TSE

Tribunal Superior Eleitoral

Estudos Eleitorais

Volume 7

Ndmero 2
maio/ago. 2012

— e
ey P ———
. ——— —

— L —

~. o [ ST



A MODULAQ/\O DOS EFEITOS DA SENTENCA
DE CASSAGCAO DO DIREITO DE TRANSMISSAO
DA PROPAGANDA PARTIDARIA

Carlos Francisco Costa'

Resumo

Aborda tema importante tratado pelos tribunais eleitorais relacionado a um viés
possivel, visando tornar efetiva a pena de cassacdo do direito de transmissao
da propaganda partidaria que pode ser cumulada com a multa prevista no
art. 36 da Lei n° 9.504/1997, quando a violacdo ao art. 45, caput e § 1°, da Lei
n° 9.096/1995 ocorrer no semestre anterior a uma elei¢do. A solucdo proposta
busca dar efetividade ao comando normativo para, no plano pratico, fazer com
que a sensacao de impunidade se esvaia e que o poder de intimidacdo geral
pela aplicacdo da pena crie for¢a para impedir a banalizacdo da norma pelo seu
descumprimento.

Palavras-chave: Propaganda partidaria. Utilizacdo indevida. Propaganda
eleitoral. Norma iniqua. Modulacdo dos efeitos da sentenca.

Abstract

This article discusses an important theme treated by the electoral courts related
to a possible bias that aims at making effective the penalty of forfeiture of the
right of broadcasting of party propaganda, which can be combined with the
fine of art. 36 of the Law N° 9.504/97, when the violation of art. 45 caput, § 1 of
the Law N° 9.096/1995 occurs in the semester prior to an election. The proposed
solution seeks to give effectiveness to the legislative control, to fade away the
sense of impunity and to strengthen the power of intimidation of the penalty,
creating a force to prevent the trivialization of the law for its noncompliance.

Keywords: Party propaganda. Unlawful use. Unfairness law. Electoral
propaganda. Control of the judicial decision effects.
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| Introducao

E cedico que os partidos politicos sdo ou deveriam ser os guardides
da boa pratica no exercicio da atividade politica do Estado. Assim, no
exercicio desse mister, por meio de representantes eleitos em suas fileiras
e como fruto maior a coroar-lhes o trabalho, encontra-se o privilégio de
produzir as leis — o poder legiferante.

Previsto constitucionalmente (Constituicdo Federal de 1988,
art. 59 e seguintes), esse poder coloca nas maos daqueles representantes,
juntamente com o mandato que lhes é outorgado pelas urnas, a lideranca
na conducao dos destinos de uma nacao.

Ocorre que ha momentos em que esse poder se volta para
normatizar a prépria atividade e os seus interesses diretos, afetando tanto
os parlamentares quanto os interesses partidarios. Nessas ocasides, o
corporativismo grassa, acaba por prevalecer e, ainda que disfarcadamente,
produz o que, neste artigo, pode-se chamar de norma iniqua.

Plenamente encaixada nessa realidade, encontra-se a norma
do § 2° do art. 45 da Lei n° 9.096/1995, que determina a cassacdao da
veiculacdo da propaganda partidaria, a que faria jus no semestre seguinte,
do partido que contrariar as previsdes do caput e § 1° dessa mesma lei.

Essa norma, muito embora afete determinado comportamento e
preveja umasanc¢ao, traz em seu bojo a sensa¢ao de impunidade, descaso e
indiferenca em funcao dos resultados pifios produzidos pela condenacao.
Além disso, mantém e incentiva a continuidade da pratica contraria a
lei na razao exata dos beneficios que traz ao infrator, principalmente
quando comparados aos resultados que a sancao produz, ainda que tal
sancao seja aplicada pelos 6rgaos competentes do Poder Judiciario.

A proposta deste trabalho abre caminho para que os tribunais
eleitorais apliquem analogicamente a solu¢cdo engendrada pelo
STF no sentido de modular os efeitos da sentenca de declara¢do de
inconstitucionalidade de lei; ndo apenas para solucionar o confronto
entre os interesses afetados pela lei inconstitucional e aqueles que
possam eventualmente ser sacrificados devido a declara¢do, mas também
para ampliar o leque de interesses a sociedade na razao direta em que
ela deseja que as sancdes da lei sejam efetivas para inibir a pratica de
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uma conduta delitiva e produzir, em consequéncia, a pacificacao social
pelo poder de intimidacao geral causado pela eficacia da sancao.

2 Contextualizacao do problema

A redacao original do art. 45, § 2° da Lei n° 9.096/1995
determinava, apods elencar a conduta proibida no § 1°, que:

O Tribunal Superior Eleitoral, julgando procedente
representacdo de partido, cassarad o direito de transmissdo a
que faria jus, no semestre seguinte, do partido que contrariar
o disposto neste artigo (BRASIL. Lei n° 9.096/1995, art. 45,
§ 2°).

