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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar o artigo 36-A da Lei n® 9.504/97, con-
trastando-o com o conceito jurisprudencial classico de propaganda eleitoral antecipa-
da. Primeiramente, de forma breve e objetiva, sao apresentadas as alteragoes da Lei n°
12.034/2009 ao ordenamento juridico eleitoral, em especial, ao regime da propaganda
eleitoral. Em seguida, o estudo traga um panorama da propaganda politica e dos prin-
cipios da maxima liberdade e igualdade que norteiam o debate politico-eleitoral para,
ao final, propor um avanco jurisprudencial no tema da propaganda eleitoral antecipada
apos as alteragdes advindas com o artigo 36-A.
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Abstract

This study aims to analyze the article 36-A of Law no 9.504/97, contrasting it with the
classical jurisprudential concept of early electoral propaganda. First, briefly and objec-
tively, are presented the amendments of the Law no 12.034/2009 to the electoral legal
order, in particular the system of electioneering. Then, the study presents an overview
of political propaganda and the principles of maximum freedom and equality that guide
the political-electoral debate to, at the end, propose a breakthrough on the theme of
the early electoral propaganda after the changes arising from the article 36-A.
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Introducao: a chamada “minirreforma’ eleitoral da Lei n°
12.034/2009

Desde sua redagdo original, a Lei n°® 9.504/97 (Lei Eleitoral ou
Lei das Elei¢oes) sempre delineou claramente em seu artigo 36 que
“a propaganda eleitoral somente é permitida apds o dia 5 de julho
do ano da elei¢ao”, inovando o que estabelecia o artigo 240 do
Codigo Eleitoral, permissivo a propaganda de candidatos a cargos
eletivos ja a partir de sua escolha em conveng¢ao'. No entanto, mesmo
estabelecendo esse marco temporal em prol da isonomia entre os
candidatos no pleito, a legislagio ordindria jamais procurou con-
ceituar objetivamente o que poderia ser considerado propaganda
eleitoral, trabalho este que sempre coube a doutrina e, principalmen-
te, a Justica Eleitoral, seja por meio de suas decisdes perante casos
concretos, seja por meio de suas controversas Resolugoes Eleitorais.

Classicamente, o Tribunal Superior Eleitoral criou o conceito
tripartite de propaganda eleitoral, definindo-o como todo o ato
“que leva ao conhecimento geral, ainda que de forma dissimulada,
a candidatura, mesmo que apenas postulada, a acdo politica que
se pretende desenvolver ou razdes que induzam a concluir que o
beneficidrio é o mais apto ao exercicio de funcdo publica”?. Como
se V€, esse conceito limitava enormemente a exposicao de figuras
publicas, filiados a partidos politicos, pré-candidatos e candidatos,
enfim, a discussdo de assuntos de carater politico nos meses que
antecediam o periodo eleitoral.

Nos ultimos anos, todavia, aproveitando-se da necessidade e
oportunidade de atualizar a disciplina infraconstitucional das elei-
¢oes, o legislador também procurou dar sua contribui¢ao ao tema
da propaganda eleitoral, inclusive avancando sobre o que ja havia
sido construido jurisprudencialmente.

Segundo Walber de Moura Agra, a Lei n°® 12.034, de 29 de se-
tembro de 2009, “fora criada em razao da necessidade de reformar

1. “Art.240. A propaganda de candidatos a cargos eletivos somente é permitida apds
a respectiva escolha pela convengdo.”

2. TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 161-83, Relator Min. José Eduardo Rangel de
Alckmin, Data de Julgamento 17.02.2000, DJ — Diario da Justica 31.03.2000, p.
126. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurispru-
dencia>. Acesso em: 29/06/2013.
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o ordenamento eleitoral, evitando inseguranga juridica em virtude
de posicionamentos judiciais divergentes e cambiantes”, levando
a “um novo direcionamento da legisla¢ao eleitoral, no que alte-
rou questdes essenciais dos procedimentos adotados nas elei¢oes,
fazendo com que mandamentos normativos estabelecam vetores
que dantes eram indicados por decisoes judiciais” (Agra, 2012, p.
56-57). Em outras palavras, ficou claro que, diante das alteracoes
promovidas por essa reforma, o legislador ordindrio procurou
dar uma resposta legal ao muito criticado “ativismo” da Justiga
Eleitoral.

A Lei n® 12.034/2009 modificou e incluiu novos dispositivos ao
Codigo Eleitoral (Lei n°® 4.737/65), a Lei Organica dos Partidos
Politicos (Lei n® 9.096/95) e, principalmente, a Lei Eleitoral (Lei n°
9.504/97), atualizando, por assim dizer, todo o ordenamento juri-
dico eleitoral. O defasado Cédigo Eleitoral foi o que sofreu menos
modifica¢des pela reforma de 2009, a qual apenas procurou incluir
na Lei n® 4.737 o chamado “voto em transito” para as eleicoes pre-
sidenciais por meio do novo artigo 233-A3.

Por sua vez, a Lei Organica dos Partidos Politicos (Lei n® 9.096/95)
sofreu significativas modificacdes em toda a disciplina da vida in-
terna e externa das agremiagOes politicas, em especifico no que é
pertinente a responsabilizacdo dos 6rgaos partidarios (artigos 15-A
e 19), a filiagao partidaria (artigos 19 e 45), a prestacdo de contas
partidaria (artigo 37), ao acesso e emprego dos recursos do Fundo
Partidario (artigos 37, 39, 44,1 e V), ao programa e estatuto parti-
darios (artigos 44 e 45) e ao acesso gratuito ao radio e a televisdao
(artigo 45,1V e §§ 2°a 6°).

Nesse ultimo ponto, é interessante a este estudo notar que o le-
gislador acrescentou por meio do inciso IV do artigo 45 uma nova
finalidade da propaganda partidaria no radio e na televisdo, a de
“promover e difundir a participa¢iao politica feminina, dedicando
as mulheres o tempo que sera fixado pelo 6rgao nacional de dire-
¢do partidaria, observado o minimo de 10% (dez por cento)”, bem

3. “Art.233-A. Aos eleitores em transito no territorio nacional é igualmente assegura-
do o direito de voto nas eleicdes para Presidente e Vice-Presidente da Republica, em
urnas especialmente instaladas nas capitais dos Estados e na forma regulamentada
pelo Tribunal Superior Eleitoral.”
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como consolidou em seu paragrafo 6° que é absolutamente vedada
qualquer forma de propaganda partidaria paga®.

