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RESUMO

O presente trabalho analisa as alteragbes legislativas introduzidas pela Lei n.
13.165/2015 no artigo 36-A da Lei 9.504/1997, em especial em relagdo a
configuragdo da propaganda eleitoral antecipada, a partir da jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral. Todavia, antes de empreender a analise jurisprudencial
da tematica, realiza uma breve analise tedrica sobre o tema, trazendo um recorte
dos principais conceitos de propaganda politica formulados pela doutrina brasileira e
da estrutura principiolégica que orientada a regulamentagdo do tema. Partindo dos
principios da igualdade de oportunidades e da liberdade de expressao e informacgao,
o trabalho busca compreender as razées que pautaram a alteracdo que resultou no
pedido explicito de voto como unico elemento caracterizador da propaganda eleitoral
antecipada. Apds este recorte tedrico, inicia a investigagdo da jurisprudéncia do
Tribunal Superior, dividindo-a em dois momentos: primeiramente, na analise dos
julgados do Tribunal anteriores a edigdo da Lei n. 13.165/2015, extraindo-se o
posicionamento pacifico adotado pela jurisprudéncia; depois, uma analise dos
julgados apds a edigdo da supracitada lei, dividindo-se em julgados anteriores e
posteriores a pacificacdo de tese pelo Tribunal, dando énfase a compreensado do
posicionamento adotado pelo Tribunal e dos critérios fixados para analise dos casos
concretos. A conclusdo final a que chegou a pesquisa resume-se a constatagcéo de
que o pedido explicito de voto como caracterizador da propaganda eleitoral
antecipada propiciou uma seguranga juridica maior quanto ao julgamento dos casos
concretos, porquanto reduz o espago de interpretagcdes de elementos implicitos e,
consequentemente, diminui o0 subjetivismo na analise dos casos, que anteriormente
a mudancga ocasionavam decisdes divergentes sobre casos analogos.

Palavras-chave: elei¢cdes; propaganda eleitoral antecipada; pedido explicito de voto;

liberdade de expresséao.
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1. INTRODUGCAO

Em geral, as alteragcbes legislativas sdo resultantes de mudancgas
observadas no seio da sociedade, em especial de novos anseios e mudancas que
direcionam as escolhas legislativas e politicas do pais. Junto com as alteragdes
legislativas podem ser observadas modificagdes tanto na garantia dos direitos
previstos pelo ordenamento juridico patrio — aumentando ou reduzindo a prote¢ao
deste, bem como na transformacdo dos posicionamentos adotados pelas Cortes
Superiores - e, consequentemente, por todo o Poder Judiciario — em relagao as
diversas matérias que s&o postas em juizo para analise.

Um dos ramos do direito que sofrem alteragdes com maior frequéncia — em
decorréncia, principalmente, dos anseios e interesses sociais que o0 permeiam — € o
Direito Eleitoral. Como exemplo, a Lei das Elei¢des (Lei n. 9.504/1997), desde 2009
ja foi expressivamente alterada quatro vezes — em 2009, com a Lei n. 12.034/2009,
em 2013, pela Lei n. 12.891/2013, em 2015, por meio da Lei n. 13.165/2015 e em
2017, mediante a Lei n. 13.488/2017 -, de forma que a cada eleigdo — tanto em nivel
federal e estadual, quanto em municipal — existem novas regras que regem o
processo eleitoral.

Estas alteracbes versaram sobre temas diversos. Contudo, observam-se
nitidas transformagdes notadamente em duas questbes: os gastos da campanha
eleitoral e, consequentemente, a prestacao de contas e eventual responsabilidade
de candidatos, partidos e coligacbes; e a propaganda politica, envolvendo
modificagbes em todas as espécies, mas de forma mais notavel na regulacdo da
propaganda eleitoral.

O presente trabalho tem como ponto de partida a analise das alteragdes
introduzida pela Lei n. 13.165/2015 na regulacdo da propaganda eleitoral,
especificamente no tocante a caracterizacdo da propaganda eleitoral antecipada.
Sendo o processo eleitoral é fruto do regime democratico, a propaganda eleitoral é
instrumento primordial para a garantia do ambiente democratico, de forma que a
escolha pelo objeto de estudo deste trabalho pauta-se na importancia desta espécie
de propaganda na promocao de debate de ideias e de propostas entre os candidatos
e o estimulo a reflexdo pelo eleitor do projeto de pais e escolhas politicas que cada

candidato representa.
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Busca-se aprofundar a andlise do contexto legal e jurisprudencial da
propaganda eleitoral antecipada e, assim, verificar se as alteragdes recentes
observam os principios que fundamentam a regulagdo da propaganda eleitoral.
Partindo deste quadro, intenta-se compreender quais as alterag¢des introduzidas e
quais modificagdes geraram no julgamento dos casos concretos através da
“‘evolucao” do posicionamento adotado pelo Tribunal Superior Eleitoral referente ao
tema.

Este trabalho foi estruturado em trés capitulos, cada qual com duas
subdivisbes. Para atingir o objetivo de investigar os efeitos jurisprudenciais das
alteracdes legais na regulagdo da propaganda eleitoral, elaborou-se um estudo
analitico da legislagdo eleitoral concernente a matéria e da jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral - firmada antes e depois das modificagdes — a luz da
analise dos conceitos de propaganda formulados pela doutrina e da estrutura
principioldgica que fundamenta a regulagdo da propaganda politica, em especial a
liberdade de expressao e a igualdade.

Estas metodologias foram utilizadas uma como complemento da outra para
que se pudessem analisar quais as razdes que fundamentam e rege as alteragbes
observadas e quais as consequéncias no plano fatico.

O primeiro capitulo apresentou o aporte tedrico, com o qual se desenvolvera a
analise da configuracdo da propaganda politica antecipada. Para isso recorreu-se,
primeiramente, a analise dos conceitos de propaganda, propaganda politica e
propaganda eleitoral desenvolvida pela doutrina eleitoralista, dando énfase a
importancia que a propaganda politica no processo de captacéo de votos para Exito
no pleito e na legitimagao periddica do governo. Em seguida, partindo desta analise,
abordaram-se os principios que regem a regulamentacao da propaganda politica e,
posteriormente, aos que regem especificamente as regulacbes da propaganda
eleitoral, enfatizando o direito a liberdade de expressao e o direito a igualdade de
oportunidades entre os candidatos.

Busca-se, a partir dessa conjugacao delinear a o conjunto tedrico que pauta a
questdo da propaganda politica antecipada, isto €, as razbées que motivam a sua
existéncia, a estrita regulamentacdo, e o posicionamento adotado pela Corte
Eleitoral.

No segundo capitulo, procedeu-se a uma analise do texto legal que disciplina

a matéria. Para tanto, observou-se, de forma pormenorizada, as modificagdes
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introduzidas nos ultimos anos e por quais motivos foram formuladas, enfatizando as
alteracdes nos meios legalmente permitidos para se fazer propaganda eleitoral e dos
critérios balizadores da caracterizagcdo de um ato como propaganda eleitoral
antecipada.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, realizou-se uma analise jurisprudencial
dos principais julgados do Tribunal Superior Eleitoral. Primeiramente, foi realizada
uma analise dos julgados proferidos antes da Lei n. 13.165/2015 pelo Tribunal
Superior, visando identificar qual o posicionamento adotado pela Corte quanto aos
critérios de caracterizagdo da propaganda eleitoral antecipada e extrair qual a nogao
deste conceito era adotado. Posteriormente, faz-se uma analise dos julgados
proferidos apés a edicdo da Minirreforma Eleitoral 2015, intentando-se identificar se
houve uma mudancga brusca no posicionamento do Tribunal Superior e se esta
mudanca foi pacifica, acompanhando a alteragao legal ou permeada por discussoes,
assim como analisar qual o atual posicionamento adotado pela Corte e que rege a
matéria da configuragdo da propaganda eleitoral antecipada em toda jurisdigao
brasileira.

Dado este panorama geral, este trabalho pretendeu identificar a atual
posicionamento do Tribunal Superior Eleitoral, corte responsavel pela pacificacdo da
jurisprudéncia eleitoral no pais, quanto ao tema da caracterizacdo da propaganda
eleitoral antecipada e extrair as bases deste posicionamento para que sirvam de

orientadores no julgamento dos casos concretos.
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2. APROPAGANDA ELEITORAL COMO ESPECIE DA PROPAGANDA POLITICA
E EXPRESSAO DO DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO E ISONOMIA
ENTRE OS CANDIDATOS.

2.1. A Propaganda Politica: uma breve analise dos conceitos e espécies.

Nas palavras de José Jairo Gomes (2016), a propaganda:

Traduz procedimentos de comunicagdo em massa, pelos quais se difundem
ideias, informagbes e crengas com vistas a obter-se a adesdo dos
destinatarios. Busca sempre incutir certos pensamentos nas pessoas,
influenciar suas opinides ou impressdes, de modo a despertar-lhes a
simpatia ou a rejeicdo de determinadas ideias, tornando-as propensas ou
inclinadas a dado sistema ideoldgico, politico, religioso, econdmico ou
social. A comunicagido externada objetiva criar nos destinatarios imagens
positivas — ou negativas — acerca do objeto enfocado.

A propaganda politica decorre do direito de liberdade de informagéao e de
comunicagao, direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal em seu art. 5°,
IV, o qual dispbe que “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”. Ainda, a Carta Magna prevé em seu artigo 220 que “a manifestagdo do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo nao sofrerao qualquer restricido, observado o disposto nesta
Constituicao”, vedando toda forma de censura seja de natureza politica, ideoldgica e
artistica. Certo, portanto, que a propaganda politica € um desdobramento do direito
fundamental de liberdade de informacédo e expressdo, sendo |he garantida uma
ampla protecdo para assegurar sua preservagao. Neste sentido, Favila Ribeiro
(1986, p. 294) afirma que a liberdade de propaganda se tornou “condi¢céo basica do
processo eleitoral, garantindo a persisténcia de seguro esquema para
funcionamento da competi¢cdo democratica”.

A propaganda politica se diferencia das demais formas de propaganda por
objetivar a divulgagao de concepgdes ideoldgicas para obter — ou manter — o poder
estatal. Isto €, busca a conquista do poder seja mediante a vitéria em elei¢cdes de
preenchimento de cargos eletivos, seja através da divulgagcao de informagdes
quanto as realizagdes da Administragdo Publica, visando a manutencdo do poder
estatal nas maos do partido politico, cujo candidato ocupa o cargo politico (GOMES,
2016).
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A propaganda politica engloba diversos tipos, cada um com objetivos e
peculiaridades proprias. Neste tocante, José Joel Candido (2016). bem esclarece
que a propaganda politica propriamente dita € um género, sendo que a propaganda
eleitoral, a propaganda intrapartidaria e a propaganda partidaria sdo suas espécies.
A doutrina majoritaria (GOMES, 2016; CANDIDO, 2016) prop6s uma tipologia das
dimensdes da propaganda politica, segundo os aspectos préprios de cada um.
Assim, afirma que, ao longo do processo politico-eleitoral, existem quatro formas de
propaganda politica: a partidaria, a intrapartidaria, a eleitoral e a institucional.

A propaganda partidaria tem previsdo constitucional (art. 17, §3° da
CRFB/88) e estava integralmente regulamentada pela Lei dos Partidos Politicos (Lei
n° 9.096/95) e pela Resolugéo do Tribunal Superior Eleitoral n°® 20.034/97. Contudo,
a Lei 13.487/2017, decorrente das minirreformas eleitorais realizadas nos ultimos
anos, extinguiu a propaganda partidaria nas radios e televisbes, através da
revogagao dos artigos 45, 46, 47, 48 e 49 da Lei 9.096/95. Ainda assim, sera
abordado o conceito doutrinario atribuido a propaganda partidaria para compreensao
das distingdes existentes entre elas, sendo relevante anotar o apontamento feito por
Anna Paula Oliveira Mendes (2017) quanto a necessidade de manutengdo da

propaganda partidaria:

A propaganda partidaria constitui espécie do género propaganda politica,
sendo que este ainda engloba a propaganda eleitoral, a propaganda
intrapartidaria e a propaganda institucional. Sendo assim, a propaganda
partidaria distingue-se das demais por ter como finalidade especifica a
difusdo da ideologia do partido politico. (...). Sendo assim, tendo em vista as
diferentes finalidades de cada espécie da propaganda, ambas sao
indispensaveis a efetivagcdo do nosso modelo democratico e intrinsecas ao
direito de antena.

Portanto, esta forma de propaganda politica abrange a divulgagcdo do
programa e dos projetos do partido, com a finalidade de promover a divulgacao de
sua ideologia, de suas metas, seus valores e, principalmente, de seu projeto de
governo e de sociedade, apresentando as propostas para o desenvolvimento do
pais — ou do estado, se realizado pelos diretorios estaduais. Ainda, pode divulgar a
atuacao dos filiados que ocupavam cargos eletivos e a realizacdo de eventos pelo
partido, bem como comunicar aos proprios filiados a convocagdo de reunides e
convengdes. Através desta propaganda, a agremiagao politica intenta aproximar-se

dos eleitores, atraindo novos filiados ou simpatizantes através da apresentacao de
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suas posigdes aos problemas nacionais ou regionais sob a luz do ideario partidario
(GOMES, 2016).

