MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) DESEMBARGADOR(A) PRESIDENTE
EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DO RIO GRANDE DO SUL

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL ref.:
Recurso Criminal n.° 8-91.2016.6.21.0011

Procedéncia: Sao Sebastido do Cai-RS
Recorrente: Joel da Silva Monteiro
Recorrido: Ministério Publico Eleitoral

Relator: Dr. Paulo Afonso Brum Vaz

O MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL, por seu agente firmatario,
em face da decisédo proferida por esse Egrégio Tribunal Regional Eleitoral nos
autos em epigrafe (fls. 255-263), vem, com fulcro no artigo 121, §4° | e Il, da

el

Constituicao Federal e artigo 276, |, “a”e “b” , do Cddigo Eleitoral, apresentar

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL

requerendo seu recebimento, nos termos que seguem, e respectiva remessa ao
Tribunal Superior Eleitoral, para o devido processamento e julgamento, onde se

espera provimento.

Porto Alegre, 24 de novembro de 2016.

Marcelo Beckhausen
PROCURADOR REGIONAL ELEITORAL
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MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

EGREGIO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - TSE
EMINENTE PROCURADOR-GERAL ELEITORAL
EMERITOS JULGADORES,

EXMO(A). SR(A). MINISTRO(A) RELATOR(A).

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL ref.:
Recurso Criminal n.° 8-91.2016.6.21.0011

Procedéncia: Sao Sebastido do Cai-RS

Recorrente: Joel da Silva Monteiro

Recorrido: Ministério Publico Eleitoral
Relator: Dr. Paulo Afonso Brum Vaz
1-DOS FATOS

O Ministério Publico Eleitoral denunciou JOEL DA SILVA
MONTEIRO, CHARLES ALEXANDER DA SILVA FLORES e SILVANO BASTIAO
DA SILVA pela pratica do crime previsto no artigo 39, §5°, Il, da Lei n° 9.504/97,
com redacgao dada pelo art. 1° da Lei n® 11.300/2006, porque, no dia 7-10-2012,
data do pleito, por volta das 11h15min, na rua Treze de Maio, em S&o Sebastido
do Cai-RS, realizaram propaganda de boca de urna, empunhando, cada um, uma
bandeira de propaganda politica do partido PMDB, conforme auto de apreensao

incluso.

Recebida a denuncia em 14-2-2013 (fl. 35), os réus aceitaram
proposta de suspensao condicional do processo (fls. 107-108), beneficio que foi
revogado em relacdo a JOEL DA SILVA MONTEIRO, em razdo do

descumprimento das condi¢des impostas (fl. 124).
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Regularmente instruido o feito, sobreveio sentenca de procedéncia
da acgao penal eleitoral, por meio da qual o acusado foi condenado, como incurso
nas sangdes do artigo 39, §5° II, da Lei n°® 9.504/97, a pena de 6 meses de
detencdo, em regime aberto — substituida por prestacdo de servicos a
comunidade — e a pena de multa de 10 dias-multa a razdo de 1/30 do salario

minimo vigente a época do fato (fls. 174-176).

Inconformado, o réu interpés recurso criminal (fls. 181-187).
Sustentou que nao pediu votos para seu candidato, apenas passou o dia
caminhando pelas ruas da cidade e empunhando bandeira com a sigla do partido.
Afirmou que ndo arregimentou eleitores, distribuiu material de propaganda ou
praticou qualquer ato tendente a influir na vontade dos eleitores, postulando,
portanto, por sua absolvicdo. Transcorrido in albis 0 prazo para apresentacido de
contrarrazdes (fl. 189), subiram os autos ao TRE-RS e vieram a esta Procuradoria
Regional Eleitoral, que exarou parecer pelo desprovimento do recurso (fls. 191-
194).

O TRE-RS, por unanimidade, acolheu de oficio a preliminar de
nulidade absoluta, em razdo da n&o apresentacdo das alegacgdes finais pela
defesa, mesmo apos regular intimagdo do advogado constituido por meio da
imprensa oficial, para o fim de anular a sentenca de primeiro grau e determinar a
remessa dos autos a origem, para que se procedesse a intimagcao do réu para
constituir novo advogado ou, na impossibilidade, para que fosse assistido por
defensor dativo (fls. 200-207).

Apresentadas alegacdes finais pelo mesmo defensor constituido (fls.
211-215), foi proferida sentenca por meio da qual o acusado foi condenado, como
incurso nas sangdes do artigo 39, §5°, Il, da Lei n® 9.504/97, a pena de 6 meses
de detencdo, em regime aberto — substituida por prestacdo de servigos a
comunidade — e a pena de multa de 10 dias-multa a razdo de 1/30 do salario

minimo vigente a época do fato (fls. 217-219).
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Irresignada, a defesa interp6s recurso criminal (fls. 221-230).
Sustentou que “o fato imputado ao recorrente de portar bandeira partidaria
juntamente com outras pessoas, na data da eleicdo, na forma de aglomeracéo,
nao caracteriza o delito boca de urna” e repisou todos os argumentos langados
no voto do Dr. Leonardo Tricot Saldanha, no sentido de que a conduta praticada
pelo réu seria atipica. Ao depois, repetiu os argumentos expostos no recurso
criminal anteriormente ofertado, no sentido de que o réu nao pediu votos para seu
candidato, apenas passou o dia caminhando pelas ruas da cidade e empunhando
bandeira com a sigla do partido. Ressaltou que o acusado n&o arregimentou
eleitores, distribuiu material de propaganda ou praticou qualquer ato tendente a

influir na vontade dos eleitores, postulando, portanto, por sua absolvigao.