Por fim, a “minirreforma” modificou drasticamente e incluiu
diversas disposicoes a Lei n® 9.504/97, a Lei Eleitoral. Em sintese,
alterou a disciplina do processo eleitoral em relacdo a: registro de
candidaturas e coligacoes partidarias (artigos 6°,7°,10,11,16 e 16-
A); legitimidade dos partidos politicos dentro do processo eleitoral
(artigo 6°, § 4°); inelegibilidades supervenientes (artigo 11, § 10);
quitacdo eleitoral (artigo 11, § 6°); comités financeiros (artigo 22
e 22-A); doagdes por pessoas fisicas e juridicas (artigos 23 e 81);
prestagao de contas (artigos 22-A,23,25,29, 30,31 e 33); represen-
tacOes a Justica Eleitoral (artigos 30-A, 40-B, 73, 81, 96-A e 97-A);
captacgao ilicita de sufragio (artigo 41-A da Lei Eleitoral); condutas
vedadas a agentes publicos (artigos 73 a 77); direito de resposta
(artigo 58); eventos pré-eleitorais (artigos 7° e 36-A); diretrizes
partidarias (artigos 6°, 7° e 10); instrucdes do Tribunal Superior
Eleitoral (artigo 105); momento da votagado (artigo 91-A) e, por fim,
propaganda eleitoral e no dia da elei¢do (artigos 36 a 39-A, 41, 43
a48,53-A,57 e 58).

E, ja direcionando para o que diz respeito ao presente trabalho,
as alteracdes na disciplina da propaganda politica e eleitoral foram
consubstanciais, e, dentre estas inimeras, pode-se destacar como
principais a disciplina da propaganda politica pré-eleitoral apds a
inclusdo do artigo 36-A, foco de analise mais aprofundada adiante, e
da propaganda pela internet com a insercao dos artigos 57-Ba 57-1.

Nesse ultimo caso, o legislador procurou reconhecer (e regular)
como propaganda eleitoral pela internet toda aquela veiculada em (i)
“sitio do candidato, com endereco eletronico comunicado a Justica
Eleitoral e hospedado, direta ou indiretamente, em provedor de ser-
vico de internet estabelecido no Pais”; em (ii) sitio do partido ou da
coligacdao, com enderego eletronico comunicado a Justi¢a Eleitoral
e hospedado, direta ou indiretamente, em provedor de servico de
internet estabelecido no Pais; (iii) “por meio de mensagem eletrénica
para enderecos cadastrados gratuitamente pelo candidato, partido
ou coliga¢ao” e, por fim, “por meio de blogs, redes sociais, sitios de
mensagens instantaneas e assemelhados, cujo conteudo seja gerado

4. “§ 6° A propaganda partidaria, no radio e na televisdo, fica restrita aos horarios
gratuitos disciplinados nesta Lei, com proibi¢ao de propaganda paga.”
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ou editado por candidatos, partidos ou coligacdes ou de iniciativa de
qualquer pessoa natural”. Em suma, aqui, a chamada “minirrefor-
ma” veio para sanar uma lacuna legal e verdadeiramente atualizar o
ordenamento patrio as novas formas de relacionamento interpessoal
eletronico (blogs, Facebook, Twitter, etc.).

J4, quanto ao novo artigo 36-A, a Lei n° 12.034/2009 excluiu
das hipédteses de configuracdo de propaganda eleitoral antecipada
(i) “a participagao de filiados a partidos politicos ou de pré-candi-
datos em entrevistas, programas, encontros ou debates no radio, na
televisdo e na internet, inclusive com a exposicao de plataformas e
projetos politicos, desde que nao haja pedido de votos, observado
pelas emissoras de radio e de televisdo o dever de conferir tratamento
isondmico”; (ii) “a realizacdo de encontros, seminarios ou congres-
sos, em ambiente fechado e a expensas dos partidos politicos, para
tratar da organizaciao dos processos eleitorais, planos de governos
ou aliangas partidarias visando as elei¢des”; (iii) “a realiza¢do de
prévias partidarias e sua divulgacdo pelos instrumentos de comuni-
cagao intrapartidaria”; e (iv) “a divulgacao de atos de parlamentares
e debates legislativos, desde que ndo se mencione a possivel candi-
datura, ou se faga pedido de votos ou de apoio eleitoral”.

E sobre esse dispositivo, em especial sobre seu inciso I, que o
presente estudo se debrucgara.

Isto porque, desde ja, extrai-se que, ao buscar a regulacdo espe-
cifica da propaganda pré-eleitoral, o legislador procurou dar mais
concretude ao principio da liberdade da propaganda politica em si,
excluindo diversas situa¢oes materiais daquilo que historicamente a
jurisprudéncia sempre considerou propaganda eleitoral antecipada,
quando da analise do caso concreto. Na verdade, o proprio conceito
de propaganda eleitoral antecipada € jurisprudencial, o que deixava
qualquer caso de exposicdao publica de supostos pré-candidatos a
mercé de decisbes nem sempre uniformes e coerentes dos tribunais
eleitorais patrios.

Verificando que (mesmo diante das mintcias a que chegou a Lei
n°® 12.034/2009) as contradicdes interpretativas ainda remanescem,
o presente estudo vem propor justamente a aplica¢do direta do
principio da maxima liberdade da propaganda politica como norte
interpretativo do artigo 36-A da Lei Eleitoral, principalmente de
seu inciso I. Somente se aproveitando do que fora estabelecido pelo
proprio legislador eleitoral, serd possivel delinear o que pode ou ndo
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ser considerado, hoje, propaganda eleitoral antecipada nos meios
de comunicagao social.

|.Liberdade de expressao e o principio da liberdade da
propaganda politica

Favila Ribeiro conceituou que propaganda é “um conjunto de
técnicas empregadas para sugestionar pessoas na tomada de deci-
sao”, dispensando o “esfor¢o persuasivo para demonstracdo logica
da procedéncia de um tema”, mas sempre destinada a influenciar
a opinido ou a conduta alheia (Ribeiro, 1986, p. 289). Debrucado
sobre esse conceito, por sua vez, Carlos Neves Filho entende que
a “propaganda politica democratica é a tentativa de criar estados
mentais favoraveis as propostas e as realizacoes politicas, mas calca-
das no debate e na livre circulacido de informacoes e ideias” (Neves
Filho, 2012, p. 20).

A doutrina brasileira costuma discriminar quatro espécies de
propaganda politica: a propaganda partidaria, a propaganda intra-
partidaria, a publicidade institucional e a propaganda politico-elei-
toral, propriamente dita.

A propaganda partiddria é aquela garantida constitucionalmente
pelo artigo 17, § 3°, da Constituicao’ e regulamentada pelo artigo
45 da Lei Organica dos Partidos Politicos, exclusivamente para
“difundir os programas partidarios”; “transmitir mensagens aos
filiados sobre a execu¢ao do programa partidario, dos eventos com
este relacionados e das atividades congressuais do partido”; “divul-
gar a posicdo do partido em relagdo a temas politico-comunitarios”
e “promover e difundir a participagao politica feminina, dedicando
as mulheres o tempo que sera fixado pelo 6rgao nacional de dire-
¢do partidaria, observado o minimo de 10% (dez por cento)”. Em
sintese, a propaganda partiddria é aquela desvinculada de um pleito
eleitoral especifico, com énfase na “apresentacdo da ideologia, do
quadro e do programa partidarios a populacdao em geral, buscando
fortalecer os seus ideais e bandeiras, a ponto de atrair novos
adeptos, simpatizantes e filiados, além de incitar os ja participantes
a promové-los” (Neves Filho, 2012, p. 37).