A propaganda intrapartidaria, por sua vez, também chamada de “pré-
convencional”, € aquela que ocorre em periodo anterior a propaganda eleitoral no
ano do pleito. Através dela se garante aos pré-candidatos (chamados, em geral, pela
doutrina eleitoral de “postulantes a candidatura” ou “candidatos a candidato”) a
propaganda de sua candidatura para a escolha do candidato do partido ou da
coligacdo nas convencgdes partidarias. Esta dimensdo da propaganda politica esta
regulamentada pelo artigo 36, §1° da Lei das Elei¢des (Lei n° 9.504/97), a qual
dispbe que “ao postulante a candidatura a cargo eletivo € permitida a realizagdo, na
quinzena anterior a escolha pelo partido, de propaganda intrapartidaria com vista a
indicacédo de seu nome, vedado o uso de radio, televisao e outdoor”.

Observe-se que esta propaganda é direcionada apenas aos filiados do
partido que participaram da convencao de escolha dos candidatos que concorrerao
aos cargos eletivos, de forma que se for realizada direcionada aos eleitores nao
filiados restara configurado o seu desvirtuamento, impondo-se ao responsavel pela
divulgacao a sancgao prevista no §3° do referido artigo. (GOMES, 2016). Em razéo
de ser restringida ao ambito do partido ou da coligagéo, esta forma de propagada
nao pode ser realizada mediante os meios de comunicagao de massa, como radio,
televisdo ou outdoor, dada a evidente divulgacdo a toda a sociedade. Por este
mesmo motivo, o artigo 36-A da Lei das Eleigbes veda “a transmissao ao vivo por
emissoras de radio e de televisdo das prévias partidarias”, sendo permitida a
cobertura tdo somente pelos meios de comunicagdo social, evitando assim a
divulgagdo ampla que, extrapolando o ambito convencional, pode implicar na
configuragdo da propaganda como propaganda eleitoral antecipada'. Além da
limitagdo quanto ao ambito de sua difusdo, existe restricdo temporal — segundo
dispositivo legal (art. 36 da Lei 9.504/97) a propaganda intrapartidaria s6 podera ser
realizada nos 15 dias que antecedentes a data prevista para a convencgao. Portanto,
a data de sua permissao varia de partido para partido, uma vez que esta data é

determinada pelo estatuto de cada agremiagao.

" Importante ressaltar, neste ponto, que “a realizagdo de prévias partidarias e a respectiva distribuicéo
de material informativo, a divulgacao dos nomes dos filiados que participardo da disputa e a
realizacdo de debates entre os pré-candidatos” ndo se configura como propaganda eleitoral
antecipada, desde que realizada dentro dos limites legais impostos (Art. 36-A, inciso Il da Lei n.
9.504/97).
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Ha ainda a propaganda eleitoral, a qual se caracteriza por ser elaborada
pelos partidos politicos e/ou pelos candidatos visando a captacdo de votagao para
ocupacao de um cargo publico-eletivo através da apresentagéo do candidato como o
mais preparado para ocupar aquela fungéo (PINTO, 2008, p. 242). Segundo Rodrigo
Lopez Zilio (2012, p. 282), a propagada eleitoral €

o0 método mais democratico e contundente de apelo ao eleitor, com o
desiderato de obter a simpatia e o crédito da confianga do titular da
capacidade eleitoral ativa. A propaganda eleitoral consiste na forca motriz
de todo o processo eleitoral, na medida em que é o método de maior
aproximagao entre o candidato e seu publico-alvo (eleitor).

Esta propaganda pode ser realizada tanto pelos partidos politicos e
coligacdes quanto pelos candidatos. No caso dos partidos politicos e coligagdes, a
propaganda enfocara suas ideias e proposta, visando, em especial, a obtencéo de
voto para a legenda nas elei¢des proporcionais. Ja a realizada pelo proprio
candidato estara relacionada a divulgacdo de sua historia pessoal e profissional,
suas realizacbes, suas qualidade, visando demonstrar sua aptidao para ocupar o
cargo eletivo.

Segundo Gomes, a propaganda politica-eleitoral por ser classificada quanto
a forma de realizagcdo, quanto ao sentido e quanto ao momento de realizagao
(GOMES, 2016).

Em relagcdo a forma de realizagédo, € dividida em expressa e sublimar. A
propaganda eleitoral expressa seria aquela que “percebida e compreendida
racionalmente, na dimensao consciente da mente; por isso, o teor de sua mensagem
claro e induvidoso” (GOMES, 2016). A subliminar, por sua vez, é aquela que
assimilada pelo inconsciente. Nas palavras de Gomes (2016), “sao estimulos de
conteudo politico- eleitoral inseridos em um discurso (ou em uma comunicagao) que,
porém, nao sao percebidos conscientemente pelos destinatarios”.

No tocante ao sentido, a propaganda pode ser positiva ou negativa. Sendo a
positiva aquela que exalta a personalidade, a qualidade e a histéria do candidato,
em geral realizada pelo proprio candidato, pelo seu partido e coligagao; e a negativa
a que desqualifica o candidato, buscando passar a imagem de que o adversario nao
tem aptiddo para desenvolver a fungcdo que almeja através de alegacbes nem

sempre verdadeiras.
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Por fim, quanto ao momento de realizagdo, pode-se distinguir entre a
propaganda tempestiva e a propaganda extemporanea. A tempestiva ocorre dentro
do periodo previsto em lei — tendo como inicio o dia 16 de agosto do ano do pleito e
como fim o dia da elei¢do. Este prazo esta previsto tanto no Cddigo Eleitoral (art.
240, caput), quanto na Lei n. 9504/97 (art. 36, caput) e na Lei 12.034/09 (art. 7°)%. A
extemporanea ou antecipada, por seu turno, é aquela realizada fora do referido
periodo, podendo ensejar punicdo aos responsaveis por sua criagdo e por sua
divulgacdo, bem como ao candidato beneficiario, se demonstrando seu
conhecimento prévio do material.

A propaganda institucional, por fim, é expressao concreta do principio da
publicidade da Administragdo Publica, insculpido no artigo 37 da Constituigao
Federal. Trata-se, em suma, de trazer ao conhecimento da sociedade informacdes
de interesse publico, com carater estritamente informativo e educativo,
concretizando o dever do Estado de publicizar seus atos e o direito do cidadao de ter
conhecimentos destes atos. Com esse objetivo, a publicidade institucional é
realizada para divulgagao veridica e objetiva das realizagcbes da Administragcéao

Publica, com o intuito exclusivo de informar a sociedade.

2.2. Os principios da Propaganda Politica como fundamentos da regulamentacéo da
Propaganda Eleitoral

Em breves linhas, necessario apontar que com o advento do
neoconstitucionalismo, termo utilizado pela doutrina constitucionalista para designar
o constitucionalismo democratico do pdés-guerra, passou-se a defender que as
normas constitucionais — tantos as normas-regras quanto as normas-principios — tém
forca normativa e irradiam sobre todo o ordenamento juridico, o qual deve ser
interpretado a luz do texto constitucional (BARROSO, 2010, p. 529-530).

Eneida Desiree Salgado (2010, p.103) afirma que o Direito Eleitoral, assim
como outros ramos do direito, encontra no texto constitucional seus principios

estruturantes, ndo de maneira explicita, mas decorrentes das escolhas politicas

2 Neste ponto, cumpre relembrar que este marco temporal foi alterado pela chamada minirreforma
eleitoral de 2015 promovida pela Lei 13.165/2015. Antes da promulgagao desta lei, a data de inicio da
propaganda eleitoral 5 de julho do ano da eleicdo. Observa-se entdo que houve uma relevante
diminuigdo no tempo de campanha eleitoral. Segundo Arthur Rollo (2015), “o objetivo foi diminuir os
gastos de campanha, reduzindo o periodo de sua duragdo, mas representara também reducdo
significativa do prazo para julgamento dos pedidos de registros das candidaturas, pelos TREs e pelo
TSE”".
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fundamentais do constituinte, das quais € possivel extrair “um conjunto de preceitos
constitucionais no ambito eleitoral que condicionam a criagdo e a aplicacdo do
Direito Eleitoral, trazendo critérios para a sua justificagédo e racionalizagao”..

No ambito do direito eleitoral, diversos eleitoralistas® elencaram os principios
estruturantes do Direito Eleitoral como um todo, sem, contudo, especificar no tocante
aqueles que regem a matéria de propaganda politica e eleitoral*.

José Jairo Gomes (2012, p. 332-333), em contrapartida, d4 um enfoque
especial ao tema. Ao defender que nem tudo é permitido no @mbito da propaganda
politica, Gomes afirma que ha principios que devem, obrigatoriamente, ser
observados, sendo eles: i) legalidade; ii) liberdade; iii) liberdade de expressao ou
comunicacgao; iv) liberdade de informacgao; v) veracidade; vi) igualdade ou isonomia;
vi) responsabilidade; e vii) controle judicial.

A legalidade impbe que a propaganda politica seja disciplinada por lei, de
ordem publica e inderrogavel — sendo, ao Tribunal Superior Eleitoral, atribuida a
competéncia para regulamentar o tema por meio das Resolugbes, devendo
observar, contudo, os limites da competéncia do legislador ordinario. A veracidade
impbe que os fatos e as informagbes divulgados correspondam a verdade,
destacando-se como principal corolario da incidéncia deste principio a tipificagao da
conduta de divulgar, na propaganda, fatos que tem ciéncia serem inveridicos sobre
candidato ou partido capazes de exercer influéncia sobre o eleitoral (artigo 323 do
Cddigo Eleitoral). O principio da responsabilidade, por sua vez, dispde que a
responsabilidade pela propaganda politica promovida deve sempre ser atribuida a
alguém. Neste sentido, primeiramente, sera atribuida ao candidato, ao partido e a
coligagao, os quais poderao responder civil, administrativa e criminalmente pelas
violagdes praticadas. Eventualmente, também podera ser atribuida ao veiculo e ao
agente de comunicacdo. Destaca-se que esta responsabilidade entre os agentes
envolvidos tem natureza solidaria, conforme dispde o artigo 241 do Cadigo Eleitoral.
Ja o controle judicial diz respeito ao poder de policia conferido a Justica Eleitoral
para controlar a propaganda politica e coibir abusos, podendo o magistrado agir de

oficio ao exercer este controle.

3 Cite-se como exemplo de alguns doutrinadores analisados na obra: SALGADO, 2010; RAMAYANA,
2012; GOMES, 2012.

4 Ressalto que, ndo obstante se trate de tema relevante & compreensao do sistema eleitoral como um
todo e das decisbes politicas fundamentais referentes a disputa politica, em razdo do enfoque dado a
presente pesquisa e exiguo espago, nao sera aprofundado o tema.
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Por fim, o principio da liberdade tem como conteudo a liberdade na criagao
da mensagem a ser veiculada mediante a propaganda bem como a escolha do ato
de propaganda e do meio de divulgagdo dela. No ambito da liberdade, Gomes
(2016) aborda outros dois principios: o da liberdade de expressdo ou comunicagéo,
o qual tem como fundamento o direito constitucional da livre manifestacdo do
pensamento (art. 5°, IV da CRFB/88, também abordado no art. 220 da Carta Magna)
assegurando a livre circulagdo de ideias e buscando dar efetividade ao principio
democratico, republicano e do Estado de Direito; e o da liberdade de informacéo,
garantindo aos cidadaos o direito de ter ciéncia de todas as informagdes acerca dos
candidatos, permitindo que formulem, de forma livre, seu juizo sobre os individuos
postulantes ao cargo.

E por fim, o principio da igualdade ou isonomia que tutela o direito de todos
os interessados — candidatos, partidos e coligacbes — terem iguais oportunidades
para angariar votos dos cidadaos, mediante a veiculagdo de seus programas e
propostas. A igualdade aqui assegurada, contudo, € meramente formal, uma vez
que partidos com maior representacdo no Congresso e com maior poder econémico
contam com maior espago para propaganda partidario-eleitoral, assim como ainda
nao existe uma uniformizagcdo das despesas de campanha, permitindo uma
distorcdo entre os candidatos de partidos de menor e maior porte.

Reiterando o exposto no tépico anterior, ndo devemos confundir a
propaganda politica com a propaganda eleitoral, pois a ultima & espécie da primeira,
restringindo-se assim ao ato de propaganda promovido durante a disputa eleitoral
com o exclusivo intuito de obtencdo de voto. Assim, considerando suas
peculiaridades, pode-se dizer que, dentre os elencados, dois principios sobrelevam-
se no tema: o principio de igualdade e o principio de liberdade.

Neste interim, acentua Salgado (2010, p. 259) que “as campanhas eleitorais
nao podem prescindir da liberdade de propaganda, mas isso tem de ser combinado
com a exigéncia de igualdade entre os concorrentes, como corolario do ideal
republicano e do principio democratico”.

A liberdade na propaganda eleitoral esta especificamente relacionada a
liberdade de expressao, garantindo aos candidatos que possam escolher a forma e
o0 meio de divulgar seus programas, bem como possam decidir qual a mensagem e
as ideais que transmitirdo aos eleitores, possibilitando, assim, que atinjam o objetivo

principal de angariar votos e ser escolhido ao cargo que postula.
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Esta liberdade, evidentemente, ndo goza de carater absoluto, admitindo-se a
sua limitacdo em circunstancias em que o exercicio deste direito possa gerar
evidente gravidade ao processo eleitoral, porquanto ndo se pode impor a sociedade
um prejuizo maior do que o bem alcangado com a tutela da liberdade. Nesta toada,
a liberdade na propaganda deve ser regulada de forma a garantir a competi¢ao
democratica entre os candidatos, conciliando-se com o principio da igualdade, isto,
pois “a liberdade ndo € atributo exclusivo de alguns, tendo de ser igualmente
acessivel a todos, adquirindo expressiva dimensao social com o estabelecimento de
um ambiente propicio ao debate de idéias, ao confronto de opinides” (RIBEIRO,
1986, p. 289).

