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propaganda sempre foi um tema sensivel

no Ambito da Justica Eleitoral. Por isso, na

caracteriza¢ao das condutas que ndo con-

figuram propaganda eleitoral antecipada,
aquelas anteriores a estipulagdo legal, a aplicabilida-
de do art. 36-A da Lei 9.504/97, com as alteragdes da
Lei 13.165/2015, vem gerando divergéncias jurispru-
denciais nos Tribunais Regionais Eleitorais diante da
contemporaneidade da matéria.

Recentemente, o Tribunal Superior Eleitoral julgou
o primeiro caso de representagdo por propaganda
antecipada, sob a novatio legis, envolvendo postagem
em rede social de perfil pessoal de candidato. O
tribunal, por unanimidade, anulou a multa aplicada
por suposta propaganda eleitoral extemporanea por
meio do Facebook para as elei¢oes de 2016.

Ao prover o recurso, o ministro Luiz Fux afir-
mou que, “na mensagem colocada no Facebook pelo
pré-candidato, ndo ha pedido explicito de voto, mas
apenas a divulgacdo do numero do partido” Para o
ministro, a falta de pedido expresso de votos, mas
havendo tao somente a mengdo a pretensa candi-
datura e a exalta¢ao das qualidades pessoais do pré-
-candidato, ndo configura propaganda eleitoral ex-
temporinea nos termos do dispositivo da lei. Ainda
segundo o eminente julgador, “A mensagem veicula-
da néao acarretou prejuizo a paridade de armas, pois
qualquer eventual poderia ter procedido da mesma
maneira, divulgando mensagens sobre os seus posi-
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cionamentos, projetos e qualidades, em igualdade de
condi¢des, principalmente por tratar de propaganda
de custo minimo, inapta a ocasionar qualquer inter-
feréncia indevida do poder econémico no pleito”!
De fato, anova regra do art. 36- A, introduzida pela
reforma eleitoral de 2015, ampliou as possibilidades
de manifestagdo de pré-candidatos, antes mesmo
do inicio do periodo permitido para a propaganda
eleitoral. Assim, dispde a reda¢do do novo art. 36-A
da Lei 9.504/1997, in verbis:
Art. 36-A. Nao configuram propaganda eleitoral an-
tecipada, desde que ndo envolvam pedido explicito
de voto, a mengdo a pretensa candidatura, a exaltacao
das qualidades pessoais dos pré-candidatos e os se-
guintes atos, que poderao ter cobertura dos meios de
comunicagdo social, inclusive via internet: (Redagdo
dada pela Lei n® 13.165, de 2015)
I - a participagéo de filiados a partidos politicos ou de
pré-candidatos em entrevistas, programas, encontros
ou debates no radio, na televisao e na internet, inclu-
sive com a exposi¢do de plataformas e projetos politi-
cos, observado pelas emissoras de radio e de televisiao
o dever de conferir tratamento isondmico; (Redagdo
dada pela Lei n® 12.891, de 2013)
II - arealizagdo de encontros, seminarios ou congres-
sos, em ambiente fechado e a expensas dos partidos
politicos, para tratar da organizagio dos processos
eleitorais, discussdo de politicas publicas, planos de
governo ou aliancas partidarias visando as eleigoes,
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podendo tais atividades ser divulgadas pelos instru-
mentos de comunicacdo intrapartiddria; (Redagdo
dada pela Lei n® 12.891, de 2013)

III - a realizagdo de prévias partiddrias e a respecti-
va distribui¢do de material informativo, a divulgagao
dos nomes dos filiados que participardo da disputa e
a realizacdo de debates entre os pré-candidatos; (Re-
dagdo dada pela Lei n°® 13.165, de 2015)

IV - a divulgacdo de atos de parlamentares e debates
legislativos, desde que nédo se faga pedido de votos;
(Redagdo dada pela Lei n® 12.891, de 2013)

V - a divulga¢do de posicionamento pessoal sobre
questdes politicas, inclusive nas redes sociais; (Reda-
¢do dada pela Lei n® 13.165, de 2015)

VI - arealizagdo, a expensas de partido politico, de reu-
nides de iniciativa da sociedade civil, de veiculo ou meio
de comunicagido ou do préprio partido, em qualquer
localidade, para divulgar ideias, objetivos e propostas
partidarias. (Incluido pela Lei n° 13.165, de 2015)

Verifica-se que o dispositivo em andlise passou
a permitir, mesmo antes do marco inicial para
realizacao da propaganda eleitoral, o pedido de apoio
politico, a divulgacao de pré-candidatura e de agdes
politicas desenvolvidas pelo pré-candidato. Assim,
para que fique caracterizada a propaganda antecipada
¢ imprescindivel que, atrelado a estas condutas, haja
também o pedido expresso de votos.

