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Opiniao: A manifestacéo de candidatos no periodo pré-eleitoral

Como bastante divulgado e debatido, o Tribunal Superior Eleitoral fixou as balizas jurisprudenciais
sobre a propaganda antecipada e a liberdade de expressdo dos pré-candidatos, cidadéos e partidos ao
analisar, em 26 de junho, dois processos em que se apontava a realizacéo de propaganda el eitoral
antecipada nos municipios de Vérzea Paulista (SP) e Itabaiana (SE) durante o pleito de 2016 (acordéaos
AgReg 9-24/SP e RESPE 4.346/BA).

No voto-vista que se sagrou vencedor, angariando a posi¢cdo majoritéria da corte, o presidente do TSE,
ministro Luiz Fux, refor¢ou que o legislador fixou apenas e tdo somente que o pedido explicito de voto
figura como caracterizador de propaganda eleitoral antecipada e ilicita, nos termos do caput do artigo 36-
A dalLe Eleitoral (Lel 9.504/97, com redacao dadapelalLe 13.165/2015).

Complementarmente, como fundamento de sua posi¢éo, o ministro reafirmou que ateméticafoi tratada
desse modo nalel em respeito maximo a liberdade de expresséo e aigualdade de chances e, no bojo
dessa andlise, construiu o conceito das formas de expressao dos atores politicos que constituem os
chamados indiferentes eleitorais, referentes aos atos que, como promogdes pessoals sem conexao direta e
imediata com o convencimento para votar nos pleitos vindouros, situam-se fora da alcada da Justica
Eleitoral.

O recente julgamento, portanto, manteve a linha decisoria primeiramente adotada no acordéo do
paradigmatico precedente 51-24/M G, também de relatoria do ministro Fux, quando a corte eleitoral
decidiu por afastar a multaimposta ao candidato que ficara em terceiro lugar na eleicdo para prefeito do
municipio de Brumadinho (MG) por entender que, diante da posicéo preferencial daliberdade de
expressao na Constituicdo brasileira[ 1], e ndo havendo pedido explicito de voto, ndo seriaaplicavel a
vedacdo a propaganda extemporanea encartada no artigo 36-A daLei Eleitoral. Isso porque, nos termos
expostos pelo relator, ndo haveria violagdo a paridade de armas, umavez que qualquer individuo
“poderiater procedido da mesma maneira, divulgando mensagens sobre 0s seus posi cionamentos,

proj etos e qualidades, em igualdade de condicdes, principalmente por tratar de propaganda de custo
minimo, inapta a ocasionar qualquer interferénciaindevida do poder econdémico no pleito”.

Além de simplesmente reiterar 0 posicionamento prévio da corte, aprofundou-se atematica, tendo sido
proposta a adocéo de trés critérios norteadores para casos semel hantes de propaganda antecipada, os
guais dever&o ser cotejados tanto prospectiva quanto repressivamente pela Justica Eleitoral brasileira.
Esses critérios, todos, sempre admitindo e consolidando que o sistema constitucional brasileiro acercada
regulacdo da liberdade de expressdo confere a esse direito fundamental uma preferred position —
posicdo preferencial — na colisdo ou cotejo com outros direitos fundamentais de igual hierarquia,
inclusive o daigualdade de oportunidades.
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Nas palavras da professora Aline Osdrio (atual chefe de gabinete do ministro Roberto Barroso no TSE),a
“primeira consegquéncia envolve o reconhecimento de uma presuncdo de primazia da liberdade de
expressao nas hipoteses de colisdo com outros bens, direitos ou valores constitucionais.(...). A posi¢cdo
preferencia devera, assim, servir de guia para o intérprete, exigindo a preservacéo das liberdades
expressivas na maior medida possivel”[2].

Assim, a adocdo dos critérios, a seguir examinados, pelo vinculante precedente do TSE devera sempre
ser interpretada compreendendo seu contexto constitucional; ou seja, sempre optando pela decisdo que
preserve a maxima liberdade de expresséo possivel, sobretudo quando em colisdo mesmo com o
principio daigualdade de oportunidades.