Salgado (2010, p. 260) ressalta, contudo, que esta restricdo imposta a
liberdade de expresséao para regulamentagédo da propaganda politica ndo deve servir
a intencdo escusa de discriminar grupos sociais e partidos politicos, os quais néo
teriam outra forma de apresentar suas propostas a sociedade em razao dos custos
envolvidos e tampouco pode ser imposta uma restricdo judicial a propaganda politica
independente ou contrariamente as normas juridicas existentes. Isto, pois, segundo
a eleitoralista, além de ndo se harmonizar com o desenho constitucional, sendo uma
conduta antidemocratica e contraria ao pluralismo, a propaganda politica é “uma
forma qualificada de exercicio da liberdade de expressdao que se relaciona
duplamente com a democracia” (SALGADO, 2010, p. 260).

O principio da liberdade na propaganda politica, em conformidade com o
cenario constitucional, deve ser lido conjuntamente ao principio da igualdade
(RIBEIRO, 1986, p.308), que se constitui na base do Estado Democratico de Direito.
Evidentemente, esses principios, como pilares que pautam a regularizagdo da
propaganda politica — em especial a propaganda eleitoral — se complementam e se
condicionam, atuando em conjunto para a concretizagao dos bens juridicos que esta
regulamentacao, conforme bem aponta Candido (2016), busca proteger, sendo eles
a soberania do Estado, a ordem publica, a moral e os bons costumes, o controle de
abusos, a defesa dos direitos e a imposicdo dos deveres e 0s principios
constitucionais fundamentais.

O principio da igualdade de disputa entre os candidatos é a base do ideal
republicano e do Estado Democratico de Direito e busca, no ambito da propaganda
eleitoral, promover um debate publico de ideias com a “participacao permanente e

juridicamente igual de qualquer um” (SALGADO, 2010, p.261), eis que a formagao
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da vontade politica esta diretamente relacionada a uma livre e publica formagao da
opinido publica.

Assim, se por um lado a regulagédo da propaganda eleitoral deve ser em tal
medida que nao limite de forma indevida a liberdade de expressao, manifestacao e
comunicagao dos candidatos, deve também assegurar a igualdade de disputa entre
os candidatos, mediante a oportunizacdo das mesmas condigdes de divulgar suas
propostas e ideias e de mesmo alcance do eleitorado.

E pautado neste principio que se justificam as limitagbes as formas de
propaganda permitidas, privilegiando aquelas que n&do envolvam altos custos ou
acesso restrito aqueles que ja ocupam cargo eletivo ou integram partidos com
grande representagcdo nos espacgos politicos, assim como fundamenta a limitagdo ao
tempo de propaganda eleitoral, fixando um termo inicial para que todos iniciem, ao
mesmo tempo, a busca pela angariagdo de votos. Trata-se, portanto, de uma forma
de coibir o abuso do poder econdmico e do poder politico, intentando manter o
equilibrio na disputa.

Assim, é possivel afirmar que a finalidade precipua da proibicao da
propagada extemporanea €& combater a falta de oportunidades iguais nas
campanhas eleitorais, sendo que, todos os candidatos, durante a disputa eleitoral,
devem ser tratados de forma isonémica, ndo sendo aceitavel que uma parte inicie

suas propagandas muito antes que outros tenham se registrado como candidatos.
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3. A MINIRREFORMA ELEITORAL DE 2015 (LEI N° 13.165/2015): AS
DIFERENCAS ENTRE PRE-CAMPANHA E PROPAGANDA ELEITORAL
EXTEMPORANEA ILICITA.

Como analisado no topico anterior, a propaganda politica — e todas as suas
formas — se constitui em desdobramento de direito fundamental, exercendo papel
relevante na garantia do Estado Democratico de Direito, do pluralismo politico, do
ideal republicano e da soberania popular, fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, como preceitua o artigo 1° da Constituicdo Federal.

E notdrio, portanto, a imprescindibilidade da adequada regulamentagdo do
seu desenvolvimento, assegurando que o candidato exerga seu direito de liberdade
de comunicagao e expressao, que ao eleitor seja assegurado o direito de informagéao
e, a0 mesmo tempo, se concretize o principio da igualdade que rege o0 processo
politico-eleitoral, garantindo uma disputa isonémica a todos os candidatos e partidos
politicos. Com este intuito foram editados inumeros instrumentos legais para
disciplinar a propaganda politica, em especial a propaganda politica-eleitoral.

A 13.165/2015 ficou conhecida como Minirreforma Eleitoral de 2015,
porquanto introduziu relevantes modificagdes na Lei das Eleigdes (Lei 9.504/97), na
Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.096/95) e no Cdédigo Eleitoral, isto €, nas principais
regulamentag¢des do processo eleitoral brasileiro. Surge, em tese, como instrumento
para reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a administragao dos
Partidos Politicos e incentivar a participacdo feminina, complementando a reforma
das instituigbes politico-eleitorais do Pais®. As alteragdes realizadas afetaram as
mais diversas matérias englobando desde as questdes referentes ao financiamento

e gastos das campanhas, até as tematicas envolvendo o registro de candidatos.

3.1 As alteragdes introduzidas pela lei 13.165/2015 na regulamentacdo da
propaganda eleitoral

A regulamentacdo da propaganda eleitoral sofreu inumeras alteragées nos
ultimos anos, transformando a forma dos partidos e candidatos fazerem campanha
politica, ao ampliar o debate democratico antes do tempo permitido para

apresentacao de candidatos, propostas e projetos politicos.

5 Estas informagdes s&o trazidas pela ementa da Lei 13.165/2015, assim como pelo caput do artigo
1°, indicando, em tese, os objetivos que as alteragbes trazidas intentaram atingir.
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Algumas alteragdes relevantes foram incluidas pela Lei 12.891/2013, a qual
disciplinava, em especial, as formas de propaganda politica admitidas pelo
ordenamento juridico. Como visto, a regulamentagdo desta matéria tem como
principal objetivo assegurar a liberdade de expressdo em conjunto com a igualdade
de disputa entre os candidatos, possibilitando que todos possam apresentar suas
propostas e projetos de forma equénime, sem que privilégios beneficiem uma
parcela dos postulantes ao cargo.

Em breve retrospecto, urge relembrar que, originalmente, o Cédigo Eleitoral
dispunha que a propaganda eleitoral s seria licita apés a escolha do candidato nas
convengdes partidarias. A Lei das Eleigbes (Lei n° 9.504/97) passou a admitir a
veiculagdo de propaganda de carater eleitoral apenas apds o fim do prazo para
registro da candidatura. Afirma Wagner Luiz Zaclikevis que, em razdo destas
proibicdes, tornou-se “necessaria a regulamentagcdo dos atos que poderiam ser
realizados pelos pré-candidatos no periodo anterior ao da que antecedia o periodo
eleitoral, no qual ha uma grande tentagdo de futuros candidatos divulgarem seus
nomes e pretensdes” (ZACLIKEVIS, 2017, pp. 23-24). Assim, a Lei 12.034/2009
introduz no texto da Lei das Eleicbes o art. 36-A, o qual prevé um rol de condutas
realizadas por pré-candidatos, partidos e coligagdes que ndo sdo mais consideradas
propagandas eleitorais extemporaneas.

Pontuam, Roberta Maia Gresta e Jodo Andrade Neto (2018), que,
em realidade, o ponto de partida nas disputas eleitorais € marcado pela
desigualdade entre os postulantes a candidatura, de forma que consideram que a
manutencgao da proibigao a qualquer propaganda anterior ao registro da candidatura,
como era na edigao originaria da Lei n. 9.504/97, resultaria em eleicbes menos
isondmicas e eleitores menos informados a respeito dos candidatos. Nesse sentido,

-afirmam que

A evolucao da legislagao que, desde 1997, vem gradativamente abrindo o
leque de praticas permitidas antes do registro formal dos candidatos
assinala que, na impossibilidade de efetivar uma igualdade substancial da
disputa, a liberdade de expressdo deve ser prestigiada como direito
fundamental que abarca a manifestacdo politica e, especificamente, a
manifestacao eleitoral.
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Com as alteracbes da Lei 13.165/2015, passaram a serem aceitas pelo
ordenamento juridico agdes dos candidatos e dos partidos politicos que antes eram
hipoteses de punigao.

Uma das grandes mudangas introduzidas foi a reducdo de 40 dias do
periodo de propaganda eleitoral permitida, alterando-se a data de inicio de 5 de julho
para 15 de agosto. Em tese, esta mudanga intentou concretizar o objetivo para o
qual a lei foi editada, isto €, para restricdo aos gastos de campanha, pois com a
reducao do periodo eleitoral, teoricamente, os partidos e candidatos despenderam
menos recursos a candidatura, tornando a disputa eleitoral acessivel a um maior
numero de cidadaos.

Contudo, os efeitos desta modificacdo podem ser reversos, como bem
antevé Felipe Terra (2015), porquanto o periodo de propaganda eleitoral é relevante
aos candidatos ainda nao conhecidos da populacédo e que usam este momento para
apresentar sua historia e suas propostas de projeto de governo, uma vez que
aqueles que ocupam cargo eletivo gozam de maior acesso aos meios de
comunicagao e ja sao mais conhecidos da populagdo, dependendo menos deste

periodo de campanha eleitoral. Terra (TERRA, 2015) afirma, neste sentido, que:

Nesse cenario, a propalada justificativa de diminuicdo dos custos de
campanha tampouco soa convincente, além de insincera: ndo apenas as
restricoes ao tempo de campanha foram impostas por uma lei que mantinha
a doacao eleitoral por parte de pessoas juridicas — sabidamente, a maior
fonte de receita das campanhas eleitorais — como ndo impedem gastos
vultosos com propaganda durante o periodo eleitoral por parte de quem
possa. Na pratica, portanto, a diminuicdo do tempo de campanha eleitoral
s6 interessa aos detentores do poder, que dependem menos do acesso ao
publico para o sucesso eleitoral.

Ainda visando a reducao dos gastos eleitorais, a lei reduziu drasticamente as
formas de propaganda eleitoral, complementando as alteragdes ja introduzidas pela
Lei 12.891/2013.

Manteve-se a proibicdo de propaganda eleitoral “nos bens cujo uso dependa
de cessao ou permissao do poder publico, ou que a ele pertengam, e nos bens de
uso comum, inclusive postes de iluminagao publica, sinalizagao de trafego, viadutos,
passarelas, pontes, paradas de 6nibus e outros equipamentos urbanos, é vedada a
veiculagdo de propaganda de qualquer natureza, inclusive pichacgao, inscrigao a tinta
e exposicdo de placas, estandartes, faixas, cavaletes” (art. 37, -caput),

acrescentando-se a proibicdo do uso de bonecos.
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Por outro lado, houve relevantes alteracbes quanto a veiculagdo da
propaganda nos bens particulares. A lei anterior determinava que, nos bens
particulares, a propaganda poderia ser veiculada independente de obtencédo de
licenca municipal e de autorizacédo da Justica Eleitoral por meio de fixacdo de faixas,
placas, cartazes, pinturas ou inscricbes desde que ndo excedam a 4m? e que nao
contrariem a legislagéo eleitoral, sob pena de aplicagédo das penalidades previstas.
Apos a minirreforma de 2015, a veiculagdo deste tipo de propagada nos bens
particulares passou a limitarem-se apenas aquelas realizadas em adesivo ou papel
que nao exceda a 0,5m? e ndo contrarie a legislagao eleitoral, sob pena de aplicagéo
das penalidades.

Impende ressaltar que ja representava uma limitagdo muito maior do que a
prevista originariamente pela Lei, a qual, no principio, permitia a veiculagdo de
propaganda eleitoral nos bens particulares por meio de fixagdo de faixas, placas,
cartazes, pinturas ou inscricdes. Neste sentido, imprescindivel ressaltar que com a
reforma de 2017 (Lei n°® 13.488/2017), uma maior mudancga foi observada, prevendo
a proibicdo de propaganda eleitoral nos bens particulares tornou-se regra geral,

prevendo algumas hipoteses de excegao, nos seguintes termos:

§ 2° Nao é permitida a veiculagdo de material de propaganda eleitoral em
bens publicos ou particulares, exceto de:

| - bandeiras ao longo de vias publicas, desde que moveis e que nao
dificultem o bom andamento do transito de pessoas e veiculos;

Il - adesivo plastico em automéveis, caminhdes, bicicletas, motocicletas e
janelas residenciais, desde que nao exceda a 0,5 m? (meio metro
quadrado).

Ainda que estejamos falando das mudancgas introduzidas pela Lei de 2015,
torna-se necessario apontar o que ja foi posteriormente alterado pela Reforma de
2017 para que seja possivel analisar todo o cenario atual de mudangas eleitorais e
suas consequéncias.