5. “§ 3° Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partiddrio e acesso
gratuito ao radio e a televisao, na forma da lei.”
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A propaganda intrapartidaria é aquela voltada exclusivamente
para o filiado ao partido politico, a qual, além do ja constante no
inciso III do artigo 36 da Lei Eleitoral®, agora também se encontra
regulada pelo artigo 36-A, III, que excetuou do conceito de propa-
ganda eleitoral antecipada “a realizag¢ao de prévias partidarias e sua
divulgacdo pelos instrumentos de comunicag¢do intrapartidaria”.
Segundo Carlos Neves Filho, tal propaganda ainda se divide entre
propaganda em prévias partidarias e propaganda pré-convengao
(Neves Filho, 2012, p. 44), sendo vedada a sua divulga¢io livre por
meio da internet e com a participacao de nao filiados’.

6. “Art.36. A propaganda eleitoral somente é permitida ap6s o dia 5 de julho do ano
da eleicao. § 1° Ao postulante a candidatura a cargo eletivo é permitida a realiza-
¢d0, na quinzena anterior a escolha pelo partido, de propaganda intrapartidaria
com vista a indica¢do de seu nome, vedado o uso de radio, televisio e outdoor.”

7. Limites estes tracados pelo Tribunal Superior Eleitoral em resposta a Consulta n°
1.673: “EMENTA: CONSULTA. PARTIDO POLITICO. PREVIAS ELEITORAIS.
1. Quanto a data para realizacdo das prévias, consulta ndo conhecida, ressalvada
a posicdo do relator. 2. A divulgacido das prévias ndao pode revestir cardter de
propaganda eleitoral antecipada, razdo pela qual se limita a consulta de opinido
dentro do partido. 1) A divulgagiao das prévias por meio de pagina na internet
extrapola o limite interno do Partido e, por conseguinte, compromete a fiscaliza-
¢do, pela Justica Eleitoral, do seu alcance. 2) Tendo em vista a restricio de que a
divulgacdo das prévias ndo pode ultrapassar o ambito intrapartidario, as mensagens
eletronicas sao permitidas apenas aos filiados do partido. 3) Nos termos do art.
36, § 3° da Lei n° 9.504/97, que pode ser estendido por analogia as prévias, ndo
se veda o uso de faixas e cartazes para realizacio de propaganda intrapartiddria,
desde que em local proximo da realizagdo das prévias, com mensagem aos filiados.
(Nesse sentido, Agravo n° 4.798, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 05.11.2004; REspe
n°® 19.162, Rel. Min. Costa Porto, D] 17.08.2001). 4) Na esteira dos precedentes
desta e. Corte que cuidam de propaganda intrapartidaria, entende-se que somente a
confecgao de panfletos para distribui¢do aos filiados, dentro dos limites do partido,
nao encontra, por si s, vedaciao na legislacao eleitoral. (Agravo n° 5.097, Rel.
Min. Caputo Bastos, D] 9.11.2004; REspe n° 19.254, Rel. Min. Silvio de Figuei-
redo Teixeira, DJ 8.5.2001). 5) Assim como as mensagens eletronicas, o envio de
cartas, como forma de propaganda intrapartidaria, é permitido por ocasido das
prévias, desde que essas sejam dirigidas exclusivamente aos filiados do partido.
6) Incabivel autorizar matérias pagas em meios de comunica¢do, uma vez que
ultrapassam ou podem ultrapassar o ambito partiddrio e atingir, por conseguinte,
toda a comunidade. (Rel. Min. Nelson Jobim, REspe n°® 16.959, D] 21.5.2001). 3.
Os eleitores nio filiados ao partido politico ndo podem participar das prévias sob
pena de tornar letra morta a proibi¢do de propaganda extemporanea. 4. Pode o e.
TSE fornecer ao diretorio do partido a lista atualizada dos seus filiados, porém, sem
indicacao de endereco (art. 29, Res.-TSE 21.538/2003 e art. 19 da Lei n® 9.096/95).
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A publicidade institucional nao é aquela afeta a vida politico-elei-
toral, é aquela autorizada por agente publico, custeada por recursos
dos entes da administracdo direta e indireta e destinada a divulgar,
em carater informativo e educativo, os atos, programas, servigcos e
campanhas, “dela nio podendo constar nomes, simbolos ou imagens
que caracterizem promog¢ao pessoal de autoridades ou servidores pu-
blicos”, conforme previsao do § 1° do artigo 37 constitucional®. Tal
publicidade é vedada dentro dos trés meses que antecedem o pleito,
exceto “em caso de grave e urgente necessidade publica, assim reco-
nhecida pela Justi¢a Eleitoral” (artigo 73, VI, “b”, da Lei Eleitoral®).

Contudo, ndo parece ser coerente com o conceito de propaganda
acima delineado considerar como propaganda politica toda forma
de publicidade institucional quando esta ndo tem a finalidade de

5. O Partido pode utilizar verbas do Fundo Partiddrio para pagamento de gastos
com a referida propaganda intrapartidaria, alocando-os nas rubricas previstas nos
incisos I e/ou IV do art. 44 da Lei n°® 9.096/95 (v.g. manutengao dos servicos do
partido). 6. O Partido pode receber doagdes de pessoas fisicas ou juridicas para
financiar a propaganda intrapartidaria, bem como para a realizagdo das prévias
partiddrias, nos termos do art. 39, caput, c.c. o § 1°, da Lei n° 9.096/95. 7. O
postulante a candidatura a cargo eletivo nao pode receber doacdes de pessoas
fisicas ou juridicas para financiar a sua propaganda intrapartidaria, uma vez que
nao ostenta a condicao de candidato (art. 23, caput, da Lei n® 9.504/97 e art. 19,
§1°, da Lei n® 9.504/97). 8. A Justiga Eleitoral pode fornecer urnas eletronicas ao
partido politico para a realizacdo de suas prévias, nos termos do art. 1° do Cédigo
Eleitoral e da Res.-TSE n® 22.685/DF”. TSE, Consulta n® 1.673 — Brasilia, Relator
Min. Félix Fisher, Data de Julgamento 24.03.2009, DJe — Didrio da Justica Eletro-
nico 01.09.2009, p. 47-8. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/
pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em 01/07/2013.

8. “Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...] § 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas
dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos.”

9. “Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes con-
dutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos
eleitorais: [...] VI - nos trés meses que antecedem o pleito: [...] b) com excecdo da
propaganda de produtos e servi¢os que tenham concorréncia no mercado, autorizar
publicidade institucional dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
6rgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades
da administracdo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade publica,
assim reconhecida pela Justi¢a Eleitoral;”
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“convencer a populagdo em geral da qualidade da gestao publica e os
beneficios que esta vem trazendo a populacdao”, ao contrario do que
defende Carlos Neves Filho (Neves Filho, 2012, p. 48). A publicidade
institucional é mais, é a materializagao do principio constitucional da
publicidade administrativa, do direito de informacao dos cidadaos e
do dever de transparéncia do Estado, é instrumento de garantia de
participagdo e controle social da administragdo (Mendes e Branco,
2012, p. 895-896), e nao meio de criacao de estados mentais favo-
raveis no destinatario da mensagem.