O primeiro desses critérios € o de que apenas o0 pedido explicito de votos caracteriza a realizagdo de
propaganda antecipada irregular, independentemente da forma utilizada ou da existéncia de gastos de
recursos. Paratanto, o acordéao buscou interessante fundamento no Direito Comparado, extraindo do
classico precedente Buckley vs. Valeo, da Suprema Corte americana, que, para gue se constate o pedido
explicito de voto, a mensagem publicitéria devera conter ao menos uma das chamadas "palavras
magicas" (magic words) nos atos de propaganda, para diferencia-la daguelas demais mensagens que
meramente veiculam ideias politicas, sendo elas: (i) vote em (vote for); (ii) elgja (elect); (iii) apoie (
support); (iv) marque sua cédula (cast your ballot for); (v) Fulano para o Congresso (Smith for Congress
); (vi) vote contra (vote against); (vii) derrote (defeat); e (viii) rejeite (reject).

Assim, em interessante construcdo hermenéutica, o acérddo em exame fixou balizas que superam as
preocupacoes de que as interpretaces do pedido explicito de votos apenas se resumiriam ao “vote em
mim”, que davam margem a interpretacoes extensivas — e, portanto, repressoras da liberdade de
expressao — do alcance desse conceito juridico definidor das hipdteses de propaganda eleitoral
antecipada e, portanto, ilicita, nos termos do parégrafo 3° do artigo 36 da Lei Eleitoral.

O segundo critério € o de que os atos de liberdade de expressdo, de promocéo pessoal e de publicitarios
ndo eleitorais, ou sgja, aqueles sem qualguer contedldo ou mensagem, direta ou indiretamente
relacionados a disputa eleitoral que se aproxima, consistem nos chamados “indiferentes eleitorais’ e,
nessa perspectiva, estdo fora dajurisdicdo da Justica Eleitoral. Como exemplos desses indiferentes, a
decisdo do TSE cita, expressamente, outdoors de congratul agdes por aniversario das cidades, Diadas
Maes e divulgacdo de atos e prestacbes de contas de mandatos parlamentares.

O terceiro critério, por fim, foi definido ao considerar possivel o uso de elementos classicamente
reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia, até a atual redacéo do artigo 36-A pelalLei 13.165/2015,
como caracterizadores da propaganda eleitoral, quando eles estiverem expressamente desacompanhados
de pedido explicito de voto. Nessa hipétese, arealizacdo de atos de divulgacdo das pré-candidaturas e
organizacao partidaria ndo ensgja irregularidades por si s6.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/07/2018



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Entretanto, nesses casos, 0 acordao estabeleceu um limite para evitar excesso de gastos, que podem
configurar abuso de poder econdmico independentemente de haver tipificacdo de propaganda eleitoral
antecipada, bem como que devem ser respeitadas as mesmas vedacdes que incidem para a propaganda
eleitoral no periodo de disputa (proibicdo de outdoors, pinturade muros, compra de espaco em radio e
TV).

Nos proprios termos utilizados pela decisdo, “esses parametros devem ser examinados aluz de uma
comparacao hipotética, mostrando-se toleraveis todas as acbes de publicidade que estejam ao alcance
das possibilidades do ‘ pré-candidato médio’”. Desta forma, “entendem-se licitas as a¢Oes publicitérias
ndo extraordindrias, isto €, aquelas possiveis de ser realizadas pelos demais virtuais concorrentes’,
motivo pelo qual deve ser “vedado no periodo pré-eleitoral 0 uso de formas e instrumentos de campanha
igualmente proscritos no periodo em que se inicia a protecdo qualificada do discurso, o que faco a partir
de umaleiturasistémica’.

