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RESUMO

A propaganda eleitoral no Brasil apenas é considerada licita se ocorrer
dentrodolapsotemporal estabelecidoem/lei, e a praticadepropaganda
antecipada é capaz de ensejar multa pecuniaria. A vedacdo temporal
para a pratica da propaganda busca garantir a igualdade entre
os candidatos, mas a isonomia ndo é direito absoluto e ndo pode
cercear a liberdade de expressao e informacao. A Lei n? 13.165/2015
buscou equalizar os principios da liberdade e da isonomia e ampliou
o rol de condutas que configuram promocao pessoal. O objetivo do
presente trabalho é contribuir com a discussao acerca dos novos
limites da propaganda antecipada, por meio de pesquisa doutrinaria
e jurisprudencial, e conclui que as leituras de pontos controversos
devem se dar a luz dos principios da liberdade e da legalidade.

Palavras-chave: Propaganda eleitoral. Propaganda antecipada.
Liberdade de propaganda.

ABSTRACT

Theelectoral propagandaisonlylegal whetherittakes place withinthe
period pre-established by this law, and the early propaganda practice

L Artigo recebido em 21 de maio de 2017 e aprovado para publicagao em 8 de outubro de 2017.

2 Mestranda em Direito da Cidade pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER)),
bacharel em Direito também pela UER] e advogada publica.
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may give rise to a monetary penalty. The temporal prohibition on the
propaganda practice seeks to ensure equality between candidates,
but equality is not an absolute right, and shall not restrict freedom of
speech and information. The law 13.165/2015 tempted to equalize
the principles of freedom and equality and expanded the list of
behaviors that constitute personal promotion. The objective of this
study is to contribute to the doctrinal discussion about the new limits
of early propaganda, through doctrinal and jurisprudential research,
and conclude that the readings of controversial points should be
given under the light of the principles of freedom and legality.

Keywords: Electoral Propaganda. Early Propaganda. Freedom of
Propaganda.
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1 Introducao

A propaganda politico-eleitoral estd intrinsecamente ligada ao
ideal do Estado democrdtico de direito. A verdadeira observancia
a pluralidade de opinides politicas e a legitimidade de um governo
representativo pressupde o enriquecimento do debate eleitoral e a
participacao consciente dos cidadaos, o que se conquista também
mediante propaganda politica, que fara, por sua vez, com que o
eleitor tenha acesso as ideologias e propostas do candidato. Em
contrapartida, o candidato depende da propaganda para se tornar
conhecido e, consequentemente, conquistar votos; assim, as
capacidades eleitorais ativa e passiva dependem da propagada
politica para serem plenamente exercidas (ROLLO, 2012).

Nao é por outra razao que a propaganda politica goza de
tempo gratuito na televisdo e no radio e é custeada, também, pelo
dinheiro publico. Portanto, o pressuposto de que a propaganda
politica é elemento caro ao Estado democratico de direito revela
gue ela merece ser lida sob a 6ética dos principios da liberdade e da
legalidade, ndo o contrério.

O presente trabalho tem como escopo explanar o novo
modelo de propaganda eleitoral antecipada inaugurado pela lei
minirreforma eleitoral de 2015, a Lei n? 13.165, e o significado
de uma verdadeira ruptura em relacao ao modelo anteriormente
adotado, representando uma opcdo legislativa pelas liberdades
constitucionais de propaganda, expressao e comunicacao.

2 Propaganda eleitoral

2.1 Fundamentos e principios da propaganda
politica

A propaganda politica deriva dos principios constitucionais da
liberdade de expressao, de informacao e do ideal republicano, bem
como advém da ideia da soberania popular e do pluralismo politico,
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, de acordo com o
art. 12, V e paragrafo Unico da Constituicao Federal.
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Para Neves Filho, a propaganda politica é o desdobramento do
direito fundamental de liberdade de expressao na esfera politica
e, por isso, impde a “abstencao dos destinatarios passivos (Estado
e particulares), inclusive em editar normas legais e infralegais
que a limitem; como também autoriza a busca pelo cumprimento
efetivo dos direitos a prestacbes” (FILHO, 2012, p. 22). Entre
essas prestacdes, pode-se citar o direito de antena, consistente na
propaganda politica gratuita no radio e na televisao.

Favila Ribeiro, por sua vez, entende que, quanto as eleicdes, a
liberdade de propaganda se tornou “condicdo basica do processo
eleitoral, garantindo a persisténcia de seguro esquema para
funcionamento da competicdo democratica” (RIBEIRO, 1986, p. 294).

Revisados os fundamentos da propaganda politica, deve-se ater
aos principios pertinentes ao tema. Com o advento da doutrina do
neoconstitucionalismo, entendeu-se que a Constituicao possui forca
normativa e que os seus principios devem irradiar para todos os
ramos do ordenamento (BARROSO, 2010), os quais, por essa razao,
também se observam na disciplina do Direito Eleitoral.

Utilizando a classificacdo de José Jairo Gomes, sao apontados os
seguintes principios especificos da propaganda politica: a legalidade,
a liberdade de expressao e de informacao, a veracidade, a isonomia,
a responsabilidade e o controle judicial (GOMES, 2016). A aplicacao
dos principios de liberdade no ambito da propaganda é essencial
para a melhor leitura deste instituto.

O principio da legalidade da propaganda significa que a
propaganda eleitoral é regulada exclusivamente por lei federal. Sdo
consequéncias desses principios, ainda, que “se determinado tipo
de propaganda nao possui regulamentacao nem se enquadra em
qualquer dispositivo legal vigente, é propaganda licita” e o fato de
que “qualquer vedacao a determinado tipo ou determinada forma
de propaganda deve ser expressa” (CONEGLIAN, 2014, p. 68).

Emrelacdo ao principio daliberdade de expressao e de informacao,
ensina Coneglian (2014, p. 68): “a propaganda é livre, na forma
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disposta na lei. Entende-se que tudo que a lei nao veda é livre”. No
mesmo diapasao, Jairo Gomes afirma que, “desde que se respeitem
os limites legais, hé liberdade quanto a criacdo da mensagem a ser
veiculada na propaganda” (GOMES, 2016, p. 416).

