VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (Relatora):

1. A presente acao direta de inconstitucionalidade tem como objeto o §
32 do art. 326-A do Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965), acrescentado pela
Lei n. 13.834/2019, pelo qual se instituiu o crime de divulgacao de ato objeto
de denunciacao caluniosa eleitoral.

Proposta de conversao do exame de cautelarem julgamento de mérito

2. A acao esta instruida com as informagdes do orgao do qual
proveniente a norma impugnada e com manifestacao da Advocacia-Geral
da Unido e da Procuradoria-Geral da-Republica, pelo que proponho a
conversao do exame do requerimento de medida cautelar em julgamento de
mérito , como vem sendo adotado por este Plenario, em respeito ao
principio constitucional da dura¢do razoavel do processo. Assim, por
exemplo:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
ESTADUAL 8.939/2009 DO ESTADO DA PARAIBA. FERIADO
ESTADUAL AQS'BANCARIOS E ECONOMIARIOS. VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA. DESVIO DE FINALIDADE.
INSTITUICAQ DE DESCANSO REMUNERADO A CATEGORIA
ESPECIFICA, SOB O PRETEXTO DE INSTITUICAO DE FERIADO.
OFENSA AO ART. 22, I, DA CF. COMPETENCIA PRIVATIVA DA
UNIAO- PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO DO TRABALHO.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL E FORMAL
RECONHECIDA. 1. Proposta de conversao de referendo de medida
cautelar em julgamento definitivo de mérito, considerando a nao
complexidade da questao de direito em discussao e a instrucao dos
autos, nos termos do art. 12 da Lei 9.868/1999. 2. Instituicao de
“feriado” somente a bancarios e economiarios, sem discrimen
razodvel, configura ofensa ao principio constitucional da isonomia.
Inconstitucionalidade material reconhecida. 3. Lei estadual que, a
pretexto de instituir feriado, concede beneficio de descanso
remunerado a categoria dos bancdrios e economidrios incorre em
desvio de tinalidade e viola a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre direito do trabalho. Inconstitucionalidade formal



reconhecida. 4. Ac¢ao direta conhecida e julgada procedente” (Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.566/PB, Relator o Ministro
Alexandre de Moraes, DJe 9.11.2018).

Legitimidade ativa do autor

3. O Partido Social Liberal — PSL é constitucionalmente legitimado para
0 ajuizamento da presente acao direta de inconstitucionalidade (inc. VIII do
art. 103 da Constituicao da Republica).

Este Supremo Tribunal firmou jurisprudéncia no sentido de que partido
politico com representagao no Congresso Nacional é legitimado universal
para a propositura de agoes do controle abstrato de constitucionalidade,
dispensando-se analise e conclusao sobre o nexo de pertinéncia tematica
entre as finalidades estatutarias e o pedido (ADI n. 1.096/MC, Relator o
Ministro Celso de Mello, DJ 22.9.1995, € ADI n. 1.963, Relator o Ministro
Mauricio Corréa, DJ 7.5.1999).

Do § 3° do art. 326-A do Cédigo Eleitoral, incluido pela Lei n. 13.834
/2019

4. Questiona-se, na presente acao direta, a validade constitucional do §
3¢ do art. 326-A do Codigo Eleitoral, acrescentado pela Lei n. 13.834/2019,
no qual definido o ‘erime de divulgacao de ato objeto de denunciagao
caluniosa eleitoral. Tem-se no dispositivo impugnado:

"Art; 326-A. Dar causa a instauracao de investigacdo policial, de
processo judicial, de investigacao administrativa, de inquérito civil ou
acdo de improbidade administrativa, atribuindo a alguém a prética de
crime ou ato infracional de que o sabe inocente, com finalidade
eleitoral:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 1° A pena é aumentada de sexta parte, se o agente se serve do
anonimato ou de nome suposto.

§ 2° A pena é diminuida de metade, se a imputagao é de pratica de
contravencao.

§ 32 - Incorrerd nas mesmas penas deste artigo quem,
comprovadamente ciente da inocéncia do denunciado e com
finalidade eleitoral, divulga ou propala, por qualquer meio ou forma,
o ato ou fato que lhe foi falsamente atribuido”.



