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1 INTRODUGAO

Este estudo tem por objetivo realizar uma breve andlise da possibilidade da
ocorréncia do fendmeno da assisténcia do ofendido (ou de seu representante
legal, cdnjuge, ascendente, descendente ou irmao) em face de crimes eleitorais.

O Codigo de Processo Penal consagra, em seu art. 268, a possibilidade de
habilitar-se o ofendido pelo ilicito penal como assistente de acusagdo nos crimes
de agdo penal publica.

Como todos os crimes eleitorais sdo de agdo penal publica, surge interesse em
perquirir da eventual existéncia de crimes eleitorais que admitam a possibilidade
da habilitacdo do ofendido como assistente de acusagao.

2 O SUJEITO PASSIVO DA INFRAGAO PENAL. CRIMES DE AGAO PENAL
PUBLICA E DE AGAO PENAL PRIVADA. ASSISTENTE DE ACUSAGAO.

O art. 268 do Cédigo de Processo Penal! admite venha o ofendido pelo crime a
participar do processo instaurado por agdo penal publica, atuando como
assistente da acusacéo.

A legislagdo penal e processual penal divide as infragdes penais em dois grupos,
do ponto de vista da legitimidade para o exercicio da agédo penal destinada a
instaurar a instancia judiciaria, com o proposito de apurar a ocorréncia do ilicito
penal e a sua autoria, impondo ao autor a sangéo correspondente.

Nesta perspectiva, o art. 100 do Cédigo Penal? afirma desde logo que a ag3o
penal serd, em regra, publica, salvo quando a lei a declarar privativa do ofendido.

Assim, como regra geral, a persecucdo do crime em Juizo sera intentada
mediante iniciativa oficial. Pela necessidade de preservar a equidistancia do
Magistrado em face de ambas as partes, a tarefa de deflagrar a agéo penal
publica passou a ser conferida a outro 6rgao da estrutura estatal. No Brasil, esta
tarefa cabe exclusivamente ao Ministério Publico, consoante mandamento
encartado no art. 129, |, da Constituigdo Federal, assim redigido: "Art. 129. Sdo
fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a agéo

penal publica, na forma da lei (...)".3

Alias, a propria Constituigdo Federal deixa entrever a possibilidade da existéncia
da agado penal privada. Em primeiro lugar, dita possibilidade emana da prépria
regra do art. 129, |, do texto constitucional, na medida em que este faz referéncia
ao exercicio da agdo penal publica com exclusividade pelo Ministério Publico, "na
forma da lei". Evidente que ndo se pode concluir que a referéncia ao exercicio da
acdo penal publica pelo Ministério Publico "na forma da lei" pretendesse significar
apenas que o Parquet a devesse exercer com observancia aos limites em que a
sua atuacéo fosse prevista por lei, ndo os desbordando, eis que tal significaria
simples redundancia. Sendo o Ministério Publico 6rgao estatal, deve ater-se, em
seu agir, como todos os demais, aos preceitos legais disciplinadores de suas
diversas atividades. O que a parte final do inciso significa &€ que o Ministério
Publico exercera a agao penal publica, justamente naquelas hipéteses em que a
acéo penal ndo seja legalmente declarada privativa do ofendido. Além disso, a
Constituicdo Federal também reconhece a possibilidade da existéncia da agédo
penal privada, em seu art. 5°, inciso LIX, segundo o qual "sera admitida agado

privada nos crimes de agao publica, se esta nio for intentada no prazo legal"4. A
possibilidade da existéncia de crimes de agdo penal privada e de outros de agado
penal publica tem hoje, portanto, no Brasil, sede constitucional.

Embora n&o haja um critério legal ou, menos ainda, um critério constitucional que




deva pautar a opgéo do legislador no momento de definir se uma dada infragdo
penal deve ser objeto de persecugéo judicial iniciada mediante agdo penal publica,
ou mediante agdo penal privada, e, mesmo considerando que o interesse na
punigao dos ilicitos penais € sempre interesse de toda a coletividade, ainda assim
os autores costumam apontar elemento que usualmente é empregado pelo
legislador como fundamento para determinar que uma certa infragcdo penal sera de
acéo penal privada.

A andlise das ponderagdes doutrinarias acerca deste tema sera empreendida,
justamente pela relevancia de que se reveste para este pequeno estudo, segundo
sera exposto mais a frente.