2.2 A propaganda eleitoral como subespécie
da propaganda politica

Favila Ribeiro conceitua propaganda como “um conjunto de
técnicas empregadas para sugestionar pessoas na tomada de
decisdao” (RIBEIRO, 1986, p. 289). Assim, o objeto da propaganda
é amplo - a tomada de decisao -, razdao pela qual se observa nas
diversas esferas da vida humana, desde os atos mais cotidianos,
como a propaganda destinada a venda de um alimento, até os atos
mais singulares, tal qual a propagada das industrias automotiva e
imobilidria, destinadas a compra de um carro ou de uma casa.

Ademais, a propaganda ndo visa tdo somente a tomada
de uma decisao de viés econdmico, podendo ainda estimular
comportamentos, como a pratica de atividades fisicas, ou até
mesmo inspirar fins solidarios, sendo a hipétese das propagandas
de campanhas de doacdes de agasalhos em épocas de inverno3.

Portanto, € numa sociedade cercada por propaganda que esta
também encontra espaco na atividade politica.

A doutrina costuma entender a propaganda politica como género
cujas espécies sdao quatro: a propaganda partidaria, a propaganda
intrapartidaria, a propaganda institucional e propaganda eleitoral
propriamente dita.

2.2.1 A propaganda partidaria

A propaganda partidaria tem expressa previsao constitucional
(art. 17, § 39, Constituicao Federal)* e recebeu regulamentacao no

3 José Jairo Gomes e Olivar Coneglian fazem distincdo entre o conceito de publicidade e
propaganda. Enquanto a publicidade, para eles, sempre tem viés econdémico, a propaganda
tem uma finalidade mais ampla.

4 Art. 17, § 32: “Os partidos tém direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao
radio e a televisdo, na forma da lei”.
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art. 45, | a IV, da Lei n? 9.096/1995, a chamada Lei dos Partidos
Politicos, cujo contelido taxativamente deve: i) difundir os programas
partidérios; ii) transmitir mensagens aos filiados sobre a execucdo
do programa partidario, dos eventos com este relacionados e das
atividades congressuais do partido; iii) divulgar a opiniao do partido
em relacdo a temas politico-comunitarios; e iv) promover e difundir
a participacdo feminina, dedicando as mulheres o tempo que sera
fixado pelo 6rgao nacional de direcao partidaria, observado o minimo
de 10% do programa e das insercoes.

Segundo Olivar Coneglian (2014, p. 418),

A propaganda politico-partidaria busca discutir temas sociais,
programas ou metas do partido e tem o objetivo de conquistar
simpatias para as cores partiddrias ou para posicbes tomadas
pelo partido em relagdo a questdes sociais, politicas, filoséficas,
econdmicas, trabalhistas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CFRB) e a Lei
n? 9.096/1995 apenas fazem referéncia a propaganda partidaria
na televisdo e radio (direito de antena), mas a jurisprudéncia ja
firmou entendimento da permissibilidade da propaganda partidaria
em outros meios de comunicacado, por observancia ao principio da
liberdade de expressdo (GOMES, 2016). José Jairo Gomes menciona
gue, ante a auséncia de norma especifica que discipline a propaganda
partiddria nesses veiculos, ela é licita, desde que observe “as
vedacoes previstas para a propaganda nas leis que disciplinam o
Direito Eleitoral” (GOMES, 2016, p. 418).

As transmissdes da propaganda partidaria no radio e na televisao
se ddo em ambito nacional e estadual, nas formas de cadeia e de
insercdo. A cadeia suspende as transmissdes das emissoras e vai
ao ar simultaneamente em todos 0s canais; ja a insercdo pressupde
a intercalacdo feita na programacdo normal, sem a necessaria
simultaneidade na transmissao nos diversos veiculos. Ademais, o
tempo da propaganda partidaria varia em funcao da representacao
parlamentar do partido, tendo como parametro o ndimero de
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deputados federais eleitos pelo partido, segundo disciplina o art. 49
da Lei n? 9.096/1995>.

O art. 45, § 19, da Lei n? 9.096/1995 engloba as vedacdes
a propaganda partidaria, sendo proibida: i) a participacdo de
pessoa filiada a partido que ndo o responsavel pelo programa;
ii) a divulgacao de propaganda de candidatos a cargos eletivos
e a defesa de interesses pessoais ou de outros partidos; e iii) a
utilizacao de imagens ou cenas incorretas ou incompletas, efeitos
ou quaisquer outros recursos que distorcam ou falseiem os fatos ou
a sua comunicacao.

O desvirtuamento da propaganda partidaria ou a infracao aos
dispositivos citados acarreta a cassacao do direito de transmissao,
no semestre seguinte a decisdo, de tempo proporcional a gravidade
da falta (art. 45, § 22, da Lei n® 9.096/1995). Além disso, se o
desvirtuamento se der em razao de veiculacao de promogao pessoal
de pré-candidatos ou filiados, além da punicao consistente na
cassacao do tempo, poderd ser aplicada a multa pecuniaria prevista
no art. 36 da Lei n? 9.054/1997, se presentes 0s requisitos para
a caracterizacdo da propaganda eleitoral extemporanea. Segundo
Jairo Gomes (2016, p. 422), “a dupla punicao a agremiacao decorre
da violacdo de regras diversas, cada qual visando a protecao de
diferentes bens juridicos”.