O autor sustenta que, pelo tipo penal, teriam sido contrariados os
principios da individualizagdo da pena, da proporcionalidade e da
liberdade de expressao.

5. A Lei n. 13.384/2016, pela qual acrescentado o art..326-A ao Cddigo
Eleitoral, originou-se de projeto de iniciativa parlamentar com a seguinte
justificativa:

“E reiterada a proliferacdo de atos irresponsaveis aplicados com
tinalidade eleitoral, com o fim de violar ou manipular a vontade
popular e de impedir a ocorréncia de diplomagao de pessoas
legitimamente eleitas, pela vontade do povo.

O (Cddigo Eleitoral nao prevé a figura autbnoma de denunciagao
caluniosa. Assim, urge que se crie uma figura qualiticada, de sorte a
tazer valer a fun¢ao motivadora-das normas penais.

Pela atual redagao, esta prdtica odiosa e reprovavel fica sujeita a
penas alternativas e, eventualmente, a sursis. Qualificando-se o crime
e aumentando-se a pena minima, tais praticas serdo desestimuladas.
Ademais, a qualiticadora revela-se proporcional, justificada e
fundamentada pelo desvalor de sua conduta”.

Pelas informacdes do Senado, a proposta legislativa voltava-se ao art.
339 do Cddigo Penal. Buscava-se instituir qualificadora de denunciacao
caluniosa com finalidade eleitoral.

Em maio de 2014, a Camara dos Deputados aprovou substitutivo ao
projeto de lei,. prevendo-se o crime de denunciacao caluniosa com
finalidade eleitoral no Cddigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965).

A Comissao de Constituicao e Justica da Camara dos Deputados anotou
que “o projeto enriquece o processo eleitoral, por combater atitudes
rasteiras e abomindveis, destinadas, nas palavras do autor, a ‘violar ou
manipular a vontade popular e impedir a diplomagao de pessoas
legitimamente eleitas’”.

Aprovado no Senado sem alteragdes, o projeto foi encaminhado a
Presidéncia da Republica e convertido na Lei n. 13.834/2019, com veto
presidencial ao § 3° do art. 326-A do Codigo Eleitoral. Foram expostas como

razoes do veto:
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“A propositura legislativa ao acrescer o art. 326-A, caput , ao
Cddigo Eleitoral, tipitica como crime a conduta de. denuncia¢ao
caluniosa com finalidade eleitoral. Ocorre que o crimé previsto no § 3°
do referido art. 326-A da propositura, de propalagao-ou divulgagao do
crime ou ato infracional objeto de denunciagcdo caluniosa eleitoral,
estabelece pena de reclusao, de dois a oito anos, e multa, em patamar
muito superior a pena de conduta semelhante’ja tipificada no § 1° do
art. 324 do Cddigo Eleitoral, que é de propalar ou divulgar caltinia
eleitoral, cuja pena prevista é de detengao, de seis meses a dois anos, e
multa. Logo, o supracitado § 3° viola o principio da proporcionalidade
entre o tipo penal descrito e a pena cominada”.

Tem-se nas informagoes do Senado que “o aludido veto foi apreciado
durante a Sessao Conjunta n° 014 — 28 de agosto de 2019, onde foi rejeitado
por 381 de um total de 465 parlamentares, ou seja, cerca de 82% do total de
Deputados e Senadores foram contrdrios ao veto, motivo suficiente para a
manutengdo da redagao original” .

6 . Pelo principio da reserya legal, as defini¢coes dos crimes e das
respectivas san¢oes penais devem estar previstas em lei (inc. XXXIX do art.
5° da Constitui¢ao da Republica).

O dever de respeito aos direitos fundamentais, ai incluidos os politicos,
e a protecao estatal a bens juridicos da-se por leis definidoras de tipos
penais, tendo as san¢des fungoes retributiva, dissuasoria e ressocializadora.

Rogério Greco realca que “a finalidade do Direito Penal é proteger os
bens mais importantes e necessdrios para a propria sobrevivéncia da
sociedade (...) A pena, portanto, é simplesmente o instrumento de coer¢ao
de que se vale o Direito Penal para a protecao dos bens, valores e interesses
mais significativos da sociedade” ( Curso de Direito Penal: parte geral. vol.
I. 20. ed.Niterdi/R]: Impetus, 2018, p. 2).

