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SESSAO JURISDICIONAL

Utilizacdo dejornalimpresso para veiculacdo de matérias de cunho politico e ndo configuracao
do uso indevido dos meios de comunicacdo social.

O Plenério do Tribunal Superior Eleitoral, por unanimidade, reafirmou que os jornais e os demais
veiculos impressos de comunicacdo podem assumir posicdo em relacdo aos pleitos eleitorais,
sem que isso caracterize, por si s6, propaganda eleitoral ilicita. Ressaltou que, para a configuragao
do uso indevido dos meios de comunicacdo social, o conteldo veiculado deve ocasionar
desequilibrio no pleito eleitoral.

No caso, o Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo, ao reformar sentenca de primeiro grau,
entendeu que as matérias veiculadas em jornal impresso excederam os limites de informacéo e
configuraram abuso, ao exaltar determinados candidatos e atacar seus adversarios, caracterizando
utilizacdo indevida dos veiculos de comunicacao social.

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura (relatora) assinalou que, para a configuragcao do ato, a
lei passou a exigir a avaliagdo da gravidade das circunstancias que o caracterizam, devendo ser
levado em conta se, diante das circunstancias do caso concreto, os fatos narrados poderiam ser
suficientes para gerar desequilibrio na disputa eleitoral e se haveria prejuizo potencial a lisura do
pleito (alteracao trazida pela LC n° 135/2010).

Acrescentou que, conforme j& acordado por esta Corte, 0s meios de comunicagao impressos
possuem menor alcance que o radio e a televisédo, concluindo que, na espécie, ndo houve
gravidade suficiente a ensejar a penalidade prevista no art. 22, inciso X1V, da Lei Complementar
n° 64/1990.

O Tribunal, por unanimidade, proveu o recurso, nos termos do voto da relatora.

!‘ Recurso Especial Eleitoral n° 316-66, Cerquilho/SF, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, em 29.9.2015.
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https://www.youtube.com/watch?v=iZu0gH6oVaU&feature=youtu.be

PUBLICADOS NO DJE

Mandado de Seguranga n° 219-82/BA

Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. ELEICAO SUPLEMENTAR PARA OS CARGOS DE PREFEITO
E VICE-PREFEITO. DESIGNACAO PELO TRIBUNAL REGIONAL DE ELEICAO NA MODALIDADE
DIRETA. LEI ORGANICA MUNICIPAL QUE PREVE ELEICOES SUPLEMENTARES NA MODALIDADE
INDIRETA SE AVACANCIA SE DER NO SEGUNDO BIENIO DO MANDATO. SENTENCA DE CASSACAO
PROFERIDA NO PRIMEIRO BIENIO. AUSENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO NOS RECURSOS ELEITORAIS.
MANUTENCAO PROVISORIA E PRECARIANO CARGO APOS A CASSACAO NAO AFASTA AVACANCIA.
CONSIDERADA A DATA DA SENTENCA, A VACANCIA OCORREU NO PRIMEIRO BIENIO. CORRETA A
ELEICAO NA FORMA DIRETA. AUSENCIA DO DIREITO LIQUIDO E CERTO. ORDEM DENEGADA.

1. Avacancia do cargo eletivo decorre da cassacado do mandato proferida em julgamento em face
do qual a lei ndo prevé recurso com efeito suspensivo.

2. Eventual manutencdo do politico no cargo, apds sentenca de cassacdo, se da em carater
provisorio e precario, e ndo elide a vacancia.

3. Ausente o direito liquido e certo amparado em lei organica municipal que prevé eleicdes
suplementares na modalidade indireta para os casos de dupla vacancia ocorrida no segundo
biénio do mandato, se a vacancia ocorreu no primeiro biénio.

Ordem denegada.

DJE de 28.9.2015.

Acérdéos publicados no DJE: 118

DESTAQUE

(Espaco destinado ao inteiro teor de decisdes que possam despertar maior interesse, ja
publicadas no DJE.)

Recurso Especial Eleitoral n° 7735688-67/GO
Relator: Ministro Dias Toffoli

RECURSO ESPECIAL. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 337 DO CODIGO
ELEITORAL. INCOMPATIBILIDADE COM OS PRECEITOS INSCULPIDOS NOS ARTS. 50, IV, VI e VIII, E 220
DA CONSTITUICAO FEDERAL, QUE ASSEGURAM A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E A
LIBERDADE DE CONSCIENCIA. RECURSO DESPROVIDO.

1. Oart. 337 do Cadigo Eleitoral, que descreve como crime a participagao em atividades politico-
partidarias, inclusive comicios e atos de propaganda, daquele que estiver com os direitos politicos
suspensos, nao guarda sintonia com os arts. 59, 1V, VI e VIll, e 220 da Carta da Republica, que garantem
aoindividuo a livre expressdo do pensamento e a liberdade de consciéncia, ainda que o exercicio de
tais garantias sofra limitagdes em razéo de outras, também resqguardadas pela Constituicdo Federal.
2. O disposto na referida norma penal implica a restricdo de um direito fundamental garantido
pela Constituicdo, sem que haja, em contraposi¢do, bem ou valor juridico atingido pela conduta
supostamente delituosa.

3. O comportamento descrito na aludida norma de natureza penal ndo consiste na pratica de
um direito politico passivel de suspensdo, mas sim no exercicio de um direito fundamental que se
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insere na orbita da liberdade individual albergada pela Lei Maior.
Recurso especial a que se nega provimento.

Acordam os ministros do Tribunal Superior Eleitoral,por unanimidade, em desprover o recurso e
reconhecer a incompatibilidade do artigo 337 do Cédigo Eleitoral com a Constituicdo Federal de
1988, nos termos do voto do relator.

Brasilia, 14 de outubro de 2014.
MINISTRO DIAS TOFFOLI — RELATOR
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: Senhor Presidente, o Tribunal Regional Eleitoral de Goids
(TRE/GO), reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 337 do Cédigo Eleitoral, deu provimento
a recurso criminal promovido por Francisco Agra Alencar Filho, para absolver o acusado dos fatos
a ele imputados como crime.

O acoérdéo foi assim ementado (fl. 453):

RECURSO CRIMINAL. RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 337 DO
CODIGO ELEITORAL. RECURSO PROVIDO.

1. Os casos de perda e suspensdo dos direitos politicos estdo restritos aos direitos politicos
enumerados no artigo 14 da Carta Federal, isto é, o direito de votar e ser votado, ndo fazendo parte
desse rol os casos de participacdo em atividades partidarias, comicios e atos de propaganda.

2. A nova ordem Constitucional prima pela liberdade de expressdao como direito fundamental do
cidadao, sendo vedado a uma legislagdo ordinaria construir tipo penal que restrinja a liberdade de
manifestacao, inclusive politica.

3. O artigo 337 do Cddigo Eleitoral néo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, motivo pelo
qual impde-se o reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

4. Recurso criminal provido, para reformar a setenca [sic] de primeiro grau e absolver o acusado, vez
que a conduta por ele praticada ndo pode ser considerada crime.

O Ministério Publico Eleitoral interpde o presente recurso especial, no qual aponta divergéncia
jurisprudencial e alega, em sintese:

a) afronta aos arts. 14 e 15 da Constituicao Federal, pois, “[..] embora a norma constitucional do
art. 14 faca expressa referéncia ao sufragio universal e ao voto direto e secreto, os direitos politicos
derivam da soberania popular, e, por isso, ndo estdo meramente limitados as capacidades eleitorais
ativa e passiva’ (fl. 465);

b) violacdo ao art. 337 do Codigo Eleitoral, uma vez que[...] as regras constitucionais que disciplinam
os direitos politicos e sua perda ou suspensao (art. 14 e 15 da Constituicdo de 1988) e demais
normas infraconstitucionais que as complementam ndo permitem que aguele que teve os seus
direitos politicos suspensos pratique atividades de natureza politico-partidarias” (fl. 465);

) o direito de votar e de ser votado compreende apenas o nucleo dos direitos politicos. “[..] o
conceito do termo direitos politicos, no entanto, por se fundar na soberania popular, é mais
abrangente, possui maior amplitude, permitindo aos seus destinatarios ndo sé a possibilidade
de votar e ser votado, mas confere-lhe ainda os seguintes direitos: a) alistamento eleitoral; b)
organizar e participar das atividades dos partidos politicos; ) filiar-se a um partido politico; d) prover
determinados cargos publicos néo eletivos; e) iniciar projeto de lei pela via da iniciativa popular; f)
ter legitimacao ativa para propositura da acao popular” (fl. 465);
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d) o ora recorrido estava proibido de se manter filiado, por for¢ca do disposto no art. 16 da Lei
n°9.096/95,"[..] a qual dispde expressamente que :“S6 pode filiar-se a partido politico o eleitor que
estiver em pleno gozo de seus direitos politicos” (fl. 466).

Contrarrazoes as fls. 477-496.

Em seu parecer de fls. 501-503, a Procuradoria-Geral Eleitoral manifesta-se pelo provimento do
recurso.

E o relatorio.
VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (relator): Senhor Presidente, o ora recorrido foi condenado
em primeiro grau as penas de cinco meses de reclusdo, no regime aberto, e de pagamento de
cem dias-multa, no valor de um tergo do saldrio minimo vigente a época dos fatos, em razéo da
suposta pratica do crime descrito no art. 337 do Cédigo Eleitoral, que assim dispoe:

Ar. 337. Participar, o estrangeiro ou brasileiro que ndo estiver no gbzo dos seus direitos politicos, de
atividades partidarias inclusive comicios e atos de propaganda em recintos fechados ou abertos:
Pena - detencdo até seis meses e pagamento de 90 a 120 dias-multa.

Imputou-se ao recorrido o exercicio de atividade politico-partidéria, uma vez que figurava como
presidente do Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), mesmo estando com seus
direitos politicos suspensos em razdo de condenagdo por decisao transitada em julgado, em
sede de acdo civil publica por improbidade administrativa.

O TRE/GO reformou a sentenca, absolvendo o acusado nos termos do art. 386, Ill, do CPP, por
considerar o art. 337 do Coédigo Eleitoral ndo recepcionado pela Constituicao Federal.