2.2.2 A propaganda intrapartidaria

E aquela voltada exclusivamente para os filiados do partido
politico e recebe previsao no art. 36, § 12, da Lei n? 9.054/1997, de
onde se extraem as suas balizas, notadamente: a i) realizacdo na
guinzena anterior a data da convencao; ii) feita por pré-candidato

5 Lei n? 9.096/1995, art. 49: Os partidos com pelo menos um representante em qualquer
das casas do Congresso Nacional tém assegurados os seguintes direitos relacionados a
propaganda partidaria:
| - a realizacdo de um programa a cada semestre, em cadeia nacional, com duracdo de:

a) cinco minutos cada, para os partidos que tenham eleito até quatro deputados federais;
b) dez minutos cada, para os partidos que tenham eleito cinco ou mais deputados federais;
Il - a utilizacdo, por semestre, para insercdes de trinta segundos ou um minuto, nas redes
nacionais, e de igual tempo nas emissoras estaduais, do tempo total de:

a) dez minutos, para os partidos que tenham eleito até nove deputados federais;

b) vinte minutos, para os partidos que tenham eleito dez ou mais deputados federais.
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com vistas a escolha do seu nome; sendo iii) vedado o uso de radio,
televisao e outdoor. Ainda, o art. 36-A, Ill, da mesma lei engloba
a hipétese de “realizacdo de prévias partidarias e sua divulgacdo
pelos instrumentos de comunicacao intrapartidaria”.

Como essa propaganda nao se dirige aos eleitores em geral,
sendo aos filiados a agremiacdo que participardo da convencdo de
escolha dos candidatos que disputarao os cargos eletivos, tem-se,
consequentemente, a vedacao do uso de meios de comunicacao
de massa, como radio, televisdao e outdoor (referido art. 36).
Em resposta a Consulta n2 1.673, o TSE analisou as balizas da
propaganda intrapartidaria, tecendo importantes consideracoes,
como a vedacao a divulgacao por meio da Internet e a proibicao de
participacao de nao filiados.

No tocante as prévias partidarias para a escolha dos candidatos,
a lei proibe “a transmissao ao vivo por emissoras de radio e de
televisdao das prévias partidarias”, sendo, porém, permitida “a
cobertura dos meios de comunicacao social” (art. 36-A, § 12, da Lei
das Eleicoes).

2.2.3 A propaganda institucional

Alguns importantes doutrinadores do Direito Eleitoral nao
entendem a propaganda institucional como espécie da propaganda
politica. Contudo, seguindo o entendimento de Luiz Marcio Pereira
e Rodrigo Molinaro, parece coerente caracterizar a propaganda
institucional como espécie da propaganda politica:

Cabe observar que, geralmente, a propaganda institucional -
regida pelo art. 37, § 12, da CRFB - nao é considerada, pela doutrina
tradicional, espécie da propaganda politica. De fato, concebida
em reveréncia ao principio da publicidade, tem em mira o direito
de informacado o qual a sociedade detém, a que corresponde o
dever do Estado de informar. Entretanto, a realidade das praticas
politicas reclama o reconhecimento da propaganda institucional
como modalidade da propaganda politica em sentido amplo,
para que seja, inclusive, devidamente apartada e distinguida da
propaganda eleitoral, coibindo-se os abusos que se tém verificado
nos diversos niveis de governo, com o uso da maquina publica em
beneficio pessoal (PEREIRA e MOLINARO, 2014, p. 5).
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A propaganda institucional nao tem carater eleitoral e, portanto,
independe de partido politico, candidato ou pré-candidato; é aquela
autorizada por agente publico, custeada por recursos dos entes da
administracao direta e indireta e destinada a divulgar, em carater
informativo e educativo, atos, programas, servicos e campanhas
governamentais.

A Constituicao veda que, na propaganda institucional, constem
“nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocado pessoal
de autoridades ou servidores publicos” (art. 37, § 12, CRFB/1988),
bem como a sua veiculacao dentro “dos trés meses que antecedem
o pleito”, exceto “em caso de grave e urgente necessidade publica,
assim como reconhecida pela Justica Eleitoral” (art. 73, VI, b, da Lei
n2 9.504/1997).

2.2.4 A propaganda eleitoral

A propaganda eleitoral propriamente dita é permitida apds o dia
15 de agosto do ano eleitoral®. A lei ndo propde uma definicao de
propaganda eleitoral, apenas fixa o seu termo inicial e requlamenta os
meios, formas e possibilidades de divulgacao. Logo, a conceituagao
cabe a vasta doutrina acerca do tema.

Djalma Pinto (2008, p. 242) deste modo sintetiza o conceito:

Propaganda eleitoral é aquela feita por candidatos e partidos
politicos, que objetiva a captacdo de voto para investidura na
representacdo popular. Estd intimamente ligada a processo
eletivo, sendo direcionada para captar a simpatia do eleitor por
ocasiao da escolha de seus representantes.

Dessa definicdo constam os dois conceitos que estao na
esséncia da ideia de propaganda eleitoral: processo eletivo e voto.
Em apertada sintese, pontua Olivar Coneglian (2014, p. 29): “a
propaganda eleitoral é aquela dirigida diretamente a conquista do
sufragio para determinada e precisa eleicao”.

6 Art. 36, Lei n® 9.054/1997: a propaganda eleitoral somente é permitida apds o dia 15 de
agosto do ano da eleicdo.
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A propaganda eleitoral pode ser classificada em relagdo a forma
de realizacdo, ao sentido e ao momento em que é levada a efeito. A
forma de realizacao pode ser expressa ou subliminar. Em relacao ao
sentido, pode ser positiva ou negativa: enquanto na negativa busca-
se a desqualificacao dos candidatos oponentes, na positiva exalta-se
o candidato. Quanto ao momento, a propaganda pode ser tempestiva,
quando ocorrer dentro do periodo legalmente demarcado, ou
extemporanea, se feita fora desse periodo, deste modo, sujeitando
o beneficidrio, quando demonstrado seu prévio conhecimento, a
sancao pecuniaria prevista no art. 36, § 32, da Lei n? 9.504/1997".

O foco deste trabalho é a propaganda eleitoral extemporanea e
suas novas balizas inauguradas pela minirreforma eleitoral de 2015
(Lei n© 13.165).

2.3 O iter de transformacao na
caracterizagao conceitual da propaganda
eleitoral antecipada

Conforme exposto, a propaganda se classifica, em relacao ao
momento em que é veiculada, como tempestiva ou extemporanea, no
caso de se dar fora do marco temporal legal. Entretanto, a observancia
de um marco temporal nem sempre existiu no ordenamento brasileiro,
pois trata-se de uma figura relativamente recente, da época da
ditadura militar brasileira, que teve fim em 1985.