O Direito busca conciliar os principios constitucionais garantidores da
liberdade e da dignidade humana com as normas assecuratorias da
seguranca individual e coletiva e a protecao eficiente a ser cumprida,
quando for o caso, pelos instrumentos do direito penal.



O excesso ou a omissao dos poderes estatais sao inconstitucionais.
Douglas Fischer leciona sobre o dever de protecao estatal:

“Se compreendidos sistemicamente e contextualizados a realidade
vigente, hd se ver que os pilares do garantismo nao demandam a
aplicagcdo de suas premissas unicamente como.forma de afastar os
excessos injustificados do Estado a Iuz da Constituicao (protecao do
mais fraco). Quer-se dizer que nao se deve invocar a aplicacao
exclusiva do que se tem chamado de /garantismo negativo’.
Hodiernamente (e ja assim admitia Ferrajoli embrionariamente,
embora nao nessas palavras), o garantismo penal nao se esgota numa
visao de coibir (apenas) excessos do/Leviata (numa visao hobesiana).
Em percuciente andlise do tema ora“invocado, Gilmar Mendes ja se
manifestou de forma abstrata acerca dos direitos fundamentais e dos
deveres de protecao, assentando que ‘os direitos fundamentais nao
contém apenas uma proibicao~de intervencdo |[...], expressando
também um postulado de protecao [...]. Haveria, assim, para utilizar
uma expressao de Canaris, ndo apenas uma proibicao do excesso
(Ubermassverbot), mas. também uma proibicado de omissao
(Untermassverbot) . Nos termos da doutrina e com base na
jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, pode-se estabelecer a
seguinte classificacdo.do dever de protecao: [...] (b) Dever de
seguranga [...], que;impode ao Estado o dever de proteger o individuo
contra ataques de'terceiros mediante adogao de medidas diversas; [...]
Discutiu-se intensamente se haveria um direito subjetivo a
observancia do dever de protecao ou, em outros termos, se haveria
um direito"fundamental a protecao. A Corte Constitucional acabou
por reconhecer esse direito, enfatizando que a ndo-observancia de um
dever de'protecao corresponde a uma lesao do direito fundamental
previsto. no art. 2, II, da Lei Fundamental. [...]. E o que se tem
denominado - esse dever de protecao — de garantismo positivo”
(FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e nao o garantismo
hiperbdlico monocular) e o principio da proporcionalidade: breves
anotagoes de compreensao e aproximacgao dos seus ideais . Revista de
Doutrina da Quarta Regiao. Porto Alegre, n. 28, mar. 2009. Disponivel
em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028
/douglas_fischer.html> Acesso em 19.2.2019).

Marcellus Polastri anota que “devemos nos precaver, entretanto, de
incursoes demasiadamente minimalistas em relacio a doutrina do
garantismo, pois este deve ter duas faces, nao so prestigiando as garantias
individuais, mas, também, as garantias fundamentais da coletividade,
mormente levando-se em consideracdo que, como ja visto, as garantias
fundamentais modernamente devem ser vistas nao sO como garantiaés



individuais, mas também sociais” ( A Tutela Cautelar no Processo Penal. 3.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 19).

O dever de legislar sobre infragdes penais e as respectivas penas é
constitucionalmente exercido quando submetido ‘a0, principio da
proporcionalidade, sob pena de se vulnerar o devido processo legal
substancial: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (inc. LIV do art. 59) .

O principio da proporcionalidade delimita;.portanto, a legitimidade
constitucional da producao legislativa, proibindo restri¢oes excessivas a
direitos fundamentais e conferindo ao Estado instrumentos para o
resguardo de bens juridicos.

7. No inc. LVI do art. 5° da Constitui¢ao republicana se estabelece que “a
lei regulara a individualizacao da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a ) privagao ou restricao da liberdade; b ) perda de bens; c ) multa; d )
prestagao social alternativa, e ) suspensao ou interdigao de direitos”.