Essa publicidade institucional pode ser instrumento de persua-
sdo, traduzindo-se esta sim em propaganda governamental, ligada
a atividade de fomento publico, de “indu¢io institucional para a
pratica de determinadas agdes”, como as campanhas de vacinagao
ou de educacdo no transito, sempre de “carater civico e impessoal”
(Gabardo e Salgado, 2012, p. 153-154). Ou ao menos deveriam
ser, visto que elaboradas e custosas técnicas de marketing ainda sdo
amplamente utilizadas por gestores publicos para a produgao de
verdadeira propaganda institucional pessoalizada, extrapolando os
limites tracados pelo § 1° do artigo 37 da Constitui¢ao da Republica.

Por fim, temos a propaganda politico-eleitoral propriamente dita,
aquela permitida apenas “apés o dia 5 de julho” do ano eleitoral,
com a finalidade de “dar conhecimento ao publico de determinada
candidatura a cargo eletivo e, por conseguinte, captar o voto do
eleitor” (Madruga, 2012, p. 357). E 0 meio de comunicagio direto
entre candidato e eleitor durante a campanha eleitoral, diferencian-
do-se das demais formas de propaganda politica, dada sua finalida-
de especifica de obten¢ao do voto e sua “(quase) exclusividade no
periodo pré-elei¢ao” (Neves Filho, 2012, p. 50-51).

Seja em qualquer dessas espécies, s6 ha que se falar em propagan-
da politica atrelada a ideia de liberdade. E a liberdade da propaganda
politica decorre diretamente da liberdade de expressao insculpida
na Constitui¢ao Federal'.

10. “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] IV - € livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o ano-
nimato; [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacio, independentemente de censura ou licenga;”



330 Luiz Eduardo Peccinin: Principio da liberdade da propaganda politica

Como ensina Canotilho, a liberdade de expressiao e de manifes-
tacdo do pensamento, como garantia de importe constitucional,
implica tanto uma pretensdo juridica individual (direito subjetivo)
aplicada diretamente a favor de determinados titulares, quanto um
correspondente dever juridico de “absten¢do ou proibigao de agres-
sdo” por parte dos destinatarios passivos (funcio de defesa), além
de uma prestacao positiva do Estado para garantir o pleno exercicio
dessa liberdade por todos os cidadaos (Canotilho, 2010, p. 401-402).

A propaganda politica nada mais é do que expressdo da opinido
politica, ou seja, uma proje¢ao da liberdade de expressdo na esfera
politica, calcada constitucionalmente e, por isso, impoe a “abstengao
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 prestacdes” (Neves
Filho, 2012, p. 22-24), como o direito de antena aos partidos po-
liticos (propaganda partidaria) e o acesso isonomico ao radio e a
televisdo durante a campanha eleitoral (propaganda eleitoral).

Avancando no tema, destaca Favila Ribeiro que s6 ha que se falar
em liberdade em conjunto com a igualdade de oportunidades: “a
protecdo a ser atribuida a propaganda esta em funcdo da liberdade
individual de pensamento”, a qual, por nao ser atributo apenas de
alguns, deve ser acessivel a todos, “adquirindo expressiva dimensao
social com o estabelecimento de um ambiente propicio ao debate de
ideias, ao confronto de opinides” (Ribeiro, 1986, p. 294). Quanto
as elei¢oes, a liberdade de propaganda se tornou “condic¢ao basica
do processo eleitoral, garantindo a persisténcia de seguro esquema
para funcionamento da competi¢do democratica”.

As normas protetoras da liberdade aparecem em funcional impli-
cagdo com os postulados de igualdade. Com a liberdade erguem-se
as defesas dos eleitores, dos candidatos e dos partidos, impedindo os
cerceamentos provindos das agéncias estatais. Por sua vez, com a igual-
dade, as defesas sio mobilizadas para enfrentar as situacoes privilegia-
das, as dominacdes sociais que possam de alguma maneira embaracar
e desnivelar o livre didlogo democratico. (Ribeiro, 1986, p. 308).

De um lado, Joel José Candido reconhece que os partidos e can-
didatos tém na propaganda politica livre “o meio mais eficiente de
veicular seus programas e ideias, suas metas e propostas, suas pla-
taformas e compromissos”, mas, de outro, alerta que nao é possivel
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ao Estado “deixar de regular o exercicio do direito a propaganda
politica”, sob o risco de sacrificar valores como a soberania, a manu-
tencdo da ordem publica, a moral e os bons costumes, o controle do
abuso de poder e os principios fundamentais da forma e do sistema
de governo (Candido, 2004, p. 150). Portanto, conclui-se que, nos
termos dos artigos 16! e 17, § 3°12, da Constitui¢io da Republica,
incide também sobre a propaganda politica, como sobre todo o pro-
cesso eleitoral, o principio da legalidade estrita, ou seja, que somente
a lei formal (do Parlamento) pode disciplinar o acesso e o exercicio
da propaganda politica por partidos e candidatos.

Em uma ideia de liberdade republicana, positiva, todos os ci-
dadaos sao livres para participar igual e diretamente no governo
democratico, liberdade que nio exige a auséncia de qualquer in-
terferéncia externa em suas esferas individuais (non-interference),
mas principalmente a auséncia de capacidade de que qualquer outro
interfira arbitrariamente nas decisoes alheias (non-domination).
Nesse passo, a liberdade republicana aceita a interferéncia estatal
ao tutelar a redistribuicao (redistribution) pela lei dessa liberdade
da forma mais igualitiria possivel entre os agentes democraticos
(Pettit, 1997, p. 113-126).

Ao discorrer sobre essa regulagio da liberdade, Eneida Desiree
Salgado reforca a relagio intrinseca entre a liberdade da propaganda
e a igualdade entre os candidatos e partidos no acesso a seus meios,
atentando que “a questdo da apreciacdo da liberdade de propaganda
deve extrapolar o ambito individual. O valor da liberdade deve ser
lido de acordo com o principio da igualdade, base do ideal republi-
cano e do Estado democratico de Direito”. E mais: deve-se ter em
mente que “a formag¢ao da vontade politica do eleitorado passa pela
livre e publica formagdo da opinido publica” mediante um debate
publico de ideias igualitario e verdadeiramente participativo (Sal-
gado, 2010, p. 190-192).

11.“Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua
publicagio, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua
vigéncia.”