O art. 240 do Cddigo Eleitoral (Lein24.737/1965) instituiu o conceito
de propaganda antecipada, tendo sido votado no Congresso Nacional
sob a égide do Ato Institucional n® 1 (ROLLO, 2004). Segundo Alberto
Rollo, a vedacdo a propaganda fora do marco temporal teve o escopo
de “subordinar o candidato aos ditames do partido, impedindo-o de
projetar-se como candidato” (ROLLO, 2004, p. 48).

7 Art. 36, § 32, da Lei n29.054/1997: a violacao do disposto neste artigo sujeitara o responsavel
pela divulgacdo da propaganda e, quando comprovado o seu prévio conhecimento, o
beneficiario a multa no valor de R$5.000,00 (cinco mil reais) a R$25.000,00 (vinte e cinco
mil reais), ou ao equivalente ao custo da propaganda, se este for maior.
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Ainda nesse diapasao, ensina o professor Alberto Rollo (2004, p. 48):

Essa é a razao, no dizer do prof. Francisco Prado, pela qual “o texto
legal abrigou apenas o preceito - a vedagao da conduta, deixando
0 seu sancionamento as normas internas de cada partido. No
fundo, o que se pretendeu foi conter a irradiacao dos prestigios
individuais contrarios ao regime, por via do controle partidario,
razdo pela qual a instauracao do sistema bipartidario foi o passo
seguinte na trilha desse propésito”.

O bem juridico consagrado no preceito foi, em verdade, o
da autoridade partidaria, entdo reforcado. O legislador pés-
Constituicao de 1988 estabeleceu o0 mesmo preceito, somente
com sancoes administrativas, nas leis n2s 8.713/1993, 9.100/1995
e 9.054/1997, todas de natureza eleitoral.

Dessa forma, parece claro que o intuito de regular a propaganda
para proibi-la durante determinado periodo teve carater
eminentemente censurador e violador das liberdades de expressao,
de manifestacao e de pensamento, a fim de coibir o surgimento de
liderancas contrarias ao regime ditatorial. Por ébvio, se a censura
gue perseguiu a musica e as artes em geral durante o regime militar
tinha carater politico, a politica tampouco escaparia.

Mesmo apdés o fim do regime ditatorial e a promulgacdo da
Constituicdo Cidada de 1988, a vedacao a propaganda extemporanea
permaneceu na ordem juridica. Hodiernamente, justifica-se a ideia de
um marco temporal para veiculacao da propaganda em observancia
ao principio da pars conditio.

De acordo com Eduardo Peccinin (2013, p. 332),

Concentrando a propaganda eleitoral para os trés meses que
antecedem o pleito, garante-se a partidos e candidatos o acesso
igualitario ao radio e a televisao, aos eleitores o0 mesmo periodo
de exposicao a todas as plataformas, propostas e projetos
politicos, e a Justica Eleitoral a fiscalizacdo da propaganda de
forma mais eficaz.

Entretanto, o conceito de propaganda extemporanea nunca foi
regulado pelo legislador, que tao somente fixa o termo a partir do
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qual ela é permitida, de modo que tal definicao coube ao Tribunal
Superior Eleitoral.

Ainda segundo Peccinin (2013, p. 322),

[...] Mesmo estabelecendo esse marco temporal em prol da
isonomia entre os candidatos no pleito, a legislacdo ordinaria
jamais procurou conceituar objetivamente o que poderia ser
considerado propaganda eleitoral, trabalho este que sempre
coube a doutrina e, principalmente, a Justica Eleitoral, seja por
meio de suas decisbes perante casos concretos, seja por meio de
suas controversas resolucdes eleitorais.

Assim, o conceito de propaganda extemporanea que é adotado
pela jurisprudéncia até os mais recentes julgados teve como
paradigma o Ac.-TSE n? 15.372, de relatoria do Ministro Eduardo
Alckmin, de 15.4.1999 (ROLLO, 2004).

Desde entao, adotou-se um conceito tripartite de propaganda
antecipada, que a entendia como “aquela que leva ao conhecimento
geral, ainda que de forma dissimulada, a candidatura, mesmo que
apenas postulada, a acdo politica que se pretende desenvolver
ou as razdes que induzam a concluir que o beneficidrio € o mais
apto ao exercicio de fungéo publica”. Ainda, o relator pontuou que,
“sem tais caracteristicas, poderd haver mera promocdo pessoal,
apta, em determinadas circunstancias a configurar abuso de poder
econbmico, mas nao propaganda eleitoral”s.

O conceito tripartite, apesar de ja bastante abrangente, foi ainda
mais dilatado pela jurisprudéncia do TSE, que entendeu também
ser possivel a propaganda eleitoral antecipada subliminar, que,
para ser configurada, “ndo deve ser observado tdo somente o texto
dessa propaganda, como também outras circunstancias, tais como
imagens, fotografias, meios, nimero e alcance de divulgacao [...]"°.

Essa opcao era de tal maneira ampla que concluiu Coneglian
(2014, p. 231): “para que uma mensagem anterior seja considerada
propaganda eleitoral antecipada deveela, quernonivel de denotacao,

8 Ac.-TSE n? 15.732, rel. Min. Eduardo Alckmin, 15.4.1999.
9 Ac.-TSE n? 19.905, rel. Min. Fernando Neves, 25.2.2003.
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guer no nivel mais profundo de conotacdao, levar o eleitor a pensar
na eleicao”. Tal elasticidade beirava a total inseguranca juridica e
dava margem aos mais diversos entendimentos jurisprudéncias dos
juizes e tribunais regionais, uma vez que tudo em um politico, ainda
que ele nao profira palavras, remete o eleitorado ao pleito eleitoral.

Assim, é possivel afirmar que um conceito amplo acerca da
caracterizacdo da propaganda eleitoral antecipada somado a ideia
da possibilidade da realizacao de propaganda implicita ou subliminar
praticamente engessou o rol de acbes permitidas aos politicos
fora do marco temporal fixado, restando poucas opcodes validas
para os homens e mulheres publicas que desejassem manter uma
proximidade com os seus eventuais eleitores.