De acordo com a observagéo de Aloysio de Carvalho Filho, lembrando Vannini, as
razdes que levam o legislador a optar, em determinada hipétese, pela iniciativa
privativa do ofendido, para deflagragédo do processo penal, sdo de conveniéncia,
de equidade ou de oportunidade pratica. E prossegue Aloysio de Carvalho Filho:

Determinadas circunstancias, peculiares a algumas infragdes,
aconselham condicionar-se a acéo, nesses casos, a manifestagéo
da vontade do ofendido. A querela individual é o preenchimento de
uma formalidade, estatuida no interesse da tranquilidade das
familias (é a hipétese de crimes como o de adultério e o rapto), ou
em vista do interesse particular dominante na punigdo (¢ a hipétese
de crimes como a injuria e a difamacao).

Deixando ao individuo, por excegao, a liberdade de intentar a agdo
penal, e, em conseqliéncia, conformando-se com o seu siléncio,
revela o Estado, em suma, compreender que, por vezes, ao
interesse e necessidade da punicédo supera o interesse do olvido
sobre o crime, evitando situagdes ainda mais delicadas, e
proporcionando a vitima ou aos seus parentes compensacao
melhor do que seria a pena, fato publico, de profunda e larga

repercussio.5

Ja de acordo com as observagdes de Magalhdes Noronha, o argumento
preponderante na defesa da previséo de que em certas infragbes penais a agéo
deve ser de iniciativa do ofendido, estd em que, nessas hipéteses, "a agdo de
iniciativa privada atende a ponderosos imperativos individuais que ndo deixam de
ser também da sociedade". No seu dizer, expondo o pensamento dos que
defendem a agéo penal privada:

Com efeito ha casos em que ou o interesse do ofendido tem
proeminéncia sobre o relativo interesse publico, ou a lei ndo se
pode permitir uma atuacédo que redunde em aumentar a aflicdo ao
aflito, ndo sé arrastando seu nome para os tribunais judiciarios
como para os das esquinas, com inegavel escandalo a enodoar-lhe
mais 0 nome e a produzir lesdo sensivel a prépria moral publica.

Em tais hipoteses, o mal da lei seria maior que o mal do crime.®

Finalizando, para Fernando Capez, o fundamento da previséo da acdo penal
privada reside em "evitar que o strepitus judicci (escandalo do processo) provoque
no ofendido um mal maior do que a impunidade do criminoso, decorrente da ndo-

propositura da agao penal"’.

O legislador esta, portanto - ao ter que definir se uma infragdo penal sera de
iniciativa publica, isto é, no Brasil, se sera promovida pelo Ministério Publico, ou
se, ao inverso, a iniciativa da persecugao penal deve ser reservada ao proprio
ofendido -, diante da necessidade de analisar particularmente o que podera ser
mais pernicioso para este ultimo: se a eventual impunidade, ou se todo o estrépito
que pode resultar da propositura da agao judicial. Se entender que o dano para o
ofendido pode ser maior com a tramitagéo do processo do que sera o dano para a
coletividade, resultante da falta de punigdo do ilicito, optara pela agao penal
privada.

Para que o legislador possa fazer essa opgao, existe todavia a necessidade de
definir quem deve ser considerado vitima, ofendido ou, genericamente, sujeito
passivo da infragéo penal.

A tal respeito, Giuseppe Bettiol observou inicialmente que o Estado-Administragéo
é sempre o titular do interesse lesionado pelo crime.

Em suas palavras,

A subjetivagéo da norma penal ocorre em favor do Estado, o que




equivale a dizer que o titular de todo interesse penalmente tutelado
é o Estado, nas suas vestes de Estado-Administracéo. O individuo
esta excluido deste processo de individualizacéo, de subjetivacgao,
porque eqliivaleria afastar a natureza acentuadamente publicista do
direito penal e recolocar a pena em méos do particular. Se o Estado
assume, pois, todo interesse penalmente tutelado como interesse
préprio, isto significa que o sujeito passivo constante de qualquer

crime é o Estado-Administrage”lo.8

Na mesma esteira, no dizer de Heleno Claudio Fragoso, "sujeito passivo do crime

é o titular do bem juridico tutelado com a incriminagéo de determinado fato"®.

Sem afastar-se desse entendimento, referindo inclusive Bettiol, José Frederico
Marques observava, todavia, com muita propriedade, que o préprio Estado, além
de ser sujeito passivo formal de todo e qualquer crime, "surge em certos crimes

como sujeito passivo material da infragao delituosa"!?, exemplificando com a
situagéo dos crimes contra a seguranca nacional, dos crimes politicos e dos
crimes contra a administracéo publica.