12.“Art. 17. E livre a criacio, fusdo, incorporacio e extingdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo,
os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:
[...] § 3° Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e acesso
gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei.”
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Assim, a regula¢do da propaganda eleitoral nada mais é do que
uma forma de prestacdo positiva do Estado a servico da maxima
liberdade e igualdade dentro do debate politico-eleitoral, canones
estes fundamentais a préopria autenticidade do voto.

Autenticidade do voto entendida como coibi¢ao dos desvios e
vicios no processo democratico, a fim de que sejam asseguradas
a liberdade do voto e a igualdade do voto. A liberdade do voto é
protegida pela coibi¢ao de vicios em sua formacao, “seja de maneira
direta — por coacdo, fraude, corrup¢ao, compra de votos —, seja de
maneira indireta, por restricdes ou favorecimentos a determinados
discursos politicos ou por tratamento diferenciado a partidos e can-
didatos”, e a igualdade do voto se da tanto pela garantia de mesmo
peso a todos os votos (one man, one vote), quanto pela garantia de
“liberdade de expressdo e de associagao” que assegurem a igualdade
de influéncias entre as op¢oes que se apresentam ao eleitor (Salgado,
2010, p. 35). E, ainda, conclui Eneida Desiree Salgado que:

Além da igualdade e da liberdade de voto, ha de ser assegurada,
ainda, a liberdade de formagao de opinido. A opinido politica se forma
coletivamente, a partir do debate de ideias e da submissdao da opinidao
pessoal a apreciagdo dos demais. Essa liberdade ndo prescinde da
garantia de uma igualdade entre os candidatos na disputa eleitoral. A
existéncia de vantagens indevidas, baseadas em critérios tidos como
irrelevantes, leva ao desvirtuamento do pleito, com ofensa a liberdade
da vontade eleitoral. (Salgado, 2010, p. 44-45).

Uma das formas legitimas de limita¢do da propaganda politica foi
o marco temporal estabelecido pelo legislador no artigo 36 da Lei
Eleitoral®® para o inicio do debate puramente eleitoral, destinado a
angariar o voto do eleitor'*. 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 televisdo, aos eleitores
o mesmo periodo de exposi¢do a todas as plataformas, propostas e
projetos politicos, e a Justica Eleitoral a fiscaliza¢iao da propaganda
e de todo o processo eleitoral de forma mais eficaz.

13.“Art. 36. A propaganda eleitoral somente é permitida apos o dia 5 de julho do
ano da eleicio.”

14.A controvérsia doutrindria em torno do tema cinge-se ao elastecimento ou ao
encurtamento desse prazo, fora do objeto de estudo deste trabalho.
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Permitir o acesso isonémico e o exercicio livre da propaganda
politica e eleitoral por partidos e candidatos é requisito insito a auten-
ticidade do voto e a qualidade na formag¢ao da vontade manifestada
das urnas. S6 € possivel ao eleitor a construcdao qualificada de sua
opinido politica por meio da pluralidade de op¢des apresentadas e
da possibilidade real de que os personagens do debate publico pos-
sam ter acesso isonomico a todos os meios de comunica¢ao com o
cidaddo, com a maxima liberdade de levar a ele suas plataformas e
projetos politicos.

No entanto, esse papel ndo cabe somente ao legislador, mas sim,
e talvez principalmente, a propria Justica Eleitoral, que ndo poucas
vezes confunde seu papel de 6rgao fiscalizador do debate eleitoral,
de coibir os abusos e garantir a igualdade entre candidatos e par-
tidos, para desqualifica-lo e limita-lo por meio de interpretacoes
equivocadas de fatos corriqueiros da vida politica ou, pior, por meio
de suas chamadas Resolug¢oes Eleitorais's, supostamente dentro da
faculdade que lhe atribuem os artigos 23 do Cdédigo Eleitoral'® e
105 da Lei Eleitoral'’, também modificado pela Lei n® 12.034/2009.

Como visto, o principio da legalidade da propaganda, de respaldo
constitucional, é fundamental para a garantia da igualdade de opor-
tunidades e da propria autenticidade do voto, mas o cerceamento
injustificado dos atos de propaganda por meio de atos infralegais,
judiciais ou meramente administrativo-regulatorios €, evidentemente,

15.Que, na verdade, deveriam ser “instru¢des normativas”, espécie de regulamento
dirigida exclusivamente a seus agentes subordinados. Ainda assim, como ensina
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, o regulamento “deve respeitar os textos cons-
titucionais, a lei regulamentada, e a legislacio em geral, e as fontes subsididrias a
que ela se reporta. [...] Assim, ndo cria, nem modifica e sequer extingue direitos e
obrigacdes, sendo nos termos da lei, isso porque o inovar originariamente na or-
dem juridica consiste em matéria reservada a lei. Igualmente, ndo adia a execu¢io
da lei e, menos ainda, a suspende, salvo disposicdo expressa dela, ante o alcance
irrecusavel da lei para ele. Afinal, ndo pode ser emanado sendo conforme a lei, em
virtude da proeminéncia desta sobre ele” (Bandeira de Mello, 2007 [1979], p. 360).

16.“Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior: [...] IX - expedir
as instrucdes que julgar convenientes a execucao deste Codigo;”

17.“Art. 105. Até o dia 5 de marco do ano da elei¢ao, o Tribunal Superior Eleitoral,
atendendo ao cardter regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer san¢des
distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as instru¢des necessarias
para sua fiel execucdo, ouvidos, previamente, em audiéncia publica, os delegados
ou representantes dos partidos politicos.”
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atentatoério a liberdade de expressao e aos artigos 16 e 17, § 3°, da
Constitui¢ao da Republica. Diante disso, o principio da liberdade da
propaganda politica deve representar um comando geral impeditivo
de atos legislativos ou judiciais estatais que limitem indevidamente
a liberdade de expressao da opinido politica.

E é tomando esse canone interpretativo que se passard agora
a analisar o conteddo normativo do artigo 36-A da Lei Eleitoral,
inserido ap6s a “minirreforma” eleitoral, para se propor uma nova
concep¢ao da propaganda eleitoral antecipada, esta verdadeiramen-
te atentatOria ao citado artigo 36 da Lei n® 9.504/97, a fim de ndo
confundi-la com a manifestacao legitima da opinido politica fora
do periodo eleitoral.

2.0 artigo 36-A da Lei Eleitoral e uma nova concepcdo de
propaganda eleitoral antecipada

Historicamente, ao apreciar situagOes faticas de suposta afron-
ta ao artigo 36 da Lei n® 9.504/97, o Tribunal Superior Eleitoral
consolidou o posicionamento de que “constitui ato de propaganda
eleitoral aquele que levar ao conhecimento geral, ainda que de forma
dissimulada, a candidatura, a agao politica ou as razdes que levem
a inferir que o beneficidrio seja 0 mais apto para a fung¢ao publica”
interpretacao esta retirada do Acérddo n® 26.721, de Relatoria do
Ministro Marcelo Ribeiro em 24 de setembro de 2009, dias antes
da promulgacdo da Lei n°® 12.034.