Nas palavras de Olivar Coneglian (2014, p. 237):

O tema da “propaganda eleitoral antecipada” estd coberto pelo
manto da insensatez. E certo que existe um tempo legal para
se fazer propaganda, mas também é certo que o politico precisa
se expor, deve se mostrar aos eleitores para se fazer conhecido.
Proibir isso € como proibir o politico de existir. Nado se concebe
que o politico fique em casa, quietinho, até a convencao, onde se
lanca como candidato, é aprovado, e volta para casa para esperar
o cinco de julho.

No mais, restringir demasiadamente a exposicdo de pré-
candidato acabava, na realidade, por ferir direitos fundamentais dos
cidadaos eleitores, pois deles era podado o direito de informacao
e de participacao no debate eleitoral, visto que a consequéncia
de tamanho ativismo judicial no tema da propaganda eleitoral
antecipada era reservar qualquer debate sobre a politica e as
eleicdes para o antigo periodo de apenas trés meses antes do pleito.
Nao parece crivel que o sujeito decida o futuro da sua nacao, estado
ou municipio em 3 meses, e tampouco seria crivel que o fizesse em
45 dias, com a atual mudanca legislativa.

Nao se questiona aqui a imposicao de um termo legal para a
veiculagcao da propaganda, j& que ele se coaduna com o ideal da

7

isonomia. O que se deve questionar é o fato de que, devido as
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amplas restricoes e a inseguranca gerada pela jurisprudéncia, todo
o debate politico seja deixado para o periodo fixado em lei.

Diante desse cendrio, o legislador comecou a flexibilizar o tema
da propaganda eleitoral extemporanea ja com a Lei n? 12.034/2009,
que incluiu o art. 36-A na Lei das EleicOes, a fim de indicar condutas
que, mesmo se praticadas antes do termo legal, nao caracterizariam
propaganda eleitoral antecipada.

O rol de permissibilidade do art. 36-A da Lei n® 9.054/1997,
segundo a redacao original da Lei n® 12.034/2009, consistia em:
i) participacdo de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em
entrevistas, programas, encontros ou debates no radio, na televisao
e na Internet, inclusive com a exposicao de plataformas e projetos
politicos, desde que nao haja pedido explicito de voto, observado
pelas emissoras de radio e de televisdo o dever de conferir tratamento
ison6mico; ii) realizacdo de encontros, semindrios ou congressos,
em ambiente fechado e a expensas de partidos politicos, para tratar
da organizacao dos processos eleitorais, planos de governos ou
aliancas partidarias visando as eleicdes; iii) realizacao de prévias
partidarias e sua divulgacao pelos instrumentos de comunicacdo
intrapartidaria; ou iv) divulgacao de atos parlamentares e debates
legislativos, desde que ndo se mencione a possivel candidatura, ou
se faca pedido de votos ou de apoio eleitoral.

Citando o artigo de Luiz Eduardo Peccinin publicado na Revista
Parana Eleitoral:

Segundo Walber de Moura Agra, alLein212.034, de 29 de setembro
de 2009, “fora criada em razao da necessidade de reformar o
ordenamento eleitoral, evitando inseguranca juridica em virtude
de posicionamentos judiciais divergentes e cambiantes”, levando
a “um novo direcionamento da legislacao eleitoral, no que alterou
questdes essenciais dos procedimentos adotados nas eleicdes,
fazendo com que mandamentos normativos estabelecam
vetores que dantes eram indicados por decisdes judiciais” (Agra,
2012, p.56-57). Em outras palavras, ficou claro que, diante das
alteracdes promovidas por essa reforma, o legislador ordinario
procurou dar uma resposta legal ao muito criticado “ativismo” da
Justica Eleitoral (PECCININ, 2013, p. 322).
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Ainda tecendo comentarios a Lei n2 12.034/2009, pontua Peccinin
(2013, p. 235):

[...] ao buscar a regulacdo especifica da propaganda pré-
eleitoral, o legislador procurou dar mais concretude ao principio
da liberdade da propaganda politica em si, excluindo diversas
situacdes materiais daquilo que historicamente a jurisprudéncia
sempre considerou propaganda eleitoral antecipada, quando
da andlise do caso concreto. Na verdade, o préprio conceito de
propaganda eleitoral antecipada é jurisprudencial, o que deixava
qualquer caso de exposicao publica de supostos pré-candidatos
a mercé de decisdes nem sempre uniformes e coerentes dos
tribunais eleitorais patrios.

No entanto, as alteracdes introduzidas pela mencionada lei ainda
foram insuficientes frente a necessidade de ampliacdo do debate
politico. De certo, houve pontos extremamente positivos, como o
reconhecimento da existéncia dos pré-candidatos (art. 36-A, 1V,
redacao dada pela Lein?12.034/2009), o que era um tabu eleitoral°.
Assim, a lei superou qualquer entendimento doutrinario contrario e
abracou a figura da pré-candidatura.

Desta feita, a Lei n? 13.165/2015 veio lapidar o raciocinio
inaugurado pela Lei n? 12.034/2009, ampliando ainda mais as
condutas especificas que nao configuram propaganda extemporanea
e aumentando o leque de possibilidades dos pré-candidatos,
representando um verdadeiro rompimento com o conceito tripartite
de propaganda trazido pela jurisprudéncia.

10 Como exemplo, tem-se o pronunciamento do professor Alberto Rollo no sentido de que “nao
existem pré-candidatos, nem candidatos a candidato” (ROLLO, 2004, p. 58).
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3 O modelo de propaganda eleitoral
extempordnea inaugurado pela minirreforma
eleitoral de 2015

3.1 A nova redacao do art. 36-A da Lei
n? 9.054/1997: regras e excegoes

ALein213.165/2015, promulgada pela presidente Dilma Rousseff,
em 29.8.2015, alterou dispositivos da Lei n?2 9.504/1997, a chamada
Lei das Eleicdes, da Lei n© 9.906/1995, que versa sobre os partidos
politicos, e da Lei n? 4.737/1965, o Cdédigo Eleitoral. Desse modo,
ficou conhecida pela doutrina como minirreforma eleitoral de 2015.