O Ministro Fux, ao julgar o tema, ndo foi refra-
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tario a inovagdo legislativa e balizou com precisao o
alcance da norma. Caso assim néo fosse, ou seja, caso
fosse aplicada com conservadorismo a nova redagao
do dispositivo da lei, de modo a censurar os chama-
dos “pedidos implicitos de votos”, nomeadamente,
aqueles nao expressos ou de ordem subliminar, de-
sacompanhados de pedido expresso de votos, pro-
vocariamos um hibridismo legal, ao sabor da visao
subjetiva do magistrado. Estariamos, pois, adaptando
desnecessariamente o sistema novo a valores antigos
sepultados com a legislagdo revogada.

A despeito de o carater subliminar ser definido
pela capacidade de incutir uma ideia sem que o
ato seja percebido pelo destinatario, o caput do
art. 36-A exige para caracteriza¢do da propaganda
extemporanea, como ja dito acima, o pedido expresso
de votos. Portanto, a influéncia indireta do ato no
eleitorado, por meio de mensagens subliminares, nao
estaria sujeita a repreensao.

Sabe-se que a legislacao eleitoral suscita interpre-
tagdes as mais dispares, em grande parte influenciada
pela formagdo juridico-dogmatica especifica do in-
térprete. Contudo, a grande questdo reside em saber
se ¢ razoavel dar a dispositivo legal, de cuja leitura
néo se extrai nenhuma davida quando a sua incidén-
cia e amplitude, uma interpreta¢do que surpreende o
destinatario da norma, em prejuizo de quem age de
boa-fé, criando desta forma o instituto da “duvida em
desfavor do politico”, com evidente prejuizo ao prin-
cipio da seguranca juridica.

A seguranga juridica constitui principio estrutu-
rante do proprio Estado, que, por meio da garantia da
confian¢a legitima, quer quanto a sua proje¢do obje-
tiva quer no tocante a seu aspecto subjetivo, orienta a
sociedade e a conduta dos cidadios, como elemento
harmonizante e estabilizador, tendo por base os di-
reitos e garantias contemplados na propria consti-
tui¢do. Nos dizeres do consagrado constitucionalista
portugués José Joaquim Gomes Canotilho:

O homem necessita de seguranca para conduzir, plani-
ficar e conformar autébnoma e responsavelmente a sua
vida. Por isso, desde cedo se consideravam o principio
de seguranca juridica e da protecdo a confian¢a como
elementos constitutivos do Estado de Direito. Esse dois
principios - seguranca juridica e protecdo da confianca
- andam estreitamente associados, a ponto de alguns
autores considerarem o principio da confian¢a como
um subprincipio ou como uma dimensio especifica
da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a
seguranca juridica estd conexionada como elementos
objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientagao e realizagdo do direi-
to - enquanto a protecdo da confianga se prende mais
com os componentes subjetivos da seguranca, desig-
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nadamente a calculabilidade e previsibilidade dos in-
dividuos em relagdo aos efeitos dos actos.?

Em tempos em que o Novo Cddigo de Processo
Civil, no seu art. 926, enaltece os precedentes judi-
ciais e remete os tribunais a uniformizacio de sua
jurisprudéncia, a preocupagdo com a “justica do caso
concreto” deve ser o principal foco da atuagao dos
juizes e dos demais operadores do direito.” O prima-
do da seguranga juridica e da prote¢ao da confianga
conduz a necessidade de uniformizagao da jurispru-
déncia e, deste modo, contribui significativamente
para a plenitude da Justica no Estado Democratico
de Direito.