Reproduzo os seguintes trechos do aresto recorrido (fls. 445-452):

O apelante argui uma prejudicial de mérito, qual seja, a inconstitucionalidade do artigo 337 do
Codigo Eleitoral, pelo qual fora condenado, assim positivado:

Art. 337. Participar, o estrangeiro ou brasileiro que ndo estiver no gozo dos seus direitos
politicos, de atividades partidarias, inclusive comicios e atos de propaganda em recintos
fechados ou abertos:

Pena - detencéo ate seis meses e pagamento de 90 a 120 dias-multa.

(]

Trata-se de tipo penal que profbe aquele que ndo esteja no gozo de seus direitos politicos de exercer
atividades partidarias, participar de comicios e de atos de propaganda em recintos fechados ou
abertos.

Por sua vez, os direitos politicos foram enumerados na Carta Federal de 1988:

CAPITULO IV - DOS DIREITOS POLITICOS

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito;

Il - referendo;

Il - iniciativa popular.

()
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Art. 15. E vedada a cassacgao de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dard nos casos

de:

| - cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

Il - condenacao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigagao a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do

art. 5%, VIIi;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
Da leitura do artigo 14, é possivel concluir que os direitos politicos sdéo compostos por um conjunto
de prerrogativas, atributos e garantias que possibilitam aos cidad&os intervir no governo de seu
pais, seja de forma direta ou indireta, com base na soberania popular. E direito do cidadao participar
da vida politica de seu pais. Os casos de suspenséo e perda dos direitos politicos estdo, conforme
se denota no artigo 15, adstritos aos direitos politicos enumerados do artigo 14 da Constituicdo
Federal, isto é, o direito de votar e ser votado.
N&o abrangeria, portanto, os casos de participagao em atividades partidérias, comicios e atos de
propaganda em recintos fechados e abertos, uma vez que esses direitos politicos n&o estdo descritos
na Carta Federal. Até mesmo porque os direitos politicos se constituem em normas de direitos
fundamentais, constituem clausula pétrea, e é sabido que toda restri¢do a direito fundamental deve
ser interpretada restritivamente.
Ademais, é de se mencionar que a nossa Constituicdo prevé também como direito fundamental
(artigo 5°, inciso IV) a liberdade de expressao.
Com a nova ordem constitucional em 1988, é vedado a legislacdo ordindria, no caso o Cédigo
Eleitoral, construir tipo penal, que restrinja a liberdade de manifestacdo, inclusive politica, a ndo
ser para proteger outro direito do mesmo status constitucional, objetivando dirimir a colisédo entre
direitos. Nesse mesmo sentido, cito trecho de parecer da Procuradoria Regional Eleitoral do Tribunal
Regional Eleitoral de Minas Gerais, o qual foi adotado no voto condutor do Acérddo no Habeas
Corpus n°863-04.2011.6.13.0000:
[.]
Assim, a jurisprudéncia dominante e a atual sobre o assunto vem solidificando o entendimento de
que o artigo 337 do Cédigo Eleitoral ndo foi recepcionado pela nova ordem constitucional, vez que
incompativel com a Constituicao Federal. Veja-se:

“Recurso criminal. Acdo penal. Crime Eleitoral. Art. 337 do Cédigo Eleitoral. Participacdo em ato

de propaganda eleitoral. Suspenséao de direitos politicos. Improcedéncia da denuncia.

()

Mérito.

Questao que se restringe a recepgao ou ndo pela vigente ordem constitucional do art. 337,
do Cédigo Eleitoral. Cédigo Eleitoral datado de 1965. Ditadura militar. Superveniéncia
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB). Direito fundamental a livre
manifestacdo do pensamento assegurado no art. 5°, IV, da CRFB. Clausula pétrea.
Incompatibilidade entre o art. 337 do Cddigo Eleitoral e a atual ordem constitucional.
Inexisténcia de bem juridico da atual sociedade brasileira a ser tutelado pelo tipo penal.
Nao recepcdo do art. 337, do Codigo Eleitoral pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil.

Reforma da decisdo. Absolvicdo do recorrente, com base no art. 386,111, do Cédigo de
Processo Penal.

[.]

N&o recepgao do art. 337, do Cédigo Eleitoral pela atual Constituicdo da Republica. Recurso
prejudicado.

(Acérddo TRE-MG no RECURSO CRIMINAL ne 14166 - Sdo Lourenco/MG, de 07/12/2011, Relator
MAURICIO TORRES SOARES, publicado no DJEMG - Didrio de Justica Eletrénico - TRE/MG, Data
14/12/2011).

RECURSO CRIMINAL - ART. 337 DO CODIGO ELEITORAL - DIREITOS POLITICOS COM STATUS
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS (ART. 14, CF) — AUTOAPLICABILIDADE DOS ARTS. 14, 15 E 16 DA
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CONSTITUICAO FEDERAL - NAO RECEPCAO DO ART. 337 DO CODIGO ELEITORAL
PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 (LIBERDADES DE MANIFESTACAO E DE
COMUNICACAO - ART. 5°, CF) - CONDUTA DELITUOSA NAO MAIS CONSIDERADA COMO
CRIME — RECURSO PROVIDO.
1. As normas constitucionais relativas aos direitos politicos (arts. 14, 15 e 16) sao de eficacia
plena.
Portanto, produzem de imediato todos os efeitos relativos as situagdes que foram reguladas
pelo constituinte originario.
2. O art. 337 do Cédigo Eleitoral, ao punir como conduta delituosa a participacgao,
em atividades partidarias, de cidaddo que ndo esteja em pleno gozo de seus direitos
politicos, conflita diretamente com os direitos e garantias Fundamentals elencadas
no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, motivo pelo qual deve ser declarada sua
inconstitucionalidade. (Acérdao TRE-PR no 37.220, de 30/07/2009, Relatora REGINA HELENA
AFONSO DE OLIVEIRA PORTES, publicado no DJ - Dirio de justica, Data 6/8/2009)
Esclarecedor é o voto dado no Recurso Criminal n° 113, da lavra do Dr. Auracyr Azevedo de
Moura Cordeiro, Juiz do Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, o qual é, inclusive, citado na obra
Legislacdo Eleitoral Interpretada — Doutrina e Jurisprudéncia, de Rui Stoco e Leandro de Oliveira
Stoco (2004), as pags. 736/738, ja que se tratou do leading case responsavel por classificar esse
artigo como inconstitucional:
"..Parece-me claro que os direitos cujo exercicio ficam suspensos durante o cumprimento da
pena sdao os elencados no art. 14 e seus paragrafos da Lei Maior: basicamente, o direito de votar
(direito politico ativo) e o direito de ser votado (direito politico passivo), além de ocupar cargos
publicos, juiz de paz e semelhantes. Ndo se olvide que, em se tratando de norma restritiva de
direitos, a interpretacao do preceito transcrito havera de ser stricto sensu. E como bem aponta a
acatada Rosah Russomano:‘Os direitos politicos, visualizados em sua acepgao restrita, encarnam
o poder de que dispde o individuo para interferir na estrutura governamental, através do voto.
Portanto, no setor dos direitos politicos focalizados stricto sensu, notamos uma nova distingao:
hé o direito de eleger os representantes do governo (direito de sufragio politico’) e o direito
de ser eleito para as fungbes politicas (elegibilidade’) (Curso de Direito Constitucional. 5.
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1997, p. 73-74). NO. () € por outra razao que tanto o citado
art. 14 (que indica quais sac) os aludidos direitos) como o art. 15 (que trata de sua respectiva
suspensao ou perda) estdo congregados, no corpo da Constituicao, no mesmo Capftulo: o
Capftulo IV do Titulo Il, denominado ‘Dos Direitos Politicos. Assim, o condenado ndo pode votar,
nao pode ser votado ou ocupar cargos publicos. Nem menos do que isso, porém nem mais
do que isso. Em nenhuma passagem o texto constitucional declara que quem estiver com os
seus direitos politicos suspensos fica proibido de participar de atos politicos, inclusive comicios,
propaganda em recintos fechados e abertos etc. Isto era préprio da época em que o Cédigo
Eleitoral foi promulgado, quando, por penada castrense, era possivel cassar os direitos politicos
dos‘inconvenientes’sem qualquer possibilidade de reviséo ou contestacao. A vedacao, portanto,
néo esta e nem decorre da Constituicdo, mas fica inteiramente por conta do art. 337 do Cédigo
Eleitoral. Tal preceito, a seu turno, erigiu a nao titularidade dos direitos politicos em pressuposto
para a vedagao, com consequéncias penais proprias, da pratica de uma série de atos que, a rigor,
nédo se confundem com esses direitos: exercer atividades partidarias, participar de comicios e
de atos de propaganda em recintos abertos e fechados ndo significa votar, nem ser votado.
Entdo, como estes comportamentos devem ser entendidos? Tenho para mim que eles sao
exteriorizagdes de um bem jurfdico que, na Constituicao, ndo estd encartado entre os direitos
politicos'do art. 14, mas apresenta-se assegurado no rol dos direitos individuais, especificamente
0 art. 5°, inciso IV: % livre a manifestacdo do pensamento.. filoséfico, religioso e, por Obvio,
politico. (...) Assim participar de comicios, de atos de propaganda e dos demais mencionados
no art. 337 do Cédigo Eleitoral constitui comportamento que expressa Ndo ao exercicio de
direito politico passivel de suspensao (matéria, repita-se, tratada no art. 14 da CF), mas a pratica
de direito individual que assegura a livre manifestacao do pensamento (‘expresséo publica) de
pensamento inclusive politico (art. 5, inciso V). E, a proposito deste direito, definitivamente a Lei
Maior proibe seja cassado, perdido, suspenso ou, de qualquer forma, tolhido por lei!
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No caso em exame, o proprio acusado assume que foi presidente do diretério municipal do PMDB,
discursou em alguns comicios e participou indiretamente na administragdo municipal na condi¢éo de
conselheiro. Essas seriam as atividades partidarias exercidas pelo apelante, as quais, para o magistrado
de primeira instancia, seriam vedadas a ele.

Ocorre que, diante de todas as razdes acima expendidas, concluo que ndo ha mais bem juridico
tutelado pela Constituicdo Federal que justifique a validacdo nem a vigéncia do tipo penal contido
no artigo 337 do Cdédigo Eleitoral, pelo qual o ora apelante fora condenado, motivo pelo qual declaro
sua inconstitucionalidade, incidentalmente, para DAR PROVIMENTO ao recurso de apelacdo, reformar
a sentenca de primeiro grau e absolver o acusado, nos termos do artigo 386, inciso lll, do Cédigo de
Processo Penal, vez que a conduta delituosa a ele atribuida ndo pode mais ser considerada crime.