A Lei n° 12.034/2009 acresceu o inciso IV ao caput do referido
artigo e deu nova reda¢ao ao § 2° adicionando os incisos | e Il para
separar o objeto de incidéncia da proibicao contida no § 1° do art. 45,
determinando a aplicacdo de penas diversas nos seguintes casos: a)
quando a infracdo ocorrer nas transmissdes em bloco, cassando o direito
de transmissdao no semestre seguinte; ou b) quando a infracdo ocorrer
nas transmissdes em inser¢des, com a cassacao de tempo equivalente a
cinco vezes ao da insercao ilicita, também no semestre seguinte. Assim,
eis a redacao completa do art. 45, §§ 1° e 2° (BRASIL. Lei n°® 12.034/2009),
com destaque para as alteracoes referidas:

Art. 45. A propaganda partidaria gratuita, gravada ou ao vivo,
efetuada mediante transmissdo por radio e televisdo sera
realizada entre as dezenove horas e trinta minutos e as vinte
e duas horas para, com exclusividade:

| — difundir os programas partidarios;

Il — transmitir mensagens aos filiados sobre a execucdo do
programa partidario, dos eventos com estes relacionados e
das atividades congressuais do partido;

IIl — divulgar a posicao do partido em relacdo a temas politico-
comunitarios;

IV — promover e difundir a participacdo politica feminina,
dedicando as mulheres o tempo que sera fixado pelo érgédo
nacional de direcdo partidaria, observado o minimo de 10%
(dez por cento).
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§ 1° Fica vedada, nos programas de que trata este titulo:

| — a participacdo de pessoa filiada a partido que ndo o
responsavel pelo programa;

Il-adivulgacao de propaganda de candidatos a cargos eletivos
e a defesa de interesses pessoais ou de outros partidos;

Ill—a utilizacdo de imagens ou cenas incorretas ou incompletas,
efeitos ou quaisquer outros recursos que distorcam ou falseiem
os fatos ou a sua comunicacéo.

§ 2° O partido que contrariar o disposto neste artigo serd
punido:

I — quando a infragcdo ocorrer nas transmissé6es em bloco, com
a cassacao do direito de transmissdo no semestre sequinte;

Il - quando a infracdo ocorrer nas transmissées em insercées,
com a cassacdo de tempo equivalente a 5 (cinco) vezes ao da
insercdo ilicita, no semestre seguinte.

Em que pese o agravamento da pena quando se tratar de
infracdo nas transmissdes em insercdes, a nova redacao do § 2° nao
trouxe altera¢dao alguma quanto ao momento em que a penalidade deva
ser aplicada. Foram mantidos os exatos termos da redacdo original, ou
seja, a aplicacdao da san¢ao somente ocorrera no semestre seguinte ao do
ato infracional.

Pela forca do § 2° do art. 36 da Lei n° 9.504/19972, que veda
a veiculacdo da propaganda partidaria gratuita — prevista em lei — no
segundo semestre do ano da eleicao, e por entendimento jurisprudencial
(BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Rp n® 4199135/2010, Rp n°® 898/2007,
Rp n°® 891/2006, Ag-Rp n°® 911/2006), a pena sera aplicada no semestre
seguinte ao da eleicao em curso, salvo se o julgamento da representacao
assim proposta ocorrer apés o semestre referido, fato que, dentro dos
moldes atuais, pode retardar em até um ano a aplica¢cdao da sancao.

Ocorre que, aproveitando a lacuna deixada pela lei, os partidos
politicos — invaridvel, contumaz e generalizadamente —, no semestre
anterior a uma eleicao, utilizam indevidamente o espa¢o da propaganda

2§ 2° No segundo semestre do ano da elei¢do, ndo sera veiculada a propaganda partidaria
gratuita prevista em lei nem permitido qualquer tipo de propaganda politica paga no
radio e na televisao.
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partidaria paradivulgacao de propaganda eleitoral de candidatos a cargos
eletivos, buscando fixar sua imagem junto ao eleitorado em flagrante
violagdo ao disposto no art. 45, § 1°, inciso Il, da Lei n® 9.096/1995.

Essa pratica contribui para o abarrotamento de demanda
nos tribunais eleitorais que aplicam a pena de cassacao do direito de
transmissdao da propaganda partidaria, normalmente, no semestre
seguinte a eleicdo. A pena é aplicada em conformidade com a previsao
legal, mas ndo gera eficacia capaz de impedir a reincidéncia da conduta
nem o poder de intimidagao geral para que outros ndo repitam a violagao.

Em suma, a pratica é vantajosa para os partidos que infringem
a lei, posto que fazem propaganda eleitoral do seu pré-candidato em
momento préximo de uma eleicdo (semestre anterior). A pena, que sera
aplicada em momento posterior a essa elei¢cao, ocorre quando o interesse
do eleitor ndo mais estara voltado para a eleicdo nem para os candidatos.