Esta Procuradoria Regional Eleitoral ofertou parecer pelo
desprovimento do recurso e requereu a imediata execugao proviséria da
condenacdo, com a extracdo de copia do acdérddao condenatério e

encaminhamento para o Juizo de Execugao.

O TRE-RS, por maioria, deu provimento ao recurso, a fim de
absolver JOEL DA SILVA MONTEIRO, com fulcro no art. 386, inc. lll, do Cdodigo

de Processo Penal, em acérdao assim ementado:

Recurso Criminal. Delito de boca de urna. Art. 39, § 59, inc. Il, da
Lei n. 9.504/97. Elei¢cdes 2012. Irresignagao contra sentenca que
julgou procedente a denuncia e condenou o réu pela pratica do
delito descrito no art. 39, § 5°, inc. I, da Lei n. 9.504/97.

Porte de bandeira no dia do pleito. O art. 39-A, caput, da Lei n.
9.504/97 permite, no dia das elei¢des, a manifestacéo individual e
silenciosa da preferéncia do eleitor por meio de bandeiras,
broches, disticos e adesivos. Conduta impugnada subsumida na
excecao legal, expressamente ressalvada pela lei.

Absolvigdo do acusado, com fulcro no art. 386, inc. Ill do Cdédigo
de Processo Penal.

Provimento
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Em face desse julgamento, o Ministério Publico Eleitoral, com fulcro
no artigo 121, §4°, | e Il, da Constituicdo Federal e artigo 276, |, “a” e “b” , do
Caodigo Eleitoral, vem interpor recurso especial eleitoral, por entender que o
acordao recorrido negou vigéncia ao artigo 39, §5°, lll, da Lei n° 9.504/97, ao
deixar de aplica-lo ao caso vertente, e divergiu da jurisprudéncia do TRE-GO,
segundo a qual “toda e qualquer agao que desborde a manifestagao
silenciosa e individual é expressamente proibida e tipificada como crime de
propaganda em dia de elei¢ao, vulgo propaganda boca de urna, a exemplo
de aglomeracao de pessoas utilizando bandeiras, broches ou disticos na
vestimenta”.

Dessa interpretacdo, aqui reputada por equivocada, resultou a
absolvigdo do réu JOEL DA SILVA MONTEIRO pela pratica do crime que |he foi
imputado, em que pese tenham restado provadas todas as elementares tipicas e

estarem ausentes causas de exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade.

2 - DO CABIMENTO DO RECURSO (ADMISSIBILIDADE)

O recurso merece ser admitido, porque (2.1) é tempestivo, (2.2) a
matéria nele ventilada encontra-se prequestionada, (2.3) ndo se pretende o
reexame de provas, (2.4) existe entendimento diverso em outro Tribunal Regional

Eleitoral sobre o tema.

(2.1) Tempestividade: o recurso é tempestivo, pois o Ministério Publico Eleitoral
foi intimado do acdérdao em 23/11/2016 (fl. 265), e a interposicdo do presente
recurso ocorre respeitando o triduo legal previsto no art. 276, §1°, do Caddigo

Eleitoral.

(2.2) Prequestionamento: a questdo acerca da caracterizagdo do crime previsto
no art. 39, §5°, lll, da Lei n°® 9.504/97 em virtude da conduta praticada por JOEL
DA SILVA MONTEIRO foi expressamente debatida no acérdao recorrido.
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Seguem trechos do voto do Exmo. Relator (fls. 256v-259):

Alega-se que, no dia da eleicdo, o recorrente realizou
“bandeiraco” e “propaganda de boca de urna”, pois estava
“‘empunhando bandeira de propaganda politica do partido PMDB”
em conjunto com outras pessoas que também portavam
bandeiras.

(...)

Da prova dos autos, conclui-se que, no dia da eleicao, o
recorrente estava, ao lado de outras 6 pessoas, portanto uma
bandeira partidaria no centro da Cidade de Sao Sebastiao do
Cai.

(-..)

Com base nesses elementos, tem-se que o fato imputado ao
recorrente “portar bandeira partidaria juntamente com outras
pessoas, na data da eleicao, na forma de aglomeragao” nao
caracteriza o delito de boca de urna.

(...)

Da leitura conjunta do caput e do § 1° do art. 39-A da Lei das
Elei¢cdes, conclui-se que a aglomeracado de pessoas, portando
bandeiras, no dia da votacao, é pratica vedada. Porém, a lei ndo
prevé o fato como infragdo criminal, nem determina
sancionamento penal em caso de descumprimento da proibig¢éo.
Assim, o fato, além de nao caracterizar boca de urna, nao
configura crime eleitoral.

E caso de atipicidade delitiva

(...)