Sem reparos o posicionamento da Corte Regional.

Entendo que o disposto no art. 337 do Codigo Eleitoral é incompativel com os postulados
constitucionais da liberdade de manifestacdo do pensamento e de consciéncia, que constituem
direitos fundamentais do individuo assegurados pela Constituicdo Federal, inserindo-se entre os
valores mais preciosos do regime democratico.

Por pertinente, transcrevo a referida norma:

Art. 337. Participar, o estrangeiro ou brasileiro que ndo estiver no gozo dos seus direitos politicos,
de atividades partidarias inclusive comicios e atos de propaganda em recintos fechados ou abertos:
Pena - detencdo até seis meses e pagamento de 90 a 120 dias-multa.

Paragrafo Unico. Na mesma pena incorrera o responsavel pelas emissoras de radio ou televisdo que
autorizar transmissdes de que participem os mencionados neste artigo, bem como o diretor de
jornal que lhes divulgar os pronunciamentos.

O aludido dispositivo penal, que descreve como crime a participacao daquele que estiver com
os direitos politicos suspensos em atividades politico-partidarias, inclusive comicios e atos de
propaganda, ndo guarda sintonia com os arts. 50, IV, VI e VIIl, e 220 da Carta da Republica, que
garantem ao individuo a livre expressao do pensamento e a liberdade de consciéncia, ainda
que o exercicio de tais garantias sofra limitagdes em razéo de outras, também resguardadas pela
Constituicao Federal.

Reproduzo os dispositivos constitucionais:

Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[.]

VI - é invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;

[.1]

VIl - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, fixada em lej;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

Ressalte-se que os direitos concernentes a manifestacéo do pensamento séo de eficacia plena
e ndo admitem relativizacdo imposta por lei ordinaria, mas somente pela prépria Constituicao,
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como ocorre com o direito a intimidade, a honra, a vida privada e a imagem, assegurados no
inciso X do art. 59, in verbis:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

Dentro dessa 6tica, ndo se afasta a possibilidade de se impor limites ao exercicio da liberdade
de expressao em relacdo a outros bens juridicos também resguardados pela Carta da Republica,
além daqueles descritos no inciso X do art. 5°, como ocorre com as manifestacdes que impliquem
violacdo a normas de natureza eleitoral, como forma de proteger a lisura do processo eleitoral
que, nas palavras do eminente Ministro Carlos Ayres Britto, “[..] outra coisa ndo é sendo a propria
depuracdo do regime representativo e da moralidade que se pde como inafastavel condicao de
investidura em cargo politico-eletivo” (RP n° 1201/DF, Relator designado Min. Carlos Ayres Britto,
PSESS de 2.10.2006).

N&o é outro o entendimento do jurista Paulo Gustavo Gonet Branco que, na obra intitulada Curso
de Direito Constitucional, editado em coautoria com o também jurista e Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, acentuou que:

[.] ndo sdo apenas aqueles bens juridicos mencionados expressamente pelo constituinte (como a
vida privada, a intimidade, a honra e aimagem) que operam como limites a liberdade de expresséo.
Qualquer outro valor abrigado pela Constituicdo pode entrar em conflito com essa liberdade,
reclamando sopesamento, para que, atendendo ao critério da proporcionalidade, descubra-se, em
cada grupo de casos, qual principio deve sobrelevar.’

No entanto, ndo se pode restringir o exercicio de uma garantia assegurada constitucionalmente,
sem que haja a violagdo de um bem juridico também tutelado pela Lei Maior, apto a atingir
direitos de terceiros ou da coletividade ou qualquer garantia concernente a ordem publica,
segundo previsdo constitucional.

Nessa linha de entendimento, o tipo descrito no art. 337 do Cddigo Eleitoral, que proibe a
participacdo em atividades partidarias daquele que estiver com seus direitos politicos suspensos,
implica a restricdo de um direito garantido pela Constituicdo, sem que haja, em contraposicao,
bem ou valor juridico atingido pela conduta supostamente delituosa.

Até porque o comportamento descrito na aludida norma de natureza penal ndo consiste
na pratica de um direito politico passivel de suspensdo, mas sim no exercicio de um direito
fundamental que se insere na érbita da liberdade individual albergada pela Lei Maior.

Dessa forma, ao contrario do que afirma o recorrente, a interpretacdo quanto ao conceito de
direitos politicos — os quais, sequndo afirma, ndo estariam relacionados apenas ao exercicio da
capacidade eleitoral ativa e passiva — ndo pode ser alargada a ponto de inserir na norma penal
preceito ndo contido no teor do dispositivo.

Com efeito, 0 mencionado dispositivo descreve como crime a participacdo do cidaddo que
estiver com os direitos politicos suspensos em atividades partidarias, inclusive comicios e atos de

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gunet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 307.
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propaganda, comportamentos que dizem respeito a liberdade individual e ndo a pratica de atos
que se inserem no ambito dos direitos politicos, propriamente ditos.

Frise-se que a aludida norma nao prevé como crime a filiacdo do cidaddo nos quadros
da agremiacdo, o que constituiria, em tese, o exercicio de um direito politico albergado
constitucionalmente, que poderia sofrer restricdo diante de um bem juridico maior. Mas, ao
contrério, priva o cidaddo de manifestar-se quanto as suas crencas e conviccoes politicas, o que
implica, a meu ver, restricao a liberdade de manifestacdo do pensamento e de consciéncia.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso do Ministério Publico para manter o acérdao
proferido pelo Tribunal Regional Eleitoral de Goids, que declarou a inconstitucionalidade do
art. 337 do Cédigo Eleitoral.

E como voto.
PEDIDO DE VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Senhor Presidente, o caso é interessante, o dispositivo
trata ndo so de brasileiros que tiveram direitos suspensos, mas também de estrangeiros. E o texto
tem outras disciplinas em relacéo a direitos fundamentais, direito de propriedade de estrangeiros,
a questao da propriedade de empresa jornalistica por estrangeiros. Isso tem uma série de agoes,
de modo que peco vista dos autos.

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Senhor Presidente, a questdo controvertida neste recurso
é arecepcao ou ndo do art. 337 do Codigo Eleitoral pela Constituicdo Federal de 1988.

Vossa Exceléncia negou provimento ao recurso, interposto pelo Ministério Publico Eleitoral, sob
o fundamento principal de que o disposto no art. 337 do Cédigo Eleitoral contraria as garantias
de livre expressao do pensamento e de liberdade de consciéncia, previstas na Carta da Republica.

Passo a votar.

Para averiguacdo da conformidade do tipo penal previsto no art. 337 do Cédigo Eleitoral com a
Constituicao Federal de 1988, importante, inicialmente, é o estabelecimento de parametros para
o controle de constitucionalidade das leis penais. Apds, necessaria mostra-se a reflexdo sobre o
momento histérico em que o tipo surgiu no ordenamento e sobre a previsao do direito a livre
manifestacdo do pensamento na Carta Magna e, por fim, a andlise da desproporcionalidade da
criminalizacéo das condutas previstas nesse dispositivo.

1. Controle de Constitucionalidade das Leis Penais

1.1.Mandatos Constitucionais de Criminalizacdo:as margens de acdo conferidas constitucionalmente
ao legislador em matéria penal e sua limitacdo pelo principio da proporcionalidade como proibicdo
de excesso (Ubermassverbot) e proibicéo de protecio deficiente (Untermassverbot)

A Constituicdo de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em principio, nao
outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizacdo de condutas.
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Mencionem-se, a propdsito, as seguintes disposicdes constantes do art. 5°:

XLI - a lei punird qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancével e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
nos termos da lei;

XLII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, 0s executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancével e imprescritivel a agcdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democrético.

Também o art. 79, inciso X, contempla norma clara a propdsito:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social:

[.]

X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao dolosa.

Em sentido idéntico dispde o art. 227, § 4°, da Constituicao:

Oart.

Art. 227. E dever da famlilia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salide, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

[.]

§ 40 A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga e do adolescente.

225, § 30, dispde de forma semelhante:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preservé-lo para presentes e futuras geragoes.

[.]

§ 30 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacao
de reparar os danos causados.

Em todas essas normas é possivel identificar um mandato de criminalizacédo expresso, tendo em
vista 0s bens e valores envolvidos?.

Em verdade, tais disposicdes traduzem outra dimensao dos direitos fundamentais, decorrente de
sua feicdo objetiva na ordem constitucional.

Tal concepcao legitima a ideia de que o Estado se obriga nao apenas a observar os direitos de
qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito
de protecdo ou de defesa Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra
agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats)?.

2 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 80 e seg.
3 HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 16. ed. Heidelberg,
1988, p. 155-156.
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A forma como esse dever serd satisfeito constitui, muitas vezes, tarefa dos érgdos estatais,
que dispdem de alguma liberdade de conformacao®. Nao raras vezes, a ordem constitucional
identifica o dever de protecao e define a forma de sua realizacéo.

A jurisprudéncia da Corte Constitucional aleméa acabou por consolidar entendimento de que do
significado objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado ndo apenas de se abster
de intervir no ambito de protecdo desses direitos, mas também de protegé-los contra a agresséo
ensejada por atos de terceiros®.

Essa interpretacao da Corte Constitucional empresta, sem duvida, uma nova dimensao aos
direitos fundamentais, fazendo com que o Estado evolua da posicdo de “adversario” para uma
funcédo de guardido desses direitos®.

E facil ver que a ideia de um dever genérico de protecao fundado nos direitos fundamentais
relativiza sobremaneira a separacao entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo
que se reconheca uma irradiacéo dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica’.

Assim, ainda que néo se reconhega, em todos 0s casos, uma pretensdo subjetiva contra o Estado,
tem-se, inequivocamente, a identificacdo de um dever deste de tomar todas as providéncias
necessarias para a realizacdo ou concretizacéo dos direitos fundamentais®.

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibicdes de intervencdo
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecéo (Schutzgebote). Utilizando-se
da expressdo de Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibicoes
de protecéo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote)®.

Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte Constitucional alemé, pode-se
estabelecer a seguinte classificacdo do dever de protecao'®:

a) dever de proibicao (Verbotspflicht), consistente no dever de se proibir uma determinada conduta;
b) dever de seguranca (Sicherheitspflicht), que impde ao Estado o dever de proteger o individuo
contra ataques de terceiros mediante a adogao de medidas diversas;

) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com o objetivo de evitar
riscos para o cidaddo em geral mediante a ado¢do de medidas de protecéo ou de prevencdo
especialmente em relacdo ao desenvolvimento técnico ou tecnoldgico.

Discutiu-se intensamente se haveria um direito subjetivo a observancia do dever de protecao
ou, em outros termos, se haveria um direito fundamental a protecédo. A Corte Constitucional
acabou por reconhecer esse direito, enfatizando que a nao observancia de um dever de protecao
corresponde a uma lesao do direito fundamental previsto no art. 2, Il, da Lei Fundamental™.

“HESSE, Konrad. Grundztige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland , cit. p.156.

° Cf, a proposito, BverfGE, 39, 1 e s.; 46, 160 (164); 49,89 (140 e s.); 53,50 (57 € 5.); 56, 54 (78); 66; 39 (61);
77 170 (229 5); 77,381 (402 e s.); ver, também, DIETLEIN, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten. Berlin, 1991, p. 18.

© Cf, a proposito, DIETELEIN, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, cit. p. 17 e s.
7von MUNCH, Ingo. Grundgesetz-Kommentar, Kommentar zu Vorbemerkung Art 1-19, N© 22.

& von MUNCH, Ingo. Grundgesetz-Kommentar, cit.

? CANARIS, Claus-Wilhelm. Grundrechtswirkungen und Verhaltnismdssigkeitsprinzip in der richterlichen
Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts. JuS, 1989, p. 161 (163).

10 RICHTER, Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folke. Casebook Verfassungsrecht. 3. ed. Mtinchen, 1996, p. 35-36.
" Cf. BVerfGE 77, 170 (214); ver também RICHTER, Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folke. Casebook
Verfassungsrecht, p. 36-37.
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Assim, as normas constitucionais brasileiras referidas explicitam o dever de protecédo identificado
pelo constituinte e traduzido em mandatos de criminalizacdo expressos dirigidos ao legislador.

Como bem anota Luciano Feldens'?, os mandatos constitucionais de criminalizacdo atuam como
limitagoes a liberdade de configuracéo do legislador penal e impdem a instituicdo de um sistema
de protecdo por meio de normas penais.

Registre-se que os mandatos de criminalizacdo expressos ndo sao uma singularidade da
Constituicao brasileira. Outras Constituicdes adotam orienta¢des assemelhadas (Cf. Constituicdo
espanhola, art. 45, 1, 2 e 3; art. 46, ¢, e art. 55; Constituicdo italiana, art. 13; Constituicdo da Franca,
art. 68; Lei Fundamental da Alemanha, art. 26, I).

E inequivoco, porém, que a Constituicdo brasileira de 1988 adotou, muito provavelmente, um
dos mais amplos, sendo o mais amplo “catdlogo” de mandatos de criminalizacdo expressos de
que se tem noticia.

Ao lado dessa ideia de mandatos de criminalizacdo expressos, convém observar que configura
pratica corriqueira na ordem juridica a concretizacdo de deveres de protecao mediante a
criminalizacédo de condutas.

Outras vezes cogita-se mesmo de mandatos de criminalizacdo implicitos, tendo em vista uma
ordem de valores estabelecida pela Constituicdo. Assim, levando-se em conta o dever de
protecdo e a proibicdo de uma protecao deficiente ou insuficiente (Untermassverbot), cumpriria
ao legislador estatuir o sistema de protecao constitucional-penal adequado.

Em muitos casos, a eleicdo da norma penal pode conter-se no ambito daquilo que se costuma
chamar de discricdo legislativa, tendo em vista desenvolvimentos histéricos, circunstancias
especificas ou opc¢oes ligadas a certo experimentalismo institucional. A ordem constitucional
confere ao legislador margens de acao' para decidir quais medidas devem ser adotadas para a
protecao penal eficiente dos bens juridicos fundamentais. E certo, por outro lado, que a atuacao
do legislador sempre estard limitada pelo principio da proporcionalidade.

Assim, na dogmatica alema, é conhecida a diferenciacdo entre o principio da proporcionalidade
como proibicdodeexcesso (Ubermassverbot) e como proibicdo de protecéio deficiente (Untermassverbot).
No primeiro caso, o principio da proporcionalidade funciona como parametro de afericéo da
constitucionalidade das intervencdes nos direitos fundamentais como proibicdes de intervengdo. No
segundo, a consideracao dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime
ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada'. O ato néo serd adequado caso
nao proteja o direito fundamental de maneira 6tima; néo sera necessdrio na hipdtese de existirem
medidas alternativas que favorecam ainda mais a realizacdo do direito fundamental; e violard o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo for
inferior ao grau em que nao se realiza o direito fundamental de protecéo'.

12 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado; 2005.

13 Cfr.: ALEXY, Robert. Epflogo a la Teorfa de los Derechos Fundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, n° 66, ano 22, p. 13-64, sep.-
dic./2002.

“ “Uma transposicdo, sem modificagdes, do estrito principio da proporcionalidade, como foi
desenvolvido no contexto da proibicdo de excesso, para a concretizacdo da proibicéo de insuficiéncia,
ndo é, pois, aceitavel, ainda que, evidentemente, também aqui consideracdes de proporcionalidade
desempenhem um papel, tal como em todas as solucdes de ponderacao”. CANARIS, Claus-Wilhelm.
Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina; 2003.

1> Cf. BERNAL PULIDO, Carlos. £/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; 2003, p. 798 e segs.
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NajurisprudénciadoTribunal Constitucionalalemao,a utilizacdo do principiodaproporcionalidade
como proibicéo de protecdo deficiente pode ser observada na segunda decisdo sobre o aborto
(BverfGE 88, 203, 1993). O Bundesverfassungsgericht assim se pronunciou:

O Estado, para cumprir com seu dever de protecao, deve empregar medidas suficientes de carater
normativo e material, que levem a alcancar atendendo a contraposicdo de bens juridicos a uma
protecdo adequada, e como tal, efetiva (proibicdo de insuficiéncia).

[.]

E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo e a extensdo da protecdo. A Constituicao
fixa a protecdo como meta, ndo detalhando, porém, sua configuracdo. No entanto, o legislador
deve observar a proibicdo de insuficiéncia [...]. Considerando-se bens juridicos contrapostos,
necessdria se faz uma protecdo adequada. Decisivo é que a protecdo seja eficiente como tal. As
medidas tomadas pelo legislador devem ser suficientes para uma protecao adequada e eficiente e,
além disso, basear-se em cuidadosas averiguagdes de fatos e avaliagdes racionalmente sustentaveis

[...].

Os mandatos constitucionais de criminalizacao, portanto, impdem ao legislador, para o seu devido
cumprimento, o dever de observancia do principio da proporcionalidade como proibicdo de
excesso e como proibicdo de protecdo insuficiente. Aideia é a de que a intervencao estatal por meio
do Direito Penal, como ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da proporcionalidade.

A reserva de lei penal configura-se como reserva legal proporcional (Vorbehalt des
verhdltnismdissigen Gesetzes): a proibicao de excesso (Ubermassverbot) funciona como limite
maximo, e a proibicdo de protecdo insuficiente (Untermassverbot), como limite minimo da
intervencao legislativa penal.

Abre-se, com isso, a possibilidade do controle da constitucionalidade da atividade legislativa em
matéria penal.

Se é certo, por um lado, que a Constituicado confere ao legislador uma margem discricionéria de
avaliacao, valoracéo e conformacdo quanto as medidas eficazes e suficientes para a protecéo do
bem juridico penal e, por outro, que a mesma Constituicao também impde ao legislador os limites
do dever de respeito ao principio da proporcionalidade, é possivel concluir pela viabilidade da
fiscalizagdo judicial da constitucionalidade dessa atividade legislativa. O Tribunal esta incumbido
de examinar se o legislador considerou suficientemente os fatos e as prognoses e se utilizou de sua
margem de acdo de forma adequada para a protecao suficiente dos bens juridicos fundamentais'®.

Esses argumentos serao analisados no tépico seguinte.

1.2. Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em
niveis de intensidade

O Direito Penal é certamente o instrumento mais contundente de que se vale o Estado para
disciplinar a conduta dos individuos.

Na medida em que a pena constitui a forma de intervencdo estatal mais severa no ambito de
liberdade individual e que, portanto, o Direito Penal e o Processual Penal devem revestir-se
de maiores garantias materiais e processuais, 0 controle de constitucionalidade em matéria
penal deve ser realizado de forma ainda mais rigorosa do que aquele destinado a averiguar a
legitimidade constitucional de outros tipos de intervencéo legislativa em direitos fundamentais
dotados de menor potencial ofensivo.

15 BVerfGE 88,203, 1993.
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Em outros termos, se a atividade legislativa de definicdo de tipos e cominacdo de penas constitui,
prima facie, uma intervencdo de alta intensidade em direitos fundamentais, a fiscalizacéo
jurisdicional da adequacéo constitucional dessa atividade deve ser tanto mais exigente e rigorosa
por parte do érgao que tem em seu encargo o controle da constitucionalidade das leis.

Esse entendimento pode ser traduzido segundo o postulado do principio da proporcionalidade em
sentido estrito, o qual, como ensina Alexy, “pode ser formulado como uma lei de ponderacédo cuja
formula mais simples voltada para os direitos fundamentais diz: quanto mais intensa se revelar a
interven¢do em um dado direito fundamental, maiores héo de se revelar os fundamentos justificadores
dessa intervengdo””.

AtarefadoTribunal Constitucional é, portanto,adefiscalizaralegitimidade constitucional daatividade
legislativa em matéria penal, lastreado pelo principio da proporcionalidade, sequindo, dessa forma,
a maxima: quanto mais intensa seja a intervencdo legislativa penal em um direito fundamental, mais
intenso deve ser o controle de sua constitucionalidade realizado pelo Tribunal Constitucional.

Essas sdo as premissas para a construcdo de um modelo exigente de controle de constitucionalidade
das leis em matéria penal, baseado em niveis de intensidade’®.

Podem ser distinguidos trés niveis ou graus de intensidade do controle de constitucionalidade de
leis penais, consoante as diretrizes elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alema.

