@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Vivemos um movimento pendular na propaganda eleitor al
antecipada?

“O tema da propaganda el eitoral antecipada esta coberto pelo manto dainsensatez”, afirmou o professor
Olivar Goneglian, em um dos escritos cléssicas do Direito Eleitoral [1l. paraele, proibir o politico de se
expor e se fazer conhecido € como proibir a sua propria existéncia.

A passagem acimafoi pensada em um contexto anterior a 2009, em que aregra, no tema da propaganda
antecipada, era a da proibicdo generalizada. O entendimento jurisprudencial vigente definia a prética
como “aguela que leva ao conhecimento geral, ainda que de forma dissimulada,

(1) acandidatura, mesmo que apenas postulada,

(2) aacdo politica que se pretende desenvolver ou as

(3) razes que induzam a concluir que o beneficiario é o mais apto ao exercicio da funcgo publica’ [2, o
gue ficou conhecido como “conceito tripartite”.

Ou sgja: restava ao politico fazer malabarismos para veicular a suaimagem — e, aindaassim, ele corria
0 risco de ter a sua conduta sancionada como uma propaganda “ subliminar”, pois as Cortes Eleitorais
poderiam analisar outros fatores como “imagens, fotografias, nimeros e a cance da divulgacdo”.

Académicos e doutrinadores |evantaram a problemética do sistema entdo vigente, em razéo daforte
limitac8o aliberdade de expressdo dos politicos e, consequentemente, a liberdade de informacéo dos
cidaddos-eleitores. S6 existe verdadeira liberdade quando a populag&o consegue conhecer as suas
possibilidades de escolha— €, iss0, no eleitoral e navida, se faz por meio da propaganda.

Definir um marco legal para o inicio da propaganda se justifica pelo ideal daigualdade de oportunidade

entre os competidores. No entanto, isso ndo pode importar em uma restricéo desproporciona aliberdade
de expressdo, que detém inclusive uma posicdo preferencial em razdo da sua importancia para o sistema
democraético.
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Em 2009, o artigo 36-A foi incluido naLei das
Eleicbes, por meio daLei n°12.034, o qual
introduziu nalegislacdo a figura do pré-candidato
e passou a prever condutas que, ainda que
praticadas antes do termo legal, ndo
caracterizariam propaganda eleitoral antecipada,
como a participacdo em entrevistas naradio,
televisdo e internet.

Entretanto, as alteragbes introduzidas ainda foram

®
insuficientes frente a necessidade de ampliacéo do
debate politico. a ra e p

Posteriormente, com a promulgacéo daLei n°

13.165/2015, as campanhas eleitorais brasileiras

sofreram uma mudanga significativa: a diminui¢ao

da sua duracdo em 40 dias. Com muito menos tempo para a realizagéo da propaganda, uma limitacéo
excessiva a pré-campanha ndo poderia mais continuar. Como reservar todo o debate a respeito do futuro
de um pais, estado ou municipio aum periodo téo curto?

Nesse contexto, o legislador aterou aredacéo do artigo 36-A daLei n° 9.504/97, em um movimento de
super acéo legislativa da jurisprudéncia. E como se ele pegasse 0 antigo conceito tripartite e
simplesmente invertesse o sinal, afirmando: “isso ndo € propaganda antecipada’. A Unica excecao
trazida no texto foi a seguinte: “a menos que contenha pedido explicito de voto”. Vejamos:

Art. 36-A. N&o configuram propaganda eleitoral antecipada, desde que ndo envolvam
pedido explicito de voto, a mencéo a pretensa candidatur a, a exaltacdo das qualidades
pessoais dos pré-candidatos e 0s seguintes atos, que poderdo ter cobertura dos meios de
comunicagao socia, inclusive viainternet: (Redacéo dada pelalLei n° 13.165, de 2015)

[...]

— 29 Nas hipéteses dosincisos | a VI do caput, sio permitidos o pedido de apoio politico e
a divulgacdo da pré-candidatura, das acdes politicas desenvolvidas e das que se
pretende desenvolver. (Incluido pelaLei n® 13.165, de 2015) (grifos nossos)

Assim, o estado anterior de proibicéo generalizada dalugar aum momento de ampla flexibilizacéo dos
atos per mitidos na pr é-campanha, umavez que a jurisprudéncia do TSE, nesta fase, se mostrou
deferente a escolha do legidlativo [31. No entanto, os lti mos julgados do tema demonstram um retorno a
maiores proibicdes. Dentre todos, destaca-se as seguintes teses acolhidas:

e Teoriadas palavras mégicas. de acordo com o entendimento firmado, “o pedido explicito de
votos pode ser identificado pelo uso de determinadas ‘ palavras magicas', como, por exemplo,
‘apoiem’ e‘elgam’, que levam a concluir gue o emissor esta defendendo publicamente a sua
candidatura’. As palavras mégicas sdo definidas como aquelas que tém o mesmo significado do
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pedido de voto. [4

e Andlise quadrifasica: 4 critérios foram fixados para verificar a prética da propaganda eleitoral
antecipada: (i) no primeiro momento, deveria ser analisado se a mensagem veiculada possuia
contelido eleitoral; estando presente tal contelido, caberiam analisar, aternativamente, trés outros
critérios: (ii) existéncia de pedido explicito de votos; (iii) utilizagcdo de formas proibidas durante o
periodo de propaganda eleitoral e (iv) violago ao principio daigualdade de oportunidade entre os
candidatos. [21

e Proibicdo a propaganda antecipada negativa: além do pedido explicito de “néo voto”, o
entendimento do TSE se firmou no sentido de a propaganda eleitoral antecipada, em sua
modalidade negativa, também se verifica por meio da utilizacdo de discurso que “ desqualificando
%lécandi dato, venha a macular a sua honra ou imagem ou divulgue fato sabidamente inveridico”

