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EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) JUIZ(A) ELEITORAL RELATOR(A),
EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DO RIO GRANDE DO SUL

Recurso Criminal n. 49-22.2013.6.21.0154

Procedéncia:
Recorrente:

Recorridos:

Relator(a):

ARROIO DO TIGRE-RS (1542 ZONA ELEITORAL — ARROIO DO TIGRE)
MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL

MARCOS ANTONIO PASA

EDUARDO MAINARDI

DRA. MARIA DE LOURDES GALVAO BRACCINI DE GONZALEZ

PARECER

RECURSO CRIMINAL. LEI 9.504/97, ART. 39, § 5°, lll. PROPAGANDA NO DIA
DA ELEIGAO. VEICULO ADESIVADO ESTACIONADO DEFRONTE A SEGOES
ELEITORAIS. NAO COMPROVAGAO DE CASO FORTUITO / FORGA MAIOR.
DOLO CONFIGURADO. EMENDATIO LIBELLI. EXECUGAO PROVISORIA DA
PENA. 1. Sao incontroversos tanto a aparéncia adesivada da Kombi — com
propaganda eleitoral do candidato recorrido — quanto o local em que estava
estacionada — defronte a edificagdo em que instaladas cinco se¢des eleitorais (a
maior concentragdo de eleitores da cidade). 2. A tese de defesa — auséncia de
tipicidade subjetiva — escorou-se na alegacao de que o veiculo sofrera uma pane
elétrica (caso fortuito / forgca maior). 3. A auséncia de comprovacao do fato
alegado associado as contradi¢cdes e lacunas da versdo apresentada, autorizam
a concluséao pela inocorréncia do defeito. 4. Dolo extraido das circunstancias do
caso concreto. 5. Ao fato processado deve ser dada nova definigdo juridica
(emendatio libelli) para o fim de que seja capitulado no art. 39, § 5°, inciso lll, da
Lei 9.504/97 (em lugar do inciso Il). 6. O Plenario do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do HC 126.292/SP, em 17-2-2016, decidiu que ‘a execugéo
provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presungéo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da
Constituicdo Federal”. Esse entendimento foi reafirmado no dia 5-10-2016, na
conclusdo do julgamento das medidas cautelares pretendidas nas Agdes
Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44, e novamente em 11-11-
2016 no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 964246, que
teve repercusséao geral reconhecida.

Parecer pelo provimento do recurso e pela execugao provisdria da pena.
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| - RELATORIO

Trata-se de recurso interposto pelo MINISTERIO PUBLICO
ELEITORAL contra a sentenga (fls. 290-293) que julgou improcedente a denuncia
para absolver os recorridos da pratica do crime do art. 39, § 5° Il, da Lei 9.504/97

por insuficiéncia de provas para a condenacao.

Nas razdes recursais (fls. 297-302) o MPE esmiuga o conjunto
probatério acostado aos autos e, apds apontar incongruéncias entre as
circunstancias do crime e a tese da defesa (encampada pela sentenga), conclui pela
existéncia de provas suficientes para a condenacao dos réus pela pratica de crime

eleitoral.

Com contrarrazées (fls. 307-309), vieram os autos a Procuradoria

Regional Eleitoral para emissao de parecer.

Il - FUNDAMENTAGAO

Preliminarmente, observa-se que o recurso do MPE, interposto no
quinto dia apés a intimagao pessoal do Promotor de Justica Eleitoral (fl. 296, v. e
certidao da fl. 310), é tempestivo (CE, art. 362).

Nao ha prescricdo a ser reconhecida porque o transcurso de tempo
entre a data do fato (07-10-2012 — fl. 02) e o recebimento da denuncia (25-9-2014 —
fl. 151) e entre este e o presente momento é inferior a 04 (quatro) anos (CP, arts.
109, V, 111, 1 e 117, 1).

Acrescente-se que a prescricdo em abstrato pela minima, salvo a
superveniéncia de novo marco interruptivo (v.g., a publicagdo de acdérdao

condenatorio recorrivel — CP, art. 117, IV), operar-se-a em 24-9-2017.
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Convém mencionar que EDUARDO MAINARDI, nascido em 09-10-
1990 - e, portanto, com 21 (vinte e um) anos de idade na data do fato — n&o tem
direito a contagem pela metade dos prazos prescricionais porque o art. 115 do CP

limita o beneficio ao “menor de 21 (vinte um) anos” na data do fato.

A par disso, ndo ha nulidades processuais a serem declaradas. Os
recorridos, devidamente assistidos por advogado, recusaram a suspensao

condicional do processo (fl. 66).

O recebimento tardio da denuncia, por sua vez, quando ja em curso a
instrugcdo do processo, nao resultou em qualquer prejuizo para a defesa. Conforme

lucidamente ponderado pela magistrada a quo (fl. 278):

A questao sobre o recebimento da denuncia apés a resposta a acusagao nao
traz nenhum prejuizo aos réus, pelo contrario, apenas beneficios, ja que ao
juiz seria licito ndo receber a denuncia apds a resposta a acusagao. Talvez
pudessem trazer algum prejuizo a propria acusagao, mas nao a defesa dos
réus. Importa dizer que as testemunhas de defesa somente foram ouvidas,
rigorosamente, apds a ouvida das testemunhas de acusacao, sendo que a
inversdo, sim, causaria nulidade, o que nao foi o caso. Ademais, cumpre
salientar que este juizo deferiu a transferéncia de audiéncia de instrugao por

pedido da defesa, revelando-se o resguardo da ampla defesa.

No mérito, deve ser reformada a decisdao de absolvigao.

O MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL denunciou MARCOS ANTONIO
PASA e EDUARDO MAINARDI pela pratica dos seguintes fatos:

No dia 07 de outubro de 2012, em horarios e locais diversos, principalmente,

na via publica, no municipio de Arroio do Tigre/RS, os denunciados MARCOS
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ANTONIO PASA e EDUARDO MAINARDI, por diversas vezes, promoveram a

arregimentacao de eleitor ou a propaganda de boca de urna.

Nas oportunidades, os denunciados, em comunhao de esforgos e acordo de
vontades, promoveram a arregimentacado de eleitor e, no dia da eleicao
(07.10.2012) promoveram boca de urna, agindo da seguinte forma:_o
denunciado MARCOS ANTONIO PASA, previamente mancomunado com o

co-denunciado, locou o veiculo VW/Kombi, placas 10G 1294 pertencente a

Neida Kleger Mai, na cidade de Sobradinho. Apéds, repassou o citado
veiculo ao denunciado EDUARDO MAINARDI (seu cabo eleitoral e

sobrinho) para que fosse utilizado para a pratica de boca de urna.

Por seu turno, o denunciado EDUARDO MAINARDI praticou boca de urna

no dia da eleicdo [1] trafegando com o citado veiculo e entregando

propaganda eleitoral, bem como o [2] estacionou em frente ao maior local

de votacao de Arroio do Tigre, previamente acordado com o co-denunciado,

sendo que tal veiculo estava adesivado com propagandas eleitorais do
denunciado MARCOS ANTONIO PASA e da Coligagdo Unidos Podemos Mais

(auto de apreenséo e arrecadacao das fls. 08/12.

A partir da analise dos trechos destacados, percebe-se que os
recorridos foram denunciados pela pratica de duas condutas, quais sejam: [1] a

entrega de propaganda eleitoral no dia da eleicdo; e [2] o estacionamento de veiculo

adesivado em frente a local de votagéo no dia da elei¢ao.

Analisando-se o conjunto probatério, ndo encontramos elementos de

prova acerca da suposta entrega de propaganda eleitoral no dia do pleito.

Ainda que tenha sido constatada a existéncia de artigos relacionados a
campanha eleitoral no interior do veiculo apreendido, “0 mero porte de material de
propaganda no dia do pleito, sem que se verifique sua distribuicdo, ndo caracteriza o
delito em comento” (RC n° 653, Acordéo de 01/12/2015, Rel. Des. Fed. Paulo Afonso
Brum Vaz, DEJERS 4/12/2015).
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Assim, correta a absolvigao dos recorridos quanto a essa imputacéo.

Por outro lado, ha elementos de prova, coerentes e bem concatenados
entre si, aptos a que se conclua, com seguranga, pela ocorréncia da conduta de
estacionar veiculo adesivado em frente a local de votagdo na data do pleito, bem

como pela atuagado conjunta dos recorridos para alcangar esse mister.