3 Dainiquidade da norma

No caso em questao, a iniquidade da norma esta correlacionada
a sua incapacidade de coibir a conduta ilicita, especialmente quando a
ocorréncia da propaganda partidaria se der no semestre anterior a uma
eleicdo. Outro aspecto a ressaltar tal qualificacdo deve-se ao fato de a
norma ter sido produzida por aqueles que seriam os objetos de aplica¢ao
da lei. Normatizando a atividade e os interesses que lhes sdo préprios,
a regra afeta diretamente os parlamentares, bem como os interesses
partidarios.

Nessa situa¢do, o corporativismo grassa e acaba por prevalecer,
impedindo a justeza da norma e mantendo os resultados pifios quando
é aplicado no sentido de que a norma coiba a conduta indesejada. Um
exemplo que embasa essa assertiva é a recente minirreforma eleitoral
— Lei n° 12.034/2009 -, que, oferecendo oportunidade para corrigir tal
distorcdo, em nada modificou o aspecto aqui abordado.

A norma proibitiva, apesar de boa e de indole educativa, nao
traz consigo penalidade capaz de coibir a conduta ilicita, especialmente
quando a ocorréncia da propaganda partidaria se der em semestre
anterior a eleicao.
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Exatamente ai aflora a iniquidade da norma em questao.
Vejamos: a conduta proibida significa vantagem eleitoral para os partidos
que descumprem a lei, tanto é assim que, nos semestres anteriores as
elei¢des, tornou-se pratica generalizada entre os partidos que lancam ou
pretendem lancar candidatos (préprios ou em coligagdes), a utiliza¢do do
espaco de propaganda partidaria — ndo para atender as determinacdes
do caput do art. 45, mas, em flagrante desrespeito as normas criadas
por seus préprios correligionarios — para fazer auténticas propagandas
eleitorais dos seus filiados ou ndo, a depender do interesse eleitoral e das
composicdes/coligagdes para o pleito que se avizinha.

Tais praticas, em termos de resultados traduzidos em voto, sao
de dificil mensuracao e, apesar disso, continuam sendo repetidas, eleicao
apos eleicdao, quando ndo muito, para fixar aimagem dos pré-candidatos
aos cargos executivos majoritarios, que sdo normalmente os beneficiarios
dessas praticas. Prova disso sdo as diversas representacdes ajuizadas nos
tribunais regionais eleitorais, quando se trata de programas em bloco
ou inser¢des transmitidas nos estados; ou causas originarias no Tribunal
Superior Eleitoral, quando se trata de programa em bloco ou inser¢des
nacionais (BRASIL. Lei n°® 9.096/1995, art. 45, § 3°).

Em que pese a impossibilidade daquela mensuracao, a légica
perversa da iniquidade insita a essa norma se traduz na reiterada pratica
dos partidos de acionarem a Justica para vé-la cumprida, ao mesmo
tempo em que se conduzem em flagrante desrespeito a ela. Geram,
portanto, acdes mutuas em que, ora arguem o seu descumprimento, ora
se defendem, sendo dos mesmos, pelo menos de fatos similares, sempre
sob o manto da certeza de impunidade e ineficacia que a pena, posto sua
insignificancia, traduz-se naqueles que deveriam se portar de acordo com
as leis por si mesmos criadas.

4 Da evolucao do entendimento jurisprudencial

A jurisprudéncia das cortes eleitorais, especialmente do Tribunal
Superior Eleitoral, ainda sob o manto da reda¢do original do § 2°,
entendia que a utilizacdo do espaco da propaganda partidaria para
simples promocao pessoal de possivel candidato — com explicito propésito
de prenunciar, nos periodos que antecedem as elei¢des, candidatura
iminente, dissociada das finalidades da propaganda partidaria — atraia a
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sanc¢do prevista no § 2° do art. 45 da Lei n° 9.096/1995, oscilando quanto
a possibilidade da aplicacao da pena de multa prevista no § 3° do art. 36
da Lei n° 9.504/1997 (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Acérdao na
Rp n° 366, de 17.12.2002).

Com o julgamento da Questdao de Ordem na Representagao
n° 994, o Tribunal Superior Eleitoral firma-se e passa a admitir o cimulo
objetivo para entender possivel a dualidade de exames - tanto sob a
Otica da Lei dos Partidos Politicos quanto da Lei das Elei¢cdes, atraindo a
competéncia do corregedor-geral eleitoral e passando a punir a pratica
de propaganda eleitoral antecipada em espaco reservado a propaganda
partidaria, cumulativamente com a cassacdao do direito de transmissao
e multa prevista no art. 36, § 3° da Lei n° 9.504/1997% —, movido pela
assertiva do relator Ministro César Asfor Rocha (BRASIL. Tribunal Superior
Eleitoral. QO na Rp n° 994, p. 3-4), que, provavelmente indignado com
os resultados pifios que a pena produzia na situacao, se pronunciou nos
seguintes termos:

Ocorre que, nessas propagandas partidarias, pela orientacao
atual, o partido sofre apenas a penalidade de perder o
periodo seguinte. Parece-me isso muito pouco, porque
o partido prefere fazer a propaganda no ano da eleicao,
mesmo sabendo que vai, depois, perder o tempo no semestre
seguinte, quando o aspecto eleitoral ndo estd tdo vivo quanto
neste ano das eleicdes.