Manteve-se, sem alteragdes ainda a proibicdo da colocagdo de cavaletes,
bonecos, cartazes ao longo das vias publicas, mantendo-se a permissiao apenas a
“colocacao de mesas para distribuicdo de material de campanha e a utilizagdo de
bandeiras ao longo das vias publicas, desde que mdveis e que nao dificultem o bom
andamento do transito de pessoas e veiculos” (§6° do art. 37), assim como a
permissao de distribuicido de folhetos, adesivos, volantes e outros impressos

independente de obtencao de licenga municipal e de autorizagao da Justica Eleitoral
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(art. 38). Ainda, ndo houve alteragdes quanto a proibicdo de colar propaganda
eleitoral em veiculos, com excecdo dos adesivos microperfurados nos termos
legalmente permitidos e quanto a permissao de realizagdo de comicios e utilizagédo
de aparelhagens de sonorizacgéo fixas nos limites que a legislagao eleitoral prevé.

Cumpre, ainda, salientar a continuacdo da proibicdo a realizacao de
showmicios ou eventos com tais caracteristicas para promover candidatos e a
apresentacao de artistas com a finalidade de animar comicio, bem como a vedagao
da veiculagao de propaganda eleitoral mediante outdoors, inclusive os eletrénicos.

Por fim, a minirreforma de 2017, no tocante a propaganda eleitoral veiculada
na internet, passou a admitir, além da veiculacédo no sitio do candidato, do partido ou
coligacdo e por meio de mensagem eletrbnica para enderegos cadastrados
gratuitamente pelo candidato, partido ou coligagao, a divulgagao da propaganda por
meio de blogs, redes sociais, sitios de mensagens instantdneas e aplicagbes de
internet semelhantes cujo conteudo seja criado ou editado pelos candidatos, partidos
ou coligagdes ou qualquer pessoa natural desde que seja por meio de
impulsionamento de conteudos contratado.

De outro lado, em contraposicdo as restricdbes perpetradas no ambito da
propaganda eleitoral, houve admisséo implicita de um periodo de “pré-campanha’,
com a flexibilizagdo das condutas permitidas antes de 16 de agosto.

Cumpre, aqui, pontuar que o Ministro Tarcisio Vieira, no ambito da deciséo
monocratica do Respe 9-24, reconheceu a redugédo do tempo de campanha eleitoral
€ uma vantagem para os candidatos mais proximos aos meios de comunicagao,
ponderando assim que “a flexibilizagdo da propaganda antecipada podera, ao
menos, garantir ao cidadao comum que deseje participar da disputa eleitoral um
tempo maior para tentar se fazer conhecido do publico e se aproximar dos eleitores”.

Desta alteracao, destaca-se a permissao de mencéo a pretensa candidatura
e a exaltacao das qualidades pessoais dos pré-candidatos, desde que ndo envolvam
pedido explicito de voto.

Segundo Arthur Rollo (2015), ao o ordenamento juridico patrio admitir essas

formas de manifestacao politica,

cai toda a jurisprudéncia do TSE a respeito da propaganda antecipada,
porque o pedido de apoio politico acaba sendo um pedido implicito de voto,
e porque a divulgacdo das acgdes politicas visa passar ao destinatario a
ideia de que o postulante é o mais apto ao exercicio do cargo pretendido.
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Ademais, ndo havendo pedido explicito de voto, passa-se a admitir a
manifestagéo politica publica, seja na imprensa ou nas redes sociais. No ambito das
eleigdes intrapartidarias aumenta-se as possibilidades de divulgacéo de informagdes
sobre os pré-candidatos, ampliando a possibilidade de divulgagdo nos meios de
comunicagao intrapartidarias para a ampla divulgagéo dos filiados que as disputaréao,
com a “distribuicdo de material informativo, a divulgagdo dos nomes dos filiados que
participardo da disputa” e, inclusive, admitindo-se a realizagcao de debates entre os
pré-candidatos, os quais poderao ser coberto pelos meios de comunicagao social,
sendo vedada apenas a transmiss&o ao vivo (art. 36-A, §1°da Lei 9.504/97).

Estende também as possibilidades de divulgacdo do posicionamento
pessoal do pré-candidato sobre questbes politicas, pois, ao contrario do texto
anterior que restringia a sua divulgagao apenas as redes sociais, com a alteragao
passa-se a admitir que seja promovida em qualquer meio de comunicagao, incluindo
as redes sociais.

Observe-se, ainda, que ocorreu a ampliacdo da participagao dos partidos
politicos neste periodo que antecede a época de campanha eleitoral, admitindo-se o
patrocinio de eventos com a finalidade de divulgar as ideias e propostas partidarias
para o publico. Neste sentido, além dos eventos intrapartidarios realizados, poderao
os partidos realizar reunides publicas com a participagao da sociedade e divulgadas
nos meios de comunicagao social, vedando-se apenas o pedido explicito de voto.

Destaca-se que, a Lei n°® 12.891 de 2013 ja tinha incluida a possibilidade de
a participagao dos filiados e dos pré-candidatos em entrevistas, programas,
encontros ou debates nos meios de comunicagdo social (radio, televisdo ou
internet), inclusive com a exposicao dos projetos politicos, assim como a divulgagao
dos atos dos parlamentares e debates legislativos, desde que nao ocorra pedido de
votos.

Ainda, cumpre destacar que se passou a admitir o pedido de apoio politico e
a divulgacdo da pré-candidatura, das acgdes politicas e das que se pretende
desenvolver, nas hipéteses previstas nos incisos | a IV do art. 36-A, isto &, (l) na
participagdo de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas,
programas, encontros ou debates no radio, na televisdo e na internet, inclusive com
a exposicao de plataformas e projetos politicos, observado pelas emissoras de radio

e de televisdo o dever de conferir tratamento isonémico; (Il) na realizagdo de
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encontros, seminarios ou congressos, em ambiente fechado e a expensas dos
partidos politicos, para tratar da organizagao dos processos eleitorais, discussao de
politicas publicas, planos de governo ou aliangas partidarias visando as eleigdes,
podendo tais atividades ser divulgadas pelos instrumentos de comunicagao
intrapartidaria; (Ill) na realizagao de prévias partidarias e a respectiva distribuicdo de
material informativo, a divulgagéo dos nomes dos filiados que participardo da disputa
e a realizagdo de debates entre os pré-candidatos; e (IV) na divulgagdo de atos de
parlamentares e debates legislativos, desde que néo se faga pedido de votos.
Quanto a esta previsdo, o §3° do art. 36-A ressalva que nao se aplica aos
profissionais de comunicacéo social, os quais estdo proibidos de externar pedido de
apoio politico, divulgacdo de pré-candidatura e de agdes no exercicio de suas
profissdes.

Assim, a legislagao eleitoral passa a admitir a existéncia de um periodo
anterior ao inicio da propagada eleitoral, na qual se admite a pré-campanha,
permitindo-se quase tudo, exceto o pedido explicito de votos. Adilson Abreu Dallari
(2018) afirma que, nao obstante os elevados propédsitos que motivaram a edigdo da
Lei 13.165/15, esta introduziu, por meio das alteracbes do art. 36-A, o que o
eleitoralista chamou de “abuti”, que legitimou a atuagdo e isentou de
responsabilidade os pré-candidatos que passaram a poder fazer propaganda
eleitoral com a unica proibigdo de realizar pedido explicito de votos. Segundo Dallari
(2018),

pré-candidatos podem, sim, fazer propaganda eleitoral, pois a legislagao em
vigor apenas faz de conta que proibe, mas, ao contrario, acaba por permitir
e legitimar a atividade daqueles que, antigamente, eram designados como
postulantes a candidatura.

Para Dallari (2018), as alteragdes, em realidade, foram promovidas para dar
respaldo juridico a uma situagao de fato que ja se ocorria a tempos, isto pois os
entdo denominados postulantes a candidatura praticavam condutas com aparentes
intengdes eleitorais antes do periodo permitido, que a jurisprudéncia eleitoral patria
ja ndo reconhecia como propaganda eleitoral extemporanea (tais como os atos de
promogao pessoal).

Para Michael Graca (2018), um dos grandes problemas relacionados ao

reconhecimento juridico implicito da pré-campanha € a auséncia de regulagao dos



28

gastos financeiros, eis que os atos permitidos pela lei antes do inicio legal da
campanha eleitoral tornam inevitavel o dispéndio de recursos financeiros. Graca
(2018) pontua, assim, que isto tem um reflexo direto na (des)igualdade na disputa
entre os candidatos, porquanto nem todos os candidatos terdao recursos financeiros
para arcar com os gastos dos atos de pré-campanha e ndo ha como se considerar a
possibilidade de custeio exclusivo pelos partidos, os quais sao pouco democraticos
com seus filiados. Para ele, a Justica Eleitoral deve agir para proibir o uso de
mecanismos de propaganda que exigem altos gastos financeiros, garantindo, por
outro lado, o uso de meios democraticos de comunicagdo, como as redes sociais,
em observancia ao principio da liberdade de expressédo e da igualdade entre os

candidatos, pilares da propaganda eleitoral.

3.2 O pedido explicito de voto como caracterizador da propaganda politica
antecipada

Como brevemente abordado, a Lei 13.165/2015, também chamada de
Minirreforma de 2015, introduziu algumas alteragdes ao texto da Lei 9.504/97, dentre
elas a flexibilizagdo do conceito de propaganda eleitoral antecipada com a vedacgao
expressao tdo somente ao pedido explicito de votos. Da leitura do texto legal, extrai-
se que a pretensdo do legislador foi assegurar um maior didlogo entre candidatos e
eleitores antes do inicio da campanha eleitoral, em razdo da redugao consideravel
do tempo de veiculagdo de propaganda eleitoral, eis que passa a admitir condutas
até entao caracterizadoras da propaganda eleitoral extemporanea — notadamente a
mengao a pretensa candidatura e a exaltacdo as qualidades pessoais dos pré-
candidatos —, permitindo, inclusive, o pedido implicito de voto, tendo em vista que
veda expressamente apenas o pedido explicito.

Assim, em tese, para que uma conduta com carga eleitoral praticada antes
de 16 de agosto seja configurada pelo Judiciario como propaganda antecipada deve
estar comprovado um pedido expresso de votos, que passa a ser o caracterizador
deste ilicito eleitoral. A questdo que se impde é: o que se entende por pedido
explicito/expresso de voto? Qual o conteudo atribuido a esta expressao legal que
passa a servir como parametro de interpretacdo das condutas dos candidatos na

disputa eleitoral? Ha limites a sua interpretagao?
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Estas questbes foram suscitadas no ambito de julgamento do AgReg 9-
24/SP no Tribunal Superior Eleitoral. Em raz&o da auséncia de um consenso de uma
tese para interpretar a fase da pré-campanha, iniciou-se um debate entre os
Ministros do Tribunal Superior Eleitoral em relagdo a critérios objetivos de
intepretacdo do que seria considerado ou ndo propaganda eleitoral extemporénea
apos as alteracbes da Lei 13.165/2015, em especial a admissdo de mencao a
candidatura, a exaltacdo a qualificacdes pessoais dos pré-candidatos e demais
condutas previstas nos incisos seguintes, desde que ndo haja pedido explicito de
voto.

No caso analisado, o Ministro Luiz Fux apontou que n&o identificava o
pedido inequivoco de votos em razdo da inscricdo da frase “essa familia apoia”,
comparando-a com outras frases que, segundo ele, configurariam o pedido explicito
de voto como as expressdes “posso contar com vocé€”, “vocé votaria em mim” e
“poderia contar com seu apoio”.

Assim também se posicionou o Ministro Napoledo Nunes Maia, sendo, em
realidade, o unico a defender expressamente uma interpretacdo mais liberal da

vedacéao de pedido explicito de voto. Segundo o i. Ministro,

O explicito ndo pode, o implicito pode. Se nao pudesse o implicito, nao teria
sentido nenhum a propaganda. A campanha é a festa democratica. Quanto
mais gente participar, melhor. Se uma pessoa coloca na frente de casa
apoio fulano, é a integragdo dela na campanha ou pré-campanha. A pré-
campanha, inclusive, pode nao resultar na candidatura.

Mais adiante, o Ministro, analisando as inten¢des do legislador ao promover

a alteragao no artigo, afirmou que

Ao aludir a vedacao de pedido explicito de votos, a norma admite o pedido
implicito. Esse termo, esse adjetivo é absolutamente limitador das coisas. O
pedido explicito ndo pode, mas o implicito pode. Porque se ndo pudesse o
implicito, ndo teria sentido nenhum a propaganda. Entéo, quando dispbe
"explicito", exclui os outros, os implicitos, os subliminares, que ndo estao
proibidos, pelo menos por essa norma. A ndo ser que uma norma proibitiva,
uma norma sancionadora possa ter um dilargarmento interpretativo. Por
outro lado, Senhor Presidente, na minha visdo, a pré-campanha e a
campanha sédo a festa democratica. Quanto mais pessoas participarem,
melhor. A pré-campanha pode nao resultar em uma candidatura. Por
exemplo, alguém que é inelegivel pode fazer pré-campanha? Deixa de ser
cidaddao? O cidaddo pode manifestar a preferéncia eleitoral em favor de
quem ele quiser, 0 que ndo pode o candidato fazer é o pedido explicito de
voto - explicitamente é um fator limitador do conceito de pedido.
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Opondo-se ao posicionamento dos i. Ministros, o Ministro Admar Gonzaga

expressou grande preocupagédo com um precedente amplo. Segundo ele,

Nem tanto nem tdo pouco. Nem pedir e nao ficar inferindo pedido de voto.
Podemos inundar o Brasil de propagandas, placas em que se figure nome,
partido, nome da legenda e ndo tenhamos uma aplicagdo de sangéo por
nao haver pedido explicito de voto. A minha pergunta aqui é: precisa? Nao
me falta mais nada. Tenho dificuldade de n&o acolher como propaganda
eleitoral.