A exposicao de motivos indica que a minirreforma tem o fulcro
de “reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a
administracao dos partidos e incentivar a participagcao feminina”.
Apesar de as mudancas pontuais impostas, nao se deve minimizar
os impactos que foram causados nas eleicdes municipais de 2016,
principalmente no tocante a disciplina da propaganda eleitoral.

Como ja exposto, no que tange a propaganda eleitoral, o legislador
tdo somente fixou o marco temporal a partir do qual é permitida,
sem nunca conceitua-la, tarefa que coube a Justica Eleitoral. A
mudanca legislativa provocada pela minirreforma de 2015, por sua
vez, tampouco ousou definir o conceito de propaganda eleitoral,
mas acrescentou na redacao do caput e dos incisos do art. 36-A
novas condutas que fogem a regra da vedacao a propaganda fora
do marco legal. In verbis:

Art. 36-A. Nao configuram propaganda eleitoral antecipada,
desde que ndo envolvam pedido explicito de voto, a mencéao a
pretensa candidatura, a exaltacao das qualidades pessoais dos
pré-candidatos e os seguintes atos, que poderdo ter cobertura
dos meios de comunicacao social, inclusive via internet:

[...]

V - a divulgacdo de posicionamento pessoal sobre questdes
politicas, inclusive nas redes sociais;

VI - a realizacdo, a expensas de partido politico, de reunides de
iniciativa da sociedade civil, de veiculo ou meio de comunicacao
ou do préprio partido, em qualquer localidade, para divulgar
ideias, objetivos e propostas partidarias.
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[...]

§ 2° Nas hipéteses dos incisos | a VI do caput, sao permitidos o
pedido de apoio politico e a divulgacdo da pré-candidatura, das
acoes politicas desenvolvidas e das que se pretende desenvolver.
§ 3°O disposto no § 2° nao se aplica aos profissionais de comunicagao
social no exercicio da profissao.

Desta feita, observa-se que a nova redacao do caput do art. 36-A
da Lein29.054/1997 expressa que a mencao a pretensa candidatura
e a exaltacdo das qualidades pessoais do pré-candidato nao
configura propaganda antecipada, desde que nao envolva pedido
explicito de votos. Ainda, o § 22 afirma ser permitido, nas agdes das
hipéteses dos incisos | a IV, “o pedido de apoio politico e a divulgacao
da pré-candidatura, das acdOes politicas desenvolvidas e das que se
pretende desenvolver”.

H& posicionamento doutrindrio no sentido de que essa ampliacao
nas formas de expressao permitidas antes do marco legal se deve
a reducado do prazo da campanha em 40 dias!!, o que se mostra
perfeitamente razoavel dentro do idedrio de que a propaganda
eleitoral e a pluralidade de ideias no debate eleitoral sao essenciais
para o processo democratico. Assim, uma reducao tdo consideravel
no tempo de campanha e, consequentemente, de propaganda, nao
poderia deixar de vir acompanhada de medidas que promovessem
o debate e a ampla circulacao de ideias.

3.2 A ampla flexibilidade do conceito de
promocao pessoal na fase da pré-campanha e
a admissibilidade do pedido implicito de voto

O Tribunal Superior Eleitoral, além de conceituar propaganda
eleitoral extemporanea, também definiu, casuisticamente, quais
praticas eleitorais configuravam meros atos de promocao pessoal
e, portanto, excluiam o beneficidrio da sancao prevista no art. 36,
§ 3°, da Lei n? 9.054/1997%*2, Em suma, 0 que nao era propaganda

1 Veja ROLLO, Arthur. Mudancas recentes na lei eleitoral geram insegurancas a operadores do
Direito. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-31/mudancas-lei-eleitoral-gera-
inseguranca-operadores-direito>. Acesso em: 14 jun. 2016.

12 Art. 36, § 32 A violacdo do disposto neste artigo sujeitara o responsavel pela divulgacdo da
propaganda e, quando comprovado o seu prévio conhecimento, o beneficiario a multa no
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extemporanea era mero ato de promocao pessoal e, por conseguinte,
conduta legal.

Entre as praticas eleitorais mais comuns que se encontram na linha
ténue entre a caracterizacdo de propaganda eleitoral extemporanea e
os atos de promocdo pessoal, estdo: i) as mensagens congratulatérias,
festivas e de agradecimento; ii) o caso dos artistas candidatos e
candidatos artistas; iii) a divulgacao ostensiva acerca de livros de
pré-candidatos; e iv) os adesivos em veiculos (PEREIRA; MOLINARO,
2014). A depender da situacao, os tribunais eleitorais sancionavam
ou nao a conduta, sendo certo que a conduta era considerada legal
se inexistisse qualquer possivel vinculacdo ao pleito.

Entretanto, com a novaredacao do caput do art. 36-A e paragrafos,
parece correto afirmar que estd superada toda a jurisprudéncia dos
tribunais acerca da diferenciacdo desses atos e também do conceito
de propaganda extemporanea. A lei, ao afirmar que a mencdo a
pretensa candidatura e a exaltacdo das qualidades pessoais nao
configura propaganda antecipada, consequentemente da a entender
que tais praticas caracterizam, atos de promocéao pessoal.

A Lei n2 13.195/2015 propde, assim, uma ampla flexibilidade da
promocdo pessoal na fase da pré-campanha, cuja Unica vedacao
passa a ser o pedido expresso de votos.

Nesse sentido, conclui Arthur Rollo (2016):

Agora passa a ser permitida inclusive a divulgacdo da pré-
candidatura, acompanhada do pedido de apoio politico, das
acOes politicas pretéritas e futuras, em entrevistas e nas redes
sociais, por exemplo. O que nao pode acontecer é o pedido de
voto. Nesse sentido, 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 divulgacao
das acles politicas visa passar ao destinatario a ideia de que o
postulante é o mais apto ao exercicio do cargo pretendido.