Depois de fazer essa observagéo, José Frederico Marques, reportando-se a
Petrocelli, ponderava também o seguinte:

A posigéo do Estado como sujeito passivo do crime pode apresentar-se da
seguinte maneira:

a) sujeito passivo genérico ou formal, como acontece em todos os
delitos;

b) sujeito material Unico, nos crimes em que é atingido um bem ou
interesse exclusivo do Estado, como entidade politica ou
administrativa, tal como acontece nos crimes contra a forma do
governo, ou na rebelido ou sedigéo;

c) sujeito passivo, junto a outro sujeito, como no atentado contra
autoridades publicas que personificam as préprias funcdes do
Estado;

d) sujeito passivo, junto a outro sujeito, cujos interesses sdo lesados
no préprio ambito da lesdo ao interesse estatal, - como nos crimes

de moeda falsa, concussao e prevaricaggo. !

Sem embargo do acerto de semelhantes ponderacdes, deve-se ter presente,
todavia, que crimes ha, nos quais o sujeito passivo ndo sera o Estado
propriamente dito, considerado como entidade personalizada e titular imediato do
bem juridico protegido, mas, sim, a coletividade, em seu sentido mais amplo, cujos
interesses devem ser defendidos pelo Estado, que sera, quando muito, o titular
mediato desse bem juridico.

Facil fica perceber essa diferenga quando se realiza uma comparacéo entre certos
crimes contra a Administragdo Publica e os proprios crimes eleitorais. Antecipando
de certa forma algo que sera com mais detalhe tratado no item 2, infra, ndo parece
dificil perceber que, no crime de peculato, por exemplo, o Estado, quer como
titular do bem ou valor do qual o funcionario publico se apropria, quer pelo menos
como responsavel pela custédia desse bem ou valor, que pertence a um particular,
é diretamente atingido, em sua condigé@o de pessoa juridica, pela realizacéo do
ilicito penal.

J&, na maioria dos crimes eleitorais, o que se tem ndo é ofensa ao Estado,
considerado como pessoa juridica, mas, sim, ofensa ao conjunto da coletividade,
no seu interesse em ver transcorrer o processo eleitoral com respeito as normas
constitucionais e infraconstitucionais que o disciplinam, partindo sempre da
premissa de que o disciplinamento esta posto de uma determinada maneira, em
razdo de se acreditar que através dela se atende melhor a realizagéo efetiva da
democracia representativa.

Nos crimes eleitorais efetivamente o sujeito passivo ndo pode ser considerado o
Estado, como pessoa juridica, atingido em um bem juridico do qual seja o direito
titular, mas a coletividade inteira. Pode-se dizer que se esta, também, no tema dos
crimes eleitorais, embora outras hipéteses possam ser vislumbradas (certos
crimes contra a saude publica, ou certos crimes contra o consumidor, poderiam
ser outros exemplos), em face de crimes de "vitimizagao difusa", justamente
porque ndo comportam um sujeito passivo individualmente identificado. Possuem,
em principio, como sujeito passivo, a coletividade toda. O que ndo impedira que
eventualmente, em alguns crimes eleitorais, possa surgir, como sujeito passivo, a




par da prépria coletividade inteira, também alguma pessoa individualmente
considerada. Caso nitido de pluralidade de sujeitos passivos, sendo um difuso e,
portanto, indeterminavel do ponto de vista individual, e outro, ao inverso,
perfeitamente individualizado.

A proposito desse assunto, € interessante lembrar o que foi escrito por Bettiol:

Nao sera possivel realmente, no campo do direito penal, atuar com
mentalidade normativa formal e afirmar que podem ser sujeitos
juridicos somente os titulares de interesses juridicamente tutelados,
isto €, 0 homem e a pessoa juridica como sintese juridicamente
reconhecida de uma multiplicidade de individuos que tém interesses
em comum. E necessario, ao contrario, observar a realidade em
que vivemos onde existem agrupamentos de interesses em torno de
individuos, independentemente de qualquer personificagéo juridica:
basta pensar na familia, nas profissées, no exército e assim por
diante. Ja advertimos, anteriormente, a propdsito do contetdo que
se deve emprestar aos conceitos juridico-penais, sobre a
importancia que possui a apreciagéo dos ordenamentos singulares
e concretos em que se cinde a sociedade. Entendemos que esta
apreciagéo "realista" da situagado tem sua importancia mesmo a
respeito do sujeito passivo do crime, em virtude do que pode ser
considerado sujeito passivo uma coletividade de pessoas que nao
goze de personalidade juridica. Rocco afirmou corretamente, a
propdsito da familia, que ela "n&o é considerada no direito penal
como uma pessoa juridica, como um sujeito de verdadeiros direitos,
ja que os interesses da familia penalmente tutelados contra as
acdes ofensivas aos préprios interesses, que sdo os crimes contra a
familia, ndo o sdo naturalmente na forma de direitos subjetivos. Mas
o direito penal considera a familia como um sujeito de interesses
juridicos distintos, com respeito a terceiros, de cada uma das
pessoas que a compoe. [...].