Ou seja, sempre se fez uso de um conceito jurisprudencial para
delimitar o que poderia ser considerado ilegal ou o que representava
mera livre manifestacdo do pensamento politico. Em tal concepgao,
fica claro que a propaganda eleitoral antecipada era aquela que de-
corria da extrapolagdo ou desvirtuamento eleitoreiro dos limites da
promogao pessoal do suposto “pré-candidato”, destinado a incutir
na mente do eleitor, até sem este se aperceber (“ainda que de forma
dissimulada”), que ele mereceria seu voto no pleito vindouro.

A partir dessa construcao dos tribunais, para Sydnei Pessoa Ma-
druga, existiriam dois tipos de propaganda eleitoral antecipada: a
propaganda eleitoral antecipada direta, em que “se constata facil e
abertamente um pedido explicito de voto, apoio ou indica¢do de em
quem votar”, pouco utilizada, e a propaganda eleitoral antecipada
indireta, subliminar, que atua no “inconsciente das pessoas de forma
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aleivosa, sem que elas proprias percebam, quase invisivel por assim
dizer e de dificil percep¢do num primeiro momento” (Madruga,
2012, p. 359-360).

Ocorre que, dentro do trabalho de imprensa e de comunicacio,
ndo ha mais como se dar respaldo a um entendimento jurisprudencial
que busca conceituar uma situagio fatica hoje disciplinada expressa-
mente pela Lei Eleitoral em seu artigo 36-A, introduzido pela Lei n°
12.034/2009, por mais pacificado que esteja. Principalmente quando
tal conceito tem o condio de cercear a exposi¢io e o conteudo da
participagdo de personalidades publicas nos meios de comunicagao
de massa e estender aquilo que o préprio legislador autorizou, o que
afronta o principio da legalidade especifica da propaganda politica.

Estabelece o artigo 36-A da Lei Eleitoral quatro hipoteses que ndo
podem ser consideradas atos de propaganda eleitoral antecipada:

(i) A participagdo de filiados a partidos politicos ou de pré-can-
didatos em entrevistas, programas, encontros ou debates no radio,
na televisdo e na internet, inclusive com a exposi¢do de plataformas
e projetos politicos, desde que ndo haja pedido de votos, observado
pelas emissoras de rdadio e de televisdo o dever de conferir tratamento
isonomico;

(i) A realizacdo de encontros, semindrios ou congressos, em am-
biente fechado e a expensas dos partidos politicos, para tratar da
organiza¢do dos processos eleitorais, planos de governos ou aliangas
partiddrias visando as elei¢oes;

(iii) A realizagdo de prévias partidarias e sua divulgacdo pelos ins-
trumentos de comunicagio intrapartidaria; ou

(iv) A divulgagdo de atos de parlamentares e debates legislativos,
desde que nao se mencione a possivel candidatura, ou se faca pedido
de votos ou de apoio eleitoral.

Quanto aos incisos Il e III, nao ha qualquer controvérsia. Procurou
o legislador tracar objetivamente os limites da propaganda eleitoral
intrapartidaria (supra), realizadas durante as prévias partidarias e
previamente a convengao, veiculada somente pelos meios de comu-
nicacdo intrapartidarios e direcionada exclusivamente a seus filiados,
sob pena de ofensa ao artigo 36 do diploma eleitoral.

O inciso IV exclui do conceito de propaganda eleitoral antecipada
“a divulgacdo de atos de parlamentares e debates legislativos, desde
que nao se mencione a possivel candidatura, ou se faga pedido de
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votos ou de apoio eleitoral”, garantindo ao ocupante do mandato
parlamentar o privilégio'® de divulgar sua (particular e pessoalizada)
atuacdo publica ao eleitorado fora do periodo eleitoral, teoricamente
porque, sendo o parlamentar representante popular, nao se poderia
vedar sua comunica¢do com os cidadaos que o elegeram e com a
sociedade em geral (Gomes, 2012, p. 359). Vedam-se somente a
mengao “a possivel candidatura” e o pedido explicito de votos ou
de apoio eleitoral, a conotagio eleitoral na propaganda.

O inciso I, no entanto, é o dispositivo que merece melhor analise.

Nessa hipotese de exclusao de ofensa ao artigo 36, ficou evidente
a intencdo do legislador de ampliar o debate politico para além do
periodo de trés meses prévio as elei¢oes, reconhecendo a existéncia
da figura do “pré-candidato” e permitindo expressamente a ele a
possibilidade de participagao em programas, entrevistas, encontros
e debates no radio, na televisao e na internet, e, naturalmente, de
exporem livremente suas “plataformas e projetos politicos”. Em
outras palavras, esse dispositivo esvazia completamente o classico
conceito de propaganda eleitoral antecipada.

Ao permitir que o pré-candidato exponha seus projetos politi-
cos, o legislador claramente vai na contramao do posicionamento
jurisprudencial de vedagao ao ato de “levar ao conhecimento geral”
a “acdo politica ou as razdes que levem a inferir que o beneficidrio
seja o mais apto para a funcao publica” antes de 6 de julho do ano
eleitoral. A conotagio eleitoral” é evidente na autorizagio legal de
exposicao publica de plataformas e projetos politicos, tornando
quase in6cua uma discussdo em torno do que pode ser considerado
propaganda eleitoral “dissimulada” ou nao.

Igualmente, com a inclusdo desse inciso I, vale anotar também que
a legislacao eleitoral ampliou o poder dos meios de comunicagao so-
cial (radio, televisao e internet) de participar do debate politico com
contornos eleitorais, aproximando-o do eleitorado pelo extravaso
da discussao de temas politicamente relevantes para além da propa-
ganda oficial nos trés meses anteriores ao pleito. Destaca Rodrigo
Lopez Zilio que tamanha é a amplitude da autorizacdo do artigo

18.J4 que nada é dito pelo Legislador quanto ao ocupante de cargo eletivo perante o
Poder Executivo.

19.0u o conteiido eleitoral especifico, elemento para identificacio da propaganda
eleitoral antecipada, como defende Carlos Neves Filho (2012, p. 57-58).
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36-A da Lei Eleitoral que “praticamente inviabiliza o reconhecimen-
to de propaganda extemporanea. [...] Ademais, no caso concreto,
torna-se extremamente dificil — sendo impossivel — desvincular a
exposi¢ao de um projeto politico do pedido de voto”, o que leva a
uma verdadeira “antecipacao do conteudo da propaganda eleitoral
a ser realizada no periodo permitido” (Zilio, 2012, p. 292-293).

A ampliacdo da liberdade dos meios de comunicagao social, no
entanto, nao pode ser vista com ares de reprovacao, de per si. Sem
jamais descuidar da vigilancia do principio da igualdade que cir-
cunda a propaganda politica e o processo eleitoral em si, antecipar
o conhecimento dos possiveis candidatos ao pleito, sua atuagdo e
seus projetos politicos, enfim, o debate publico de ideias, permite
ao eleitor uma formacao mais qualificada de sua vontade politica,
relacionada diretamente a autenticidade de seu voto.