Quanto a conduta de boca de urna descrita no inc. Il, § 5°, do art.
39 da Lei 9.504/97, a doutrina de Rodrigo Lépez Zilio (in Crimes
Eleitorais, Ed. Jus Podium, p. 230) refere que esse tipo penal é
indeterminado e excessivamente genérico, além de adotar
nomenclatura que ndo observa o vernaculo adequado. Na
verdade a expressao boca de urna evoca uma época em que a
propaganda eleitoral sofria determinadas limitacbes em face a
proximidade da sec¢édo eleitoral (ou seja, quando a propaganda era
realizada na 'boca da urna'). Neste contexto, constata-se que a
criminalizacdo da propaganda de boca de urna, em uma ponta, é
inécua — porque toda e qualquer divulgagciao de propaganda
eleitoral é punida na forma do inciso Ill do § 5° do art. 39 da
Lei n. 9.504/97 — e, em outra ponta, é vazia — porque se houver
abordagem nessa 'propaganda de boca de urna' o tipo passa a
ser o do inciso Il do § 5° do art. 39 da Lei 9.504/97.

Assim, como a boca de urna propriamente dita apenas se
aperfeicoa com a divulgacao de qualquer espécie de propaganda
de partidos politicos ou de seus candidatos (inc. I, § 5° do art.
39 da Lei 9.504/97) e ao recorrente nao foi imputada essa
conduta descrita nesse tipo penal, inequivoca a impossibilidade de
condenagao do recorrente por boca de urna.
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E do voto divergente, que ora se pretende ver prevalecer, colhe-se

os seguintes excertos (fls. 260-262):

Todavia, entendo que o fato narrado na deniincia em verdade
subsume-se ao tipo penal disposto no inciso Il do § 5° do art.
39 da Lei 9.504/97:

Art. 39. A realizagcido de qualquer ato de propaganda partidaria ou
eleitoral, em recinto aberto ou fechado, ndo depende de licenga
da policia.

[...]

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

[...]

Il — a divulgacao de qualquer espécie de propaganda de
partidos politicos ou de seus candidatos. (Redagdo dada pela
Lei n® 12.034, de 2009)

(Grifei.)

Trata-se de norma penal cujo bem juridico tutelado é o livre
exercicio do voto. Busca, portanto, garantir que o eleitor tenha
assegurada a liberdade para exercer em sua plenitude o direito de
voto, isento de qualquer tipo de influéncia. Por isso a vedacgéo da
propaganda eleitoral na data do pleito.

E crime formal, cuja consumacdo ndo requer a ocorréncia do
resultado ilicito pretendido: a efetiva influéncia na vontade do
eleitor, maculando-a, de modo que ele vote no partido ou
candidato propagandeado pelo autor do delito.

Assim, basta que o agente realize divulgacédo de qualquer espécie
de propaganda de partidos politicos ou de seus candidatos no dia
do pleito para que o crime seja consumado.

(...)

Ressalto que o fato sob analise ndo se enquadra no permissivo
disposto no § 1° do art. 39-A da Lei n. 9.504/97, o qual possibilita
a manifestagcdo individual e silenciosa do eleitor por partido
politico, coligagdo ou candidato, revelada exclusivamente pelo uso
de bandeiras, broches, disticos e adesivos.

A situagcao aqui analisada, consistente em aglomeracao de
integrantes de partido politico fazendo o chamado
“bandeira¢o”, devidamente estruturados e auxiliados com
lanches fornecidos por pessoa contratada pelo partido e
supridos com reposicio de materiais publicitarios
(bandeiras) fornecidos por pessoal da agremiacdo partidaria
na data do pleito, configura divulgacdo eleitoral de
propaganda partidaria no dia da eleicdo, conduta tipificada
como crime eleitoral pelo art. 39, § 5° inciso lll, da Lei n.
9.504/97.
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Portanto, resta preenchido o requisito do prequestionamento.

(2.3) Discussao sobre matéria de direito: por meio do presente recurso nao se
pretende o reexame do contexto fatico-probatorio, mas tdo somente o
reconhecimento que os fatos, tal como admitidos no acérdao recorrido,
amoldam-se a figura tipica descrita no art. 39, §5° Ill, da Lei n° 9.504/97,
razao por que o réu deve ser condenado pelo crime de divulgagao de

propaganda de partido politico e seu candidato no dia da eleigao.

(2.4) Divergéncia Jurisprudencial: conforme sera demonstrado abaixo, ha

entendimento recente do Tribunal Regional Eleitoral de Goias no sentido de que

13

toda e qualquer acao que desborde a manifestagao silenciosa e individual
€ expressamente proibida e tipificada como crime de propaganda em dia de
eleicdo, vulgo propaganda boca de urna, a exemplo de aglomeragcao de

pessoas utilizando bandeiras, broches ou disticos na vestimenta”.

Portanto, demonstrada a sua regularidade e adequagéao, o recurso

deve ser admitido e conhecido.

3 — DA FUNDAMENTAGAO

O artigo 39, §5°, da Lei n° 9.504/97 dispde o seguinte:

Art. 39. A realizacdo de qualquer ato de propaganda partidaria ou
eleitoral, em recinto aberto ou fechado, ndo depende de licenga
da policia.