Com o advento das altera¢des legislativas decorrentes da Lei
n°® 12.034/2009, embora separando o objeto de incidéncia da norma
para alcancar tanto as transmissdes em bloco quanto as transmissdes por
inser¢des e aplicar penas diferenciadas em cada situacdo, o entendimento
permanece o mesmo. E no sentido de possibilidade de aplicacdo do
cumulo objetivo, cassando o direito de transmissdo no semestre seguinte
e aplicando a multa por propaganda antecipada, conforme destaque da
ementa da Representacdo n° 4199135, de 13.5.2010, sob a relatoria do
Ministro Aldir Passarinho Junior:

3 Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira pela ndo aplicacdo da pena de multa. Em
sentido contrario, o Acérdao no REspe n° 19.937, de 12.9.2002, relator Ministro Fernando
Neves da Silva.

4 § 3° A violacdo do disposto neste artigo sujeitard o responsavel pela divulgacdo da
propaganda e, quando comprovado o seu prévio conhecimento, o beneficidrio 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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A utilizacdo de parte da propaganda para exclusiva promocao
pessoal de filiada, com explicita conotacdo eleitoral, atrai,
a um sé tempo, a aplicacdo da penalidade da cassacdo do
direito de transmissdo no semestre seguinte ao do ato ilicito,
salvo quando o julgamento se der em momento posterior,
consideradas a gravidade e a extensdo da falta, e da pena de
multa por violagdo ao art. 36 da Lei das Eleicdes (BRASIL. DJE,
1°.7.2010, p. 5).

Percebe-se que as penalidades sdao aplicadas pelos tribunais,
porém essa aplicacdo nao significa repressdao ao comportamento ilicito,
pois ndo gera prejuizo significativo aos partidos infratores, que preferem
descumprir os ditames da lei e divulgar seu pré-candidato, arcando com
a cassa¢ao da propaganda partidaria em semestre em que ela ja ndo sera
tao relevante, ainda que venha cumulada com a pena de multa.

5 Modulacao dos efeitos da sentenca no Supremo Tribunal Federal —
breves consideracoes

No Brasil, desde a Constituicao de 1891, influenciada por Ruy
Barbosa, passou-se a adotar o modelo americano de controle incidental
de normas com a consequente decretacdao de nulidade ab initio ou de
pleno direito da norma declarada inconstitucional. Com o passar do
tempo, esse modelo mostrou-se inapto a garantir os postulados da
boa-fé e a seguranca juridica de atos e negécios juridicos praticados
entre o inicio de vigéncia da norma e o momento da declaracao de
inconstitucionalidade, devido a impossibilidade de se desconstituir os
efeitos praticos produzidos no periodo de tempo em que se acreditou
que a norma em questao tinha plena validez.

Cappelletti (1992, apud FERREIRA, 2011) invoca exemplos
classicos em que os efeitos ex tunc da decisdao de inconstitucionalidade
nao se mostram passiveis de serem desconstituidos, como, por exemplo,
um funciondrio, eleito ou nomeado com base em lei declarada
inconstitucional muito tempo depois, que tenha longamente atuado
em sua funcdo; o Estado que, por muitos anos, tenha arrecadado certo
tributo.

A modulacdo dos efeitos da sentenca surgiu em fun¢do da
necessidade de validar efeitos de leis aprovadas e que posteriormente
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foram declaradas inconstitucionais no todo ou em parte, tendo em
vista os efeitos deletérios do pronunciamento de nulidade sobre os atos
e negoécios juridicos consolidados ao longo do tempo de vigéncia da
referida lei.

A solucdo comeca a ser aventada em decisbes do Supremo
Tribunal Federal — ADIns n° 513 e 1.116 (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADIn n°® 513/DF e ADIn n°® 1.116/DF) - citadas por Gilmar Mendes
(2004), cujos relatores, em principio, manifestaram preocupacdo com o
problema, mas devido a particularidades dos casos concretos, que nao
se mostravam adequados a aplicacdo no sentido de limitar os efeitos
da declaracdo de nulidade, ficaram impossibilitados de levar a questao
adiante. Na ADIn n° 513, apenas se indagou sobre a eventual ocorréncia
de “excepcional interesse social” apto a afastar o principio da nulidade
e, na ADIn n°® 1.116, embora aceitavel em tese pelo relator, constatou-se
a inadequacao em funcao de que, desde sua concepcao, a lei submetida
a apreciacao de inconstitucionalidade ja estava sendo questionada no
controle difuso e, até entao, sempre com pronunciamentos favoraveis a
sua nulidade.