Na famosa decisao (Urteil) Mitbestimmungsgesetz, do Primeiro Senado, de 1° de marco de
1979, prolatada na audiéncia de 28, 29 e 30 de novembro e 1° de dezembro de 1978 — BVerfGE
50, 290 -, o Tribunal Constitucional aleméo distinguiu os seguintes graus de intensidade
do controle de constitucionalidade das leis: a) controle de evidéncia (Evidenzkontrolle);
b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle);
¢) controle material de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle).

No primeiro nivel, o controle de constitucionalidade realizado pelo Tribunal deve reconhecer
ao legislador uma ampla margem de avaliacdo, valoracdo e conformacdo quanto as medidas
eficazes e suficientes para a protecdo do bem juridico. A norma somente podera ser declarada
inconstitucional quando as medidas adotadas pelo legislador sao visivelmente iniddneas para a
efetiva protecéo desse bem juridico.

Nao obstante, o Tribunal ressalta:

[.] a observancia da margem de configuracéo do legislador nédo pode levar a uma reducao do que,
a despeito de quaisquer transformacoes, a Constituicao pretende garantir de maneira imutavel, ou
seja, ela ndo pode levar a uma reducéo das liberdades individuais que sao garantidas nos direitos
fundamentais individuais, sem as quais uma vida com dignidade humana néo é possivel, segundo
a concepcao da “Grundgesetz”. (BVerfGE 50, 290)

Assim, conclui o Tribunal que “a tarefa (do controle de constitucionalidade) consiste, portanto, em
unir a liberdade fundamental propria da configuracao politico-econémica e politico-social” - ou
politico-criminal, se quisermos contextualizar essa afirmacdo — “‘que devem permanecer
reservadas ao legislador, com a protecao da liberdade, a qual o individuo tem direito justamente
também em face do legislador” (BVerfGE 50, 290).

7 ALEXY, Robert. ColisGo e ponderacdo como problema fundamental da dogmdtica dos direitos
fundamentais. Palestra proferida na Fundacdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10.12.1998.
Traducao informal de Gilmar Ferreira Mendes.

'8 Cfr: LOPERA MESA, Gloria Patricia. Principio de proporcionalidad y ley penal. Bases para un modelo de
control de constitucionalidad de leyes penales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; 2006.
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Esse controle de evidéncia foi delineado também na decisdo BVerfGE 77,170 (Lagerung Chemischer
Waffen), na qual o Tribunal deixou assentado o seguinte entendimento:

Para o cumprimento dos deveres de tutela (Schutzpflichten) derivados do Art. 2, Il, T GG,
cabe ao Legislativo, assim como ao Executivo, uma ampla margem de avaliagédo, valoragao e
conformacao (poder discricionario), que também deixa espaco para, por exemplo, dar atengado
a interesses publicos e privados concorrentes.

Essa ampla liberdade de conformacao pode ser controlada pelos tribunais tdo somente de
maneira restrita, dependendo da peculiaridade da matéria em questao, das possibilidades de
formacao de um juizo suficientemente seguro e do significado dos bens juridicos em jogo.

Assim, o Tribunal fixou o entendimento de que a admissdo de uma reclamacao constitucional
(Verfassungsbeschwerde) pressupde a demonstracéo, ‘de maneira concludente, que o Poder
Publico ndo adotou quaisquer medidas preventivas de protecdo, ou que evidentemente
as regulamentacbes e medidas adotadas sdo totalmente inadequadas ou completamente
insuficientes para o alcance do objetivo de protecao’”.

Desse modo, um controle de evidéncia em matéria penal serd exercido pelo Tribunal
com observancia da ampla margem de avaliacdo, valoracdo e conformacao conferida
constitucionalmente ao legislador quanto a adogao das medidas mais adequadas para a protecéo
do bem juridico penal. Uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade deve basear-se na
patente inidoneidade das medidas escolhidas pelo legislador para os objetivos perseguidos pela
politica criminal.

No segundo nivel, o controle de sustentabilidade ou de justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle)
estd orientado a verificar se a deciséo legislativa foi tomada apds uma apreciacdo objetiva e
justificavel de todas as fontes de conhecimento disponiveis no momento da promulgacgao da lei
(BVerfGE 50, 290).

Também na deciséo Muihlenstrukturgesetz ( BVerfGE 39, 210), o Tribunal Constitucional alemao
fixou esse entendimento, nos seguintes termos:

O exame de constitucionalidade compreende primeiramente a verificacéo de se o legislador
buscou inteirar-se, correta e suficientemente, da situacao fatica existente a época da promulgacéao
da lei. O legislador tem uma ampla margem de avaliagdo (discricionariedade) na avaliacdo dos
perigos que ameagam a coletividade. Mesmo quando, no momento da atividade legislativa, parece
remota a possibilidade da ocorréncia de perigos para um bem coletivo, ndo é defeso ao legislador
que tome medidas preventivas tempestivamente, contanto que suas concepgdes sobre o possivel
desenvolvimento perigoso no caso de sua omissao, néo se choquem de tal sorte com as leis da
ciéncia econdbmica ou da experiéncia pratica, que elas ndo possam mais representar uma base
racional para as medidas legislativas [BVerfGE 25, 1 (17); 38, 61 (87)]. Nesse caso, deve-se partir
fundamentalmente de uma avaliacéo de relacoes (dados da realidade social) possivel ao legislador
quando da elaboracéo da lei [BVerfGE 25, 1 (12 s.)]. Contanto que ele tenha usado os meios de
estudo que |he estavam a disposicao, os (eventuais) erros (que vierem a ser revelar no futuro, n. org)
sobre o desenvolvimento econémico devem ser tolerados.

Nesse segundo nivel, portanto, o controle de constitucionalidade estende-se a questdo de se o
legislador levantou e considerou diligente e suficientemente todas as informagoes disponiveis e
se realizou progndsticos sobre as consequéncias da aplicacdo da norma, enfim, se o legislador se
valeu de sua margem de acdo de ‘maneira sustentavel”".

19 BVerfGE 88, 203, 1993.
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Nesse sentido, uma das decisdbes mais importantes da Corte alema pode ser encontrada no
famoso caso Cannabis (BVerfGE 90, 145), em que o Tribunal confirmou a constitucionalidade da
tipificacdo penal da aquisicdo e porte para consumo de produtos derivados da planta canabis
sativa. Ao analisar o caso sob o angulo do principio da proporcionalidade, que incide com maior
rigor no exame de um dispositivo penal, a Corte enfatizou que cabe ao legislador uma ampla
margem de avaliagao quanto a adequacao e a necessidade de certa medida para o alcance do
fim almejado, o que pressupde também a discricionariedade para a realizagdo de prognésticos
quanto as consequéncias da medida adotada. Os argumentos utilizados estdo bem representados
no seguinte trecho da deciséo:

Sob o ponto de vista material, ressalvadas as garantias constitucionais especiais, o principio da
proporcionalidade oferece o parametro geral constitucional, segundo o qual a liberdade de acéo
pode ser restringida [cf. BVerfGE 75, 108 (154 s.); 80, 137 (153)]. Esse principio tem um significado
mais intenso no exame de um dispositivo penal, que, enquanto sancdo mais forte a disposicdo do
Estado, expressa um juizo de valor ético-social negativo sobre uma determinada ac¢do do cidadéo
[cf. BVerfGE 25, 269 (286); 88, 203 (258)].

Se hé previsdo de pena privativa deliberdade, isso possibilita umaintervencdo nodireito fundamental
da liberdade da pessoa, protegido pelo Art. 2 Il 2 GG. A liberdade da pessoa, que a Grundgesetz
caracteriza como “invioldvel’, ¢ um bem juridico téo elevado que nele somente se pode intervir
com base nareserva legal do Art. 2 11 3 GG, por motivos especialmente graves. Independentemente
do fato de que tais intervengdes também podem ser cogitadas sob determinados pressupostos,
quando servirem para impedir que o atingido promova contra si proprio um dano pessoal maior
[BVerfGE 22, 180 (219); 58, 208 (224 et seq.); 59, 275 (278); 60, 123 (132)], elas, em geral, somente s&o
permitidas se a protecdo de outros ou da comunidade assim o exigir, observando-se o princfpio da
proporcionalidade.

Segundo esse principio, uma lei que restringe o direito fundamental deve ser adequada e necessaria
para o alcance almejado. Uma lei é adequada se o propdsito almejado puder ser promovido com o
seu auxilio; é necessaria se o legislador ndo puder selecionar um outro meio de igual eficacia, mas
que nao restrinja, ou que restrinja menos, o direito fundamental [cf. BVerfGE 30, 292 (316); 63, 88
(115); 67,157 (173,176)].

Na avaliacdo da adequacdo e da necessidade do meio escolhido para o alcance dos objetivos
buscados, como na avaliagdo e progndstico a serem feitos, neste contexto, dos perigos que ameagam
o individuo ou a comunidade, cabe ao legislador uma margem (discricionaria) de avaliacéo, a qual
o Tribunal Constitucional Federal dependendo da particularidade do assunto em questdo, das
possibilidades de formar um julgamento suficientemente seguro e dos bens juridicos que estdo em
jogo poderd revisar somente em extensao limitada [cf. BVerfGE 77,170 (215); 88, 203 (262)].

Além disso, numa ponderacédo geral entre a gravidade da intervencdo e o peso, bem como
da urgéncia dos motivos justificadores, deve ser respeitado o limite da exigibilidade para os
destinatarios da proibicao [cf. BVerfGE 30, 292 (316); 67, 157 (178); 81, 70 (92)]. A medida ndo deve,
portanto, onera-lo excessivamente (proibicdo de excesso ou proporcionalidade em sentido estrito:
cf. BVerfGE 48, 396 (402); 83, 1 (19). No ambito da punibilidade estatal, deriva do principio da culpa,
que tem a sua base no Art. 11 GG [cf. BVerfGE 45, 187 (228)], e do principio da proporcionalidade,
que deve ser deduzido do principio do Estado de direito e dos direitos de liberdade, que a
gravidade de um delito e a culpa do autor devem estar numa proporcao justa em relacéo a pena.
Uma previsao de pena ndo pode, quanto ao seu tipo e a sua extensao, ser inadequada em relacdo
ao comportamento sujeito a aplicacdo da pena. O tipo penal e a conseqiiéncia juridica devem estar
racionalmente correlacionados [cf. BVerfGE 54, 100 (108)].