Podem ser considerados, portanto, como possiveis sujeitos
passivos de crime o individuo, a familia, a sociedade, o Estado e a
sociedade dos Estados. O problema do sujeito passivo do crime
ndo é problema de personificacéo juridica (a esta exigéncia
corresponde ja a consideragdo de que o Estado é sempre sujeito
passivo constante de todo crime) mas de gravitagéo de interesses

em torno de determinados nticleos sociais. 12

Mesmo nos crimes de agdo penal publica, em que a iniciativa da persecugao
judicial do ilicito penal ndo pertence diretamente ao sujeito ativo, mas, sim, cabe
ao Estado, o sistema juridico processual penal brasileiro, todavia, ndo descura
totalmente do interesse daquele.

Com efeito, quando se trata de crime de agéo penal publica, o Cédigo de
Processo Penal permite, em seu art. 268, que o ofendido se habilite como
assistente de acusagéo.

Diz o mencionado artigo do Coédigo de Processo Penal: "Art. 268. Em todos os
termos da agdo publica, podera intervir, como assistente do Ministério Publico, o
ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas

mencionadas no art. 31"13.

A expressao "ofendido" deve ser entendida aqui no sentido de "sujeito passivo da
infracéo penal”, ou seja, aquele cujo bem juridico é atingido pela conduta
penalmente tipica. Desta sorte, permite-se ao sujeito passivo da infracéo penal
participar direta e ativamente da persecucao penal do crime em Juizo, se assim
ele o entender conveniente.

Claro que tal participacdo somente fara sentido quando se puder identificar, em
um determinado crime, um sujeito passivo personificado, ou seja, um sujeito
passivo que seja pessoa fisica ou pessoa juridica. Tratando-se de ilicito penal de
exclusiva "vitimizagao difusa", em face do qual ndo se vislumbre um sujeito
passivo personificado, diretamente atingido pela conduta tipica, inexistira a
possibilidade de que alguém venha a habilitar-se como assistente de acusagéo.

Nesse sentido, o ensinamento de Vicente Greco Filho:

Ofendido tem sentido técnico penal; é o sujeito passivo da infragdo.
Nas infragdes em que néo ha ofendido determinado, em que o
sujeito passivo é a coletividade, ndo pode haver assistente, ainda
que tenha havido um prejudicado. Por exemplo, no caso de crime
de trafico de entorpecentes, um dos nucleos do tipo & "ministrar".




Alguém foi prejudicado com o ato de ministrar, mas nao podera
ingressar como assistente, porque o crime do art. 12 da Lei n.
6.368/1976 é de perigo contra a saude publica, sendo o sujeito
passivo a coletividade. O mesmo pode ocorrer, entre outras
hipéteses, com crimes contra a fé publica, nos quais pode haver um
prejudicado com a falsidade. No caso de contravengdo penal,

também, n&o ha ofendido"14.

Se o sujeito passivo de infragdo penal houver falecido ou tiver sido declarado
juridicamente ausente, poderdo habilitar-se como assistentes de acusagéo o seu
cOnjuge, ascendente, descendente ou irméo, eis que essas sdo as pessoas
mencionadas pelo art. 31 do Cdédigo de Processo Penal.

O papel do assistente de acusagéo e a finalidade a que a lei teve em mira atender,
ao prever a existéncia de tal sujeito da relacédo processual oriunda de acéo penal
publica, é duplice.

De um lado, a lei procura permitir ao ofendido, sujeito passivo da infracdo penal, a
participagdo ao lado do Ministério Publico, na busca da punigdo daquele que
contra si praticou a conduta tipica.

De outro lado, porém, a possibilidade da participagéo do ofendido na relagao
juridica processual iniciada mediante agcdo penal publica tem em mira facilitar-lhe
a eventual e subsequente obtencdo de indenizagdo dos prejuizos que a infracéo
penal Ihe haja acarretado. Este segundo fundamento para que a lei preveja a
possibilidade de habilitar-se o ofendido como assistente de acusagéo assume
particular relevo diante da regra do art. 935 do Cédigo Civil, segundo a qual "a
responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas

questdes se acharem decididas no juizo criminal"S.