Nesse sentido, interessante polémica que vem tomando corpo atualmente nos tribunais eleitorais diz
respeito a possibilidade de uso da propulsdo de contetidos nas redes sociais (Facebook, Instagram e
outras) e internet por parte dos pré-candidatos, nesse periodo antecedente ao da disputa eleitoral (que
denominamos periodo pré-eleitoral em sentido estrito, a permitir um controle mais forte da Justica
Eleitoral[3]). Ainda que, numa primeiraleitura, o artigo 57-C[4] daLe Eleitoral estabelegca umaregra
geral (vedada a veiculacdo de qualquer tipo de propaganda eleitoral paga nainternet) e uma excecéao
(excetuado o impulsionamento de seus contelidos), € evidente que a excegao especificada, ao possibilitar
inclusive durante a vigéncia do regime juridico de sujei¢ao especial[5] a possibilidade de aniincios pagos
para fins de propaganda el eitoral, também significa permitir o uso desse instrumento de liberdade de
expressao durante o periodo pré-eleitoral.

Basta, paraisso, compreender que esse tipo de exercicio de liberdade de expressio (o impulsionamento
de conteido nainternet) esta enquadrado no terceiro critério fixado pelos precedentes examinados —
pelo que ndo esta vedado de per se, mas apenas que 0s gastos a serem feitos para o uso desse meio de
propaganda ndo podem conter nem pedido explicito de votos nem implicar em gastos desproporcionais
ou, conforme o acordéo 9-24/SP, que os gastos dos pré-candidatos com esse instrumento “que estejam

1M

a0 alcance das possibilidades do ‘ pré-candidato médio’”.

Esse exemplo — uma espécie de resisténcia de alguns tribunais eleitorais em compreender o sentido dos
paréametros fixados pelo TSE — mostra o quanto é importante ressaltar que ainterpretacdo que deve
emergir dessa verdadeira consolidacéo jurisprudencial, relativa ao reconhecimento da posicéo
preferencial daliberdade de expressdo naregulacdo do debate politico e das formas de seu
desenvolvimento — sgja o paradigmatico acordao 51-24/M G, seja no que estamos a comentar, 0
acordao 9-24/SP —, imp0de atodos os tribunais e juizes el eitorai s que respeitem essas balizas
jurisprudencial mente fixadas.

I sso, sobretudo diante do artigo 926 do CPC, que, inequivocamente aplicavel ajurisprudénciaem
matéria de Direito Eleitoral (nostermos do artigo 15 do CPC), impde que as instancias inferiores
mantenham a coeréncia, integridade e estabilidade do sistema decisorio, em especial em matéria eleitoral.

Assim, ndo é mais possivel insistir numa hermenéutica restritiva da liberdade de uso das formas de
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expressao que, a pretexto de buscar uma abstrata igual dade de oportunidades, na verdade acaba por
produzir justamente o efeito contrario — limitando o ingresso de novos atores em um debate politico ja
prejudicado pelas varias proibicdes a propaganda eleitoral e pelo tempo restrito de campanha.
Reproduzindo aquilo que o professor da Uerj e atual secretario-geral do TSE, Carlos Eduardo

Fraz&o, denominou, com propriedade, de “fetichismo da | gual dade de Oportunidades’.

De todo modo, importante ressaltar que a decisdo em exame — tal qual a anterior, acérddo 51-24/MG,
de relatoria do ministro Luiz Fux — se caracteriza como um dos mais profundos julgados da histéria do
TSE, que ja nasceu grande e conseguiu, desde logo, num extraordinario esforco, compatibilizar
interesses relevantes em uma exemplar hermenéutica constitucional, sobretudo adequada ao que Konrad
Hesse denominou de “vontade de constitui¢go” (Wille zur Verfassung)[6], t&o em crise nesses tempos.

E isso se deveu, acima de tudo, ao extenso arcabouco doutrindrio em que se baseou, do qual se destacaa
fundamentacdo pela necessidade de tutelas que prestigiem a ampla liberdade de expresséo e sua
compreensdo constitucional como direito fundamental dotado de posicdo preferencial, em detrimento de
intervencOes excessivas — ideia esta sempre e anteriormente defendida pelo primeiro autor deste texto.