Neste mesmo sentido foi o posicionamento do Ministro Edson Fachin, o qual
pontuou que a lei € muito clara sobre as condutas permita aos candidatos e que s6 a
liberdade onde ha limite, devendo o Tribunal Superior definir uma baliza para
interpretacéo do € legalmente permitido na pré-campanha; e a Ministra Rosa Weber,
a qual expressou preocupagdo com uma interpretagao literal da expressao legal
pedido explicito de voto como caracterizador da propaganda eleitoral antecipada,
pois para ela “a comunicacao que se faz com pedido expresso de voto néo é so pela
palavrava, pode ser pela foto, gestual. Acho muito oportuna a sugestdo que
definamos em definitivo”.

Adotando o mesmo entendimento que a maior parte dos Ministros do
Tribunal Superior Eleitoral, Adilson Dallari (2018) diz que a limitacdo apenas ao
pedido explicito de voto acaba possibilitando a propaganda eleitoral por parte dos
postulantes ao cargo antes do inicio do periodo permitido, pois as estratégias do
marketing politico possibilitam contornar as proibigdes de um jeito mais ou menos
sutil.

Raquel Machado (2018) argumenta que a habilidade comunicativa dos
humanos € multipla e que para expressar e dialogar uns com os outros nem sempre
precisa fazé-lo mediante o uso da linguagem, podendo fazé-lo através de gesto, nédo
deixando de se caracterizar o didlogo. Assim, justifica que os candidatos ndo tendem
a pedir votos antes do periodo permitido de forma expressa, realizando atos
eleitorais que dificultam a caracterizacdo da propaganda eleitoral antecipada, eis
que “a inteligéncia humana permite que o individuo formule pedidos expressos por

gestos e comportamentos”. Expressamente, Machado (2018) afirma que

(...) parece haver um excesso na complacéncia com alguns discursos pré-
elei¢cdes, o que transforma em letra morta a ideia de vedagao a propaganda
eleitoral antecipada e parece ignorar o) amplo poder
comunicacional/comunicativo humano, além de desconsiderar que s6
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candidatos muito tolos na artimanha politica pedirdo voto usando essas
palavras “votem em mim.

A partir do exposto, a jurista aponta que, em que pese deva o Poder
Judiciario considerar a vontade do legislador em flexibilizar o conceito de
propaganda eleitoral antecipada e das vantagens de permitir o dialogo entre pré-
candidatos e eleitores antes do inicio da campanha eleitoral, deve-se considerar as
sutilezas do dialogo e das malicias da comunicagao, a fim de néo tornar ineficaz a
vedagao a propaganda eleitoral extemporanea.

Dois casos envolvendo os principais nomes da disputa politica nas elei¢cdes
de 2018 exemplificam os questionamentos quanto a opg¢ao do pedido explicito de
votos como limitagao aos atos de pré-campanha.

De um lado, foram espalhados, por varias cidades do pais, outdoors com
alusdo as qualidades politicas do candidato Jair Bolsonaro, sem que houvesse
pedido expresso de voto. Além de nao haver pedido explicito, muitos outdoors foram
financiados por apoiadores do entdo pré-candidato, configurando-se, a priori, como
apoio politico, o que é permitido por lei, e ndo propaganda eleitoral®.

De outro lado, foi publicado um clipe na internet intitulado “O Brasil feliz de
novo” que exaltava o governo do entdo pré-candidato Luiz Inacio ‘Lula’ da Silva,
colocando-o como solugdo aos problemas do pais, contudo, sem fazer pedido
expresso de voto.

Certo que o pedido implicito de voto constitui estratégia conhecida do
marketing eleitoral, sendo utilizado de forma unanime nas campanhas eleitorais
desde a redemocratizagdo, visando persuadir o eleitor, através de gestos e de
estimulo de emogdes, que o candidato é o mais apto a assumir o cargo pretendido.
A doutrina, inclusive, classifica a propaganda eleitoral como expressa ou subliminar,
sendo a ultima aquela que nao é percebida de forma consciente pelos destinatarios.
O Tribunal Superior Eleitoral também prevé a figura da propaganda eleitoral

subliminar, em seus julgados’, conceituando-a como aquela que através de

6 Em que pese o Ministério Publico Eleitoral tenha ajuizado representagéo alegando a configuragéo
de propaganda eleitoral antecipada, o Tribunal Superior entendeu pela improcedéncia do pedido, sob
o argumento de que ndo estava presente nos outdoors impugnados o pedido explicito de voto,
caracterizador da propaganda antecipada.

7 Alguns exemplos de julgados: Agravo de Instrumento n°® 7112, Acérdao, Relator(a) Min. Luiz Fux,
Publicagdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Data 04/09/2015, Pagina 311/312); Agravo de
Instrumento n° 152491, Acorddo, Relator(a) Min. Luiz Fux, Publicagdo: DJE - Diario de justica
eletrénico, Tomo 72, Data 16/04/2015, Pagina 83/84; Agravo de Instrumento n° 14704, Acdrdao,
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mecanismos implicitos faz mencdo ao processo eleitoral; exalta as qualidades do
candidato beneficiario, transmitindo que € o mais apto para o cargo e atrelado a
ideia de bom administrador; veicula pedido de votos de forma subliminar, sendo
possivel identifica-la mediante elementos que caracterizam o ato.

Assim sendo, a figura da propaganda eleitoral subliminar € consolidada no
ambito do direito eleitoral patrio, podendo-se concluir que o legislador, ao vedar téo
somente o pedido explicito de voto antes do inicio da campanha eleitoral, tem a
intencdo de admitir o pedido implicito de voto e demais formas de propaganda
subliminar como atos de pré-campanha. Isto, pois se tivesse a intencao de coibir as
acdes eleitorais praticadas de forma subliminar — tendo conhecimento da sua
existéncia - ndo teria redigido uma vedacéao tao restrita, nem teria expressamente
apontado a possibilidade de fazer mencgao a pretensa candidatura e a exaltagao das
qualidades pessoais como atos que nao configuram propaganda eleitoral
antecipada.

Para Gresta e Andrade Neto (2018), o texto atribuido ao caput do art. 36-A
tornou licita a pratica dos atos pré-campanha claramente orientado as eleicdes
futura. Sendo assim e considerando que a intencdo da pré-campanha é exatamente
a captacao de votos, apontam que um eventual controle rigido do conteudo destes
atos “faria letra morta o permissivo legal”’, bem como permitiria apenas atos sem
conteudo eleitoral, para os quais nao ha justificativa para a atuagado da Justica
Eleitoral.

Diante do exposto, percebe-se que ha grandes divergéncias quanto a
definicdo do pedido explicito de voto como caracterizador da propaganda eleitoral
antecipada. Aqueles que a criticam entendem que n&o se pode interpretar a
expressao legal como permissiva do pedido implicito de voto e a propaganda
eleitoral subliminar, eis que isto violaria o principio de igualdade de oportunidades.
Por outro lado, aqueles que defendem que o legislador fixou o pedido explicito de
voto como unico caracterizador da propaganda antecipada, defendem que buscou-
se, assim, garantir o pleno exercicio da liberdade de expressao e informacao pelos
candidatos e que consistiu, na realidade, em uma resposta a redugao do tempo de

campanha eleitoral, visando assegurar o maior espago democratico.

Relator(a) Min. Jodo Otavio De Noronha, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 34,
Data 20/02/2015, Pagina 54.
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Essas divergéncias sdo observadas no ambito do Tribunal Superior Eleitoral.
Como visto, os Ministros divergem quanto a interpretacdo a ser atribuida a
expressao legal “pedido explicito de voto”, bem como ao texto do art. 36-A, caput da
Lei n. 9.504/97. Considerando a importancia do posicionamento adotado pelo
Tribunal Superior, posto que orientara os julgamentos dos casos concretos, €
imprescindivel analisar qual foi a tese vencedora no bojo da Corte Eleitoral, bem
como quais ponderacoes foram feitas, para assim extrair qual o entendimento que

devera reger os julgados no pais.
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4. O PEDIDO EXPLIiCITO DE VOTO E A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
ELEITORAIS.

Como visto ao longo do trabalho, a Lei n. 13.165/2015 introduziu na Lei
9.504/97 (Lei das Eleigdes) relevantes modificagbes na regulamentagdo de todo o
processo eleitoral, em especial no tocante aos limites impostos a propaganda
eleitoral, as quais resultaram em nitidas mudancas na forma de compreender todos
os institutos que integram a disputa eleitoral e, consequentemente, o
posicionamento adotado pelos Tribunais Eleitorais no julgamento de questdes
atinentes as eleicbes, notadamente, para o presente estudo, a configuragdo de
propaganda eleitoral extemporénea ilicita.

Cumpre ressaltar, de inicio, que um estudo de eventual mudanca no
posicionamento jurisprudencial eleitoral patrio deve, necessariamente, ter como
ponto de partida a analise dos julgados do Tribunal Superior Eleitoral, o qual, por
meio da apreciagao das situacgdes faticas trazidas em juizo, pacifica o entendimento
da jurisdicao eleitoral acerca de determinados temas, considerando a previsao do
art. 926 do Cddigo de Processo Civil, o qual dispbe que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Ha que se considerar, ainda, que o art. 36-A, o qual determinou quais
condutas praticadas antes do inicio da campanha eleitoral ndo seriam consideradas
propaganda eleitoral antecipada, foi introduzido pela Lei n° 12.034/2009. Desta
forma, a analise dos julgados compreende dois periodos: i) entre outubro de 2009 e
setembro de 2015, relacionado ao posicionamento consolidado antes da
Minirreforma de 2015; ii) a partir de outubro de 2015, quanto ao entendimento

adotado apds a Minirreforma.

4.1 O pedido explicito de voto e a propaganda eleitoral antecipada na jurisprudéncia
no Tribunal Superior Eleitoral antes da Lei 13.165/2015

O posicionamento adotado pelo Tribunal Superior Eleitoral quanto a
configuragdo da propaganda eleitoral antecipada, antes da edicdo da Lei
13.1652015, é antigo, decorrendo de julgado proferido antes da edigdo da Lei
12.034/2009 que introduziu o art. 36-A a Lei 9.504/97, o qual dispde quais condutas
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que, quando praticadas antes do inicio da campanha eleitoral, ndo sao consideradas

propagada antecipada.

Propaganda eleitoral antecipada. Art. 36, § 3°, da Lei n° 9.504/97. Multa.
Mensagem de agradecimento. Jornal. Caracterizagéo.

1. A fim de verificar a existéncia de propaganda subliminar, com propdsito
eleitoral, ndo deve ser observado tdo-somente o texto dessa propaganda,
mas também outras circunstancias, tais como imagens, fotografias, meios,
numero e alcance da divulgagéo.

2. Hipétese em que as circunstancias registradas no acérdao recorrido
trazem clara mensagem de agéao politica, em que se destaca a aptidao do
beneficiario da propaganda para exercicio de fungéo publica.

3. Reexame de matéria fatica. Impossiblidade. Dissenso jurisprudencial.
Auséncia.

Recurso nao conhecido.

(Recurso Especial Eleitoral n® 19905, Acérdao de , Relator(a) Min. Fernando
Neves, Publicagdo: DJ - Diario de justica, Volume 1, Data 22/08/2003,
Pagina 128)

RECURSO ELEITORAL - MULTA POR PROPAGANDA ELEITORAL
VEICULADA ANTERIORMENTE AO PERIODO ESTABELECIDO POR LEI.
MENSAGEM DE POSSIVEL CANDIDATO, PUBLICADA EM JORNAL,
PARABENIZANDO MUNICIPIO PELO ANIVERSARIO DE SUA
FUNDACAO. NAO CARACTERIZACAO DE PROPAGANDA VEDADA.
ENTENDE-SE COMO ATO DE PROPAGANDA ELEITORAL AQUELE QUE
LEVA AO CONHECIMENTO GERAL, AINDA QUE DE FORMA
DISSIMULADA, A CANDIDATURA, MESMO QUE APENAS POSTULADA,
A ACAO POLITICA QUE SE PRETENDE DESENVOLVER OU RAZOES
QUE INDUZAM A CONCLUIR QUE O BENEFICIARIO E O MAIS APTO AO
EXERCICIO DE FUNCAO PUBLICA. SEM TAIS CARACTERISTICAS,
PODERA HAVER MERA PROMOCAO PESSOAL - APTA, EM
DETERMINADAS CIRCUNSTANCIAS A CONFIGURAR ABUSO DE
PODER ECONOMICO - MAS NAO PROPAGANDA ELEITORAL.

(Recurso Especial Eleitoral n® 15732, Acérdao de , Relator(a) Min. Eduardo
Alckmin, Publicacdo: DJ - Diario de justica, Data 07/05/1999, Pagina 84)

Observa-se dos julgados que a caracterizagdo da propaganda
extemporanea fundamentava-se em trés requisitos basicos: i) levar ao conhecimento
geral, ainda que de forma dissimulada, a candidatura mesmo que apenas postulada;
levar a conhecimento geral, ainda que de forma dissimulada a agao politica que se
pretende desenvolver; iii) levar a conhecimento geral, ainda que de forma
dissimulada, razées que induzam a concluir que o beneficiario € o mais apto ao
exercicio de fungao publica.

Conforme se observara dos julgados, considerava-se prescindivel para a
caracterizagao a existéncia de pedido de voto, seja implicito ou explicito, bastando
que se pudesse extrair das circunstancias e contextos envolvendo a propaganda

veiculada um dos requisitos supracitados.
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Outro ponto que sobressai € o fato de a maior parte dos julgados tratar de
publicidade sublimar antecipada, envolvendo muito expressdes, gestos, condutas
das quais os julgadores extraiam a propaganda eleitoral antecipada.