Em outra decisdo da Suprema Corte, na qual o recorrente arguia
a impossibilidade de o Ministério Publico atuar em defesa de interesses
individuais disponiveis (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECrim
n° 147.776-8) sob o regime da Constituicdo de 1988 (art. 127, caput), o
Tribunal avanca no entendimento que conduziu ao atual momento das
técnicas de controle de constitucionalidade, de cuja ementa, indicativa
do novo rumo, transcreve-se a parte que interessa:

A alternativa radical da jurisdicdo constitucional ortodoxa
entre a constitucionalidade plena e a declaracdo de
inconstitucionalidade ou revogacao por inconstitucionalidade
da lei com fulminante eficacia ex tunc faz abstracdo da
evidéncia de que a implementa¢do de uma nova ordem
constitucional ndo é um fato instantaneo, mas um processo,
no qual a possibilidade de realizacdo da norma da Constituicdo
— ainda quanto teoricamente ndo se cuide de preceito de
eficacia limitada — subordina-se muitas vezes a alterac¢des da
realidade factica que a viabilizem.

O caminho descrito até aqui, indicativo de que a simples
declaracdo de inconstitucionalidade de lei, sem considerar as nuances
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faticas e temporais que permeiam as relacdes juridicas estabelecidas
pela lei inconstitucional enquanto assim ndo declarada, demonstrava a
necessidade do afastamento, em determinadas situa¢des, do principio da
nulidade com sustentacdo no principio da seguranca juridica.

Com o advento do art. 27 da Lei n° 9.868/1999°, inaugura-se
a via legislativa apta a possibilitar a declaracdo de nulidade com
temperamentos, no sentido de protrair a eficacia de tal declaracao pelo
Supremo Tribunal Federal, modulando os efeitos da sentenca, desde que
atendidos os pressupostos legais.

Ressalte-se que os pressupostos da seguranca juridica e
do excepcional interesse publico encontram foro constitucional,
demonstrados pelo Ministro Gilmar Mendes (2004) ao defender a
constitucionalidade desse artigo da lei:

Nesses termos, resta evidente que a norma contida no
art. 27 da Lei n°® 9.868/1999 tem carater fundamentalmente
interpretativo, desde que se entenda que os conceitos juridicos
indeterminados utilizados — seguranca juridica e excepcional
interesse social — se revestem de base constitucional. No que
diz respeito a seguranca juridica, parece ndao haver duvida de
que encontra expressdao no proprio principio do Estado de
direito consoante, amplamente aceito pela doutrina patria
e alienigena. Excepcional interesse social pode encontrar
fundamento em diversas normas constitucionais. O que
importa assinalar é que, consoante a interpretacdo aqui
preconizada, o principio da nulidade somente ha de ser
afastado se se puder demonstrar, com base numa ponderacao
concreta, que a declara¢do de inconstitucionalidade ortodoxa
envolveria o sacrificio da seguranca juridica ou de outro valor
constitucional materializavel sob a forma de interesse social.

Somado a esses dois pressupostos, a lei adicionou requisito
procedimental em que a limitacdo dos efeitos da sentenca sé podera ser
aplicada por quérum qualificado de dois ter¢os dos votos do Supremo
Tribunal Federal.

> Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.
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Os fundamentos juridicos que justificam e tornam evidentes
a adocgao, no sistema brasileiro, da técnica de declaracao do controle
de inconstitucionalidade, sem pronuncia da nulidade, extrapolam a
finalidade do presente trabalho. Limitamo-nos a extrair de tais decisdes
e do art. 27 da Lei n°® 9.868/1999 viés apto a ser aplicado quando da
sentenca que cassa o direito de transmissdao da propaganda partidaria
utilizada indevidamente como propaganda eleitoral de candidatos a
cargos eletivos, especialmente quando essa ofensa ocorrer no semestre
anterior a uma eleicao.

6 Das solucoes propostas

6.1 Modulacao dos efeitos da sentenca de cassacao da propaganda partidaria

Ainda sob o ponto de vista do Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
o principio da nulidade continua a ser regra no Direito brasileiro e o
afastamento de sua incidéncia depende de severo juizo de ponderacao
que, com analise fundada no principio da proporcionalidade,
faca prevalecer a ideia de seguranca juridica ou outro principio
constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de importante
interesse social.

A declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade, na diccao do art. 27 da Lei n°® 9.868/1999, visa, obedecidos os
seus pressupostos, restringir os efeitos daquela declaracdo ou, na parte
gue interessa a este trabalho, decidir que a declaracdo (ou a sentenca
gue a declara) sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado, ou seja, a eficacia da sentenca
serd protraida para aplica¢do pro futuro.

Nesse sentido, indica-se a adocao pelos tribunais eleitorais,
em paralelo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, da
modulacdo da eficacia da sentenca, protraindo ou fazendo avancar
a aplicacdo da sancado legal, modulando, também, seus efeitos para
aplicagdo pro futuro. Explicando: a pena ao partido politico que infringir
o disposto no art. 45, caput e § 1°, da Lei n® 9.096/1995, quando o ilicito
ocorrer no semestre anterior a eleicdo, ndo seria aplicada no semestre
seguinte nem em momento posterior no caso de nao julgamento da
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representacdo com aptidao para alcancar o semestre indicado, por forca
das disposi¢des do § 2° do art. 36 da Lei das Elei¢des®, mas, modulando-se
os efeitos da sentenca, sua eficacia seria suspensa, adiando seus efeitos
para periodo correspondente aquele em que a infracdo foi cometida.
Assim, por entendimento jurisprudencial, a pena ficaria suspensa e s6
seria aplicada no semestre anterior as préximas eleicdes (municipais ou
federais) correspondentes aquelas em que o ato ilicito foi praticado.