[1] Nos termos do acorddo citado: “1. A liberdade de expressdo reclama protegéo reforgada, ndo apenas
por encerrar direito moral do individuo, mas também por consubstanciar valor fundamental e requisito
de funcionamento em um Estado Democrético de Direito, motivo por que o direito de expressar-se — e
suas exteriorizacoes (informacdo e de imprensa) — ostenta uma posicéo preferencial (preferred position
) dentro do arquétipo constitucional das liberdades. 2. A proeminéncia da liberdade de expresséo deve
ser trasladada para o processo politico-eleitoral, mormente porque os cidadéos devem ser informados da
variedade e riqueza de assuntos respeitantes a eventuais candidatos, bem como das ag0es parlamentares
prati cadas pel os detentores de mandato eletivo” (FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos
Paradigmas do Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Forum, 2016).

[2] In Direito Eleitoral e Liberdade de Expressdo, Ed. Forum, Belo Horizonte — 2017, pag. 94.

[3] Que assim conceituamos in A defesa daigualdade de chances e da legitimidade do exercicio do
sufrégio passivo, o direito ajusta disputa e um (novo?) prazo parainterposicdo de Acéo de Investigacdo
Judicial Eleitoral (A1JE) diante da Reforma Eleitoral daLei n. 13.165/2015: uma questdo de respeito a
democracia. apud Tépicos Avancados de Direito Processual Eleitoral, Arraes Editores, Sdo Paulo —
2018, pag. 432):

“(ii) um periodo pré-eleitoral stricto sensu, queiniciar-se-iaem primeiro de janeiro (01/01) do ano da
eleicdo eiria até adata de inicio da propaganda eleitoral e fim do prazo para os pedidos de registro, no
dia 15 de agosto do ano da eleicdo (desde aLei n. 13.165/2015), quando a atuacéo da Justica Eleitoral ja
se faz mais presente, especia mente diante da necessidade de controle das pesquisas eleitorais (art. 33 da
Lei n. 9.504/97), do inicio das condutas vedadas aos agentes publicos (especialmente nosincisos VI e
VIl e nos paragrafos 100 e 110 do art. 73 daLei Eleitoral) e damais forte intervencdo e controle das
propagandas eleitorais extemporaneas (art. 36 daLe Eleitoral), sendo o periodo que amaior parte da
jurisprudéncia considera relevante para a sindicabilidade das varias formas de abuso de poder”.

[4] “Art. 57-C. E vedada a veiculagio de qualquer tipo de propaganda eleitoral paga nainternet,
excetuado o impulsionamento de contetidos, desde que identificado de formainequivoca como tal e
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contratado exclusivamente por partidos, coligacdes e candidatos e seus representantes.”

[5] Assim definimos esse conceito, em outro artigo in Direito Eleitoral Contemporaneo, Ed. Forum,
Belo Horizonte — 2008):

“Sendo ainda mais especifico: quando diante do cenério de elei¢bes (processo de efetivacdo da
democracia na sua forma representativa), toda a sociedade e cidadania brasileira se submetem aum
regramento especifico para a viabilizag&o do adequado exercicio do direito fundamental ao sufrégio.
Nesse aspecto, todos os atores do processo eleitoral sdo atingidos e regulados, em diferentes graus de
intensidade, por um regime juridico especifico destinado a permitir o pleno exercicio da capacidade de
sufrégio, desde o cidaddo que vai apenas votar (exercicio da capacidade basica de sufrégio ativo) ao
cidaddo que vai disputar as eleicdes como candidato (exercicio da capacidade maxima de sufragio
passivo).

Esse regime juridico (que implica em sujeicdo especial de todos os cidadéos dele legitimados a
participar)[5] resulta na afetacdo de quase todas as atividades humanas regul adas pelo direito durante o
desenrolar do processo eleitoral, sempre respondendo a realizacéo dessa tarefa— misséo — fundamental
gue o regime constitucional determina para a realizac&o do principio democratico pelo meio da
democraciarepresentativa’.

[6] In Temas Fundamentais do Direito Constitucional, 2013, p. 135.
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