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N&o ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal.
(art. 59, inciso XXXIX da CRFB/1988)



RESUMO

O presente estudo tem como tema o0 caixa dois em campanhas eleitorais,
consistente na manutencdo ou movimentacdo de recursos financeiros nao
declarados perante a Justica Eleitoral. O objetivo é verificar se esta conduta trata-se
de uma figura tipica ou atipica. O trabalho se estrutura em duas partes. A primeira
aborda as relacdes entre o principio da legalidade e tipicidade, bem como a
evolugcdo do conceito de tipo penal e 0s seus elementos constitutivos. A segunda
parte, por sua vez, examina a problematica do caixa dois, sob a perspectiva dos
delitos eleitorais, especialmente a partir do tipo previsto no art. 350 do Cddigo
Eleitoral que prevé pena de reclusdo até 5 anos para o0 agente que omite, insere ou
faz inserir em documento, publico ou particular, ainda que verdadeiro, declaracéo
falsa ou diferente da que devia constar, com finalidade eleitoral. Em seguida,
analisam-se as propostas de criminalizacdo do caixa dois, com énfase no
anteprojeto de revisdo dos delitos eleitorais apresentado pelo Tribunal Superior
Eleitoral ao Congresso Nacional. Por fim, conclui-se que a movimentagdo de
recursos financeiros paralelamente a contabilidade dos partidos amolda-se
perfeitamente ao tipo de falsidade ideoldgica eleitoral, descrito no art. 350 do Codigo
Eleitoral, sendo, despiciendos, portanto, 0s projetos que visam criar um tipo especial
para o caixa dois em eleigdes.

Palavras-chave: Caixa dois eleitoral. Tipo penal. Legalidade. Falsidade ideoldgica.



ABSTRACT

This study has as its theme the slush funds in election campaigns, consistent in
maintaining or moving funds not declared to the Electoral Court. The aim is to verify if
this conduct is a typical or atypical figure. This study is divided in two parts. The first
one deals the relationship between the principle of legality and typicality as well as
the development of the criminal type concept and its constituent elements. The
second part examines the issue of slush funds from the perspective of electoral
crimes, especially from the type in the art. 350 of the Electoral Code which provides
for imprisonment up to 5 years for the agent who omits, inserts or inserts in the
document, public or private, even if true, false or different statement that was
included with electoral purpose. Then, we analyze the criminalization proposals of
the slush funds that emphasis in the draft revision of electoral crimes presented by
the Superior Electoral Court to the Congress. Finally, we conclude that the
movement of financial resources in addition to the accounts of parties shapes up
perfectly to the type of electoral fraudulent misrepresentation, described in the art.
350 of the Electoral Code, it is unnecessary, therefore, the projects that aim to create
a special type for slush funds in elections.

Keywords: Election slush funds. Criminal type. Legality. Electoral fraudulent
misrepresentation.
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1 INTRODUCAO

A pratica corriqueira do caixa dois em campanhas eleitorais no Brasil,
consistente na manutengdo ou movimentacao de recursos financeiros paralelamente
a contabilidade oficial dos partidos politicos, provoca o seguinte questionamento: tal
conduta é tipica ou atipica? A resposta a essa indagacdo é o fio condutor desta

monografia.

Para Luiz Flavio Gomes, por exemplo, a conduta descrita como caixa dois em
campanhas eleitorais amolda-se ao tipo penal previsto no art. 350 do Cddigo
Eleitoral, com pena de até cinco anos de reclusdo e multa. Esse dispositivo prevé a
incidéncia de falsidade ideoldgica, ou formal, na qual o agente omite, insere ou faz
inserir em documento, publico ou particular, embora seja verdadeiro, declaracao

falsa ou diferente da que devia constar, com finalidade eleitoral.

Por outro lado, em razdo dos frequentes escandalos politicos, ocorridos no
Brasil, envolvendo vultosas somas em dinheiro, usadas clandestinamente no
financiamento de campanhas eleitorais, diversos segmentos da sociedade brasileira

propdem projetos de lei no sentido de criminalizar o famigerado caixa dois eleitoral.

Neste sentido, o projeto Eleicdes Limpas, apoiado por diversas entidades da
sociedade civil organizada, busca configurar como préatica criminosa as acdes de
dar, oferecer, prometer, solicitar, receber ou empregar, direta ou indiretamente,
recursos de qualquer natureza, inclusive bens e servicos que ndo provenham de
origem legalmente permitida. Propéem, ainda, que respondam pelo crime, nao
apenas os integrantes do comité financeiro, mas, também, quem realizar a doacéo
ilegal de recursos. O presidente nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, que
apoia esta iniciativa, aduz que a auséncia de punicdo, no direito brasileiro, para a

pratica de caixa dois eleitoral, fundamenta esse projeto de criminalizacéo.

O presente trabalho, portanto, tem por objetivo verificar se a conduta descrita
como caixa dois em campanhas eleitorais se amolda ao tipo penal de falsidade

ideologica prevista no art. 350 do Cadigo Eleitoral. Logo, sendo a conduta, tipica,
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afastaria a necessidade de projetos de criminalizacdo neste sentido. Por outro lado,
se atipica, os referidos projetos ganham for¢a e legitimidade.

A relevancia do presente estudo se justifica em virtude da legislagao eleitoral
exigir que todos os recursos financeiros, usados para o funcionamento dos partidos,
bem como para as campanhas eleitorais, devam ser declarados, através de
prestacdes de contas, perante a Justica Eleitoral. Neste sentido, estabelece o art.
30-A, da Lei n°® 9.504/1997, o qual prevé sancbes de multa e até mesmo a cassagao
de registro ou diploma dos candidatos que infrinjam as regras concernentes a

contabilidade das campanhas eleitorais.

Essa obrigacdo de transparéncia para com as contas dos partidos existe,
dentre outras razfes, para se controlar a paridade de armas entre os candidatos nas

campanhas eleitorais.

Nesta perspectiva, o caixa dois fere diretamente a isonomia entre o0s
candidatos em disputa, pois viabiliza a entrada de recursos financeiros frutos da
corrupcéo, da lavagem de dinheiro e do trafico de entorpecentes, por exemplo. Além
disso, cria vinculos nada republicanos entre os candidatos e o0s agentes

financiadores de tais recursos.

Ademais, o referido tema estd na ordem do dia, ndo apenas na imprensa
falada e escrita, mas também nos debates travados tanto na Camara dos Deputados
como no Senado da Republica.

Para cumprir tal desiderato, o primeiro capitulo discorrera sobre a teoria do
tipo penal. Inicialmente, examinam-se as relacdes entre o principio da legalidade e a
tipicidade, bem como a evolu¢do do conceito de tipo, que remonta a expressao
alema tatbestand. Posteriormente, analisam-se 0s elementos constitutivos do tipo
penal, destacando-se 0s aspectos objetivos-descritos, normativos e subjetivos do
tipo.

No segundo capitulo, aborda-se a problematica do caixa dois em campanhas
eleitorais, descrevendo-se o sentido atribuido a referida expressao, conforme a
doutrina especializada. Apoés, verifica-se o tipo penal de falsidade ideoldgica

apresentada pelo art. 350 do Caodigo Eleitoral, ressaltando os aspectos inerentes a
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conduta tipica, ao sujeito ativo e passivo e aos elementos objetivo e subjetivo.
Depois, aprecia-se a proposta de criminalizacdo do caixa dois em elei¢des,
apresentada pelo Tribunal Superior Eleitoral ao Congresso Nacional. Na mesma
toada, cita-se, também, o Projeto Eleicdes Limpas, apoiada pela Confederacéo
Nacional dos Bispos do Brasil e pela Ordem dos Advogados do Brasil que também
propde a criminaliza¢ao da aludida conduta.
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2 O TIPO PENAL

2.1 RELACOES ENTRE O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E TIPICIDADE

De acordo com Cezar Bitencourt, a gravidade dos meios que o Estado
emprega para reprimir os delitos, promovendo drésticas intervencdes nos direitos
mais elementares, impf&e a busca por um principio que controle o poder punitivo
estatal e que preveja sua aplicacdo dentro de determinados limites, evitando-se as
arbitrariedades e o excesso de poder punitivo. Em razdo dessa necessidade, surgiu

o principio da legalidade.

Em que pese seja formulado em latim, o principio da legalidade tem origem
inglesa.? Consagrado pela expressdo de Feuerbach, de que é nullum crimen, nulla
poena sine lege tem seus primérdios na Magna Carta, de Jodo Sem Terra, a qual
previa que nenhum homem livre podia ser punido sendo pela lei da terra.’
Entretanto, inicialmente, tratava-se apenas de uma garantia processual e ndo penal.*
Somente, muitos anos depois, 0 principio passou a ser, também, uma garantia

penal.

A partir do lluminismo, o principio da legalidade ganha forca. O primeiro
Cadigo que surgiu, foi na Austria, em 1787, durante o reinado de José Il. Fortemente
sob a inspiracdo do despotismo esclarecido, também surge a Consolidacao das Leis
de Estado da Prussia, em 1794, cujo processo de elaboracdo comeca, ainda, em

1779, sob os auspicios de Frederico, o Grande.®

Também podem ser citados neste periodo os seguintes documentos, assim
colocados por Mirabete e Fabbrini:

! BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I. 152 edicdo. Sdo0 Paulo:
Saraiva, 2010, p.40.

> JESUS, Damasio. Direito Penal: parte geral. 332 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.104.

® MIRABETE, Julio Fabrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte geral. 252 edicéo.
Séo Paulo: Atlas, 2009. p.39.

* MIRABETE; FABBRINI. loco citato.

® REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. 22 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p.163.
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A causa proxima do principio da legalidade, porém, esta no iluminismo
(século XVIII), tendo sido incluido no art. 8° da “Declaragéo dos Direitos do

Homem e do Cidadao”, de 26-8-1789, nos seguintes termos: “Ninguém
pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada
anteriormente ao delito e legalmente aplicada.” Antes disso, porém, ja fora
inscrito nas legislagbes das colbénias americanas que se tornavam
independentes: Filadélfia (1774), Virginia (1776) e Maryland (1776), para
depois fazer parte do Cédigo Penal Austriaco (1787), do Codigo Penal
Francés (1791) e do Cadigo Napolebnico (1810), irradiando-se para todo o
mundo civilizado. No Brasil, foi inscrito na Constituicdo de 1824 e repetido
em todas as cartas constitucionais subsequentes.®

Ressalta-se que o Codigo da Austria, 0 Codigo pioneiro em matéria penal,
constituia um grande avanco com relacdo as legislacdes anteriores. Este Codigo
consagrava as ideias do pensamento liberal, que estavam em ebulicdo neste
periodo. Posteriormente, o Cdodigo foi substituido por um novo, em 1803, cuja
necessidade foi justificada pelo rei Francisco V para atualiza-lo face as mudancas

ocorridas no periodo.’

Miguel Reale Junior afirma, também, citando Basilio Alberto de Souza Pinto,
que o lluminismo encontrou ressonancia em toda a Europa, reagindo-se contra o
arbitrio, motivo pelo qual os ditos “governos livres, e ainda mesmo os absolutos, se
tém esforcado para obter Cédigos Criminais mais perfeitos.”® Neste contexto,
portanto, sedimenta-se o principio da legalidade, de forma que “alguém s6 possa ser
punido se, anteriormente ao fato por ele praticado, existir uma lei que o considere

como crime.”

Assim, embora o fato seja imoral, antissocial ou danoso, ndo havera
possibilidade de se punir o autor, ainda que entre em vigor, posteriormente, uma lei
que o preveja como crime.'® Ademais, a Unica fonte do direito penal é a norma

penal, segundo Nelson Hungria, ou seja, “ndo ha direito penal vagando fora da lei

® MIRABETE, Julio Fabrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte geral. 252 edicao.
Séo Paulo: Atlas, 2009. p.39.
" REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. 22 edigcdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
.163.
Ibidem, p.165.
® MIRABETE, Julio Fabrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte geral. 252 edicéo.
Sao Paulo: Atlas, 2009. p.39.
' MIRABETE; FABBRINI, loco citato.
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escrita.”! Logo, a lei penal é um sistema fechado, pois, ainda que se apresente
omissa ou lacunosa, ndo pode ser suprida pelo arbitrio judicial, ou pela analogia, ou

pelos principios gerais do direito, ou pelos costumes.*?

Na mesma linha, Luis Jiménez de Asua afirmava que da lei nasce a pretensao
punitiva do Estado para reprimir 0s atos previamente catalogados como crimes, com
a pena cominada.'® Nestes termos, a lei, além de fonte, também é a medida do
direito para punir.** Por consequéncia, o Estado ndo pode punir comportamentos
gue nao esteja descrito em suas leis, nem punir quando ausente a san¢éo no texto

normativo.

De outra banda, da lei penal brota a pretensdo subjetiva em favor do
delinquente, no que se refere a ndo ser castigado em decorréncia da pratica de
acbes e comissdes por ela determinadas.’ Por isso, a lei estabelece seguranca
juridica para todos, ou melhor, garante a liberdade para todas as pessoas.

Para cumprir seu desiderato, o principio da legalidade rechaca expressdes
vagas, equivocas ou ambiguas. Com relacdo a este aspecto, Cezar Bitencourt cita

Claus Roxin, o qual afirma que:

Uma lei indeterminada ou imprecisa e, por iSso mesmo, pouco clara nao
pode proteger o cidaddo da arbitrariedade, porque ndo implica uma
autolimitacdo do ius puniendi estatal, ao qual se possa recorrer. Ademais,
contraria o principio da divisdo dos poderes, porque permite ao juiz realizar
a interpretacdo que quiser, invadindo, dessa forma, a esfera da Iegisla(;éo.16

Ressalva-se, contudo, que a propria ciéncia juridica admite certo grau de
indeterminacdo, pois todos os termos utilizados pelo legislador admitem varias
interpretagdes. 1sso ganha grande relevancia nos caso em que o legislador utiliza

excessivamente conceitos que necessitam de complementacdo valorativa, ou

" HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal: volume I, tomo I. 52 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 1958. p.13.
> HUNGRIA, loco citato.
'3 JIMENEZ DE ASUA, Luiz, 1976, p.336, apud JESUS, Damaésio de. Direito Penal: parte geral. 332
1e4di(;:§1o. Séo Paulo: Saraiva. 2012. p.103.