A ligao de Julio Fabbrini Mirabete, lembrando também Marcelo Fortes Barbosa,
resume esse pensamento:

Predomina o entendimento que, no processo penal brasileiro, o
assistente ndo é "parte civil", nem litisconsorte, mas sim parte
contingente (adjunta ou adesiva), desnecessaria e eventual, que
tem como finalidade, em principio, obter a condenagéo do acusado
com fins a reparagao civil. Mas, como observa Marcelo Fortes
Barbosa: "A assisténcia de acusagédo, em nosso Direito Processual
Penal ndo é um mero correlativo direto do direito a reparagéo do
dano, eis que o ofendido intervém para reforgar a acusagao publica,
figurando em posigéo secundaria o interesse mediato na reparagéo
do dano causado pelo delito". E o que deixa entrever a escolha do
termo "assistente" pela lei no art. 268 e ss. do CPP. Sua fungao é
auxiliar, ajudar, assistir o Ministério Publico a acusar e,
secundariamente garantir seus interesses reflexos quanto a

indenizagso dos danos causados pelo crime"16.

Enfatizando também o aspecto de coadjuvante da prépria acusagao, inerente a
figura do assistente, o entendimento de Eduardo Espinola Filho:

Ao mesmo tempo que atinge, na sua pessoa ou hos seus bens, um
ou mais individuos, que se apresentam, assim, como ofendido ou
ofendidos (n. 87), o crime causa um dano social, e, apenas em
homenagem a predominancia do interesse social sobre o particular,
é estabelecida (n. 84) a preferéncia de iniciativa do érgéo publico,
para instauragao da agéo penal (n. 541), somente sendo licito a
parte privada apresentar a sua queixa, se, no prazo legal, o
Ministério Publico deixou de manifestar-se sobre o inquérito, a
representacéo ou a peca de informagdes (n. 85) - salvo,
naturalmente, os casos em que a agéo penal toma corpo,
exclusivamente, com a queixa do ofendido, do seu representante
legal ou de quem o substitua (n. 74).

Mas, seja qual for o interesse publico e social, que haja, de apurar o
delito e punir o ou os autores, persiste sempre o grande e muito
ponderavel interesse particular na apuragao do fato e na punicéo
dos responsaveis.

Eis porque, embora movimentada, normalmente, pelo Ministério
Publico, a agédo penal, com o oferecimento da denuncia, é permitido
a parte privada tomar uma posicéo acusatéria auxiliar; que o Codigo
de Processo Penal encara como assisténcia ao Ministério Publico,

na agao criminal por este promovida.?




No mesmo sentido Vicente Greco Filho:

O assistente é o ofendido, seu representante legal ou seu sucessor,
auxiliar da acusacéo publica. O fundamento da possibilidade de sua
intervengao é o seu interesse na reparagéo civil, mas o assistente
atua, também, em colaboragdo com a acusagéo publica no sentido

da aplicag3o da lei penal.8

Ja Fernando da Costa Tourinho enfatiza, como fundamento para a previséo da
possibilidade de habilitar-se o ofendido como assistente de acusagao, a facilitagdo
justamente da obtencao, por ele, de indenizagao dos prejuizos que Ihe tenham
advindo da conduta criminosa.

Assim:

Qual a fungao do assistente? Entendemos que a razéo de se
permitir a ingeréncia do ofendido em todos os termos da agéo penal
publica, ao lado do Ministério Publico, repousa na influéncia
decisiva que a sentenga penal exerce na sede civil.

Segundo dispde o art. 91, |, do CP, é um dos efeitos da sentenga
penal condenatéria tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano
causado pelo crime. Por isso mesmo dispde o art. 63 do CPP que a
sentenca penal condenatoria com transito em julgado constitui titulo
certo e iliquido em favor do direito a indenizagao.

Assim, ao que tudo indica, o Estado permitiu a ingeréncia do

ofendido nos crimes de acdo publica para velar pelo seu direito a
indenizagdo. Conclui-se, pois, que a fungdo do assistente ndo é a
de auxiliar a acusagéo, mas a de procurar defender seu interesse

na indenizag3o do dano ex delicto. 19

Em torno da possibilidade da habilitacdo do préprio Estado (seja Unido, seja
Estado-Membro, seja o Distrito Federal, Municipio ou autarquia) como assistente
de acusagao, naqueles crimes dos quais seja vitima, existe alguma controvérsia.

Os autores, de modo geral, recusam essa possibilidade, ao argumento de que, em
acdes penais versando sobre crimes em que o Estado seja o sujeito passivo
substancial, este ja se acha representado pelo Ministério Publico.