§ 5° Constituem crimes, no dia da elei¢cao, puniveis com detencao,
de seis meses a um ano, com a alternativa de prestagdo de
servigos a comunidade pelo mesmo periodo, e multa no valor de
cinco mil a quinze mil UFIR:

| - 0 uso de alto-falantes e amplificadores de som ou a promocéao
de comicio ou carreata;

Il - a arregimentacgéo de eleitor ou a propaganda de boca de urna;
lll - a divulgacdo de qualquer espécie de propaganda de partidos
politicos ou de seus candidatos.
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Sobre o artigo em exame, Suzana de Camargo Gomes' tece as
seguintes consideragdes:

“A norma penal esta, no caso, resguardando a liberdade do
eleitor de votar sem sofrer qualquer constrangimento, pelo
que, no dia da elei¢ao, é vedada a propaganda eleitoral.
Assim, (...) ndo podem ser levadas a efeito praticas tendentes a
arregimentar ou a aliciar eleitores, ou realizar a chamada
propaganda de ‘boca de urna", condutas essas que se revelam
nao so pela promogédo de reunides e formacado de grupos de
pessoas com fins eleitorais, mas inclusive pela distribuicdo de
impressos, de volantes aos eleitores, ou, ainda, podem consistir
no comportamento de abordar, de tentar persuadir, convencer o
eleitor a votar em determinado candidato ou partido, no dia da
eleigao.

Realce-se, ainda, que a norma penal veda inclusive a divulgacéo
de propaganda eleitoral, na data do pleito, mediante publicac¢des,
cartazes, camisas, bonés, broches ou disticos em vestuario, o que
significa dizer que nao s6 a abordagem feita diretamente ao
eleitor é proibida no dia da eleicao, mas também aquela que
se revela através da presenca de pessoas portando material
de propaganda ou vestindo pecas de roupas ou adornos e
aderecos que denotem a divulgagcao de nomes de candidatos
e partidos politicos.

Essas praticas sdo vedadas nao somente nas proximidades das
secoes eleitorais, mas em qualquer lugar no dia das eleigbes, o
que significa que, na data do pleito eleitoral, ndo pode o eleitor
sofrer qualquer forma de abordagem, de pressao, de tentativa
de persuasao no sentido de influir em seu voto, sob pena de
restar caracterizada umas das condutas tipicas previstas no
§5° do art. 39 da Lei ° 9.504/97, com a redagao dada pela Lei
n° 11.300/2006.

[.]

Tal entendimento foi albergado pelo voto divergente, conforme se

observa nos seguintes trechos:

Todavia, entendo que o fato narrado na denudncia em verdade
subsume-se ao tipo penal disposto no inciso Il do § 5° do art. 39
da Lei 9.504/97:

Art. 39. A realizacido de qualquer ato de propaganda partidaria ou
eleitoral, em recinto aberto ou fechado, ndo depende de licenga
da policia.[...]§ 5° Constituem crimes, no dia da elei¢gdo, puniveis
com detencdo, de seis meses a um ano, com a alternativa de
prestacao de servigcos a comunidade pelo mesmo periodo, e multa
no valor de cinco mil a quinze mil UFIR:

'Tn Crimes Eleitorais. 2° ed. Ed. RT: Sao Paulo, 2006.
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[...]

Il — a divulgagao de qualquer espécie de propaganda de
partidos politicos ou de seus candidatos. (Redagdo dada pela
Lei n° 12.034, de 2009)

(Grifei.)

Trata-se de norma penal cujo bem juridico tutelado é o livre
exercicio do voto. Busca, portanto, garantir que o eleitor tenha
assegurada a liberdade para exercer em sua plenitude o direito de
voto, isento de qualquer tipo de influéncia. Por isso a vedacgéo da
propaganda eleitoral na data do pleito.

E crime formal, cuja consumacdo ndo requer a ocorréncia do
resultado ilicito pretendido: a efetiva influéncia na vontade do
eleitor, maculando-a, de modo que ele vote no partido ou
candidato propagandeado pelo autor do delito.

Assim, basta que o agente realize divulgagao de qualquer
espécie de propaganda de partidos politicos ou de seus
candidatos no dia do pleito para que o crime seja
consumado.

(...)

A situagao aqui analisada, consistente em aglomeragdo de
integrantes de partido politico fazendo o chamado
“bandeirago”, devidamente estruturados e auxiliados com
lanches fornecidos por pessoa contratada pelo partido e
supridos com reposicdo de materiais publicitarios
(bandeiras) fornecidos por pessoal da agremiagao partidaria
na data do pleito, configura divulgacao eleitoral de
propaganda partidaria no dia da eleigdo, conduta tipificada
como crime eleitoral pelo art. 39, § 5° inciso lll, da Lei n.
9.504/97.

Com efeito, para a perfeita compreenséo do tipo penal em exame,
deve-se ter em conta que a liberdade de expressdo - indispensavel a
participacao ativa do eleitor na perfectibilizacdo da soberania popular — ndo pode
interferir na liberdade de votar (sem constrangimentos ou pressdes externas) que

€, ao fim e ao cabo, o bem juridico protegido pela norma penal.