Ainda, posiciona-se José Jairo Gomes (2011, p. 443):

valorde R$5.000,00 (cinco mil reais) aR$25.000,00 (vinte e cinco mil reais), ou ao equivalente
ao custo da propaganda, se este for maior (redacao dada pela Lei n® 12.034/2009).
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Tao extensas se afiguram as hipéteses arroladas nesse artigo [36-
A, Lei n? 9.054/1997] (especialmente as do caput, dos incisos |,
V e VI e do § 29), que praticamente resta esmaecido o rigor das
restricdes impostas pelo art. 36 a propaganda extemporanea.

No que tange ao pedido implicito de votos, a modernissima
doutrina que se manifestou acerca das novas balizas da propaganda
eleitoral antecipada pontua que a possibilidade de pedir apoio
politico, na pratica linguistica, significa pedir votos. Melhor define
Arthur Rollo quando diz que “o pedido de apoio politico acaba sendo
um pedido implicito de voto” (ROLLO, 2016).

Na realidade, o pedido de apoio politico parece ter um viés
menos pragmatico, no sentido de apresentar aos eleitores ideias,
propostas e projetos e conclamé-los para fomentarem tais objetivos.
De todo modo, na linha da jurisprudéncia do TSE, tais acdes ou falas
significavam, indubitavelmente, pedido implicito de voto.

Assim, parece claro que o legislador, além de prever que a mencao
a pretensa candidatura e a exaltacao das qualidades pessoais nado
configuraria propaganda antecipada, desde que nao houvesse
pedido expresso de votos, também acrescentou a permissibilidade
ao pedido de apoio politico (art. 36-A, § 29) para certamente excluir
das hipdteses que ensejam sancao por propaganda extemporanea
aquelas oriundas de propaganda subliminar ou implicita. Buscou
retirar, portanto, a aplicabilidade de sancdao com base na ideia de
pedido implicito de voto.

José Jairo Gomes sintetizou deste modo (2016, p. 434):

A luz do transcrito artigo 36-A, caput, no periodo anterior a
16 de agosto do ano das eleicdes, ndo ha débice a “mencao a
pretensa candidatura”, tampouco a “exaltacdo das qualidades
pessoais dos pré-candidatos”. E mais: nos termos do inciso |, ndo
é vedada a participacdo de filiados a partidos e pré-candidatos
“em entrevistas, programas, encontros ou debates no radio, na
televisao e na Internet, inclusive com a exposicao de plataformas
e projetos politicos”. Também sdo permitidos “o pedido de apoio
politico e a divulgacao da pré-candidatura, das acdes politicas
desenvolvidas e das que se pretende desenvolver” (§ 29).

41



42

— ESTUDOS ELEITORAIS

Quanto ao “pedido de voto”, a vedagao constante do caput do
art. 36-A abrange apenas a que ocorre de forma explicita, nao,
porém, a que se da de forma implicita, subjacente a comunicacao.

Mais uma vez, observa-se que o legislador inovou na disciplina
e superou, desse modo, ampla jurisprudéncia das cortes eleitorais,
privilegiando os ideais de liberdade de expressao e informacao.

4 Pontos controvertidos da propaganda
eleitoral antecipada

4.1 A problematica em relacao aos custos
dos atos de promocgao pessoal

De certo, nao restam duvidas de que Lei n? 13.165/2015
aumentou consideravelmente o leque de acdes que, realizadas no
periodo pré-eleitoral, ndo caracterizam a pratica de propaganda
eleitoral extemporanea, mas sim atos de mera promocao pessoal.

Diantedetamanhainovacao, surge naacademiaoquestionamento
acerca dos custos que esses atos de promogao pessoal poderiam
importar e se caberia algum controle desses gastos por parte da
Justica Eleitoral, uma vez que, como ndo sao atos de campanha, nao
estao sujeitos a prestacao de contas eleitoral.

Notadamente, houve apenas uma hipétese em que o legislador
da minirreforma de 2015 se referiu aos custos de atos do periodo
pré-eleitoral (art. 36-A, VI, da Lei n® 9.054/1997), na qual prevé a
possibilidade de o pré-candidato participar “de reunides de iniciativa
da sociedade civil, de veiculo ou meio de comunicacao ou do préprio
partido, em qualquer localidade, para divulgar ideias, objetivos e
propostas partidarias”, e delimita que elas devem ser “a expensas
de partido politico” (grifo nosso).

Desse modo, em relacdo a tal ponto, é certo que as reunides
devem ingressar na prestacao de contas do partido. Por um lado,
a problemética desses gastos recebeu uma solucdo, mas, por
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outro, pode continuar a engessar a atividade do pré-candidato,
principalmente daquele que disputa o pleito por meio do sistema
proporcional, j& que a verba partidaria raramente o contempla.

Teme-se que a auséncia de previsao legal sobre o custeio dos atos
em fase de pré-campanha faca que a jurisprudéncia se encaminhe no
sentido de entender que sé seriam permitidos os atos de promocao
pessoal que nao importem em custos, o que se mostraria bastante
perigoso, pois é dificil enumerar uma atividade da vida moderna que
nao represente um custo.

A omissdo legislativa ndo pode significar proibicao; ao contrario, é
permissao, conforme se extrai do principio da legalidade (art. 59, Il, CRFB).

Ora, se o legislador entende que os atos de promocao pessoal
sao legais, ndo sdo atos de propaganda extemporanea e nao tém o
condao de ferir a isonomia entre os postulantes a cargo publico, eles
nao podem ser punidos e proibidos apenas por possuirem um custo.
O homem publico pode escolher gastar os seus recursos como bem
entender, desde que ndo sejam atividades ilicitas, inclusive com
atos para promover e projetar a sua imagem.

Entender de maneira diversa é esvaziar o contelldo da norma e, mais
uma vez, trazer para o ambito da propaganda eleitoral um ativismo
judicial infundado, que o legislador vem, sucessivamente, rechacando.

Nao se prople aqui que os atos de promocao pessoal sejam
alheios ao controle jurisdicional. Acredita-se, apenas, que os atos de
promocao pessoal sao livres, em todas as suas formas, desde que
nao contenham pedido explicito de voto.