Dado a extensa quantidade de julgados envolvendo o tema “propaganda
eleitoral antecipada” e “propaganda eleitoral extemporadnea” no conjunto
jurisprudencial da Corte Eleitoral, foram escolhidos alguns julgados que evidenciam
0 posicionamento — que por vezes acabava implicando em decisdes contraditorias —
adotado antes das alteragdes da Lei 13.15/2015.

O primeiro julgado trata-se do caso de Recurso a Representagdo n°® 177413,
a qual foi ajuizada em face do Diretério Estadual da Bahia do Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB) e de José Serra, em razado de suposta realizagdo de
propaganda eleitoral extemporanea em espago no meio de comunicagado destinado
a propaganda partidaria. Neste caso, entendeu o Ministro Joelson Dias que, néo
obstante ndo se identificasse pedido expresso de voto nem mencgao direta a
candidatura no pleito futuro, restou configurada a propaganda eleitoral antecipada,

eis que

nem a divulgagdo da mensagem em sua forma direta ou explicita, nem a
conjugacao das circunstancias acima referidas é condicdo necessaria a
configuragdo de propaganda eleitoral antecipada, que, especialmente em
sua forma dissimulada, pode ter seu reconhecimento aferido da analise de
todo o contexto em que se deram os fatos, caso fique comprovado o esforgo
antecipado de influenciar eleitores.

Assim, o i. Ministro pontuou que o carater eleitoral da mensagem foi
explicitado pelo uso pelo representado da expressao “O Brasil pode muito mais” que,
posteriormente, foi usada como mote da campanha a Presidéncia da Republica,
inclusive sendo o nome da coligacao partidaria composta pelo PSDB. Além deste
elemento, ressaltou que além de tentar incutir o mote no subconsciente do eleitor e
de o representado ser notério pré-candidato a época, a mensagem veiculada ndo se
restringiu a discussao de temas de interesse politico-comunitario, tendo abordado
algumas agdes que o candidato entendia como necessarias para combater o
desemprego. Por fim, ressaltou que a frase promovida ao final da mensagem (“A
experiéncia garante o avango”), intentou transmitir ao eleitorado a ideia de que o
candidato era o mais apto a ocupar o cargo pretendido e “garantir o avango” em

razao da sua experiéncia.
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Insta ressaltar que o Ministro Dias Toffoli apresentou divergéncia ao voto,
alegando que nao houve pedido de voto nem referéncia a cargo futuro, entendendo
que os partidos politicos ndo podem esconder em seus programas partidarios seus
grandes lideres e, portanto, ndo ha que se falar em propaganda antecipada.

Este posicionamento também foi aplicado no julgamento do Agravo
Regimento na Representagdo n° 20571. O caso versava sobre uma representagao
ajuizada pelo Democratas (DEM), pelo Partido Popular Socialista (PPS), pelo Partido
da Social Democracia Brasileira (PSDB) em face do entdo Presidente da Republica
Luiz Inacio “Lula” da Silva e entdo Ministra da Casa Civil Dilma Vana Rousseff, em
razao de suposta propaganda eleitoral antecipada veiculada em discurso, proferido
na inauguragao da sede de um sindicato, no qual o primeiro representado tentou
incutir aos eleitores a ideia de que a segunda representada era a responsavel pelas
conquistas alcangadas com os investimentos do Programa de Aceleracdo do
Crescimento — PAC, ao dizer “e quem vier depois de mim — e eu, por questdes
legais, ndo posso dizer quem é; espero que vocés adivinhem, espero”.

O Ministro Félix Fischer proferiu o voto vencedor, entendendo que restou
configurada a propaganda eleitoral antecipada, eis que o primeiro representado em
seu discurso buscou promover a pré-candidatura da segunda representada, pois “de
forma clara, embora indireta, exp6s quem seria a sua candidata, a que merece seu
apoio, aquela que ele espera seja eleita”. Pontua que o apoio de Lula a Dilma indica
que o faz porque ela é a mais apta a exercer a fungdo de Presidente da Republica.
Reafirmo, neste sentido, que para que esteja configurada a propaganda
extemporéanea nédo se exige a presenca simultanea de mengao a candidato, ao
cargo pretendido e pedido de voto, sendo que este ultimo nao € requisito essencial
quando houver alusao a circunstancias relacionadas ao pleito vindouro. Por fim, o
Ministro ressalta que esta conduta ultrapassa o limite da liberdade de expressao e
do exercicio do regular direito de governar, violando a igualdade de oportunidade
entre candidatos ao pleito.

O ministro Henrique Alves, relator originario do recurso, restou vencido. Em
seu voto, o ministro ndo reconheceu a existéncia de propaganda eleitoral
antecipada, suscitando que, ndo obstante n&o se exija o pedido expresso de voto e
mencado a candidato para configuragdo de propaganda antecipada, o teor do
discurso proferido, ainda que se possa deduzir a referéncia a segunda representada,

nao incorre na ideia de que seja a mais apta a ocupar o cargo de presidente. Alega
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que para que seja configurada a propaganda antecipada a referéncia feita por
terceiro a pré-candidato, é necessario que haja referéncia, cumulativa, a acéo
politica a ser desenvolvida ou a apresentacdo como mais apta a ocupar o cargo, o
gque ndo se observou no caso para o Ministro. Por fim, aponta que o fato de a
representada ser conhecida como a “mae do PAC” ou de ser notério do apoio
politico do primeiro representado em favor da segunda representada nao implica em
reconhecer propaganda antecipada a cada vez que se faga referéncia, direta ou
indireta, nos discursos a ela. Impende ressaltar que o Ministro, em debate no
plenario, afirma que “até confesso considerar desnecessario o pedido expresso de
voto, porque, do contrario, seria muito facil se furtar a legislagado”, bem como que a
manifestacdo de apoio politico com divulgacdo da candidatura (“a pessoa é minha
candidata”) ndo configura propaganda antecipada.

Cumpre ainda transcrever apontamento feito pelo i. Ministro Arnaldo Versiani

ao acompanhar o voto divergente que se sagrou vencedor:

A jurisprudéncia antiga do Tribunal Superior Eleitoral se firmara no sentido
de que seria necessaria a qualificagao de maior atributo para que pudesse
ser configurada propaganda antecipada de determinada pessoa. Penso, no
entanto - assim como votou o Ministro Felix Fischer - que essa exigéncia na
atualidade nao é mais possivel. Ou seja, a propaganda antecipada se da
realmente de forma dissimulada, ndo ha pedido expresso de votos, ndo ha a
qualificacdo maior de certa pessoa que se apresenta como pré-candidata
para determinada eleigao.

Interessante pontuar que em caso analogo ao acima exposto nao foi
reconhecida a propaganda eleitoral antecipada (Agravo Regimental na
Representagcédo n° 18316).

Tratava-se de uma representacao ajuizada pelo PSDB, DEM e PPS em face
de Luiz Inacio “Lula” da Silva e Dilma Vana Rousseff contra discursos proferidos
pelo primeiro representado proferidos em duas ocasides de cerimbnias de
inauguracao de obras publicas no estado de Minas Gerais, sob o argumento de que
veicularam propaganda eleitoral antecipada em favor da segunda representada.
Segundo os representantes, a exposicao ostensiva do nome da pré-candidata Dilma
Rousseff ao eleitorado e a sua vinculagcdo a continuidade de obras e agbes do
governo configuram propaganda eleitoral subliminar praticada de forma antecipada.

O Ministro Joelson Dias proferiu o voto vencedor, o qual reconheceu que

nao restou caracterizada a propaganda eleitoral antecipada em favor de Dilma.
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Segundo o i. Ministro, dos discursos proferidos por Lula n&o se extrai qualquer
manifestacdo — nem mesmo por indicios ou outros circunstancias — que “tenha
levado ao conhecimento geral a candidatura, a agéo politica ou as razdes das quais
se possa inferir que a segunda representada seja a mais apta para a fungao
publica”, sustentando que, em conformidade com o posicionamento adotado pela
Corte, apenas quando estive configurada uma dessas situagdes poderia ser aplicada
a sancao legal e destacando que deve-se, dentro dos limites assegurados pelo
ordenamento juridico, assegurar a todos a livre manifestacdo do pensamento. Por
fim, destacou que a analise da configuragdo de eventual propaganda extemporanea
deve ser realizada sob a ética de critérios objetivos dos fatos e ndo a atuagéo oculta
de quem realiza o ato.

Por sua vez, o Ministro Félix Fischer apresentou voto vencido, praticamente
nos mesmos termos do voto proferido no AgRg-R n° 20574, reconhecendo a
ocorréncia de propaganda extemporanea nos discursos proferidos. Ressaltando que
a propaganda antecipada esta caracterizada quando o ato leva ao conhecimento
geral, ainda que de forma dissimulada, a candidatura, mesmo que apenas
postulada, a acao politica que se pretende desenvolver ou razdes que induzam a
concluir que o beneficiario € o mais apto ao exercicio de fungao publica, apontou
que em um dos discursos o entao Presidente Lula teria promovida a candidatura da
Ministra Dilma Rousseff, de forma subliminar, ao realizar a “disseminacao da ideia
de que a continuidade do projeto governamental esta vinculada a necessidade de
que o grupo atual "faga a sucesséao presidencial", ressaltando as razdes pelas quais
a pré-candidata seria a mais apta a ocupar o cargo. Por fim, alega o Ministro que o
pedido explicito de voto e a mengdo expressa a candidatura ndo sao requisitos
essenciais para configuragao do ilicito e que pelo contexto em que o discurso foi
proferido resta evidente a intengao do primeiro representado em colocar a candidata
Dilma como a mais apta para dar continuidade aos avangos obtidos em sua gestao.

Oportuno salientar que o Ministro Joelson, apés proferido o voto divergente,
pontuou que as conclusdes diferentes decorreram de valoragdes distintas da
extensao alcangadas. O Ministro Fernando Gongalves, ao acompanhar o voto
divergente, pontua que “a discussdo acerca da imprescindibilidade de que haja
pedido expresso de votos para se configurar a propaganda antecipada se mostra de

todo superada” e que o contexto que envolve o discurso proferido por Lula — isto €,
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ser fato notorio que Dilma era a pré-candidata governista — deixa evidente a
propaganda eleitoral antecipada.

Portanto, ante a analise conjunta dos dois julgamentos, pode-se inferir que a
tese, orientadora da posi¢gdo do Tribunal nas questbes envolvendo a propaganda
antecipada, adota critérios genéricos e amplos demais, resultando em um espago
interpretativo grande e que permite que a subjetividade de cada julgador paute o
julgamento. Isto é, a depender da forma como o juizo interpretar o caso —
considerando todos os elementos extrinsecos, implicitos, além do contexto e
circunstancias — a conclusdo do julgado podera ser distinta de outro em casos
analogos.

Este posicionamento do Tribunal Superior Eleitoral de que a analise da
configuragdo de propaganda eleitoral antecipada praticada de forma
subliminar/implicita deve levar em consideracéo as circunstancias faticas e contexto
do caso pratico foi adotado pelo Ministro Gilmar Mendes no julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Especial Eleitoral n°® 569.

O caso versava sobre representagdo ajuizada pelo Ministério Publico
Eleitoral em face de José Amazan Silva, pré-candidato ao cargo de prefeito do
Municipio de Jardim do Serid6/RN, por suposta propaganda eleitoral antecipada
subliminar consistente em divulgagdo da campanha eleitoral em festa realizada com
o pretexto de comemorar o aniversario de um amigo e na festa de carnaval de rua
do Municipio, quando cumprimentou e amarrou corddes vermelhos em folides.

Em seu voto, o Ministro ressaltou que as condicbes em que se deram os
atos praticados pelo representado permitem concluir que se tratava de acao de
propaganda eleitoral, visando promover aos eleitores a candidatura do representado,
levando ao conhecimento geral sua futura candidatura, que ocorreu. Citando

precedentes do TSE, o Ministro ressaltou que a decisdo do TRE/RN

esta, portanto, de acordo com a jurisprudéncia deste Tribunal no sentido de
ser possivel, consideradas as peculiaridades do caso, entender
caracterizada a propaganda eleitoral extemporanea ainda que ausentes o
pedido expresso de votos, a mencdo a candidatura e a ciéncia prévia do
beneficiario da propaganda.

Outro ponto necessario de se ressaltar quanto ao posicionamento adotado
pelo Tribunal Superior Eleitoral antes da edicao da Lei 13.165/2015 é o fato de

considerarem a mencdo a candidatura e a exaltacdo de qualidades pessoais,
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mesmo sem pedido de voto, como requisitos de configuragdo da propaganda
eleitoral antecipada. No julgamento do Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n°® 180338, a Ministra Luciana Lossio considerou que ficou caracterizada a
propaganda extemporanea em discurso proferido em programa de radio, no qual
uma das representadas fez mengdo expressa a candidatura da segunda
representada, assim como a pessoas e partidos politicos que apoiavam a pré-
candidata a prefeitura da cidade de Mossor6/RN e a tentativa de denegrir a imagem
do partido adversario. A Ministra ressaltou que, conforme a jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral, a propaganda eleitoral extemporanea configura-se com o
esforco antecipado de convencer o eleitorado, destacando que isso ocorre com
menc¢ado a candidatura e ao apoio politico e o apontamento de argumentos que
denigrem a imagem de candidato adversario.