Com efeito, de acordo com o Boletim de Ocorréncia n. 861/2012 da
Policia Civil de Arroio do Tigre, lavrado no dia 07/10/2012, as 08:42 horas, Dori.

Edson Quoos, na qualidade de Policial Civil em servigo, comunicou que (fl. 09):

Na manha de hoje efetuando diligéncias pelas ruas da cidade em virtude das
Eleicdes, formos acionados a comparecer na Rua Reinaldo Oracio Seitenfus,
onde em frente a Escola Estadual de Arroio do Tigre, onde funciona cinco
secdes de votagdo, estaria estacionada uma camioneta marca VW/Kombi,
contendo propaganda politica da Coligagdo Unidos Podemos Mais, dos
partidos politicos PSB, PMDB, PDT e PT, bem como do candidato a vereador
Marcos Pasa, nro. 15555; comparecemos no local e constatou-se a

veracidade dos fatos (...)

O veiculo foi apreendido (fls. 11 e 12) e, ato continuo, observou-se
estar registrado em nome de Nelda Kegler Mai, com endereco residencial na cidade
vizinha, Sobradinho-RS.

Ouvida em sede policial, Nelda Kegler Mai (fl. 29) declarou que a

Kombi havia sido locada por 45 (quarenta e cinco) dias para MARCOS PASA, entao
candidato a vereador em Arroio do Tigre, pelo valor de R$ 1.800,00 (um mil e
oitocentos reais), os quais foram pagos em espécie ao seu marido. Em juizo, a

testemunha (fls. 118-120) confirmou a locagao do veiculo.

Ouvido apenas em juizo, o cénjuge da testemunha, Petrolino Mai (fls.

126-127 e 261-265), confirmou que as tratativas para locagdo do veiculo haviam

Rua Otavio Francisco Caruso da Rocha, 800 - 9° Andar - Praia de Belas - Porto Alegre/RS - CEP: 90010-395
Fone: (51) 3216-2000 - Fax (51) 3216-2175
http://www.prers.mpf.mp.br E-mail: prr4-prers@mpf.mp.br


http://www.prers.mpf.mp.br/
mailto:prr4-prers@mpf.mp.br

A
L2

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

6/30

sido realizadas entre ele e MARCOS PASA bem como informou que a locacédo da

Kombi tinha por finalidade sua utilizacdo na campanha eleitoral do ultimo.

O recorrido MARCOS ANTONIO PASA, em sede policial (fl. 32) e em
juizo (fls. 233, 234, 234-A e 235), confirmou ter locado a Kombi para utilizagdo em

sua campanha eleitoral.

Ambos recorridos afirmaram que na data do fato a dire¢gdo da Kombi
estava a cargo do corréeu EDUARDO MAINARDI, sobrinho e cabo eleitoral de
MARCOS ANTONIO PASA.

A circunstancia de a Kombi ter sido usada para campanha eleitoral,

funcionando, segundo os informantes, Maicon Ramineli Dracler (fls. 221-223) e José

Edir Bulsing Junior (fls. 233, 234, 234-A), como “comité eleitoral ambulante” de

MARCOS PASA, induz a conclusdo de que fora identificada com elementos da

Coligacado Unidos Podemos Mais e do referido candidato.

Acerca da aparéncia da Kombi no dia do Pleito de 2012, Larissa_

Savegnago Fajardo, Delegada de Policia Civil em servigo na data do fato (fls. 202-

203), afirmou haver “propaganda eleitoral desse candidato a vereador colada nos

vidros” . Da mesma forma, Dori Edson Quoos, Policial Civil também em servigo na

data do fato (fls. 154-156), valeu-se da expressao “toda adesivada” para descrever

a Kombi em questéo.

O local onde a Kombi estava parada — em frente a Escola Estadual de

Arroio do Tigre, maior colégio eleitoral da localidade, com cinco se¢des de votagao'’

— foi apontado de maneira unissona por Larissa Savegnago Fajardo (fls. 202-203) e

Dori Edson Quoos (fls. 154-156), tendo a Delegada da Policia Civil, inclusive,

especificado que a Kombi “ficou parada exatamente em frente ao portao do

colégio’.

1 Informagdo disponivel no sitio eletrénico do TRE-RS (http://www.tre-rs.jus.br/apps/locais/index.php?
acao=municipio&localidade=7425&nome=ARRO0I0%20D0%20TIGRE).

Rua Otavio Francisco Caruso da Rocha, 800 - 9° Andar - Praia de Belas - Porto Alegre/RS - CEP: 90010-395
Fone: (51) 3216-2000 - Fax (51) 3216-2175
http://www.prers.mpf.mp.br E-mail: prr4-prers@mpf.mp.br


http://www.prers.mpf.mp.br/
mailto:prr4-prers@mpf.mp.br

A
L2

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

7/30

Inclusive, o informante José Edir Bulsing Junior (fls. 233, 234, 234-A)

mencionou o exato mesmo local: “Chego la no portdo da escola ja vejo a Kombi
embarcada em cima do guincho ja fui pra minha atividade” (de fiscal do partido nas

secoes eleitorais do local).

Os proéprios recorridos confirmam a localizagcdo “perto da secéao
eleitoral” (fls. 233, 234 e 234-A), apenas procuram justificar que nao estava “bem em
frente”, mas um pouco mais para o lado, proximo ao Posto de Saude, segundo
EDUARDO MAINARDI (fls. 233, 234 e 234-A). Contudo, salvo suas proéprias
afirmacoes, isoladas no contexto probatério, nada contradiz a palavra unissona das

testemunhas.

Incontroversos, assim, tanto a aparéncia adesivada da Kombi —
com propaganda eleitoral de MARCOS PASA - quanto o local em que estava
estacionada — defronte a edificagdo em que instaladas cinco se¢odes eleitorais

(a maior concentragao de eleitores da cidade).

A principal tese de defesa — auséncia de tipicidade subjetiva — escorou-
se na alegagdo de que o veiculo, cuja locagado coubera a MARCOS PASA, e a
direcdo, na data do fato, a EDUARDO MAINARDI, sofrera uma pane elétrica
enquanto trafegava, circunstancia (caso fortuito / forga maior) que levou o ultimo a

estaciona-la no local onde se encontrava no momento do sinistro.
Ao alegar a ocorréncia de um fato, a defesa chamou para si 6nus de
comprovar sua ocorréncia (CPP, art. 156, caput), nao tendo, contudo, alcangado

éxito

Maicon Ramineli Dracler (fls. 221-223), motorista da Kombi no periodo

de propaganda eleitoral, na condicdo de informante (em razdo de sua filiagao

partidaria) mencionou a ocorréncia de duas ou trés falhas no periodo em que lhe

coube a direcao do veiculo.
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Joseé Edir Bulsing Junior (fls. 233, 234, 234-A), mecanico, também na

condicdo de informante (em razédo de sua filiagado partidaria) disse ter atendido a

duas ocorréncias envolvendo a Kombi no periodo da propaganda eleitoral: um
problema na roda, resolvido na oficina, e a reconexdo de um cabo que alimenta a

parte elétrica do motor, realizada no préprio local do sinistro.

Conquanto José Edir Bulsing Junior tenha afirmado que nao cobrou

pelos reparos realizados e, por isso, nao emitiu nota fiscal, a completa inexisténcia

de prova documental afasta qualquer credibilidade quanto ao alegado.

Conforme bem pontuado pelo MPE com atuagdo em primeira instancia
(fl. 304), “o processo de prestacdo de contas eleitoral é altamente burocratico, nao
se permitindo que qualquer forma de doacédo, prestacdo em servigos, mesmo que a
titulo gratuito seja feita de forma ndo documental, devendo ser declarados inclusive

servigos estimaveis em dinheiro recebidos em doacao”.

De qualquer forma, releva notar que nenhum dos dois informantes

presenciou a suposta pane do veiculo no dia das eleicdes, sendo certo que a

apresentacao de falhas anteriores a data do ilicito (se de fato ocorreu) nao se

presta para a comprovar o fato alegado pela defesa.

Ainda sobre a tese da defesa, MARCOS PASA, durante seu
interrogatdrio judicial disse que “(...) conversando depois com o pessoal la do
guincho, ele realmente o ... Neto, la, disse que no dia que foi tentado retirar la por
parte da Dona Nelda e o Petrolino que era o proprietario da Kombi, ndo conseguiram
fazer com que ela pegasse, sendo necessario a manutengao da parte elétrica para

fazer ela andar, se locomover que seja”.