Assim, de um lado, permite-se a manifestagao individual e silenciosa
do eleitor, por meio do uso de bandeiras, broches e adesivos; mas, de outro lado,
proibe-se a aglomeragdo de pessoas usando vestuario padronizado e
instrumentos de propaganda, capaz de caracterizar manifestacdo coletiva (art.
39-A, §1°, da Lei n°® 9.504/97).
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O Dr. Paulo Afonso Brum Vaz reconheceu, em seu voto, que “a

aglomeragcdo de pessoas, portando bandeiras, no dia da eleigdo, é pratica

vedada”. Entendeu, contudo, que “a lei ndo prevé o fato como infracdo criminal,

nem determina sancionamento penal em caso de descumprimento da proibicao”.

Vejamos:

Com base nesses elementos, tem-se que o fato imputado ao
recorrente “portar bandeira partidaria juntamente com outras
pessoas, na data da eleicdao, na forma de aglomeragcdo” nao
caracteriza o delito de boca de urna.

(...)

Da leitura conjunta do caput e do § 1° do art. 39-A da Lei das
Eleicdes, conclui-se que a aglomeragao de pessoas, portando
bandeiras, no dia da votacao, é pratica vedada. Porém, a lei ndo
prevé o fato como infragcdo criminal, nem determina
sancionamento penal em caso de descumprimento da proibigao.
Assim, o fato, além de nao caracterizar boca de urna, nao
configura crime eleitoral.

E caso de atipicidade delitiva

Tal conclusdo néo pode prosperar. Rodrigo Lépez Zilio?, ao discorrer

sobre a conduta das pessoas que se dirigem as secoes eleitorais em dupla, para

votar, carregando bandeiras de candidato, explica que “ndo € tolerado o ato de

carater coletivo, preordenado e com o objetivo de causar interferéncia no regular

andamento dos trabalhos eleitorais e no processo de escolha dos candidatos”.

Isto, porque, consoante pontuam Luiz Marcio Pereira e Rodrigo Molinaro®:

“o objetivo da proibi¢cao € o de evitar o impacto visual causado por
expressivo numero de pessoas que, a pretexto de exercerem o
direito a manifestacao individual e silenciosa, sejam, na verdade,
protagonistas de uma acdo orquestrada com o intuito de
influenciar a vontade do eleitor no decisivo momento do exercicio
do voto, com exibicdo de bandeiras, bonés e broches, em trajes
uniformizados.”

%In Crimes Eleitorais. Comentarios 4 Nova Lei sobre os Crimes Eleitorais. Ed. Juspodivm. Salvador:2014. p.

238.
3Apud Rodrigo Lopez Zilio.
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Pois bem, o fato sub judice — reunidao de pessoas em agao
orquestrada (com fornecimento de refeicdo e reparo das bandeiras estragadas)
com exibicdo de bandeiras do PMDB, partido do candidato a prefeito Darci José
Lauerman, eleito no pleito de 2012 — restou admitido no acoérdao recorrido,

conforme se observa da analise dos votos vencedor e vencido.

Do voto vencedor colhe-se a seguinte analise do contexto fatico-
probatorio:

O termo de ocorréncia da fl. 06 aponta que, no local da
abordagem policial, havia “aglomeracao de pessoas”, o recorrente
e mais 6, realizando “bandeirago”.

Durante a instrucao, foram ouvidas trés testemunhas.

O policial militar que realizou a prisdo em flagrante, Anderson
Gomes Trindade, na audiéncia de instrucao (fl. 141), afirmou que
o recorrente estava em uma aglomeragdo de pessoas, reunido,
fazendo “bandeiracgo”.

Questionado se, no momento da abordagem, o recorrente estava
“balangcando a bandeira”, o policial respondeu “Nao, eles estavam
se reunindo”. Indagado sobre estarem chacoalhando as
bandeiras, a testemunha referiu “N&o, estavam algumas abertas”.
Pedro Pegoraro disse, em juizo, que na data do fato serviu lanche
ao recorrente e a outras 3 ou 4 pessoas que estavam realizando
bandeiraco, e negou que eles tenham realizado boca de urna (fls.
143-145).

Sandro Teixeira Branco, por sua vez, afirmou que estava no local
em que o recorrente foi abordado pela policia e afirmou que, na
ocasido, ele estava parado, sem sacudir a bandeira (fls. 159-161).
Da prova dos autos, conclui-se que, no dia da eleicao, o
recorrente estava, ao lado de outras 6 pessoas, portanto uma
bandeira partidaria no centro da Cidade de Sao Sebastiao do
Cai.

Convém aqui observar que seria de extrema ingenuidade acreditar
que nao houve “bandeirago” simplesmente porque, no exato momento em que o
policial responsavel pelo flagrante chegou ao local, o réu n&o estava
chacoalhando a bandeira, mas apenas “se reunido”, “com algumas bandeiras

abertas”.

Do voto vencido, vé-se que os fatos tido por provados restaram

assim sintetizados:
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Na instrucdo restou comprovado que o policial militar Anderson
Gomes Trindade, ouvido em juizo como testemunha (fls. 141-
142), advertiu um grupo de pessoas aglomeradas na esquina das
Lojas Colombo, no dia 07.10.2012, data da elei¢cdo, sobre o delito
de boca de urna. O referido policial solicitou que se dispersassem
€ nao mais se reunissem no referido local. Pouco tempo depois
recebeu dendncia de que o grupo permanecia no local fazendo
‘bandeiraco”. Ainda segundo o militar, alguns estavam
chacoalhando as bandeiras, outros portavam-nas enroladas.

