento empresarial.

Em outros paises do ocidente, com efeito, essa pratica tem obtido notério
sucesso. Cita-se como referéncia a campanha do entdo candidato a presidéncia dos

Estados Unidos Barack Obama no ano de 2008. Sobre o assunto, Santano aponta:

Talvez um dos fatos que fizeram com que a Internet deixasse de ser algo
acessorio na politica tenha sido a arrecadagdo de uma vultosa quantidade de
doacBes em valores pequenos na campanha presidencial do entdo candidato
Barack Obama, em 2008, que ndo s6 auxiliou na sua vitéria por meio desse
importante suporte econdmico, como também demonstrou que a mobilizacdo
virtual ao redor de reivindicagbes e agendas em comum pode ter um forte
impacto no establishment do financiamento de campanhas.

Mais do que isso: na realidade brasileira, a possibilidade de arrecadagdo de
quantias significativas por meio de pequenas doa¢des é uma maneira de desestimular a
busca de candidatos por fontes vedadas de financiamento. A um s6 tempo pode-se
diminuir tanto a ocorréncia de condutas que culminam no financiamento irregular,
quanto uma possivel dependéncia econémica (que, frise-se, ndo é uma decorréncia
l6gica) entre grandes financiadores de campanhas e a atividade politica desenvolvida

por candidatos eleitos.

Todavia, em que pese o estimulo a democratizacdo das doacdes eleitorais e 0
potencial do financiamento coletivo, seria deveras ingénuo esperar que as doacdes
irregulares e o caixa dois eleitoral deixassem de ocorrer por completo no cenario dos

pleitos eleitorais brasileiros.

Nesse sentido, na busca por apresentar ao legislador alternativas frente a
utilizacdo desenfreada do direito penal, deve-se abordar a partir deste momento as
especificidades do principal mecanismo oriundo do direito eleitoral que possibilita o

57 |bid. p. 48-49.
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controle do financiamento de partidos e campanhas, qual seja a prestacdo de contas.

Conforme afirma Marcos Ramayana, o objetivo da prestacdo de contas é
“assegurar a lisura e a probidade na campanha, através do controle dos recursos
financeiros nela aplicados, com vistas a viabilizar a verificacdo de abusos e

ilegalidades ocorridos durante a disputa eleitoral”.*®

Nesta esteira, Carla Karpstein salienta que o sistema de prestacdo de contas
eleitorais no Brasil ja esta entre os mais evoluidos do mundo, visto que alem de contar
com uma plataforma eletrénico prépria (o Sistema de Prestacdo de Contas Eleitoral -
SPCE), verifica-se uma cooperacdo técnica e de dados com a Receita Federal, o Banco
Central e outra entidades que lhe conferem uma amplitude ndo encontrada em outros

pafses.™®

Vale ressaltar que com a alteracdo promovida pela Lei 13.165/15, o0s
candidatos passaram a ter a obrigacdo de divulgar no sitio eletrébnico do TSE todos 0s
recursos provenientes de doacdo eleitoral no prazo de 72 horas. Tais informagbes
ficam disponiveis para acesso publico e podem ser consultadas por qualquer pessoa, a

qualquer momento.

No entanto, como esta disposicédo, a despeito de contribuir com a transparéncia
das campanhas, ndo d& conta de coibir por si s6 a contabilidade paralela, Karpstein
ainda propde o desenvolvimento de um sistema online no qual os gastos realizados por
candidatos conste nos cadastros eletrénicos das respectivas empresas, a fim de que
tanto a Justica Eleitoral, quanto os cidaddos em geral possam realizar a conferéncia
com os gastos demonstrados na prestacdo de contas.'®® Trata-se de uma maneira de
utilizar a tecnologia disponivel a Justica Eleitoral em prol do fortalecimento dos

mecanismos eleitorais ja existentes na legislacao.

Ou seja, por meio deste sistema e da progressiva transparéncia que se tem
conferido ao ato de prestar contas, as ag0es previstas no ordenamento para apurar
doacdes irregulares, por arrecadacdo e gastos irregulares (art. 30-A da Lei das

Eleicdes) e abuso de poder econbémico — j& tratadas no segundo capitulo deste trabalho

BRAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. Niter6i: Impetus, 2015. p. 599.

9K ARPSTEIN, Carla Cristine. As limitag8es do processo de prestacdo de contas e o dever de fiscalizagdo pela
Justica Eleitoral. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coord.);
PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito Eleitoral, v. 5: Financiamento e prestacdo de contas.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p.267.

1%01hid. p. 270.
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— atingem um potencial ainda maior no sentido de identificarem com maior facilidade

os indicios de contabilidade paralela.

Portanto, seja pelo viés de desestimular a busca por fontes vedadas de
financiamento, ou seja pela perspectiva de auxiliar na identificacdo de doacdes e
gastos ndo contabilizados na prestagdo de contas, a internet passa a figurar como “a
principal ferramenta de transmissdo de informacdes, transformando-se numa

possibilidade de engajamento politico e interesse pl’lblico”.161

Em dltima instancia, a internet demonstra ser uma ferramenta intrinseca a
contencdo do direito penal na esfera no financiamento de campanhas, na medida em
que proporciona alternativas concretas e até mesmo mais eficientes no que tange a
investigacdo e punicdo do financiamento irregular sem que, para isso, se recorra a

criacdo de novos tipos penais.