Eqildo Anténio Neto (fls. 110-112), proprietario da empresa Neto

Guinchos, questionado sobre os fatos disse que nao estava presente nem no

momento em que a Kombi foi guinchada nem quando foi retirada, na sua empresa,

pelo proprietario. Ao consultar o “processo” (a0 que tudo indica, documentagao

Rua Otavio Francisco Caruso da Rocha, 800 - 9° Andar - Praia de Belas - Porto Alegre/RS - CEP: 90010-395
Fone: (51) 3216-2000 - Fax (51) 3216-2175

http://www.prers.mpf.mp.br E-mail: prr4-prers@mpf.mp.br


http://www.prers.mpf.mp.br/
mailto:prr4-prers@mpf.mp.br

21,

L

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

9/30

mantida pela empresa) viu a anotagdo de que o veiculo estava com um pneu

murcho e n&o pegou no primeiro instante em que o proprietario foi retira-la.

Petrolino Mai (fls. 126-127 e 261-265), proprietario do veiculo, disse

que ao retira-lo do guincho, “uns dois dias depois” da apreensao, teve dificuldade
para liga-lo. Segundo explicou, estava “falhando”, mas nao soube informar se isso
tinha ou nao relagdo com o cabo de vela. Acrescentou haver um “meio” mecanico no
local (Décio Antdnio), que o auxiliou a fazer o veiculo ‘pegar” e, alfim, conseguiu

trafegar com a Kombi. Informou, ainda, ter posteriormente levado-a ao mecanico.

A despeito de Petrolino Mai ter referido duas pessoas que analisaram o
veiculo depois da alegada pane elétrica — quais sejam, o “meio” mecanico Décio
Antdnio e o mecanico para a qual levou a Kombi depois de retira-la do guincho — a
defesa, podendo (com fundamento no art. 209, § 1°, do CPP), ndo requereu suas

oitivas.

A inexisténcia de liame de necessariedade entre a dificuldade de
dar partida em uma Kombi parada ha dois dias (cujas causas poderiam ser as
mais diversas) e a alegada pane elétrica conduz, mais uma vez, a conclusao de

nao comprovacao da tese da defesa.

Mais eloquentes, contudo, s&o as inumeras contradicées em que
recaiu EDUARDO MAINARDI durante o interrogatério judicial (fls. 233, 234, 234-
A):

EDUARDO - Eu tava no sabado de noite em casa J — Ta, apagou enquanto o senhor estava na
e 0 Maicon passou la para eu fazer um favor para via publica, no meio da via publica?

ele no c:lomlngo ’de manha, que ele ia ficar até EDUARDO - Isso.

tarde cuidando ai que tem compra de voto essas

coisa na rua. Domingo de manha era pra mim J - E como é que o senhor estacionou?

passar nas... nos lugar de voto pra vé se os fiscal
tavam no lugar. Eu peguei a Kombi na casa dele e
eu passei ali na escola ali e quando eu tava
passando na frente ali apagou, que eu ia chega (...)
ali, mas apagou antes ali no posto de saude. Dai
eu estacionei e eu subi ali perto do mercado
Mainardi no centro.

EDUARDO - Mas tava correndo assim e eu
estacionei para nao deixar no meio da rua.

J — Alguém ajudou o senhor?
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EDUARDO - Nao. Quando ela apagou eu pensei
eu vou atras de um mecénico. Eu subi ali na
frente do mercado tinha um pessoal do Partido e
coisa quando eu cheguei la para ver se ele
soubesse de algum mecénico.

(...)
J — O senhor foi procurar quem?

EDUARDO - Eu subi ali pra ver se alguém
arrumava um mecanico, que ela apagou e eu
nao podia fazer nada.

J-Téedai?

EDUARDO - Dai quando eu cheguei la em
cima, era eu acho que era, o coordenador de
campanha, eles falaram que ja tinham falado
com eles sobre a Kombi parada ali né, nao sei
se ligaram o que que fizeram, que era pra mim
descer la com a chave que ja ia chegar um
mecanico (...)

MPE — O senhor disse que subiu a pé ali para
conversar pra dizer que a Kombi tava com
problema?

EDUARDO - E.
MPE - O senhor falou com quem?

EDUARDO - Se eu ndo me engano era o ... eu
nao me lembro agora quem que era, era algum
coordenador de campanha ai. Tinha uns quantos
pessoal la.

MPE - Ta e dai ele ligou para o mecénico?

EDUARDO - Nao, ja tinham informado que a
Kombi tinha estragado, ndao sei quem que
ligou pra eles, nao sei.

MPE — Mas como ele sabia que a Kombi tinha
estragado.

EDUARDO - Alguém ali que fica ali nas urna
ali alguém deve ter falado. Isso eu néo sei né.

10/30

MPE - Mas o senhor falou com alguém antes
de chegar ali?

EDUARDO - Ali? Nao.

MPE - Mas ai eles viram a Kombi parada e
deduziram que ela estava estragada?

EDUARDO - Dai isso eu nao sei.

MPE — Onde é que o senhor estava indo naquele
momento?

EDUARDO - eu ia chegar ali na fre... ali pra ver
se tavam os fiscal ali.

MPE — E ai o senhor ia descer € ir |a dentro para
ver se eles estavam?

EDUARDO - Sim.

MPE - E depois dali o senhor ia onde?
EDUARDO - (...) eu ia passar em todas, né.
(...)

MPE: E porque o senhor nao falou isso em seu
depoimento na Policia?

EDUARDO - Eu falei que tinha estragado. (...)
MPE leu integralmente o depoimento.

MPE — O senhor nao referiu que a Kombi deu
problema.

EDUARDO - Mas eu falei. E o policial nenhuma
vez me abordou. Que eles nem tavam ai na hora
gue eu pa... que estragou.

MPE — Mas isso o senhor falou na Delegacia.
EDUARDO - Nao falei isso, n&o.

MPE — E porque o senhor assinou?
EDUARDO - Eu néo li na hora.

(..)

Deveras, incompreensivel como ele teria conseguido estacionar, sem

qualquer ajuda, um veiculo que havia simplesmente parado de funcionar no meio da

rua.

Incompreensivel, ainda, a

forma como supostamente teria sido

acionado o mecanico (informante) José Edir Bulsing Junior para comparecer ao local
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do sinistro no dia do pleito, circunstancia que comprovaria a auséncia de dolo dos

recorridos em parquear o veiculo defronte as secdes eleitorais.

Convenientemente o informante nao soube dizer quem teria lhe
acionado na manha do pleito (fls. 233, 234, 234-A):

O que eu fiquei sabendo, eu tava até inclusive de fiscal na escola, estava indo
pra escola, fiscal do partido, e até fui informado por um companheiro, agora
nao me lembro mais, na ocasiao, que tinha dado um problema na Kombi, que
a Kombi tinha parado na frente do colégio (...) Durante o caminho da minha

residéncia me comunicaram que a Kombi tinha um problema, eu ia antes de

comecgar minha atividade no colégio, verificar o que tava acontecendo. (...)

Foi no meu caminho que eu recebi a informacédo que a Kombi teria problema

(...)

EDUARDO MAINARDI ndo declinou o nome do(s) coordenador(es) de
campanha para o(s) qual(is) teria solicitado ajuda para encontrar um mecanico,
tampouco soube esclarecer como ele(s) ja estaria(m) sabendo da pane que acabara

de ocorrer.

MARCOS ANTONIO PASA, por sua vez, limitou-se a uma resposta
evasiva (fls. 233, 234, 234-A):

MPE — Nessa data quem é que fez a ligacao para o mecéanico?

MAP — Eu ndo sei se foi uma ligagéo (...)

MPE — E nem nenhum registro formal dessa comunicagao? ... O telefone de
alguém?

MAP — Pois é Dra., assim eu nao sei se foi pessoalmente alguém comunicou
porque existia uma equipe digamos assim de coordenacdo de campanha que
estava com certeza fiscalizando geral entdo nao posso dizer se foi um contato

telefénico ou pessoal, né, com o mecanico em si.
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Acrescente-se que EDUARDO MAINARDI, quando questionado sobre
0 porqué de nao ter informado a ocorréncia da suposta pane elétrica quando depds
em sede policial, a mingua de explicagao légica, respondeu que Policia Federal teria

inserido e retirado partes de seu depoimento, versao absolutamente inverossimil.