Pelo principio da individualizacdo da pena, decorrente do fundamento
democratico da dignidade da pessoa humana, impde-se que as penas
previstas abstratamente em lei correspondam ao nivel de gravidade de cada
infracao.

No voto condutor do julgamento do Recurso Extraordindrio com
repercussdo geral n: 979.962/RS, o Ministro Roberto Barroso assentou que,
“no campo penal, o mais importante corolario do principio de igualdade
reside na exigéncia de individualizagcao da pena (CF, art. 5%, XLVI), que se
manifesta no-momento da elaboracao da lei, quando sao escolhidos os fatos
puniveis, ras penas aplicaveis, seus limites e critérios de fixacdo; na
elaboragdo da sentenga, com a fixacao da pena individual para cada réu, de
acordo 'com sua culpabilidade (individualizacao judicial); e a tixacao de
regimes e beneficios legais, durante o cumprimento da pena
(individualizagao executoria)” (D]Je 14.6.2021) .

Este Supremo Tribunal tem afirmado que “a Constituicao Federal
estabelece uma escala de sangbes aplicdveis aos crimes (CF, art. 5° inciso
XLVI) de acordo com a gravidade deles, bem como prevé a
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individualizagao da pena como fato determinante para a retribuicao estatal
correta e suficiente pela violacdo perpetrada pelo infrator da norma,
inclusive no que se refere ao regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade (CP, art. 59, inciso III)” (Recurso -Ordinario em
Habeas Corpus n. 192.509/SC, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe 7.1.2021).

8. Este Supremo Tribunal julga ilegitima a _possibilidade de se
reexaminarem os parametros de fixacao de pena estabelecidos em lei pelo
Poder Legislativo, ressalva feita a situacOes nas quais estampada a falta de
proporgao entre o ato tipificado como crime, o/bem juridico tutelado e a
pena legislativamente imposta a conduta. Ha inegavel necessidade de
autocontencao judicial em respeito ao principio da separagao de poderes e
da reserva legal.

No Recurso Extraordinario com Agtavo n. 1.305.785-AgR, o Ministro
Edson Fachin ressaltou “nao cabe(r).'ao Poder Judicidrio, com base nos
principios da proporcionalidade e da individualizacao da pena, interferir na
atividade legiferante, constitucionalmente atribuida ao Poder Legislativo,
notadamente no que se refere ao-quantum da sang¢do penal prevista no
preceito secunddrio dos delitos, tendo em vista tratar-se de matéria de
politica criminal. Tal proceder, por parte do Estado-Juiz, incorreria em
nitida violagao ao principio da separacao dos poderes” (DJe 10.6.2021) .

Em voto proferido no Recurso Extraordinario n. 1.133.451 ED-AgR, o
Ministro Luiz Fux ‘enfatizou que “o Poder Judicidrio ndo detém
competéncia para interferir nas opgoes feitas pelo Poder Legislativo a
respeito da apenacdao mais severa daqueles que praticam condutas
elencadas em norma penal incriminadora” (DJe 6.9.2018).

Confiram-se também, como exemplos, os seguintes julgados:

“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CPC/1973.
ART. 5¢ XLV, XLVI, XLVII E LIV, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. PENA DE MULTA. ALEGACAO DE FALTA DE
PROPORCIONALIDADE. CONTROVERSIA DE  AMBITO
INFRACONSTITUCIONAL. EVENTUAL VIOLACAO REFLEXA DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA NAO VIABILIZA O RECURSO
EXTRAORDINARIO. AGRAVO MANEJADO SOB A VIGENCIA DO
CPC/1973. 1. O exame da alegada ofensa ao art. 5° caput, XLV, XLV],
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XLVII e LIV, da Constituicao Federal, observada a estreita moldura
com que devolvida a matéria a apreciacdo desta Suprema Corte,
dependeria de prévia andlise da legislacdo infracenstitucional
aplicada a espécie, o que refoge a competéncia jurisdicional
extraordindria prevista no art. 102 da Magna Carta! 2.-Nao compete ao
Poder Judicidrio, com base nos principios. da isonomia e
proporcionalidade, substituir-se ao Poder Legislativo na escolha das
penas adequadas a diferentes condutas ilicitas: Precedentes. 3. As
razoes do agravo nao se mostram aptas a-infirmar os fundamentos
que lastrearam a decisdo agravada, mormente no que se refere a
auséncia de ofensa a preceito da Constituicdo da Republica. 4. Agravo
interno conhecido e nao provido” (RE n. 1.106.450-AgR, Relatora a
Ministra Rosa Weber, DJe 11.12.2018) "