BISANTOS, Tassiana Bezerra dos. A representatividade e o financiamento de campanhas eleitorais: a internet
como espaco de participagdo politica. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Tratado de Direito Eleitoral, v. 5: Financiamento e
prestacdo de contas. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 136
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5 CONCLUSOES

A presenga de processos eleitorais justos e democraticos é inexoravel a
concretizacdo dos ideais democraticos. Nesta perspectiva, o financiamento de
campanhas eleitorais se mostra como um dos principais requisitos para a ocorréncia do
pleito eleitoral, j& que o caminho para que as ideias do candidato alcancem o eleitor
pressupde um grande emprego de dinheiro.

A partir do alto custo das campanhas eleitorais, a relacdo entre financiamento
eleitoral e poder econémico passou a figurar como mote de infindavel debate tanto por
parte de legisladores e pesquisadores, quanto por parte da sociedade civil. Nesse
sentido, a restricdo cada vez maior imposta as doagdes privadas deriva da relacdo

automatica que se estabeleceu entre financiamento privado e corrupcéo.

No Brasil, esta precipitada relacdo foi agudizada pela superexposicdo
midiatica de recentes escandalos de corrupcdo, os quais desencadearam diversas
mobilizacdes sociais e um clamor popular por mais rigor no combate a corrupcao.
Como produto desta pressdo, o Ministério Pablico Federal apresentou a proposta que

se popularizou como “10 medidas contra a corrupg¢ao”.

Destarte, a criacdo de novos objetos de punicio exige cautela. E basilarmente
desarmdnico com o Estado Democratico de Direito que leis, mormente em matéria
penal, sejam propostas e criadas a despeito de uma anélise séria e comprometida sobre
a real necessidade e utilidade destas. Este caminho leva, invariavelmente, ao
desrespeito de direitos e garantias individuais € a uma ruptura com 0 compromisso

democratico.

No presente trabalho, aferiu-se que a proposta de criminalizacdo auténoma do
caixa dois eleitoral e das doac¢des irregulares, nos moldes do PL 4850/16, representa
uma tentativa de utilizacdo simbdlica do ius poenale, vez que, ignorando os limites
constitucionais, as novas normas nascem fundamentadas, tdo somente, no medo geral

frente aos escandalos de corrupcdo que assombram o Brasil.

Tal afirmagdo é decorrente da andlise de dois critérios de legitimidade e
necessidade impostos a criagdo de novatio legis poenale, quais sejam a tutela de um

bem juridico e a presenca de uma lacuna de punibilidade.

Os crimes eleitorais, por estarem inseridos na mesma estrutura dogmatica
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inerente ao chamado direito penal comum, devem observar todos os principios basicos
do direito penal democratico para que sejam reconhecidos como condutas legitimas a

intervencdo penal — o ramo mais extremo do direito.

Portanto, em relacdo ao primeiro critério, constatou-se que, nos moldes em
que proposto e nas discussdes até o momento empreendidas, o PL 4850/16 falha em
demonstrar qual — ou quais — os bens juridicos determinados e concretos que
demandam nova tutela penal, ferindo, assim, o principio basico da intervencdo minima

e, por consequéncia, o carater de ultima ratio do direito penal.

Ainda, ndo se logrou éxito em identificar uma lacuna de punibilidade que
enseje a necessidade de uma nova criminalizagdo. Diferente do que consta na
justificacdo do Projeto de Lei, ha sim previsfes penais e eleitorais que ddo conta de
sancionar o caixa dois eleitoral e as doacdes irregulares. Mesmo havendo certos
requisitos para que as condutas se amoldem as previsfes ja existentes, a partir de um
olhar sistémico verifica-se que a legislacdo hodierna esgota possiveis lacunas. A
criacdo de novos tipos, portanto, apenas inflaria o ja hipertrofiado arcabouco

legislativo penal.

Notou-se, a partir das investigagbes empreendidas, uma utilizagdo meramente
simboélica do direito penal, que se demonstra a partir da pouca discussdo cientifica
empreendida nas discussdes sobre a proposta de criminalizacdo das condutas que
culminam no financiamento irregular e nos fortes indicios de que o objetivo nuclear da

criacdo destes tipos penais-eleitorais seria 0 apaziguamento do eleitor.

Deste uso simbolico do direito penal eleitoral foi possivel estabelecer uma
conexdo com a tendéncia de criminalizagdo da politica verificada hoje no Brasil. A
criminalizacdo de condutas que integram a realidade politica reforca a ideia ja
fortalecida entre a populacdo de repadio a figura do politico tradicional e acaba por
repudiar, em Gltima instancia, os meios deliberativos que outrora aproximavam o0s

representantes e representados.

E necessario estabelecer uma diferenciacéo entre responsabilidade politica, ou
eleitoral, e penal. Visto que a luz, ou melhor, a sombra da crescente onda de repudio
aos politicos, é dever do legislador e dos aplicadores do direito fomentar o controle da
atividade politica por estruturas que ndo Ihe sejam estranhas, sob pena de resultar na

criminalizacdo de sua prépria esséncia.
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Assim, a internet demonstrou ser uma importante ferramenta tanto para o
estimulo da participagdo politica cidada e, quanto para a identificacdo da contabilidade

paralela em campanhas eleitorais.

Como meio para fomentar as doacgOes eleitorais de pessoas juridicas, as
plataformas de financiamento coletivo se mostram promissoras. A um porque
promovem uma aproximacdo entre o candidato e o eleitor; a dois porque sdo uma

alternativa frente a dependéncia econémica de grandes financiadores.

Por fim, como forma de aprimorar a fiscalizacdo da contabilidade paralela, a
tecnologia — se possibilitar o cruzamento de dados entre gastos eleitorais e doagdes
declaradas — tornard os meios de controle do financiamento irregular j& previstos no
direito eleitoral ainda mais efetivos, evidenciando, mais uma vez, a desnecessidade de

criacdo de novos tipos penais.
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