Além disso, ‘também causa estranheza que, se a utilizacdo da Kombi
era apenas para conferéncia e controle dos fiscais nas sessées eleitorais, por qual
motivo saiu com todo o material eleitoral, com adesivos colocados nos vidros e

santinhos do candidato Marcos Antdnio Pasa dentro do veiculo?” (fl. 270, v.).

Em verdade irrazoavel crer que a Kombi locada por MARCOS
ANTONIO PASA para sua campanha eleitoral, estivesse no dia do pleito, a servico
da legenda. No minimo seria de se esperar que isso tivesse sido decidido em
alguma reunido e estivesse consignado em ata do partido do recorrido, mas tal qual
as demais afirmacdes defensivas, ndo foi acompanhada da respectiva prova

documental.

A auséncia de comprovacao do fato alegado pela defesa (pane
elétrica) associado as contradigées e lacunas da versao apresentada, permite
que se conclua com absoluta seguranga pela inocorréncia do aventado defeito

elétrico no veiculo.

Afastada a tese do caso fortuito/forga maior, o dolo dos recorridos é
extraido das circunstincias do caso concreto, mais especificamente da
aparéncia adesivada da Kombi — com propaganda eleitoral de MARCOS PASA - e
do local em que estava estacionada — defronte a edificacdo em que instaladas cinco
secoes eleitorais (a maior concentracao de eleitores da cidade), circunstancia essas

que demonstram o intento de influir na vontade do eleitores.

Provados a autoria, a materialidade e o dolo, impdem-se a condenacéao

dos recorridos pela pratica de crime eleitoral.
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Contudo, ao fato processado deve ser dada nova definicao juridica
(emendatio libelli) para o fim de que seja capitulado no art. 39, § 5°, inciso lll,
da Lei 9.504/97.

Com efeito, o fato descrito na denuncia e que restou provado ao longo
da instrugédo penal — estacionamento de veiculo com propaganda eleitoral defronte a
edificacdo em que instaladas cinco seg¢des eleitorais — ndo configura a conduta de
arregimentacdo de eleitor ou boca de urna prevista pelo art. 39, § 5° Il, da Lei
9.504/97 e, sim, o crime de divulgacdo de qualquer espécie de propaganda de

partidos politicos ou de seus candidatos, prevista no inciso lll do mesmo dispositivo.
Segundo Rodrigo Lopez Zilio? (com grifos nossos):

O tipo penal em aprecgo [art. 39, § 5°, Ill, da Lei 9.504/97] ndo exige a prova de

uma finalidade especifica, bastando, tdo somente, a vontade livre e

consciente de divulgar qualquer espécie de propaganda de partidos ou

candidatos no dia da eleicdo. Tampouco é exigido que o eleitor, ao final,
tenha o seu convencimento pessoal alterado pela agdo delituosa levada a

efeito pelo agente criminoso.

Em suma, a propaganda eleitoral no dia do pleito ndo é permitida — exceto ‘a
propaganda eleitoral veiculada gratuitamente na internet, no sitio eleitoral,
blog, em sitio interativo ou social, ou outros meios eletrbnicos de
comunicagéo, do candidato, ou no sitio do partido ou coligagdo, nas formas
previstas no art. 57-B da Lei n° 9.504/97' (art. 4°, paragrafo unico, da
Resolugéo n°® 23.457/15 do TSE) e a realizagdo de comicios de encerramento
de campanha (art. 39, § 4°, da LE). PEREIRA E MOLINARO observam que
'no dia do pleito, portanto, ndo ha espacgo para a realizagdo de propaganda
eleitoral’, ressalvando, contudo que, ‘nesse dia, estdo autorizadas a
permanéncia de propaganda previamente afixada em bens particulares e a
circulagdo de veiculos com adesivos de campanha’ (p. 281). Prosseguem 0s

preclaros autores, alertando que ‘o _exercicio da chamada manifestagao

individual e silenciosa devera verificar-se dentro de pardmetros de

razoabilidade, sob pena de extrapolar o permissivo legal. Ndo observa.
2 Crimes eleitorais, 22 Edigado, Salvador: Jus Podivm, 2016, pp. 241-242.
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tal condicdo, por exemplo, o parqueamento de veiculo cravado de_

publicidade de candidato nas proximidades de local de votagao’ (p. 285).

Em caso muitissimo semelhante ao que € objeto de analise nos
presentes autos, o Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro concluiu pela
ocorréncia do crime previsto no art. 39, § 5° Ill, da Lei 9.504/97, conforme se

observa pela ementa a seguir transcrita (com grifos nossos):

Recurso Criminal. Art. 39, § 5° , inc. lll, da Lei n° 9.504/97. Sentenca
condenatéria. O posicionamento prevalente nos Tribunais Eleitorais e nesta
corte considera burla a Lei n° 9.504/97 e a Resolucao TSE n° 22.718/08,_o

estacionamento de veiculos repletos de propaganda nas proximidades

de locais de votagcdo. A manifestacdo silenciosa referida no art. 70, da

Resolucado TSE n° 22.718/08, caracteriza-se pelo uso de um adesivo apenas.
Caminhonete, do tipo S-10, cheia de cartazes e com o capd totalmente
revestido com a publicidade de candidata. Manifestacbes de testemunhas
afirmando que veiculo estava estacionado em frente a um local de votacéo. A
liberdade de manifestagdo silenciosa nao alcanca um conjunto de
adesivos e propagandas diversas. Manutengdo da sentenca nos termos em
que prolatada.

(RECURSO CRIMINAL n° 177, Acordao n° 52.398 de 18/10/2010, Relator(a)
LUIZ UMPIERRE DE MELLO SERRA, Relator(a) designado(a) LUIZ MARCIO
VICTOR ALVES PEREIRA, Publicagdo: DOERJ - Diario Oficial do Estado do
Rio de Janeiro, Tomo 195, Data 26/10/2010, Pagina 01/02 )

A observacgéo feita por um dos desembargadores votantes na ocasido
aplica-se, perfeitamente, ao presente caso concreto: “o carro é a propria publicidade
e esta estacionado proximo a uma segdo eleitoral; ndo faz uma manifestagdo
silenciosa — um cartaz ou adesivo no carro do eleitor em apoio ao seu candidato.
Né&o ¢é esse o caso. O carro esta tomado de propaganda. Havia intengédo, sim, de

fazer propaganda eleitoral” (notas taquigraficas do RC 177/2010-RJ).
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Por todas essas razbes, deve ser dado provimento ao presente
recurso, para o fim de que MARCOS ANTONIO PASA e EDUARDO MAINARDI
sejam condenados pela pratica do crime do art. 39, § 5°, I, da Lei 9.504/97.

Il - EXECUGAO PROVISORIA DA PENA

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC
126.292/SP, em 17-2-2016, alterou o entendimento que vinha adotando desde 2009°
a respeito da (im)possibilidade da execugédo provisoéria da pena, para deixar
assentado que “a execugao provisoéria de acérddo penal condenatdrio proferido em
grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, n&o
compromete o principio constitucional da presung¢do de inocéncia afirmado pelo

artigo 5°, inciso LVII da Constituigdo Federal’.

Com efeito, tal como referido pelo Ministro Teori Zavascki, Relator do
acérdao acima mencionado, apds o julgamento do feito em segunda instancia, fica,
de ordinario, ressalvada a estreita via da revisdo criminal, definitivamente exaurido o
exame sobre os fatos e provas da causa — e a conclusao sobre a comprovacao da

autoria e da materialidade do delito.

E dizer, considerando que os recursos de natureza extraordinaria ndo
possuem ampla devolutividade, ndo se prestando ao reexame da matéria fatico-
probatéria, mas a preservacdo da higidez do sistema normativo, eventual
modificagdo do veredito condenatdrio dai decorrente ocorrera, no mais das vezes,
em razao de divergéncia do entendimento sobre questdes processuais ou diante da
extincdo da punibilidade pelo implemento da prescricdo da pretensdo punitiva
(quase sempre impulsionada pelos sucessivos recursos protelatérios manejados
pela defesa), ou seja, sem que haja alteracdo quanto a conclusdo acerca da

caracterizagao da autoria e materialidade delitivas.