E, em principio, tarefa do legislador determinar de maneira vinculante o ambito da acdo punivel,
observando a respectiva situagdo em seus pormenores. O Tribunal Constitucional Federal néo pode
examinar a decisao do legislador no sentido de se verificar se foi escolhida a solu¢ado mais adequada,
mais sensata ou mais justa. Tem apenas que zelar para que o dispositivo penal esteja materialmente
em sintonia com as determinacdes da Constituicdo e com os principios constitucionais ndo escritos,
bem como para que corresponda as decisdes fundamentais da Grundgesetz [cf. BVerfGE 80, 244 (255)].
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No caso, o Bundesverfassungsgericht,apds analisar uma grande quantidade de dados e argumentos
sobre o tema, reconhece que ainda né&o estaria concluida, a época, a discusséo politico-criminal
a respeito da melhor alternativa para se alcancar a reducdo do consumo de canabis poderia:
por meio da penalizacdo ou da liberacdo da conduta. E, justamente devido a incerteza quanto
ao efetivo grau de periculosidade social do consumo da canabis e a polémica existente, tanto
no plano cientffico como no politico-social, em torno da eficacia da intervencao por meio do
direito penal, é que nao se poderia reprovar, do ponto de vista de sua constitucionalidade, a
avaliacdo realizada pelo legislador, naquele estagio do conhecimento, a respeito da adequacgao e
da necessidade da medida penal. Assim, admite o Tribunal:

[.] se o legislador nesse contexto se fixa na interpretacdo de que a proibicdo geral de canabis
sancionada criminalmente afastaria um ndmero maior de consumidores em potencial do que a
suspensdo da previsdo de pena e que, portanto, seria mais adequada para a protecdo dos bens
jurfdicos, isto deve ser tolerado constitucionalmente, pois o legislador tem a prerrogativa de
avaliacdo e de decisdo na escolha entre diversos caminhos potencialmente apropriados para o
alcance do objetivo de uma lei®.

Dessa forma, ndo se pode deixar de considerar que, no ambito desse denominado controle de
sustentabilidade ou de justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle), assumem especial relevo as
técnicas procedimentais postas a disposicao do Tribunal e destinadas a verificacdo dos fatos e das
prognoses legislativos, como a admissao de amicus curiae e a realizacao de audiéncias publicas,
previstas em nosso ordenamento juridico pela Lei n® 9.868/1999.

Em verdade, como venho afirmando em estudos doutrindrios sobre o tema, no controle
abstrato de normas nao se procede apenas a um simples contraste entre a disposicdo do direito
ordindrio e os principios constitucionais. Ao revés, também aqui fica evidente que se aprecia a
relacdo entre a lei e o problema que se lhe apresenta em face do parametro constitucional. Em
outros termos, a afericdo dos chamados fatos legislativos constitui parte essencial do chamado
controle de constitucionalidade, de modo que a verificacdo desses fatos se relaciona intima e
indissociavelmente com a propria competéncia do Tribunal?".

No ambito do controle de constitucionalidade em matéria penal, deve o Tribunal, na maior
medida possivel, inteirar-se dos diagndsticos e progndsticos realizados pelo legislador para a
confeccdo de determinada politica criminal, pois € este conhecimento dos dados da realidade
que serviram de pressuposto da atividade legislativa que lhe permitird averiguar se o érgao
legislador se utilizou de sua margem de acdo de maneira sustentavel e justificada.

No terceiro nivel, o controle material intensivo (intensivierten inhaltlichen Kontrolle) aplica-se
as intervencdes legislativas que, por afetarem intensamente bens juridicos de extraordinaria
importancia,como avida e aliberdade individual, devem ser submetidas a um controle mais rigido
por parte do Tribunal, com base no principio da proporcionalidade em sentido estrito. Assim,
quando esteja evidente a grave afetacdo de bens juridicos fundamentais de suma relevancia,
poderd o Tribunal desconsiderar as avaliacdes e valoracdes faticas realizadas pelo legislador para
entéo fiscalizar se a intervencdo no direito fundamental em causa esta devidamente justificada
por razbes de extraordinaria importancia.

Essa fase do controle foi efetivamente definida na citada decisao Mitbestimmungsgesetz (BVerfGE
50, 290), mas j& havia ficado explicitada na célebre deciséo Apothekenurteil (BVerfGE 7,377, 1958),

2 BVerfGE 90, 145, 1994,

21 Cfr. MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: hermenéutica constitucional e
revisdo de fatos e prognoses legislativos pelo érgao judicial. In: Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. Estudos de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva; 2007, p. 471 e segs.
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em que se discutiu o ambito de protecao do direito fundamental a liberdade de profissdo. Na
ocasido, o Tribunal assim fixou seu entendimento:

As limitagdes ao poder regulamentar, que sao derivadas da observancia do direito fundamental,
sao mandamentos constitucionais materiais que sdo enderecados, em primeira linha, ao proprio
legislador. Sua observancia deve ser, entretanto, fiscalizada pelo Tribunal Constitucional Federal. Se
uma restricdo da livre escolha profissional estiver no “Ultimo degrau” (dos pressupostos objetivos de
sua admissao), o Tribunal Constitucional Federal deve primeiro examinar se um bem juridico coletivo
prevalecente estd ameacado e se a regulamentacéo legislativa pode mesmo servir a defesa contra
esse perigo. Ele deve, além disso, também examinar se justamente a intervencao perpetrada é
inevitavelmente ordenada para a protecao do referido bem; em outras palavras, se o legislador néo
poderia ter efetivado a prote¢do com regulamentagdes de um “degrau anterior”.

Contra um exame no Ultimo sentido supra declinado objetou-se que ele ultrapassaria a competéncia
de um tribunal, pois um tribunal ndo poderia avaliar se uma medida legislativa certa seria ordenada,
vez que ele ndo poderia saber se haveria outros meios igualmente eficazes e se eles poderiam ser
realizados pelo legislador. Isso sé poderia ser feito quando se conhecem nado somente todas as
relacdes sociais a serem ordenadas, como também as possibilidades da legislacao. Essa concepcéo,
que pretende, principalmente a partir de consideracdes pragmaticas, limitar a competéncia do
Tribunal Constitucional Federal é, por vezes, teoricamente fundamentada com a informacéo de que
o Tribunal, por causa da utilizacdo de uma ampla competéncia de exame, interferiria na esfera do
legislador, e com isso se chocaria contra o principio da divisdo de poderes.

O Tribunal Constitucional ndo pode concordar com essa posicao.

Ao Tribunal foi atribuida a protecédo dos direitos fundamentais em face do legislador. Quando da
interpretacdo de um direito fundamental resultarem limites ao legislador, o tribunal deve poder
fiscalizar a observancia deles por parte dele, legislador. Ele nédo pode subtrair-se a esta tarefa se nao
quiser, na pratica, desvalorizar em grande parte os direitos fundamentais e acabar com a sua funcéo
atribuida pela Grundgesetz.

A exigéncia frequentemente feita nesse contexto segundo o qual o legislador deveria, entre varios
meios igualmente adequados, liviemente decidir, nao resolveria o problema ora em pauta. Tal
exigéncia tem em vista o caso (normal) de um direito fundamental que ndo se constitui de uma
area de protecao gradual (como, p. ex,, na decisao BVerfGE 2, 266). Nesse caso, o legislador encontra-
se, entretanto, dentro de determinados limites, livre para a escolha entre varias medidas legislativas
igualmente adequadas, vez que elas todas atingem o mesmo direito fundamental em seu contetido
Unico e nao diferenciado. Nao obstante, em se tratando de um direito fundamental que encerra
em si zonas mais fortes e mais fracas de protecdo da liberdade, torna-se necessario que a jurisdicdo
constitucional verifique se 0s pressupostos para uma regulamentacao estdo presentes no degrau
onde a liberdade é protegida ao méximo. Em outras palavras, necessario se faz que se possa avaliar se
medidas legislativas no degrau inferior ndo teriam sido suficientes, ou seja, se deste modo a intervengéao
perpetrada fosse “inexoravelmente obrigatoria”. Se se quisesse deixar ao legislador também a escolha
entre os “meios igualmente adequados’, que correspondessem a degraus diferentes uns dos outros,
isso acarretaria que justamente intervencgées que limitem ao méaximo o direito fundamental seriam,
em razdo de seu efeito muito eficaz para o alcance da meta almejada, as mais frequentes escolhidas
e seriam aceitas sem exame. Uma protecao efetiva da érea de liberdade, que o Art. 12 | GG pretende
proteger com mais énfase, n&o seria, destarte, mais garantida.

Nesse terceiro nivel, portanto, o Tribunal examina se a medida legislativa interventiva em dado
bem juridico é necessariamente obrigatéria, do ponto de vista da Constituicao, para a protecao
de outros bens juridicos igualmente relevantes. O controle é mais rigido, pois o Tribunal adentra
o proprio exame da ponderacao de bens e valores realizada pelo legislador.

Assim, no exercicio do controle material intensivo, o Tribunal verifica se a medida penal — que
prima facie constitui uma intervencédo em direitos fundamentais — mantém uma relacao de
proporcionalidade com as metas fixadas pela politica criminal, destinadas, ao fim e ao cabo, a
promocao da seguranca e da incolumidade publicas, enfim, da paz social.

Informativo TSE — Ano XVII = n° 13 19




Estou certo de que essas devem ser as premissas para a constru¢do de um modelo rigido de
controle de constitucionalidade de leis em matéria penal, tendo em vista a protecao dos direitos
e garantias fundamentais. O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituicdo confere
ao legislador amplas margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas
adequadas e necessérias para a efetiva protecdo desses bens. Porém, uma vez que se ateste que
as medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela Constituicdo — o que
poderd ser verificado com base no principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibicao de protecao deficiente (Untermassverbot) —, deverd o Tribunal
exercer um rigido controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de
leis penais transgressoras de principios constitucionais.

2. Recepcao do art. 337 do Cédigo Eleitoral pela Constituicdo Federal de 1988

2.1. Contexto histérico do surgimento da norma

A declaracéo de direitos da Constituicdo de 1946 previa os direitos a livre manifestacdo do
pensamento e a liberdade de consciéncia em termos, no entanto, mais timidos do que os atuais:

Art. 141.[..]