O grupo composto por dez pessoas, oito adultos e dois
adolescentes, foi entao conduzido até a Delegacia de Policia (fls.
06-09), sendo o material de propaganda apreendido: 07 bandeiras
amarelas estampando o numero 15, do PMDB, e 03 bandeiras de
cor azul ostentando o numero 11, do PP (fls. 10-11).

Por sua vez, ouvido em juizo na condigdo de testemunha da
defesa (fls. 143- 145), Pedro Pegoraro informou que era
responsavel por servir lanches ao grupo que estava em frente as
Lojas Colombo. Afirmou que o grupo integrado pelo acusado fazia
“bandeiragco” no dia da eleicdo e que haviam combinado se
encontrar ao meio-dia em frente ao referido estabelecimento
comercial.

Também ouvido em juizo, na condigdo de testemunha da defesa
(fls. 159- 162), Sandro Teixeira Branco informou que trabalhou
para o PMDB (15) durante as eleicoes de 2012. Esclareceu que
sua fungcao tinha relagdo com propaganda, bandeiras, faixas.
Afirmou que, perto do meio-dia de 07.10.2012, encontrou o grupo
do qual participava o acusado, em frente as Lojas Colombo.
Explicou que naquele momento havia ido até o local para trocar as
bandeiras que estavam estragadas, levando consigo uma
grampeadeira para os reparos. Outras trocava por novas. Afirmou
que sabia que o grupo estava naquele local, pois havia sido
avisado por Pedro Pegoraro. Disse que chegou ao local “quase
junto com a Brigada”, mas que o grupo ndo estava fazendo
“bandeiraco”, as bandeiras estavam paradas. Informou que
naquela data, no periodo da manha, o grupo estava caminhando
nas quadras do centro sacudindo as bandeiras. Ndo os viu
parados em um unico local. Perguntado pela juiza sobre os
termos da combinacao para o dia da elei¢do, disse que achava
que o grupo deveria ficar circulando pela cidade com as
bandeiras, ndo podendo ficar proximo aos locais de votacido, mas
esclareceu que sua atribuicdo “era sé deixar o material em dia”,
se faltasse algo ele “entregava pro pessoal’. A combinagdo de
como o grupo iria proceder naquele dia ndo era com ele.

Por fim, interrogado em juizo (fls. 163-165), o acusado Joel da
Silva Monteiro negou a autoria do crime. Informou que na data do
fato passou o dia caminhando pelas ruas da cidade de Sao
sebastido do Cai, empunhando a bandeira, mas que nao fez
“bandeirago”.
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Esclareceu que, quando da abordagem policial, estava junto de
amigos, com as bandeiras enroladas, na frente das Lojas
Colombo, distante do local de votacéo, reunido para dividir um
refrigerante grande, comprado para acompanhar o almogo.

(...)

Além disso, das informacdes trazidas pelas testemunhas de
defesa Pedro Pegoraro e Sandro Teixeira Branco, é possivel
extrair a conclusado de que havia uma estrutura organizada de
propaganda executada pelos envolvidos no dia da eleigao.
Pedro entregava os lanches aqueles que circulavam com as
bandeiras. Sandro, por sua vez, trabalhando em prol do
PMDB, fornecia apoio material, consertando bandeiras
estragadas utilizadas pelo grupo e trocando as
eventualmente inutilizadas por novas que levava consigo.
Assim, é possivel notar que o grupo fazia parte de uma
organizagao maior, cujo objetivo era, de fato, fazer propaganda no
dia da eleigdo — o que é vedado pela lei eleitoral.

Alias, apenas a titulo informativo, o PMDB foi o grande
vencedor daquelas eleicdes municipais, elegendo o prefeito e
cinco dos nove vereadores do Municipio de Sao Sebastiao do
Cai.

Ademais, todas as testemunhas reconheceram o acusado como
um dos participantes do grupo, o0 que corrobora com a conclusao
pela autoria do delito.

Assim, ao nao reconhecer caracterizado o crime em comento,
em que pese reconhecidos como configurados os fatos acima descritos, o
acordao recorrido negou vigéncia ao disposto no inciso Il do §5° do art. 39

da Lei das Eleigoes.

Ademais, ao concluir que “a aglomeracdo de pessoas, portando
bandeiras, no dia da votagdo (...) ndo configura crime eleitoral’, o TRE-RS
divergiu do entendimento esposado pelo TRE-GO no Recurso Criminal n°
290-79.2013.6.09.0008, no qual restou assentado que “toda e qualquer agao
que desborde a manifestacao silenciosa e individual é expressamente
proibida e tipificada como crime de propaganda em dia de eleigao, vulgo
propaganda boca de urna, a exemplo de aglomeracao de pessoas utilizando

bandeiras, broches ou disticos na vestimenta”. Veja-se a ementa do julgado:
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RECURSO CRIMINAL. CRIME DE ARREGIMENTACAO DE
ELEITOR OU PROPAGANDA BOCA DE URNA. CRIME DE
DIVULGACAO DE QUALQUER ESPECIE DE PROPAGANDA DE
CANDIDATO ou PARTIDO. CONFIGURACAO.
AGLOMERACAO DE PESSOAS PORTANDO ADESIVO DO

MESMO PARTIDO OU CANDIDATO. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

1. O tipo penal do inciso Il do §5° do art. 39 da Lei n. 9.504/97
vale-se de uma expressao de uso coloquial ("boca de urna") de
textura aberta que exige um esforco interpretativo sistémico, de
forma que é necessario fazer uma analise conjunta também com
oinciso Ill e com o art. 39-A da mesma lei.