3 HC 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe de 26-2-2010.
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Assome-se a isso, o fato de os recursos excepcionais ndo possuirem
efeito suspensivo (art. 637 do CPP e art. 257 do Cddigo Eleitoral), bem assim que
situagdes de injusticas ou excessos em juizos condenatérios podem sempre ser
corrigidas mediante interposicdo de cautelares para atribuicdo do aludido efeito a

esses recursos e por meio do ajuizamento de habeas corpus.

Dai é possivel afirmar que, a partir da condenacdo criminal em
segundo grau de jurisdigdo, o principio da presuncdo de inocéncia* — que até esse
momento processual vigorava de forma distinta, por meio das garantias atinentes ao
devido processo legal e ao direito probatério — pode (e deve) — em atencédo a
efetividade da fungéo jurisdicional penal, a necessidade de pacificacdo social dos
conflitos® e a garantia de seguranga publica (direito fundamental de todos e dever
constitucional do Estado) — ser interpretado de forma mais adequada, considerando
que a expressao “culpado”, inscrito no inciso LVII, do artigo 5° da Carta Maior, n&o

possui, semanticamente pelo menos, o mesmo significado da expressdo “preso”.

Ou, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, citado pelo Relator Teori
Zavaski no voto proferido no HC 126.292/SP:

Para além disso, a garantia impede, de uma forma geral, o tratamento do réu
como culpado até o transito em julgado da sentenca. No entanto, a definicao
do que vem a se tratar como culpado depende de intermediacdo do

legislador.

4 De acordo com o voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 126.292/SP: A presungéo de inocéncia é
principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada
com outros principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da condenagdo em
segundo grau de jurisdigdo, na medida em que ja houve demonstragdo segura da responsabilidade penal do
réu e finalizou-se a apreciagéo de fatos e provas, o principio da presuncao de inocéncia adquire menor peso
ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal (CF/1988, arts. 5°, caput e
LXXVIII e 144)

5 Também de acordo com o voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 126.292/SP: A necessidade de
aguardar o transito em julgado do REsp e do RE para iniciar a execugdo da pena tem conduzido
massivamente a prescrigdo da pretensdo punitiva ou ao enorme distanciamento temporal entre a pratica do
delito e a punigdo definitiva. Em ambos os casos, produz-se deletéria sensagdo de impunidade, o que
compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevengdo especial e geral. Um sistema de justica
desmoralizado nao serve ao Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados.

6 Novamente o Ministro Luis Roberto Barroso pontua que: Veja-se que, enquanto o inciso LVIl define que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, logo abaixo, o
inciso LXI prevé que “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente”. (...) Assim, considerando-se ambos os incisos, & evidente que a
Constituicao diferencia o regime da culpabilidade e o da prisao.
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(...)

A clausula ndo obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o
implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a imputagao
evolui. Por exemplo, para impor a uma busca domiciliar, bastam ‘fundadas
razdes’ - art. 240, § 1°, do CPP.

Para tornar implicado o réu, ja sdo necessarios a prova da materialidade e
indicios da autoria (art. 395, Ill, do CPP). Para condena-lo é imperiosa a
prova além de duvida razoavel.

Como observado por Eduardo Espinola Filho, ‘a presuncdo de inocéncia é
varia, segundo os individuos sujeitos passivos do processo, as contingéncias
da prova e o estado da causa’.

Ou seja, é natural a presuncgao de nao culpabilidade evoluir de acordo com o
estagio do procedimento. Desde que nao se atinja o nucleo fundamental, o

tratamento progressivamente mais gravoso ¢é aceitavel. (...)

Tal entendimento ja encontrou eco no Superior Tribunal de Justica,

consoante se depreende das ementas abaixo transcritas:

RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ALEGACAO DE
OMISSAO. (...) PEDIDO DO MINISTERIO PUBLICO PARA INIiCIO DA
EXECUGAO PROVISORIA. PRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE.
MARCO DEFINIDOR. REU CONDENADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.
PRERROGATIVA DE FUNCAO. RECURSO ESPECIAL JA ANALISADO.
AUSENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO. NOVAS DIRETRIZES DO STF.
POSSIBILIDADE.(...) 4. A decisao proferida pela composi¢cido plena do STF,
no Habeas Corpus n° 126.292-MG (ainda nao publicado), indica que a mais
elevada Corte do pais, a quem a Lex Legis incumbe a nobre missao de
"guarda da Constituicao" (art. 102, caput, da CF), sufragou pensamento
afinado ao de Gustavo Zagrebelsky - juiz que ja presidiu a Corte
Constitucional da Italia -, para quem o direito é disciplina pratica,
necessariamente ancorada na realidade. Deveras, em diversos pontos dos
votos dos eminentes juizes que participaram da sessdo ocorrida em 17 de
fevereiro proximo passado, assinalou-se a gravidade do quadro de

"desarrumacao” do sistema punitivo brasileiro, maxime por permitir a perene
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postergacéao do juizo definitivo de condenagéo, mercé do manejo de inumeros
recursos previstos na legislagdo processual penal. 5. Sob tal perspectiva é
possivel assimilar o novo posicionamento da Suprema Corte, forte na
necessidade de se empreender, na interpretagao e aplicagao de qualquer
norma juridica que interfira com a liberdade, uma visdo também objetiva
dos direitos fundamentais, a qual nao somente legitima eventuais e
necessarias restricées as liberdades publicas do individuo, em nome de
um interesse comunitario prevalente, mas também a prépria limitagao
do contetdo e do alcance dos direitos fundamentais - preservando-se,
evidentemente, o nucleo essencial de cada direito - que passam a ter,
como contraponto, correspondentes deveres fundamentais.

6. O aresto proferido pelo STF sinaliza que o recurso especial, tal como o
recurso extraordinario, por ser desprovido de efeito suspensivo, ndo obsta o
inicio da execucéao provisoéria da pena, sem que isso importe em malferimento
ao principio da nao culpabilidade. Trata-se de importante precedente que
realinha a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal com o entendimento
prevalecente até fevereiro de 2009, momento em que, por sete votos a
quatro, aquela Corte havia decidido que um acusado sé poderia ser preso
depois de sentenga condenatoria transitada em julgado (HC n. 84.078/MG, DJ
26/2/2010). Em verdade, a possibilidade de prisao apés a condenag¢ao em
segunda instancia, quando se esgota a analise dos fatos e das provas, é
coerente com praticamente todos os tratados e convengodes
internacionais que versam direitos humanos. 7. Isso n&o significa afastar
do julgador, dentro de seu inerente poder geral de cautela, a possibilidade de
excepcionalmente atribuir, no exercicio da jurisdicdo extraordinaria, efeito
suspensivo ao REsp ou RE e, com isso, obstar o inicio da execucao
provisoria da pena. Tal seria possivel, por exemplo, em situacdes nas quais
estivesse caracterizada a verossimilhanca das alegagdes deduzidas na
impugnacao extrema, de modo que se pudesse constatar, a vol d'oiseau, a
manifesta contrariedade do acérdao com a jurisprudéncia consolidada da
Corte a quem se destina a impugnacao. 8. Todavia, no caso dos autos, 0
embargante foi condenado, por fatos ocorridos ha quase dez anos, pelo crime
de fraude ao carater competitivo da licitagdo e por corrupgcédo passiva. O
recurso especial interposto pela defesa foi analisado com profundidade e, ao

fim e ao cabo, manteve o decisum proferido pelo Tribunal de origem. Os
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embargos de declaracdo em nada integraram o acérdao, impondo ressaltar
que a demora na tramitagdo de todo o processo, desde a origem até o
julgamento por esta Corte, ja resultou em beneficio para o embargante, dado
o reconhecimento de causa extintiva da punibilidade (prescri¢gdo da pretensao
punitiva apenas com relagdo ao crime de quadrilha). 9. Nenhum acréscimo
as instituicdes e ao funcionamento do sistema de justigca criminal resulta da
nao vinculagdo de magistrados a clara divisdo de competéncias entre os
diversos 6rgaos judiciarios, com base na qual cabe ao Superior Tribunal de
Justica a interpretacdo do direito federal e ao Supremo Tribunal Federal a
interpretacdo da Constituicdo da Republica. 10. Embargos de declaragao
rejeitados. Acolhido o pedido do Ministério Publico Federal e determinando a
expedicdo de mandado de prisdo, com envio de copia dos autos ao Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios - juizo da condenacgao - para
que encaminhe guia de recolhimento proviséria ao juizo da VEC, para efetivo
inicio da execugdo proviséria das penas impostas ao recorrente. (EDcl no
REsp 1484415/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 03/03/2016, DJe 14/04/2016) (grifos nossos)