A esse proposito, Julio Fabbrini Mirabete assim se expressa:

O Poder Publico ndo pode intervir como assistente uma vez que o
Ministério Publico, parte acusadora, atua sempre em seu nome,
sendo a ingeréncia da Administragcdo uma superfetacéo prejudicial a
defesa. Isso ndo impede, porém, que o particular, como ofendido
conjuntamente com a Administragdo Publica, seja admitido como

assistente.20
O pensamento de Fernando da Costa Tourinho Filho é o mesmo:

O Poder Publico poderd intervir como assistente? A nds nos parece
que nao. Se o Orgao do Ministério Publico atua em nome do Poder
Publico, seria uma superfetagdo a ingeréncia da Administragdo

Publica na aggo penal publica.2!

Sem prejuizo desse entendimento, lembra, todavia, que o § 1°, do art. 2°, do
Decreto-Lei n. 201, de 1967, que prevé e pune crimes de responsabilidade dos
Prefeitos Municipais, autoriza os 6rgéos federais, estaduais ou municipais
interessados na apuragéo da responsabilidade do prefeito a requerer a abertura
de inquérito policial e também a requerer ao Ministério Publico a deflagragéo da
acéo penal, autorizando-os ainda a intervir, em qualquer fase do processo, como

assistentes de acusago.22

Particularmente, acreditamos que, tratando-se de crime que haja ocasionado
direto prejuizo patrimonial para o Poder Publico, este, considerando que também
em seu beneficio se aplicam as regras do art. 91, inciso |, do Cédigo Penal e do
art. 63 do Cddigo de Processo Penal, pode habilitar-se como assistente de
acusacao, nos processos destinados a apuragao de tais ilicitos penais. No ponto,
deve-se inclusive considerar a regra constitucional segundo a qual ao Ministério
Publico é vedado, no Brasil, empreender a defesa judicial das pessoas juridicas
de Direito Publico, muito embora nesse ponto se deva fazer também a ressalva de
que, normalmente, o crime que causa prejuizo ao Poder Publico configura
também um ato de improbidade, o que, face a essa particular situagéo, faria
nascer de todo modo a legitimidade do Ministério Publico para a agéo civil




destinada a imposigao ao seu autor das sangdes prevista pelo art. 12 da Lei n.
8.429/1992, entre as quais se inclui o ressarcimento integral do dano. Mesmo
nesse caso, porém, como a legitimidade é também da pessoa juridica de Direito
Publico prejudicada, tratando-se de situagéo de legitimidade concorrente e
disjuntiva, somente tal circunstancia, sé por si, ja faria surgir o interesse da pessoa
juridica de Direito Publico prejudicada, em atuar na agdo penal como assistente do
Ministério Publico.

3 O SUJEITO PASSIVO, A AGAO PENAL E A POSSIBILIDADE DE
HABILITAGAO DE ASSISTENTE DE ACUSAGAO NOS CRIMES
ELEITORAIS

Para que se possa ter claro quem deve ser considerado sujeito passivo nos
crimes eleitorais, ha necessidade de verificar quais sdo os bens juridicos cuja
protecdo é almejada pela incriminagédo das condutas como tais definidas.

Acerca desse tema, Favila Ribeiro apresenta a seguinte classificagdo dos crimes
eleitorais:

Tomando em consideracéo os valores ou interesses predominantemente
atingidos, revelando, assim, maior inclinagé@o pelo elemento teleoldgico a ser
afetado pela conduta delitiva, parece-nos que poderia ser formulada a
classificagdo assim:

Crimes eleitorais:
| - lesivos a autenticidade do processo eleitoral;
I - lesivos ao funcionamento do servigo eleitoral;
Il - lesivos a liberdade eleitoral;

IV - lesivos aos padrdes éticos ou igualitarios nas atividades

eleitorais.23

Favila Ribeiro lembra também uma classificagdo dos crimes eleitorais, formulada
por Nelson Hungria, o qual agrupava os crimes eleitorais nas seguintes
categorias:

a) abusiva propaganda eleitoral (arts. 322 a 337);
b) corrupgéo eleitoral (art. 299);

c) fraude eleitoral (arts. 289 a 291; 302, 307, 309, 310, 312, 315,
317, 319, 321, 337, 339, 340, 348, 349, 352, 353, 354);

d) coagéo eleitoral (arts. 300 e 301);
e) aproveitamento econdmico da ocasiéo eleitoral (arts. 303 e 304);

f) irregularidades no ou contra o servigo publico eleitoral (os demais
artigos do cap. Il do Tit. IV).24

Joel José Candido apresenta a classificagao dos crimes eleitorais proposta por
Antonio Roque Citadini:

1 Crimes Eleitorais no Alistamento Eleitoral - arts. 289 a 295.
2 Crimes Eleitorais no Alistamento Partidario - arts. 319 a 321.