Para o pleito eleitoral de 2024, as balizas acima, que vao além do simples “pedido explicito de votos”,
estdo sedimentadas. Além delas, o plenario do Tribunal Superior Eleitoral, em um caso peculiar e dificil,
optou pela condenacdo da prética de propaganda eleitoral antecipada, na modalidade positiva, ndo
obstante a inexisténcia das chamadas “ palavras magicas’ e de qualquer forma proibida de propaganda.

Naquela oportunidade, o TSE verificou o ato de propaganda antecipada pelo chamado “ conjunto da obra”
[7. A andlise daquele julgado fez surgiu nesta autora a inquietagéo que deu origem ao presente texto:
estamos vivendo um movimento pendular no tema da propaganda antecipada? Se sim, iSso €
compativel com o principio daliberdade de expressdo e sua posi¢do preferencial no Direito Eleitoral ?

No paradigma em andlise, 0 entdo pré-candidato a reelei¢céo ao cargo de presidente da Republica, Jair
Bolsonaro, realizou motociata, carreata e comicio eleitoral, 0 que incluiu a participacdo em eventos
religiosos.

Reproducéo/Jair Messias Bol sonaro/Facebook

A relatora original do caso, ministraMaria
Claudia Bucchianeri, entendeu pela auséncia
de préticailicita, justamente por n&o se poder
extrair, do discurso proferido pelo pré-
candidato, a existéncia dos elementos que a
jurisprudéncia exige: pedido explicito de votos
ou palavras mégicas.

O ministro Lewandowski, que votou apés a
relatora, inaugurou a divergéncia e afirmou que o evento teve verdadeiro contelido eleitoral, em razdo de
se estar diante de uma motociata de grandes proporcdes e que reuniu milhares de pessoas nharua— 2,5
mil motocicletas e 7 mil pessoas.

A ministra Carmen L Ucia, que também era juiza da propaganda eleitoral naquele pleito, acompanhou a
divergéncia, mas se fiou as palavras proferidas por Sostenes Caval cante, apoiador que discursou da
seguinte maneira: “ nos teremos um exército aliado com o nosso Presidente para que, se Deusder aele
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mais um mandato...”; eaultimafrase: “um homem que tem esses valor es n&o precisa nos pedir
nada. N6s sabemos o que devemos fazer.”

Nas palavras da ministra Carmen:

Essa caracterizacdo que fecha, com o que foi dito, paramim, teria, sim, essas instigacoes,
sem falar ‘estou pedindo voto’. Estou dizendo que ndo precisa pedir. Esta caracterizado para
mim.

Por isso, com todas as vénias e sabendo que € um caso mais dificil mesmo, por causa da nossa
jurisprudéncia, especialmente no que se refere a motociata [ato licito em periodo pré-eleitoral], que eu

j&, em outras ocasides, reafirmei, na esteira da jurisprudéncia, que ndo caracteriza, paramim, e realmente
ndo caracteriza por si nenhum ato vedado, proscrito, mas, neste caso, eu acho que o conjunto meleva a
conclusdo oposta, com a devida vénia do que foi a conclusdo da ministra.

Como resultado, venceu a divergéncia. No entanto, aideia de um “conjunto da obra’ que indique a
prética de propaganda pode ser aplicada de modo incompativel com a posicéo preferencial que o proprio
TSE tem assegurado a liberdade de expressdo nas campanhas eleitorais. Como conceito juridico
indeterminado, ideia pode ser utilizada para abrigar qualgquer coisa, inclusive o retorno aideia do
pedido implicito ou subliminar de votos.

Por isso, ndo se pode pensar na aplicacdo desse julgado sem o devido conhecimento do contexto em que
elefoi proferido e do caso concreto que o originou. Parareproduzir a sua conclusao, € preciso conhecer
asuarazdo de decidir. Casos dificeis demandam decisdes Unicas, forjadas pela particularidade dos fatos,
gue é exatamente o que os diferenciam dos demais.

Os ministros reconheceram estar diante de uma hipétese complexa, em raz&o da magnitude do evento, da
guantidade de pessoas participantes e do fato do discurso se inserir em uma zona cinzenta a respeito da
utilizacdo das palavras magicas.

Portanto, respondendo a pergunta do titulo: ndo creio que a propaganda eleitoral tenha vivido um
movimento pendular completo. E um erro se utilizar da decisdo mencionada para concluir que o TSE
superou a sua jurisprudéncia até entdo existente 8],

A pré-campanha segue sendo guiada pelo ideal constitucional da liberdade de expresséo e de uma maior
flexibilidade na atuac&o dos pré-candidatos. Entender contrariamente aisso € retornar ao periodo do
“manto dainsensatez”.

Cabe aos aplicadores do Direito compreenderem a evolugéo das decisdes do tema, e ndo apenas
“recortarem e colarem” as ementas. Esse é o grande desafio do sistemadacivil law brasileiro, que cada
Vez mais se aproxima da common law, mas sem gue os atores envolvidos tenham recebido o devido
preparo paraisso. E isso ndo serefere apenas ao Direito Eleitoral.
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