A presente proposta encontra apoio nas ideias de Karl Larenz
(1969, p. 231), sequndo o qual”a interpretacdo literal dos textos legais
constituiapenas a primeira etapa do processo hermenéutico”, e de Vicente
Rao (1999, apud Ministro Ricardo Lewandowski. BRASIL. Tribunal Superior
Eleitoral. PA n° 59459), para quem “ha riscos quando se apega ao sentido
literal dos textos, abandonando os demais processos hermenéuticos”,
que, somadas as ideias de Maria Helena Diniz (2002, p. 64, apud GERA,
2011, p. 24), para quem a hermenéutica, sendo “teoria cientifica da arte
de interpretar”, define como uma das funcdes da interpreta¢ao da norma
juridica a de “temperar o alcance do preceito normativo para fazé-lo
corresponder as necessidades reais e atuais de carater social, ou seja, aos
seus fins sociais e aos valores que pretende garantir”.

Assim, atentos aos termos do voto da Ministra Carmen Lucia
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 89.417), pronunciando-se no
sentido de que: “Eventualmente, ha que se sacrificar a interpretacdo
literal e isolada de uma regra para se assequrar a aplicacdo e o respeito de
todo o sistema [...]”, busca-se abrir caminhos e indicar fundamentos para
esse possivel entendimento jurisprudencial, que, apoiado no principio da
proporcionalidade, ndo ofenda o disposto na lei, mas torne seus comandos
efetivos e afaste a zombaria daqueles que, movidos pela impunidade, se
colocam em constante desrespeito a esses mesmos comandos.

A seguir, demonstramos que a aplicacdo que pretendemos
dar — indicando aos tribunais eleitorais a possibilidade de modular os
efeitos da sentenca de cassacao do direito de transmissdao da propaganda
partidaria, utilizada indevidamente como propaganda eleitoral em
semestre anterior a uma eleicdo, ou qualquer outra das ofensas do § 1°,
para protrair a eficacia dessa sentenca para momento adequado apto a

6§ 2° No segundo semestre do ano da elei¢do, ndo sera veiculada a propaganda partidaria
gratuita prevista em lei nem permitido qualquer tipo de propaganda politica paga no
radio e na televisao.
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afastar a sensacdo de impunidade — encontra-se fundada nos mesmos
principios constitucionais que suportam as razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, obedecendo aos pressupostos elencados
pelo art. 27 da Lei n° 9.868/1999.

6.1.1 Das razoes de seguranca juridica

Asrazdesde seguranca juridica que embasam a aplicacdao indicada
fundamentam-se perfeitamente no principio do Estado de direito, na
medida em que, ao firma-lo, encontram principios e valores materiais
como a liberdade, a seguranca individual e coletiva e o cumprimento das
leis por todos os individuos, entidades e até pelo Estado que as criam,
posto que, em ultima andlise, trata-se do préprio direito positivado.

Para Atahualpa e Marly Fernandez (2011), a seguranca juridica
pode ser entendida como:

[...] a sequranca do proprio direito, isto é, a garantia de sua
possibilidade de conhecimento, de sua operatividade e de sua
aplicabilidade. Ha seguranca por meio do direito, unicamente,
quando o direito mesmo oferece certeza. J& na segunda
forma - seguranca juridica em sentido préprio ou estrito —
trata-se mais propriamente da eficacia do direito que, para
que possa ser seguro, requer positividade. E positividade
significa, simplesmente, a circunstancia de que o direito esta
fixado; o decisivo é que as caracteristicas da lei se determinem
da maneira mais exata possivel e, em consequéncia, possa ser
estabelecida sem arbitrariedade.

O principio do inciso Il do art. 5° da Constituicdo Federal,
no sentido de que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei, da pleno suporte ao entendimento
jurisprudencial que sugerimos ser aplicado.

Aqui, uma brevissima digressao: ora, se ha lei determinando
punicdo para o descumprimento do disposto no caput e § 1°do art. 45 da
Lei n°® 9.096/1995, inexiste razao para que a pena prevista pela lei seja tao
banalizada pelos sujeitos da norma—os partidos politicos. E necessario que
os tribunais impecam tal achaque, lancando mao, por via jurisprudencial,
da modulacao dos efeitos da sentenca que determina a cassacao do direito
de transmissdao da propaganda partidaria, ndao somente na hipétese do
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inciso Il do § 1°, utilizado neste trabalho apenas por ser emblematico,
como também nas demais hipoteses de vedacao’, no sentido de protrai-la
para aplicacao pro futuro.