2. A partir das novas redagdoes conferidas pela Lei n.
12.034/2009, que alterou substancialmente a Lei n. 9.504/97,
houve uma nova percepg¢ao do crime de propaganda eleitoral no
dia das elei¢cdes, de forma que ndo mais se exige a efetiva
distribuicdo de propaganda eleitoral para a caracterizagdo do
crime, sendo suficiente a mera divulgacdo, sob as mais variadas
formas, de propaganda eleitoral.

3. Toda e qualquer agao que desborde a manifestacao silenciosa
e individual é expressamente proibida e tipificada como crime de
propaganda em dia de eleigado, vulgo propaganda boca de urna, a
exemplo de aglomeragcdo de pessoas utilizando bandeiras,
broches ou disticos na vestimenta; no caso dos presentes autos,
adesivos com o numero do candidato de forma padronizada (art.
49, §1°, da Res. TSE n. 23.370).

3. Recurso eleitoral conhecido e desprovido.

(RECURSO CRIMINAL n° 29079, Acorddo n° 14393 de

11/06/2014, Relator(a) FABIO CRISTOVAO DE CAMPOS FARIA,
Publicagdo: DJ - Diario de justica, Volume 1, Tomo 110, Data
18/6/2014, Pagina 2/3)

O caso julgado pelo TRE-GO é semelhante ao ora em analise,

tendo em vista que o réu, naquele feito, havia sido denunciado e condenado
como incurso nas sangdes dos incisos Il e Il do §5° do art. 39 da Lei das
Eleicdes porque, em 07.10.2012, dia das eleicdes municipais, na cidade de
Ouvidor/GO, por volta das 09h30, préoximo a locais de votagdo e em local com
grande fluxo de eleitores, Herasmo, Edilson e Paulo Henrique estavam
aglomerados, todos com adesivos do candidato 15 no peito, realizando
propaganda eleitoral, com o fim de arregimentar eleitores. A Policia Militar, entao,
pediu-lhes que deixassem o local, o que nao foi atendido pelos denunciados,
razado pela qual foram detidos e levados a Delegacia de Policia (conforme se

extrai do parecer ministerial anexo ao acordao).
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Conforme se observa no

cotejo analitico constante do quadro

abaixo, onde se reproduz trecho dos votos proferidos por cada Tribunal (acérd&o

em anexo), os casos partem dos mesmos pressupostos faticos, contudo a

conclusao juridica, no que concerne a aplicagao do dispositivo, é diferente:

ACORDAO RECORRIDO
TRE-RS

ACORDAO TRE-GO
RC 290-79

Dos fatos:

Da prova dos autos, conclui-se que, no dia
da eleigao, o recorrente estava, ao lado de
outras 6 pessoas, portanto uma bandeira
partidaria no centro da Cidade de Sao
Sebastiao do Cai.

(-..)

Na instrucdo restou comprovado que o
policial militar Anderson Gomes Trindade,
ouvido em juizo como testemunha (fls.
141-142), advertiu um grupo de pessoas
aglomeradas na esquina das Lojas
Colombo, no dia 07.10.2012, data da
eleigao, sobre o delito de boca de urna. O
referido  policial solicitou que se
dispersassem e n&o mais se reunissem no
referido local. Pouco tempo depois recebeu
denuncia de que o0 grupo permanecia no
local fazendo “bandeirago”. Ainda segundo
o militar, alguns estavam chacoalhando as
bandeiras, outros portavam-nas enroladas.
O grupo composto por dez pessoas, oito
adultos e dois adolescentes, foi entdo
conduzido até a Delegacia de Policia (fls.
06-09), sendo o material de propaganda
apreendido: 07 bandeiras amarelas
estampando o numero 15, do PMDB, e 03
bandeiras de cor azul ostentando o numero
11, do PP (fls. 10-11).

Dos fundamentos:

Com base nesses elementos, tem-se que o
fato imputado ao recorrente “portar
bandeira partidaria juntamente com outras
pessoas, na data da eleicdo, na forma de
aglomeragé&o” ndo caracteriza o delito de
boca de urna.

(...)

Dos fatos:

In casu, de acordo com o Termo
Circunstanciado de Ocorréncia (fls. 06), no
dia das elei¢des, por volta das 9h30, varias
pessoas estavam aglomeradas, todas com
adesivos com o numero 15, do candidato a
Prefeito de Ouvidor, a aproximadamente
100 (cem) metros do local de votacao.
Embora o agente policial tenha solicitado
previamente as pessoas aglomeradas para
se dispersarem, varios nao atenderam ao
pedido, dentre eles o acusado Recorrente,
motivo pelo qual foi preso juntamente com
0s outros dois acusados (Paulo Henrique
Gomes de Castro e Herasmo Coelho
Chaves).