JESUS, Damaésio, loco citato.
'* JESUS, Damasio, loco citato.
'® BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I. 152 edi¢céo. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.41.
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guando, ndo descrevem efetivamente conduta proibida, requerendo, do magistrado,
um juizo valorativo para complementar a descri¢ao tipica, abrindo espaco, em tese,

para graves violacdes & seguranca juridica e ao principio da reserva legal.*’

Cezar Roberto Bitencourt reconhece que o0s problemas enfrentados em
matéria legislativa, sdo os extremos, ou seja, a proibicdo total da utilizacdo de
conceitos normativos gerais ou, por outro lado, o exagerado uso dessas clausulas
gerais valorativas, que ndo descrevem com precisdo as condutas proibidas. Sendo
assim, Bitencourt sugere o meio-termo que viabilize ao mesmo tempo a protecdo de
bens juridicos relevantes contra aquelas condutas tidas como gravemente

censuraveis, bem como o uso equilibrado das clausulas gerais valorativas.'®

Cumpre referir que as ideias de igualdade e de liberdade, oriundas do
lluminismo, atribuiram ao Direito Penal um carater menos cruel do que aquele
praticado pelo Estado Absolutista. Essas ideias impuseram limites a intervengéo
estatal no que tange as liberdades individuais. Dessa forma, como uma onda, esses
principios passaram a integrar os Codigos Penais dos paises, cujo processo politico
admitia praticas democraticas, tendo, inclusive, em muitos deles, recebido status
constitucional, passando ter a garantia maxima de respeito aos direitos

fundamentais do cidad&o.*®

No Brasil, o principio da legalidade esta inserto em nossa Constitui¢cdo, no art.
5°, cuja funcéo juntamente com os demais principios limitadores do poder punitivo
estatal, é de “orientar o legislador ordinario para a adocao de um sistema de controle
penal voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal da

culpabilidade, um Direito Penal minimo e garantista.”*

De acordo Nelson Hungria, o principio da reserva legal € um principio politico-
liberal, pois representa um anteparo da liberdade individual diante da expansiva
autoridade do Estado.” Na mesma optica, segue Miguel Reale Jinior, ao afirmar

que a natureza politica pertinente ao principio da legalidade remanesce do

" BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I. 152 edi¢cdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.41.

'® BITENCOURT, loco citato.

Y BITENCOURT, opus citatum, p.40.

29 BITENCOURT, loco citato.

* HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal: volume I, tomo I. 52 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1958. p.14.
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pensamento liberal, pois seu propdsito maior € o de proteger o cidadao face ao
Estado, principalmente diante do poder arbitrario dos juizes. Nesta linha, afirma:

A lei deve ser prévia, clara, precisa, geral e abstrata, a qual se submete ao
juiz, o Estado e todos os cidaddos. Os juizes da nagdo, diz Montesquieu,
nao mais sdo que “as bocas que pronunciam as palavras da lei". E a
liberdade politica de um cidaddo decorre da seguranca que cada qual tem
de ndo temer o Estado e os demais cidadaos, o que consegue separando o
poder de legislar do poder de julgar e da administracdo. Com o império da
lei, garante-se a supressao do arbitrio e da opressdo. O despotismo é o
regime do medo, a democracia, 0 da seguranca. E gracas a lei que se
estabezlzece o principio da igualdade, dispensando-se igual tratamento a
todos.

Com efeito, o principio da legalidade €, portanto, corolario obrigatério do
pensamento democréatico ndo sendo apenas mera exigéncia formal, mas, também,
principio material, haja vista que traz em seu bojo o reclamo de seguranca propria
do liberalismo.?® Logo, as leis penais s&o, em esséncia, protetoras da liberdade e da
igualdade individual.>* Em vista disso, a lei deve definir com precisdo e de forma

cristalina a conduta proibida.

Salienta-se, ainda, que decorre do principio da legalidade uma série de outros
principios, tais como o principio da intervengdo minima, o principio da
proporcionalidade, o principio da humanidade e o principio da culpabilidade, os
quais formam um todo indivisivel, de maneira que a efetivacdo de cada um é
indispensavel para “que todos possam se conformar em um Direito Penal com os

fundamentos materiais do Estado Democratico de Direito.”®®

Por forca do principio da intervengcdo minima, o Direito Penal intervém

somente naqueles casos de grave lesdo aos bens juridicos mais importantes. Sob

2 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. 22 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
.166.

b CONESSA, Fulgéncia, 1983, p.213, apud REALE JUNIOR, 2000, p.167.

** REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. 22 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
.167.

E‘r’ SANTOS, Lycurgo de Castro, p. 188, apud MIRABETE, Julio Fabrini; FABBRINI, Renato N. Manual

de Direito Penal: parte geral. 252 edi¢do. S&o Paulo: Atlas, 2009. p.41.
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outro viés, o principio da proporcionalidade aponta para que haja uma propor¢cao
entre o desvalor da acdo imputada ao agente e a sancéo a ser a ele atribuida.?

O principio da humanidade, por outro lado, exige que deva haver, na
execucdo das penas, uma responsabilidade social com relagcdo ao condenado, de
forma que se possibilite de ajuda e assisténcia sociais voltadas a recuperacao do
apenado. O principio da culpabilidade, por fim, afasta a responsabilidade objetiva,
exigindo, portanto, que haja dolo ou culpa na conduta do agente. Ademais, o
principio da culpabilidade garante, por outro lado, que a pena seja aplicada ao réu
por sua prépria acdo e nao por eventual defeito de carater adquirido culpavelmente

pela sua vida pregressa.?’

A supressdo do principio da legalidade, dentre outras consequéncias,
inviabilizaria a aplicagdo desses principios anteriormente referidos. Segundo Nelson
Hungria, subverteria, especialmente, a propria no¢do da culpabilidade, a qual ndo
pode existir sem a consciéncia da violagdo do dever juridico. De mais a mais, “os
individuos passariam a viver em constante sobressalto, sempre na iminéncia de se
ver sujeito a reacdo penal por fatos cuja antissociabilidade escapasse ao seu
mediano senso de ajustamento a moral ambiente.”?® Inegavelmente os homens
estariam reféns do juizo de reprovacdo sem limites por parte do Estado, que ao fim,

aniquilaria a prépria nocdo de individuo construido pelo iluminismo.

Com o advento da teoria da tipicidade, conforme Damasio de Jesus, o
principio da legalidade ganhou muito de técnica. Assim, tal principio tem
uma de suas mais importantes aplicagbes na teoria da tipicidade, uma vez
gue em qualquer sistema juridico que possa ser qualificado como
democrético, os tipos sdo resultados da lei, ou seja, somente o legislador
pode criar, suprimir e modificar os tipos penais.29

*® MIRABETE, Julio Fabrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte geral. 252 edic&o.
Sao Paulo: Atlas, 2009. p.41.

>’ MIRABETE; FABBRINI, loco citato.

*® HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal: volume I, tomo I. 52 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1958. p.16.

9 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1 — parte geral. 92 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.389.
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O tipo penal, na definicdo de Welzel, é a “descricdo concreta da conduta
proibida (do contetdo da matéria da norma).”®® Portanto, é o ponto de partida de
toda a construcdo juridico-penal objetiva ou subjetiva.®* Assim, para se analisar o
crime sob o aspecto objetivo ou subjetivo, deve-se sempre partir do conceito da
figura tipica. Nestes termos, por exemplo, o crime previsto no art. 155 do Cadigo
Pena descreve a conduta de furtar. Logo, o tipo do furto & o conjunto dos elementos
da conduta punivel definido pela lei, qual seja: “subtrair, para si ou para outrem,

coisa alheia mével.”
Damasio de Jesus leciona que o tipo:

a) Cria o mandamento proibitivo (norma implicita da lei penal
incriminadora);

b) Concretiza a antijuridicidade;

c) Assinala o injusto;

d) Limita o injusto;

e) Limita o iter criminis, marcando o inicio e o término da
conduta e assinalando os seus momentos penalmente
relevantes;

f) Ajusta a culpabilidade ao crime considerado;

g) Constitui uma garantia liberal, pois ndo ha crime sem
tipicidade.

O fato tipico, por outro lado, € o comportamento humano, que pode ser
negativo ou positivo, que provoca, em regra, um resultado, e € previsto como
infracdo penal.*®* Contudo, “a operagdo intelectual de conex&o entre a infinita

»34

variedade de fatos possiveis da vida real e 0 modelo tipico descrito na lei,””" chama-

se juizo de tipicidade.

Logo, a tipicidade € uma decorréncia natural do principio da legalidade, tendo
em vista que a “tipicidade é a conformidade do fato praticado pelo agente com a

moldura abstratamente descrita na lei penal.”®®

% WELZEL, Hans, 1970, p. 76, apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte
gleral, I. 152 edicé@o. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.304.

JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. 332 edicdo. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p.309.
%2 JESUS, Damasio de, loco citato.
% MIRABETE, Julio Fabrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte geral. 252 edicéo.
Sao Paulo: Atlas, 2009. p.84.
% BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I. 152 edi¢céo. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.58.
% |bidem, p.305.
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Dito de outro modo, a “tipicidade é a correspondéncia entre o fato praticado
pelo agente e a descricdo de cada espécie de infracdo contida na lei penal
incriminadora.”® Por isso, um fato para ser adjetivado de tipico precisa adequar-se a
um modelo descrito na lei penal, ou seja, a conduta praticada pelo agente deve

subsumir-se na moldura descrita na lei.®’

A adequacdo tipica pode se dar de dois tipos:

A adequacéo tipica pode operar-se de forma imediata ou de forma mediata.
A adequacdo tipica imediata ocorre quando o fato se subsume
imediatamente no modelo legal, sem a necessidade da concorréncia de
qualquer outra norma, como, por exemplo, matar alguém: essa conduta
praticada por alguém amolda-se imediatamente ao tipo descrito no art. 121
do Cddigo Penal, sem precisar do auxilio de nenhuma outra norma juridica.
No entanto, a adequacao tipica mediata, que constitui excecdo, necessita
da concorréncia de outra norma, secundaria, de carater extensivo, que
amplie a abrangéncia da figura tipica. Nesses casos, o fato praticado pelo
agente ndo vem a se adequar direta e imediatamente ao modelo descrito na
lei, 0 que somente acontecera com o auxilio de outra norma ampliativa,
como ocorre, por exemplo, com a tentativa e a participacdo em sentido
estrito, bem como com o crime omissivo improprio, que exige a conjugagao
do tipo de proibi¢cdo violado com a norma extensiva do art. 13, § 2°, e suas
alineas. Na hipétese de tentativa, hd uma ampliagdo temporal da figura
tipica, e no caso da participacao é espacial da conduta '[ipificada.38

Com efeito, ndo basta que o fato seja antijuridico. E necessario que o fato se

amolde a uma norma penal incriminadora para que ele seja revestido de tipicidade.

Entretanto, o juizo de tipicidade nem sempre é uma operacao simples que
resulte de analise rapida e mecanica da lei, “pois os tipos ndo sao valores
numericos, nem puros conceitos logicos, e, sim, normas que contém uma esséncia
que forma um complexo sistema de relacdes entre uma figura e outra.”® Para que
ocorra uma adequacao correta é preciso indagar a qual figura tipica se subsume o
caso concreto, dentre muitas, que em regra podem ser aplicadas. Ha situacdes,

portanto, que o problema pode se tornar bastante complexo, em virtude de

% BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I. 152 edi¢cdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.58.

" BITENCOURT, loco citato.

%8 BITENCOURT, loco citato.

% JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. 332 edicdo. S&o Paulo: Saraiva. 2012. p.310.
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diferentes pontos de vista que a conduta possa comportar ou porque Varias leis sdo

passiveis de aplicagéo.*

Para José Cirilo de Vargas, a tipicidade é uma das caracteristicas principais
do fato punivel. Caso a tipicidade ndo esteja presente, ndo ha falar em crime,
mesmo que possam ser verificadas a antijuridicidade e a culpabilidade. Sempre que
iSso ocorrer, ou seja, quando a conduta ndo se ajustar ao tipo penal, ha auséncia de

tipicidade, ou atipicidade.**

2.2 EVOLUCAO DO CONCEITO DE TIPO PENAL

O conceito de tipo remete a traducao livre da palavra alema Tatbestand. De

acordo com o Professor Luiz Luisi,*

a palavra alema Tatbestand (literalmente
‘estado de fato”) tem sido traduzida de diversos modos nas linguas romanicas. Os
italianos vertem para fattispecie ou fatto. Os franceses traduzem como élements
légaux. Os espanhdis, por sua vez, como contenido legal del echo. Os portugueses
e brasileiros, em geral, ttm usado a palavra “tipo” ou “delito” para referir-se a
expressao Tatbestand. Desse modo, 0 uso da expressao tipo esta generalizada na
nossa doutrina, como se constata nas obras de Nelson Hungria, Anibal Bruno,

Heleno Claudio Fragoso.*®

Essa expressao surge no jargdo juridico aleméo, entre fins do século XVIIl e
inicio do século XIX, cujo significado buscava integrar todos os elementos objetivos

e subjetivos necessarios para a existéncia do crime** e a imposicdo da sancdo

9 JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. 332 edicdo. Sd0 Paulo: Saraiva. 2012. p.310.

L VARGAS, José Cirilo de. Introduc&o aos crimes de espécie. Belo Horizonte: Del Rey, 1993.
p.231.

2 LUISI, Luiz. O tipo penal e a teoria finalista da acéo. Dissertacdo de Livre-Docéncia da Cadeira
de Direito Penal apresentada & Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre/RS, Brasil, 197?. p.9.

3 VARGAS, José Cirilo de. Introducédo aos crimes em espécie. Belo Horizante: Del Rey, 1993.
p.49.

“Luisl, opus citatum, p.11.