Por outro lado, caso se constate que recursos financeiros foram
gastos em abundancia, de modo a verdadeiramente desequilibrar
o pleito, caberd a intervencao da Justica Eleitoral para coibir, nesse
caso, o abuso do poder econémico, devidamente apurado no bojo de
uma acao de investigacao judicial eleitoral (art. 22, LC n® 64/1990).
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O que nao deve ser tolerado é que qualquer conduta do pré-
candidato que impligue um aporte financeiro seja proibida. Isso é
o que o legislador nao proibiu e, por ébvio, ndo caberd ao Poder
Judiciério fazé-lo.

4.2 As vedacoes a propaganda em geral
aplicaveis a pré-campanha: uma anadlise a
luz do principio da liberdade e legalidade da
propaganda

A Lei n? 13.165/2015 traz a discussao outro ponto controvertido,
que diz respeito a incidéncia na fase da pré-campanha das vedacoes
impostas a propagada eleitoral em geral. Em suma, questiona-se a
possibilidade de veiculacao de promocao pessoal se utilizando dos
meios e formas que sao proibidos na época de campanha eleitoral.

Para ilustrar melhor essa problematica, tem-se o caso do
Recurso Eleitoral n? 39613, em que o Tribunal Regional Eleitoral de
Pernambuco condenou uma pré-candidata a multa de R$5.000,00
(cinco mil reais) por ter veiculado mensagem em outdoor no periodo
pré-eleitoral.

No caso em tela, o outdoor exibia a imagem da pré-candidata e
mensagem de felicitacdo, em razao de seu aniversario, assinada por
amigos.

A Corte Regional Eleitoral reconheceu tratar-se de ato de pré-
campanha e, ainda assim, concluiu por aplicar a multa prevista
no art. 36, § 3°, da Lei n? 9.054/1997 por entender que o ato foi
praticado em meio proibido pela legislacao eleitoral, qual seja,
outdoor, conforme vedacao prevista no art. 39, § 8°, da mesma lei'4.

13 TRE/PE. RE n? 3-96.2016.6.17.0135, relator Des. Paulo Victor Vasconcellos de Almeida.
Julgado em 8.4.2016 e publicado no DJ 14.4.2016.

14 Art. 39, § 82, da Lei n® 9.504/1997: “Na Internet, é vedada a veiculacdo de qualquer tipo de
propaganda eleitoral paga”.
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A decisao fundamentou-se na ideia de que deveria existir uma
interpretacdo sistémica da lei, ndao se podendo admitir “atos de
pré-campanha por meios de publicidade vedados pela legislacdo
no periodo permitido da propaganda eleitoral”, e nela acrescentou-
se que “tais atos devem seguir as regras da propaganda, com a
vedacao adicional de pedido explicito de voto”.

Para a contribuicdo ao debate, parece que os pontos levantados
neste trabalho auxiliam na elucidacao da questao.

O primeiro ponto que deve ser levado em consideracao é que
o art. 39, § 8°, da Lei n? 9.504/1997 proibe a propaganda eleitoral
mediante outdoors. Assim, atos de mera promogao pessoal,
dentro das novas balizas do art. 36-A da Lei das Eleicdes, por nao
configurarem propaganda eleitoral nem mesmo na modalidade
extemporanea, nao se sujeitam a esse modal.

Desse modo, conclui-se que apenas sao vedados e passiveis de
sancdo os outdoors que veiculem propaganda eleitoral, ainda que
antecipada, excluindo, por ébvio, os de promogdo pessoal que nao
contenham pedido expresso de votos.

Em apertada sintese, a lei ndo tratou atos de promocdo pessoal
como se fossem atos de propaganda eleitoral e, por isso, nao parece
razodvel imaginar que o legislador teria imposto as proibicoes de
uma a outra. Ademais, é incabivel admitir qualquer tipo de proibicdo
implicita, o que violaria o principio da legalidade (art. 59, Il, CRFB).

Isso nao se aplica apenas ao uso de outdoors, mas a todas as
vedacoes que incidem sobre a propaganda eleitoral em geral.
Entender de forma diversa do disciplinado pelo legislador seria fazer
uso da analogia para punir e ir além da disposicao legal, o que nao
merece ser tolerado.

Portanto, a solucao do questionamento sobre as vedacdes
a promocao pessoal precisa ser lida sob a ética da legalidade da
propaganda e da liberdade de propaganda e de informacao.
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O legislador entendeu que a flexibilizacao dos atos de promocao
pessoal ndo fere a isonomia entre os postulantes a cargo publico e
fez uma escolha pela liberdade de expressdao e manifestacao, que
deve, por isso, vir a ser respeitada no ambito jurisprudencial.

5 Conclusao

Apropaganda eleitoral, subespécie do género propaganda politica,
difere das outras espécies por visar a obtencdo do voto para pleito
eleitoral especifico. Entretanto, além do objeto imediato da captacao
do sufragio, é inegavel o seu viés informativo e educacional, que se
torna indispensavel para o exercicio pleno da capacidade eleitoral
ativa, pois leva ao eleitor a pluralidade de ideias e de propostas,
além de fomentar o debate civico.

Desde a Lei n? 12.034/2009, o legislador buscou apresentar
respostas ao ativismo judicial na caracterizacdo da propaganda
extemporanea, cujo conceito se mostrava cada vez mais abrangente
e impreciso. Assim, neste primeiro momento, foi definido um rol
taxativo de condutas da vida politica que ndo caracterizavam ato de
propaganda eleitoral antecipada, bem como foi dada previsao legal
a figura do pré-candidato.

Todavia, essa primeira flexibilizacao nao foi suficiente, de modo
que a Lei n? 13.165/2015 propds um conceito totalmente novo do
que seria a propaganda eleitoral extemporanea, sendo a proibicao
ao pedido expresso de voto a Unica vedagao precisa para os atos de
promocao pessoal no periodo pré-eleitoral.

Conclui-se que a minirreforma eleitoral de 2015 propde uma
ampla flexibilidade da promocdo pessoal na fase da pré-campanha,
permitindo, inclusive, o pedido implicito de votos. Entretanto, apesar
do avanco legislativo, ainda existem pontos controvertidos que
precisam ser lidos a luz dos principios constitucionais de liberdade e
legalidade, sob pena do engessamento do debate politico.
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