§ 50 - E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a
espetdculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar
pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E assequrado o direito de resposta. A
publicacéo de livros e periddicos ndo dependera de licenca do Poder Publico. Néo sera, porém,
tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou
de preconceitos de raca ou de classe.

[.]

§ 70 - Einviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem publica ou os bons costumes. As associagoes
religiosas adquirirao personalidade juridica na forma da lei civil. (Grifos nossos)

Em 31.3.1964, foi deflagrado o golpe militar, que instaurou no pais regime autoritario e repressivo,
marcado pela perseguicdo a opositores politicos. Em 9.4.1964, foi editado o primeiro Ato
Institucional, que, embora mantivesse a Constituicao de 1946, estabelecia no art. 10, entre outros
autoritarismos, que os Comandantes-em-Chefe poderiam suspender os direitos politicos pelo
prazo de dez anos e cassar mandatos legislativos federais, estaduais e municipais, excluida a
apreciacdo judicial desses atos.

Em 15.7.1965, foi instituido o Cédigo Eleitoral, que prevé o delito ora em comento no art. 337, verbis:

Art. 337. Participar, o estrangeiro ou brasileiro que ndo estiver no gozo dos seus direitos politicos,
de atividades partidarias, inclusive comicios e atos de propaganda em recintos fechados ou abertos:

Pena - detencao até seis meses e pagamento de 90 a 120 dias-multa.

Paragrafo Unico. Na mesma pena incorrera o responsavel pelas emissoras de radio ou televisdo que
autorizar transmissdes de que participem os mencionados neste artigo, bem como o diretor de
jornal que lhes divulgar os pronunciamentos. (Grifos nossos)

Assim, percebe-se que a previsdo legal surgiu no ordenamento juridico em periodo caracterizado
pela intolerancia ao pensamento alheio e ao livre debate de ideias, servindo de complemento
repressivo a suspensao discriciondria dos direitos politicos, disposta no art. 10 do referido ato
institucional.

Significativo também é o fato de tal delito aparecer pela primeira vez no Cédigo Eleitoral de
1965. Enquanto alguns crimes estao repetidos nos diversos diplomas eleitorais, como os crimes
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de corrupcao eleitoral??, inscricao eleitoral fraudulenta? e violagcao do sigilo de voto?, é inovacao
dessa lei a punicdo pela participacdo em atividade politico-partidéria do estrangeiro ou do

brasileiro que nado estiver em pleno gozo dos direitos politicos.

2.2. Previsao do direito de manifestacao de pensamento na Constituicdo de 1988

A Carta Magna de 1988, por sua vez, promulgada em tempo de renovacdo democrética, prevé, no
art.50,incisos VeVl osdireitos alivre manifestacdo do pensamento e aliberdade de consciéncia, verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[.]

VI - é invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;

[...]. (Grifos nossos)

Pontes de Miranda, na sempre atual obra Democracia, Liberdade, Igualdade (Os Trés Caminhos),
doutrina:

Liberdade de pensar significa mais do que pensar sé para si, ocultando o pensamento. Tal liberdade
de “pensar sem dizer” de nada valeria, na ordem social. Tiveram-na os escravos; tem-nas [sic] os
que vivem sob as formas autocréaticas, sob o despotismo.”

[.] O que é certo é que seria extremamente penoso para o homem contemporaneo do
Ocidente renunciar a liberdade de pensamento. Foi o melhor que conquistou. [..] Para 0 homem
que veio da Renascenca, para o homem que passou pela intolerancia religiosa e que a venceu,
para 0 homem que proclamou a liberdade de crenca e levou téo alto o pensamento filoséfico e
cientifico, impedir a palavra é mutilar o espirito.”

Sobre a liberdade de expressao, escreve Bruno Miragem, em artigo intitulado “A Liberdade de
Expressdo e o Direito de Critica Publica"”:

Aliberdade de expressao, como ja se viu retro, tem relacdo imediata com a liberdade de pensamento
e vice-versa.Nao hd livre pensar, sem livre expressar, pois sem esta se retira do individuo que pensa
a possibilidade de conferir o acerto do seu pensamento. Logo, priva-se dele a prépria liberdade de
pensar, na medida que [sic] impossivel verificar-se a correcdo do pensamento, logo sua validade

substancial. (Grifos nossos)

22 Art. 101 do Cédigo Criminal do Império, de 1830; art. 107, § 21, do Cédigo Eleitoral de 1932; art. 183,
24, da Lein®48/1935; art. 123, 20, do Cédigo Eleitoral de 1945; art. 175, 20, do Cédigo Eleitoral de 1950
e art. 299 do Codigo Eleitoral de 1965.

2 Art. 29, § 19, da Lei Saraiva, de 1881; art. 107, § 1°, do Cédigo Eleitoral de 1932; art. 183, 4, da Lei
ne 48/1935; art. 123, 4, do Codigo Eleitoral de 1945, art. 175, 4, do Codigo Eleitoral de 1950 e art. 289
do Cédigo Eleitoral de 1965.

* Art. 107, § 20, do Codigo Eleitoral de 1932; art. 183, 23, da Lei n° 48/1935; art. 123, 19, do Cédigo
Eleitoral de 1945; art. 175, 19, do Cédigo Eleitoral de 1950 e art. 312, do Cédigo Eleitoral de 1965.

» MIRANDA, Pontes de. Democracia, Liberdade, Iqualdade (Os trés caminhos). Campinas: Editora
Bookseller. 2002, p. 431.

1d. Ibid., p. 437.

2 MIRAGEM, Bruno. A Liberdade de Expressdo e o Direito de Critica Publica. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, vol. 22. Porto Alegre. Setembro/2002, p. 17.
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Jarbas Maranhé&o, em artigo intitulado “Caracterizagdo Politico-Juridica da Liberdade de
Pensamento: Censura e Significacdo da Imprensa’, escreve sobre o tema:

[.] E a Declaragdo Francesa de 1789 (artigo XI) ndo proclamava a livre comunicagdo dos
pensamentos e opinides como um dos mais preciosos direitos do homem? [...] N&o é ela o atributo
da pessoa humana que melhor identifica nossa dignidade? E ndo é, “‘como o da vida ou mais que
ele, o supremo direito do homem pensar em voz alta?"?

[.]

A liberdade de pensamento nao &, apenas, um dos principios constitucionais da Unido. E a norma,
0 preceito, o principio basico, sem o qual ndo havera regime democratico, podendo-se dizer que
dela derivam todas as outras liberdades. Ndo hd democracia sem liberdade de pensamento, sem
o livre debate de ideias.” (Grifo nosso)

Dessa forma, vé-se que o direito a livre manifestacéo do pensamento é dos mais caros previstos na
Constituicao Federal e requisito de uma sociedade democrética. Assim como a vida, a possibilidade
de ir e vir e a liberdade de reunido, a manifestacdo de opinido pertence a natureza do ser
humano®. Diferentemente de outros direitos fundamentais, como o direito de propriedade, que
depende de concretizacdo e conformacéo da lei, a expressdo do pensamento preexiste a qualquer
disciplina juridica®".

2.3. Desproporcionalidade da criminalizacdo da conduta prevista no art. 337 do Cédigo Eleitoral

Oart.337 do Cédigo Eleitoral visa a protecdo da lisura do pleito em face de eventuais intervencoes,
consideradas indevidas pelo legislador, perpetradas por estrangeiros ou brasileiros cujos direitos
politicos estejam suspensos. Assim, o tipo criminal eleitoral tem por objetivo a tutela da higidez
da competicao politico-eleitoral.

E certo que a suspensao dos direitos politicos atinge diversos aspectos da vida do individuo. Em
interessante estudo sobre o tema, o Ministro Teori Zavascki enumera as seguintes limitacbes®:

Estar em gozo dos direitos politicos significa, pois, estar habilitado a alistar-se eleitoralmente,
habilitar-se a candidatura para cargos eletivos ou a nomeagdes para certos cargos publicos néo
eletivos (Constituicao Federal, art. 87; 89, VII; 101; 103, § 19), participar de sufrdgios, votar em elei¢des,
plebiscitos e referendos, apresentar projetos de lei pela via da iniciativa popular (Constituicao Federal,
arts. 61, § 20 e 29, XI) e propor acdo popular (Constituicdo Federal, art. 59, inc. LXXIIl). Quem néo estd
em gozo dos direitos politicos ndo poderé filiar-se a partido politico (Lei n. 5.682,de 21.07.71,art. 62) e
nem investir-se em qualquer cargo publico, mesmo néo eletivo (Lein.8.112,de 11.12.90, art. 59, II). N&o
pode, também, ser diretor ou redator-chefe de jornal ou periédico (Lei n. 5.250,de 09.02.67, art. 7°,§ 1°)
e nem exercer cargo em entidade sindical (Consolidacao das leis do trabalho, art. 530, V).

Algumas dessas restricoes se referem a direitos polfticos entendidos no seu sentido mais estrito,
de participacdo direta na vida politica, que seriam votar e ser votado; outras atingem direitos
individuais como, por exemplo, o direito de associacdo, representado pelo direito de filiacdo a
partido politico (art. 5°, inciso XVII, da CF).

2 MARANHAO, Jarbas. Caracterizacdo Politico-Juridica da Liberdade de Pensamento. Revista de Sociologia
e Politica, n° 6/7. 1996, p. 68.

21d. Ibid,, p. 72

3 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. Ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 195.

311d. Ibid., p. 321.

32 7AVASCKI, Teori Albino. Direitos Politicos — perda, suspensdo e controle jurisdiciona. www.tre-sc jus.
br/site/institucional/publicacoes/artigos-doutrinarios-publicados-na-resenha-eleitoral/v2-edicao-
especial-mar-1995/direitos-politicos-perda-suspensao-e-controle-jurisdicional/index.html.  Acessado
em 24.9.2014.
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No entanto, ndo pode a suspensédo dos direitos politicos atingir o direito do individuo de fazer
parte do debate de ideias. Nesse sentido, ltcida é a manifestacdo do Procurador da Republica
Vladimir Aras em arquivamento de inquérito, sob fundamento de ndo recepcéo do art. 337 do CE,
mantido pela 22 Camara do Ministério Publico Federal, em revisao prevista no art. 28 do Codigo
Penal (citado como razbes de decidir no Processo n° 0000494-04. 2012.6.05.0095):

Quando tem seus direitos politicos suspensos (arts. 14 e 15 da CF), o cidaddao ndo pode votar nem
ser votado. Nao pode também exercer cargos publicos, nem ser jurado, conselheiro tutelar, mesario
ou juiz de paz. Tampouco pode tomar parte em licitacdes, fundar partido politico, filiar-se o integrar
executiva partidaria, ou fazer doacoes eleitorais. Porém, nao fica privado de suas outras liberdades
publicas, entre elas as de ir e vir e as de expressao e de opiniao, ainda que politicas.