21

penal.”® Nessa época, portanto, a nocédo de Tatbestand se confunde com delito,

devido a este ser composto de todos os componentes daquele.

Somente, a partir de 1906, com a publicacdo de Die Lehre vom Verbrechem,*®
de Ernst Beling, o conceito de tipo adquire novos contornos limitando-se as
caracteristicas objetivas do crime, por contraposicdo a antijuridicidade e a
culpabilidade.*” Logo, o tipo n&do é o fato objetivo em que, concretamente, se realiza
o delito, mas, de acordo com Beling, a mera descricdo dos dados materiais que
configuram objetivamente o crime.*® Assim, possui carater meramente descritivo,

desvinculado de elementos axioldgicos e subjetivos.

Desse modo, considerando que o tipo tinha carater estritamente objetivo,
abarcando apenas o aspecto exterior da conduta humana, Beling remetia toda carga
de subjetividade & culpabilidade.*® Ou melhor, a relacdo psicolégica entre o agente
do fato e sua conduta tipica pertencia a culpabilidade, separada, inteiramente, da

tipicidade.>

Esta nova compreensdo de tipo, proposta por Beling, tornou a tipicidade
independente da antijuridicidade e da culpabilidade libertando-a do sentido originario

do Tatbestand inquisitorial que n&o fazia esta distincdo.>* Eis o seu grande mérito.

Porém, muitas foram as criticas recebidas por seu excessivo formalismo.
Paulo Queiroz,** ao descrever sobre os aspectos histéricos da teria do tipo, aponta
gue os questionamentos foram no sentido de que ndo se pode falar de um tipo
puramente objetivo, dado que o legislador, ao descrever acdes tipicas, recorre a
elementos subjetivos, de maneira que o tipo ndo esta imune a juizos de valor.

7

Ademais, os criticos sustentavam que é muito frequente na redacdo dos tipos, a

> REALE JUNIOR, Miguel. InstituicOes de Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009.

p.133.

“° Ha versdo em lingua espanhola: BELING, Ernst Von. Esquema de Derecho Penal — La Doctrina

del Delito-Tipo (trad. de Sebastian Soler). Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002.

*" FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: A Nova Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora

Forense, 1991. p.153.

*® LUISI, Luiz. O tipo penal e a teoria finalista da acéo. Dissertacdo de Livre-Docéncia da Cadeira

de Direito Penal apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,

Porto Alegre/RS, Brasil, 197?. p.12.

9 VARGAS, José Cirilo de. Introducédo aos crimes de espécie. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p.50.

% VARGAS, loco citato.

*L BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
.299.

Ez QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.181.
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presenca de elementos normativos, passivel de valoragdo ética, juridica, social,
cultural etc., ndo podendo, portanto, prevalecer a tese de um tipo penal neutro ou

puramente objetivo.>®

Assim, posteriormente, a evolu¢do do conceito de tipo ganha novo impulso,
com a publicacdo, em 1915, do Tratado de Direito Penal de Max Ernest Mayer.
Nesta obra, a tipicidade ndo tem simplesmente fungédo descritiva, mas constitui,
também, indicio de antijuridicidade,”® na medida em que admite a inclusdo de

elementos normativos no tipo.*

Nesta linha, quem realiza o tipo ja antecipa que, provavelmente, também
infringiu o Direito, muito embora tal indicio ndo se insira na proibicdo.® Em outras
palavras, quando o fato se amolda ao tipo penal, isto, por si sé, configura indicio de
antijuridicidade. Todavia, ressalva-se que esta pode ser afastada mediante uma
causa de justificacdo, permanecendo, portanto, a tipicidade e antijuridicidade em

esferas independentes.

Em 1931, por sua vez, Edmund Mezger publica sua obra, Tratado de Direito
Penal, trazendo a estrutura bipartida do delito, a qual critica fortemente a
neutralidade valorativa do conceito de Beling. Em sintese, Mezger adota uma
definicido de delito que inclui a tipicidade na antijuridicidade.>’” Desse modo, a
tipicidade conduz necessariamente a ilicitude, tendo em vista que formam um todo
unitario. O tipo passa a ser a esséncia do injusto. Aqui, conforme ensina Luiz Regis
Prado,*® a ilicitude é vista como injusto objetivo, como ilicitude tipificada, de modo
que as causas de exclusdo da antijuridicidade passam a serem causas ou

elementos negativos do tipo.

A fuséo entre a tipicidade e a juridicidade preconizava a subordinag&o do tipo

a ilicitude.®® A tipicidade e a ilicitude s&o vistas, neste caso, como elementos

*® QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.181.

> BITENCOURT, opus citatum, p.300.

*° JIMENEZ DE ASUA, Luiz, 1990, p.237-8, apud BITENCOURT, 2010, p.300.

*® BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
.300.

3 Ibidem, p.301.

*® PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral. 122 edicdo. Sdo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p.394.

% PRADO, loco citato.
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superpostos, de maneira que, verificada a primeira, verifica-se a segunda,® ou seja,
uma passa a ser a razdo da outra. Cezar Bitencourt,®® entretanto, rechaca a
concepcao de Mezger, pois ela pressupde a existéncia de uma antijuridicidade penal
distinta da antijuridicidade geral, absolutamente inadmissivel no atual estagio da

dogmaética penal. Neste sentido, afirma:

Com efeito, se a antijuridicidade depende da tipicidade, o legislador, ao
tipificar uma conduta, cria pra ela uma antijuridicidade penal, diferente da
antijuridicidade geral. Caso contrario, ndo se sabera qual é a funcao
constitutiva da tipicidade em relacdo a determinadas condutas que ja eram
consideradas ilicitas antes de o legislador criminaliza-las. Por exemplo, a
sonegacgdo de impostos ja constituia conduta ilicita, antes da vigéncia das
Leis ns. 4.729/65 e 8.137/90, sujeita a sancbes administrativo-fiscais.
Segundo a doutrina de Mezger, a tipificacdo criminal dessa conduta pelas
referidas leis seria, agora, constitutiva de sua antijuridicidade. Ora, como a
sonegacéo ja era considerada antijuridica antes de sua tipificagé@o, isso
significa que a antijuridicidade penal constituida pelo tipo penal é diferente
da antijuridicidade geral, que antes se |lhe reconhecia. No entanto, como
veremos, oportunamente, a antijuridicidade € uma s6 para todo o
ordenamento juridico; logo, essa conclusédo é inadmissivel.*?

Sendo assim, hoje, de um modo geral, os doutrinadores consideram que a
concepcao de Mayer, que define tipicidade como ratio cognoscendi da
antijuridicidade é a que melhor se adapta ao Direito Penal.®®* Por conseguinte,
guando ocorre a pratica de um fato tipico, presume-se antijuridico até prova em

contrario, ou seja, desde que ndo concorra uma causa de justificacéo.®*

2.3 A TEORIA FINALISTA DA ACAO

De acordo com Anibal Bruno, a acéo é que da corpo ao fato punivel de modo

que se constitui como o “elemento central do seu conceito, o suporte material, por

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral. 122 edicéo. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p.394.

®. BITENCOURT, opus citatum, p.301.

%2 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
.302.

by BITENCOURT, loco citato.

® BITENCOURT, loco citato.
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assim dizer, sobre que assentam o0s outros elementos da tipicidade, antijuridicidade

e culpabilidade.” Logo, se ndo h& acdo, ndo h& punicdo. Nesta linha, os

pensamentos e desejos criminosos, ainda que possam ser objeto de reprovacao

religiosa ou moral, ndo podem ser levados em conta pelo Direito Pena

|.66

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt, “a acdo é o comportamento

humano voluntério conscientemente dirigido a um fim.”®’ Neste sentido:

A acdo compde-se de um comportamento exterior, de contetido psicolégico,
gue é a vontade dirigida a um fim, da representacéo ou antecipacdo mental
do resultado pretendido, da escolha dos meios e a consideracdo dos efeitos
concomitantes ou necessarios e o movimento corporal dirigido ao fim
proposto. O resultado ndo pertence a agédo, mas ao tipo, naqueles crimes
gue o exigem (crimes materiais). A¢cdo e omissdo, em sentido estrito,
constituem as duas formas bésicas do fato punivel, cada uma com sua
estrutura especifica, distinta: a primeira viola uma proibicdo (crime
comissivo), a segunda descumpre uma ordem (crime omissivo). Omissao,
como assinalou Armim Kaufmann, € a acdo com possibilidade concreta de
acao; isto é, a nao realizacdo de uma acéo finalista que o autor podia
realizar na situac&o concreta.®®

A teoria finalista da acdo, conforme preconizada por Welzel, contrapde-se a

teoria naturalista ou causal. Anibal Bruno refere que Welzel distingue acdo do

simples acontecer causal nos seguintes termos:

A acdo difere dos acontecimentos puramente naturais, porque, enquanto
estes sdo sempre resultante cega de fatores causais, a fulminacdo de um
homem pelo raio, por exemplo, agdo humana é sempre uma atividade
dirigida a um fim. A acdo n&o é simples série de causas e efeitos. Quando a
realiza, o homem pensa em um fim, escolhe os meios necessarios para
atingi-lo e p6em em funcdo esses meios. Prevé as consequéncias do seu
comportamento e dirige a vontade de acordo com essa previsdo. Desse
modo, domina o fato pelo conhecimento das causas e transforma-o em uma

acéo dirigida a um fim.

O que marca mais profundamente a distin¢gdo do conceito de Welzel ndo é o
contelido da vontade na acao e a sua necesséria direcado finalista. Vontade
€ um movimento psiquico dirigido a um fim. Querer é querer alguma coisa.
A acdo, que é realizacdo da vontade, é necessariamente finalista e este é

® BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral, tomo 1°. 32 edigdo. Rio de Janeiro: Companhia Editora

Forense, 1978. p.295.
* |bidem, p.296.

¥ BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. Sd0 Paulo: Saraiva, 2010.
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® BITENCOURT, loco citato.
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um atributo que sempre Ihe foi reconhecido. O que o distingue é a extensao
e especialidade com que a vontade se estrutura da acéo, segundo Welzel.
Ai ndo é o simples querer alguma coisa, que basta como conteddo da
vontade no conceito classico; é a vontade carregada do fim precisamente
visado, conscientemente dirigida ao resultado ilicito. A finalidade confunde-
se com a “dolosidade” (Vorsatzlichkeit). O dolo é retirado do dominio da
culpabilidade e incluido na estrutura conceitual da acdo, o dolo entendido
como consciéncia e vontade do fato, restando para a culpabilidade apenas
a consciéncia da ilicitude e reprovabilidade que resulta para o agente de
haver agido de maneira contraria ao Direito, quando lhe era possivel
proceder de conformidade com a ordem juridica.®®

Cumpre referir que o nosso Cdédigo Penal, a partir da reforma de 1984,
passou a adotar a teoria finalista da acdo. Logo, essa mudanca traz como
consequéncia o deslocamento do dolo e a culpa do terreno da culpabilidade para o
campo do tipo penal. O crime, portanto, € visto como fato tipico e antijuridico, sendo
0 primeiro elemento da conduta o carater doloso ou culposo. Em sintese, a conduta
€ considerada como toda a acdo ou omisséo praticada por alguém, de forma dolosa
ou culposa, conscientemente dirigida a uma finalidade. Logo, para que um fato seja

tipico, é preciso que haja dolo ou culpa, sem o qual ndo falar em crime.

2.4 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO TIPO PENAL

O tipo penal como ja visto, diferentemente do imaginado por Beling, pelo
menos em sua acepc¢ao inicial, ndo se compde apenas de elementos puramente

objetivos, mas, também, ndo raras vezes, de elementos normativos e subjetivos.

O penalista Anibal Bruno observa que a férmula do tipo comp&e-se do verbo
que exprime a acao, o qual sera frequentemente transitivo acompanhado do seu
objeto. Por exemplo: “matar alguém”. Normalmente o sujeito ativo ndo vem

expresso.

Damasio de Jesus refere também que para parte da doutrina, quando o tipo
legal somente tem elementos objetivos, o tipo se denomina normal, de modo que se

pode falar em tipicidade normal. Por outro lado, quando h& a presenca de elementos

* BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral, tomo 1°. 32 edic&o. Rio de Janeiro: Companhia Editora
Forense, 1978. pp. 303-304.
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pertinentes a antijuridicidade e ao estado animico do agente, o tipo passa a ser

anormal, caracterizando, portanto, a tipicidade anormal.”

Todavia, Damasio de Jesus adverte ndo ser mais possivel falar em tipicidade
normal e anormal atualmente, tendo em vista o advento da teoria finalista da acéo,

que incluiu no tipo o dolo e a culpa como elementos psicolégico-normativos.”*

De acordo com Luiz Regis Prado, a distincdo entre tipo subjetivo e objetivo
tem carater meramente didatico-pedagdgico. A rigor, 0s elementos objetivo e
subjetivo do tipo constituem um contexto juridico Unico e indissoltvel. S&o, portanto,
elementos interdependentes, mas indivisiveis, com aspectos objetivos e subjetivos

inerentes ao todo."?

2.4.1 Elementos Objetivos-descritivos

Os elementos objetivos do tipo sdo aqueles que se referem a materialidade
da infracdo penal. S3o0 também chamados de descritivos.” Segundo Cezar
Bitencourt, os elementos objetivos sdo identificados pela simples constatacao
sensorial, pois existem concretamente no mundo, sem necessidade que se faca

juizo de valor para compreendé-los.”

Em regra, a maioria dos elementos que concorrem na composi¢ao do tipo sao
elementos objetivos que descrevem o “aspecto externo do que deve ser o fato
punivel, a acdo com 0 seu objeto e as circunstancias acessorias tipicas que se

realizam objetivamente,””

e que podem ser percebidas pela simples capacidade de
conhecer, sem a necessidade de se recorrer a juizos de valor. Podem ser citados a

titulo de exemplos: matar alguém, subtrair uma coisa, participar de rixa.

® JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. 332 edi¢do. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p.311.
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Neste sentido, Cezar Bitencourt disserta acerca do tipo objetivo:

O tipo objetivo representa a exteriorizacdo da vontade (aspecto externo-
objetivo) que concretiza o tipo subjetivo. O fundamento material de todo
crime é a concretizacdo da vontade num fato externo, pois crime nao é
somente a vontade m4, mas a vontade ma concretizada num fato. Isso ndo
quer dizer, porém, que o tipo objetivo ndo abranja aspectos subjetivos,
indispensaveis na configuracdo de determinados delitos, como sédo os
chamados elementos subjetivos do injusto. Como sustenta Welzel, “o tipo
objetivo ndo é o objetivo no sentido de alheio ao subjetivo, mas no sentido
de objetivado. Compreende aquilo do tipo que tem de se encontrar
objetivado no mundo exterior.”"®

s

A acdo ou omissdo, no tipo objetivo, é representada por um verbo e por
elementos secundarios que podem ser o0 objeto da acao, o resultado, 0 nexo causal,

o autor etc.”’

Entretanto, quanto ao autor da acao, os tipos, geralmente, ndo caracterizam
objetivamente o autor. Em regra, “utilizam uma férmula neutra, que admite qualquer
pessoa como autora, como, por exemplo, matar alguém.”’® Logo, nestes termos,
qualquer um pode ser o autor do crime de homicidio, assim como nos de furto,
roubo, dano, por exemplo, independentemente de qualidades ou condi¢cdes que
ostente. Tais delitos sdo chamados pela doutrina de crimes comuns, pois “néo
exigem qualquer qualidade ou condigdo pessoal ou especial do autor da infracdo

penal.””

Por outro lado, muitos crimes distinguem o autor de forma bastante precisa.
Para tanto, atribuem-lhe uma qualidade ou condicdo pessoal, como ocorre, por
exemplo, no denominado crime préprio ou especial, que “pode ser condi¢ao juridica
(acionista), profissional ou social (comerciante), natural (gestante, mae), de

parentesco (ascendente, descendente).”®°

® BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I. 152 edi¢cdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.310.

" BITENCOURT, loco citato.

8 BITENCOURT, opus citatum, p.311.

" BITENCOURT, loco citato.

8 BITENCOURT. loco citato.
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Cumpre ressaltar que o nucleo objetivo de todo o crime é a acdo. Nesta linha,
0os crimes podem ser formais, quando simplesmente descrevem uma atividade
humana ou podem ser crimes de resultado, quando, evidentemente, produzem

resultado naturalistico,®*

0S quais por sua vez, exigem nexo causal para que se
concretizem.?? Ressalva-se, no entanto, que poucos s&o 0s tipos penais puramente
objetivos. Por tal razdo, a descricdo de condutas tipicas vem acompanhada, com

bastante frequéncia, de elementos normativos e subjetivos.

2.4.2 Elementos Normativos

Nao é possivel compreender os elementos normativos a partir da simples
observacdo. Nestes casos, “o legislador insere na figura tipica, certos componentes
gue exigem, para a sua ocorréncia, um juizo de valor dentro do préprio campo da

tipicidade.”®

Para tanto, requerem que seja feito um juizo de valor para a sua apreensao.
Neste sentido, sdo exemplos de elementos normativos expressdes como:
‘indevidamente”; “sem justa causa”; “sem permissdo legal’; “sem licenga da
autoridade competente”; “fraudulentamente”; “sem autorizagcado”; “documento”;
“funcionario publico”; “decoro”; “coisa alheia” etc. Com ja visto anteriormente, Mayer
foi o primeiro a admitir a existéncia de elementos normativos no tipo penal, tendo

sido, posteriormente, desenvolvido por Mezger.®*

Cumpre referir que na legislagdo moderna aumentou bastante o nimero de
elementos normativos do tipo e, segundo, Damésio de Jesus, considera-se positivo
o fortalecimento dessa tendéncia para o futuro. Entretanto, ao aumentar o nimero

de elementos normativos, reduz-se a preciséo e a firmeza do tipo, expandindo-se a

8 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I. 152 edi¢cdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.311.

82 BITENCOURT, opus citatum, p.312.

8 JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. 332 edicdo. S&o Paulo: Saraiva. 2012. p. 312.
8 BITENCOURT, opus citatum, p.309.
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funcdo do juiz na apreciagdo da conformidade tipica do fato concreto, vindo a

prejudicar em certa medida a seguranca que o regime dos tipos visa estabelecer.®

2.4.3 Elementos Subjetivos

Inicialmente, destaca-se que o tipo ndo deixa de ser objetivo quando descreve

particularidades e modalidades da conduta. Logo, os mais variados tipos da Parte

Especial do Cédigo Penal tém como ponto de partida uma descricdo objetiva de

determinados estados e acontecimentos que devem constituir a base de

responsabilidade do agente.®

Por outro lado, o legislador insere no tipo elementos que se referem ao estado

animico do sujeito, conforme destaca Damasio de Jesus nos tipos penais a seguir

descritos:

E 0 que acontece com os tipos dos crimes do arts. 130, § 1° (“se é inteng&o
do agente”); art. 131 (‘com o fim de”); 134, caput (“para ocultar desonra
prépria”); 155, caput; 156, caput; e 157, caput (“para si ou para outrem”);
158, caput (“‘com o intuito de”; 159, caput (“‘com o fim de”); 161, caput (“para
apropriar-se”); 161, §1°, | (“em proveito proprio ou alheio”); 171, § 2°, V
(“com o intuito de”); 173 e 174 (“em proveito préprio ou alheio”); 174
(“sabendo ou devendo saber”); 180, caput (“em proveito préprio ou alheio”,
‘que sabe ser”); 202 (“‘com o intuito de”, “com o mesmo fim”); 206 e 207
(“com o fim”); 208, caput (“por motivo de”); 231, § 3° (“com o fim de obter
vantagem econdmica”); 234, caput (“para o fim de comércio”); 235, § 1°
(“conhecendo essa circunstancia”); 237 (“conhecendo a existéncia”); 242,
paragrafo unico (“por motivo de”); 245, § 1° (“para obter lucro”); 250, § 1°, |;
261, § 2° (“com intuito de”); 270, § 1° (“para o fim de”); 289, paragrafo unico
(“com o fim de lucro”); 288, caput (“para o fim de”), 289, § 2° (“recebido de
boa-fé”, “depois de conhecer a falsidade”); 290, caput (“para o fim de”); 293,
§§ 2° e 4° (“com o fim de”, “recebido de boa-fé”, “depois de conhecer a
falsidade”); 296, § 1°, Il (“em proveito préprio ou alheio”); 299, caput (“‘com o
fim de”); 301, § 2° e 302, paragrafo unico (“‘com o fim de lucro”); 303,
paragrafo unico (“para si ou para outrem”, “que sabe indevido”); 319 e 320
(“para satisfazer”, “por indulgéncia”); 332, caput (“para si ou para outrem”);
333, caput (“para”); 339, caput (“de que o sabe inocente”); 340 (“que sabe
nao se ter verificador”); 343, paragrafo unico; 334, 345, caput; e 347, caput
(“com o fim de”, “para satisfazer”) e 353 (“a fim de”).87

% JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. 332 edicdo. S&o Paulo: Saraiva. 2012. p.313.

% |bidem, p.314.
% Ibidem, p.315.
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Dessa forma, nem todos os elementos subjetivos do ilicito pertencem a
culpabilidade, tendo em vista a exigéncia da presenca de determinada intencao
particular a colorir a acdo, para que seja considerada tipica. Assim, os elementos
subjetivos somam-se aos descritivos como aspectos psicoldgicos especiais da acao,

indispensaveis para a determinacéo da tipicidade.®®

O tipo subjetivo abrange a totalidade dos aspectos subjetivos do tipo de
conduta proibida. Neste caso, o tipo subjetivo € constituido de um elemento geral,
traduzido como dolo, que, muitas vezes, é também acompanhado de elementos
especiais, representados por intencdes e tendéncias.®® Neste segmento, Cezar
Bitencourt realca a importancia do estudo acerca dos elementos subjetivos do tipo

da seguinte forma:

Os elementos subjetivos que compdem a estrutura do tipo penal assumem
transcendental importancia na definicdo da conduta tipica, pois é através do
animus agendi que se consegue identificar e qualificar a atividade
comportamental do agente. Somente conhecendo e identificando a intengéo
— vontade e consciéncia — do agente poder-se-a classificar um
comportamento como tipico, especialmente quando a figura tipica exige
também, um especial fim de agir, que constitui 0 conhecimento elemento
subjetivo especial do tipo, que, para a corrente tradicional, denominava-se
dolo especifico (terminologia completamente superada).90

7

De acordo com a doutrina penal, o dolo é a consciéncia e a vontade de
concretizar os elementos objetivos do tipo.?* Dessa forma, de acordo com Luiz Regis
Prado:

Nesses termos, age dolosamente 0 agente que conhece e quer a realizacao
dos elementos da situacdo fatica ou objetiva, sejam descritivos, sejam
normativos, que integram o tipo legal de delito. O dolo é, de certo modo, a

% REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
.140.

Eg BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I. 152 edicdo. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. p.313.

% BITENCOURT, loco citato.

' PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral. 122 edicdo. Sdo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p.404.
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imagem reflexa subjetiva do tipo objetivo da situagdo fatica representada
normativamente.*?

Curioso destacar que, as legislacbes, em regra, ndo apresentam uma
definicdo de dolo, podendo ser citados o Cddigo Penal Francés, o Cédigo Penal
Espanhol, o Cédigo Penal Alemdo e o Codigo Penal Peruano.”® No entanto, o

Caodigo Penal Brasileiro traz a definicdo de dolo em seu art. 18, in verbis:

Art. 18 - Diz-se o crime:
Crime doloso

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo.*

Essa previsdo legal, ndo diferencia dolo direto e dolo eventual, o que néo
impede, todavia, que 0 juizo considere sua distincdo ao realizar a dosimetria da

pena.®

Destaca-se que o dolo é constituido por dois elementos, um cognitivo, que diz
respeito ao conhecimento ou consciéncia do fato constitutivo da acao tipica e outro
volitivo, que se refere & vontade de realiza-la.”® Os elementos cognitivo e volitivo s&o

interdependentes, ou seja, um nao existe sem o outro.

Convém destacar que a consciéncia elementar do dolo difere da consciéncia

da ilicitude, conforme Cezar Bitencourt:

A consciéncia elementar do dolo deve ser atual, efetiva, ao contrario da
consciéncia da ilicitude, que pode ser potencial. Mas a consciéncia do dolo
abrange somente a representacdo dos elementos integradores do tipo

%2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral. 122 edicéo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p.405.

% |bidem, p.404.

% BRASIL. Cdédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em:
30 de out. de 2015.

% BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I. 152 edi¢céo. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.313.

% BITENCOURT, loco citato.
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penal, ficando fora dela a consciéncia da ilicitude, que hoje, como elemento
normativo, esta deslocada para o interior da culpabilidade. E desnecessario
o0 conhecimento da configuracao tipica, sendo suficiente o conhecimento
das circunstancias de fato necessarias a composicdo da figura tipica.
Sintetizando, em termos bem esquematicos, dolo é a vontade de realizar o
tipo objetivo, orientada pelo conhecimento de suas elementares no caso
concreto.

Na mesma linha, Luiz Regis Prado afirma que:

O conhecimento do dolo compreende a realizacdo dos elementos
descritivos e normativos, do nexo causal e do evento (delitos de lesédo), da
lesdo ao bem juridico, dos elementos da autoria e da participagdo, dos
elementos objetivos das circunsténcias agravantes e atenuantes que
supdem uma maior ou menor gravidade do injusto (tipo qualificado ou
privilegiado) e dos elementos acidentais do tipo objetivo. Ndo abrange,
porém, eventuais condi¢cdes objetivas de punibilidade, visto que se
encontram fora do tipo objetivo. Assim, o dolo como vontade de realiza¢édo
abrange a representacdo total do fato, tal como se apresenta na parte
objetiva do tipo. Nesse sentido, discorre-se que no ambito da consciéncia, o
atuar doloso pressupfe que o autor no cometimento do fato tenha
conhecido todas as circunstancias fundamentadoras e agravadoras de pena
do tipo penal objetivamente realizado. Sua representacdo deve
compreender o fato concreto nos seus tracos fundamentais, as
particularidades tipicamente relevantes da agao executiva, a ocorréncia do
resultado tipico, o processo causal e seus contornos essenciais, assim
como todos os demais elementos do tipo de injusto objetivo.”®

Ainda, em relacédo ao ponto, o dolo ndo exige que o conhecimento do agente

seja exato ou preciso, em termos juridicos ou técnicos, bastando que o autor do fato

tenha, “no seu contexto, uma compreensao razoavel, segundo conhecimento normal

de uma pessoa leiga.”®® Em outros termos, é despiciendo “o conhecimento da

configuracdo tipica, sendo suficiente o conhecimento das circunstancias de fato

necessarias a composic¢ao do tipo.

»100
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O elemento volitivo, por outro lado, possui um contetdo proprio que é inerente
ao comportamento humano, e diz respeito a um resultado desejado.'® A vontade
exige a previsdo, ou seja, a representacdo, tendo em vista ser impossivel desejar

algo conscientemente sem prever ou representar na mente, ainda que parcialmente.