Ao final, resta evidente a mudanga com a edi¢cao da Lei 13.165/2015, posto
que o posicionamento jurisprudencial pautava-se na identificagdo de condutas que
passaram a ser permitidas — como a mencao a candidatura e a exaltagcdo das
qualidades pessoais -, bem como em pedido de voto tanto explicito quanto implicito,
sendo que, apos as alteracdes, a vedagcao permaneceu apenas ao pedido explicito,
existindo uma aceitagao, implicita, pelo legislador, da propaganda subliminar no

periodo de pré-campanha.

4.2 O pedido explicito de voto e a propaganda eleitoral antecipada na jurisprudéncia
no Tribunal Superior Eleitoral apés da Lei 13.165/2015

Conquanto tenha ocorrido expressa mudanga no conceito legal de
propaganda eleitoral antecipada, alguns julgados, do Tribunal Superior Eleitoral,
proferidos ap6s a edicdo da Lei 13.165/2015 (isto &, 26/11/2015) continuaram
adotando o posicionamento da Corte anterior a lei, enquanto em outros, em especial
de relatoria do Ministro Luiz Fux, passaram a fundamentar na ideia introduzida pela
Minirreforma de 2015 de que s6 ha propaganda eleitoral antecipada se houver

pedido expresso de voto.

8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL.
PROPAGANDA ELEITORAL ANTECIPADA. CONFIGURACAO. PREVIO CONHECIMENTO.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO AOS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA N°
182/STJ. DESPROVIMENTO. Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n°® 18033. Coligagéo
Forca do Povo e Sandra Maria da Escéssia Rosado. Relatora: Min. Luciana Léssio, Acérdao de
05/11/2013. Publicagdo: DJE, 04/12/2013.
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Para exemplificar essa auséncia de pacificagdo na Corte, foram
selecionados alguns julgados que evidenciam esse posicionamento divergente e, de
certa forma, até contraditério entre os Ministros.

No Agravo de Instrumento n° 19679, de 29.11.2016, o Ministro Gilmar
Mendes, acompanhado pela maioria, julgou que a entrevista concedida pela prefeita,
vice-prefeito e secretario de obras do municipio do Rio de Janeiro configurou
propaganda eleitoral antecipada, eis que, ao divulgar as obras na gestdo do pré-
candidato de forma desconexa a prestacado de contas, intentou incutir nos eleitores a
ideia de que o pré-candidato € o mais apto a ocupar o cargo postulado. Para
fundamentar a decisdo, o Ministro usou o entendimento pacificado do Tribunal
Superior Eleitoral anterior a edicdo da Lei 13.165/2015. O Ministro Luiz Fux
apresentou voto divergente, sustentando a auséncia de propaganda eleitoral
antecipada, afirmando tratar-se de enaltecimento da gestéao.

Ja no Recurso Especial Eleitoral n°® 5124, o Ministro Luiz Fux, relator do
julgado, ressalta a posicdo preferencial da liberdade de expressdao no desenho
constitucional — devendo assim prevalecer quando em colisdo com outros direito
fundamentais. Peco licenga para transcrever todo o trecho do voto em que o Ministro
explicita as razbes que fundamentam o posicionamento que posteriormente

orientara o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral quanto a matéria.

A despeito de inexistirem direitos ou garantias que se revistam de carater
absoluto, a vedagdo ou a limitacdo a propaganda veiculada
antecipadamente deve resguardar objetivos constitucionalmente legitimos,
de alto valor axiolégico, ou possuir uma razdo constitucional suficiente,
materializadas na promocgao e salvaguarda de interesses, que, ante a
proeminéncia e a envergadura na ordem constitucional, justifiquem a
limitacdo da garantia jusfundamental da liberdade de expressdo. Nesse
sentido, valendo-me, mais uma vez, do abalizado escélio de Aline Osorio,
eventual estabelecimento de limite temporal as propagandas eleitorais
encontra lastro no principio da igualdade de oportunidades entre partidos e
candidatos, de forma a maximizar 3 (trés) objetivos principais: (i) assegurar
a todos os competidores um mesmo prazo para realizarem as atividades de
captacao de voto, (ii) mitigar o efeito da (inobjetavel) assimetria de recursos
econdmicos na viabilidade das campanhas, no afa de combater a
plutocratizagdo sobre os resultados dos pleitos; e (i) impedir que
determinados competidores extraiam vantagens indevidas de seus cargos
ou de seu acesso aos grandes veiculos de midia, antecipando, em
consequéncia, a disputa eleitoral (OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e
Liberdade de Expresséo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 127-128 - prelo).
Precisamente por isso, o enquadramento juridico-eleitoral de determinada
mensagem de pré-candidato ao conceito de propaganda eleitoral
extemporanea reclama uma analise tripartite, no sentido de perquirir se o
ato atenta contra a isonomia de chances, a higidez do pleifto ou a
moralidade que devem presidir a competicdo eleitoral. Do contrario,
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ausentes quaisquer ultrajes a referidos canones fundamentais eleitorais, a
mensagem encerrara livre e legitima forma de exteriorizar seu pensamento
dentro dos limites tolerados pelas regras do jogo democratico. (grifo nosso).

In casu, analisava-se a configuragdo de propaganda extemporénea em
veiculacdo de mensagem no Facebook contendo a imagem do representado — pré-
candidato — e a frase “PSB/MG - O melhor para sua cidade é 40!". O Tribunal
Superior Eleitoral entendeu, por unanimidade que a veiculagdo de mensagens em
rede social, contendo mencdo a candidatura e o enaltecimento de uma opc¢ao
politica ndo configura propaganda antecipada, eis que “ndo se verifica, em
veiculagdes desse jaez, qualquer prejuizo a paridade de armas, porquanto qualquer
eventual competidor poderia, se assim quisesse, proceder da mesma forma,
divulgando mensagens sobre seus posicionamentos, projetos e qualidades, em
igualdade de condig¢des”.

O Ministro ressaltou ao final a importancia do periodo denominado de pré-
campanha para uma corrida eleitoral mais democratica, onde se assegura um maior
debate de ideias e uma maior interagdo entre os candidatos e o eleitorado, ante a
reducéo do tempo de campanha eleitoral.

Conforme ja exposto no capitulo anterior, no ambito de julgamento do AgRg
n° 924 e do R-Resp n° 4346, houve a pacificacdo do posicionamento do Tribunal
Superior Eleitoral a respeito da configuragdo da propaganda eleitoral antecipada
apos as alteragdes introduzidas no art. 36-A pela Lei n°® 13.165/2015, em especial a
quanto a permissdo de mengao a candidatura e exaltacdo das qualidades pessoais
dos pré-candidatos em periodo anterior ao inicio da campanha eleitoral, vedando-se
apenas o pedido explicito de voto. Com a pacificagdo do entendimento adotado pela
Corte, foram propostos — e acolhidos — critérios balizadores para analise de casos
concretos de propaganda eleitoral antecipada.

No julgamento do Agravo Regimental n°® 924, o voto vista proferido pelo
Ministro Luiz Fux fixou trés critérios norteadores a serem adotados em casos de
analise de suposta propaganda eleitoral antecipada, ressaltando que a aplicagao
destes critérios devera ser interpretada levando em consideracdo o contexto
constitucional, isto €, devendo sempre prevalecer a decisdo que garanta a maior

liberdade de expressao. A ementa do julgado foi redigida nos seguintes termos:
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AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROPAGANDA
ELEITORAL ANTECIPADA. PLACAS DE PLASTICO. PEDIDO EXPLICITO
DE VOTOS. AUSENCIA. ART. 36-A DA LEI N° 9.504/97. INCIDENCIA.
DESPROVIMENTO.

1. Este Tribunal Superior, em julgamento recente, assentou que, "com a
regra permissiva do art. 36-A da Lei n° 9.504, de 1997, na redagdo dada
pela Lei n° 13.165, de 2015, retirou-se do ambito de caracterizacdo de
propaganda antecipada a mengéo a pretensa candidatura, a exaltacdo das
qualidades pessoais de pré-candidatos e outros atos, que poderéo ter
cobertura dos meios de comunicacao social, inclusive via internet, desde
que ndo haja pedido expresso de voto" (Rp n°® 294-87/DF, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe de 9.3.2017 - grifei).

2. A veiculagdo de mensagens com mengao a possivel candidatura, sem
pedido explicito de votos, como ocorreu na espécie, nao configura
propaganda eleitoral extemporanea, nos termos da redagdo conferida ao
art. 36-A pela Lei n® 13.165/2015.3. Agravo regimental desprovido.

(Agravo de Instrumento n° 924, Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De
Carvalho Neto, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletronico, Data
22/08/2018)

Trata-se o0 caso de representagao ajuizada pelo Ministério Publico Eleitoral
em face de Nilson Solla e Alcimar Militdo Araujo, sob o argumento de que os
representados veicularam propagada eleitoral antecipada por meio de placas
afixadas em uma série de enderegos nas quais constavam o nome dos agravados, o
cargo a que postulavam como pré-candidatos, o enderego dos pré-candidatos no
site de relacionamentos Facebook e ao fim a expressao “Essa familia apoia”.

O Tribunal Regional Eleitoral do Estado de Sao Paulo manteve a
procedéncia da representagao, assentando que, ndo obstante nao houvesse pedido
explicito de voto nas placas, estava configurada a propaganda eleitoral
extemporénea, eis que o conteudo das mensagens veiculadas associados as
caracteristicas das placas evidenciam que nao se tratavam de mera mengao a
intengcdo a candidatura, mas de evidente propaganda eleitoral praticada de forma
antecipada, extrapolando os limites impostos pela Lei 9.504/1997.

Levantou-se o questionamento que permeou toda a discussao no julgado:
para que o pedido explicito de voto esteja configurado — e assim configurada a
propaganda eleitoral antecipada — € necessaria a mengao expressa ao vocabulo
“voto” ou pode ser veiculado de forma mascarada — através de apoio politico, ou
expressdes com conteudos diversos que permitam extrair este pedido?

O voto vencedor, proferido pelo Ministro Tarcisio Vieira Carvalho Neto,
manteve a decisdo do Recurso Especial Eleitoral — também de sua relatoria — que
deu provimento ao recurso, afastando a configuracdo da propaganda eleitoral

antecipada e, consequentemente, a condenacdo ao pagamento de multa. O
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Ministro, fazendo mencao a precedentes da Corte Superior, fundamentou a decisao,
sustentando que nao havendo pedido explicito de voto em mencdo a pré-
candidatura, ndo ha propaganda eleitoral antecipada. O Ministro Tarcisio ressalta

ainda que

Isso ndo significa que ndo se possa ter como caracterizada a propaganda
eleitoral antecipada em hipéteses nas quais se identifiquem elementos que
traduzam o pedido explicito de votos. Mais uma vez recorrendo ao
magistério da autora antes citada2, a Justica Eleitoral cabera a analise
pormenorizada, a luz da utilizagdo, na pecga publicitaria, de "palavras

magicas" como "vote em", "vote contra", "apoie", "derrote", "eleja", ou outras
expressées congéneres a exemplo do que decidido por esta Corte no
julgamento do AgR-Al n° 29-47/MG, de relatoria do e. Ministro Napoleao
Nunes Maia Filho.

Aponta, neste sentido, que, in casu, a expressdao “Essa familia apoia”,
considerando o contexto em que foi utilizada, ndo pode ser interpretada como
pedido de voto, eis que as expressbdes contidas nas pegas propagandisticas nao
devem ser analisadas de forma isolada, mas sim levando-se em consideracao todo
o contexto em que estio inseridas.

Iniciado o debate, quando questionado pelo Ministro Edson Fachin se
mantinha o entendimento na decisdo de que para que configurar de propaganda
antecipada ha necessidade de haver pedido expresso de voto, o Ministro Tarcisio
ressaltou que este posicionamento foi o escolhido pelo Tribunal, cuja intencéo era
“de desenvolver a circulagao de ideias e fazer um debate muito mais fértil no periodo
pré-eleitoral, sobretudo no contexto de campanhas muito rapidas, curtas, que
privilegiam candidatos ja conhecidos” e que entende que, no momento atual, ha “um
ambiente muito flexivel, em nome da liberdade de expressao, até para viabilizar
campanhas um pouco mais justas, em termos de igualdade de armas”.

O Ministro Luiz Fux, ocupando na ocasido a presidéncia do Tribunal,
ressaltou que a Corte opta por um minimalismo judicial quando o assunto é o
processo eleitoral, buscando-se que “a democracia flua naturalmente”.

No voto vista do Ministro Luiz Fux, o qual se sagrou vencedor quanto a
fixagcdo de um tese orientadora com critérios objetivos para os casos de propaganda
eleitoral antecipada, reiterou o posicionamento adotado no Recurso Especial
Eleitoral n° 5124 de sua relatoria.

Fux aponta, de inicio, que a pacificacao do tema envolvendo a propaganda

extemporanea, passa necessaria por um exame mais profundo de “garantias
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aparentemente antagénicas: de um lado, a liberdade de expressédo e o direito a
informacgéo; de outro, a igualdade de oportunidades entre os candidatos e a
competitividade das elei¢cdes”.