Ainda nas palavras de Canotilho:

A ideia de seguranga juridica reconduz-se a dois
principios materiais concretizados do principio geral
de seguranga: 1) O principio da determinabilidade
das leis (exigéncia de leis claras e densas); 2) O princi-
pio da protecgdo da confianga, traduzido na exigéncia
de leis tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo
lesivas de previsibilidade e calculabilidade dos cida-
daos relativamente aos seus efeitos juridicos.*

O sistema democratico deve lastrear-se numa pla-
taforma constituida por regras claras e interpretacdes
uniformes explicitadas pelos integrantes do Poder
Judiciario. Como 6rgao fiscalizador e garantidor que
¢, deve a Justica Eleitoral assegurar a previsibilidade,
certeza e seguranga juridica, de maneira que os can-
didatos possam claramente entender e prever as con-
sequéncias de seus atos e planejar sua atuagdo pré-
-eleitoral, eleitoral e pos-eleitoral. Ainda assim, a luz
do principio da seguranga juridica, o juiz como apli-
cador do Direito, deve ter em mente os reflexos da sua
decisdo, que pode acidentalmente ter consequéncias
contrarias as ditadas pelo ordenamento juridico e, por
conseguinte, entrar em conflito com a vontade do le-
gislador, representante do povo, ja que o sistema que
vige no Brasil é o da democracia representativa.

Isso nao quer dizer que, na tarefa de alcangar a
“justica do caso concreto’, a lei que ja é suficientemente
clara nio possa ser interpretada para sua melhor ade-
quagdo a realidade dos fatos no ambito da sociedade.
Muito ao contrario, pois, desde Aristdteles, a dessa-
cralizagdo da lei passou a permitir sua interpretagao
além dos limites de sua literalidade para tornd-la mais
proxima da realidade concreta vivida®. Como adverte
Ascensdo, a interpretacao nao se basta com o texto e o
espirito da lei, devendo buscar seu elemento essencial,
que esta na base de toda a interpretacio, que é a pro-
pria ordem social em que o texto se insere °.

Todavia, ndo parece razoavel ou prudente,
por inércia ditada pelo apego a ordem positiva
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superada, estabelecer interpretacdo que, a luz dos
novos parametros da lei, surpreenda o cidadao,
positivando que aquilo que agora estd escrito, e que
nao conflita com qualquer preceito normativo maior,
ndo vale, dissociando por completo texto e norma,
e surpreendendo o destinatario desta a ponto de
ofender a confianga depositada no préprio Judiciario.
Ainda quanto a determinagao do sentido do texto,

na visdo de Gadamer:
Tanto para a hermenéutica juridica quanto para a
teleoldgica, é constitutiva a tensdo que existe entre o
texto proposto — da lei ou do antncio - e o sentido
que alcanca sua aplicagdo ao instante concreto da in-
terpretacéo, no juizo ou na pregagao. Uma lei ndo quer
ser entendida historicamente. A interpretagido deve
concretiza-la em sua validez juridica (...) se quisermos
compreender adequadamente o texto — lei ou mensa-
gem de salvagdo -, isto é, compreendé-lo de acordo
com as pretensdes que 0 mesmo apresenta, devemos
compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-
-lo em cada situagdo concreta de uma maneira nova e
distinta. Aqui, compreender é sempre também aplicar.”

Nao foi por outro motivo que o Tribunal Superior
Eleitoral, quando do julgamento do pedido de
reconsideragdo formulado por partidos politicos
em relagdo a necessidade de aprovagdo das contas
de campanha para concorréncia a novo pleito
eleitoral, entendeu bastar a apresenta¢ao das contas
com a simplicidade exigida pela lei. Por maioria, a
Corte Eleitoral entendeu que ndo compete ao Poder
Judiciario dar interpretagao diversa ao texto legal, sob
pena de violagdo dos principios que regem o Estado
Democritico de Direito.

Nao obstante, no campo da hermenéutica juridica,
a interpretagdo do texto legal para dele extrair o con-
teudo normativo, é medida valiosa para o aprimora-
mento da Justica. Contudo, ao interpretar a lei, trans-
pondo seu carater geral a realidade individualizada do
caso, o julgador deve estar em certa medida vinculado
a vontade do legislador, por acepgao da propria exe-
gese da lei. Deve agir com prudéncia. O magistrado,
apesar de nao receber o voto democratico, estd politica
e socialmente legitimado, pelo processo democratico
constitucional que o arregimenta, a interpretar e a apli-
car a lei, devendo, entretanto, adaptar-se rapidamente
a construgao nao raro progressista do legislador, aten-
to que deve estar a dindmica da sociedade. Em sintese,
deve evitar resistir, desnecessariamente, a inovagao le-
gislativa, retardando a evolugdo jurisprudencial.