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
FURTO QUALIFICADO. ROMPIMENTO DE OBSTACULO E
CONCURSO DE AGENTES...FIGURA PENAL PUNIDA COM
SANCAO AUTONOMA.”APLICACAO ANALOGICA DA
MAJORANTE DO CRIME 'DE ROUBO. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM
DENEGADA. I - A destruicao ou avaria de automovel para a
subtracao de objeto qtie-se encontra em seu interior faz incidir a
qualificadora prevista no inciso I do § 4° do art. 155 do Codigo Penal.
IT - O rompimento de obstaculo para alcangar a res furtiva leva a uma
maior reprovabilidade da conduta. III - Concurso de agentes
igualmente caracterizado na espécie. IV - A regra do art. 155, § 4% 1V,
do CP nao pode ser substituida pela disposi¢ao constante do art. 157, §
2% do mesmo Codex, sob a alegacao de ofensa ao principio da
proporcionalidade. V - Nao é possivel aplicar-se a majorante do crime
de rouboyao furto qualificado, pois as qualiticadoras relativas ao furto
- que possuem natureza juridica de elementar do tipo - nado se
confundem com as causas de aumento de pena na hipdtese de roubo.
VI - E defeso ao julgador aplicar, por analogia, sancdo sem previsao
legal, ainda que para beneficiar o réu, ao argumento de que o
legislador deveria ter disciplinado a situagdo de outra forma. VII -
Ordem denegada” (HC n. 95.531, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe 7.11.2008) .

“RECURSO EXTRAORDINARIO CRIMINAL. ANALISE SOBRE
O FURTO E O ROUBO. CONCURSO DE PESSOAS.
PROPORCIONALIDADE ENTRE AS RESPECTIVAS PENAS. Sob o
pretexto de ofensa ao artigo 5% caput, da Constituicdo Federal
(principios da igualdade e da proporcionalidade), nao pode o
Judicidrio exercer juizo de valor sobre o quantum da sanc¢ao penal
estipulada no preceito secunddrio, sob pena de usurpacao da
atividade legiferante e, por via de consequéncia, incorrer em violagcao

8



ao principio da separagao dos poderes. Ao Poder Legislativo cabe a
adogao de politica criminal, em que se estabelece a quantidade de
pena em abstrato que recaird sobre o transgressor de norma penal.
Recurso Extraordindrio conhecido e desprovido” (RE n. 358.315,
Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ 19.9.2003)

9. H4 precedentes deste Supremo Tribunal nos quais se examinou a
constitucionalidade de preceitos secunddarios de tipos penais, tendo-se por
parametro o principio da proporcionalidade.

No julgamento do Recurso Extraordinario’ n. 443.388, Relatora a
Ministra Ellen Gracie (DJe 11.9.2009), a Segunda Turma reconheceu a
validade constitucional da pena abstratamente 'cominada para a receptagao
qualificada (§ 1° do art. 180 do Cddigo Penal), rejeitando a alegacao de
afronta aos principios da proporcionalidade e da individualizagao da pena.
Tem-se no voto da Relatora:

“A alegagao de inconstitucionalidade do preceito secunddrio da
norma contida no § 1% do art. 180, do Coédigo Penal, nao merece
acolhida, tratando-se de aparente contradicdo que € resolvida pelos
critérios e métodos de‘interpretacao juridica.