Dos fundamentos:

E forgoso concluir que, no dia das eleicdes,
nao €& possivel qualquer espécie de
propaganda eleitoral. 0 dia do pleito é
considerado "o dia do eleitor", permeado
de muita reflexdo. Nada que possa
influenciar direta ou indiretamente a
vontade do eleitor é permitido. 0 art. 39-A,
no caput e em seu art. 1°, nos traz uma
singular excec¢do: a conduta de portar
qualquer marca distintiva de partido ou
candidato na roupa ou qualquer aderego
somente é tolerada se manifestada de
forma silenciosa ou individual.

(...)
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Ainda poderia se argumentar que houve
divulgacdo de propaganda por meio das
aludidas bandeiras.

Além do o&bice especifico de que essa
conduta se amoldaria a tipo penal nao
contido na denuncia, ha outro impedimento
de ordem sistematica.

Isso porque o art. 39-A, caput, da Lei
9.504/97 permite, no dia das eleicbes, a
manifestacdo individual e silenciosa da
preferéncia do eleitor por meio de
bandeiras, broches, disticos e adesivos.
Logo, a conduta do recorrente estaria
subsumida na excecao legal,
expressamente ressalvada pela lei.

Nesse raciocinio, toda e qualquer agao que
desborde a manifestacdo silenciosa e
individual é expressamente proibida e
tipificada como crime de propaganda em
dia de eleigao, vulgo propaganda boca de
urna, a exemplo de aglomeragdo de
pessoas utilizando bandeiras, broches ou
disticos na vestimenta.

(...)

Frise-se que a aglomeragdo de pessoas
com adesivos de um mesmo candidato ou
partido, ndo representou manifestagao
individual e silenciosa da preferéncia de
eleitores por certo candidato, mas, sim,
efetiva reunido de pessoas, todas portando
instrumentos de propaganda eleitoral, no
caso adesivos do candidato numero 15,
causando tumulto préximo ao local de
votacgao.

O entendimento aqui defendido encontra amparo no art. 61, §1° da

Resolugcdo TSE n° 23.457/2015, o que permite concluir que o TSE tem idéntico
posicionamento:

Art. 61. E permitida, no dia das eleigdes, a manifestacéo
individual e silenciosa da preferéncia do eleitor por partido
politico, coligacdo ou candidato, revelada exclusivamente pelo
uso de bandeiras, broches, disticos e adesivos (Lei n°
9.504/1997, art. 39-A, caput).

§ 1° Sao vedados, no dia do pleito, até o término do horario de
votagao, a aglomeracdo de pessoas portando vestuario
padronizado e os instrumentos de propaganda referidos no caput,
de modo a caracterizar manifestagado coletiva, com ou sem
utilizagado de veiculos (Lei n°® 9.504/1997, art. 39-A, § 1°).

De salientar que, como muito bem observado pela Dra. Gisele Anne
Vieira de Azambuja, considerando que o fato narrado na denuncia em verdade
subsome-se ao tipo penal disposto no inciso Il do § 5° do art. 39 da Lei 9.504/97 ,
€ possivel a aplicagao da emendatio libelli no segundo grau de jurisdigdo, nos
termos do artigo 383 do Codigo de Processo Penal, pois o réu se defende de
fatos e ndo da definicdo juridica. Ademais, considerando que ambos os tipos
preveem a mesma pena, da recapitulacdo aos fatos nao resulta agravamento da

situagao do réu, em observancia ao art. 617 do Codigo de Processo Penal.
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Portanto, o recurso deve ser conhecido e provido, a fim de que se
unifique a jurisprudéncia patria, dando-se prevaléncia ao posicionamento adotado
no voto vencido, que se encontra em consonancia com a doutrina e com a

jurisprudéncia.

4 - DO PEDIDO

Por todo o exposto, requer o Ministério Publico Eleitoral o
conhecimento deste recurso especial eleitoral e, no mérito, o seu provimento, a
fim de que seja modificado o acérdao recorrido, reconhecendo-se que os fatos,
tal como admitidos no acérdao, amoldam-se ao tipo penal previsto no art. 39, §5°,
lll, da Lei n® 9.504/97 e, de consequéncia, condenando-se o0 réu como incurso

nas sangoes deste crime.

Por derradeiro, caso decida esta egrégia Corte pela condenacao,
reformando a decisdo do TRE gaucho, tendo em vista a decisdo do Plenario do
Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 126.292/SP, confirmada
recentemente em 11-11-2016 no julgamento do Recurso Extraordinario com
Agravo (ARE) 964246, que teve repercussdo geral reconhecida*, requer o

Ministério Publico Eleitoral a imediata execugao proviséria da condenacgao.

Porto Alegre, 24 de novembro de 2016.

Marcelo Beckhausen
PROCURADOR REGIONAL ELEITORAL

“A manifestagdo do relator pelo reconhecimento da repercussdo geral foi seguida por unanimidade no
Plenario Virtual. O mérito foi decidido diretamente no mesmo sistema, por tratar-se de reafirmagéo da
jurisprudéncia consolidada no STF. O entendimento, nesse ponto, foi firmado por maioria, vencidos os
ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello. A ministra Rosa Weber ndo se
manifestou.
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