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO CONSTITUCIONAL.
VIOLACAO AO SISTEMA RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. (...)
DETERMINACAO DE EXPEDICAO DE MANDADO DE PRISAO PELA
CORTE ESTADUAL. POSSIBILIDADE DE EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA. INEXISTENCIA DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E DA PROIBICAO DA REFORMATIO IN PEJUS. COACAO
ILEGAL NAO CONFIGURADA. 1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do HC 126.292/SP, por maioria de votos, firmou o
entendimento de que é possivel a execugdo proviséria de acérddo penal
condenatério, ainda que sujeito a recursos de natureza extraordinaria, ndo
havendo que se falar em ofensa ao principio da presuncédo de inocéncia. 2.
Em atencdao ao que decidido pelo Pretério Excelso, este Sodalicio
passou a admitir a execugao proviséria da pena, ainda que determinada
em recurso exclusivo da defesa, afastando as alega¢oes de reformatio in
pejus e de necessidade de comprovagcao da presenga dos requisitos

previstos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, uma vez que a
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prisdao decorrente da decisao que confirma a condenagcao encontra-se na

competéncia do juizo revisional, ndo dependendo da insurgéncia da

acusacdo. Precedentes. 3. Na espécie, por ocasido do julgamento do
recurso de apelacéo, a Corte Estadual determinou a expedi¢cdo de mandado
de prisdo em desfavor do paciente, procedimento que, a luz do que decidido
pela Corte Suprema, néo pode ser acoimado de ilegal, mesmo que pendentes
de julgamento recursos de natureza extraordinaria interpostos em seu favor.
4. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio para aplicar ao
artigo 273, § 1°-B, incisos lll e V, do Cddigo Penal o preceito secundario do
artigo 33 da Lei 11.343/2006, fixando-se a pena do paciente em 5 (cinco)
anos de reclusao, a ser cumprida no regime inicial semiaberto, e pagamento
de 500 (quinhentos) dias-multa. (HC 361.269/SP, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 15/09/2016, DJe 22/09/2016)

Os argumentos contrarios a essa tese propugnam que: 1) a decisao
proferida pelo Pretério Excelso ndo possui eficacia erga omnes, nem efeito
vinculante; 2) a orientagdo do STF nao pode ser adotada pela Justi¢ca Eleitoral, sob
pena de configuracdo de um inegavel contrassenso, pois para as agdes civeis
eleitorais ha previsao especifica no § 2° do art. 257 do Cadigo Eleitoral, segundo o
qual os recursos ordinarios dirigidos ao TSE, interpostos contra acérdaos de
Regionais que resultem em cassacao de registro, afastamento do titular ou perda de
mandato eletivo, devem ser recebidos com efeito suspensivo; e 3) a decisao
proferida em segunda instéancia pode ser reformada na via especial, ndo havendo

como se reverter o tempo de prisao indevidamente cumprido.

Em relagdo ao primeiro ponto, transcreve-se trecho do voto do Des.
Luiz Felipe Brasil Santos na Pet 27-33.2016.6.21.0000:

De inicio, cabe-me expressar o Obvio: a Uultima palavra, em matéria
constitucional, é aquela proferida pelo excelso Supremo Tribunal Federal (art.
102, caput, da Carta Magna). Ora, se ha manifestagdo de seu Tribunal Pleno,
apontando para a compatibilidade do imediato cumprimento da pena, apos o

julgamento pelo respectivo tribunal de apelagdo (Tribunais de Justica,
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Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais Eleitorais e Superior
Tribunal Militar), com o art. 5°, inc. LVII, da Carta da Republica, a observéancia
de tal decisdo € o caminho que recomenda a ldgica do sistema judicial.

Nesse sentido, o Novo Cddigo de Processo Civil, em seus arts. 926 e 927,
além de outras disposicdes, positivou, em nosso ordenamento, imperativo
que caminha no sentido de instituto tipico do direito anglo-saxdo: o stare
decisis.

E, se queremos um Poder Judiciario mais eficiente e dindmico, que dé as
respostas processuais com maior celeridade, o que se revela como anseio da
sociedade civil, expressamente posto na Constituicao Federal, em seu art. 5°,
inc. LXXVIII (a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitagcéo), este € o caminho a trilhar.

No caso em apreco, ainda que a decisdo do Pleno do STF tenha sido
proferida em habeas corpus — e ndao em acado de controle abstrato de
constitucionalidade, de tipico efeito erga omnes — nao foi embasada em
peculiaridades do caso concreto, mas no exame da compatibilidade das normas
processuais penais — artigos 283 e 637 do Codigo de Processo Penal — com o
disposto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. Esta-se, portanto, diante de uma
mudancga de posicionamento, aplicavel a todos os demais processos envolvendo
casos de réus condenados em segunda instancia que aguardam julgamento de
recursos especiais e extraordinarios, até mesmo por imperativos de igualdade —
como necessidade de conferir um tratamento jurisdicional igual para situag¢des iguais
— e de seguranca juridica — pois n&o pode a lei ser julgada constitucional num caso e

inconstitucional em outro.

Tanto assim que o Ministro Teori Zavascki, no encerramento de seu
voto, deixou clara a intengdo de que a tese ali defendida pudesse ser reproduzida

nos demais casos em que debatida a mesma questéo:

Essas sao razoes suficientes para justificar a proposta de orientagao, que ora

apresento, restaurando o tradicional entendimento desta Suprema Corte, no
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seguinte sentido: a execucdo proviséria de acérddo penal condenatoério
proferido em grau de apelagédo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncido de

inocéncia.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu o carater
expansivo, para fora dos limites do caso concreto, das decisbes a respeito da

(in)constitucionalidade das normas em controle difuso:

Reclamacado. 2. Progressao de regime. Crimes hediondos. 3. Deciséo
reclamada aplicou o art. 2° § 2° da Lei n° 8.072/90, declarado
inconstitucional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito
ultra partes da declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso.
Carater expansivo da decisdao. 6. Reclamacao julgada procedente. (STF,
Reclamacao n. 4335, Relator Ministro GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 20.3.2014)

Por essas razdes, o Supremo Tribunal Federal tem reafirmado o
entendimento consagrado o HC 126.292/SP, consoante se observa nos julgados

abaixo transcritos:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. (...) EXECUCAO
PROVISORIA. PRESUNCAO DA INOCENCIA. PRECEDENTE SEM
EFEITOS ERGA OMINES. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1.
Inadmissivel habeas corpus em face decisdo monocratica que nao foi
desafiada por agravo regimental na origem. 2. (...) 3. Nao ha ilegalidade
evidente ou teratologia a justificar a excepcionalissima concessao da
ordem de oficio na decisdao que, amoldando-se a precedente desta Corte,

implementa a execugao proviséria da pena na pendéncia de julgamento

de recursos excepcionais,_sendo certo que, desde o julgamento do HC
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126.292/SP, ndo se verificou pronunciamento de 6rgao colegiado que

contrarie a compreensao explicitada, naquela oportunidade, pelo

Tribunal Pleno. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (HC 135208
AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado em
06/12/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-041 DIVULG 03-03-2017
PUBLIC 06-03-2017)

Agravo regimental em habeas corpus. Penal. Crime de evasao de divisas (art.
22 da Lei n° 7492/86). Condenagéao confirmada em segundo grau. Execugéao
provisoria da pena determinada. Pretendida desconstituicido da medida.
Negativa de seguimento ao writ por incidéncia da Sumula n° 691/STF.
Possibilidade. Inteligéncia do art. 21, § 1°, do RISTF. Nao ocorréncia de
violagdo do principio da colegialidade. Precedentes. Inexisténcia de
ilegalidade flagrante capaz de temperar o rigor da sumula em evidéncia.
Agravo regimental n&o provido. 1. Nao ofende o principio da colegialidade o
uso pelo relator da faculdade prevista no art. 21, § 1°, do Regimento Interno
da Corte, o qual lhe confere a prerrogativa de, monocraticamente, negar
seguimento a pedido ou recurso manifestamente inadmissivel, improcedente
ou contrario a jurisprudéncia dominante ou a sumula do Tribunal. 2. A
hipétese narrada nos autos ndo enseja a superagao do enunciado da Sumula
n° 691 da Suprema Corte. A decisdo ora hostilizada nao merece reparos, pois
a questao foi resolvida nos exatos termos da jurisprudéncia que se formou na

Corte. 3. A decisdao do juizo de origem que determinou a execucio

provisoria da pena imposta ao ora agravante ndo configurou reformatio

in pejus e nem afrontou a jurisprudéncia fixada pelo Supremo Tribunal
Federal que, no julgamento do HC n° 126.292/SP, Tribunal Pleno, Relator
o Ministro Teori Zavascki, entendeu que “a execugdo proviséria de
acordao penal condenatoério proferido em julgamento de apelagao, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presungao de inocéncia” (DJe de 17/5/16). 4.