No inteiro teor do voto, o Ministro reforga que a legislagao eleitoral fixou tdo
somente o pedido explicito de voto como caracterizador da propaganda eleitoral
antecipada ilicita. Aprofundando o tema, Min, Luiz Fux propds a adocido de trés
critérios orientadores para analise dos casos concretos quanto a configuragdo da
propaganda eleitoral antecipada, apontando, no entanto, que a incidéncia destes
critérios deverdo levar em consideracao o desenho constitucional, isto &, que a
liberdade de expressao ocupa uma preferred position na colisdo com outros direitos
fundamentais, incluindo o direito de igualdade de oportunidades. Desta forma, o
Ministro estabelece que as decisbes proferidas no ambito da jurisdigéo eleitoral, no
tocante a caracterizacdo da propaganda antecipada, devera sempre preservar a
maxima liberdade de expressao possivel.

O primeiro critério pontuado por Luiz Fux é de que “o pedido explicito de
votos, entendido em termos estritos, caracteriza a realizagdo de propaganda
antecipada irregular, independentemente da forma utilizada ou da existéncia de
dispéndio de recursos”.

Neste tépico, afirma que a punicdo de elementos extrinsecos a mensagem é
equivocada, eis que a opgao legislativa foi inequivocamente no sentido de vedar tao
somente o pedido de voto explicito e, ao punir, a Justica Eleitoral acaba assumindo
uma postura instrusiva e tutelar que € incompativel com a ideia de autodeterminacao
do eleitor que rege o direito eleitoral. Por fim, aponta que a posi¢cao punitivista tem
como origem “percepgao falaz quanto a real capacidade de convencimento
assumida por nuancgas e simbolos comunicativos”, conferindo uma hiper valorizagao
a influéncia com o isso de cores, palavras de ordem, slogans e brandings politicos.

Assim, entende que nao ha espacgo interpretativo na aplicagdo da expressao,
deve o termo “explicito” ser entendido como o pedido veiculado de forma clara e nao
subentendida, excluindo deste conceito e, portanto, do “alcance do comando
proibitivo toda a sorte de mensagens indiretas ou equivocas, dessa forma admitindo
como licito o uso dos chamados simbolos eleitorais distintivos”.

Ao discorrer quanto a diferenciacdo entre pedido explicito e implicito de
voto, o Ministro recorre a classico precedente Buckley vs. Valeo, da Suprema Corte

americana, cabendo a transcri¢ao deste trecho do voto:
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A propdsito, com o fim de enriquecer o rol de exemplos trazidos pelo
eminente Ministro Admar Gonzaga, aponto que a diferenciagdo entre pedido
explicito e implicito de votos ja foi, mutatis mutandis, incidentalmente
enfrentada pela Suprema Corte norte-americana, entre outros, no
paradigmatico caso Buckley vs. Valeo, no qual o tribunal termina por
diferenciar a propaganda eleitoral (express advocacy) das demais
mensagens de propagacgao de ideias politicas (issue advocacy), a partir da
clara identificagdo da presenga de candidatos e, principalmente, do uso de
oito expressdes veiculantes das denominadas "palavras magicas" (magic
words), a saber: (i) vote em (vote for); (ii) eleja (elect); (iii) apoie (support);
(iv) marque sua cédula (cast your bailot for); (v) Fulano para o Congresso
(Smith for Congress); (vi) vote contra (vote against); (vii) derrote (defeat); e
(viii) rejeite (reject).

O segundo critério fixado diz respeito aos chamados indiferentes eleitorais,
considerando-se assim que os atos publicitarios n&o eleitorais, isto €, aqueles sem
qualquer conteudo direta ou indiretamente relacionado com a disputa, estao fora do
alcance jurisdicional da Justica Eleitoral.

E, por fim, o terceiro e ultimo critério relativo ao fato de que o uso de
elementos tradicionalmente reconhecidos como configuradores de propaganda
eleitoral, mesmo quando desacompanhado do pedido explicito de votos, ndo enseja
irregularidade. O Ministro, contudo, adverte que quando o uso destes elementos
evidenciar uma expressdao econbmica, ainda que minima, acarreta nas seguintes
exigéncias: “(i) impossibilidade de utilizagdo de formas proscritas durante o periodo
oficial de propaganda (outdoor, brindes, etc); e (ii) respeito ao alcance das
possibilidades do pré-candidato médio”.

Tendo em vista que, contemporaneamente, estava ocorrendo o julgamento
do Agravo Regimento em Recurso Especial Eleitoral n® 4346 de relatoria do Ministro
Jorge Mussi, houve a aplicacdo da tese pacificada referente a configuragcdo da
propaganda eleitoral antecipada, em especial a incidéncia nos critérios balizadores
da caracteriza.

Desta feita, in casu, de veiculagdo da mensagem de audio “Seu irmao vai
ser prefeito e vocé, nosso deputado. Luciano, meu amigo, Itabaiana esta contigo e
Deus esta do nosso lado” por meio de meio de carro de som, redes sociais,
mensagens via WhatsApp. Com a aplicagdo da tese pacificada, a Corte nao
reconheceu a configuragdo de propaganda eleitoral antecipada no caso, pois nao
verificou-se pedido explicito de voto veiculado na mensagem, “nao constituindo, bem

por isso, ato atentatério a isonomia de chances, a higidez do pleito e a moralidade
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que devem presidir a competicdo eleitoral”. Ademais, foi ressalvado que a
mensagem de audio veiculada divulgou o nome dos pré-candidatos e exaltou as
qualidades pessoais, ndo havendo pedido explicito de voto, constituindo, assim, em
‘informacédo que esta albergada pelas liberdades de expressédo e informacédo, as
quais ostentam uma posigcédo preferencial (preferred position) dentro do arquétipo
constitucional das liberdades”.

Apods o julgamento destes recursos e, consequentemente, da pacificagao da
matéria da configuragdo da propaganda eleitoral antecipada na Corte, observou-se
nos julgados mais recentes uma coeréncia entre os julgados, caminhando todos no
sentido de reconhecer a ocorréncia de propaganda eleitoral antecipada tdo somente
quando observado o pedido explicito de voto entendido nos critérios fixados pelo
Tribunal Superior Eleitoral. Levando em consideragao a unanimidade observada nos
julgados, ndo ha razdes para analisar detalhadamente julgados relevantes mais
recentes, cumprindo apenas menciona-los: Recurso Especial Eleitoral n°® 24622,
Acordao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicagdo: DJE, data 23/10/2018; Recurso
Especial Eleitoral n°® 13969, Acérdao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicagédo: DJE,
data 23/10/2018; Recurso Especial Eleitoral n® 3342, Acdérdao, Relator(a) Min. Rosa
Weber, Publicacédo: DJE, data 14/09/2018.
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5. CONCLUSAO

A propaganda eleitoral € o principal instrumento de captagdo de votos no
processo de eleicdo, exercendo uma relevante influéncia no resultado final dos
pleitos, eis que é a principal forma de os candidatos se fazerem conhecidos ao
eleitorado, apresentarem seus posicionamentos politicos, propostas e ag¢des futuras
e convencerem de que, entre todos, sdo os mais aptos a exercerem determinada
funcao publica.

E em razdo desta importancia no ambito da corrida eleitoral que se torna
imprescindivel que se assegure a todos os postulantes ao cargo as mesmas
oportunidades de promoverem sua candidatura. Emerge, assim, como um dos
principios orientadores da regulamentagdo da propaganda eleitoral o principio da
igualdade de oportunidades entre os candidatos, assegurando que todos tenham o
mesmo tempo de promoverem suas plataformas politicas e possam usufruir dos
mesmos instrumentos de comunicacao para alcancgar o eleitorado e captar votos.

Deste principio resulta a fixagdo de uma data comum a todos os candidatos
para o inicio das campanhas eleitorais — assim, o dia 15 de agosto, ultimo dia do
prazo para registro das candidaturas, configura-se como um “ponto de largada” da
corrida eleitoral, de forma que todos os candidatos “largam” em dire¢cdo a conquista
do cargo no mesmo momento, possuindo mesmo tempo para angariar votos.

A Lei n° 13.165/2015, a qual promoveu inumeras alteragdes na Lei das
Eleicdes e ficou conhecida como Minirreforma Eleitoral de 2015, reduziu
drasticamente o tempo de campanha eleitoral, sob a alegacdo de medida necessaria
a redugao dos gastos eleitorais. Visando assegurar outro principio que esta nas
bases da propaganda eleitoral — o da liberdade de expressao e de informagao -, o
legislador flexibilizou o conceito de propaganda eleitoral antecipada, criando um
periodo de pré-campanha — ainda que esta criagcdo nao tenha sido de forma
expressa. Desta forma, buscou-se garantir que antes do inicio da campanha eleitoral
houve um espagco no qual os candidatos pudessem exercer a liberdade de
expressao e informacao, sem, contudo, ultrapassar os limites impostos pelo principio
da igualdade, isto €, um ambiente de garantia do debate de ideias, de expressao dos
posicionamentos politicos e interagao entre candidatos e eleitorado.

Certo que, sendo notéria a existéncia da propaganda eleitoral subliminar, eis

7

que seu uso €& constante pelos candidatos inclusive durante as campanhas
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eleitorais, ao determinar que neste periodo que antecede as campanhas eleitorais é
permitida a mencdo a candidatura e a exaltacdo das qualidades pessoais dos
candidatos, bem como a expressdo de apoio politico, vedando apenas o pedido
explicito de votos, o legislador, de forma implicita, permitiu a pratica de propaganda
eleitoral subliminar, colocando em uma posicdo preferencial a liberdade de
expressao e informacgao.

Assim nao fosse, se toda forma de propaganda eleitoral fosse proibida, ndo
existiram quaisquer razdes para a limitagdo das condutas, tendo em vista que sé
seriam permitidos os atos sem conteudo eleitorais — chamados ‘“indiferentes
eleitorais” -, 0s quais s&do competéncias da jurisdigao eleitoral.

Ademais, esse espaco de pré-campanha criado permite uma maior
efervescéncia democratica, permitindo que os eleitores se envolvam mais com as
campanhas, com as propostas dos candidatos e com as escolhas politicas do pais,
concretizando o regime democratico e o principio republicano.

Pode-se concluir, portanto, que a fixagcao do pedido explicito de voto como
caracterizador da propaganda eleitoral antecipada teve como objetivo garantir um
debate maior neste periodo antecedente, considerando a expressiva reducdo do
tempo de campanha eleitoral, e assegurar o pleno exercicio do direito de liberdade
de manifestacdo dos candidatos e de informacao aos eleitores.

Além do mais, como bem elucidado pelo Ministro Luiz Fux no voto que fixou
os critérios balizadores do posicionamento do Tribunal Superior Eleitoral, os
principios de liberdade de expresséo e de igualdade de oportunidades nao sao
colidentes quando se permite atos que veiculam propaganda eleitoral subliminar, em
realidade o principio de igualdade auxilia na construcéo dos limites do exercicio da
liberdade, devendo-se analisar se aquele ato pode ser realizado por quaisquer
candidatos, ou houve abuso de poder econémico ou politico em sua pratica.

Da analise dos julgados do Tribunal Superior Eleitoral, podem-se extrair trés
conclusodes.

A primeira é que houve uma mudanga drastica no posicionamento adotado
pela Corte. Antes da edicdo da Lei n. 13.165/2015, eram estabelecidos como
requisitos de caracterizacdo da propaganda eleitoral antecipada o ato de levar a
conhecimento geral, de forma expressa ou subliminar, a futura candidatura, ainda
que postulada, a agao politica que se pretende desenvolver e as razdes que

induzam a concluir que o beneficiario € o mais apto ao exercicio de fungao publica.
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Estas condutas, até entdo proibidas e por isso caracterizadoras da
propaganda antecipada, passaram a ser permitidas apos 2015. Assim, evidente a
necessidade de alteracédo da tese adotada pela Corte, tendo em vista que, de acordo
com a legislacdo atual, levar a conhecimento geral a futura candidatura (com a
mencado a candidatura), a exaltacdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos
(razdes pelas quais o pré-candidato é o mais apto para o cargo) e as ag¢des politicas
que pretende desenvolver (com a exposicdo de plataformas politicas e
posicionamentos politicos) s&do condutas que a lei expressamente dispde que nao
configuram propaganda eleitoral antecipada, desde que néo estejam acompanhadas
do pedido explicito de voto.

A segunda conclusdo é que o posicionamento anterior do Tribunal,
respaldado pela forma com que o texto legal dispunha sobre o tema, permitia um
espaco de forte subjetivismo na interpretagdo dos casos concretos pelo Tribunal
Superior. Ficou evidente da analise dos julgados que, a depender dos integrantes do
quérum e da interpretacdo que se fazia do contexto e das circunstancias faticas que
envolviam o ato, a conclusdo do julgado era diferente. Observava-se, assim, um
espaco de inseguranga juridica, posto que uma mesma conduta poderia ser
considerada ou nao propaganda eleitoral antecipada, dependendo tdo somente da
forma com que os julgadores valorassem os elementos extrinsecos a mensagem
veiculada.

Desta forma, a alteracéo na legislacao propicia, em certa medida, uma maior
segurancga juridica quanto quais atos sao propaganda antecipada — e, portanto,
punidos e quais nao -, a qual é consolidada com a pacificagdo do tema pelo Tribunal
Superior Eleitoral com a fixagdo dos critérios balizadores da configuragao,
observando-se uma uniformidade nos julgados posteriores do Tribunal.

A terceira e ultima conclusdo € que os casos concretos devem continuar a
serem lidos a luz dos principios da igualdade de oportunidade e a liberdade de
expressao, em conjunto, assegurando assim um processo eleitoral mais

democratico, mais livre e ao mesmo tempo mais igualitario.
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