Cumpre referir que somente pode ser “objeto da norma juridica, proibitiva ou
mandamental, algo que o agente possa realizar ou omitir.”*%? Enfim, o dolo requer a
vontade de concretizar o comportamento e causar o resultado. “Isso nos crimes

7

materiais e formais. Nos de mera conduta é suficiente que o sujeito tenha

representacao e a vontade de realiza-lo.”*%

Por conseguinte, da relacdo entre a vontade e os elementos objetivos do tipo,

obtém-se diferentes espécies de dolo, a saber:

a) Dolo direto ou imediato — quando o agente deseja o resultado como fim de
sua acdo.'** Neste caso, a vontade do agente é direcionada & realizacdo
do fato tipico desejado pelo autor. Engloba, em certas hipoteses, “as
consequéncias secundarias necessariamente vinculadas a pratica da acéo
(dolo mediato ou de consequéncias necessarias).”%

b) Dolo eventual — quando o agente ndo quer diretamente realizar do tipo,
contudo a aceita como possivel ou até provavel, assumindo o risco da
produgéo do resultado. Portanto, no dolo eventual o agente prevé o
resultado como provavel ou, pelo menos, como possivel, entretanto,
apesar de prevé-lo, age aceitando o risco de produzi-l0.}°® Segundo o
magistério de Nélson Hungria, “assumir o risco € alguma coisa mais que
ter consciéncia de correr o0 risco: € consentir previamente no resultado,
caso este venha efetivamente a ocorrer.”**” Em outras palavras, significa
gue o autor do fato considera seriamente possivel a realizacdo do tipo

penal e se conforma com ela. Do mesmo modo que no dolo direto,

191 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral. 122 edicgo. S&o
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também se verifica a presenca da consciéncia e da vontade no dolo

eventual.

Convém referir que “em determinados tipos penais aparecem, ao lado do
dolo, outros elementos que pertencem ao campo-psiquico-espiritual ou subjetivo do
autor.”® Nesses casos, a lei penal requer que, além do dolo, haja elementos
subjetivos adicionais para que o tipo se realize. S&o elementos que particularizam
sua conduta. Portanto, o desvalor da agdo néo se esgota no dolo, tendo em vista

que a lei exige algo mais.**

O elemento subjetivo especial caracteriza aqueles tipos penais, cuja acao ou
omissao é dirigida a um fim, mas associado a caracteristicas independentes que
apontam para determinado sentido ético-social. Por isso, Cezar Bitencourt

complementa o entendimento acerca do tema da seguinte forma:

Na realidade, o especial fim ou motivo de agir, embora amplie o0 aspecto
subjetivo do tipo, ndo integra o dolo nem com ele se confunde, uma vez
gue, como vimos, o dolo esgota-se com a consciéncia e a vontade de
realizar a agcdo com a finalidade de obter o resultado delituoso, ou na
assuncdo do risco de produzi-lo. O especial fim de agir que integra
determinadas definic6es de delitos condiciona ou fundamenta a ilicitude do
fato, constituindo, assim, elemento subjetivo do tipo de ilicito, de forma
autbnoma e independente do dolo. A denominacdo correta, por isso, é
elemento subjetivo especial do tipo ou elemento subjetivo especial do
injusto, que se equivale, porque pertencem, ao mesmo tempo, a ilicitude e
ao tipo que a ela corresponde.™*°

Ressalta-se que existe uma grande variedade de alternativas possiveis de
formas de elementos subjetivos especiais do tipo, que torna bastante complexa
qualquer tentativa de classificacdo. Contudo, Cezar Bitencourt, assumindo o risco da

insuficiéncia, assim os classifica:

a) Delitos de intencdo — sdo aqueles que requerem um agir com animo, com

a finalidade ou intencédo adicional de obter um resultado ulterior ou uma

1% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral. 122 edicdo. Sdo
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ulterior atividade, distintos da realiza¢do do tipo penal. Podem ser citados
0s seguintes exemplos: para si ou para outrem (no crime de furto previsto
no art. 155, Cadigo Penal); com o fim de obter (no crime de extorsdo
mediante sequestro previsto no art. 159, do Cdédigo Penal); com o fim de
(no crime de aliciamento para o fim de emigragao previsto no art. 206, do
Cdédigo Penal); em proveito proprio (no crime de receptacao previsto no
art. 180, do Cdédigo Penal); com o intuito de (no crime de atentado contra a
seguranca de transporte maritimo, fluvial ou aéreo previsto no art. 261, 8
2°, do Cédigo Penal).**

Delitos de tendéncia — séo aqueles em que o tipo legal exige uma
determinada tendéncia subjetiva na realizacdo da conduta tipica. A acao
deve expressar uma tendéncia subjetiva do agente, imprescindivel para se
compreender os crimes sexuais. “Esses crimes sdo chamados também de
crimes de tendéncia intensificada, nos quais o tipo requer o animo ou
tendéncia de realizar a propria conduta tipica, sem transcendé-la.”**?
Podem ser citados, também, os seguintes exemplos: o propdsito de
ofender (presente na descricdo dos crimes de callnia, difamacao e injuria,
previstos respectivamente nos artigos 138, 139 e 140, todos do Caddigo
Penal); para conjungéo carnal ou outro ato libidinoso (presente na
descricdo do crime de estupro, previsto no art. 213, do Cédigo Penal); o
propésito de ultrajar (presente na descricdo do crime de vilipéndio a

cadaver, previsto no art. 212 do Cédigo Penal).**®

Assim, em linhas gerais, 0 elemento subjetivo especial do tipo é considerado

como uma caracteristica paralela ao dolo. Todavia, ndo integra o dolo. E, portanto,

um elemento independente e auténomo face ao dolo.
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3 A PROBLEMATICA DO CAIXA DOIS EM CAMPANHAS ELEITORAIS

A expressdo conhecida como caixa dois é referida pelos meios de
comunicacdo, como sendo a pratica de manutencdo ou movimentagdo de recursos
financeiros ndo escriturados ou falsamente escriturados nos livros contabeis de
pessoas juridicas, inclusive, de partidos politicos. Pode ser traduzido, também, como
“manobras contabeis com vistas a obter, esconder, manipular ou utilizar recursos,
financeiros ou néo, de forma a ferir as normas estabelecidas para a contabilidade

das agremiacdes partidarias.”**

O cientista politico Carlos Joel Carvalho de Formiga Xavier, ao realizar um
estudo sobre a corrupgéo politica e o caixa dois de campanha no Brasil, avaliando
seu impacto na qualidade da democracia no Brasil, reconhece que a literatura
conceitual € bastante escassa acerca do tema. Ndo obstante, define caixa dois de
campanha como sendo aqueles recursos materiais, sejam eles financeiros ou de
outra natureza, que sao utilizados para as necessidades de campanha, cuja origem

néo é declarada a justica eleitoral na prestacdo de contas.!*® Nesta linha:

O caixa 2 de campanha, como definimos, sdo 0s recursos materiais sejam
eles financeiros ou de outra natureza, utilizados para fazer frente aos gastos
e necessidades de campanha, cuja origem ndo seja declarada a justica
eleitoral na prestacéo de contas exigida pela lei.™*®

A doutrina penal, ao seu turno, descreve caixa dois, como o sistema paralelo

de contabilidade ou de movimentacdo de capitais sem registro de escrituracdo.™*’
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Cumpre referir, que no Brasil, a referida conduta encontra-se tipificada em duas leis,
notadamente a Lei n° 7.492/86 e a Lei 8.137/90.°

O art. 11 da Lei n® 7.492/86, a qual define os crimes contra o sistema

financeiro, assim dispde:

Art. 11. Manter ou movimentar recurso ou valor paralelamente a
contabilidade exigida pela legislacao:

Pena - Reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa.™*®

A outra lei que remete a conduta de caixa dois, conforme Fabio Bitencourt da
Rosa,'® é a Lei n° 8.137/90, a qual estabelece em seu art. 2°, inciso V, que constitui
crime contra a ordem tributaria, “utilizar ou divulgar programa de processamento de
dados que permita ao sujeito da obrigacao tributaria possuir informacgédo contabil
diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.”

Com efeito, os dispositivos aqui mencionados, tratam da fraude escritural com
0 propésito de falsear a realidade, tornando inviavel aos 6rgdos de controle, a
fiscalizacdo e rastreamento dos valores movimentados indevidamente. Todavia, no
gue tange a matéria eleitoral especificamente, a expressdo caixa dois ainda ndo se

encontra positivada.

N&o obstante, a auséncia de correspondéncia direta e imediata na legislacéo
penal brasileira, o fato descrito como caixa dois em campanhas eleitorais séo,
hodiernamente, enquadrados como crime de falsidade ideoldgica, previsto de forma
genérica no art. 299 do Cdédigo Penal Brasileiro, e previsto especificamente no art.
350 do Cddigo Eleitoral, quando o fato estiver relacionado ao processo politico-

eleitoral.

Cumpre referir que a expresséo caixa dois existe em contraposicdo ao caixa

um. O caixa um refere-se a provisao de recursos oriundos da iniciativa privada, cujo

18 ROSA, Fabio Bittencourt da. O Caixa dois. In.: Revista do Tribunal Regional Federal da 42

Regido, v. 15, n° 51, 2004. p.15.

119 BRASIL. Lei n° 7.492 de 16 de junho de 1986. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7492.htm>. Acesso em: 26 de set. de 2015.
120 ROSA, opus citatum, p.15.



38

controle de movimentagéo é disponibilizado a Justica Eleitoral, através do instituto
da prestacdo de contas. O caixa dois também tem origem privada, todavia, sdo

recursos nao contabilizados e ndo arrecadados nos termos da legislacéo pertinente.

Quanto ao tema, a Lei n°® 9.096/95, que dispde sobre os partidos politicos,
regula, também, a arrecadacdo de recursos pelos partidos, prevendo vedacdes de
determinadas fontes e estabelece regras para a utilizacdo de recursos do Fundo
Partidario, de maneira que todas as movimentacdes de receitas e despesas devam
ser apresentadas & Justica Eleitoral por meio de prestacdo de contas.'*

Todavia, embora haja san¢des politico-administrativas tais como multa e até
mesmo a cassacdo do registro ou diploma de candidatos que infrinjam as regras
pertinentes a transparéncia das contas das campanhas e dos partidos, a prética
revela que ndo sao suficientes para inibir a conduta do caixa dois eleitoral. Portanto,
em razao da gravidade do ilicito, exige-se a intervencédo do direito penal para tutelar

a transparéncia da contabilidade partidaria.

3.1 OS CRIMES ELEITORAIS

Em linhas gerais, os tipos penais visam proteger objetivamente diversos
aspectos do processo eleitoral, “com a finalidade de garantir efetividade das normas

que visam obter a mais legitima manifestacdo da vontade popular.”*#

Conforme leciona Luiz Carlos dos Santos Goncalves, ndo ha duavidas de que
“a regularidade e legitimidade das eleigbes, bem como dos atos preparatoérios para

tanto e a posterior apuracao, oferecem bens juridicos que assumem dignidade

121 SCHLICKMANN, Denise Goulart; LUBKE, Heloisa Helena Bastos Silva. Financiamento de
campanhas eleitorais apresentadas pelo Tribunal Superior Eleitoral ao Congresso Nacional. In.:
Revista Eletrénica do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Disponivel em:
<http://www.tre-sc.jus.br/site/resenha-eleitoral/edicoes-impressas/integra/2012/06/financiamento-
decampanhaseleitoraisavaliacaodasproposicoesapresentadaspelotribunalsupe/index1225.html?no_ca
che=1&cHash=86eb7a536c4e0695c4268006fd667d30>. Acesso em: 10 de nov. de 2015.

122 CAZARRE, Carlos Augusto da Silva. Crimes eleitorais — sua fundamentac&o constitucional e a
deficiéncia de protecé@o penal em alguns aspectos do processo eleitoral. In.: RAMOS, André de
Carvalho (Org.). Temas de Direito Eleitoral no século XXI. Brasilia: Escola Superior do Ministério
Publico da Unido, 2012. p.469.
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penal.”*?®* Desse modo, autoriza-se o emprego de sancdes penais para que se
protejam os bens juridicos ligados & garantia do regime democrético e do Estado de

Direito.

Na visdo de Antonio Carlos da Ponte, assim pode ser definido crimes

eleitorais:

Crimes eleitorais sdo condutas descritas na lei como atentatérias a lisura,
transparéncia, correta formacdo e desenvolvimento do processo eleitoral,
gue tem como resposta penal destinada a seus responsaveis a imposi¢céo
da Corresgondente sancdo penal, sem prejuizo da suspensao dos direitos
politicos.***

Salienta-se que, em regra, 0s crimes eleitorais sdo formais, tendo em vista
que o legislador descreve conduta e resultado, “sendo que tais delitos consumam-se

com a pratica independentemente do resultado.”*?®

Importa destacar, também, que sdo, em sua maioria, crimes comuns, 0s quais
podem ser praticados por qualquer pessoa. Ademais, sao unissubjetivos, de modo
gue ndo se exige o0 concurso de duas ou mais pessoas. A rigor, sdo instantaneos,
pois uma vez consumados estdo encerrados, deixando de produzir efeitos. Por fim,
podem ser comissivos e comissivos por omissao e alguns sao unissubsistentes e

outros plurissubsistentes.*?®

3.1.1 O Art. 350 do Cddigo Eleitoral

Assim dispbe o art. 350 do Cdédigo Eleitoral:

123 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes Eleitorais e Processo Penal Eleitoral. 22 edi¢éo.

Sao Paulo: Atlas, 2015. p.3.

2 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.19.
2> PONTE, loco citato.

12 PONTE, loco citato.
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Art. 350. Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que déle
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracéo falsa ou diversa da
que devia ser escrita, para fins eleitorais:

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

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

Registra-se que o referido artigo do Codigo Eleitoral tipifica a mesma conduta

prevista no art. 299 do Cadigo Penal, o qual dispde que:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que déle
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracao falsa ou diversa da
que devia ser escrita, para fins eleitorais:

Pena - recluséo, de um a cinco anos, e multa, se o documento é publico, e
reclusdo de um a trés anos, e multa, se o documento é particular.

Paragrafo Gnico - Se o agente € funcionario publico, e comete o crime
prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificacdo ou alteragcdo € de
assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.128

N&o obstante, ontologicamente o comportamento seja 0 mesmo, consistente
na pratica de ato fraudulento, independente do objetivo pretendido pelo delinquente,
o aparente conflito de normas é resolvido com a aplicagdo do postulado da
especialidade. Observa-se que o art. 350, do Cdédigo Eleitoral, ao prever a incidéncia
de falsidade eleitoral, afasta a aplicacéo do tipo penal descrito no art. 299 do Cédigo
Penal. Logo, trata-se de crime de falsidade ideolbgica transplantado para a 6rbita

eleitoral, de acordo com o magistério de Suzana de Camargo Gomes.*?°

2 BRASIL. Lei n® 4.737 de 15 de julho de 1965. Planalto. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4737.htm>. Acesso em: 26 de set. de 2015.