Esse entendimento, alids, manteve-se inalterado na Corte, que, em

5/10/16, indeferiu as medidas cautelares formuladas na ADC n° 43 e na

ADC n° 44, as quais pleiteavam, sob a premissa da constitucionalidade

do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal, a suspensao das execucoes
provisorias de decisdoes penais que tém por fundamento as mesmas
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razées de decidir do julgado proferido no HC n° 126.292/SP. 5. Agravo

regimental ao qual se nega provimento. (HC 134863 AgR, Relator(a): Min.
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 29/11/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-017 DIVULG 31-01-2017 PUBLIC 01-02-2017)

Agravo regimental em habeas corpus. 2. Direito Processual Penal. 3.
Homicidio qualificado. Prisdo decorrente de sentenca condenatéria. 4.
Superveniéncia de julgamentos dos recursos da defesa. Perda de objeto. 5.
Condenacdo confirmada em apelacdo. 6. Alegacdo de impossibilidade do
cumprimento da sentenga condenatdria antes do transito em julgado.
Improcedéncia. 7. Execugao provisoria da pena. O Plenario, no julgamento
do HC n. 126.292/SP, relatoria de Teori Zavascki, firmou entendimento de
ser possivel o inicio da execu¢ao da pena na pendéncia de recurso
extraordinario ou especial. Isso porque, no plano legislativo, o art. 637
do CPP afirma que os recursos extraordinarios nao tém efeito
suspensivo. 8. Agravo regimental a que se nega provimento. (HC 125708
AgR-segundo, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 17/05/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-114 DIVULG 03-06-2016
PUBLIC 06-06-2016)

Ainda, no HC 133.387, o Ministro Relator Edson Fachin, em decisédo

datada de 14-6-2016, ponderou o seguinte:

Com a revogagao expressa do artigo 27, § 2°, da Lei 8.038/90, apos a entrada
em vigor do novo Codigo de Processo Civil, as regras desse diploma
passaram a regulamentar os recursos especial e extraordinario também no
ambito do processo penal, em razdo do que dispde o art. 3° do CPP.

Sendo assim, daquilo que se depreende do art. 995 c/c o art. 1.029, § 5°,
ambos do CPC, permanece sendo excepcional a possibilidade de atribuigao
de efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario na seara criminal.
(...)

Nem mesmo a regra do art. 283, CPP, com sua atual redagao, conduz a
resultado diverso. Referido artigo dispde que “ninguém podera ser preso

sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade

Rua Otavio Francisco Caruso da Rocha, 800 - 9° Andar - Praia de Belas - Porto Alegre/RS - CEP: 90010-395
Fone: (51) 3216-2000 - Fax (51) 3216-2175

http://www.prers.mpf.mp.br E-mail: prr4-prers@mpf.mp.br


http://www.prers.mpf.mp.br/
mailto:prr4-prers@mpf.mp.br

&

(]

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

25/30

judiciaria competente, em decorréncia de sentengca condenatéria transitada
em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisao
temporaria ou prisdo preventiva”.

Essa redagéo foi dada pela Lei n° 12.403/2011, a qual alterou dispositivos
“relativos a prisao processual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas
cautelares”. Ao contrario do que se tem propalado, com a devida vénia de
guem concebe diversamente, ndo depreendo da regra acima transcrita, a
vedacdo a toda e qualquer prisdo, exceto aquelas ali expressamente
previstas. Tem-se sustentado que, a excec¢éo da prisdo em flagrante, prisao
temporaria, prisdo preventiva e prisdo decorrente de sentenga condenatdria
transitada em julgado, todas as demais formas de prisdo restaram revogadas
pela norma do referido art. 283 do CPP, tendo em vista o critério temporal de
solugdo de antinomias previsto no art. 2°, § 1°, da Lei 4.657/1942 (Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro).

Inicialmente, consigno que nao depreendo entre a regra do art. 283 do CPP e
a regra que dispde ser apenas devolutivo o efeito dos recursos excepcionais
(art. 637 do CPP c/c a dos arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do CPC) antinomia
que desafie solugao pelo critério temporal.

Se assim o fosse, a conclusao seria, singelamente, pela prevaléncia da regra
que dispde ser mesmo meramente devolutivo o efeito dos recursos ao
Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, haja vista que os
arts. 995 e 1.029, § 5° ambos do CPC, tém vigéncia posterior a regra do art.
283 do CPP.

Entendo aplicavel ao caso, ao contrario, o disposto no art. 2°, § 2°, da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Lei 4.657/1942), segundo o qual
regra posterior que dispde sobre questdo especial ndo revoga as disposicoes
especiais ja existentes. Em outras palavras, ndo ha verdadeira antinomia
entre o que dispde o art. 283 do CPP e a regra que confere eficacia imediata
aos acordaos proferidos por Tribunais de Apelagdo. Primeiro, porque nao é
adequada a interpretagcao segundo a qual o art. 283 do CPP varreu do mundo
juridico toda forma de prisdo que nao aquelas ali expressamente previstas,
quais sejam, a prisdo em flagrante, a prisdo temporaria, a prisdo preventiva e
prisdo decorrente de sentenga condenatdria transitada em julgado.

E intuitivo que as demais prisdes reguladas por outros ramos do direito, como

€ 0 caso da prisdo civil por inadimplemento voluntario e inescusavel de

Rua Otavio Francisco Caruso da Rocha, 800 - 9° Andar - Praia de Belas - Porto Alegre/RS - CEP: 90010-395
Fone: (51) 3216-2000 - Fax (51) 3216-2175

http://www.prers.mpf.mp.br E-mail: prr4-prers@mpf.mp.br


http://www.prers.mpf.mp.br/
mailto:prr4-prers@mpf.mp.br

<

(]
sy

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

26/30

pensdo alimenticia e a prisdo administrativa decorrente de transgresséo
militar, permanecem com suas regulamentagdes intactas, a despeito da
posterior entrada em vigor do disposto no art. 283 do CPP.

Vale dizer, fosse correta a afirmagédo segundo a qual depois da entrada em
vigor da regra do art. 283 do CPP, toda e qualquer modalidade de prisdo nao
contemplada expressamente no referido dispositivo, estaria revogada, ter-se-
ia de admitir que as demais modalidades de prisdo civil e administrativa
teriam sido igualmente extintas.

Ainda que se possa objetar ter o art. 283 do CPP tratado exclusivamente do
fendbmeno da prisdo penal e processual penal, ndo haveria a propalada
incompatibilidade entre a regra do art. 283 do CPP e aquela que atribui efeito
meramente devolutivo aos recursos excepcionais.

Como dito, houvesse incompatibilidade a ser sanada pelo critério temporal
(regra posterior revoga regra anterior com ela incompativel), prevaleceria a
regra do efeito meramente devolutivo dos recursos especial e extraordinario,
dada a vigéncia posterior dos arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do CPC.

Da forma como concebo referidas normas, no que diz respeito a condenacéo,
o disposto no art. 283 do CPP impbe, como regra, o transito em julgado do
titulo judicial. Vale dizer, sentencas de Juizos de primeiro grau, acérdaos nao
unanimes (ainda passiveis de impugnagdo por meio dos embargos
infringentes) de Tribunais locais, como regra, ndo podem produzir seus
efeitos antes do transito em julgado, ou seja, antes de decorridos os prazos
preclusivos.