6.1.2 Do excepcional interesse social

A eficacia da sancao aplicada pelo Estado-juiz pode ser medida
pelo poder de intimidacao geral causado no meio social. O risco de sofrer
a sancao induz o sujeito da norma a refletir quanto aos riscos de assumir
posicao que va de encontro ao que nela esta previsto.

O excepcional interesse social é conceito que se extrai do sistema
juridico, conforme Luciano Fernandes (2011),

O que se esta a dizer é que, embora nao exista definicao literal,
pode-se retirar do sistema juridico o conceito de “excepcional
interesse social”. A vontade do Estado é a vontade da
sociedade, o interesse publico é o interesse de cada um, em
um conceito puro.

Nao resta duvida que a vontade da sociedade, e, portanto, o
interesse social, tenha como principal manifestacdo a unidade
do sistema juridico. Estando atendida a Constituicdo da
Republica em sua complexidade, e ndo em uma regra isolada,
estara atendido o excepcional interesse social.

Ainda na opinido de Luiz Felipe Nobre Braga (2011),

O interesse social no controle difuso é a vontade de satisfacdo
daquele conflito, entre aqueles particulares. O Estado almeja a
satisfacdo social, tal satisfacdo é a pacificacdo dos conflitos, nés
somos e compomos o Estado soberano, logo, nosso interesse
enquanto sociedade é a resolucdo dos conflitos na seara privada
e publica. E um querer indireto que se traduz neste silogismo.

Torna-se, entao, de excepcional interesse social que as leis
sejam cumpridas e, caso contrario, que as penas impostas pelo seu
descumprimento sejam suficientes para inibir a reincidéncia da conduta
ilicita e incutir no meio social o poder de intimidacdao geral, ndao no
sentido de impedir novas ocorréncias, mas no sentido de levar o sujeito
da norma a ponderar a respeito de sua eventual violacao, especialmente

7 § 1° Fica vedada, nos programas de que trata este titulo: | — a participacdo de pessoa
filiada a partido que ndo o responsavel pelo programa; Il - [...] lll — a utilizacdo de imagens
ou cenas incorretas ou incompletas, efeitos ou quaisquer outros recursos que distorcam
ou falseiem os fatos ou a sua comunicacéo.
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quando praticada nao por individuos, como no Direito Penal — aos quais
a reincidéncia se justificaria sob os aspectos de insanidade —, mas por
instituicdes que deveriam funcionar como guardias das normas criadas
pelos préprios correligionarios, como acontece no caso em questao.

A nédo aplicagdo da pena pelo descumprimento ao contido
no caput e § 1° do art. 45 da Lei n° 9.096/1995, no semestre seguinte
a uma eleicdo, torna-se, entdo, plenamente possivel e justificada pelo
excepcional interesse social, com base constitucional, no sentido de que
tanto a sociedade quanto ao Estado interessa que toda determinacao
legal seja cumprida e, se assim ndo for, que a pena seja capaz de assegurar
punicdao adequada ou, pelo menos, impedir a banalizacdo da norma.

A busca de simetria na aplicacdo da pena, de tal forma que ela
seja proporcional a gravidade e extensao da falta, corresponde ao anseio
da sociedade pela penalizacdo efetiva do infrator, atendendo também
aos seus anseios de combate a impunidade, enquanto eleitor ou cidadao.

Além disso, poderd produzir efeito secundario de politica
judiciaria no sentido de impedir que a Justica se torne alvo de chacota
daqueles que insistem em tirar proveito das lacunas apresentadas pela lei,
colaborando para reduzir o nUmero de acdes impetradas nos tribunais,
arguindo tal ofensa.

6.1.3 Do requisito procedimental do quérum especial

No Supremo Tribunal Federal, a partir da Lei n°® 9.868/1999,
passou-se a exigir quérum qualificado de dois tercos de seus membros
para que a possibilidade de limitar os efeitos da sentenca de nulidade,
decorrente da declaracao de inconstitucionalidade, pudesse ser aplicada.

Essa questdo, nos aspectos aqui tratados, torna-se irrelevante
e nao se aplica a Justica Eleitoral, posto que inexiste situacao juridica
pendente a ser normatizada. A ideia aqui é apenas no sentido de
suspender a aplicacdo da pena para que, aplicada em momento posterior,
corresponda ou coincida com o periodo em que a ofensa a lei foi cometida.

Entdo, conforme explicitado, atendidos os pressupostos
legais para se modularem os efeitos da sentenca de cassacdo da
propaganda partidaria nos moldes indicados a Justica Eleitoral, mesmo
que a inexisténcia de previsdo legal surja como 6bice a sua aplicacao,
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salientamos que a Suprema Corte brasileira, antes de lei que lhe desse
suporte, ja aplicava a modulacado dos efeitos de suas decisdes, atenta
as razdes de ponderacdo da declaracdo de inconstitucionalidade aliada
a necessidade de rigidez da ordem juridica, prestando significacdo ao
principio da proporcionalidade para assegurar justeza e atencdao aos
interesses afetados por ela. Nesse sentido, a inexisténcia de previsao
legal ndo é 6bice para que a Justica Eleitoral aplique analogicamente
o entendimento da Corte Suprema, na medida em que esse principio
estd diretamente relacionado ndo aos interesses das partes, mas aos
interesses maiores da sociedade, a quem interessa que as leis sejam
cumpridas e que as penas produzam efeitos intimidatoérios capazes de
impedir o desrespeito premeditado a elas.