128 BRASIL. Cdédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 26 de set. de
2015.

129 GOMES, Suzana de Camargo. Crimes Eleitorais. 32 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p.341.
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3.1.2 Objetividade Juridica

De acordo com Leonardo Schmitt de Bem e Mariana Garcia Cunha, o art. 350
do Cadigo Eleitoral € o de tutelar a autenticidade dos documentos a fim de preservar
0 processo eleitoral. Portanto, a falsidade que se busca proibir € a do tipo ideolégica,
em gue o documento, muito embora seja verdadeiro, elaborado por pessoa

competente, 0 seu contetdo é falso.'*

Na mesma linha, é o entendimento de Suzana de Camargo Gomes:

Assim, a falsidade de que cogita a norma penal ndo é de forma, mas de
conteddo. Nao h& que se falar em adulteracéo, rasura, inclusédo ou retirada
de letras ou algarismos do documento. Ocorre, isto sim, uma menc¢ao
inveridica retratada no documento ou, como ressalta Sylvio do Amaral, “ha,
apenas, uma mentira reduzida a escrito, através de documento que, sob o
aspecto material, é de todo verdadeiro, isto &, realmente escrito por quem
seu teor indica. No falso ideal, o agente forma um documento até entdo
inexistente, para, através dele, fraudar a verdade. O documento assim
elaborado pelo falsificador é extrinsecamente verdadeiro, pois quem o
escreve é efetivamente quem aparece no texto como seu autor; o que ha
nele de inveridico é o conteldo ideoldgico, pois seu texto é falto ou omisso
em relacdo & realidade que devia consignar.”131

Assim, a norma legal em exame, busca proteger penalmente a fé publica e a

autenticidade dos documentos tanto publicos quanto particulares.

3.1.3 Conduta Tipica

A conduta tipica do art. 350 do Cdédigo Eleitoral, como dito anteriormente

refere-se a falsidade ideoldgica, ou formal, na qual o agente omite, insere ou faz

130 BEM, Leonardo Schmitt de; CUNHA, Mariana Garcia. Direito Penal Eleitoral: Andlise

Constitucional dos Delitos Eleitorais; comentarios & Lei da Ficha Limpa. 22 edi¢cdo. S&o Paulo:
Conceito Editorial, 2011. p.287.

31 GOMES, Suzana de Camargo. Crimes Eleitorais. 32 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p.342.



42

inserir em documento, publico ou particular, ainda que verdadeiro e/ou original,

declaracéo falsa ou diversa da que devia constar, com finalidade eleitoral.**

Como dito, o crime de falsidade ideoldgica admite a figura omissiva ou
comissiva. Sera omissiva, quando o agente deixa de prestar informacédo quando se
era obrigado a fazé-lo e comissiva quando inserir ou fazer inserir declaracéo falsa ou

diversa da que deveria constar no documento.*®

Ainda, neste ponto, Suzana de Camargo Gomes aborda as acoes

comissivas de inserir e fazer inserir, da seguinte forma:

Inserir significa incluir, incorporar, expressar no documento declaracdo
inveridica ou de conteldo diverso daquele que deveria ser mencionado. Ja
fazer inserir pressupde a acédo de fazer gravar, inscrever, o que denota a
existéncia de um autor intelectual e de um autor material do crime, este
Ultimo somente podendo ser assim qualificado se tiver consciéncia da
ilicitude do atuar. Caso contrario, sera mero instrumento do agente, nao
havendo que se falar tenha ele cometido o delito.***

Dessa forma, se o erro € dolosamente provocado por terceiro, somente

este respondera pelo crime.**®

3.1.4 Sujeito Ativo

Considerando o crime ser comum, gqualquer pessoa pode ser agente do
crime. Ressalva-se que existe aumento de pena para aquele agente que for

funcionario publico e praticar o crime valendo-se do cargo.'*®

%2 BROZOZA, Edson. Crimes Eleitorais: conhece-los para ndo cometé-los. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2010. p.109.

% GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes Eleitorais e Processo Penal Eleitoral. 22 edigéo.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p.123.

% GOMES, Suzana de Camargo. Crimes Eleitorais. 32 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p.343.

¥* GOMES, loco citato.

1% BEM, Leonardo Schmitt de; CUNHA, Mariana Garcia. Direito Penal Eleitoral: Analise
Constitucional dos Delitos Eleitorais; comentarios & Lei da Ficha Limpa. 22 edi¢céo. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011. p.288.
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Convém referir que o dispositivo que trata de funcionario publico se da de
forma abrangente, incluindo, também, os servidores da Justica Eleitoral. Ressalta-
se, no entanto, que o funcionario publico deve se valer das funcdes de seu cargo,

haja vista que, do contrario, a pena ndo seré agravada.**’

Por fim, deve-se destacar que o proprio interessado deve fazer a declaracéo
falsa. Sendo assim, segundo jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, ndo se
caracteriza o delito quando a declaracdo com fins eleitorais é feita por terceiros.'*

3.1.5 Sujeito Passivo

O sujeito passivo do art. 350 do Cadigo Eleitoral é o Estado e, eventualmente,

o prejudicado pela utilizagéo do documento falsificado.**

3.1.6 Elemento Objetivo

Inicialmente, cabe diferenciar o tipo de falsidade ideoldgica descrita no art.

350, dos tipos de falsidade material previstos nos arts. 348 e 349:

Art. 348. Falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou alterar
documento publico verdadeiro, para fins eleitorais:

Pena - reclusédo de dois a seis anos e pagamento de 15 a 30 dias-multa.

§ 1° Se o agente é funcionario publico e comete o crime prevalecendo-se do
cargo, a pena é agravada.

§ 2° Para os efeitos penais, equipara-se a documento publico o emanado de
entidade paraestatal inclusive Fundagéo do Estado.

137 BEM, Leonardo Schmitt de; CUNHA, Mariana Garcia. Direito Penal Eleitoral: Andlise

Constitucional dos Delitos Eleitorais; comentarios & Lei da Ficha Limpa. 22 edi¢cdo. S&o Paulo:
Conceito Editorial, 2011. p.288.

% BEM; CUNHA, loco citato.

1% BROZOZA, Edson. Crimes Eleitorais: conhece-los para ndo cometé-los. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p.109.
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Art. 349. Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou alterar
documento particular verdadeiro, para fins eleitorais:

Pena - reclus&o até cinco anos e pagamento de 3 a 10 dias-multa.*°

Nestes dispositivos, h4 a alteracdo na forma do documento, seja pela
fabricagdo de um novo documento, seja pela modificagdo do anterior, “incluindo-se

um dado, retirando-se uma frase, mudando-se uma assinatura etc.”***

Na hipotese do art. 350, reitera-se que o documento € verdadeiro, assim
como o0 sujeito também é competente para expor os fatos ou para fazer a
declaracdo, contudo, faz afirmacédo inveridica. Nesta senda, o agente delitivo se
expde e assume a veracidade de suas palavras em documento que, formalmente, é
legitimo, perfeito e idéneo. Segundo Leonardo Schmitt de Bem e Mariana Garcia
Cunha “é o caso do presidente de partido que declara na prestagdo de contas ter
recebido quantia menor do que realmente recebeu para poder usar o valor declarado

para fins ndo autorizados pela lei eleitoral.”**?

Luiz Carlos dos Santos Gongalves sustenta que a falsidade ideolégica quando
for “praticada em documento que, em si mesmo, é falso, (falsidade material), havera

absorcdo. O agente s6 respondera pela falsidade material.”**®

Em virtude de o preceito legal falar em omitir declaracdo, inserir declaracéo
ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser prestada, trata-se de

tipo misto alternativo ou de contetdo variado.™**

Além disso, ha distincdo da pena se a omissao ou declaracéo falsa ou diversa
ocorrer em documento publico. Neste caso, a reclusdo sera de um a cinco anos.

Caso ocorra em documento particular, a pena de reclusao serd de um a trés anos.

19 BRASIL. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4737.htm>. Acesso em: 3 de set. de 2015.
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Conceito Editorial, 2011. p.289.
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143 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes Eleitorais e Processo Penal Eleitoral. 22 edi¢éo.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p.122.
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De acordo com Luiz Carlos dos Santos Gongalves, justifica-se a diferenca de pena

em raz&o de se depositar maior confianca em documentos publicos.**

Ainda, sobre o ponto, é importante destacar que o documento precisa ter
potencial lesividade ao bem juridico tutelado. Caso contrario, ndo ha injusto

culpavel.**

3.1.7 Elemento Subjetivo

De acordo com Suzana Camargo Gomes, o0 elemento subjetivo do crime é o
dolo especifico, ou seja, “o ato deve ser praticado com fins eleitorais.”**’ Caso o ato
nao seja praticado com fins eleitorais incidird a hipotese prevista no art. 299 do

Codigo Penal, “que tem idéntica redacéo, mas dispensa a finalidade especifica.”*®

No mesmo sentido, é a posi¢do de Carlos Augusto da Silva Cazarré:

Logo se vé, pois, que, no crime do art. 350, a prote¢cdo penal esta dirigida a
veracidade dos documentos ligados ao processo eleitoral em seu todo. Sob
esse prisma, decorre que o0 elemento subjetivo do tipo em andlise é a
simples vontade de omitir ou alterar a verdade dos fatos em um documento
relacionado ao processo eleitoral.*°

Importa ressaltar, “caso o agente omita um fato por desatencdo ou

desatencédo, ndo serd responsabilizado criminalmente, pois é fundamental a vontade

“* GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes Eleitorais e Processo Penal Eleitoral. 22 edigao.

Sao Paulo: Atlas, 2015. p.122.
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de praticar o ilicito.”**° Portanto, ndo existe previsdo de imputacdo na modalidade

culposa.

3.1.8 Consumacéao e Tentativa

Consuma-se o crime de falsidade ideoldgica eleitoral “ho momento em que a

informac&o deveria ser prestada ou com a inclusdo da falsa declaracdo.”**

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, por outro lado admite a

possiblidade de tentativa somente quanto as condutas de inserir e fazer inserir.**?

3.2 AS NOVAS PROPOSTAS DE CRIMINALIZACAO DO CAIXA DOIS ELEITORAL

Inicialmente, destaca-se que surgem com bastante frequéncia, no Brasil,
graves denuncias relacionadas a corrupgcdo politica. Muitas delas envolvem a
movimentacdo, pelos partidos politicos, de vultosas quantias em dinheiro, néo
declaradas a Justica Eleitoral, que foram usadas no financiamento de campanhas
politicas. A par da gravidade da situacéo, o Tribunal Superior Eleitoral, por iniciativa
do Ministro Carlos Veloso, apresentou ao Congresso Nacional propostas de
alteracOes da legislacdo eleitoral consistentes na atualizacdo, especialmente dos

delitos eleitorais previstos no Codigo Eleitoral e em leis especiais.

Entre varias propostas de tipificacdo, consta a de criminalizar o caixa dois em
campanha eleitoral, consistente na “realizagcdo de manobras contabeis com vistas a

obter, esconder, manipular ou utilizar recursos, financeiros ou ndo, de forma a ferir

150 BEM, Leonardo Schmitt de; CUNHA, Mariana Garcia. Direito Penal Eleitoral: Andlise

Constitucional dos Delitos Eleitorais; comentarios & Lei da Ficha Limpa. 22 edicdo. S&o Paulo:
Conceito Editorial, 2011. p.291.

'*1 BEM; CUNHA, loco citato.
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as normas estabelecidas para a contabilidade das agremiacdes partidarias.”***

Trata-se do tipo penal inserido no art. 339 do anteprojeto de revisdo dos delitos

eleitorais, cujo teor dispde que:

Art. 339. Manter ou movimentar recurso ou valor paralelamente a
contabilidade exigida pela legislacdo para a escrituracao contabil de partido
politico e relativa ao conhecimento da origem de suas receitas e a
destinacéo de suas despesas:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, além da perda dos
recursos ou valores.

8§ 1° A pena sera aumentada quando se tratar de recurso ou valor referente
a prestacao de contas de campanha eleitoral.

§ 2° Incorrera na mesma pena quem receber recurso ou valor proveniente
de atividade ilicita ou n&o declarado pelo doador ao 6rgéo competente.™*

Cumpre ressaltar que o bem juridico que a norma, em exame, busca
proteger é a probidade das contas eleitorais e partidarias. Nesta linha, a sociedade
brasileira vem exigindo transparéncia e moralidade, com o fim de resguardar, em

Gltima instancia, “a integridade das instituicbes constitucionalmente necesséaria a

democracia representativa e garantir-se a lisura do processo eleitoral.”*>

Sobre a proposta de tipificacdo da conduta de caixa dois em campanhas
eleitorais, nos moldes acima descritos, dissertam Denise Goulart Schlickmann e

Heloisa Helena Bastos Silva Liibke:

In casu, a Lei n. 9.096, de 19.9.1995, traz normas especificas para a
arrecadacgdo e a aplicacdo de recursos pelos partidos politicos, prevendo
vedacdes a captacdo de doacgdes de determinadas fontes e estabelecendo
regras para a utilizacéo de recursos do Fundo Partidario, objetivando, por
meio de suas prestacdes de contas anuais a Justica Eleitoral, permitir o
conhecimento de suas receitas e a destinacdo de suas despesas. Assim, a
manutencdo ou a movimentacado de recursos por partido politico fora da

153 SCHLICKMANN, Denise Goulart; LUBKE, Heloisa Helena Bastos Silva. Financiamento de
campanhas eleitorais apresentadas pelo Tribunal Superior Eleitoral ao Congresso Nacional. In.:
Revista Eletronica do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Disponivel em:
<http://www.tresc.jus.br/site/resenhaeleitoral/edicoesimpressas/integra/2012/06/financiamentodecamp
anhaseleitoraisavaliacaodasproposicoesapresentadaspelotribunalsupe/index1225.html?no_cache=1&
cHash=86eb7a536c4e0695c4268006fd667d30>. Acesso em: 10 de nov. de 2015.