Além disso, conforme bem esclarece Paulo de
Barros Carvalho®:

A hermenéutica fornece tdo somente os instrumentos
de interpretacdo dos enunciados juridicos com fins
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de construcdo do sentido da norma juridica, ou seja,
a norma juridica nio estd na lei, mas na cabeca do
intérprete, que a constroéi (a norma) baseado nos tex-
tos juridicos enunciados na vasta legislagdo existen-
te, mediante a utilizacdo de determinados métodos
previamente selecionados pelo intérprete. Nao existe
“vontade” ou “espirito” na lei, mas sim a vontade do
legislador na época da criagdo da lei, da qual se pode
construir uma norma juridica baseada na realidade
contemporanea de cada intérprete da lei ao criar a
norma juridica aplicével a cada caso.

E foi com esta visdo progressista do processo
eleitoral que o legislador justificou a alteragao
introduzida pela Lei 13.165/2015, explicitando que,
na atividade de pré-campanha:

Serdo considerados atos da vida politica normal, a
qualquer tempo, as manifestagdes que levem ao co-
nhecimento da sociedade a pretensdo de alguém de
disputar as elei¢des ou as agoes politicas que preten-
deria desenvolver, desde que nao haja pedido expli-
cito de votos.’

Uma das premissas que orientou o grupo de tra-
balho na elaboragdo da referida alteracdo legislativa
foi a necessidade de uma maior participagdo popular
no processo eleitoral. Nesse sentido, quanto maior
contato os eleitores tiverem com os candidatos e suas
propostas, ressalvando sempre a isonomia de oportu-
nidades, mais consciente e refletido serd o voto.

Portanto, nao deve haver restri¢do a propaganda
eleitoral quando envolver a apresentagdo do ideario
politico e das propostas dos candidatos, desde que
ndo haja pedido expresso de voto. A ampliagao do
debate de ideias e propostas favorece a escolha
do eleitorado, sendo, deste modo, um estimulo a
participagdo popular no debate politico-eleitoral.

Dentre os diversos principios que regem a propa-
ganda politica, destacam-se o da igualdade, liberdade
da manifestagdo de pensamento e legalidade, espe-
cialmente no ambito de um Estado Democratico de
Direito, justificando-se assim os pardmetros norma-
tivos para as manifestacbes em pré-campanha. Por
essa razdo a Unica interpretagdo possivel a nova regra
do art. 36-A da Lei das Eleigoes é a de “preservar a
essencial coeréncia, integridade e unidade sistémica
do ordenamento positivo” (RT] 172/226-227), redi-
recionando os limites legais dos atos de propaganda
eleitoral, desde que ausente pedido explicito de votos.

Joel Candido, reverenciando a nova mens legis,
entende correta e de melhor efeito a vedagdo exclusiva
do pedido expresso ou explicito de voto.

Permite-se, com isso, o pedido implicito, ou insinuado
de voto, que, de resto, como todos sabem, sempre exis-
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te neste tipo de divulgacio. Esta fechada, agora — desde
que ndo haja pedido expresso de voto —, a possibilidade
de o julgador deduzir pedido de voto com a divulgagdo
feita, querendo sustentar fundamentagio de infragdo a
norma. Em resumo: antes, com a redaqéo anterior, ti-
nhamos na norma uma porta aberta para se ver ilegali-
dade em quase todo o tipo de divulgagao. Hoje, apos a
Lei n® 13.165/2015 temos uma porta aberta para se ver
permissdo em quase todo tipo de propaganda eleitoral
feita antes de 15 de agosto do ano da elei¢do.”

Da mesma linha, José Jairo Gomes, ao comentar o
texto da nova norma legal, concluiu que:

A luz do transcrito artigo 36-A, caput, no periodo an-
terior a 16 de agosto do ano das eleigdes, ndo hé dbice
a “mencao a pretensa candidatura” tampouco a “exal-
tagdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos”
(...) Quanto ao “pedido de voto’, a vedagdo constante
do caput do art. 36-A abrange apenas a que ocorre
de forma explicita, ndo, porém, a que se dd de forma
implicita, subjacente & comunicag¢ao."

Com efeito, no contexto das representagdes
relativas a propaganda eleitoral antecipada, a
configuracdo da extemporaneidade exige que haja
pedido expresso de votos nao possuindo aptidao para
caracteriza-la a alusao a gestao, projetos e qualidades
pessoais de um filiado a partido politico, porquanto
estas se encontram albergadas pela liberdade de
expressdo amparada pelo novo texto legal. £
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