Além disso, se de um lado a lei ampliou de certo modo a liberdade
de manifestacao do pensamento politico em veiculos de comunicag¢io
social, de outro também cuidou de impor duas limitacdes ao debate
eleitoral fora do periodo legal, uma aos pré-candidatos, de que nio
(1) haja pedido expresso?’ de votos, e outra aos veiculos de comuni-
cacdo social, de que (ii) seja conferido tratamento isonomico a todos
os possiveis pleiteantes ao cargo em disputa. Como limitadores da
liberdade de manifestagao do pensamento politico, essas sao as duas
unicas restricoes impostas pelo legislador. Nada mais.

Apesar de discordar da opgao do legislador, José Jairo Gomes
destaca que, apoOs a introdugao do artigo 36-A da Lei Eleitoral,
o antigo entendimento do Tribunal Superior Eleitoral acerca da
propaganda eleitoral antecipada “ndo mais encontra apoio na
ordem legal vigente”, sendo que, a luz do transcrito em seu inciso
I, somente é vedado o “expresso ‘pedido de voto’, olvidando-se de
que normalmente tal pedido subjaz a comunica¢do, encontrando-se
implicito”. Isso revela que:

[...] no entrechoque de principios, passou-se, portanto, a se con-
ferir maior relevo aos direitos fundamentais da livre manifestacao do
pensamento, da informagdo e da comunicagao, enfim, a liberdade de

20.Visto que, como ja dito, a mera exposiciao de “plataformas e projetos politicos”
ja implicaria um pedido “nio expresso” de votos.



338 Luiz Eduardo Peccinin: Principio da liberdade da propaganda politica

comunicagdo e imprensa. A liberdade de comunicacio, alids, constitui
um dos pilares da democracia. (Gomes, 2012, 347-8).

Ja, quanto a observancia da igualdade de oportunidades entre os
pré-candidatos no pleito, impde-se ao meio de comunicagao social
(emissora de radio e televisao ou geradora do contetdo na internet)
que se aproveite da autoriza¢do do artigo 36-A, I, da Lei Eleitoral
tao somente a obrigacdo de abrir um espaco isonémico a todos os
pleiteantes ao cargo eletivo em discussao. Conforme esclarece Olivar
Coneglian, tratamento isondémico ndo é necessariamente tratamento
idéntico, mas sim um tratamento que permite ao eleitor ter o acesso
a todos os projetos politicos apresentados:

[...] as emissoras devem dar tratamento isondmico aos futuros
candidatos, de tal forma que ndo haja evidente privilegiamento a deter-
minada candidatura. Esse tratamento isondmico ndo pode ser medido
em centimetros ou em segundos. Ha pré-candidatos que se expdem
mais que outros, e produzem fatos politicos mais que outros. [...] A
isonomia nao estd na capacidade de cada candidato de ser noticia,
mas na conduta da emissora: se ela chamar um pré-candidato para
apresentar seu programa de governo, deve chamar também os outros.
(Coneglian, 2012, 249).

Aqui, faz-se uma critica ao fato de o legislador ter excluido jor-
nais impressos e revistas dos meios de comunicagdo social aptos a
publicar entrevistas ou matérias com a exposicao de plataformas
e projetos politicos de pré-candidatos, o que leva a interpretagoes
equivocadas do dispositivo. Nesse caso, uma interpretacao ampliati-
va e de acordo com o principio da liberdade da propaganda politica
se faz possivel, seja porque € indiscutivel que o radio, a televisao e
a internet sao meios de comunica¢io de muito maior alcance, seja
porque nao se justificaria a discriminacdo de veiculos de midia, como
bem destaca José Jairo Gomes (2012, 346).

Ao discorrer acerca do papel do legislador na regulacao das liber-
dades constitucionais, Favila Ribeiro destaca que a lei ndo mais atua
em “neutralidade valorativa”, mas deve se coadunar com “[o] espi-
rito constitucional e difundir os seus contetidos, sempre observando
as condicGes processuais em suas linhas de elaboragao”, constituindo
“o instrumento idoneo para expandir os conteudos constitucionais
e viabilizar a protecdo as liberdades, obstando a prolifera¢ao de
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duradouras ou circunstanciais arbitrariedades”. Em outras palavras,
se a propria Lei Eleitoral deve “ter afinidade de contetido com os
valores sacramentados pela Constituicao” (Ribeiro, 1990, 85-6), sua
interpretagao jurisprudencial também nao deve escapar ao respeito
aos principios norteadores da propaganda politica.

Portanto, dado o novo cenario legislativo presente apds o advento
do artigo 36-A na Lei Eleitoral, nio hd mais que se falar em “in-
dugdo” ao voto ou “inten¢ao” de pedir voto na hipotese do artigo
36-A, 1, da Lei Eleitoral, uma vez que o proprio texto legal autoriza
explicitamente o nominado pré-candidato a participar de debates,
entrevistas e programas na televisao e no radio com a finalidade es-
pecifica de expor livremente suas “plataformas e projetos politicos”.

Antes mesmo da reforma eleitoral aqui em enfoque, vincular a
sancao de condutas supostamente infringentes ao artigo 36 da Lei
Eleitoral a “intencdo” do agente ou beneficidrio sempre representou
uma saida temeraria. Afinal de contas, a aventada realizacao de
propaganda eleitoral antecipada “ha de aferir-se segundo critérios
objetivos e ndo conforme a inten¢do oculta de quem a promova”?'.

Agora, ap6s a vigéncia da Lei n® 12.034/2009, percebe-se que o
Tribunal Superior Eleitoral passou a acolher essa nova solu¢ao dos
casos de propaganda eleitoral antecipada nos meios de comunicacao
social, sob o norte interpretativo do principio constitucional da liber-
dade de expressao e de comunicagao, a partir do julgado paradigma
no Recurso n® 1.346-31, de relatoria do Ministro Henrique Neves?2.
Nesse julgado, destacou o Relator que:

21.TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 19.752/MG, Relator Min. Sepulveda Pertence,
Data de Julgamento 12.11.2002, DJ 28.10.2005, p. 135, RJTSE - Revista de
Jurisprudéncia do TSE, vol. 16, tomo 4, p. 150. Disponivel em: <http://www.tse.
jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em: 01/07/2013.