'** SCHLICKMANN; LUBKE, loco citato.

%% SCHLICKMANN; LUBKE, loco citato.
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escrituragao contabil fiscalizada pela Justica Eleitoral configuraria a hipétese
prevista no caput do dispositivo em comento, mesmo que, em tese, tal
manutencdo ou movimentacdo de recursos pudesse vir a ser considerada
licita se integrasse a contabilidade regular da agremiacdo. Isso porque a
configuracdo da conduta tipica, nesse caso, independeria da natureza dos
recursos mantidos ou movimentados, sendo reprovavel, tdo-somente, a

existéncia dessa contabilidade paraIeIa.156

Os sujeitos ativos do tipo penal proposto seriam os dirigentes partidarios
responsaveis pelo gerenciamento das contas do partido, incluindo, seu tesoureiro.

Além deles, poder-se-ia admitir, em tese, o profissional contabil, responséavel pela

escrituracdo das contas partidarias, como coautor do delito.™’

No que tange as penas previstas, Denise Goulart Schlickmann e Heloisa

Helena Bastos Silva Liubke fazem a seguinte analise:

Pretende a norma penal proposta a aplicacdo de dois tipos de pena: a
privativa de liberdade — recluséo, de 3 a 8 anos — e pecuniaria, sob a forma
de multa e perda dos valores mantidos ou movimentados paralelamente.
Nao houve a pré-fixacédo, no anteprojeto, dos valores, minimo e maximo, da
multa a ser aplicada.

O § 1° do dispositivo prevé o aumento de pena quando 0S recursos
mantidos ou movimentados referirem-se a prestacdo de contas de
campanha eleitoral. Entendendo-se o contido no paragrafo como outra
hip6tese de incidéncia da conduta tipificada, ter-se-ia que a contabilidade
paralela, ou o “caixa dois”, das campanhas eleitorais também seria atingido.
Nesse caso, 0s sujeitos ativos do tipo seriam o candidato e o administrador
financeiro de sua campanha, como dispde o art. 21 da Lei n. 9.504/1997,
com a redacao conferida pela Lei n. 11.300/2006, ou os membros do comité
financeiro constituido pelo partido para a arrecadagdo e a aplicagdo de
recursos nas campanhas eleitorais.

De outra parte, o § 2° do artigo em andlise dispde que aquele que receber
recursos provenientes de atividade ilicita ou ndo declarados pelo doador ao
orgdo competente, ou seja, o recebimento de “dinheiro sujo”’, também
estaria sujeito as penas do caput do dispositivo. Contudo, a norma proposta
ndo é clara ao deixar de prever se tal conduta seria tipica somente no
decorrer da campanha eleitoral — por aquelas pessoas que poderiam
cometer o delito previsto no § 1° - ou se atingiria também os dirigentes das
agremiacdes partidarias, quando da arrecadacdo de recursos para a
manuten¢do dos partidos. Examinando-se o dispositivo pela 6tica do bem

1% SCHLICKMANN, Denise Goulart; LUBKE, Heloisa Helena Bastos Silva. Financiamento de
campanhas eleitorais apresentadas pelo Tribunal Superior Eleitoral ao Congresso Nacional. In.:
Revista Eletronica do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Disponivel em:
<http://www.tre-sc.jus.br/site/resenha-eleitoral/edicoes-impressas/integra/2012/06/financiamento-de-
campanhaseleitoraisavaliacaodasproposicoesapresentadaspelotribunalsupe/index1225.html?no_cach
e=1&cHash=86eb7a536c4e0695c4268006fd667d30>. Acesso em: 10 de nov. de 2015.

*” SCHLICKMANN; LUBKE, loco citato.
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juridico tutelado, tem-se que, em Ultima instancia, tanto a integridade das
instituicdes constitucionalmente necessarias a democracia representativa
como a lisura do processo eleitoral sdo situacdes que estariam abrangidas
pela norma.*®

Com efeito, as penas previstas no anteprojeto que tipifica o caixa dois eleitoral
de forma especifica, sdo mais rigidas quando comparadas com as penas
estabelecidas no art. 350 do Codigo Eleitoral. O preceito secundario do anteprojeto,
portanto, revela-se como uma novidade. Isso se explica, porque alguns acreditam
gue o aumento de penas pode acabar com o de caixa dois ou reduzi-lo a propor¢des
insignificantes, ignorando que o nosso grande problema é outro, qual seja, a falta de

certeza da punicao para esta pratica nefasta.

As referidas autoras séo favoraveis a insercao dos dispositivos em exame no
ordenamento juridico eleitoral. Sustentam que haveria um ganho para toda a
sociedade, que anseia pelo aperfeicoamento das normas pertinentes ao processo
eleitoral. Ademais, festejam os dispositivos principalmente pelo fato de reconhecer
como delitos, condutas ja reprovadas pela sociedade brasileira e que, até entdo, nos

seus pontos de vista, carecem de mecanismos juridicos para coibi-las e puni-las.**

O anteprojeto também propde criminalizar a conduta relativa a omissdo na

prestacao de contas. Trata-se do art. 340 do anteprojeto, cujo teor transcreve-se:

Art. 340 — Omitir, na prestagdo de contas, recursos ou valor relativo a
receita ou despesa de partido politico ou de campanha eleitoral, ou outra
informacéo exigida pela Justica Eleitoral:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)anos, e multa.'®

158 SCHLICKMANN, Denise Goulart; LUBKE, Heloisa Helena Bastos Silva. Financiamento de
campanhas eleitorais apresentadas pelo Tribunal Superior Eleitoral ao Congresso Nacional. In.:
Revista Eletronica do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Disponivel em:
<http://www.tre-sc.jus.br/site/resenha-eleitoral/edicoes-impressas/integra/2012/06/financiamento-de-
campanhaseleitoraisavaliacaodasproposicoesapresentadaspelotribunalsupe/index1225.html?no_cach
e=1&cHash=86eb7a536c4e0695c4268006fd667d30>. Acesso em: 10 de nov. de 2015.

%9 SCHLICKMANN; LUBKE, loco citato.

%% SCHLICKMANN; LUBKE, loco citato.
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Do mesmo modo, o tipo penal, em comento, busca, também, proteger a
probidade das contas dos partidos politicos, bem como das campanhas eleitorais,
especialmente no que toca a integridade dos “dados submetidos a fiscalizagéo pela
Justica Eleitoral e, de modo mais genérico, a garantia da lisura do processo

eleitoral.”t®!

O dispositivo penal descreve a conduta de omitir dados nas prestacdes de
contas dos partidos politicos, assim como das campanhas eleitorais. A conduta
consiste em deixar de “submeter a Justica Eleitoral informacgdes relativas as contas
em questdo. Trata-se de crime omissivo proprio, ndo admitindo, portanto,

tentativa.”'%?

No que se refere aos sujeitos ativos do aludido dispositivo legal tém-se o
candidato e o administrador financeiro de sua campanha. Ambos respondem
solidariamente pela autenticidade das informagBes financeiras e contédbeis
pertinentes a campanha eleitoral que realizam. Cabe esclarecer que os membros do
comité financeiro constituido pelo partido para a arrecadacdo e aplicacdo de
recursos nas campanhas, bem como os dirigentes dos partidos politicos, que
respondem pelas contas das agremiacdes partidarias, tém o dever legal de prestar
contas a Justica Eleitoral, seja durante o periodo das campanhas eleitorais, seja

anualmente por obrigacéo imposta a todos os partidos.*®

No que tange a consumacado do delito, registra-se que existe uma celeuma,
ainda, nao resolvida. Essa ocorre porgue os partidos costumeiramente deixam de
apresentar, no momento da prestacdo de contas, todos os dados relativos a ela.
Portanto, complementam as informaces a medida que a Justica Eleitoral solicita
esclarecimentos e documentos para afericdo de sua regularidade com vistas a
aprovacao. Logo, ha que se questionar se a omissdo de dados na prestacao inicial

ja seria suficiente para a consumacédo do crime ou se daria no momento posterior,

1°1 SCHLICKMANN, Denise Goulart; LUBKE, Heloisa Helena Bastos Silva. Financiamento de
campanhas eleitorais apresentadas pelo Tribunal Superior Eleitoral ao Congresso Nacional. In.:
Revista Eletronica do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Disponivel em:
<http://www.tre-sc.jus.br/site/resenha-eleitoral/edicoes-impressas/integra/2012/06/financiamento-de-
campanhaseleitoraisavaliacaodasproposicoesapresentadaspelotribunalsupe/index1225.html?no_cach
e=1&cHash=86eb7a536c4e0695c4268006fd667d30>. Acesso em: 10 de nov. de 2015.

'°2 SCHLICKMANN; LUBKE, loco citato.

'%% SCHLICKMANN; LUBKE, loco citato.
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apos o julgamento das contas pela Justica Eleitoral, quando, evidentemente, restar

comprovada a omisséo de informacdes.*®

Quanto as penas para quem incorre no delito em analise, o anteprojeto prevé

reclusdo de 1 a 4 anos, e multa, sem, especificar, valores minimo e maximo.

Cumpre referir que Denise Goulart Schlickmann e Heloisa Helena Bastos
Silva LUbke destacam a importancia da aprovacdo das referidas propostas

incriminadoras:

Tanto em relacdo a este crime, quanto em relacdo ao anterior, constata-se
gue as propostas constantes no anteprojeto vém suprir caréncia vivenciada
pelos operadores do processo eleitoral, que, muitas vezes, observam a
imposicdo de diversas obrigacbes pela legislacdo atinente as contas
eleitorais e partidarias, sem, contudo, restarem determinadas sanc¢des pelo
descumprimento dessas obriga¢Bes, 0 que leva partidos, candidatos e
comités financeiros de campanha eleitoral a comportar-se de forma a
ignorar os ditames dessas normas, conduzindo a sensacado de impunidade
generalizada.

(..)

Ainda em relacdo a esse delito, a tipificacdo da conduta definida apresenta-
se como positiva e vem aperfeicoar as regras concernentes as contas
eleitorais e partidérias, na medida em que pretende tratar com gravidade o
modo como é visto o cumprimento da obrigacdo de prestar contas.
Obrigacgédo essa claramente relegada a segundo plano, no contexto atual do
processo eleitoral, mas que, com 0s acontecimentos que vieram a publico
recentemente na sociedade politica brasileira, restou demonstrada a
necessidade de alteracdes na legislacdo eleitoral capazes de modificar,
também, a conduta dos seus agentes politicos.*®®

O anteprojeto, também, prevé como crime, o recebimento de recursos de

fontes consideradas vedadas, nos seguintes termos:

1% SCHLICKMANN, Denise Goulart; LUBKE, Heloisa Helena Bastos Silva. Financiamento de
campanhas eleitorais apresentadas pelo Tribunal Superior Eleitoral ao Congresso Nacional. In.:
Revista Eletronica do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Disponivel em:
<http://www.tre-sc.jus.br/site/resenha-eleitoral/edicoes-impressas/integra/2012/06/financiamento-
decampanhaseleitoraisavaliacaodasproposicoesapresentadaspelotribunalsupe/index1225.html?no_ca
che=1&cHash=86eb7a536c4e0695c4268006fd667d30>. Acesso em: 10 de nov. de 2015.

1% SCHLICKMANN; LUBKE, loco citato.
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Art. 345 — Receber, direta ou indiretamente, sob qualquer forma ou pretexto,
recurso, contribuicdo ou auxilio pecuniario ou estimavel em dinheiro,
inclusive através de publicidade de qualquer espécie, procedente de:

| — entidade ou governo estrangeiro;
Il — autoridade ou 6rgéo publico, ressalvadas as dotacdes legais;

Il — autarquia, empresa publica ou concessionaria de servico publico,
sociedade de economia mista e fundacéo instituida em virtude de lei e para
Cujos recursos concorram 6rgaos ou entidades governamentais.

Paragrafo Unico — Consideram-se recurso as hipéteses previstas no art.
305, § 2°, deste caédigo.

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.**®

Denise Goulart Schlickmann e Heloisa Helena Bastos Silva Lubke, no
entanto, criticam o presente dispositivo por ndao especificar quem poderia ser o
sujeito ativo do crime. Alegam que, o recebimento de recursos de tais
entidades/autoridades ja configura conduta proibida na legislacdo em vigor, embora
nao haja previsao de qualquer sangdo. Mesmo assim, fazendo referéncia ao art. 31
da Lei n°® 9.096/95, as autoras reconhecem ser possivel considerar como sujeito
ativo desse delito, o partido politico que venha receber recursos das fontes

citadas.*®’

Na mesma linha do presente anteprojeto apresentado pelo Tribunal Superior
Eleitoral ao Congresso Nacional, ha outros na sociedade brasileira no sentido de
criminalizar o chamado caixa dois em campanhas eleitorais. Destaca-se o Projeto de
Iniciativa Popular da Coalizdo pela Reforma Politica e Democratica e Elei¢cdes
Limpas, apoiada por diversas mais de 100 entidades da sociedade civil organizada,

dentre as quais, a Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil.*®®

18 SCHLICKMANN, Denise Goulart; LUBKE, Heloisa Helena Bastos Silva. Financiamento de
campanhas eleitorais apresentadas pelo Tribunal Superior Eleitoral ao Congresso Nacional. In.:
Revista Eletrénica do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Disponivel em:
<http://www.tre-sc.jus.br/site/resenha-eleitoral/edicoes-impressas/integra/2012/06/financiamento-de-
campanhaseleitoraisavaliacaodasproposicoesapresentadaspelotribunalsupe/index1225.html?no_cach
e=1&cHash=86eb7a536c4e0695c4268006fd667d30>. Acesso em: 10 de nov. de 2015.

'°7 SCHLICKMANN; LUBKE, loco citato.