O art. 337 da Lei 4.737/1965 — cddigo editado na Ditadura Militar - ndo estd em conformidade
com o artigo 5°, caput, incisos IV, XV e XVI da Constituicao Federal nem com o artigo 13 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Decreto 678/1992) ou com o artigo 19 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (Decreto 592/1992), normas supralegais — segundo o
pensamento do STF — que asseguram as liberdades de pensamento e expressao no Hemisfério.

Embora ndo tenha sido formalmente excluido do ordenamento juridico, o art. 337 do CE é
incompativel com o sistema de garantias e liberdades publicas erigido em 1988 e reforcado pelo
direito convencional que entrou em vigor no Pais na década de 1990.

Sua eficacia circunscreve-se ao entorno dos arts. 14 e 37 da Constituicdo, ndo alcancando os direitos
individuais do art. 5° da CF ou os direitos civis (civil rights) do direito internacional.

Tal artigo penal, levado ao extremo, limitaria a liberdade de opinido do cidaddo suspenso, de
modo verbal ou por escrito, sobre temas da vida nacional. O propdésito do dispositivo, aprovado
logo apds o Golpe Militar de 1964, foi excluir de manifestagdes coletivas os politicos cassados pela
Ditadura brasileira e os que vieram a ser cassados nos anos seguintes, especialmente apos 0s Atos
Institucionais. (...)

O brasileiro cujos direitos politicos foram suspensos ndo é lancado no ostracismo. Nao se
sujeita a excomunhao civica. Nao é excluido da comunidade em que vive. Nao é segregado
para todos os fins. Qualquer cidaddo mesmo o nao eleitor, pode tomar parte de comicios,
declarar simpatias eleitorais, participar de carreatas e manifestar-se ‘politicamente’ A interdicao
decorrente da condenacéo é limitacdo de direito fundamental, e ndo pode ser interpretada de
modo ampliativo.

(Grifos nossos)

Com o mesmo entendimento, assevera Luiz Carlos dos Santos Gongalves:

Para todos, brasileiros e estrangeiros, temos este artigo como nado recebido pela Constituicdo de
1988. Ele ndo parece compativel com a liberdade de expressao e reuniao, direitos fundamentais
consagrados pelo art. 5, IV, IX, XVI. A Lei 9.096/95, art. 16, ja ndo permite que pessoas que nao
estejam no gozo dos direitos politicos sejam filiadas a partidos politicos. Elas ndo poderao, assim,
ocupar cargos de direcao nesses partidos. Por igual, a Lei 9.504/97 ndo permite que essas pessoas
se candidatem, art. 11, § 70,

Assim, o tipo penal seria inaugural somente na proibicdo de outras atividades partidarias, comicios
e atos de propaganda. Mas essas proibicdes esbarram nos direitos fundamentais acima indicados.
Novamente, os ecos do regime de excecao instaurado em marco de 1964 no Brasil se fazem ouvir,
nesse crime.** (Grifos nossos)

Recentemente, no julgamento por esta Corte da Rp n°® 849-75/DF, em que fui designado redator
para o acérdao, debatemos sobre a possibilidade de veiculagdo na Internet de andlises criticas
sobre a economia do pais feitas por empresa consultora especializada. Sustentei ndo ser possivel
tutelar o mercado de ideias, devendo o debate ser feito de maneira transparente, livre, e ndo de
forma autdrquica.

3 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes Eleitorais e Processo Penal Eleitoral. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2012, p. 96/97.
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Lembro também que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n° 130, declarou a ndo
recepcdo da Leide Imprensa, cujos arts. 12 a 28 tipificavam diversas condutas relacionadas ao abuso
do exercicio do direito de liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacéo.

A sinalizacdo da Suprema Corte é inequivoca na direcdo de que a tipificacdo de condutas
relacionadas a mera liberdade de manifestacdo de pensamento provavelmente incorre em vicio de
inconstitucionalidade (ou né&o recepcao).

Assim, o art. 337 do Codigo Eleitoral, que criminaliza a conduta de quem participa de atividade
politico-partiddria ou se manifesta politicamente de forma publica, sendo estrangeiro ou estando
com os direitos politicos suspensos, ndo encontra respaldo na ordem constitucional vigente, tendo
em vista que representa restricao ilegitima a direito fundamental nela estabelecido.

O diploma legal, ao criminalizar a participacdo em atividade politico-partidéria por meio de
manifestacdes externas de opinido, foi mais severo do que poderia.

A eventual infracdo das restricoes decorrentes da sancdo de suspensao dos direitos politicos ndo
possui aautonomia necessaria para conferir legitimidade a atuagao do legislador penal. Essa eventual
infracdo tampouco revelaria potencialidade lesiva suficiente a tipificacdo penal de nova conduta,
uma vez que o cumprimento de determinada pena ndo deve gerar a suspensao indiscriminada
de direitos fundamentais, em especial daqueles relacionados a livre manifestacao de pensamento.

De acordo com o nosso ordenamento, a violacdo da maioria das restricdes mencionadas no tépico
anterior, impostas pela suspensédo dos direitos politicos, implica consequéncias ndo criminais,
avaliadas e decididas em esferas administrativas ou judiciais civeis. O sujeito com direitos politicos
suspensos ou perdidos que tenta registrar candidatura tem ela indeferida; aquele que tenta votar
no dia da eleicdo tem a conduta obstada pelo mesario; aquele que pleiteia concurso publico tem a
sua inscricao indeferida e assim por diante.

Dessa forma, as tentativas de violar as restricbes decorrentes da suspensao de direitos politicos
poderao ser objeto de avaliacao judicial pertinente.

Seguindo a mesma linha, a participacdo em propaganda eleitoral ou comicio poderia sofrer
tratamento similar ao de propaganda irregular, nos termos da Lei das Eleicoes.
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Considero importante ressaltar que a Lei n° 9.504/1997, que regula a propaganda eleitoral, revogou
indmeros tipos penais previstos no Cédigo Eleitoral, como, por exemplo, 32234, 328%, 329% e 333%,
e a eles deu tratamento de ilicito civil. A mesma sorte poderia ter tido o art. 337.

Nesse mesmo sentido, doutrina Antonio Carlos da Ponte:

No que diz respeito aos crimes eleitorais, quatro providéncias devem ser adotadas. A primeira
delas consiste na revisao critica de cada um dos crimes eleitorais, buscando identificar se os bens
que os tipos penais buscam proteger, poderiam ou nao encontrar salvaguarda mais eficaz, desde
que passassem a constar unicamente como infracées administrativas na esfera eleitoral. Exemplo:
artigos 306, 319, 320, 321 e 335 do Cadigo Eleitoral

Nesse contexto, a criminalizacdo de conduta que eventualmente viole a sang¢ao da suspensao ou
perda dos direitos politicos se mostra desnecessaria e desproporcional.

Desnecesséria porque, como referido, eventual violacdo podera ser objeto de medidas menos
gravosas e restritivas, a serem adotadas em sede administrativa. Desproporcional porque o direito
penal deve ser adotado subsidiariamente, isto é, deve cuidar da criminalizacdo das condutas mais
graves, em razéo de ser a Ultima ratio do nosso ordenamento.

Por esse motivo, além das razdes acima descritas, entendo que o art. 337 do Cédigo Eleitoral ndo
foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso.

DJEde 5.10.2015.

* Art. 322. Fazer propaganda eleitoral por meio de alto-falantes instalados nas sedes partidarias, em
qualquer outra dependéncia do partido, ou em veiculos, fora do periodo autorizado ou, nesse periodo
em horérios nao permitidos: (Revogado pela Lei n®9.504, de 30.9.1997)

Pena - detencéo até um més ou pagamento de 60 a 90 dias-multa. (Revogado pela Lei n°® 9.504, de
30.9.1997

Paragrafo Unico. Incorrerdo na multa, além do agente, o diretor ou membro do partido responsavel pela
transmissdo e o condutor do veiculo. (Revogado pela Lei n°9.504, de 30.9.1997)

> Art. 328. Escrever, assinalar ou fazer pinturas em muros, fachadas ou qualquer logradouro publico, para
fins de propaganda eleitoral, empregando qualquer tipo de tinta, piche, cal ou produto semelhante:
(Revogado pela Lei n°9.504, de 30.9.1997)

Pena - detencéo até seis meses e pagamento de 40 a 90 dias-multa. (Revogado pela Lei n° 9.504, de
30.9.1997

Paragrafo Unico. Se a inscricdo for realizada em qualquer monumento, ou em coisa tombada pela
autoridade competente em virtude de seu valor artistico, arqueoldgico ou histérico:  (Revogado pela
Lei n°®9.504, de 30.9.1997)

Pena - detencéo de seis meses a dois anos, e pagamento de 40 a 90 dias-multa. (Revogado pela Lei
n°9.504, de 30.9.1997)

¢ Art. 329. Colocar cartazes, para fins de propaganda eleitoral, em muros, fachadas ou qualquer
logradouro publico: (Revogado pela Lei n®9.504, de 30.9.1997)

Pena - detencdo até dois meses e pagamento de 30 a 60 dias-multa. (Revogado pela Lei n® 9.504, de
30.9.1997)

Paragrafo unico. Se o cartaz for colocado em qualquer monumento, ou em coisa tombada pela
autoridade competente em virtude de seu valor artistico, arqueoldgico ou histérico:  (Revogado pela
Lei n°9.504, de 30.9.1997)

Pena - detencédo de seis meses a dois anos e pagamento de 30 a 60 dias-multa. (Revogado pela Lei
n°9.504, de 30.9.1997)

7 Art. 333. Colocar faixas em logradouros publicos: (Revogado pela Lei n® 9.504, de 30.9.1997)

Pena - detencéo até dois meses ou pagamento de 30 a 60 dias-multa. (Revogado pela Lei n° 9.504, de
30.9.1997)

¥ PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais.Sao Paulo: Ed. Saraiva. 2008, p. 176.
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