Ha acirrada controvérsia doutrindria a respeito de tal questao,
sendo que, além dos autores referidos no corpo do voto do relator da
apelacao, no direito brasileiro podem ser apontados os seguidores de
cada uma das duas teses a respeito do preceito secunddrio do § 1% do
art. 180, do €odigo Penal: a) sua inconstitucionalidade: Alberto Silva
Franco (Cddigo Penal e sua interpretagao jurisprudencial. 7% ed. Sao
Paulo: RT,p. 2.966/2.970) e Celso Delmanto (Cédigo Penal comentado.
6% ed.".Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 431/432); b) sua
constitucionalidade: Luiz Regis Prado (Curso de direito penal
brasileiro. v. 2. Sao Paulo: RT, 2000, p. 65) e David Teixeira de
Azevedo (O crime de receptagao e formas de execugao dolosa: direta e
eventual. Revista dos Tribunais, v. 762, p. 479 e s.).

A Lei n? 9.426, de 24.12.96, alterou a redacao do art. 180, do
Cddigo Penal e, na parte que interessa ao presente julgamento, criou a
figura tipica de receptacao qualificada no § 1°, do referido art. 180,
nestes termos: (...)

Nao ha duvida acerca do objetivo da criagao da figura tipica da
receptagdo qualificada que, inclusive, € crime proprio relacionado a
pessoa do comerciante ou do industrial. A ideia é exatamente a de
apenar mais severamente aquele que, em razao do exercicio de sua
atividade comercial ou industrial, pratica alguma das condutas

descritas no referido § 1°, valendo-se de sua maior facilidade para
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tanto devido a infraestrutura comercial de que dispoe. O exemplo
mais claro € o das oficinas de reparo de veiculos, em que alguns
poucos comerciantes ja foram flagrados na pratica ‘espuria dos
denominados ‘desmanches’. (...)

O ponto nodal da questao trazida a esta Corte consiste na questao
do elemento subjetivo do tipo penal previsto no'§ 1% do art. 180, do
Cédigo Penal, pois o recorrente sustenta que somente pode ali ser
considerado o dolo eventual devido ao emprego da expressao ‘deva
saber’, o que exclui a possibilidade de“aplicacio do referido
dispositivo as hipoteses em que o agente ‘sabe’ (dolo direto).

Na realidade, com o emprego .dos critérios teleoldgico e
sistemadtico na interpretacdo do dispositivo ora analisado, observo que
a lei expressamente pretendeu também punir o agente que, ao praticar
qualquer uma das agoes tipicas contempladas no § 1°, do art. 180, agiu
com dolo eventual, mas tal medida nao exclui, por obvio, as hipdteses
em que o agente agiu com dolo direto (e ndo apenas eventual). Trata-
se de crime de receptacao qualificada pela condi¢do do agente que,
por sua atividade profissional, deve ser mais severamente punido com
base na maior reprovabilidade de sua conduta.

Nao entendo haver proibicao de, com base nos critérios e métodos
interpretativos, ser alcanc¢ada a conclusao acerca da presenga do
elemento subjetivo representado pelo dolo direto no tipo do § 1° do
art. 180, do Cédigo Penal, nao havendo violacdo ao principio da
reserva absoluta delei com a conclusao acima referida.

Desse modo, .com a adogao deste raciocinio, ndo hd que se cogitar
de eventual /. violagdo aos principios constitucionais da
proporcionalidade e da individualizacao da pena, tal como sustentou
o recorrente, eis que o dolo direto também esta contemplado na regra
do § 1° do.art. 180, do Cédigo Penal”.

Ao negar ‘provimento ao Recurso Extraordinario n. 979.962, este
Supremo Tribunal declarou inconstitucional a pena do crime previsto no §
1°-B do art..273 do Cddigo Penal, proclamando a seguinte tese de
repercussio geral: “E inconstitucional a aplicacdo do preceito secundério do
art. 273 de Codigo Penal a hipdtese prevista no seu § 1°-B, I, que versa sobre
a importagao de medicamento sem registro no orgao de vigilancia sanitaria.
Para‘esta situacgao especifica, tica repristinado o preceito secunddrio do art.
273, na sua redacgao origindria” (DJe 14.6.2021) . Tem-se na ementa do
julgado:

“Direito  constitucional e penal. Recurso extraordindrio.
Importagao de medicamentos sem registro sanitdrio (CP, art. 273, 273,