3 Crimes Eleitorais na Propaganda Eleitoral - arts. 299 a 304 e 322
a 338.

4 Crimes Eleitorais na Votagao - arts. 297, 298, 305 a 312.
5 Crimes Eleitorais na Apuragéo - arts. 313 a 319.

6 Crimes Eleitorais no Funcionamento do Servigo Eleitoral - arts.
296, 339 a 354.25

Depois de lembrar também as classificagdes propostas por Favila Ribeiro e
Nelson Hungria, Joel José Candido propde a sua propria classificacdo para os
crimes eleitorais:

1 Crimes contra a Organizagdo Administrativa da Justica Eleitoral:
arts. 305, 306, 310, 311, 318 e 340, todos do Cddigo Eleitoral.

2 Crimes Contra os Servicos da Justiga Eleitoral: arts. 289 a 293,
296, 303, 304, 341 a 347; art. 11 da Lei n. 6.091/1974, arts. 45, §§




9°e 11,47, §4° 68, § 2°, 71, § 3°, 114, paragrafo unico, e 120, § 5°,
todos do Cédigo Eleitoral. '

3 Crimes contra a Fé Publica Eleitoral: arts. 313 a 316, 348 a 354;
art. 15 da Lei n. 6.996/1982 e art. 174, § 3°, do Cddigo Eleitoral.

4 Crimes Contra a Propaganda Eleitoral: arts. 323 a 327; 330 a 332
e 334 a 337, todos do Cddigo Eleitoral.

5 Crimes contra o Sigilo e o Exercicio do Voto: arts. 295, 297 a 302,
307 a 309, 312, 317, 339; art. 5° da Lei n. 7.021/1982; arts. 129,
paragrafo Unico, e 135, § 5°, do Cddigo Eleitoral.

6 Crimes Contra os partidos politicos: arts. 319 a 321 e 338 do
Codigo Eleitoral e art. 25 da Lei Complementar n. 64/1990.26

Como muito bem pondera Joel José Candido, sem embargo da validade de todas
essas classificagdes, nenhuma delas talvez satisfaca, tendo todas o seu mérito,
sendo antes relevante que, pelas diversas classificagbes propostas, se possa
estudar, com éxito, os crimes eleitorais e os diversos e curiosos aspectos de sua

dogmatica.2’

A partir dessas classificacdes, se pode tentar verificar quem sera o sujeito
passivo, nos crimes eleitorais.

Em principio, o sujeito passivo sera sempre a coletividade em sua inteireza, pelo
interesse - que é a um tempo de todos e de cada um - na lisura e transparéncia do
processo eleitoral e de todas as atividades a serem desenvolvidas no ambito da
Justica Eleitoral. Sdo atividades que na esséncia visam a tornar segura a
democracia representativa. Havendo-se tornado desde ha muito até
numericamente impossivel o exercicio da democracia direta, salvo situagdes
excepcionais, a escolha de representantes pela populagdo, por meio do voto,
atualmente direto, universal e secreto, tornou-se o mecanismo para permitir um
minimo de participacéo popular na composi¢cao dos organismos estatais que irdo
decidir sobre assuntos que em ultima analise podem afetar a vida da populagéo
inteira ou, quando menos, de parcela significativa dessa populagéo.

Tratando-se entdo de crimes que de algum modo comprometem a regularidade
dessas atividades, tendentes ao exercicio da democracia direta, tém-se sempre
crimes de "vitimizagao difusa", é dizer, crimes que afetam a coletividade no seu
todo.

Sem embargo dessa constatagéo, crimes eleitorais podem existir em que o Estado
¢é afetado diretamente, inclusive numa perspectiva patrimonial, como ocorre com o
crime de dano a urna eleitoral eletrénica ou a outro equipamento destinado a

totalizagao de votos, previsto pelo art. 72, inciso lll, da Lei n. 9.504/199728 .
Embora a punigdo de tal crime tenha por alvo primordialmente o dano a urna ou
equipamento de totalizagéo antes de ser realizada a apuragdo dos votos, ou, em
caso de urna eletrénica, mesmo durante o processo de votagdo ou antes de
haver-se ele iniciado, ainda assim ndo se pode deixar de reconhecer a presenga
de um nitido elemento patrimonial em tal conduta, o que faz com que a Unido, da
qual a Justica Eleitoral € um dos 6rgéos, seja havida como sujeito passivo do
crime.29

Finalmente, também n&o se deve olvidar a possibilidade da existéncia (e mesmo a
efetiva existéncia, em nosso sistema juridico) de crimes eleitorais que
apresentam, como sujeito passivo, a par da coletividade inteira, também pessoas
fisicas e até mesmo, eventualmente, pessoas juridicas particulares
individualizadas.