(-..) Como dito, o art. 283 do CPP, em regra, exige o transito em julgado para
a eficacia dos provimentos jurisdicionais condenatérios em geral. As regras
dos arts. 637 do CPP c/c a dos arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do CPC, ao
atribuir efeito meramente devolutivo aos recursos extraordinario e especial,
excepcionam a regra geral do art. 283 do CPP, permitindo o inicio da
execucado quando o provimento condenatério for proferido por Tribunal de
Apelacéo.

A afirmacéo da vigéncia do art. 283 do CPP, portanto, na minha ¢ética, em
nada macula a conclusdo a que chegou esta Suprema Corte quando do
julgamento do HC 126.292/SP.”

7 A decisdo do ministro Edson Fachin no Habeas Corpus 133.387 mostra que o Supremo Tribunal Federal
deve manter o entendimento de que a prisdo de uma pessoa condenada em duas instancias é constitucional.
Em duas agdes declaratérias de constitucionalidade (ADCs 43 e 44), o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e o Partido Ecolégico Nacional pedem ao STF que reconhega a ‘“legitimidade
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Acrescente-se que o entendimento aqui defendido foi reafirmado pelo

STE no dia 5-10-2016. na conclusdo do julgamento das medidas cautelares

pretendidas nas Acdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44, por

meio das quais se guestiona a constitucionalidade da execucdo de pena antes do

transito em julgado da sentenca. E novamente em 11-11-2016 no julgamento do

Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 964246, que teve repercussao geral

reconhecida®, quando foi reputada constitucional a questio.

No tocante ao segundo ponto, tratando-se de matéria analisada a luz
da Constituicao Federal e sendo o STF a ultima palavra sobre a questéo, devera o
TSE seguir tal entendimento. Além disso, objeta-se que as sang¢des penais tem por
finalidade a tutela dos bens juridicos mais caros a sociedade, sendo distintos os
tratamentos dados as infragdbes numa e noutra esfera, até mesmo em razdo da
independéncia das instancias civel e penal. De qualquer modo, € na esfera criminal
que se exige a prova mais robusta para a condenacao e é desta a aptidao para fazer

coisa julgada no civel (e ndo o contrario).

Pondera-se, ainda, que em direito eleitoral a regra € a auséncia de
efeito suspensivo (art. 257 do Caodigo Eleitoral) e que, em matéria penal eleitoral, o
art. 363 do Cadigo Eleitoral determina a execugao assim que proferida a decisao

condenatdria pelo Tribunal Regional. Nesse sentido, o TRE-SP ja se pronunciou:

EMBARGOS DE DECLARAGAO. RECURSO CRIMINAL. ALEGAGAO DE
OMISSAO. MOMENTO DO INiCIO DA EXECUGCAO DA PENA. EXISTENCIA
DO ViCIO. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA ADMITIDA.

constitucional da recente opgao do legislador (veiculada na Lei n° 12.403, de 2011) de condicionar o inicio do
cumprimento da pena de prisédo ao transito em julgado da sentenga penal condenatéria”.
O intuito, na pratica, é reverter a decisdo do Supremo no julgamento do HC 126.292. A questédo chegou ao
Congresso. O deputado Wadih Damous (PT-RJ) apresentou o Projeto de Lei 4577-16 que propbe dar aos
recursos extraordinario e especial efeito suspensivo e, assim, impedir a execugao proviséria da pena. A
decisdo no HC 133.387 serve para confirmar a jurisprudéncia recente da Corte. Até porque o tema enfrentado
no habeas corpus — o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal — é o mesmo a ser discutido nas duas ADCs.
8 Amanifestagdo do relator pelo reconhecimento da repercussao 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 nao se manifestou.

Rua Otavio Francisco Caruso da Rocha, 800 - 9° Andar - Praia de Belas - Porto Alegre/RS - CEP: 90010-395
Fone: (51) 3216-2000 - Fax (51) 3216-2175

http://www.prers.mpf.mp.br E-mail: prr4-prers@mpf.mp.br


http://www.prers.mpf.mp.br/
mailto:prr4-prers@mpf.mp.br

A
L2

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

28/30

O inicio do cumprimento da pena nao exige o transito em julgado, basta
a existéncia de um juizo de incriminagdo do acusado em segundo grau.
Precedentes: STF.

EMBARGOS ACOLHIDOS, DE FORMA INTEGRATIVA, COM
DETERMINAGAO.

(EMBARGOS DE DECLARACAO EM PROCESSO n° 8515, Acérdao de
29/03/2016, Relator(a) ANDRE GUILHERME LEMOS JORGE, Publicagao:
DJESP - Diario da Justica Eletrénico do TRE-SP, Data 07/04/2016 )

No que tange ao terceiro ponto, contrapbe-se os dados oficiais da
assessoria de gestao estratégica do STF, referentes ao periodo de 01.01.2009 até
19.04.2016, segundo os quais o percentual médio de recursos criminais providos

(tanto em favor do réu, quanto do MP) é de 2,93%.

Ja a estimativa dos recursos providos apenas em favor do réu aponta
um percentual menor, de 1,12%. Como explicitado no texto, os casos de absolvigdo
sdo rarissimos. No geral, as decisbes favoraveis ao réu consistiram em: provimento
dos recursos para remover o Obice a progressao de regime, remover o Obice a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, remover o ébice
a concessdao de regime menos severo que o fechado no caso de trafico,

reconhecimento de prescrigédo e refazimento de dosimetria®.

Por ultimo, considerando que a execugao provisoria da pena é
decorréncia da condenagdo do réu em segundo grau de jurisdicdo, apds os
julgamentos de primeira e segunda instancia, por Juizes experientes, com a
comprovagao da existéncia de provas suficientes de autoria e materialidade da

pratica delitiva, jamais a execugéo nesses termos pode ser considerada temeraria.

Ora, formada a conviccdo de que deve ser mantida ou proferida a
condenagao do réu, apos analise exauriente do contexto probatoério, decorréncia

l6gica desse fato é a crenga de que deve o réu cumprir a pena que lhe foi imposta —

9 Informacéao retirada do Voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 126.292/SP, p. 7.
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imediatamente ou apos o transito em julgado da condenag&o — e n&o de que tal
decisao deva ser reformada pela instancia superior — onde o exame da matéria é

restrito as questdes de direito.

Por oportuno, transcreve-se trecho do voto do Ministro Edson Fachin
no HC 126.292/SP:

Da leitura que faco dos artigos 102 e 105 da Constituicdo da Repubilica,
igualmente nao depreendo, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justiga [e o Tribunal Superior Eleitoral, nos casos dos recursos especiais eleitorais em
matéria criminal], terem sido concebidos, na estrutura recursal ali prevista, para
revisar “injusticas do caso concreto”. O caso concreto tem, para sua
escorreita solugdo, um Juizo monocratico e um Colegiado, este formado por
pelo menos trés magistrados [sete, no caso dos Tribunais Regionais Eleitorais] €m
estagio adiantado de suas carreiras, os quais, em grau de recurso, devem
reexaminar juizos equivocados e sanar injusticas [as observagdes entre colchetes

s30 nossas].

Destaca-se, por fim, que, para a tese de que a execugao provisoria de
acordao penal condenatorio ndo compromete o principio constitucional da presungao
de inocéncia, pouco importa se a pena em questdo € privativa de liberdade ou foi
substituida por restritiva de direitos. E dizer, se os fundamentos da referida decisao
flexibilizam o disposto no artigo 105" da Lei de Execugdo Penal, para permitir a
execugao provisoria de pena privativa de liberdade (mais grave), com mais razao
também o disposto no 147" da Lei de Execugéo Penal, cuja redagdo é anterior a
Constituicdo Federal de 1988, deve ser adequado a exegese constitucional, para

promover-se a execucgao provisoria da pena restritiva de direitos (menos grave).

10 Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a
ser preso, o Juiz ordenara a expedi¢do de guia de recolhimento para a execucgéo.

11 Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execugao, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execugdo, podendo, para tanto, requisitar,
quando necessario, a colaboragéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.
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IV- CONCLUSAO

Em face do exposto, o MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL opina pelo
provimento do recurso, para o fim de que os recorridos sejam condenados pela
pratica do crime do art. 39, § 5° lll, da Lei 9.504-97 e pela execugao provisoria da

pena.
Porto Alegre, 23 de margo de 2017.

Luiz Carlos Weber,
PROCURADOR REGIONAL ELEITORAL SUBSTITUTO.

C:\conversor\tmp\osk37khbfpggpop708ab77211392542561343170328230011.odt
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