§ 1°B, I, do Cddigo Penal). Inconstitucionalidade da pena
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abstratamente prevista. 1. O art. 273, § 1°-B, do CP, incluido apds o
‘escandalo das pilulas de farinha”’
de reclusdo para quem importar medicamento sem registro no orgao
de vigilancia sanitdria competente. 2. Como decorréncia da vedagao
de penas cruéis e dos principios da dignidade humana, da igualdade,
da individualizagcdo da pena e da proporcionalidade, a severidade da
sancdo deve ser proporcional a gravidade . do delito. 3. O
estabelecimento dos marcos penais adequados'a cada delito é tarefa
que envolve complexas anadlises técnicas.e-politico-criminais que,
como regra, competem ao Poder Legislativo. Porém, em casos de
gritante desproporcionalidade, e somente nestes casos, justifica-se a
intervengdo do Poder Judicidrio, para.garantir uma sistematicidade
minima do direito penal, de modo que nao existam (i) penas
exageradamente graves para infracbes menos relevantes, quando
comparadas com outras claramente mais reprovaveis, ou (ii) a
previsao da aplicagdo da mesma pena para infragoes com graus de
lesividade evidentemente diversos. 4. A desproporcionalidade da
pena prevista para o delito do‘art. 273, § 1°-B, do CP, salta aos olhos. A
norma pune o comércio de medicamentos sem registro administrativo
do mesmo modo que afalsificacio desses remédios (CP, art. 273,
caput), e mais severamente do que o trafico de drogas (Lei n°® 11.343
/2006, art. 33), o estupro de vulnerdvel (CP, art. 217-A), a extorsao
mediante sequestro (CP, art. 159) e a tortura seguida de morte (Lei n°
9.455/1997, art. 1° § 3°). 5. Mesmo a punigao do delito previsto no art.
273, § 1°-B, do CP com as penas cominadas para o trdfico de drogas,
conforme propugnado por alguns Tribunais e juizes, mostra-se

prevé pena de dez a quinze anos

inadequada, porque a equiparacdo mantém, embora em menor
intensidade, a desproporcionalidade. 6. Para a punicao da conduta do
art. 273, § 1%B, do CP, sequer seria necessdria, a meu ver, a aplicacao
analdgica de qualquer norma, ja que, com o reconhecimento da sua
inconstitucionalidade, haveria incidéncia imediata do tipo penal do
contrabando as situagoes por ele abrangidas. 7. A maioria do Plendrio,
contudo, entendeu que, como decorréncia automatica da declaracao
de inconstitucionalidade do preceito secundario do art. 273, § 1°B, I,
deve incidir o efeito repristinatdrio sobre o preceito secundario do art.
273, caput, na redacao original do Cédigo Penal, que previa pena de 1
a 3 anos de reclusdo. 8. Recurso do Ministério Publico Federal
desprovido. Recurso de Paulo Roberto Pereira parcialmente provido” .

10. Na espécie, nao se comprova contrariedade aos principios da
proporcionalidade e da individualizacao da pena previstas no § 3% do art.
326-A do Cddigo Eleitoral, acrescentado pela Lei n. 13.834/2019.
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No caput do art. 326-A é definido o crime de denunciagao caluniosa
eleitoral:

“Dar causa a instauragdo de investigacao policial, de processo judicial,
de investigacao administrativa, de inquérito civil ou agao.de improbidade
administrativa, atribuindo a alguém a prdtica de crime ou-ato infracional de
que o sabe inocente, com finalidade eleitoral” .

A pena prevista, de dois a oito anos de reclusao‘e multa, ¢ aumentada
de um sexto se o agente se servir do anonimato-ou de nome suposto (§ 1°)
ou € reduzida em metade se a falsa imputacao for de contravencao penal (§
29).

No § 32 do art. 326-A, objeto da presente acdo, € tipificada penalmente a
divulgacao de ato objeto de denunciagao-caluniosa eleitoral:

“incorrera nas mesmas penas deste artigo quem, comprovadamente
ciente da inocéncia do denunciado.e com finalidade eleitoral, divulga ou
propala, por qualquer meio ou forma, o ato ou fato que lhe foi falsamente
atribuido”.