Caso se entendesse que os crimes eleitorais sempre ofendem o Estado (e ndo
exclusivamente naquela perspectiva formal, de que todo crime o ofende), entdo
tais crimes eleitorais, que, além de ofenderem o Estado, ofendessem também
diretamente um direito de um particular, poderiam ser incluidos na quarta situacdo
em que o Estado figura como sujeito passivo de crimes, segundo exposto por
José Frederico Marques. Estar-se-ia justamente diante de uma daquelas
situagbes em que o Estado é "sujeito passivo, junto a outro sujeito, cujos
interesses séo lesados no proprio ambito da leséo ao interesse estatal - como nos

crimes de moeda falsa, concussdo e prevaricagéo”.30

Nao obstante isso, em atengéo a prevaléncia da preservagao do interesse
comunitario (e, portanto, verdadeiramente difuso) na normalidade do
funcionamento da Justica Eleitoral, e na normalidade do andamento do processo




eleitoral, todos os crimes eleitorais sdo, no Brasil, crimes de agdo penal publica
incondicionada. Esta a regra do art. 355 do Codigo Eleitoral, segundo a qual "as

infragdes penais definidas neste Codigo so de agso publica"!.

A regra é aplicavel também aos demais crimes eleitorais, previstos em leis
especiais. N&do tanto por simples analogia, mas, sim, porque aos crimes eleitorais
é aplicavel também o preceito geral constante do art. 100 do Cédigo Penal,
segundo o qual o crime somente serad apurado em juizo por iniciativa exclusiva do
ofendido (isto €, mediante agéo penal privada originaria) quando houver expressa
disposicéo legal neste sentido. Em face de crimes eleitorais, inexiste algum cuja
persecugdo penal esteja sujeita a agdo penal exclusivamente privada. Dai por que
se pode afirmar que todos os crimes eleitorais sdo de agéo penal publica. Também
ndo havendo qualquer deles para os quais se exija, como condigdo de
procedibilidade, a representagéo de alguém, tem-se que s&o todos de agéo penal
publica incondicionada.

Desta sorte, o Ministério Publico deve deflagrar a agao penal tdo logo se depare
com elementos preliminares de informacéo fidedignos, que o convengcam da
ocorréncia de um crime eleitoral e da sua possivel autoria.

Mesmo assim, cuidando-se de hipotese de crime eleitoral em que, além da ofensa
a coletividade inteira, exista também um sujeito passivo que seja pessoa fisica ou
juridica individualizada, por haver a infragéo sido dirigida diretamente contra ela,
tem-se a possibilidade de vir referida pessoa a habilitar-se como assistente de
acusacao.

Alguns exemplos (talvez possa haver outros) permitirdo aclarar essa hipétese.

Tomem-se em consideragéo para esse fim os crimes previstos pelos arts. 324, 325
e 326 do Cadigo Eleitoral, cujos tipos penais estdo assim redigidos:

Art. 324. Caluniar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando fins
de propaganda, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:

Pena - detengdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de
10 (dez) a 40 (quarenta) dias-multa.

[--]

Art. 325. Difamar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando a fins
de propaganda, imputando-se fato ofensivo a sua reputagao:

Pena - detengéo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 5
(cinco) a 30 (trinta) dias-multa.

[-]

Art. 326. Injuriar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando a fins
de propaganda, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detengéo até 6 (seis) meses, ou pagamento de 30 (trinta) a

60 (sessenta) dias-multa.32

Nao ¢ dificil perceber que em semelhantes crimes, além da ofensa a coletividade
inteira - pelo comprometimento do seu interesse em ver transcorrer normalmente
o processo eleitoral, sem ofensas de parte dos candidatos ou partidos, ou mesmo
de terceiras pessoas, contra os adversarios - existe também justamente a ofensa
direta a dignidade, ao decoro ou a imagem publica, enfim, a ofensa a honra da
pessoa que foi alvo da calunia, da difamagé&o ou da injuria.

Em semelhantes casos (lembrando sempre que também podem existir outros),
ndo existe razdo para que o ofendido ndo possa habilitar-se, na agéo penal
destinada a apurar semelhantes crimes eleitorais, como assistente de acusagao.

Deve-se invocar inclusive, como fundamento para semelhante conclusdo, a regra
do art. 364 do Cddigo Eleitoral, assim redigida:

Art. 364. No processo e julgamento dos crimes eleitorais e dos
comuns que |lhes forem conexos, assim como nos recursos e na
execugdo que lhes digam respeito, aplicar-se-a, como lei subsidiaria

ou supletiva, o Codigo de Processo Penal.33
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