6.2 Proposta de alteracao legislativa

Como alternativa, propomos de lege ferenda a alteracao, por via
legislativa, do dispositivo sancionatério para cominar que, se a infracao
ocorrer em semestre anterior a uma eleicdo, a pena a ser aplicada ao
partido — no sentido de cassar o direito de transmitir o programa
partidario nas transmissdes em bloco, bem como quando a infracao for
cometida nas transmissdes em insercdes, cassando o tempo equivalente a
cinco vezes ao da insercao ilicita — aconteca ndao no semestre seguinte as
elei¢des, mas no semestre anterior as préximas elei¢des correspondentes.

Para tal, bastaria o acréscimo de um novo § 3°, renumerando-se
os demais para constar que:

Art. 45.
[...]

§ 2° O partido que contrariar o disposto neste artigo sera
punido:

| - quando a infragcdo ocorrer nas transmissdes em bloco, com
a cassacao do direito de transmissao no semestre seguinte;

Il - quando a infracdo ocorrer nas transmissdes em insergoes,
com a cassacao de tempo equivalente a 5 (cinco) vezes ao da
insercao ilicita, no semestre seguinte.

§ 3°Se a infracdo ocorrer no semestre anterior a uma eleicao,
as penas previstas nos incisos | e Il do paragrafo anterior serdo
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suspensas e aplicadas no semestre anterior as proximas eleicées
correspondentes aquelas em que a infragcdo foi cometida.

[...]

7 Consideracoes finais

Conforme demonstrado, com referéncia a norma do § 2° do
art. 45 da Lei n°® 9.096/1995, quando violadas as disposicdes do caput e
§ 1° em semestre anterior a eleicdo, a presente reflexdo ndo encontra eco
entre os partidos politicos, haja vista o balan¢o entre o prejuizo efetivo
(perda do direito de transmissao da propaganda partidaria no semestre
seguinte) e os frutos decorrentes da infringéncia a norma proibitiva
(promocao antecipada dos candidatos a cargo eletivo e consequentes
vantagens eleitorais para o pleito vindouro).

Assim, a via indicada — modulacdao dos efeitos da sentenca de
cassacao do direito de transmissao da propaganda partidaria quando a
violacdo ao caput e § 1° da Lei n® 9.096/1995 ocorrer no semestre anterior
a uma eleicdo, protraindo-se a eficacia da sentenca para aplica-la no
semestre anterior a préoxima eleicao correspondente aquela em que a
infracdo foi cometida, com fundamentos no Estado de direito, traduzido
em razoes de seguranca juridica e no excepcional interesse social — pode
se tornar meio préprio para dar efetividade ao comando legal que veda
a utilizacdo do espaco de propaganda partidaria como propaganda
eleitoral de pré-candidato.

Consideramos que a solu¢do indicada a ser engendrada pelos
tribunais eleitorais ou a proposta de alteracao legislativa nos termos
indicados trardo maior eficacia a norma e a sua correspondente sancao,
agindo como fator de desestimulo, repressao e intimidacao geral para
coibir a conduta ilicita, colaborando na prevencdo geral e particular
para trazer a baila a necessaria reflexao quanto aos riscos possiveis pelo
descumprimento da norma.

Demonstrado que a aplicacdo atende aos pressupostos legais
indicados pela Lei n°® 9.868/1999 quanto as razdes de seguranca juridica
e do excepcional interesse social e que, por circunstancias proprias,
dispensa a necessidade de qualificacdo do quoérum, ficam evidenciados
os beneficios de sua adog¢ao pela Justica Eleitoral, mesmo que inexistente
dispositivo de lei a dar-lhe suporte, sendo suficiente para tal a analogia
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com a modulacdo dos efeitos da sentenca, que ja era praticada pelo
Supremo Tribunal Federal antes mesmo do advento da lei.

Observe, entdo, que o leque de interessados em que haja o
cumprimento dos ditames legais se estende para toda a sociedade, que,
em ultima hipotese, se torna a maior beneficiada pela justeza da norma
no sentido de que a aplicacdo da pena seja proporcional a ofensa.

A proposta contribuira, também, com a politica judicidria no
sentido de desafogar os tribunais eleitorais e, ainda que indiretamente,
para a pacificacdo social, a consolidacdo da democracia e a formacao de
uma sociedade mais justa e igualitaria, na medida em que fortalece e cria
no cidadao, na sociedade e, especialmente, no ambito politico, por meio
do poder de intimidacao geral, o sentimento de que o cumprimento da
lei é dever imposto a todos, impedindo a banalizacdo da norma pelo seu
descumprimento como tem ocorrido, até o momento, com a espécie em
questao.
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