Pelas duas normas penais incriminadoras apontadas sao protegidos
bens juridicos de dominio.constitucional: a moralidade no processo eleitoral
e a higidez do sistema representativo democratico.

Pelo pardgrafo tinico do art. 1° da Constituigao da Republica, “todo o
poder emana do,povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos.termos desta Constituicao” .

A possibilidade de escolha de representantes por eleicoes deve-se
operar de ‘maneira livre e desembaracada de artificios que maculem a
compreensao do cidadao e afetem a sua liberdade e sua responsabilidade
no desempenho do direito/dever do voto a partir da andlise do perfil dos
candidatos.

Falsas acusagOes, principalmente quando se valem da mdquina estatal
com o objetivo de deteriorar candidaturas, devem ser punidas pela lei
penal, segundo entendimento do legislador brasileiro. Causam elas no
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eleitor equivocada andlise da condi¢ao pessoal e politica do candidato,
afetando a sua impressao sobre a sua conduta, sua probidade e seu preparo.

Aquele que da causa a investigagdo ou a processo, atribuindo, com
finalidade eleitoral, a alguém a pratica de crime ou ato infracional de que o
sabe inocente, como também aquele que divulga falsa acusacao, sabendo da
inocéncia do acusado, prejudicam, a um s6 tempo, o-eleitor, o candidato, a
Administracao Publica e o regime democratico.

Diferente do alegado pelo autor desta agao, a-pena cominada ao delito
do § 32 do art. 326-A do Codigo Eleitoral nao se.comprova desproporcional
aos bens juridicos tutelados em face das consequéncias da conduta. Em seu
patamar minimo, a reclusao é de dois anos. Nao hd como equiparar a
reprovabilidade do delito em questao.com as infragdes contra a honra
previstas no Codigo Penal ou no Codigo Eleitoral. O objeto juridico tutelado
pelo § 32 do art. 326-A nao se refere apenas a honra subjetiva ou objetiva do
acusado, abrangendo principalmente a legitimidade do processo eleitoral.

De se relevar a acentuada“culpabilidade daquele que, com intuito de
influenciar as elei¢des e ciente.da inocéncia do acusado, dissemina a falsa
imputagdo, valendo-se da aparéncia de credibilidade decorrente da
instauracao de investigacao ou processo.

No parecer, a Procuradoria-Geral da Republica acentuou que, “ainda
que o agente do crime tipificado no § 3° do art. 326-A do Cddigo Eleitoral
nado tenha dado causa a fraudulenta instauracao do processo judicial ou da
investigacao peolicial, vale-se da maior aparéncia de veracidade do fato
calunioso, o potencial para enganar eleitores e causar distor¢ao nas elei¢oes
é bem maior. Afinal de contas, as redes sociais dos eleitores seriam
inundadas nao apenas com noticias falsas contra um candidato, mas com
links por meio dos quais se possam ‘constatar’ a existéncia de um inquérito
policial,de uma acao penal, de uma acao de improbidade administrativa”.

Considerados, portanto, a gravidade e o desvalor da conduta prevista
no § 3% do art. 326-A do Codigo Eleitoral, a sancao abstratamente
estabelecida nao se mostra em conflito com os principios da
proporcionalidade e da individualizagao da pena.
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11. Anote-se, ainda, que o direito fundamental a liberdade de
manifestagdo de pensamento e as demais liberdades publicas ndo é absoluto
e nao constitui permissao para a pratica de ilicitos, como o que se considera
na norma questionada na presente agao.

Este Supremo Tribunal assentou que, “de acordo com a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e.'do Supremo Tribunal
Federal, a liberdade de expressao nao é um direito.absoluto e, em casos de
grave abuso, faz-se legitima a utilizagcao do direito penal para a protecao de
outros interesses e direitos relevantes” (Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 496, Relator o Ministro Roberto Barroso, DJe
24.9.2020).

Nao se deve confundir o livre transito de ideias, criticas e opinides com
atitude que falseia a verdade, compromete os principios democraticos,
acolhe discurso de 6dio e de impostura, vicia a liberdade de informacao e
de escolha a ser feita pelo eleitor.

12. Pelo exposto, voto no sentido de julgar improcedente o pedido.
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