1°8 BRASIL. Manifesto da sociedade civil por uma reforma politica democréatica. Disponivel em:
<http://www.reformapoliticademocratica.org.br/wp-content/uploads/2014/08/manifesto_coalizao.pdf>.
Acesso em: 20 de out. de 2015.
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Esse projeto, apoiado pela Ordem dos Advogados do Brasil, também,
configura como pratica criminosa o famigerado caixa dois de campanhas, conforme

dispde o seu art. 24:

Art. 24. Constitui crime eleitoral dar, oferecer, prometer, solicitar, receber ou
empregar, direta ou indiretamente, recursos de qualquer natureza, inclusive
bens ou servigos, que ndo provenham do Fundo Democratico de
Campanhas ou das doag6es individuais realizadas na forma desta Lei. Pena
— reclusdo, de dois a cinco anos.

§ 1°. Se os recursos provém de governo estrangeiro, de 6rgédo ou entidade
publica, concessionaria ou permissionaria de servico publico, ou de
organizagbes ndo governamentais que recebam recursos publicos ou
declaradas de utilidade publica, ou sdo de origem ndo identificada. Pena —
recluséo, de trés a oito anos.

§ 2° Respondem pelo crime os integrantes do comité financeiro, o
candidato que de qualcluer forma participar da movimentagéo do recurso e o
autor da doacéo ilegal.*®®

Sendo assim, responderdo pelo crime de pratica de caixa dois em
campanhas, os integrantes do comité financeiro e quem efetuar a doacéo ilegal de
recursos. Neste diapaséo, afirma o presidente nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil, Marcus Vinicius Furtado Coélho, deve vir acompanhada da proibicdo do
financiamento empresarial as campanhas dos candidatos e partidos. Somente
assim, ocorreria 0 barateamento da campanha eleitoral, tornando o caixa dois visivel
a olho nu, ou seja, detectavel mais facilmente. Por fim, reitera a importancia da
aprovacao do referido projeto, pois 0 que impede a punicdo pela pratica de caixa

dois no Brasil é justamente a auséncia do tipo penal que o criminalize.*”

No entanto, o penalista Luiz Flavio Gomes alinha-se a posicdo contréria.
Afirma que o caixa dois eleitoral € uma forma de delito de falsidade ideoldgica, que

na seara eleitoral esta previsto no art. 350 do Cédigo Eleitoral:

19 BRASIL. Projeto de Lei n° 5.735 de 2013. Camara dos Deputados. Disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F5868A0162AAD5A011
BD2C50DFB6B96A.proposicoesWebl?codteor=1359560&filename=Tramitacao-
EMP+87/2015+%3D%3E+PL+5735/2013>. Acesso em: 25 de out. de 2015.

" ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Criminalizar o caixa 2 é urgente, defende a OAB.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/28153/criminalizar-o-caixa-2-eleitoral-e-urgente-
defende-oab>. Acesso em: 6 de nov. de 2015.
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No campo eleitoral esta previsto no art. 350 do Cdédigo Eleitoral, com pena
de 5 anos de prisdo (se o documento € publico). No julgamento do
mensaldo do PT (AP 470) — recorde-se que 0 mensaldo do PSDB-MG, em
virtude dos classicos vicios da Justica brasileira, até hoje ndo foi julgado
integralmente — varios ministros do STF recordaram esse ponto. Particular
énfase foi dada pela ministra Carmen Lucia que reiterou que o “caixa 2" é
crime e bastante deploravel, sobretudo quando praticado por agentes
publicos.*"

O proprio Luiz Flavio Gomes reconhece, por outro lado, que ndo existe, no
ordenamento juridico-penal, um crime especifico para o caixa dois em campanhas
eleitorais, mas, reitera que a referida conduta se adequa perfeitamente ao tipo penal
descrito como falsidade ideoldgica eleitoral. Logo, o problema ndo seria a auséncia
de previsdo legal para punir condutas dessa natureza, mas, sim, a falta da certeza
do castigo.'”® Na mesma linha, o advogado José Eduardo Alckmim também sustenta
que a conduta de caixa dois é crime de falsidade ideoldgica, porque faseia a
verdade de alguma forma.*”® O advogado Torquato Jardim ressalva, entretanto, que

n&o é crime ter as contas de campanhas reprovadas pelos Tribunais Eleitorais.*™

No mesmo sentido, Carlos Augusto da Silva Cazarré afirma ser possivel a
subsuncéao dos fatos narrados como caixa dois eleitoral ao tipo penal previsto no art.
350 do Cddigo Eleitoral:

Além disso, é preciso observar que, ante a falta de tipo penal especifico a
incriminar a circulagcdo clandestina de recursos nas campanhas eleitorais,
pode-se cogitar da responsabilizacdo daqueles que, dolosamente, ndo
registram na prestagdo de contas da campanha o movimento de recursos
efetivamente utilizados, por configuracdo do crime previsto no art. 350 do
Cadigo Eleitoral (falsidade ideolégica eleitoral).'”

" GOMES, Luiz Flavio. Caixa 2 eleitoral é crime? Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 20, n®

4401, 20, jul. 2015. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/40854>. Acesso em: 6 nov. de 2015.
"> GOMES, loco citato.

”® GIMENEZ. Leticia. Existéncia de crime por caixa 2 eleitoral divide especialistas, e ndo ha
condenagdes. Disponivel em:
<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/30417/existencia+de+crime+por+caixa+2+eleitora
I+divide+especialistas+e+nao+ha+condenacoes.shtml>. Acesso em: 30 de out. de 2015.

'* GIMENEZ, loco citato.

”* CAZARRE, Carlos Augusto da Silva. Crimes eleitorais — sua fundamentac&o constitucional e a
deficiéncia de protecdo penal em alguns aspectos do processo eleitoral. In.: RAMOS, André de
Carvalho (Org.). Temas de Direito Eleitoral no século XXI. Brasilia: Escola Superior do Ministério
Publico da Unido, 2012. p.476.
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Como se vé, ndo ha unanimidade entre os especialistas em direito penal
eleitoral quanto & conduta narrada como caixa dois em campanhas eleitorais ser

tipica ou atipica.

A jurisprudéncia majoritaria, de acordo com Cazarré, tem resistido em
reconhecer o caixa dois eleitoral como crime de falsidade ideoldgica eleitoral. Para
que se configure o aludido tipo penal, de acordo com os tribunais eleitorais, é
necessario que o agir tenha finalidade eleitoral. Sendo assim, as prestacdes de

contas realizadas apds o pleito, embora tragam informacdes falsas, entendem os

tribunais eleitorais que néo interfere mais nas fases do processo eleitoral, razdo pela

é afastada a incidéncia do tipo penal previsto no art. 350 do Cédigo Eleitoral.*"

Ainda assim, em alguns julgados do Tribunal Superior Eleitoral verifica-se
como falsidade ideoldgica eleitoral, a omissdo de valores utilizados durante a
campanha na prestacdo de contas, nos termos previstos no art. 350 do Cédigo

Eleitoral, conforme dispdem as seguintes ementas:

1 — ACAO PENAL. Trancamento. Inadmissibilidade. Denuncia. Aptiddo
Formal. N&o € inepta a denlncia que descreve os fatos delituosos, lhes
aponta os autores e contém indicios suficientes para deflagrar a persecucao
criminal.

2 — Prestacdo de Contas de Campanha. Suposta inser¢cdo de declaragéo
falsa. Art. 350 do CE. Justa causa. Reconhecimento. A omissdo e a
insercdo de informagbes falsas nos documentos de prestagdo de contas,
dado o suposto montante de despesas ndo declaradas, configuram, em
tese, o ilicito previsto no art. 350 do Cédigo Eleitoral.*’’

FALSIDADE DOCUMENTAL — PRESTACAO DE CONTAS. ARTS. 350 DO
CODIGO ELEITORAL E 20 E 21 DA LEI 9.504/97.

O crime formal do art. 350 do Cédigo Eleitoral, presente a prestacao de
contas regida pela Lei n°® 9.504/97, pressupde ato omissivo ou comisso do
agente, ou seja, haver subscrito o documento no qual omitida declaracdo ou
inserida declaracao falsa ou diversa da que deveria constar.*”®

"® CAZARRE, Carlos Augusto da Silva. Crimes eleitorais — sua fundamentacéo constitucional e a

deficiéncia de protecéo penal em alguns aspectos do processo eleitoral. In.;: RAMOS, André de
Carvalho (Org.). Temas de Direito Eleitoral no século XXI. Brasilia: Escola Superior do Ministério
Publico da Unido, 2012. p.476.

" BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. HC n° 581, Cuiab&/MT, acérdao de 18/03/2008, de relatoria
do Ministro Antonio Cézar Peluso.

'8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. HC n° 482, Curitiba/PR, acérdao de 17/06/2004, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio.
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Com efeito, conforme os referidos precedentes do Egrégio Tribunal Superior
Eleitoral, a prestacdo de contas é imposta a todo candidato, com a finalidade de
controlar a paridade de armas na campanha. Neste sentido, se o candidato ou
partido faseia a verdade sobre os fatos ocorridos durante o periodo de campanha,
além de a fé publica eleitoral ser atingida, tal conduta, também, coloca sob suspeita

a prépria legitimidade do pleito.

Nestas circunstancias, os presentes julgados do Tribunal Superior Eleitoral
reforcam a conclusdo sobre a possibilidade de a omissao de informagbes
juridicamente relevantes, ou a insercao de informacdes falsas, no procedimento de

prestacado de contas configurarem o crime previsto no art. 350 do Codigo Eleitoral.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que existe previséo legal, no ordenamento juridico brasileiro, que
obriga os candidatos a realizar presta¢cdo de contas perante a Justica Eleitoral. Nao
obstante, as sancdes politico-administrativas previstas na Lei n°® 9.504/1997, que
inclui aplicacdo de multa e cassacao de registro ou diploma dos candidatos, ndo sao

suficientes para coibir a pratica conhecida como caixa dois eleitoral.

Além disso, constata-se que ndo existe no direito brasileiro um tipo penal
especifico para a circulagdo clandestina de recursos financeiros em campanhas
eleitorais. Entretanto, pode-se considerar que tal conduta subsome-se a descricao
tipica relativa ao crime de falsidade ideologica eleitoral, previsto no art. 350 do

Cadigo Eleitoral.

O referido tipo penal busca tutelar a fé publica eleitoral e a autenticidade dos
documentos pertinentes ao processo eleitoral. Em linhas gerais, pode ser
classificado como crime comum, doloso e omissivo ou comissivo. A fé publica, no
entanto, deve ser atingida de forma relevante para que a conduta seja considerada
tipica. Ademais, para que o tipo se configure, o documento, publico ou particular,
ainda que verdadeiro, tem de trazer informacao inserida ou omitida falsamente com

fins eleitorais.

O Tribunal Superior Eleitoral reconhece como conduta tipica o caixa dois
eleitoral nos termos do art. 350 do Codigo Eleitoral. Todavia, a jurisprudéncia
majoritaria ainda rejeita esse entendimento, em virtude do procedimento, de
prestacdo de contas partidarias, ser apresentado a Justica Eleitoral ap6s o pleito.
Nesta perspectiva, a conduta de inserir ou omitir informagdes ndo mais interferiria no
processo eleitoral e no resultado das urnas, ndo configurando, desse modo, o dolo

especifico trazido na expressao “para fins eleitorais”.

Em razao disso, surge na sociedade brasileira varias propostas no sentido de
criminalizar com um tipo especial o caixa dois eleitoral. Nesta esteira, as propostas
preveem, também, penas mais rigidas, comparado com as penas do art. 350 do
Caodigo Eleitoral. Porém, o aumento das penas nao garante por si sO, que a pratica

conhecida como caixa dois em campanhas deixe de existir ou que se reduza.
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Como refere Luiz Flavio Gomes, necessita-se é da certeza do castigo. E
apenas a certeza da punicdo que se coibira a pratica nefasta do caixa dois em
campanhas eleitorais. Portanto, com relacéo a tal conduta, nosso problema néo € a
auséncia de tipo penal que a configure como crime, mas, sim, a certeza da
impunidade que faz com que os escandalos envolvendo a movimentagdo de

recursos financeiros paralelamente a contabilidade oficial dos partidos seja uma

constante nas eleicfes brasileiras.

Por outra volta, a prestagao de contas com informac¢des omitidas ou inseridas
falsamente, embora ocorra apos as eleicbes, ndo afasta a possibilidade de
proporcionar algum tipo de vantagem eleitoral aos candidatos. A eleicdo nao é o fim
do processo eleitoral, dado que a prestagcéo de contas, ainda que seja apresentada
apos o pleito, pode, inclusive, cassar o diploma do candidato, conforme prevé o art.
30-A da Lei das Eleicdes.

Ademais, a prestacdo de contas interfere, sim, no processo eleitoral, pois € o
principal instrumento de controle dos recursos financeiros usados pelos partidos
politicos nas campanhas. Neste sentido, ela ainda representa a forma mais eficaz no
combate ao uso indevido do poder econémico, que em regra, desiquilibra a disputa,
entre os candidatos, pelo voto do eleitor, degenerando, em ultima instancia, o

processo demaocratico.

7

Reitera-se que a prestacdo de contas é uma obrigacdo imposta a todo o
candidato, que busca garantir a paridade de armas na campanha. Logo, quando
nela sdo inseridas informacdes falsas, mesmo que sobre fatos passados, € inegavel
que além de atingir a fé publica eleitoral também desvirtua a legitimidade da propria

eleicao.

Neste contexto, o processo eleitoral abarca atos que sdo praticados apos o
pleito, como a prestacdo de contas eleitorais, a qual deve ser transparente, como
determina a legislacdo. Neste panorama, € equivocado o entendimento que afasta a
aplicacao do art. 350 do Cdédigo Eleitoral quando os candidatos omitem ou inserem

informacg0des falsas nas prestacdes de contas eleitorais.

Assim, considerando que a movimentacdo de recursos ndo declarados nas

prestacdes de contas dos candidatos amolda-se perfeitamente ao tipo de falsidade
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ideoldgica eleitoral, sdo despiciendos os projetos de lei no sentido de criminalizar o
caixa dois eleitoral.
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