22.“EMENTA: ELEICOES 2010. PROPAGANDA ELEITORAL ANTECIPADA.
PROGRAMA DE ENTREVISTAS. 1. Competéncia — O Tribunal Superior Eleitoral
¢ a instancia competente para, originariamente, examinar alega¢do de propagan-
da eleitoral antecipada relativa a eleicao presidencial. 2. A proibi¢io de realizar
propaganda antes de 5 de julho atinge todas as pessoas, independentemente da
aspiragao pessoal em disputar a eleicio a que ela se destina. 3. Entrevista com
politico de realce no Estado com natureza jornalistica nao caracteriza propaganda
eleitoral antecipada, ainda que nela existam referéncias aos planos para a eleicao
presidencial. A regra do art. 36-A, inciso I, se aplica especialmente quando a mesma
emissora realiza programas semelhantes com diversos politicos, demonstrando
tratamento isondmico. 4. Recurso a que se nega provimento”. TSE, Recurso em
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Realmente, com a introduc¢do da nova regra do art. 36-A, quando
configurada uma das hip6teses de seus incisos, ndo cabe apenas afir-
mar que a propaganda eleitoral antecipada se caracteriza com a mera
divulgagdo de uma pretensa candidatura. Como alerta o doutrinador,
em entrevista televisiva, a exposi¢do da candidatura e o pedido de voto
sdo implicitos. Disso decorre que a locu¢do “desde que nao haja pedido
de votos” deve ser interpretada em sentido estrito, exigindo-se que,
nesta situacdo, haja o pedido explicito de votos para a configuragio
da hipétese. Reafirmo, no caso, considerar como fator determinante a
realizacdo de diversas entrevistas com vdrios filiados de agremiacoes
partidarias distintas. Essa situagdo concreta evidencia o interesse
jornalistico sobre o tema e afasta qualquer alegacdo sobre a quebra
da isonomia que, ao fim e ao cabo, é a razdo que sustenta a limitagdo
prevista no art. 36 da Lei n°® 9.504/97.

Replicando tal posicionamento, no julgamento do Recurso Espe-

cial Eleitoral n® 532.581%%, a Ministra Nancy Andrighi enfatizou a
maxima eficacia a liberdade de expressido aqui defendida, em con-
junto com a minima interven¢ao da Justica Eleitoral, consignando

23.

Representacao n® 134631, Relator Min. Henrique Neves da Silva, Data de Julga-
mento 05.08.2010, Publicado em Sessdo. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/
jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em: 01/07/2013.
“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL.
ELEICOES 2010. PROPAGANDA ELEITORAL EXTEMPORANEA NAO
CONFIGURADA. DIVULGACAO DE ENTREVISTA NO RADIO. PEDIDO DE
VOTO. INEXISTENCIA. NAO PROVIMENTO. 1. O art. 36-A da Lei n°® 9.504/97
estabelece que ndo sera considerada propaganda eleitoral antecipada a participacio
de filiados a partidos politicos em entrevistas ou programas de radio, inclusive
com a exposi¢do de plataformas e projetos politicos, desde que ndo haja pedido de
votos, observado, pelas emissoras, o dever de conferir tratamento isonémico. 2. No
caso em exame, a concessao de entrevista em ambiente fechado, durante reuniao
dos partidos politicos de oposicao na qual se exp0s plataforma de governo, com
a subsequente divulgacdo desse pronunciamento pela imprensa radiofénica, ndo
configura propaganda eleitoral antecipada, sobretudo porque nao houve pedido de
voto, seja de forma explicita ou implicita. 3. A jurisprudéncia do TSE é no sentido
de que eventual antinomia de normas foi resolvida pelo legislador ordindrio com
a prevaléncia dos direitos fundamentais da livre manifestagao do pensamento, da
informacdo e da comunicagdo sobre a atuacdo interveniente da Justica Eleitoral
(R-Rp n°® 1346-31/DF, Rel. Min. Henrique Neves, PSESS de 5.8.2010). 4. Agravo
regimental nao provido”. TSE, Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n®
5325-81, Relatora Min. Fatima Nancy Andrighi, Data de julgamento 04.08.2011,
DJe 18.08.2011, p. 30. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/
pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em: 28/06/2013.
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que “eventual antinomia de normas foi resolvida pelo legislador
ordindrio com a prevaléncia dos direitos fundamentais da livre
manifestacio do pensamento, da informacdo e da comunicacio
sobre a atuacdo interveniente da Justi¢a Eleitoral” e, “respeitadas
as limitacoes legais, é necessario preservar a liberdade de expressao,
de imprensa e de comunicag¢io, que fomentam o debate politico e
asseguram o pluralismo de ideias”.

Também ja decidiu recentemente aquele tribunal superior que
“a propaganda institucional que veicula discurso de pré-candidatos
sem que haja pedido de votos, nem mesmo de forma dissimulada,
ndo configura propaganda eleitoral antecipada, incidindo a exce¢io
prevista no art. 36-A, I, da Lei n® 9.504/97”** e que é propaganda
eleitoral antecipada

[...] qualquer manifestagdo que, previamente aos trés meses ante-
riores ao pleito e fora das excecdes previstas no artigo 36-A da Lei n°
9.504/97, leve ao conhecimento geral, ainda que de forma dissimulada,
a candidatura, mesmo que apenas postulada, a a¢do politica que se
pretenda desenvolver ou as razdes que levem a inferir que o beneficidrio
seja 0 mais apto para a fungio publica®.

Anote-se, portanto, que o conceito classico de propaganda eleito-
ral é utilizado quando em analise de situagdes nao abrangidas pelo
artigo 36-A da Lei Eleitoral, como no desvirtuamento da propaganda
partidaria?®.

24.TSE, Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 3942-74, Relator Min.
Arnaldo Versiani Leite Soares, Data de Julgamento 16.10.2012, DJe 13.11.2012,
tomo 218, p. 11. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-
de-jurisprudencia>. Acesso em: 02/07/2013.

25.TSE, Representagdo n° 2.031-42, Relator Min. Marcelo Henriques Ribeiro de
Oliveira, Data de Julgamento 20.03.2012, DJe 22.05.2012, tomo 95, p. 111.
Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia>.
Acesso em: 02/07/2013.

26.“EMENTA: PROPAGANDA PARTIDARIA. ALEGACAO DE DESVIO DE FINA-
LIDADE. PROMOCAO PESSOAL. PROPAGANDA ELEITORAL EXTEMPO-
RANEA. FILIADO. CONFIRMACAO. LIMINAR. CASSACAO. QUINTUPLO.
TEMPO DAS INSERCOES ILEGAIS. PROCEDENCIA PARCIAL. 1. A propaganda
eleitoral extemporanea em programa partidario se configura pelo anuncio, ainda
que sutil, de determinada candidatura, dos propdsitos para obter apoio por inter-
médio do voto e de exclusiva promogdo pessoal com finalidade eleitoral, sobretudo
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Ocorre que, no que concerne ao trabalho de imprensa, de comu-
nicag¢io social, optar pela aplicacdo daquele conceito jurisprudencial
de propaganda eleitoral antecipada apés a reforma no ordenamento
eleitoral importa ndo s6 na violagao ao artigo 36-A da Lei Eleitoral,
mas também uma afronta literal ao artigo 220, caput, da Consti-
tuicao Federal de 1988, que assegura aos veiculos de comunicag¢io
social a mais ampla liberdade de expressao e informag¢ao?’.

Recusar-se a avancar tal posicionamento representa, portanto,
desrespeito tanto ao principio da legalidade estrita, da reserva de
lei, quanto da maxima liberdade da propaganda politica.
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